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ÉTUDE / 

Pratiques des garanties d'actif 
et de passif et influences internationales 

Jean-François Mion 
Docteur en droit de l'Université de Genève 

La garantie d'actif et de passif est un instrument indispensable pour tout cession
naire souhaitant mener à bien l'acquisition d'une société ou sa prise de contrôle. Le 
caractère sui generis de cette garantie lui a permis de s'affranchir de nombreuses dis
positions du droit commun. Elle demeure un instrument purement contractuel en ce 
qu'elle ne fait l'objet d'aucun régime légal. Il s'agit ainsi d'analyser les pratiques fran
çaises et internationales compte tenu de la multiplication des transactions cross-bor
der, afin de connaître les risques à maîtriser, à l'aune de la jurisprudence française. 

1. L'acquisition ou la prise de contrôle d'une entre
prise peut avoir lieu de différentes manières. Le ces
sionnaire peut acquérir le fonds de commerce (ou 
l'entreprise). Il s'agit alors d'une cession de fonds 
de commerce (ou « asset deal »). Il s·agit généra
lement de la voie empruntée pour les petites ac
quisitions. En matière d'acquisitions de taille inter
médiaire ou de grande taille, la voie empruntée est 
celle de l'achat de la société propriétaire du fonds 
de commerce. L'on parle alors de « share deal ». 

2. En matière de share deal, les parties ont tout 
autant la volonté de transférer la totalité de l'en
treprise, ou du moins son contrôle, qu'en pré
sence d'asset deal. Pourtant, le contrat de cession 
qu'elles concluent ne porte « que » sur les titres de 
la société propriétaire de l'entreprise. Il en résulte 
une dualité entre le bien « visé » par les parties 
et le bien transféré aux termes du contrat, et par 
conséquence entre les garanties souhaitées et les 
garanties légales. A cet endroit, la garantie de pas
sif permet d'« assurer l'équilibre contractuel et le 
succès de l'opération en garantissant le cession
naire de la consistance des éléments du fonds de 
commerce de la société cédée » 1. 

3. L'insuffisance des garanties légales en matière 
de share deal n'est plus à prouver. L'on peut ra
pidement rappeler à cet égard que la cession de 
contrôle d'une entreprise n'est pas assimilable 
à la vente d'un fonds de commerce, et ne peut 
en ce sens bénéficier des mêmes garanties 2. Le 
cessionnaire peut user des moyens offerts par le 
droit commun des contrats en matière de vices 
du consentement, sur les fondements de l'erreur, 
du dol et de la violence. Ces moyens sont peu sa
tisfaisants dans la mesure où la caractérisation de 

111 Clv. 1", 31 oct. 2012, n• 11-15.529. 
(2) corn . 11 mars 2014, n° 12-24.901, JurisData n° 2014-004392 ; 
RJDA 2014, n° 532 ; Dr. sociétés 2014, comm. 80, H. Havasse. 
131 Corn. 30 sept_ 2020, n• 18-18 .239 F-D, Rev. sociétés 2021. 371, 
note B. sa1ntourens; BRDA 21/20; com.10 nov. 2015, n· 14-11.370 
F-0, Rev. sociétés 2016. 362, note J .• J. Ansault ; RJDA 12/ 16 n• 867. 
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l'erreur exige que le passif révélé compromette la 
poursuite de l'activité de la société ou que son ac
tif principal soit quasiment disparu 3. li en est de 
même en matière de dol, exigeant la preuve de 
manceuvres dolosives et l'intention de tromper 4 . 

Le cessionnaire dispose également des garanties 
offertes par le droit spécial de la vente. L'on peut ci
ter la garantie des vices cachés de l'article 1641 du 
code civil, qui de la même manière que l'erreur ne 
peut être mise en ceuvre que si la société cédée est 
dans l'impossibilité d'exploiter son fonds de com
merce. et pas dans des cas d'insuffisance avérée 
de la valeur de la société 5. Le cessionnaire dispose 
également de la garantie d'éviction de l'article 1626 
du code civil, qui encore une fois ne porte que sur 
les titres cédés. Une différence entre la substance 
de la société cédée présentée par le cédant et la 
substance réelle, de même qu'une baisse de valeur 
des titres ne suffira pas à caractériser une éviction 
sur les titres. Concernant la garantie de l'existence 
des droits incorporels de l'article 1693 du code civil, 
les juges refusent de condamner un cédant sur son 
seul fondement, en considérant que la révélation 
d'un passif n'est pas un défaut de la chose vendue 
que sont les titres de la société•. 

4_ Face à cette insuffisance des garanties légales, 
les praticiens ont imaginé des garanties conven
tionnelles. Parmi elles, la garantie d'actif et de pas
sif, dépourvue de régime légal, est de fait sujette 
à interrogation quant aux dispositions légales lui 
étant applicables. Elle peut également être sujette à 
interprétation suivant sa rédaction, et les influences 
internationales, très importantes compte tenu de la 
matière des cessions d'entreprises, exigent d'être 
intégrées à la fois avec agilité et attention. L'analyse 
de la garantie d'actif et de passif et de sa jurispru-

141 Corn. 7 ]UIII. 2020, n• 18-19.173 F-D, BRDA 18/20; Corn. 11 mal 
2017, n· 15-25.301 F-D, RJDA 10/17 n• 633. 
(5) Corn. 14 déc. 2004, no 00-20.287, JurtsData n° 2004-026349 ; 
Clv. 3'. 12 Janv. 2000, Bull. Joly 2000, 422. 
161 Corn. 4 Juin 1996, n• 94-13.047, Bull. clv. IV, n• 154. 
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dence doit dès lors permettre d'identifier si un régime lé
gal est nécessaire et si les influences internationales sont 
correctement intégrées à la lumière du droit français. 

5. Il s'agit ainsi de distinguer par leur fonctionnement 
les garanties conventionnelles voisines, et d'étudier les 

enjeux de qualification de cette garantie d'actif et de 
passif créée par la pratique (1). Il convient ensuite de 
s'intéresser à la structuration de la garantie à la lumière 
de chaque cession (Il). pour enfin analyser les pratiques 
internationales complémentaires et alternatives à la ga
rantie (Ill). 

I. Les enjeux de qualification d'une garantie 
créée par la pratique 

A la typologie des garanties conventionnelles 

La doctrine et la jurisprudence distinguent généralement 
les garanties de reconstitution (ou garanties indemni
taires) des garanties de valeur (ou garanties de prix) . 

1. Les garanties de reconstitution 

6. Les garanties de reconstitution n'ont pas pour objet 
de réparer un dommage en raison d'un préjudice qu'au 
rait subi la société cédée. Il en résulte qu'il n'est pas 
nécessaire pour le bénéficiaire de rapporter la preuve 
d'une faute. d'un dommage et d'un lien de causalité. La 
garantie d'actif et de passif en est une et ne consiste pas 
en un aménagement de la responsabilité du cédant 7 . 

Il est généralement préférable. comme c'est le cas dans 
de nombreux modèles. d'éviter les termes de dommages 
ou de préjudices dans la rédaction de la garantie 8 . Cela 
permet d'éviter tout amalgame entre ces notions et la 
garantie, afin d'en maîtriser le risque d'interprétation. En 
effet, la garantie d'actif et de passif n'a pas pour objet de 
réparer un dommage, mais simplement de procéder à 
une reconstitution. ou à un rééquilibrage défini conven 
tionnellement par rapport à une situation de référence 9 . 

La rédaction est particulièrement importante à cet égard et 
les juges confèrent une pleine efficacité aux clauses claire
ment formulées. Ainsi, la Cour de cassation a confirmé qu'il 
n'y a pas lieu de rechercher si l'amoindrissement de l'actif a 
une incidence sur la valeur de la société car cela implique
rait une dénaturation de la garantie aux termes de laquelle 
le cédant s'était engagé envers le cessionnaire« à le dédom
mager. au prorata du nombre de titres sociaux cédés. de tout 
amoindrissement ou diminution de la valeur de l'actif immo
bilisé ou non, circulant ou non, à l'exception du stock» 10. 

7. Il serait bien plus complexe d'évaluer un préj udice ré
sultant de l'amoindrissement de l'actif ou d'une augmen
tation du passif. lesquels ne seraient pas nécessairement 
de montants identiques. En outre. l'existence d'un pré
judice serait potentiellement réelle pour le cessionnaire, 

(7) e Mousseron, Les conventions sociétaires, LGDJ, 2010, n° 194, 140. 
181 Id. 
(9) Corn. 24 sept. 2013, n• 12-22.204 F-D, Sté Crédit. Agricole Bretagne 
Habitat Transactions c/ B., Rev. sociétés 2014. 91, note T. Massart , n° 13. 
1101 Corn. 7 Julll. 2020, préc. 
(11) Corn. 2 4 sept. 2013, préc. 95, note T. Massart, n° 13. 

1121 corn. 21 mars 2018, n° 16-13.867, RJDA 7 / 18 n° 580. 

mais pas pour la société cédée, dans la mesure où l'ap
parition d'un passif non révélé consiste généralement en 
une dette incombant de toute manière à ladite société 11 . 

A ce sujet, la garantie d'actif et de passif est parfois pré
sentée comme une garantie « indemnitaire ». Même si 
l'on comprend qu'il s'agit d 'une garantie indemnitaire au 
sens conventionnel. ou d'un préjudice ou d'une indemni
té conventionnelle tels que définis aux termes du contrat. 
il semble préférable de s'éloigner de ces termes ayant un 
sens commun si bien défini, qu'ils peuvent prêter à confu
sion en la matière. Par ailleurs, cette formulation est à 
éviter de manière certaine concerna nt les conséquences 
d'une inexactitude des déclarations et garanties du cé
dant, notamment lorsqu'elles constituent une garantie 
indépendante de la garantie d'actif et de passif. 

L'on sait en effet que la preuve d'un préjudice a été exigée 
par la Cour de cassation en présence de la formulation sui 
vante : « les garants s'engagent, en conséquence des af
firmations qui précèdent. à rembourser aux bénéficiaires 
toute somme quelle qu'en soit la nature ou l'origine. qui 
pourrait être mise à la charge définitive des sociétés du 
groupe, en tant qu'elle réduirait la situation nette[ .. . ] » 12. A 
l'opposé, la cour d'appel de Paris a accepté de sanctionner 
le cédant en présence de déclarations inexactes, au motif 
qu'elles ont fait perdre au cessionnaire une chance de né
gocier les conditions de son acquisition en considération 
de la situation d'un contrat qui n'a pas été déclaré 13. 

2. Les garanties de valeur 

8. Les garanties de valeur. aussi appelées garanties de pri x 
ou clauses de révision de prix. sont plafonnées au prix 
de cession 14. Le cédant ne peut être engagé pour des 
sommes supérieures au prix. quand bien même le sup
plément de passif révélé dans la société cédée le serait 15. 

Ainsi, la garantie de valeur n'oblige le cédant à garantir 
l'actif net de la société cédée qu'à concurrence du prix 
de vente. A la différence des garanties de reconstitution. 
les garanties de valeur ne peuvent être qu'au bénéfice du 
cessionnaire. dans la mesure où seul le prix de la cession 
est garanti 16 . 

1131 Paris, 2 Juin 2020, n° 17/ 18974. 
(14) Paris, 13 mars 2002, JurlsData n° 2002-186378. 
11s1 Com.18 déc. 2001, n" 98-17 .320, RTD corn. 2002. 492, obs. J.-P. Chazal 
et Y. Relnhard. 
1161 Paris, 28 Juin 2002, ROJA mars 2003 , no 2003 ; F. sauvageot, De 
quelques points de vlgllance à observer à propos des garanties de passif et 
plaidoyer pour un régime légal de celles-cl, Rev. SOClétés 2021. 219. 
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29/10/2024 19:33 Revue des Sociétés - 202410

https://dallozknd-pvgpsla5-dalloz-revues-fr.bnf.idm.oclc.org/fr/pvPrintWLI.asp?skin=dlz_kndv2&publication=004918&issue=202410&page=1&ch… 6/17

ÉTUDE / Pratiques des garanties d'actif et de passif et influences internationales 

3. La différence fondamentale 
entre ces deux types de garanties 

9. Les deux types de garanties ont une portée bien diffé
rente. En effet, les garanties de valeur protègent unique
ment le cessionnaire en ce qu'il ne peut pas être perdant 
sur le prix payé. 

À l'inverse, les garanties de reconstitution protègent le 
cessionnaire ou la société cédée en ce que son patri
moine social doit être reconstitué par le cédant. Cette 
reconstitution doit aboutir à la situation de la société 
telle que présentée par le cédant, pour laquelle le ces
sionnaire a acquis la société et accepté d'en payer le prix 
convenu . Cette protection de la société cédée existe 
peu importe que la garantie bénéficie à cette dernière 
ou au seul cessionnaire. Si elle profite au cessionnaire, 
l'effet de la reconstitution est le même pour lui. Dans ce 
cas la société cédée n'en profite pas. 

Ces deux types de garanties ont dès lors une finalité 
différente. En l'absence de plafond, les sommes que le 
cédant peut devoir au bénéficiaire sont limitées au prix 
de vente en matière de garantie de valeur et ne sont pas 
limitées en matière de garantie d'actif et de passif: cette 
différence témoigne des différentes finalités poursui
vies. La jurisprudence témoigne également de cette dif
férence en reconnaissant que le montant de la garantie 
ne peut être supérieur au prix en matière de garantie de 
valeur uniquement". La jurisprudence reconnaît égale
ment ces deux qualifications de garantie de valeur et de 
garantie de reconstitution, la présence d'une limitation 
du montant de la garantie participant à la qualification 
de garantie de valeur 18. 

10. Il s'agit d'une différence structurelle car ce n'est pas 
le prix payé par le cessionnaire qui est reconstitué mais la 
situation de la société cédée. Il en résulte une différence 
de nature économique. Les garanties de valeur sont ainsi 
des garanties de reconstitution de prix uniquement, au 
périmètre plus restreint que les garanties de reconstitu
tion. Il y a ainsi deux types de garanties : les garanties de 
valeur ou de reconstitution de prix, et les garanties de 
reconstitution de la valeur. 

B. Un contrat sui generis 

1. La qualification juridique des garanties 
d'actif et de passif 

11. La garantie d'actif et de passif a été nommée de la 
sorte par la pratique car elle est une garantie relative 
au contrat de vente des titres de la société. Cela étant, 
la garantie d'actif et de passif ne semble pas être une 
garantie en elle-même au sens premier des sûretés. Le 

1171 Corn. 18 déc. 2001, n• 98-17.320, RTD corn. 2002. 492, obs. J.-P. Cha
zal et Y. Relnhard ; Paris, 27 Juin 1989, 25' ch. A, Bull. Joly 1989, 695, note 
M. Jeantrn. 
(1B) Paris, 26 avrll 1990, 3~ ch. B, Bull. Joly 1990. 633, note G. Fréchet ; 
Corn. 28 Janv. 1992, Dr. sociétés 1992 comm. n° 119 note H. Le Nabasque. 
1191 c . clv., art. 2288. 
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code civil distingue les sûretés réelles des sûretés per
sonnelles. La sûreté réelle y est définie par l'article 2323 
comme « l'affectation d'un bien ou d'un ensemble de 
biens [ ... ] ». Dès lors, la garantie d'actif et de passif ne 
constitue pas une sûreté réelle. 

12. Les sûretés personnelles sont le cautionnement, la 
garantie autonome et la lettre d'intention. En matière de 
garantie de passif, le cédant ne s'oblige pas à payer la 
dette d'un débiteur à son créancier, mais à payer au dé
biteur (la société cédée) ou au cessionnaire le montant 
d'une dette non révélée. Cela écarte la qualification de 
cautionnement 19. Par ailleurs, le cédant ne s'engage pas 
en considération d'une obligation souscrite par la so
ciété cédée, dès lors que cette obligation, si elle existe, 
n'a pas été révélée. La garantie autonome est ainsi écar
tée 2°. La garantie de passif n'est pas non plus suscep
tible de recouvrir la qualification de lettre d'intention en 
l'absence d'engagement relatif à un soutien de la société 
cédée dans l'exécution de ses obligations 21 . De la même 
manière, la garantie d'actif n'est pas susceptible d'être 
assimilée à une sûreté réelle ou personnelle. 

Cela étant, le cédant prend un engagement et s'oblige 
à l'égard du cessionnaire ou de la société cédée. Il en 
résulte qu'il est tenu de remplir son engagement sur 
l'ensemble de ses biens conformément à l'article 2284 
du code civil, faisant de la garantie d'actif et de passif 
une sûreté. Par ailleurs, un supplément de passif ou un 
amoindrissement d'actif ne constitue pas en tant que tel 
un dommage pour la société, car c'est un état de fait 22. 

En effet, si un passif est révélé, cela signifie que la société 
avait une dette qui n'a pas été inscrite à son bilan. Ce 
n'est pas en soi un dommage. Il en est de même en cas 
d'amoindrissement d'un actif, notamment en raison de 
l'évolution de son marché, sauf si cet amoindrissement 
résulte du fait d'un tiers constitutif d'un dommage pour 
la société. En pareil cas, une fois le fait générateur, le 
préjudice et le lien de causalité avérés et reconnus par 
une décision judiciaire, la société dispose d'une créance 
en dommages-intérêts contre le tiers en question. 

Ainsi, la garantie d'actif et de passif ne répare par un dom
mage, et sa mise en œuvre n'exige pas de préjudice 23 . 

Elle contractualise le préjudice et le montant du dom
mage. C'est la différence entre la situation comptable 
présentée par le cédant et la même situation comptable 
faisant l'objet d'un supplément de passif ou d'un amoin
drissement d'actif qui constitue le fondement de la mise 
en œuvre de la garantie. 

13. La garantie d'actif et de passif est ainsi caractérisée 
par son fonctionnement purement mécanique. Elle est 
le meilleur moyen trouvé par les acteurs pour garantir 
la conformité de la chose vendue avec celle de la chose 
promise. Cette simplicité de la mécanique de la garantie 
doit être soulignée. 

(20) C. clv., art. 2321. 

1211 c. ctv. , art. 2322. 
(22) Cam. 24 sept. 2013, préc. 95, note T. Massart, no 13 . 
(231 Id. ; T . Portwood et R. Fatha llah , A rbitrage et garantie de passif : q u es-

tions de prelNe et de procédure, Dr. & patr. 2008, n° 966, 75. 
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Ce fonctionnement purement mécanique est à recou 
per avec la situation comptable de référence servant à 
sa mise en œuvre. Finalement, si la garantie d'actif et de 
passif est mise en œuvre, cela signifie que la situation 
comptable de référence est erronée. C'est en cela que 
la garantie d'actif et de passif n'est pas une garantie de 
réparation, quoiqu'elle vise à réparer la situation de la 
société par rapport à une situation fixée dans l'esprit des 
parties, sur laquelle le consentement du cessionnaire 
s'est arrêté. Elle vise simplement à reconstituer cette 
situation. L'on se demande ainsi s'il ne serait pas pré
férable de parler d'engagement plutôt que de garantie. 
Il s'agit en effet d'un engagement de reconstitution, et 
non d'une garantie en tant que telle. 

14. L'on pourrait s'interroger sur le fait de savoir s'il s'agit 
d'un contrat ou d'un acte unilatéral. La garantie d'actif et 
de passif étant toujours consentie à l'occasion d'une ces
sion, sa contrepartie est le prix payé par le cessionnaire, 
même s'il constitue déjà la contrepartie des titres vendus. 
En effet, l'on imagine mal une garantie d'actif et de passif 
consentie postérieurement à une cession en l'absence de 
promesse ou d'engagement du cédant à cet égard. Ainsi, 
la garantie d'actif et de passif est bien liée au contrat de 
vente et sa contrepartie est le prix. Cela en fait un contrat 
synallagmatique conclu à titre onéreux. li ressort de l'ana
lyse du fonctionnement de ce contrat qu'il ne peut être 
rattaché à une catégorie de contrats nommés. Il ne peut 
pas non plus être rattaché à une catégorie de sûretés. 

15. Cette disqualification du contrat de garantie d'actif 
et de passif à l'égard des contrats nommés en fait un 
contrat sui generis. La conséquence de cette disqualifi
cation est que les dispositions applicables à ces contrats 
nommés ne sont pas, par principe, applicables au contrat 
de garantie d'actif et de passif 24. Il convient dès lors de 
se référer à la rédaction du contrat, et à la jurisprudence 
afin d'appréhender les règles applicables. 

16. Le contrat de garantie d'actif et/ou de passif peut 
ainsi être défini comme un contrat aux termes duquel le 
cédant des titres d'une société s'engage envers le ces
sionnaire ou la société à en reconstituer l'actif et/ou le 
passif, tels que présentés dans une situation comptable 
de référence, en cas d'amoindrissements d'actif ou de 
suppléments de passif ayant une origine antérieure à 
une date fixée. 

2. L'affranchissement des dispositions 
régissant les garanties nommées 

Le caractère sui generis de la garantie d'actif et de pas
sif l'affranchit des dispositions encadrant les garanties 
nommées. 

(24) c. Attlas, Êpfstémoloele Juridique , Paris, Presses Universitaires de France, 
1985, 129 : • La fonction de la quallncatlon n'est pas de décrire la réallté, 
mals de la soumettre au régime Jurtdlque le plus approprté • ; P. Malaurle, L. 
Aynes et P.-Y. Gautier, Droit des contrats spéciaux, LGDJ, 11' éd., 2020, n' 3: 
• Un contrat nommé est un contrat prévu et réeJementé dans la loi •. 
1251 Corn. 26 Juin 1990, n• 88-14.444 P, Bull. clv. IV n' 197, Rev. sociétés 
1993. 96, note 1. Urbaln-Parleanl ; Paris, 28 oct. 2014 n<> 13/ 14284, RJDA 
4/ 15 n° 279 ; Corn. 20 sept. 2012, n° 11-13-144 F-0, RJDA 1/13 n' 41. 

1261 /d. 

a. L'affranchissement à l'égard du cautionnement 

17. En matière de cédant personne physique, la mention 
manuscrite de la somme sur laquelle il s'engage en ver
tu de la garantie d'actif et de passif n'est pas exigée 25 . 

L'article 1376 du code civil ne peut pas être opposé par 
le cédant appelé en garantie pour contester la validité 
de son engagement compte tenu du caractère synallag
matique de l'acte. La position de la Cour de cassation est 
constante à cet égard 26. 

Cette indépendance de la garantie d'actif et de passif à 
l'égard du cautionnement doit être soulignée. En effet, 
même si elle se justifie par l'intégration de la garantie 
d'actif et de passif dans le contrat de cession en tant 
qu'acte synallagmatique avec une contrepartie, il n'en 
demeure pas moins que le cédant peut être amené à de
voir des sommes supérieures au prix de vente, sur son 
entier patrimoine. 

b. L'affranchissement à l'égard de /'article L. 225-35 
du code de commerce 

18. En matière de cédant personne morale, il s'agit 
d 'identifier si le signataire de la convention a les pouvoirs. 
Il convient de rappeler que les sociétés par actions sim
plifiées, en commandite par actions et à responsabilité 
limitée sont engagées même par les actes des dirigeants 
n'entrant pas dans l'objet social, sauf à démontrer que 
le tiers contractant était informé de ce dépassement 27. 

Concernant les sociétés de personnes (société civile, so
ciété en nom collectif et société en commandite simple), 
elles ne sont engagées par leur représentant légal que 
pour les actes entrant dans l'objet social 28 . 

19. En matière de société anonyme, les cautions, avals et 
garanties ne sont valablement conclus par le dirigeant 
que si le conseil d'administration ou de surveillance l'a 
autorisé au préalable 29. Cela étant, la garantie d'actif et 
de passif porte sur les engagements propres de la so
ciété, résultant de la cession des titres qu'elle détient 
dans la société cédée. Dans la mesure où il ne s'agit pas 
de garantir les engagements de tiers au sens de l'article 
L. 225-35 du code de commerce, la Cour de cassation 
a confirmé que la conclusion d'une garantie d'actif et 
de passif n'a pas à être préalablement autorisée par le 
conseil d'administration ou de surveillance 30. Cette dé
cision s'inscrit dans une jurisprudence constante de la 
Haute Cour en matière d'engagements pour compte 
propre 31. Cette confirmation était bienvenue à l'endroit 
où le plaidant avait tenté d'élargir la notion de garantie 
de l'article L. 225-35 précité, alors qu'elle s'inscrit dans 
une formulation plus importante des « cautions, avals 
et garanties » aux termes de cet article 32. Ainsi, cette 
notion de garantie doit être appréhendée à cet endroit 

1271 c . corn., art . L. 226-7 , al. 2 , L. 227-6, al. 2 et L. 223-18, al. 5. 
12a1 c. clv., art .1849; c. corn., art. L. 221-5, al. 1• et L. 222-2. 

1291 C. corn ., art. L. 225-35, al. 4 et L. 225-68, al. 2. 
(301 Corn. 12 Julll. 2011, n• 10-16.118 F-PB, Bull. clv. IV, n° 123, Rev. socié
tés 2012. 102, note J .• J. Dalgre ; Bull. Joly Sociétés 2011, p. 865, note J.-F . 
Barblèrl ; Dr. sociétés 2011, cornrn . 173. 
(31) Corn. 11 févr. 1996; Corn. 4 mal 1999. 
(321 Corn. 12 ]UIII. 2011, prec. Rev. Sociétés 2012. 103, note J.-J. Dalgre, 
n° 4-5. 
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uniquement en lien avec les cautions et avals, tant en 
raison de la formulation choisie par le législateur, que de 
la finalité du texte visant à protéger la société contre les 
engagements de tiers 33_ 

Cette indépendance de la garantie d'actif et de passif à 
l'égard de l'article L. 225-35 dudit code résulte de son 
caractère sui generis. En effet, tel n'aurait pas été le cas 
si elle avait été qualifiée de garantie autonome ou de 
cautionnement, exigeant alors l'autorisation préalable 
du conseil d'administration 34. 

20. Le cas d'une garantie d'actif et de passif portant sur 
les filiales de la société cédée, même s'il parait différent 
au premier abord, semble appeler la même solution. Il 
ne s'agit pas pour elle de s'engager à payer un tiers en 
cas de défaut de sa filiale, mais de payer le cessionnaire 
(ou la société cédée) en cas d'apparition d'un passif de sa 
filiale non révélé lors de la cession, par exemple. La filiale 
étant considérée comme un tiers, il convient de rester 
vigilant dans certains cas 35. 

Ce dernier sujet mérite en effet réflexion en présence 
d'un cas particulier. Les garanties de passif comportent 
souvent une disposition relative aux demandes de tiers, 
aux termes de laquelle il peut être stipulé que le cédant 
doit procéder au paiement de la dette en lieu et place de 
la société cédée. Un tel engagement par le cédant pour 
le compte de la filiale de la société cédée pourrait s'ap
préhender en une garantie d'un engagement pris par un 
tiers, et tomber alors sous le champ de l'article L. 225-35 
précité. La vigilance appelle toutefois à se conformer sys
tématiquement à l'article L. 225-35 précité en présence 
d'une société anonyme qui consent une garantie d'actif 
et de passif sur la filiale de la société qu'elle cède 36. 

C. L'interprétation du contrat 

1. Les principes applicables aux garanties 
d'actif et de passif 

21. En l'absence d'encadrement législatif des garanties 
d'actif et de passif, les solutions jurisprudentielles sont 
avant tout fondées sur les termes de la convention 37. 

Ils doivent dès lors être suffisamment précis. À défaut, le 
juge en fait une application stricte en faveur du cédant, 
conformément à l'article 1190 du code civil. En présence 
d'une stipulation obscure, ambigüe ou contradictoire 
avec une autre stipulation du contrat, les juges doivent 

(33) Ibid., n° 5. 

1341 Corn. 26 janv. 1993, n• 91-11.704, Bull. Joly 1993, 570, rote Ph. Delebec
que ; D. 1995. 17, obs. M. vasseur ; corn. 15 janv. 2013, n• 11-27.648, n' 11-
27.648, Bull. ctv. IV, n' 11, Rev. sociétés 2013. 297, note J.-P. Mattout ; corn. 9 
déc. 1997, n" 9617.916 et 96-18.134, Rev. sociétés 1998. 561, rote P. Dele
becque; corn.13 oct. 1992, n' 91-10.201. 
(35) Corn. 25 févr. 2003, n° 99-10 .10 7, RJDA 7 / 03 n° 734 , 1,. esp. ; Paris, 4 
oct. 2002 , n" 02-5650, RJDA 3/ 03 n• 271. 
(36) F. Bernauer, Conclusion de la garantie de passif : points de v1e11ance 
traditionnels, BRDA 4/ 2 1. 
13'7) Corn. 17 mars 2021, préc., Rev. Sociétés 2021. 509, note N. Mathey, n• 4. 
1381 Corn. 24 sept. 2013, préc., Rev. Sociétés 2014. 92, note T. Massart ; 
Corn. 7 Julll . 2020, n• 18-19.230, Bull . Joly sociétés nov. 2020 , 13 , note T. 
Massart ; ROJA 2020, n° 573 . 
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procéder souverainement à l'interprétation du contrat, 
sans en dénaturer les conventions 38. A cet égard, une ga
rantie de passif contenue aux termes d'une promesse de 
vente mais absente du contrat de vente définitif est par
faitement valide dès lors que ce dernier ne contient ni re
nonciation à la stipulation de la promesse, ni novation 39. 

22. Par ailleurs, le principe specialia generalibus dero
gant a été appliqué en matière de garantie de passif. 
Ainsi, une disposition spéciale en contradiction avec une 
disposition générale a reçu application, laquelle était 
toutefois parfaitement claire ainsi que les juges l'ont 
fait remarquer 40. Il est ainsi possible de déroger à une 
disposition générale à condition que la formulation soit 
claire et précise, de sorte que le juge puisse l'appliquer 
sans risquer de dénaturer la volonté des parties 41 . 

23. D'autre part, peu importe la participation du cédant 
dans le capital de la société cédée: il est tenu de garantir 
le cessionnaire de la totalité des suppléments de passif 
ou amoindrissements d'actif couverts. La cour d'appel 
de Paris a affirmé qu'il n'existe pas de principe général 
de proportionnalité qui imposerait que la garantie soit 
limitée en proportion de la participation du cédant 42. 

Les parties ont la faculté de convenir d'une limite dans 
les proportions de leur participation 43. Pour le cession
naire, il est évidemment préférable de ne pas accepter 
cette limitation, et d'exiger une solidarité entre les cé
dants afin d'augmenter ses chances de recouvrement. 

2. L'appréhension du silence des parties 

24. L'équité, les usages ou la loi peuvent compléter le 
contrat en vertu de l'article 1194 du code civil, sous la ré
serve de ne pas interpréter des clauses claires et précises 
conformément à l'article 1192 dudit code. li s'agit ain
si de s'intéresser aux sujets sur lesquels les parties sont 
restées silencieuses, afin d'évaluer l'appréciation que 
peuvent en avoir les juges du fond. L'on sait que lorsqu'il 
n'a pas été prévu de sanction en présence d'un appel en 
garantie hors délai, les juges refusent de prononcer la 
déchéance de la garantie 44. 

25. La cour d'appel de Paris a jugé que la garantie d'actif et 
de passif est « parfaitement usuelle mais encore indispen
sable pour espérer conclure une opération dans laquelle 
est cédé le contrôle d'une société de cette importance, 
qu'elle assure le cessionnaire de la consistance même du 
fonds de commerce de la société cédée, de l'actif donc, 
qu'elle est donc de droit » 45. Cet arrêt a été approuvé par 

(39) Paris, 3' ch. 29 nov. 1996, Cts Vandanl et Noël c;I ÉP'( El Baz, JCP E 1997 , 
pan., 261 ; Au sujet de déclaratlons présentes dans un premier protocole et 
absentes d'un second protocole : Paris, 2 Juin 2020; ROJA, n° 500,674 . 
(40) Aix-en-Provence, 6 Julll. 2017 n° 14/ 14154 ; Corn. 4 déc. 2019 ni) 18-
14.537 F-D, BRDA 1/20. 
1411 C. Barrlllon, Le contentieux sensible de !'Interprétat ion de la garantie de 
passif , 8 RDA 4/ 21 lnf. 28, 2021. 

(421 Paris, 22 Jarw. 2004, n• 02/ 18970, RDJA 6/ 04, n• 719. 
1431 Corn . 28 sept. 2004, n" 00-22.872. 

1441 Corn. 18 mal 2016, n· 14-22.354 F-0, Rev. sociétés 2016. 734, note f. Pas
quallnl etG. Mara ln ; RJD\ 8-9/ 16 n° 621 ; corn. 25Janv. 2017, n' 15-17.137 F-0, 
Rev. sociétés 2017. 209, obs. P. Plsonl ; RJDA 4/ 17 n' 255 ; Paris, 9 Janv. 2020 
n' 18/ 22848, BRD\ 7 / 20. 
(451 Paris, 1 • févr. 2011, n• 09/ 2197 4. 
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la Cour de cassation 46. Cet arrêt est particulièrement inté
ressant car la cour d'appel rappelle justement la vocation 
de la garantie d'actif et de passif, à savoir celle de garantir 
la consistance du fonds de commerce de la société cédée 
en l'absence de garantie légale satisfaisante en matière 

de share deal. Cela étant, cette reconnaissance de la cour 
d'appel de Paris ne semble pas permettre de reconnaitre la 
garantie d'actif et de passif comme un usage, de telle sorte 
qu'une cession qui ne contiendrait aucune stipulation rela 
tive à une garantie de passif n'en serait pas assortie 47. 

II. La structuration de la garantie à la lumière 
de chaque cession 

A. L'importance des périmètres matériels 
et temporels 

Les périmètres matériels en termes de postes d'actif 
ou de passif couverts et temporels en termes de délais 
doivent être précisés afin d'éviter tout risque d'interpré
tation. Il s'agit de les restreindre pour le cédant, là où il 
s'agit de les élargir pour le cessionnaire. 

1. L'identification des postes couverts 

26. En matière de garantie de passif, l'ensemble du passif 
peut être garanti ou seulement certains postes. Il a ain
si été jugé que si la garantie s'applique uniquement aux 
dettes en numéraire, elle ne peut pas être mise en œuvre 
à raison du coût des travaux de sécurité ayant pour ori
gine des faits antérieurs à la cession 48. Si la garantie ne 
s'applique pas à tout le passif, il convient de désigner les 
postes du bilan ou le type des dettes couvertes afin d'évi 
ter des risques d'interprétation, telles que par exemple les 
dettes fiscales, les dettes fournisseurs, etc. Les dettes ré
sultant de risques liés aux nouvelles normes peuvent éga
lement être intégrées, même s'il est possible de protéger 
le cessionnaire au niveau des déclarations et garanties du 
cédant les concernant 49. La règle est la même en matière 
de garantie d'actif. Étant précisé qu'une garantie de passif 
ne peut couvrir les amoindrissements d'actif so_ Ainsi, la 
garantie d'actif ne se présume pas et doit être expresse. 

27. Que ce soit en matière de garantie d'actif ou de passif, 
il convient de s'intéresser à l'économie de la société cédée 
dès lors que la garantie est canton née à certains postes. En 
effet, il s'agit d 'anticiper les postes les plus susceptibles de 
de connaitre des suppléments de passif ou des amoindris
sements d'actif, ce qui dépend grandement de l'activité. 

2. La mise en place de périodes et délais 
bien définis 

a. Les périodes et délais applicables 

28. Plusieurs délais s'appliquent. Il s'agit tout d'abord de 
la période à laquelle s'applique la garantie, qui est géné
ralement celle précédant la date du closing (correspon
dant généralement à celle du transfert de propriété des 
titres de la société cédée). Il s'agit ensuite de la période 

1461 Clv. 1" , 31 oct. 2012, n• 11-15.529. 
(47) L. Chatain et P. Mousseron, op. clt, p. 3 . 

pendant laquelle la garantie peut être mise en œuvre. Il 
s'agit enfin du délai dont dispose le cessionnaire pour 
procéder à un appel en garantie après l'apparition d'un 
amoindrissement d'actif ou d'un supplément de passif. 

Les périodes doivent être cohérentes. À défaut, le juge 
peut considérer qu'elles ne sont pas opposables au ces
sionnaire notamment, comme par exemple dans un cas 
où la garantie devait être mise en œuvre au plus tard le 
31 décembre 2014, dans la mesure où il ne pouvait pas 
disposer des comptes sociaux à ce moment- là 51 . 

29. Pour le cédant, l'enjeu est de complexi fier au maxi 
mum la mise en œuvre de la garantie, alors qu'il s'agit du 
contraire pour le cessionnaire. Cette complexification peut 
avoir lieu en matière de délais, de forme et d'informations 
contenues par l'appel en garantie, de présence d'un juge
ment confirmant les dettes révélées, voire de l'épuisement 
des voies de recours, etc. Les termes de la garantie doivent 
être particulièrement précis sur certaines conditions de sa 
mise en œuvre, dans l'intérêt des deux parties cette fois. En 
effet, il a déjà été jugé qu'un cessionnaire qui n'a pas tenté 
de recouvrir les créances pour lesquelles il met en œuvre la 
garantie est de mauvaise foi 52. Cela étant, cette mauvaise 
foi n'autorise pas le juge à refuser l'application de la garan
tie mais seulement à condamner son bénéficiaire pour des 
dommages- intérêts 53. À l' inverse, le juge peut refuser l'ap
plication de la garantie si elle est subordonnée à la bonne 
foi du cessionnaire 54. 

30. S'agissant d'une garantie conventionnelle, la période 
de couverture et les délais de mise en œuvre peuvent 
être librement fixés. Généralement, les délais corres
pondent aux prescriptions, notamment en matière fis
cale et sociale. Cela étant, certains éléments en matière 
comptable ne se prescrivent pas, à l'image des reports 
de déficits ou des éléments cachés 55. Il en est de même 

1481 Corn. 7 oo,_ 1983, Bull. Joly 1984, 62. 
(491 A. Couret, lnté2.fer les rtsques noweaux dans le champ de la earantle 
de pass~. BRDA 4/ 2. 
1501 Corn. 14 mal 1985, Bull . Joly 1985, 782 . 
1511 Parts, 14Janv. 2020, ROJA 2020, n• 375 , 495. 
1521 Lyon, 1" Juin 2006, n• 04-4930, ROJA 3/ 07 n' 267 ; Paris, 21 oo,. 2006, 
n• 05-766, ROJA 6/07 n• 621. 
1531 Corn. 10 ]UIII. 2007, n• 06-14.768, ROJA 11/07 n• 1057 ; Corn . 3 mal 
2018, n° 16-23.817 F-0, RJDA 8-9/18 n° 646. 
1541 Corn. 14 déc. 2010, n• 09-68.868 F-0, RJOA 3/ 11 n• 246. 
(551 Le déffclt étant reportable indéfiniment, l' admlnlstratlon fiscale peut redresser 
la société au moment où le déficit reporté est compensé avec du bénéfice, ce qui 
peut arrtver de manière très tal'dt\le après la cession, par exemple s'H s'êl2)t d't11e 
société déficitaire représentant une branche de l'actl\llté venant compléter celle 
du cesslomare ; BOI-IS-DEF-1030. 
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en matière de biens du domaine public 56. À cet égard, il 
convient de rappeler que les conventions perpétuelles 
sont interdites 57. Un contrat perpétuel est traité comme 
un contrat à durée indéterminée, et peut ainsi être résilié 
par chacune des parties conformément à l'article 1210 
du code civil. Tel n'est pas le cas en droit anglais qui ad
met les conventions perpétuelles. 

b. Des intérêts parfois convergents pour les parties 

31. En matière de demandes de tiers créanciers de la so
ciété cédée susceptibles de déclencher la garantie, les 
intérêts du cédant et du cessionnaire sont convergents 
et exigent souvent une coopération. Il en résulte une 
nécessité d'encadrer les obligations des parties en pré
sence de telles demandes. 

Le droit d'information du céda nt en cas d'évènements sus
ceptibles de déclencher la garantie est un sujet central. 
En faveur du cédant, il peut être prévu un droit d'informa
tion immédiat à la diligence du cessionnaire, assorti d'une 
convention sur la direction de l'éventuelle procédure qui 
en découlerait. li peut également être prévu qu'un accord 
transactionnel conclu par le cessionnaire avec le créancier 
n'est opposable au cédant que s'il y consent. La sanction 
d'un défaut du cessionnaire à ces endroits peut être des 
dommages-intérêts au profit du cédant, ou la déchéance 
de ses droits sur la mise en œuvre de la garantie au cas 
d'espèce. La déchéance de la garantie en pareil cas, si elle 
est prévue aux termes du contrat, est appliquée par les 
juges 58. Cela a été le cas notamment en présence d'une 
notification tardive de la mise en œuvre de la garantie 59. 

32. Il est préférable pour le cessionnaire de limiter au 
maximum ces contraintes, et d'intégrer une convention 
encadrant l'effet d'un manquement de sa part, stipulant 
qu'il n'entraine aucune déchéance, mais seulement ré
paration des dommages qu'il aurait causé au cédant. 

c. L'importance de la qualification du fait générateur 

33. Dans la mesure où la mise en œuvre de la garantie 
d'actif et de passif se fonde sur l'origine de l'amoindris
sement d'actif ou du supplément de passif, son iden
tification est souvent un sujet central et n'est pas sans 
risques. À cet égard, plus le rédacteur a connaissance de 
l'activité de la société et plus il sera à même d'anticiper 
les risques liés à celle-ci, de manière à mieux prévoir et 
organiser la prise en compte d'un fait générateur et ses 
effets. Deux arrêts récents relatifs à la même cession té
moignent de la délicatesse du sujet. 

34. Dans la première espèce, un salarié de la société cé
dée a été victime d'un accident du travail ayant entrainé 
un arrêt de- travail, antérieurement à la cession 60. Pos-

1561 CGPPP. art. L 3111-1. 
(57) O. Deshajes, Th. Genlcon et Y.-M. Lalthler, Réforme du droit. des contrats, du ré
/3me général et de laprewe des oblll/atlons, LexlsNexls, 2'éd.,2018, 504 ; Clv.1", 
5 mars 1968, n° 66-11.776, Bul l. clv. 1, n° 85, X:P G 1968, Il, rf 15525, note R. L 
1581 corn. 19 Juin 2019, n° 17-26.635, RDJA 20 19, Il" 635 ; corn. 9 Juin 2009, n° 
08-17.843, Bull. clv. lY, n" 77, Rev. sociétés 2010. 8 7, note J.-P.Dom ; RDJA 2009, 
n° 752 ; Corn. 15 mars 2011, n" 09-13.299, Rev. sociétés 2011. 287 , obs. S. 
Prévost ; Dr. Sociétés 2011, n° 126, obs. M.-L. Coquelet. 

1591 COm. 21 oct. 2014, n° 13-11.805 FPB, Rev. sociétés 2015. 463, note M. Men
)Ucq ; RJDA 2/15 n" 105 ; \jersallles, 10 mars 2015, n" 13/ 05649, RJC>\ 89/15. 
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térieurement à la cession, le salarié est déclaré inapte à 
l'emploi en raison de son état de santé, ne permettant 
pas non plus de le reclasser. La société cédée, sous le 
contrôle du cessionnaire, procède alors à son licencie
ment, que le salarié conteste pour absence de cause 
réelle et sérieuse. Après que la cour d'appel a refusé la 
mise en œuvre de la garantie de passif pour les indem
nités de licenciement, la Cour de cassation casse l'arrêt 
d'appel en décidant que c'est l'accident de travail, et non 
le licenciement, qui est à l'origine du passif. En consé
quence, les indemnités de licenciement devaient être 
couvertes par la garantie de passif. 

Cette décision de la Cour de cassation a été critiquée par 
la doctrine dans la mesure où les indemnités de licencie
ment trouvent leur origine dans le licenciement, lequel 
est postérieur à la cession, et non dans l'accident du tra
vail antérieur à la cession 61 . En matière de droit du travail, 
il est interdit à l'employeur de résilier un contrat de tra
vail pendant la période suivant l'accident du travail 62. Du 
point du vue du droit du travail, le fait générateur du licen
ciement ne peut donc pas être l'accident du travail. Cela 
étant, le licenciement résulte en l'espèce de l'impossible 
reclassement du salarié selon les prescriptions du méde
cin du travail, lequel résulte directement de l'accident du 
travail et enlève ainsi toute alternative à l'employeur. Si le 
médecin du travail avait indiqué qu'un reclassement du 
salarié était envisageable, alors l'employeur n'aurait pas 
été contraint dans sa décision de licencier le salarié. 

L'on peut imaginer que la garantie de passif ne conte
nait pas d'exclusion relative aux informations commu
niquées par le cédant, ou bien que cette exclusion était 
formulée sur le modèle anglais des « fair disclosures », et 
que les informations n'ont pas été transmises de manière 
claire, ou encore que cette exclusion ne s'appliquait pas 
en matière sociale 63. En tout état de cause, il est délicat 
de se prononcer en l'absence de la convention 64. 

35. Dans la deuxième espèce, des contrats de mission 
entre la société cédée et un tiers conclus avant la ces
sion sont requalifiés en contrat de travail à durée indé
terminée postérieurement à la cession. La société cédée 
est ainsi condamnée à payer au salarié une indemnité de 
requalification, une indemnité légale de licenciement, 
une indemnité de préavis et des dommages-intérêts 
pour licenciement sans cause réelle et sérieuse 65 . Par 
suite de la mise en œuvre de la garantie de passif par 
le cessionnaire, la cour d'appel condamne le cédant à 
payer l'ensemble des sommes dues par la société cédée. 

1601 corn. 6 Jul ll. 2022, préc. 
1611 Ibid., Rev. Sociétés 2022. 6 71, note T. Massart. 

1621 c . trav. , art. L. 12269. 
(6.3) Généralement, le cédant négocie des excluslons a la garantie de passif re
latives aux lnfomlatlons oommunlquées. Il peut s•~ r d'exclusions dès lors que 
l'lntormatlon a été communiquée, sans autres conditions. Il peut au contraire 
s'agir d'exclusions à condition que la communication ait été faite de manière 
cla lre, précise et non équivoque sur la base du modèle are:lals des fair dise/a,. 
st.res. Les exclusions pev.ient également contenir el les-mêmes des excluslons, 
notamment en matière fi scale ou sociale. Voir sur ce dernier sujet X. Fromentin 
et M. Freche-Tl11baud, La garantle d'actif et de pass~: le pourquoi du comment et 
er,Jeux pratlques, Defrénols 4/ 2018 , 20. 
(64) Corn. 6 Julll. 2022, préc., Rev. Sociétés 2022. 6 70, note T. Massart . 

1651 Corn . 21 sept. 2022, n° 20-18.965 F-B, Sté Flnanclal Holding c/ Sté 
Gama Jnvest, Rev. sociétés 2023. 84, note sandle Lacroix-De sousa . 
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La Cour de cassation casse partiellement l'arrêt d'appel 
en mettant en exergue la distinction entre les deux types 
d'indemnités dues par la société cédée. De manière minu
tieuse, elle distingue ainsi la requalification des contrats de 
mission en contrat de travail dont l'origine est antérieure à 
la cession, et est à ce titre couverte par la garantie de pas
sif. Cela étant, elle rappelle que la rupture de ce contrat de 
travail n'a pas la même origine en ce qu'elle est intervenue 
postérieurement à la cession, et ne doit pas être couverte 
par la garantie. En identifiant d'abord les différents passifs 
selon les différentes indemnités, la Cour de cassation éta
blit ensuite leurs origines et par conséquent leur éligibilité 
au titre de la garantie. En effet, la requalification de la re
lation trouve son origine à la date du premier contrat de 
mission irrégulier, lequel avait eu pour effet de contourner 
les dispositions de l'article L. 1251-5 du code du travail 66. 

Cependant, la Cour de cassation relève que le cessionnaire 
a fait établir par la société cédée de nouveaux contrats de 
mission postérieurement à la cession. En agissant dans la 
même méconnaissance que son cédant, puis en mettant 
ensuite un terme à la relation de travail avec le salarié, c'est 
bien le cessionnaire qui a été l'origine des indemnités de li
cenciement, lesquelles n'auraient pas été dues par la socié
té cédée en l'absence de licenciement. Elles n'étaient donc 
pas liées à la requalification du contrat. Intellectuellement 
la solution est satisfaisante : en approuvant la mauvaise 
structure contractuelle de la relation mise en place par le 
cédant, le cessionnaire fait un choix qui déplace l'origine 
des indemnités de licenciement. Tel n'aurait certainement 
pas été le cas si le cessionnaire avait mis fin aux contrats 
de mission tout de suite après la cession. Un audit social 
approfondi aurait également permis d'identifier ce risque, 
afin de mieux l'encadrer dans la rédaction de la garantie. 

36. Ces deux arrêts illustrent parfaitement les enjeux 
dans l'identification du fait générateur, duquel dépend 
la mise en œuvre de la garantie d'actif et de passif. À cet 
égard, le rédacteur a le pouvoir d'organiser la qualifica
tion d'un fait générateur et sa portée. 

B. Les enjeux de l'intégration dans le contrat 
de cession 

1. La compensation avec les sommes dues 
par le cessionnaire 

La garantie d'actif et de passif étant intégrée à un contrat 
de cession, sa mise en œuvre rend le créancier du prix 
de vente débiteur au titre de la garantie, et le débiteur du 
prix de vente créancier au titre de la garantie. Partant, la 
compensation peut devenir un sujet central. 

a. La faculté de compensation au profit 
du cessionnaire 

37. li est intéressant de prévoir la compensation entre les 
sommes qui seraient dues par le cédant en vertu de la ga
rantie et celles par le cessionnaire au niveau du paiement 
du prix à deux égards. 

1661 Ibid., Rev. sociétés 2023. 87, note S. L.acrolx-Oe sousa. 

38. Le premier intéresse toutes les cessions pour la pé
riode entre le signing et le closing (ou la promesse et l'acte 
réitératif). De la sorte, le cessionnaire aura la faculté de 
compenser une partie du prix avec les sommes dues par le 
cédant en vertu de la garantie d'actif et de passif si la situa
tion de la société cédée implique sa mise en œuvre. Pour 
cela, il est nécessaire que la garantie puisse être mise en 
œuvre avant le closing, alors que le transfert de propriété 
des parts ou actions de la société cédée n'a généralement 
pas encore eu lieu. La rédaction doit être adroite afin que 
la disposition ne prête pas à confusion, au risque de voir re
qualifier la garantie d'actif et de passif en garantie de valeur. 
La clause ne doit donc prévoir aucune modification du prix 
qui aboutirait à une révision du prix, mais simplement une 
compensation entre sommes dues réciproquement par les 
parties. De la sorte, ce n'est pas le prix qui est modifié, mais 
sa modalité de paiement, qui aura lieu en nature pour la 
partie payée par compensation avec la créance de la ga
rantie, et en numéraire pour le surplus. 

39. Le second intéresse les cessions postérieurement au 
closing avec un prix payable en tout ou partie à terme ou 
assortie d'un earn-out (complément de prix). Il s'agit de 
permettre au cessionnaire de compenser tout ou partie du 
solde du prix de vente ou des compléments de prix avec 
les sommes dues par le cédant en vertu de la garantie 67. 

Notons à cet égard que le cessionnaire peut suspendre l'exé
cution de ses obligations en application des articles 1219 et 
1220 du code civil, lui permettant d'aboutir à un résultat si 
milaire dans les faits si la compensation n'a pas été prévue au 
contrat. La Cour de cassation avait d'ailleurs indiqué avant 
la réforme du droit des contrats que le juge des référés est 
compétent pour ordonner la suspension de l'obligation du 
cessionnaire de payer le solde du prix de cession en prévi 
sion de la mise en œuvre de la garantie de passif 68. Dans le 
même sens, l'article 1223 du code civil relatif à la réduction 
du prix en cas d'exécution imparfaite du débiteur peut servir 
le cessionnaire. 

b. La compensation entre les postes du bilan 

40.11 arrive parfois, même si cela reste rare, que des diminu
tions de passif ou des augmentations d'actif, ayant une ori 
gine antérieure à la cession, se révèlent postérieurement. 
Il est intéressant pour le cédant de prendre en compte ces 
mouvements. li s'agit de prévoir que les augmentations de 
passif et les amoindrissements d'actif à l'origine de la mise 
en œuvre de la garantie se compenseront avec les dimi
nutions de passif et les augmentations d'actif, en intégrant 
également les reprises sur provisions nettes d'impôt, dès 
lors qu'elles ont une origine antérieure à la cession. 

41. Cela étant, les plus-values latentes ne doivent pas pouvoir 
faire l'objet d'une compensation et doivent dès lors être mi
nutieusement exclues par le rédacteur. En effet, cela revien
drait à neutraliser la garantie avec une valeur prise en compte 
par le cessionnaire et ayant participé à la détermination du 
prix, pour le seul motif que ce surplus de valeur, connu des 
parties ou du seul cessionnaire, n'est pas inscrit à l'actif. 

(67) P. Mousseronet C. Gu!Chard, BJS 2019, 18, rP 1 ; C. Hausmann et P.Tome, De la 
compensation entre un credit vendeur et une garantle de pass~. JCP E 1994, 1,372. 
1681 corn. 2 févr.1993, n• 91-17.167, Bull. clv. IV, ri" 46, Dr. sociétés 1993, ri" 77. 
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2. Le bénéfice de la garantie d'actif 
et de passif 

Il s'agit de savoir à qui bénéficie la garantie d'actif et de 
passif en l'absence de mention dans le contrat et quelles 
sont les formulations adaptées pour en faire bénéficier 
les sous-acquéreurs. La faculté de pouvoir désigner dif
férents bénéficiaires peut être un avantage sur le plan 
civil mais également sur le plan fiscal. 

a. L'application stricte des termes du contrat 

42. En l'état de la jurisprudence, il nous semble possible 
de dire que le juge fait une application stricte des termes 
du contrat. En l'absence de désignation de la socié
té cédée en tant que bénéficiaire, la Cour de cassation 
considère dans ses derniers arrêts que la garantie bé
néficie uniquement au cessionnaire, sans possibilité de 
désigner ou de substituer la société cédée 69. La Cour 
de cassation a posé deux principes : le bénéficiaire de 
principe de la garantie est le cessionnaire et la société 
cédée ne peut l'être que par l'effet d'une stipulation pour 
autrui 70. 

43. Des auteurs ont fait remarquer que cette position 
de la Cour de cassation dans l'arrêt du 8 mars 2017 est 
contraire avec sa jurisprudence antérieure quand elle 
considérait alors que la garantie d'actif et de passif était 
réputée au bénéfice de la société cédée". Ces auteurs 
renoncent cependant à considérer que la Cour de cas
sation a admis un principe à cet égard dans la mesure où 
l'arrêt du 8 mars 2017 n'a pas été publié à son Bulletin 72. 

Pourtant, la cour d'appel, reprise par la Cour de cassa
tion, a relevé que la société cédée peut être bénéficiaire 
de la garantie, à condition que « le pacte de cession ren
ferme une stipulation claire en sa faveur » n 
A notre sens, la position de la Cour de cassation semble 
logique. Dans la mesure où la garantie d'actif et de pas
sif est incluse aux termes du contrat de cession conclu 
entre le cédant et le cessionnaire, elle consiste en une 
stipulation pour autrui s'il est prévu qu'elle bénéficie à la 
société cédée. Avant tout, une telle stipulation ne peut, 
par sa nature, se déduire du silence des parties. Elle doit 
être expresse et la Cour de cassation refuse d'admettre 
l'existence de stipulation pour autrui tacite 74. Les arrêts 
précités le confirment 75. Une fois la stipulation faite, le 
bénéficiaire doit être « précisément désigné ou pouvoir 
être déterminé lors de l'exécution de la promesse » pour 
qu'elle soit valable 76. Il convient dès lors de prévoir ex
pressément que la garantie d'actif et de passif bénéficie 
à la fois au cessionnaire et à la société cédée, au choix 
de ce dernier. 

1691 Corn . 17 mars 2021, n• 19-18.901 F-D, Sté Art/, Rev. soc iétés 2021. 
508, note N. Mathey ; Corn. 8 mars 2017, n• 15-19.174 F-0, Ga// Heng ès 
quai. c/ Jurf1 , Rev. sociétés 2018. 94, note M. MenJucq ; Corn. 26 févr. 
2013, n' 12-15.216, JurlsData n' 2013-003190. 
1701 Jd. ; Cam. 11 mars 2008, n• 06-20. 738. 
(71) .X:P N 2017, oomm. R. rv'lortler; Corn. 8 mars 2017, préc., Rev. Sociétés 2018. 
94, note M. Menjucq, r1> 1 . Pour les jurisprudences sur lesquelles la Cour de cassa
tion est revenue : corn. 19 déc.1989, Bull. JW 1990.177 ; Clv. 1 • , 11 Julll. 2006, 
JCP E 2006, note c. Legros ; T. Lambert, La société bénéficiaire de la garantie de 
passW, RJ corn. 1999, 45. 

I72I /d. 

1731 corn. 8 mars 2017, préc. 
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44. L'on sait que la Cour de cassation a approuvé des 
juges du fond d'avoir estimé que le sous-acquéreur, en 
sa qualité d'ayant -droit à titre particulier du cession
naire, ne bénéficiait pas de la garantie dont le bénéfice 
était pourtant prévu « aux cessionnaires ou leurs ayants 
droit » 77_ La formulation a été interprétée comme ne vi
sant que les ayants droit à titre universel, et non à titre 
particulier 78. Cette appréciation de la Haute Cour (et 
des juges du fond) est selon nous très stricte. Cela étant, 
il faut admettre qu'il est difficile d'identifier de manière 
certaine la volonté des parties. Considéraient-elles que 
les sous-acquéreurs étaient inclus dans cette formula
tion? S'agissait-il d'une formule de style? Quoiqu'il en 
soit, l'on sait à présent qu'il convient d'opter pour une 
formulation plus précise. 

45. Dans un autre arrêt, la Cour de cassation avait pré
cisé que la transmission de la garantie n'est pas possible 
lorsque le contrat a été conclu intuitu personae, dont 
l'appréciation des juges du fond est souveraine en la 
matière 79. Rappelons à cette occasion que la plupart du 
temps la garantie d'actif et de passif est incluse dans le 
contrat de cession, lequel peut corn porter une clause de 
non-cession, qui s'applique alors à la garantie sauf stipu
lation spécifique contraire. 

Cette position stricte de la Cour de cassation appelle 
à réfléchir sur les alternatives s'offrant au cessionnaire 
bénéficiant d'une garantie à son seul bénéfice : peut
il mettre en œuvre la garantie alors qu'il ne serait plus 
propriétaire de la société cédée ? Cela revient à poser 
le problème de la sorte : la mise en œuvre de la garantie 
d'actif et de passif exige- t-elle que son bénéficiaire soit 
propriétaire des titres de la société cédée? 

46. En présence d'une garantie profitant à la société 
cédée, la jurisprudence a reconnu que le stipulant ne 
peut plus la mettre en œuvre s'il n'est plus actionnaire, 
compte tenu de la perte de l'intérêt à agir 80. A plus forte 
raison, la solution est la même en présence d'une ga
rantie profitant uniquement au cessionnaire 81 . En cé
dant ses actions il perdra l' intérêt à agir à l'endroit de la 
garantie, et ne pourra pas s'engager auprès de son ces
sionnaire à la mettre en œuvre afin de contourner l'im
possibilité de la lui céder. 

47. A la différence des garanties légales, la garantie d'ac
tif et de passif est une garantie conventionnelle dont les 
conditions dépendent grandement de sa négociation, 
laquelle dépend d'un grand nombre de paramètres : 
contexte, situation du prix par rapport au prix de mar
ché situation de la société cédée, situation financière du 
céd~nt, etc. A notre sens, ce caractère conventionnel ne 

(741 Corn. 1 7 mars 2021, préc., Rev. sociétés 2021. 509, note N. Mathey, n" 10. 
(75) Corn. 17 mars 2021, préc. 

(761 C. clv., art . 1205, al. 2. 
177) Corn . 4 déc. 2007, n• 06-19 .996, RTD clv. 2008. 155, obs. R. Perrot ; 
RDJA 4/ 08 n' 424 ; Bull. Joly 2008. 378, note A. couret. 

(7B) Corn. 8 mars 2017, préc., Rev. Sociétés 2018 . 94, note M. Menjucq, n° 1. 
1791 corn. 20 oct. 2015, n• 14-17.896, Rev. sociétés 2016. 439, note N. Bori!a ; 
JCP E 2016, 1217. 
(BO) Corn. 4Juln 1996, n" 94-13 .047, Bull. Clv. IV, n° 154; Corn. 1 1 sept. 2012, 
n' 11-13.16 7, BJS 2012. 835, note P. Mousseron ; F. sawageot, op. clt , 226. 

Is1I Corn. 12 févr. 2008, n' 06-15.951. 
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devrait pas en faire une garantie accessoire aux titres cé
dés au même titre que les garanties légales. Pourtant, la 
Cour de cassation a reconnu que la garantie de passif est 
attachée à la chose cédée, certes pour déclarer irrece
vable la mise en œuvre de la garantie par le cessionnaire 
ayant revendu entre temps la société 82. Certains auteurs 
considèrent pour leur part que la garantie de passif est 
l'accessoire des titres cédés 83 . 

li nous semble que la formule « attachée à la chose cé
dée » a été utilisée par la Cour de cassation uniquement 
pour rappeler l'existence d'un intérêt à agir. et que c'est 
la possession des titres assortis d'une garantie de passif 
qui le caractérise. Dès que le cessionnaire bénéficiant 
de la garantie a revendu ses titres. il n'est plus fondé à 
mettre en œuvre la garantie pour cette raison. Selon 
nous, cet arrêt n'a pas d'autre portée . L'on sait qu'en 
matière de garantie légale, telle que celle ayant trait au 
défaut de la chose vendue, le cédant peut se retourner 
contre son cédant d'alors en cas de mise en œuvre de la 
garantie par le cessionnaire. s'il s'avère par exemple qu'il 
avait connaissance du défaut ou encore si son origine 
remonte avant sa propre acquisition. 

Le caractère conventionnel de la garantie d'actif et de 
passif, sui generis au surplus, ne peut pas en faire une 
garantie accessoire à la chose vendue sur ce point. En 
effet, cette garantie n'est qu'un engagement que prend 
le cédant à l'égard du cessionnaire (ou de la société cé
dée). au même titre que de nombreux autres engage
ments. Cet engagement naît aux termes d'une conven 
tion particulière et n'a de valeur qu'entre les parties 
cocontractantes (ou le bénéficiaire d'une stipulation 
pour autrui) . li ne saurait être incorporé à la chose ven-

due pour ces raisons. et ne peut ainsi en constituer un 
accessoire transférable avec elle. 

b. Une faculté d'arbitrer la fiscalité 

48. En pratique, il est intéressant d'intégrer la fiscalité en 
stipulant que les impôts qui seraient dus par le cession
naire ou la société cédée doivent être versés en sus par le 
cédant. Cela étant. la négociation ne permet pas toujours 
l'intégration de la fiscalité. La faculté pour le cessionnaire 
de se réserver le choix de la personne indemnisée est ain
si intéressante à cet égard. Cela lui permet d'arbitrer les 
avantages et inconvénients suivant les différences de trai 
tement fiscal de l'indemnité, suivant qui du cessionnaire 
ou de la société cédée la perçoit. En effet, l'indemnité est 
imposée à l'impôt sur les sociétés ou à l'équivalent en ma
tière de société de droit étranger, que ce soit entre les 
mains du cessionnaire ou de la société cédée. Cela étant, 
il se peut que l'indemnité soit fiscalement neutralisée si 
elle est perçue par la société cédée dans le cas où une 
provision a pu être inscrite pour cause d'un amoindris
sement d'actif ou dans la mesure où le supplément de 
passif est simplement déductible, selon les cas. Il est rap
pelé que l'indemnité couvrant un supplément de passif 
non déductible n'est pas imposée. Le principe établi par 
le Conseil d'État étant que les sommes versées en vertu 
d'une obligation conventionnelle ne constituent des re
cettes imposables que si la perte ou la charge qu'elles ont 
pour objet de compenser est elle-même déductible du 
bénéfice imposable 84. 

Cette faculté, si elle est offerte au cessionnaire, lui per
met ainsi de réaliser les arbitrages opportuns lors des 
différentes mises en œuvre de la garantie. 

III. Des pratiques internationales complémentaires 
et alternatives à la garantie 

A. L'influence anglaise 

1. Les déclarations et garanties 
{ou representations & warranties) 

a. Le système des déclarations et garanties 

49. Le droit anglais et ses pratiques ont une influence 
incontestable en matière de cessions d'entreprises. 
D'abord sur le plan économique, compte tenu des prin
cipales places financières mondiales situées aux États
Unis et au Royaume-Uni. Ensuite sur le plan juridique, 
en raison notamment du système coutumier du droit 
anglais. Ce système coutumier impliquant des sources 
multiples du droit et de fait des solutions aléatoires a eu 
deux conséquences. La première est l'effort de précision 

1821 Id. 
(83) F. SauvaQ:eot, op. c/t.. , 228. 

1841 CE, ass. plén., 12 mars 1982, n• 1707 4 ; CE 11 déc. 2009, n• 301341 ; 
Rép. min. n• 28652 : JOAN , 9 févr. 2021, 1154, R. Grau. 

au plus haut point de la part des rédacteurs afin d'es
sayer d'anticiper et d'encadrer toutes les conséquences 
de leurs contrats, offrant bien souvent une très haute 
qualité. La seconde est la règle du précédent en matière 
judiciaire (stare decisis) , impliquant pour le juge de re 
chercher l'ensemble des affaires passées similaires sur 
les faits afin d'appliquer à l'espèce la même solution, 
gage de continuité et de stabilité de la jurisprudence 85. 

50. Ainsi, le système des déclarations et garanties pro
vient directement de la pratique anglaise des represen
tations and warranties. En droit anglais, toute déclaration 
erronée est sanctionnée par l'action en misrepresenta
tion (équivalent au dol). sauf à ce qu'il s'agisse d'une dé
claration dite « générale » 86. li s'agit ainsi de prévoir des 
déclarations les plus spécifiques et précises possibles. 

(85) F.-X. Testu, op. clt. , no 00.05. 

1861 lb/à , ri' 12.28 et 96.03; M. Chen-Wlshart, Contraci Law, 7' éd., OXford, = · 
238 ; Geat lllkes Chem. Gorp. V. Ptlarmacla Gorp., 788 A.2d 544, 554 [Del. Ch. 2001]. 
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Avant tout il convient de rappeler ce qu'est une décla
ration et une garantie. Une déclaration est une assertion 
d'un état de fait ou de droit, qui peut être positive ou 
négative, généralement aux moments de la conclusion 
du contrat et du transfert de propriété. Une garantie 
est une promesse qu'une déclaration est vraie ou qu'un 
évènement futur se produira ou non. Les termes décla
ration et garantie sont souvent assimilés malgré cette 
distinction 87. Une déclaration fausse, erronée, inexacte 
ou faisant l'objet d'un manquement ou d'une omission, 
implique une violation de la garantie et donne ainsi lieu 
à une indemnisation. La jurisprudence reconnait ce droit 
à indemnisation en pareil cas dès lors qu'il est précisé 
que le cédant « déclare et garantit » même si le contrat 
ne stipule pas clairement la conséquence d'un manque
ment 88. Il est particulièrement important de définir la 
portée et les conséquences des manquements aux dé
clarations, les juges ayant reconnu leurs effets dans bon 
nombre de décisions 89. 

51. Il s'agit pour le cédant de limiter le champ des décla
rations et garanties et de la garantie d'actif et de passif 
notamment aux éléments matériels pour l'entreprise, 
à ses connaissances effectives, et sur une certaine du
rée. Les contrats de cession de société doivent conteni r 
des déclarations et garanties relatives notamment à la 
conformité de la société cédée à l'égard des lois qui lui 
sont applicables, à la répartition de son capital, à ses fi
liales, à ses états financiers, à l'absence de changements 
défavorables, aux contrats principaux, à la fiscalité, aux 
litiges, aux salariés, aux dettes, à certains actifs matériels, 
à l'environnement, à la propriété intellectuelle, etc. 

b. L'articulation avec la garantie d'actif 
et de passif 

52. L'articulation de la garantie d'actif et passif avec les 
déclarations et garanties est totalement libre. Il peut être 
prévu qu'elle vient dans le prolongement des déclara
tions et garanties, et qu'elle peut être mise en œuvre 
notamment en présence de violation d'une déclaration. 
Cela n'est pourtant pas une condition de la garantie 
d'actif et passif dont le fonctionnement est purement 
mécanique. 

53. Les déclarations et garanties et la garantie d'actif et 
passif peuvent ainsi fonctionner de manière indépen
dante suivant la rédaction retenue 90. Le cédant doit veil
ler en pareil cas à introduire une disposition visant à ex
clure la double indemnisation. Pour le cessionnaire, cette 

1071 D. oesteMe, Mefl/ers and ACX/uls/tlons, St. Paul 2001, 43 : , Tectmlca//y, re
presentaUons are statements as to ex/sU(l! drcumstances and warranUes cCNer 
rut.ure situations. JWost lé:IY,)'E!Œ compact the two concepts and reter to them ln a 
run-on term as reps-and-warranUes 11 . 

1881 Corn . 2 févr. 2010, n· 09-11.064 F-PB , RJDA 7 / 10 n• 751 ; A. Couret et 
P. Rosenplck, L'art lculatlon entre déclaratlons et clauses de garantie d'actif 
et de passif, Dr. & patr. , n° 175, 2008, 3 . 
1891 Corn. 2 févr. 2010, ri' 09-11.Cl64, préc. ; Corn. 21 oct. 2014, n° 13-11.805 F-PB, 
Rev. sociétés 2015. 463, note M. MenJucxi ; RJDA 2/15 ri' 105 ; corn. 21 mars 
2018, ri' 16-13.867 F-0, RJIY\ 7/ 18 ri' 580; PaMs, 2 Juln 2020, préc. 

(90) L. Chatain et P. Mousseron, Garantie de passif et autres engagements de 
garanties, La Basel extenso, 2020, 2. 
19~ PaMs, 5 mars 2004, n"' 97-911, 97-4412, 97-27.309 et 98-2443, BRDA 9 mal 
2005, ri' 3 ; corn. 3""' 2007, r,œ 0415.532, 0415.544 et 0418.382, BRIYI 
l 0Julll . 2007, ri' 3; Dr. sœlétés2007, comm. 147, 12, obs. H. Lécuyer; A. coure! 
et P. Rosenplck, op. dt., 6. 
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indépendance peut être intéressante à différents égards. 
Il existe en effet des sujets qui peuvent s'avérer préjudi
ciables pour la société cédée alors même qu'aucun sup
plément de passif ni amoindrissement d'actif ne serait 
révélé_ Il peut s'agir notamment d'absence de conformité 
à l'égard des dispositions légales applicables en matière 
de lutte contre le blanchiment d'argent et le financement 
du terrorisme, de règlement général sur la protection 
des données, à l'égard de l'environnement ou en matière 
d'assurance 91 . L.:enjeu de ces domaines qui relèvent de la 
responsabilité civile et même de la responsabilité pénale 
a été rappelé à plusieurs reprises 92. Un fonctionnement 
indépendant permet ainsi de mieux protéger le cession
naire qui pourra demander des dommages- intérêts en 
pareil cas alors même qu'aucun supplément de passif ou 
amoindrissement d'actif n'est révélé 93. 

2. L'appréhension des informations 
divulguées 

a. Le rapport entre la garantie d'actif 
et de passif et les informations divulguées 

54. L'appréhension des informations divulguées par le cé
dant ou obtenues par le cessionnaire lors de son investi
gation est particulièrement importante. Dans une espèce, 
les parties avaient précisé que les garanties consenties 
« ne seront pas réduites ou limitées du fait des revues 
ou investigations préalables effectuées par le cession
naire » 94. Les juges du fond ont considéré cette dispo
sition comme une clause de style et qu'en conséquence 
elle ne reflétait pas la commune intention des parties 95. 

Partant, les juges du fond ont écarté les effets de cette 
clause, ce qui a été validé par la Cour de cassation. 

Cela étant, il ne semble pas possible de tirer une conclu
sion générale de cet arrêt quant à ce type de disposition 
dans la mesure où les différents moyens du cessionnaire 
pour justifier la mise en œuvre de la garantie ont été 
rejetés. De plus, il résulte de l'arrêt de cassation que le 
cessionnaire avait audité au moyen de la société KPMG 
la situation de la société cédée pendant plusieurs jours. 
Toutefois, la Cour de cassation n'a pas tiré de consé
quences particu Lières de cet état de fait et a poursuivi son 
analyse sur un autre sujet 96. Cela amène à considérer 
ces dispositions relatives à la portée des investigations 
du cessionnaire avec une attention particulière, dans la 
mesure où il résulte bien souvent (pour ne pas dire sys
tématiquement) des pourparlers ou des échanges entre 
les parties que des audits sont menés, de manière plus 
ou moins poussée suivant la taille des cessions. 

(92.) H. Dubout, Garanties de passif et assurances de res?Jnsabillté cM1e, Bull. 
Joly SOClétés 1993, 967 ; E. Fremeaux et F. coutant, Les cessions de droit 
sociaux et la protection de l"envlronnement, Bull. Joly SOClétés 1994, 1061 ; E. 
Blanc, Garanties de passif et environnement, Joum. sociétés, avr. 2004, 14 ; B. 
Ferrari, Retour sur les e:arantles de passif : réflexions sur la couverture conven
tlonnelle d'un passif d'origine répressive, Bull . Joly sociétés 2019, 58. 
1931 Corn. 4 nov. 2008, n°07-19.195, Rev. sociétés 2009. 334, note B. Dondero ; 
Bull. Joly Sociétés 2009, p. 454, note P. Mousseron ; Corn. 2 févr. 2010 , n" 09-
11.064, Bull. clv. IY, ri' 32 ; JCP E 2010, 1391 ; Corn. 12 mal 2015, 659, obs. 
D. Porracllla. 

1941 Corn. 24 sept. 2013, ri' 12-22.204, préc. 
1951 Corn. 24 sept. 2013, préc., Rev. SOClétés 2014. 95, note T. Massart, n• 9. 
1961 Ibid., n• 16 . 
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La mise à l'écart de cette disposition dans ce cas doit 
inviter les parties à préférer une rédaction plus détaillée 
et circonstanciée quant aux effets réservés aux divulga 
tions et aux investigations préalablement à la cession, 
souvent très négociés. 

b. La garantie d'actif et passif indépendante 
de la mauvaise foi du cessionnaire 

55. L:exécution de la garantie d'actif et de passif en pré
sence de la mauvaise foi du cessionnaire a été rappelée 
par la Cour de cassation 97 . Dans ce cas, un cessionnaire 
a mis en œuvre une garantie de passif afin de recons
tituer un passif fiscal résultant d'une mauvaise gestion 
de sa part en sa qualité d'ancien dirigeant. La décision 
des juges du fond qui avaient rejeté la demande du 
cessionnaire en invoquant le manquement à la bonne 
foi contractuelle a été censurée. La Cour de cassation 
a rappelé que le manquement à la bonne foi contrac
tuelle, évident dans ce cas, ne permet pas au juge de ré
viser le contrat mais de sanctionner son usage déloyal 98. 

56. La Cour de cassation s'est également prononcée au 
croisement de la mauvaise foi contractuelle du cession
naire et des investigations qu'il a menées : cela ne doit 
pas empêcher l'application de la garantie 99. Dans cette 
affaire, les juges du fond ont observé que le cessionnaire 
était un professionnel de l' investissement et qu'il avait 
mené un audit complet avec du personnel qualifié. Les 
parties avaient prévu que les investigations, les vérifi 
cations et les diligences préalables à la cession ne vau 
draient en aucune façon décharge d'une quelconque 
déclaration ou garantie. Les parties semblaient ainsi ne 
pas vouloir conférer un caractère exonératoire aux in 
vestigations menées par le cessionnaire, quoique dans 
des termes peu précis. 

Les juges du fond ont usé de leur pouvoir d'interpré
tation. Selon eux, seul le passif dissimulé, et non celui 
apparaissant après réexamen des comptes était couvert 
par la garantie. Dans la mesure où le cessionnaire avait 
rapporté uniquement des imputations comptables irré
gulières, et non des écritures fictives, les juges du fond 
ont écarté l'application de la garantie, qui aurait dû por
ter sur plus du double du prix payé par le cessionnaire. 
Les juges du fond se sont notamment appuyés sur le ca
ractère inéquitable qu'aurait eue l'application de la ga
rantie. La Cour de cassation a cassé l'arrêt d'appel pour 
dénaturation des termes clairs et précis du contrat 100. 

57. La Cour de cassation reconnaît et applique les clauses 
organisant la portée des investigations effectuées par le 
cessionnaire, qui peut, même de mauvaise foi, mettre en 
œuvre les garanties d'actif et de passif sans que les juges 
du fond ne puissent opérer de révision des obligations 
légalement convenues entre les parties 101 . La position 
de la Cour de cassation est constante à ce sujet, et ce 
même si les parties sont restées silencieuses sur le sort 

197) Corn. 10 Ju[II . 2007, préc. 
(98) Corn. 24 sept. 2013, préc., Rev. Scx::iétés 2014. 96, note T. Massart , n° 14. 

(991 Corn . 9 déc. 2014, n• 13-21.774 F-D, Sté Screg Est c/ V, Rev. sociétés 
2015. 296, note T. Massart . 
11001 Corn. 9 déc. 2014, préc., Rev. Sociétés 2015. 298, note T. Massart, n• 2. 
(101) Ibid ., n° 11. 

des investigations, dès lors qu'elles ont seulement prévu 
que la garantie d'actif et de passif s'applique si l'origine 
de l'amoindrissement de l'actif ou de l'augmentation du 
passif est antérieure à la date de la cession 102 . 

Il convient de souligner dans la jurisprudence de la 
Haute Cour l'application des termes du contrat tels que 
prévus par les parties, sans aucune révision en matière 
du sort des divulgations et des investigations. 

c. Les pratiques et conventions régissant 
les divulgations 

58. Les jurisprudences analysées révèlent qu'il est impé
ratif pour les parties et leurs conseils de réserver des for
mulations précises en la matière. Là où le cessionnaire 
a intérêt à refuser un caractère exonératoire pour les 
documents et informations transmises, le cédant a l'in
térêt opposé. Il s'agira parfois de trouver un juste milieu 
soit en cantonnant le caractère exonératoire à certains 
documents, ou matières, soit en prévoyant une annexe 
de divulgations (disclosure schedule) aux termes de la
quelle le cédant fera les divulgations pour lesquelles il 
entend être exonéré. 

Cette pratique de l'annexe de divulgation, si elle est 
plus en faveur du cessionnaire, permet de délimiter un 
vrai périmètre des documents et informations objets de 
l'exonération. Cette annexe peut faire l'objet d'une né
gociation importante, dans la mesure où le cédant sou
haite être exonéré sur un maximum de sujets et va ainsi 
tenter de viser un maximum de documents. Le cession
naire doit essayer de s'y opposer en exigeant que seuls 
les documents et informations pouvant être la cause de 
la mise en œuvre de la garantie en raison des circons
tances soient retenus. Il s'agit en pratique de n'accepter 
que les divulgations sans lesquelles le cédant serait en 
violation de ses déclarations (divulgations spéciales ou 
specific disclosures), les divulgations générales (ou ge
neral disclosures) devant être évitées par le cessionnaire. 
Au niveau de la structure, des mécanismes plus com
plexes de refus des divulgations croisées sont parfois 
insérés au bénéfice du cessionnaire, impliquant qu'une 
divulgation faite au titre d'une déclaration du contrat de 
cession n'est pas supposée avoir été faite au titre d'une 
autre déclaration. 

59_ Enfin, il peut être d'intérêt de renforcer ces divulga
tions par l'exigence de sincérité et de corn plétude des 
détails pour identifier le périmètre des éléments divul 
gués, emprunté au concept de fair disclosures du droit 
anglais. Plus précisément, il s'agit de prévoir que les in
formations divulguées par le cédant (ou identifiées par 
le cessionnaire) qui constituent une violation des décla
rations et garanties du cédant (ou qui impliquent une 
incomplétude ou une inexactitude) ne sont pas exoné
ratoires. Il s'agit là d'un point d'articulation entre la ga
rantie d'actif et de passif et les déclarations et garanties. 

(102) cas où les cédants avalent Informé le cessionnaire de certaines difficultés 
et proposé l'lnscrlptlon d'une P""lslon pour dépréclatlon préa"1lkament à la ces
sion, refusée par ce dernier et dont les montants ont fait par suite l'objet d'un 
appel en garantie : corn. 14 déc. 2010, n° 09-58.868. 
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B. Les pratiques en droit suisse 

1. La garantie indépendante ou l'assurance 
contractuelle 

60. De la même manière qu'en droit français, et pour les 
mêmes raisons de dualité des garanties en présence de 
share deal et d'asset deal, des garanties sui generis se 
sont développées en droit suisse. La doctrine suisse em
ploie l'expression « assurance » ou « garantie indépen
dante » à la place de « garantie d'actif et de passif » 103_ 

61. Le Tribunal fédéral reconnaît ainsi la validité des ga
ranties indépendantes données par le cédant 10•. Elles 
peuvent porter sur des faits ou éléments futurs, de ma
nière positive ou négative (garantie qu'un évènement se 
produira ou ne se produira pas), alors inexistants lors du 
transfert des risques de la chose 105 . Le cessionnaire bé
néficiaire de la garantie, n'est pas contraint par les dis
positions de l'article 201 du code suisse des obligations, 
relatif à son obligation de vérifier l'état de la chose ou 
d'en signaler les défauts une fois connus 106. 

2. La pratique de l'exclusion des autres 
garanties et moyens légaux 

62. En matière de négociation contractuelle, dès lors qu'il 
s'agit d'introduire des garanties conventionnelles pour le 
cessionnaire, il s'agit de minimiser la portée des garan
ties légales, voire de les exclure quand cela est possible 
pour le cédant. Dans la pratique suisse, il est fréquent 
que le cédant cherche à cantonner sa responsabilité aux 
garanties contractuelles. Pour ce faire, il est nécessaire 
de prévoir une exclusion conventionnelle des garanties 
légales et de la responsabilité en matière extracontrac
tuelle. En droit suisse, la responsabilité pour faute dans 
la conclusion d'un contrat, ou culpa in contrahendo est 
une forme de responsabilité précontractuelle sui generis, 
que le Tribunal fédéral n'a rattaché ni à la responsabilité 
quasi contractuelle, ni à la responsabilité délictuelle 107. 

11 s'agit d'un cas particulier de responsabilité basée sur la 
confiance 108. Le Tribunal fédéral reconnaît la validité de 
ces clauses d'exclusion à l'égard des garanties légales et 
de l'erreur en ce qui concerne la culpa in contrahendo 10• . 

11Cl3) S. Eberhard , Acquls/Vons, Due Dlllgenœ et Responsablltté pour les défauts. 
ln: F. Dessemontet et a/li (Ed.). E\OAspects actuels du droit de la société anonyme : 
tra,,aux réunis pour le 2.<Y' ann...-salre du CEDIDAC (1985-2005), Lausanne. Lau
sanne: centre du droit de l'entreprise de l'Untversltéde Lausanne,2005,601602; 
P.Tercieret al//. Les oontrats spéciaux, 5e éd.,Zurlch, 2016, 100; P.Bœkll, Gewâmr
lelstuneenund GaranUen ln Ulœmehmensverkiiufen. ln: R. Tschanl, Mefl!ers & N:,
qulsltlons, Zurich, 1998, 88 ; B. Chappuls, Le cala.JI du danm~e dans tes /Jtlges en 
matière de fusions et acquisitions. ln : F. Oefferrard , et afll. Développements récents 
en droit commercial IV. Lausanne : centre du droit de l'entrep,1se de !'Université de 
Lausanne, 2015, 26. 
11041 ATF 122 Ill 426, JdT 1998. 
1105) Ibid, cons. 4; B. Chappuls, op. clt , 26. 

11061 Id. 
1107) ATF 58 Il 429, JdT 1933 1 345 ; ATF 68 11 295 ; ATF 80 11 26. 
1108) ATF 134 Ill 390 ; ATF 133 111 449. 
(100) ATF 126 Ill 59 cons. 3 ; ATF 91 Il 275 cons. 2b = JdT 1967 1 37 ; ATF 
4A_551/2010 du 2 déc. 2010, cons. 2.6 ; S. Eberhard, op. dt.,607; S. Marchand, 
L'é,o/ut/on de la ;.irtsprude,:œ récente en mat/êre de contrats de vente (19942004). 
ln : P. Er!!el et a/li. (Ed.). E\Olutlon récente w droit des ollllgattons : travaux de la 
journée d'étude Ofl!anlsée à l'Unh,erslté de Lausanne le 10 fé,,r, 2004. Lausanne. 
Lausanne : centre du droit de rentrep,1se de !'Université de Lausanne, 2004, 79. 
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La jurisprudence suisse pose toutefois certaines limites 
à l'exclusion de l'erreur. Il s'agit notamment des cas où 
l'erreur serait invoquée en présence de défauts totale
ment étrangers aux éventualités qu'un acheteur diligent 
peut raisonnablement prendre en compte, de nature à 
compromettre l'économie du contrat 110. Une exclusion 
de responsabilité n'est pas valable à l'égard du dol 111. 

Cette faculté d'exclusion conventionnelle de l'erreur 
dans le droit suisse est ainsi basée sur un principe de 
raison, qui s'apprécie suivant les circonstances. Cette 
faculté basée sur le même principe est également pré 
sente en common taw 112. 

63. En droit français, la culpa in contrahendo peut corres
pondre aux vices du consentement. Son exclusion suscite 
également des réflexions en droit français 113. Le droit fran
çais ne permet pas d'exclure conventionnellement la res
ponsabilité extracontractuelle. Il est impossible d'exclure 
ou d'aménager les vices du consentement dans la mesure 
où les dispositions afférentes sont d'ordre public 114. 

Le caractère d'ordre public de la responsabilité extra
contractuelle a été reconfirmée récemment par la Cour 
de cassation, justement en présence d'une garantie de 
passif 115. A l'occasion d'une cession, les parties avaient 
conclu une garantie de passif assortie d'une clause « de 
renonciation à recours ». Par suite de la découverte de 
plusieurs faits et informations dissimulés par le cédant, 
le cessionnaire a introduit une action à son encontre sur 
le fondement du dol. Le cédant a ensuite opposé la pré
sence de cette clause de renonciation lors de son pour
voi en cassation. La Cour de cassation a répondu que les 
articles 1240 et 1241 du code civil sont d'ordre public et 
« que leur application ne peut être neutralisée contrac
tuellement par anticipation, de sorte que sont nulles les 
clauses d'exonération ou d'atténuation de responsabilité 
en matière délictuelle » 116. L'on retrouve ainsi cette ten
tation dans la pratique française pour le cédant de faire 
renoncer le cessionnaire à des voies de recours intéres
sant la responsabilité extracontractuelle. 

64. Dans les faits, il est possible de réduire la possibili
té du cessionnaire de remettre en cause la cession sur 
le fondement de l'erreur. En effet, plus les déclarations 
effectuées, les informations et documents transmis sont 
complets, plus il est difficile pour le cessionnaire de rap
porter une erreur. Mais il semble s'agir là d'une grande 
différence avec le droit suisse. La divulgation d'un certain 
nombre d'informations est nécessairement de nature à 
compromettre la faculté pour le cessionnaire d'invoquer 

(U0) ATF 4A_444/ 2017 du 12 avrll 2018, cons. 5.1 ; \Oir également A. ~ m et 
M. Vlsher, Frelzetc/1nuresktausetl ln G'txldstücl<lœul.'ertr.ïe,n : Die f1l l/!ruppe der 
Neuœuten, ln CJN, publié le 18 sept. 2018 ; ATF 130 111 686, cons. 4.3. lJdT 2005 1 
247 ; S. Sdlürch, le do/et l'etre<rdans la veote d 'entrei,tses. ln: JusJette,; 2018, 7. 

(1111 Code suisse des obllgatlons, art . 199. 
(U2) V. ~ lly, Holmes, Ha)ward, Business L'1N, 5' éd., Gavendlsh [UK] 2005, 163 ; 
Grlmstead & son Ltd v McGarrtgan, oct. 27, 1999, case QBENF 97/ 1641 c [oon 
publ., cité par D. Spachmüller, Frelburg Law students Journal, Aug, VI -11/2007] ; 
F.-X. Testu, Dalloz contrats d'affaires, 2010 , ri' 12.32. 
(113) Rép. Clvll. Dalloz, V" RenonclaUon, O. Houtcleff, spéc. n° 44 s; Corn. 3 févr. 
2015, n• 13-12 .483 F.P+B, F. c/ c ., Rev. sociétés 2015. 571, note J.-J. Ansault. 
11141 F.-X. Testu, op. ctt., n° 12.22; Clv. 17 févr. 1955, D. 1956.17, oote Esnneln. 
(115) Clv. 1•, 5Julll . 2017, n• 16-13 .407. 

(1161 Id. 
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l'erreur. Cela étant, il s'agit là uniquement d'un enca
drement des effets que l'invocation de l'erreur pourrait 
avoir. Le cessionnaire conserve ce moyen de droit, c'est 
uniquement sa mise en jeu qu'il s'agit d'endiguer par la 

IV. Conclusion 

65. La jurisprudence de la Cour de cassation en matière 
de garantie d'actif et de passif est cohérente. Il pourrait 
être intéressant de généraliser un modèle-type pour ga
rantir la plus grande qualité aux parties, avec des options 
de négociations, dont l'articulation et les formulations 
seraient bâties sur la pratique et la jurisprudence. Plutôt 
que d'introduire un régime légal qui viendrait retirer ce 
caractère sui generis aux garanties d'actif et de passif, il 
pourrait être pertinent de travailler à leur standardisation. 

66. Cela aurait les avantages de la soft law que l'on 
connaît en matière internationale, mais aussi et surtout de 
ne pas enfermer cette garantie dans un régime légal qui 
ne serait pas forcément adapté suivant sa composition, 
compte tenu de la difficulté et des nombreuses subtilités 
à encadrer. Un autre avantage de cette standardisation 
serait de faciliter l'assurabilité des garanties d'actif et de 
passif. En supprimant le risque de recouvrement pour le 
cessionnaire, certaines cessions pourraient être facilitées. 

67. Les rédacteurs seront bien avisés d'utiliser les déclara
tions et garanties, lesquelles permettent de compléter la 
garantie d'actif et de passif, voire de conférer une protec
tion supplémentaire sans nécessité de rapporter l'existence 
d'un supplément de passif ou d'un amoindrissement d'ac
tif. Elles sont également très utiles en matière de cession 
par des minoritaires, auxquels il est généralement délicat 
d'imposer une garantie d'actif et de passif s'ils n'ont pas eu 
de rôle dans l'administration de la société. 

nature et la qualité des informations divulguées. Ainsi, le 
moyen demeure. Le droit suisse est différent à cet égard, 
dès lors qu'il permet de priver le cessionnaire de l'exer
cice de ce moyen, quoique sous certaines conditions. 

68. Les garanties d'actif et de passif étant convention
nelles, leur interprétation dépend totalement de leur for
mulation. Dès lors, il est regrettable que les magistrats 
ne relatent pas systématiquement ces conventions, ou 
a minima les extraits sur lesquels ils fondent leurs déci 
sions. Cela permettrait peut-être de mieux comprendre 
certaines décisions et de constituer une base de données. 

69. Le caractère libéral que le droit français peut avoir en la 
matière (à l'image de l'application de la garantie par le juge 
malgré la mauvaise foi du cessionnaire) doit être souligné. 
Cette souplesse peut amener des contreparties étrangères 
ou des cessions de sociétés étrangères, ou encore présen
tant des éléments d'extranéité (comme c'est souvent le cas) 
à prévoir une élection de for français et de loi française. 
Cela participe à attirer du contentieux en France et à créer 
de l'activité pour les professionnels du secteur. Cela parti 
cipe également à fournir les contentieux avec plus de cas. 
Finalement, la compétitivité de la place économique et ju
ridique française compte sur la souplesse et la libéralisation 
de son droit t:on sait que ce n'est pas le cas dans beaucoup 
de domaines du droit, très réglementés. Cette compétitivité 
est pleinement d'actualité avec le retrait du Royaume-Uni 
de l'UE, dont les décisions judiciaires ne sont plus auto
matiquement transmissibles et applicables dans l'UE en ce 
qu'elles ne peuvent dorénavant plus bénéficier du règle
ment Bruxelles I bis. La nécessité de passer par la procédure 
d'exequatur pour ces décisions, longue et couteuse par op
position à la reconnaissance automatique dans l'UE des dé
cisions rendues par un juge français est une vraie opportu
nité, particulièrement en matière de cessions d'entreprises. 
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