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Conseils aux CA des PME:

obligations du CA en cas de menace d’insolvabi-
lité, de perte en capital ou de surendettement



Préambule

Avec swissVR Impuls 2/2020, les adminstra-
teur.trice.s de PME ont bénéficié de conseils pour
faire face aux conséquences économiques de la
crise liée au COVID-19 et aux défis et change-
ments durables provoqués par cette situation ex-
ceptionnelle.

Méme si le coronavirus ne disparaitra pas, la pan-
démie finira par cesser un jour. Les mesures de
soutien tout a fait appropriées de la Confédération
et des cantons qui visent, d'une part, a faire face a
un manque de liquidités passager et, d'autre part,
a éviter que des PME en principe saines ne fassent
faillite en raison de situations temporaires de su-
rendettement cesseront également. En ce qui con-
cerne |'assainissement des sociétés, le régime ordi-
naire s’appliquera de nouveau a la «période
d’aprés». Mais qu’est-ce que cela signifie pour les
administrateur.trice.s?

Le droit de I'assainissement actuel ne fait guere
honneur a son nom, d’autant que de nombreuses
procédures se soldent par la faillite de la société
concernée. Cela s’explique par le fait que les con-
seils d’administration — par exemple en cas de dif-
ficultés de paiement - sont avertis trop tardive-
ment faute d’une Iégislation appropriée et ne sont
contraints de prendre des mesures efficaces que
de maniére restreinte. En d’autres termes, selon le
droit applicable, on peut attendre qu'il soit trop
tard pour procéder a un assainissement. La révi-
sion du droit de la société anonyme, qui devrait
entrer en vigueur en 2023 (elle était initialement
prévue pour 2022), vise a préciser et a étendre ou
renforcer en partie les obligations du CA.

Les explications et recommandations suivantes vi-
sent en particulier a aider les administrateur.rice.s
des PME a assumer leurs responsabilités en cas de
menace d’insolvabilité, de perte de capital ou de
surendettement. Une attention particuliére sera ac-
cordée aux obligations correspondantes du droit
révisé de la société anonyme.
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a l'association: www.swissvr.ch
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Conseils pour PME en cas d’assainissement

Obligations du CA en cas de menace
d’insolvabilité, de perte de capital ou
de surendettement

La planification financiére et le contrdle financier font partie en principe des attribu-
tions générales (intransmissibles et inaliénables) du conseil d’administration (art.
7164, al. 1, ch. 1 et 3, CO). En lien avec ses devoirs de diligence, il incombe générale-
ment au conseil d’administration de garantir que I'entreprise subvienne a ses obliga-
tions financiéres (dans le délai imparti) (art. 717 et 958a CO). Toutefois, la concrétisa-
tion correspondante dans le droit de I'assainissement de la société anonyme a peu
d’effets selon le droit en vigueur. La révision du droit de la société anonyme introduit
de nouvelles obligations en cas de menace d’insolvabilité et précise ou modifie les
obligations en cas de perte de capital et de surendettement. Ces obligations du conseil
d’administration sont exposées plus en détail dans le présent article.

1. Menace d’insolvabilité

Notion: on parle de menace d’insolvabilité
lorsqu’on admet qu’une entreprise sera durable-
ment dans l'incapacité d’honorer ses engage-
ments de paiement (dans les délais impartis). Il
s'agit dans ce cas d’un indicateur d’alerte concer-
nant les liquidités. Des difficultés de paiement
temporaires ou une sortie réguliere de liquidités
constituent les signes d’'une menace d’insolvabi-
lité.

Obligations en vertu du droit en vigueur: les
obligations du conseil d’administration en cas de
menace d’insolvabilité n‘ont pas été réglées expli-
citement jusqu’ici. Comme indiqué en introduc-
tion, le conseil d’administration assume la res-
ponsabilité financieére générale. Il doit veiller
entre autres a ce que la société dispose d’une
planification des liquidités et puisse toujours
honorer ses engagements financiers (dans les dé-
lais impartis). S'il n’y parvient pas, les difficultés
de paiement risquent d’avoir de graves consé-
quences pour |'entreprise:

— Sil'on admet que, par exemple en raison
d’une menace d’insolvabilité, une entreprise
doit cesser au moins une partie de ses activi-
tés dans les douze mois qui suivent la date du
bilan, elle devra établir dés aujourd’hui ses
comptes a la valeur de liquidation et non a la
valeur d’exploitation (art. 958a CO). Cela con-
duit inévitablement a une perte considérable
de valeur et souvent méme a un surendette-
ment.

- Lorsqu’une entreprise a déja suspendu ses
paiements, les créanciers peuvent de plus re-
quérir la faillite sans poursuite préalable (art.
190, al. 1, ch. 2, LP). Cela oblige le conseil
d’administration a améliorer régulierement la
situation financiere en empruntant des capi-
taux, ce qui risque de simplement retarder
I'insolvabilité (jusqu'au surendettement).

Obligations en vertu du droit futur: avec la
révision du droit de la société anonyme, les obli-
gations du conseil d’'administration en cas de me-
nace d'insolvabilité font I'objet de normes expli-
cites: ainsi, il est prévu que le conseil d’adminis-
tration surveille la solvabilité de la société (p. ex.
au moyen d’un plan des liquidités) et évalue la si-
tuation économique de la société (art. 725, al. 1,
COrev), ce qui compte de toute fagon au nombre
de ses obligations. Le conseil d’'administration de-
vra en cas de menace d'insolvabilité, tout comme
en cas de perte de capital ou de surendettement,
agir «avec célérité» (art. 725, al. 3, COrev).

En ce qui concerne les mesures a prendre, la loi
n’'est guere plus concrete:

— Si la société risque de devenir insolvable, la loi
prévoit que c’est au conseil d’administration
(et non a I'AG) qu'il appartient en premier lieu
de prendre des mesures pour assurer la solva-
bilité (p. ex. fixation des priorités de dé-
penses, gel des dépenses, controle des ren-
trées de fonds, vente d’actifs non nécessaires
a I'exploitation, opération de «sale and lease
back», location de salles non requises ou de
machines et d’installations sous-utilisées,
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vérification des investissements prévus, vérifi-
cation ou réduction des stocks).

— Si les mesures prises par le CA ne suffisent
pas, il devra convoquer une assemblée géné-
rale et lui soumettre des propositions (p. ex.
«coupe» ou augmentation du capital).

— Si aucune autre mesure d’assainissement n’est
prometteuse, le CA doit méme déposer une
demande de sursis concordataire (art. 725, al.
2, COrev)(obligation désormais intransmissible
et inaliénable du CA en vertu de l'art. 7164, al.
1, ch. 7, COrev).

Conseils pour le CA: méme les nouvelles obli-
gations introduites pour le conseil d’administra-
tion en cas de menace d’insolvabilité ne changent
rien au fait qu'il est souvent déja trop tard et
qu’un assainissement est sans espoir en cas de
menace d’insolvabilité.

Le conseil d’administration devrait donc égale-
ment surveiller la situation financiére et notam-
ment les liquidités de I'entreprise en fonction de
facteurs tels que le chiffre d’affaires, le volume
des offres et des commandes, le nhombre de vi-
sites de clients et la productivité, et réagir dés les
premieres difficultés de paiement. Ainsi, des me-
sures d’assainissement efficaces peuvent étre
prises a un stade précoce si nécessaire pour per-
mettre un assainissement financier effectif de la
société.

2. Perte de capital

Notion: contrairement a la menace d'insolvabi-
lité, la perte de capital est un indicateur d’alerte
lié au bilan que le droit en vigueur connait déja.
Le droit révisé précise ou modifie le calcul de la
perte de capital: il existe une perte de capital
lorsque les actifs ne couvrent plus les dettes ni
plus de la moitié du capital propre. En d’autres
termes, la perte au bilan est supérieure a la moi-
tié du capital propre. Font partie du capital
propre le capital-actions, la réserve légale issue
du capital non remboursable aux actionnaires et
la réserve légale issue du bénéfice (mais non les
réserves facultatives issues du bénéfice).

Kapitalverlust
Aktiven Passiven
Umlaufvermégen 30 Mio. | Fremdkapital 55 Mio.
Anlagevermégen 40 Mio.
Eigenkapital
Verlustvortrag 30 Mio. ! (AK und gesetzl. Reserven)
45 Mio.
100 Mio. 100 Mio.

Conseils pour PME en cas d’assainissement

Selon le texte de loi, «les derniers comptes an-
nuels» sont déterminants pour établir une perte
de capital, en regle générale a la valeur d’exploi-
tation. Si une perte de capital est cependant
soupgonnée en cours d'année, le conseil d’admi-
nistration doit établir des comptes intermé-
diaires qui servent alors de référence.

Obligations en vertu du droit en vigueur: si
une perte de capital en vertu du droit applicable
est constatée, le conseil d’'administration est te-
nue de convoquer immédiatement une assemblée
générale (généralement extraordinaire) et de lui
proposer des mesures d'assainissement (art.
725, al. 1, CO). Les mesures d’assainissement
suivantes sont envisageables:

- coupe de capital (ou «coup de I'accordéon»): il
est procédé a une réduction de capital déclara-
tive accompagnée d’'une augmentation de ca-
pital (art. 732, al. 1 et 5, CO).

— (simple) augmentation du capital
— abandon (partiel) de créances
— fusion d’assainissement

— assainissement tacite: les actionnaires effec-
tuent des versements volontaires ou repren-
nent des dettes de la société.

Obligations en vertu du droit futur: le droit
révisé de la société anonyme étend la marge de
manoceuvre du conseil d’administration en cas de
perte de capital tout en lui imposant de nouvelles
obligations.

Désormais, la convocation d’'une AG d’assainisse-
ment n’est plus obligatoire ou requise immédiate-
ment, mais le conseil d’administration peut pro-
céder selon l'ordre en cascade suivant:

— En principe, le conseil d’administration peut,
dans un premier temps, prendre des me-
sures purement comptables, telles que la
liquidation des réserves latentes dans les
comptes annuels établis selon le CO. Afin de
remédier a une perte de capital, les im-
meubles et participations dont la valeur réelle
dépasse le prix d'acquisition ou le co(t de re-
vient peuvent étre réévalués au plus jusqu’a
concurrence de cette valeur, a condition toute-
fois que I'organe de révision ou (en l'absence
d’un tel organe) un réviseur agréé confirme
par écrit que les dispositions |égales sont res-
pectées (art. 725¢, al. 1 et 2, COrev). En
outre, il est possible de réduire la base de cal-
cul en compensant la perte par des réserves
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(réserve facultative ou Iégale issue du bénéfice
ou réserve légale issue du capital)(art. 674, al.
1, COrev) ou en réduisant le capital-actions
(art. 653p COrev).

— Si des mesures purement comptables ne suffi-
sent pas, le conseil d’administration doit pren-
dre des mesures afin de remédier a la
perte de capital. Sont envisageables des me-
sures opérationnelles (réduction des
charges/augmentation des produits) et un ren-
forcement du capital propre.

- Si les mesures susmentionnées ne suffisent
pas, le conseil d’administration devra prendre
d’autres mesures d'assainissement ou en
faire la demande a I’AG, pour autant que ces
mesures relévent de sa compétence (art.
725a, al. 1, COrev). L'AG ne dispose pas de
compétence décisionnelle sur les mesures
d’assainissement opérationnelles.

Indépendamment des mesures susmentionnées,
le conseil d’administration est tenu de soumettre
les derniers comptes annuels (ou les comptes in-
termédiaires) au moins au controle restreint de
I'organe de révision ou d’'un réviseur agréé.
Cela s'applique également lorsque I’'entreprise a
renoncé a une révision («opting-out»). Cette
obligation s’éteint lorsque le conseil d’administra-
tion dépose une demande de sursis concordataire
(art. 725a, al. 2 et 3, COrev). Si le contréle res-
treint n’est pas effectué, la décision d’approba-
tion de I’AG est nulle (art. 731, al. 3, CO). En
outre, il existe un risque accru en matiére de res-
ponsabilité du conseil d’administration, car I'ab-
sence de révision constitue un manquement aux
devoirs manifeste.

Conseils pour le CA: le fait que la convocation
immédiate d’une AG ne soit plus exigée selon le
droit révisé en cas de perte de capital étend la
marge de manceuvre du CA et permet également
un assainissement sans que la crise que traverse
I’'entreprise ne devienne (immédiatement) pu-
bliqgue. Cela ne change rien cependant a sa res-
ponsabilité de veiller a rétablir rapidement la
santé financiére de la société. Les mesures pure-
ment comptables en particulier peuvent ne pas
suffire dans certains cas car elles retardent la
perte de capital et risquent d’empécher des me-
sures d’assainissement pouvant étre importantes.

En cas de perte de capital, il convient d'agir
rapidement et de prendre des mesures qui
améliorent effectivement la situation financiere. I
convient de noter la nouvelle obligation de révi-
sion introduite qui, comme cela a été mentionné,
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s’applique méme aux sociétés qui ont fait le choix
de I'opting-out. En I'absence de révision, le con-
seil d’administration s’expose a un risque non né-
gligeable en matiere de responsabilité.

3. Surendettement

Notion: le surendettement est également un in-
dicateur d’alerte lié au bilan, cette notion étant
définie de la méme maniére dans le droit en vi-
gueur et dans le droit futur. Il existe un suren-
dettement lorsque I'ensemble du capital propre et
méme une partie des capitaux étrangers ne sont
plus couverts et ce, que ce soit a la valeur d’ex-
ploitation ou a la valeur de liquidation (art. 725b,
al. 1, COrev). En d’autres termes, la perte est su-
périeure au capital propre.

Uberschuldung

Aktiven Passiven
Umlaufvermégen 20 Mio. | Fremdkapital 55 Mio.
Anlagevermogen 20 Mio.
Verlustvortrag 60 Mio. B

| Eigenkapital

b (AK und Reserven) 45 Mio.

100 Mio. 100 Mio.

Obligations en vertu du droit applicable et
futur: en principe, les obligations du conseil
d’administration en cas de menace de surendet-
tement réel ne changent pas, mais ont été préci-
sées dans le droit révisé. L'ordre en cascade sui-
vant s’applique:

— Le conseil d’administration doit d’abord garan-
tir par un controle financier approprié et en
fixant les principes de la comptabilité qu’il a
connaissance ou des raisons d’admettre un
possible surendettement.

— Comme pour la perte de capital, le conseil
d’administration peut, en principe, prendre en
premier lieu des mesures purement comp-
tables.

- S'il existe des raisons sérieuses d’admettre
un surendettement, le conseil d’'administra-
tion doit immédiatement établir des comptes
intermédiaires a la valeur d’exploitation
et a la valeur de liquidation et les faire véri-
fier. Il peut étre renoncé a I'établissement de
comptes intermédiaires a la valeur de liquida-
tion lorsque la poursuite de I'exploitation est
envisagée (pour les douze prochains mois) et
que les comptes intermédiaires ne présentent
pas de surendettement. Si la poursuite de I'ex-
ploitation n’est pas envisagée, des comptes in-
termédiaires a la valeur de liquidation
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suffisent. Comme pour la perte de capital, ces
comptes intermédiaires doivent étre vérifiés
par I'organe de révision ou par un réviseur
agréé (art. 725b, al. 1, COrev).

— En cas de surendettement effectif, le con-
seil d’administration peut envisager deux me-
sures: une postposition ou un assainissement
tacite.

— Une postposition désigne le fait que les
créanciers acceptent selon I'ampleur du su-
rendettement que leur créance soit placée
a un rang inférieur a celui de tous les
autres créanciers et ajournent leurs
créances (capital et intéréts, art. 725b,
al. 4, ch. 1, COrev).

— Par ailleurs, un assainissement tacite est
envisageable aussi longtemps qu'il existe
des raisons sérieuses d’admettre qu'il est
possible de supprimer le surendettement
en temps utile, mais au plus dans les 90
jours qui suivent I’établissement des
comptes intermédiaires vérifiés et que les
créances des créanciers ne s’en trouvent
pas davantage compromises (art. 725b,
al. 4, ch. 2, COrev).

Ce pronostic pourrait étre difficile selon le
cas, le seuil étant relativement élevé: la
probabilité que la société retrouve une soli-
dité financiere durable et redevienne ren-
table dans les 90 jours (maximum) suivant
la présentation des comptes intermédiaires
vérifiés doit étre supérieure a celle de
I’échec. Il existe une grande insécurité juri-
dique quant a la question de I'horizon d’as-
sainissement vraiment approprié. Le délai
de 90 jours ne doit pas étre pleinement
utilisé et ne devrait pas étre considéré au
sens strict. Les créances des créanciers ne
doivent pas étre davantage compromises
pendant cette période.

- S'il n'est pas possible de remédier au suren-
dettement par une postposition ou un assai-
nissement tacite (en temps utile), le conseil
d’administration (et subsidiairement, en cas
«d’évidence», I'organe de révision) est tenu
d’en aviser le tribunal ou de déposer le bi-
lan. Le tribunal déclare la faillite ou accorde un
sursis concordataire en vertu de l'art. 173a LP
(art. 725b, al. 3, COrev).
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Conseil pour le CA: |le fait notamment de re-
noncer a aviser le juge suite a un assainissement
tacite est hautement incertain sur le plan juri-
dique. Ainsi, le délai de 90 jours a compter de
I’établissement des comptes intermédiaires véri-
fiés ne doit pas étre entierement utilisé, mais il
convient de rechercher une solution adaptée au
cas.

4. Dispositions spéciales suite a la crise du
coronavirus

Pour déterminer s'il existe une perte de capital ou
méme un surendettement qui déclenche les obli-
gations d’action susmentionnées, les crédits CO-
VID-19 et les crédits cantonaux pour les cas de
rigueur ne doivent pas étre pris en compte en
tant que capitaux étrangers (art. 24 LCaS-CO-
VID-19; art. 21 Ordonnance COVID-19 cas de ri-
gueur).

Il convient également de tenir compte du fait que
la loi n‘impose pas de postposition pour les cré-
dits Covid-19. Pour cela, la banque doit obtenir
I'accord préalable de I'organisation de cautionne-
ment, laquelle ne consentira que si la postposi-
tion de créances n‘augmente pas les risques fi-
nanciers encourus pour la Confédération (art. 7,
al. 1 et 2, LCaS-COVID-19).

Résumé

La révision du droit de I'assainissement élargit la
marge de manceuvre du conseil d’administration
tout en lui imposant de nouvelles obligations ou
en précisant des obligations existantes. Ses
risques en matiére de responsabilité s’en trou-
vent accrus: si le conseil d’administration ne s’ac-
quitte pas, ou s’acquitte trop tard, de I'une des
obligations susmentionnées et si le manquement
a cette obligation cause un dommage, il pourra
en étre tenu responsable en vertu du droit de la
société anonyme (art. 754 CO).

Par conséquent, les conseils d’administration de-
vraient surveiller la situation financiére et notam-
ment les liquidités de I'entreprise et prendre des
mesures dés que des difficultés de paiement ap-
paraissent, tout en restant prudent lorsqu’ils
prennent des mesures purement comptables.
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