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1. OBJET DE LA CONTRIBUTION
1.  Dans différentes contributions, je m’attache à examiner si et dans quelle mesure le règlement 1346/2000 et/ou la loi belge sur la continuité des entreprises doivent être revus rapidement.
Cette question qui intéresse de nombreux professionnels réunis ici là en congrès ou séminaires
, a émergé de la pratique plusieurs arrêts et décisions belges qui seront commentés pour partie dans le présent article, et l’échec ou la nécessité de certaines procédures conduisent à se poser les questions que même la presse
 ou les lobbies relaient
.
Ces contributions examinent plusieurs points de vue au départ desquels il convient d’évaluer et de discuter la réponse. 
2. La présente contribution s’attache à examiner la question au regard des procédures dites « out of the Court » (hors de la cour) ou encore dites « prépackagée » qui se sont beaucoup développées depuis 2000 aux Etats-Unis, 2002 au Royaume Uni, y compris pour des sociétés ou groupes de sociétés qui avaient des filiales un peu partout en Europe, dont certaines en Belgique.
3. La notion « out of court » est définie par la Banque Mondiale
 comme étant une procédure informelle qui n’a pas recours à une intervention judiciaire complète, en ayant l'objectif de promouvoir l'efficacité et en minimisant les coûts. La relation entre une telle procédure et une procédure formelle peut prendre différentes formes. Dans la plus part des cas les procédures informelles constituent une alternative aux procédures formelles d’insolvabilité
. Cependant parfois il n’y a pas de frontière claire entre les procédures formelles et informelles, cela permet donc de combiner les avantages de ces différents mécanismes. Dans ce cas de figure un procédure « out of court » peut jouer le rôle de procédure d’introduction à une procédure judiciaire. Les avantages de cette pratique sont nombreux : flexibilité et adaptation aisées pour les besoins spécifiques de l’affaire, facilités de négociation dues à la réduction de confrontation, un gain de temps que le parcours judiciaire ne peut offrir et  confidentialité inégalée due à l’aspect privé du procédé. Le prepack est l’une de ces procédures.

4. « Prépackager », c’est organiser, convenir ou imaginer, avant l’ouverture d’une procédure plus formelle d’insolvabilité, d’une solution aux problèmes d’insolvabilité d’une entreprise ou d’un groupe d’entreprises, qui soit plus efficiente que la solution qui pourrait aboutir si la procédure avait lieu en public devant la cour. 
La solution du  Prépackaging a à l’évidence des avantages que son seul énoncé permet de cerner : absence de publicité perturbant l’activité économique et financière de l’entreprise risquant de rompre la confiance du marché, possibilité de réorganiser ou de céder en going concern, capacité de négocier discrètement, voire confidentiellement avec plusieurs interlocuteurs des solutions adaptées et particulièrement efficientes, … 
Mais, dans le même temps, ces avantages sont par nature des inconvénients : risque d’opacité qui créerait des inégalités (voire des abus), absence de contrôle suffisant du Tribunal sur l’équité de la solution pour chaque créancier ou pour chaque intervenant, préjudice pour certains créanciers au détriment d’autres. 
Le prépackaging peut donc se heurter à des législations nationales qui érigent en dogme d’ordre public et l’égalité des créanciers. 
5. L’utilisation des prépacks aux USA : la procédure prépack est aussi très répendue aux USA. Reuters signale par exemple qu'il y a eu une augmentation de 300% d’application de la procédure de prépack entre 2008 et 2009
. On peut citer quelques entreprises connues qui ont eu recours au prépack comme Six Flags, Charter Communications, ou encore Lear Corp.  
La procédure de prépack américaine est intégrée aux autres procédures prévues par les dispositions du Chapter 11 de l’U.S. Bankruptcy Code. 
La différence majeure entre le « prépack » et le « Chapter 11 » réside dans le fait que, dans le cas du prépack, le débiteur sollicite des votes pour l’approbation de son plan de faillite avant le dépôt de sa requête. Par la suite, le Tribunal approuve le plan et accorde la décharge des dettes en vertu de ce plan pré-conclu. Le plan et les sollicitations de procuration dont la signature a été obtenue « hors de la Cour » doivent être conformes aux lois « classiques » et la loi sur la faillite. Si des contestations surviennent, le Tribunal pourra exiger que le débiteur renouvelle sa demande, voire établisse un nouveau plan soumis cette fois à la procédure « longue » du Chapter 11.  

Rien de surprenant ou d’extraordinaire au regard de  la procédure d’accord à l’amiable ou d’accord collectif introduite par la loi du 31 janvier 2010 sur la continuité des entreprises. 

Les entreprises américaines confrontées à un problème d'insolvabilité sont attirées par la solution des prépacks en raison du traitement plus rapide, des coûts réduits et des résultats plus prévisibles qu’elle permet.  Elles retiennent souvent comme avantage qu’elles autorisent l’entreprise à poursuivre ses opérations sans interruption consécutive au dépôt d’une demande en vertu du Chapter 11. 
6. Le développement du prépack au Royaume-Uni : le recours plus fréquent à la procédure du prépack s’est surtout développé depuis l’adoption de l'Enterprise Act de 2002. Ce développement a été fulgurant à un tel point que cette manière de faire ont régi  plus de la moitié des procédures d’insolvabilité ouvertes au Royaume-Uni sur les dernières années
. Il faut noter que le recours aux autres procédures d'insolvabilité est resté, durant la même période, stables ; autrement dit c’est l’utilisation des prépacks qui a véritablement explosé
 en trouvant à s’appliquer à plus de situations et a mieux les résoudre. 
Comme on le verra après, la procédure a pour mérite essentiel d’être assez simple : une entreprise en situation difficile nomme un administrateur.  Ce dernier « administre » l’entreprise en difficulté. Il peut, pour la « restructurer », chercher à « la » vendre en essayant de préserver au maximum ses activités. Dans le cadre de ce processus, la plupart des dettes de l'entreprise seront scindées : certaines transférées à la nouvelle entité, d’autres apurées partiellement par le prix de cession.  La nouvelle entité qui aura reçu l’activité pourra ainsi prendre un nouveau départ. Cette figure n’est pas éloignée de ce que permet de faire la procédure transfert sous autorité de justice au mieux la procédure de réorganisation judiciaire par accord collectif visent à transférer une partie de l’entreprise que connaît notre droit issu de la loi du 31 janvier 2009 sur la continuité des entreprises. 

La doctrine anglaise conclue souvent que ces procédures peuvent être profitables dans certaines circonstances car les prépacks permettent de maintenir l’emploi. Sans prépack, de nombreuses entreprises en difficulté auraient été contraintes à licencier du personnel. 

Elle note cependant un risque important d'abus, notamment en raison du fait que souvent les créanciers non privilégiés ne sont informés de la procédure qu’à posteriori. Ces procédures sont parfois décriées par certain au nom de l'éthique, en particulier lorsque l'entreprise en difficulté est rachetée par un gestionnaire ou un actionnaire identique ou similaire (« phoenix company ») et qu’il apparaît que l’entreprise s’est contentée ainsi de se « débarrasser » de ses dettes tout en poursuivant ses activités commerciales, profitant ainsi indûment, aux yeux de certains, de la procédure. 

7. L’objet de la présente contribution est d’examiner les premières décisions belges  qui autorisent le recours à ces techniques, à la fois dans une perspective nationale et européenne (voire internationale), que dans la perspective des critiques que l’on formule à l’égard de ce type de procédure. 

D’aucun, dont je suis, pense que la « légitimisation » des prépacks en Belgique est une condition nécessaire à la fois à la compétitivité de la Belgique sur la scène internationale et à la protection et à la sauvegarde de l’activité économique, à la préservation des emplois et à la protection des intérêts des créanciers. 
Cet exposé se conclura par l’examen de ce qui devrait être changé dans la loi ou le règlement compte tenu des décisions récentes.
2. LA PRATIQUE ETRANGERE
A)
L’accord préalable des créanciers (type procédure US)

1)
Présentation de la technique 
8. Rappel du cadre général des procédures d’insolvabilité aux Etats-Unis : le droit de l’insolvabilité américain est principalement régi par le Chapter 11 et le Chapter 7 d’U.S. Bankruptcy Code.  Le Chapter 11 de l’U.S. Bankruptcy Code
 permet la réorganisation des « entités commerciales ». Il est principalement utilisé par les entreprises mais il est aussi utile à d’autres formes d’organisations ou personnes physiques. Le Chapter 11 se distingue fortement du Chapter 7 de l’U.S. Bankruptcy Code
 qui vise lui la liquidation, et non plus la restructuration de l’entité économique.   
Les procédures prévues par le Chapter 11 sont longues (plusieurs mois, voire plusieurs années), lourdes, et coûteuses. Les grandes entreprises soumises à des dettes importantes, réparties auprès de plusieurs catégories de créanciers, peuvent être particulièrement difficiles à réorganiser sous cette législation. Si une réorganisation au titre du Chapter 11 se révèle impossible, la requête sera rejetée et la société peut alors être placée en liquidation (chapitre 7). Les procédures sont compliquées par le fait qu'elles sont régies à la fois par le droit de l’insolvabilité mais aussi d’autres lois fédérales, et enfin par une série de lois étatiques. La Constitution américaine a donné au gouvernement fédéral le pouvoir «d'établir une règle uniforme en matière des faillites aux Etats-Unis
 », mais les dispositions applicables à de nombreux actifs (tels que l'immobilier, par exemple), sont régies par les lois des Etats, à l’instar d’ailleurs de ce qui se passe en Europe avec le règlement 1346/2000.
9. Procédure classique Chapter 11 : Une entreprise faisant face à un problème d'insolvabilité doit déposer une demande auprès d’une U.S. Bankruptcy Court
.  Dans le formulaire adéquat, la société doit divulguer l'ensemble de ses actifs et passifs, ses revenus et ses dépenses, les contrats, et fournir une déclaration certifiée sur sa situation financière. Les créanciers peuvent également déposer une demande contre une entreprise
.  
Après le dépôt de la demande, la société dispose de 120 jours au cours desquels elle a le droit exclusif de présenter un plan soumis à l'approbation du tribunal
.  Sur demande, le tribunal peut raccourcir ou rallonger ce délai, sans que le Tribunal ne puisse étendre la période au-delà de 18 mois
.  Passé ce délai, les créanciers peuvent soumettre des plans concurrençant au plan du débiteur ou prévoyant une restructuration à défaut de plan du débiteur. L’objectif est d’encourager les débiteurs à déposer des plans aussi rapidement que possible afin ne pas faire traîner la procédure inutilement.
Le débiteur appelé “debtor in possession”
 dispose de tous les pouvoirs et fonctions d’un fiduciaire vis-à-vis des créanciers
.  
Le débiteur bénéficie d’une suspension automatique qui interdit aux créanciers et titulaires d’intérêts de présenter des revendications à son encontre
.  La suspension automatique n'est pas absolue et peut être abrogée sur demande par le Tribunal s’il le juge nécessaire
. 
Il est également important de mentionner le rôle de l’U.S. trustee (ou bankruptcy administrator en Caroline du Nord et dans l’Alabama) dans le cadre de la procédure Chapter 11 et celui du case trustee.  Les case trustees (ou examinateurs) ne sont nommés que dans des circonstances très rares, comme les cas « de fraude, de malhonnêteté, d'incompétence ou de mauvaise gestion flagrante des affaires du débiteur par la direction
. »  Si aucun case trustee ou examinateur n’est nommé, le débiteur devra assurer lui-même ces fonctions
.  
Quant à l’US trustee le site internet des Tribunaux des Etats-Unis indique que :
« L’U.S. trustee joue un rôle majeur dans le suivi des progrès d'une affaire introduite au titre du Chapter 11 et dans la supervision de son administration. L’U.S. trustee est chargé de surveiller le débiteur exploitant l'entreprise et de présenter des rapports d'exploitation explicitant les dépenses et les frais. En outre, l’U.S. trustee surveille les demandes d’honoraires des professionnels, les plans et les déclarations déposés auprès du Tribunal, ainsi que les comités de créanciers. L’U.S. trustee préside à une assemblée des créanciers, communément appelée « réunion (de l’article) 341 ». L’U.S. trustee et les créanciers peuvent interroger le débiteur sous serment lors de la « réunion 341 » sur les actes du débiteur, la conduite, la propriété et l'administration de l'affaire
. »
Au début du processus, une autre décision importante est prise avec l'assistance de l’U.S. trustee : il s’agit de déterminer ce qu'il convient de faire de l'entreprise durant la procédure
.  Pour sortir avec succès d'une restructuration au titre du Chapter 11, une entreprise doit veiller avant d’y rentrer à ce qu'elle puisse continuer ses opérations pendant la procédure. La société doit décider quoi faire avec leur activité, leurs actifs, les comptes courants, les biens et les autres obligations financières ou revenus qui maintiendront l'entreprise en activité pendant la procédure. Ces décisions doivent être prises sans porter préjudice à la procédure. 
Parallèlement à la demande, le débiteur devra déposer un plan (ou signaler par écrit son intention de déposer un tel plan) et une déclaration de divulgation. 
Le plan doit dresser la liste des catégories de créances ou des intérêts et la façon dont le débiteur propose de les traiter
.  Enfin, les créanciers qui ne pourront pas être remboursé en totalité devront se prononcer sur le plan pour déterminer s'il convient de l’accepter ou non. Toutefois, le Tribunal a le dernier mot dans l'approbation ou le rejet d’un plan. Si le Tribunal estime que le plan est inadapté, le Tribunal rejettera le plan et exigera du débiteur l'élaboration d’un nouveau plan.  Comme nous l’avons dit, si le débiteur ne parvient pas à présenter un plan approprié, les créanciers auront la possibilité de soumettre des plans concurrents. Si aucun plan ne peut être arrêté, le Tribunal peut convertir la procédure du Chapter 11 en une procédure de liquidation prévue au Chapter 7, ou peut rejeter la requête dans sa totalité. 

Le débiteur doit aussi remplir une déclaration de divulgation auprès du Tribunal. Ce document est très important, car si le Tribunal constate que le débiteur n'a pas divulgué suffisamment d’informations, il peut ne pas approuver le plan. Le débiteur doit soumettre ce document à l'approbation du Tribunal. Ensuite, le Tribunal devra tenir une audience sur la qualité de la divulgation afin de déterminer si le document fournit des informations suffisantes pour que les créanciers approuvent le plan
.  Si la déclaration est approuvée, le débiteur peut soumettre le plan au vote des créanciers. Le Bankruptcy Code exige que le débiteur fournisse des «informations adéquates» aux créanciers afin que le plan puisse être approuvé
.  
Le Bankruptcy Code définit les «informations adéquates» comme :  
« Des informations pertinentes suffisamment détaillées, dans la mesure où cela est raisonnablement possible compte tenu de la nature et l'histoire du débiteur et de l'état des documents  et des dossiers de celui-ci, tenant compte des conséquences potentielles appliquée au débiteur, à tout successeur du débiteur, et à un investisseur hypothétique détenteurs de créances ou d’intérêts dans le domaine pertinent, qui permettrait à un tel investisseur hypothétique dans le domaine concerné de rendre un jugement éclairé sur le plan. 
Mais, l’exigence d'informations adéquates ne nécessite pas d’inclure des renseignements sur tout autre plan possible. Lorsqu’il détermine si un document fournit des informations suffisantes, le Tribunal tient compte de la complexité de l'affaire, le bénéfice tiré de l’obtention de renseignements supplémentaires pour les créanciers et d’autres parties intéressées, et le coût de l’obtention de l’Information additionnelle. »

Le Code décrit en outre ce qu’est un «investisseur typique détenteur de créances ou d’intérêts dans le domaine pertinent » comme étant un investisseur qui a : 

« (A) des prétentions ou un intérêt dans le domaine pertinent ;

(B) une relation avec le débiteur que les titulaires d’autres créances ou d’intérêts ont généralement dans ce domaine, et

(C) une capacité à obtenir ces renseignements auprès d’autres sources que par le biais de la divulgation requise, telle que les détenteurs de créances ou d'intérêts ont généralement dans ce domaine. »
  

Le précédent In re Metro Craft fournit aux juges un certain nombre de critères d’appréciation qui peuvent les aider à déterminer si l'information donnée est suffisante pour qu’un investisseur moyen puisse prendre une décision éclairée lors du vote sur le plan
. Parmi ces critères on trouve la description des événements ayant mené à la demande, les informations portant sur l'administration des biens, les bilans, les frais administratifs, etc. Aucune déclaration d’informations n’est requise dans le cas de petites entreprises pour lesquelles le plan contiendra suffisamment d'informations pour les créanciers
.
Si le Tribunal décide que la déclaration est acceptable, la déclaration et le plan sont soumis à l'approbation des créanciers. L’U.S. trustee convoque une assemblée des créanciers, conviés à assister à une « réunion 341 » (nommée ainsi d'après l'article applicable du Bankruptcy Code)
.  Les créanciers peuvent interroger le débiteur sur le plan proposé. Parallèlement, l’U.S. trustee organise également des comités de créanciers et de détenteurs de valeurs mobilières
.  Les comités se composent généralement des créanciers et des détenteurs de titre de participation des sept plus grandes classes de créanciers du débiteur
.  Les comités sont alors chargés de fournir des informations aux autres créanciers qui ont des revendications de même nature que les membres du comité mais ne sont pas membres de ce dernier
.  
L’étape cruciale dans la procédure prévue par le Chapter 11 est celle de l'acceptation du plan par les créanciers. 
Après l'approbation des créanciers, le Tribunal tiendra une audience pour déterminer si oui ou non il peut confirmer le plan
.  Si le Tribunal confirme le plan, le Tribunal (à quelques exceptions près) autorisera l’exécution du plan et accordera au débiteur une décharge de ses dettes
. Le Tribunal prononcera alors un jugement définitif en vertu des règles de procédure locales
.  
10. La procédure des prépacks : la procédure des prépacks américaine n’est pas différente de la procédure du Chapter 11 elle-même : elle se contente de s’y insérer. La principale différence est que, dans le cas du prépack, le débiteur sollicite l'approbation des créanciers du plan avant le dépôt de la demande. Le débiteur dépose ensuite la demande. Si les créanciers approuvent le plan, le Tribunal peut choisir d'approuver le document d'information et de confirmer le plan pour ensuite accorder au débiteur une décharge de ses dettes.

11. Difficulté d’obtenir l’accord des créanciers : Il peut être difficile d'obtenir l'approbation des créanciers sur un plan avant et sans la procédure du Chapter 11.  L'approbation des créanciers est d’autant plus compliquée que le Bankruptcy Code exige un vote pour chaque catégorie de créanciers et de détenteurs de créance. En raison de ces exigences, il est plus difficile d’obtenir l’approbation des créanciers dans un prépack, dans les situations où il existe de nombreuses catégories de créanciers et où le montant de la dette est très fluctuant.
12. Conditions de l’obtention des procurations de vote : la question fondamentale au centre du prepack à l’américaine est donc celle des conditions dans lesquelles les procurations sont obtenues. Le débiteur sollicite les votes des créanciers avant de déposer une demande formelle. Le Bankruptcy Code organise cette procédure :
« (B) Aux fins des paragraphes (c) et (d) du présent article, le titulaire d'une créance ou d'intérêt qui a accepté ou rejeté le plan avant le début de l'affaire en vertu du présent titre est réputé avoir accepté ou rejeté ce plan, quel que soit le cas, si –

(1) la sollicitation d'une telle acceptation ou d’un rejet était en conformité avec toute loi, règle ou règlement applicable sur la non-faillite régissant la suffisance de la divulgation dans le cadre de cette sollicitation, ou

(2) S'il n'y a aucune loi, règle, ou règlement de cette sorte, cette acceptation ou ce rejet a été sollicité après la divulgation au porteur d'une information adéquate, telle que définie à l'article 1125 (a) du présent titre. »

Le plan, la déclaration de divulgation, et la sollicitation doivent donc respecter les dispositions du Bankruptcy Code ainsi que l’ensemble des règles applicables sur la faillite. Le plan est soumis aux mêmes exigences que celles qui lui auraient été imposées s’il avait été présenté après le dépôt de la demande (procédure normale).

13. Approbation par le Tribunal : l'approbation des créanciers est insuffisante pour garantir la confirmation du plan. Le Tribunal doit conclure que la sollicitation de vote a été équitable, que la déclaration de divulgation était exacte, et que la comptabilisation des votes était correcte. Les Bankruptcy Rules prévoient que :
« (B) Acceptation ou refus obtenues avant demande.

Un détenteur de titres ou un créancier dont la réclamation est fondée sur procuration qui a accepté ou rejeté le plan avant le début de l'affaire n'est pas réputé avoir accepté ou rejeté le plan conformément au § 1126 (b) du Code, à moins que le détenteur de titres ou le créancier soit le titulaire de l'enregistrement de la garantie à la date indiquée dans la demande de l’acceptation ou du rejet de la sollicitation. Le titulaire d'une créance ou de titres qui a accepté ou rejeté un plan avant le début de l'affaire en vertu du Code ne doit pas être réputé avoir accepté ou rejeté le plan si le Tribunal constate, après avis et audition, que le plan n'a pas été transmis à tous les créanciers et les détenteurs de titres de participation de la même catégorie, ou a été soumis aux créanciers et détenteurs de titres dans un délai excessivement court. Il en est de même si l'invitation n'était pas en conformité avec l’article 1126 (b) du Code. »

Ainsi, si un acte de procédure n’est pas conforme aux dispositions du Bankruptcy Code, le Tribunal pourra refuser la confirmation du plan.

La sollicitation de vote doit permettre aux créanciers de prendre une décision éclairée. Le débiteur doit prévoir un délai suffisamment long pour permettre aux créanciers de prendre leurs décisions en toute connaissance de cause. Le débiteur doit également divulguer toutes les informations qu’il aurait divulguées dans le cadre d’une procédure régulière au titre du Chapter 11. 
Il est également important de rappeler que le plan proposé aux créanciers doit être identique au plan déposé auprès du Tribunal. 

Il doit également n’y avoir aucune discrimination entre les créanciers
.  
Après que le plan ait été déposé, le Tribunal peut renoncer à la convocation d'une assemblée des créanciers :  
« Par dérogation aux paragraphes (a) et (b), le Tribunal peut, à la demande d'une partie intéressée et après avis et audition, exiger que l’U.S. trustee ne convoque pas une assemblée de créanciers ou les détenteurs de titres si le débiteur a déposé un plan à pour lequel il a sollicité l’acceptation avant le début de l'affaire. »
  

Après que le plan ait été soumis, le Tribunal détermine s'il y a lieu de le confirmer, de renvoyer l'affaire en procédure de liquidation (Chapter 7), de rejeter la requête, ou d'exiger du débiteur de présenter un nouveau plan, un nouveau document de divulgation  voire de solliciter des votes un nouvelle fois.

2)
Critiques et intérêts de la technique 
14. Rapidité : la procédure prépack à l’américaine a l’avantage d'être plus rapide, plus efficace et plus prévisible que les procédures de faillites « classiques ». Il est plus facile pour une entreprise de sortir d'une procédure au titre du Chapter 11 et de continuer à exercer son activité après un prépack. Déposer une demande selon la procédure du Chapter 11 peut parfois revenir à sonner le glas d'une société en difficulté, tandis qu'un prépack peut permettre à la compagnie d’exercer un plus grand contrôle sur le processus de restructuration et raccourcir la procédure de façon spectaculaire.
15. Risque de perdre la suspension d’exécution : il n'est pas garanti que le débiteur soit en mesure d'obtenir des créanciers les votes nécessaires pour approuver le plan.. Si les votes nécessaires ne sont pas obtenus, le débiteur doit alors recommencer le processus selon la procédure classique.

Enfin, même si les créanciers approuvent le plan, le Tribunal peut encore décider que celui-ci n’est pas acceptable et exiger que le débiteur recommence le processus. Dans ce cas, le débiteur perd encore plus de temps et d'argent. Compte tenu de ces risques, les débiteurs doivent choisir très soigneusement s’ils auront ou non recours à un prépack.

16. L’entrée en vigueur du Chapter 15 issu du remplacement de la section 343 par la loi modèle UNCITRAL a profondément modifié l’usage du prépack dans un environnement international. 

B)
La cession rapide (type procédure anglaise)  

1)
Présentation de la technique 
17. Rappel du cadre général des procédures d’insolvabilité en Angleterre et Wales : le droit de l'insolvabilité anglais est principalement régi par l'Insolvency Act de 1986 et par l'Enterprise Act de 2002 qui l’a amendé. Il existe en Angleterre quatre types différents de procédure. 
La première est la procédure d'administration.  Cette procédure est reprise en annexe A du règlement 1346/2000.  C’est celle qui est utilisée comme « véhicule » des procédures de prépack.  Elle correspond à la situation dans laquelle la restructuration de l'entreprise en difficulté est réalisée par un administrateur nommé par un Tribunal ou par l'entreprise elle-même
. 
La seconde procédure d'insolvabilité est celle du « receivership » (administration judiciaire), qui est engagée à la demande des titulaires de créances extraordinaires. 
La troisième procédure est celle de liquidation, où la société est dissoute et les actifs sont vendus pour payer, selon l’ordre de la loi, les dettes. 
La quatrième procédure est celle de l’arrangement à l’amiable, dans laquelle l’entreprise se réunit avec ses créanciers pour trouver un compromis afin de lui permettre de continuer ses activités
. Elle serait plus proche de la réorganisation judiciaire par accord collectif
18. Le cadre législatif du prépack : L'Insolvency Act de 1986 et l'Enterprise Act de 2002 ne définissent pas la procédure de prépack en tant que telle et ne l’encadrent donc pas de dispositions rigoureuses : c’est en réalité les praticiens qui ont « squatté » la vieille procédure d’administration en l’utilisant aux fins du prépack. 
La loi de 1986, et en particulier les procédures d’administration qu’elle a organisée d’après la doctrine anglaise, « n'a jamais atteint son véritable objectif comme outil de restauration d'entreprise. En raison du temps et des coûts nécessaires au lancement et à l’exécution de cette procédure, elle n'a jamais été populaire
 ». L'article 248 de l’Enterprise Act de 2002 vide de toute disposition la « Part II Administration » de l’Insolvency Act et modifie l’article 8 qui renvoie maintenant les mesures relatives à la procédure d’administration à la nouvelle annexe B1, elle-même contenue dans l’annexe 16 de l’Enterprise Act. 

19.  Avant l’Enterprise Act de 2002 : Déjà avant l’adoption de l’Enterprise Act, la Cour Suprême avait validé les procédures de type prépack, notamment par le jugement rendu dans l’affaire T & D Industries.  Elle y avait jugé ce qui est à la base du prépack, à savoir qu’un administrateur pouvait disposer des actifs d’une entreprise sans consulter les créanciers
.  
Les articles 9 et 13 de l’Insolvency Act non-amendée indiquait que le tribunal, un comité de créanciers, l’entreprise ou ses dirigeants pouvaient nommer un administrateur. Ce dernier, grâce aux disposition de l’article 14 jouissais de nombreux pouvoirs, notamment  celui de  « faire tous les actes qui puissent être nécessaire pour la gestion des affaires et des biens de l’entreprise ».

Pour autoriser le prépack à cette époque, le tribunal a alors utilisé l’ambigüité de l’article 17 (2) (a), qui disposait comme suit: l’administrateur devra gérer les affaires et les biens de l’entreprise à n’importe quel moment avant que les propositions n’aient été acceptées (avec ou sans modifications) [à l’assemblée générale] , conformément aux directives données par le tribunal. Mais cette utilisation était critiquée.
20. Après l’Enterprise Act de 2002 :  Le paragraphe 3 (1) de l'annexe B1, introduite par l’Enterprise Act, énonce de manière préférentielle les objectifs que l'administrateur doit poursuivre dans une telle situation pour que son action soit licite. 

« (1) L'administrateur d'une société doit exercer ses fonctions avec l'objectif de :
(a) sauver l'entreprise en « going concern », ou
(b) parvenir à un meilleur résultat pour les créanciers de la société dans son ensemble que celui qui serait probablement obtenu si la société était liquidée (sans passer par une procédure d'administration), ou
(c) recouvrer des actifs en vue d’assurer une rétribution à un ou plusieurs créanciers garantis ou privilégiés. »

Ainsi, clairement, le premier objectif de l'administrateur en vertu de la loi est de sauver l'entreprise et de parvenir à une situation de « going concern. » Si cela ne peut se faire ou si cet objectif ne peut être atteint alors l'administrateur doit examiner les solutions (b) et (c). Ceci montre la préférence de la loi pour le sauvetage des entreprises, par opposition à l’objectif du remboursement des créanciers. 

Le paragraphe 4 introduit cependant une limite, à savoir une exigence de durée temporelle «L'administrateur d'une société doit exercer ses fonctions aussi rapidement et efficacement que cela est raisonnablement possible».  
Le ministre britannique pour le commerce a déclaré lors du processus d’adoption de l’Enterprise Act que :
« L’objectif « de sauvetage de l'entreprise » signifie évidemment sauver l'entreprise en « going concern », tout en maintenant l'ensemble ou une grande partie de son activité intacte. Nous sommes convaincus que les Tribunaux devraient interpréter cet objectif exactement de cette façon. Si l'objectif de la procédure d'administration était de préserver les affaires de l'entreprise plutôt que l’entreprise elle-même, alors sincèrement le choix de la procédure d’administration aurait peu d'intérêts pour les dirigeants de l'entreprise. Or, il s’agit d’une des intentions de la loi. »

Depuis son amendement l’Insolvency Act, en son article 26, requiert de toute personne proposant la désignation d’un administrateur de produire une notification écrite à toute partie qui serait également habilitée à proposer un administrateur, à savoir : le tribunal, l’entreprise ou des créanciers.
Cependant cette notification n’est pas requise dans certaines circonstances, le paragraphe 52 précisant en effet : 
« La déclaration ne s'applique pas lorsque l'administrateur estime : 
(a) que la société possède des ressources suffisantes pour que chaque créancier de celle-ci puisse être payé en totalité,
(b) que la société a des ressources insuffisantes pour permettre le paiement des créanciers chirographaires autres que dans le cas prévu à l'article 176A (2) (a), ou
(c) qu'aucun des objectifs visés aux paragraphes 3 (1) (a) et (b) ne peuvent être réalisés. »
Ainsi, les administrateurs désignés par la société ou par le Tribunal pourraient écarter certains créanciers du processus même de leur désignation. Un administrateur peut donc « considérer », s'il peut le justifier en droit, qu’il peut accepter un mandat et puis vendre les actifs de la société sans que les créanciers ne soient consultés. Les tribunaux, et en particulier la Cour a ainsi jugé qu'un administrateur pouvait vendre des actifs d'une société sans requérir à l'autorisation des créanciers, et notifier son intention au Tribunal dans les cas visés par le paragraphe 52
.
le paragraphe 59 tel que revu par l’Enterprise Act de 2002 (1) étend encore les cas où une telle décision peut être prise sans prévenir les créanciers, ni notifier au Tribunal, en énonçant que «L'administrateur d'une société peut faire tous les actes nécessaires ou utiles pour la gestion des affaires de l'entreprise. »  Le Paragraphe 60 et le paragraphe 68 (1) permettent à l'administrateur de gérer une entreprise pour ce qui est « des affaires, du commerce et des ressources » presque discrétionnairement puisque ces paragraphes disposent que « Si le tribunal donne des instructions à l'administrateur d'une société en rapport avec tous les aspects de sa gestion des affaires de la société, de son commerce ou de ses ressources, l'administrateur doit se conformer à ces instructions ». Autrement dit, les auteurs ont considéré que le Tribunal n'avait pas l’obligation de donner des instructions à un administrateur, si bien que l'autorité de l'administrateur ne peut être limitée que si la Cour décide d’intervenir. Elle peut laisser faire l’administrateur. 
La combinaison de la priorité accordée au sauvetage associée à la possibilité pour les administrateurs de mettre une entreprise sous administration et de la vendre sans en aviser les créanciers, a significativement modifié la situation des débiteurs et des créanciers en constituant la nouvelle pratique du prépack à l’anglaise.
2)
Critiques et intérêts de la technique 
21. Les risques pour les professionnels de l’insolvabilité : la mise en œuvre de cette législation fît clairement peser un risque significatif sur les professionnels qui abuseraient de la loi. On sait qu’en Belgique de telles responsabilités ont été recherchées pour des liquidateurs amiables de société ou des commissaires au sursis sous l’ancienne loi. On verra ce qu’il en est pour le médiateur ou le mandataire issu de la loi de la Continuité.

Le plus grand risque est celui du reproche de fautes suscitées par des conflits d'intérêts et par la violation d’obligations fiduciaires pesant sur l’administrateur britannique.  Les prépacks créent en effet une dynamique juridique inhabituelle dans laquelle les droits et les obligations des créanciers et des parties ne sont pas toujours facilement cernables. En effet, quand une entreprise s’engage dans une procédure d'administration, les rôles et les devoirs de chacun s’en trouvent transformés. La première tâche pour un praticien de l'insolvabilité, sollicité sur une entreprise est d'identifier exactement qui est son mandant et quelle est sa position face aux intérêts contradictoires
.  Le praticien doit limiter son action à défendre les intérêts légitimes et veiller à ce que les autres « parties » ou « intérêts » soient informées du fait qu’il ne les représente pas.  
En droit anglais, les praticiens de l'insolvabilité sont des fiduciaires et ont donc des obligations de loyauté envers eux.  Le praticien peut donc se retrouver rapidement dans une situation de violation de ses devoirs de fiduciaire, et en conséquence voir sa responsabilité engagée par ces parties ou intérêts.  Le praticien de l'insolvabilité qui intervient dans une entreprise peut avoir à prendre en compte quatre intérêts potentiels : celui de l'entreprise elle-même, celui des actionnaires, celui des dirigeants et enfin celui des créanciers. 

En raison de cette dualité possible d’intérêts, les praticiens de l'insolvabilité doivent respecter strictement un Code de déontologie qui exige qu’ils se conforment à cinq principes fondamentaux : (1) l'intégrité, (2) l'objectivité, (3) la compétence professionnelle et la diligence ; (4) la confidentialité, et (5) le comportement professionnel. Les praticiens de l'insolvabilité ont donc l'obligation d'évaluer réellement et concrètement, par un rapport écrit, la situation afin de s'assurer qu'il n'y a ou qu’il n’y aura pas d’atteinte à l'un de ces cinq principes fondamentaux
.  Ils doivent également se montrer particulièrement vigilants dans leur perception et la prise en compte des droits de chacun. Si un praticien de l'insolvabilité est nommé administrateur et obtient par la suite des honoraires élevés pour ses services, les créanciers seront très certainement contrariés de ne recevoir, pour leur part, qu’une partie de ce qu'ils escomptaient et auquel ils avaient droit. 

En outre, si l'administrateur a déjà développé une relation professionnelle antérieure avec l'entreprise (ce qui est souvent le cas), l’objectivité de celui-ci pourrait être mise en cause en raison des liens qui se sont tissés
. Un conflit d'intérêts peut également apparaître lorsqu’un administrateur a travaillé antérieurement au sein d’une société : les cadres de la société, les actionnaires et les créanciers pourraient alors se montrer suspicieux quant à sa véritable indépendance. Dans le même temps, pour conseiller efficacement une entreprise, un professionnel de l'insolvabilité a souvent besoin d'une connaissance approfondie de celle-ci et l’acquisition d’une telle connaissance nécessite souvent une certaine « pratique » de l’entreprise. 

22. Les risques pour les dirigeants : les dirigeants des entreprises sont également confrontés à des risques issus des décisions à prendre et à mettre en œuvre, responsabilités qui peuvent les conduire à endosser une responsabilité personnelle de prise en charge du passif.

En effet, si les dirigeants ne se montrent pas assez vigilants, ils pourront être tenus personnellement responsables des dettes de l'ancienne société, s'il apparaît qu’ils agissent en leur nom et non pas au nom de l'entreprise, c’est-à-dire qu’ils violent leurs obligations fiduciaires.

Les dirigeants des entreprises doivent aussi faire preuve de prudence vis-à-vis des responsabilités issues de la poursuite abusive ou illégale d’activité. Dans les cas où ils savent que l'entreprise est sur le point d’entrer dans une procédure d'administration, ils peuvent être tenus personnellement responsables des dettes s’ils ont agi de manière déraisonnable. Cranston et Sims soutiennent ainsi que :
« La question de savoir si, oui ou non, la poursuite d’activités expose les dirigeants à une responsabilité personnelle pour une poursuite d’activité abusive en vertu de l'article 214 de l'IA 86, constitue l’une des préoccupations majeures des dirigeants des entreprises. Elle se pose en particulier lorsque les dirigeants ont conclu (ou auraient dû conclure) qu'il n'y avait pas de perspective raisonnable pour que l'entreprise puisse éviter la liquidation et lorsque les dirigeants ne peuvent pas prouver qu'ils ont « pris toutes les mesures en vue de minimiser une perte potentielle pour les créanciers de la société ». 

Dans un tel cas de figure, les dirigeants sont susceptibles de se voir imputer une responsabilité personnelle. Si, par exemple, malgré une bonne évaluation du niveau de rentabilité encourageant la poursuite d’activités, il est néanmoins incertain que cette poursuite d'activité soit effectivement profitable aux créanciers chirographaires, les dirigeants devront être en mesure de se justifier au risque d’endosser une responsabilité personnelle
. »
23. Le coût pour le chirographaire : la procédure de prépack a un coût. La plus grande partie de ce coût est généralement supportée par les créanciers chirographaires. Les créanciers chirographaires récupèrent en moyenne 3% de leur créance dans le cadre des procédures « classiques » contre seulement 1% dans les procédures de prépack
. L’écart n’est cependant que relatif si on le met en perspective du sort de l’entreprise, des travailleurs, des autres créanciers qui eux ont souvent un traitement bien plus favorable.  
24. Un moyen de sauver l’entreprise : les prépacks permettent cependant et essentiellement de préserver plus d’emplois et sont plus favorables à l'activité économique que les autres procédures d'insolvabilité.  Le rapport d'évaluation de l'Enterprise Act de 2002 indique qu’« un prépack peut offrir des meilleures chances de sauvetage de l'entreprise, préserver l’activité économique et l'emploi, maximiser les réalisations et plus généralement, accélérer le processus d'insolvabilité
. »

On ne peut qu’être enthousiaste si ces objectifs sont atteints et recommander les adaptations législatives ou jurisprudentielles utiles pour les atteindre.

25. Un meilleur moyen de payer les créanciers ? : le Dr. Sandra Frisby rapporte que les créanciers privilégiés spéciaux sont cependant bien mieux payés par les prépacks que dans le cadre des procédures « classiques » d'insolvabilité. En moyenne, les créanciers garantis obtiennent un paiement de 42% dans le cadre d’une procédure d’administration prépack, comparé à un paiement de 28% lorsque l’entreprise est revendue dans le cadre d’une autre procédure d’insolvabilité
.  
26. Une cession going concern : les procédures de prépacks ont l’avantage de ne pas être publiques.  L’entreprise peut donc poursuivre ses activités et être vendue en continuant ses activités, ce qui assure le maintien de la plupart de ses affaires. Cranston et Hughes ont soutenu que : «La réalité est que le processus d'insolvabilité diminue généralement la valeur de l’entreprise (des salariés sont licenciés, des biens meubles sont dévalorisés, les actifs, notamment de propriété intellectuelle, sont décotés). Ainsi, le prépack est une pratique (par opposition à une procédure) qui doit être maintenue, parce que ça marche 
 ! »  
Le rapport « Business and Enterprise » du Comité sur l’insolvabilité a indiqué que « Nous acceptons la logique selon laquelle une plus grande valeur sera acquise de la vente des affaires et des actifs d’une entreprise qui poursuit ses activités commerciales que dans le cas où ces activités sont interrompues. »
  
27. L’opacité : l’inconvénient de la technique souvent mis en avant est l’opacité. L'Association of Business Recovery Professionals a affirmé que :
« La critique principale que l’on peut adresser au prépack est qu'il y a un manque de transparence. Des négociations peuvent avoir lieu, mais cela n'est pas forcément connu. En général, les créanciers considèrent qu'ils sont confrontés à un fait accompli. Ils se plaignent le plus souvent de n'avoir pas été tenus informés de l'évolution de la procédure ou de n’avoir pas pu être en mesure d'influer sur les actions des praticiens de l'insolvabilité. »

28. Les risques d’abus : les critiques majeures que retiennent les détracteurs des prépacks au Royaume-Uni concernent essentiellement les risques d’abus qu’ils peuvent entraîner. Jon Moulton a fait valoir que :
«Vous pouvez identifier les activités abusives.  Parfois, les prépacks sont soigneusement planifiés plusieurs mois ou semaines à l'avance. Potentiellement, tous les biens et services acquis après cette décision peuvent être acquis sans intention de les payer, puisqu’il est rare de voir des sociétés cesser de s’engager dans une période juste antérieure à un prépack. Dans une affaire récente, il semble que les directeurs aient en fait cherché à maximiser les stocks et les créanciers préalablement à l’adoption d’un prépack en doublant les commandes auprès du fournisseur régulier. »
  
Le phénomène des « phoenix companies » est aussi une critique souvent entendue. Le 6e rapport du Business and Enterprise Committee décrit les « phoenix companies » en ces termes :
« Les critiques faites aux prépacks sont très vives lorsque le gestionnaire rachète l'entreprise après des négociations privées avec un praticien de l'insolvabilité, puis continue après s’être débarrassé des dettes d'origine, par le biais d’une « phoenix company. » Cela signifie que les créanciers chirographaires sont maintenus dans l'ignorance, puis dépossédés. De plus, la « phoenix company » bénéficie d’un avantage de concurrence sur des concurrents qui honorent leurs obligations financières. Les informations anecdotiques consignées dans certains rapports, dans les médias ainsi que dans des lettres confidentielles adressées à la commission, suggèrent que les problèmes liés aux « phoenix companies» concernent souvent des petites entreprises ayant un nombre élevé de créanciers non-garantis. Ce phénomène, particulièrement préoccupant, est susceptible de compromettre et de fragiliser l’activité de fournisseurs plus importants, sans que les avantages découlant de l'économie globale soient constatés. »

29. La nouvelle procédure SIP 16 : Suite à ces critiques, de nombreux débats se sont lancés sur la nécessité de modifier la procédure.  En réponse à ces critiques mettant en cause l’opacité des procédures de prépacks, l'Association of Business Recovery Professionals a publié un nouvel ensemble de lignes directrices destinées aux praticiens de l'insolvabilité. Ces lignes directrices appelées « Statement of Insolvency Practice » (SIP 16) visent à encadrer l’activité des praticiens dans ce domaine
. Elles visent à favoriser la transparence de la procédure. En vertu du paragraphe 5, les praticiens de l'insolvabilité doivent clarifier leurs rôles auprès de l'entreprise et veiller à ce que les dirigeants de celle-ci sachent quels intérêts ils représentent. Les paragraphes 8-12 exigent que les praticiens communiquent un grand nombre d'informations aux créanciers en ce qui concerne la vente dans le cadre du prépack. Cette information doit porter sur les circonstances de la vente et la raison pour laquelle l'administrateur a agi de la sorte. 

En vigueur depuis le 1er Janvier 2009, il a d’ores et déjà produit des résultats jugés satisfaisants. 

30. Etude de l’OFT : le 12 Novembre 2009, l'Office of Fair Trading annonçait le lancement d’une étude sur les prépacks
, en indiquant que :  
«L'étude se penchera sur la structure du marché, le processus de nomination des praticiens de l'insolvabilité, et les faits qui pourraient causer un préjudice, tels que des frais plus élevés ou des taux plus bas de remboursement pour certains groupes de créanciers. Cette étude viendra s'ajouter aux préoccupations soulevées par le gouvernement, notamment au sein de l’Insolvency Service.»
  
31. 6ème rapport au Parlement : le 6e rapport du Business and Enterprise Comitee’s lorsqu’il fut présenté au Parlement contenait quant à lui la recommandation suivante :
« La confiance du public dans le régime de l'insolvabilité est limitée et sera encore fragilisée. Une action rapide, forte et efficace est nécessaire pour veiller à ce que l’administration des prépacks soit transparente et exempte d’abus. Compte tenu de cela, nous saluons l'introduction de la déclaration sur les nouvelles pratiques (« Statement of Insolvency Practice 16 »), qui vise à accroître la transparence de la procédure applicable aux prépacks. Nous saluons également l'Insolvency Service qui s’est engagé à contrôler son exécution. Ceci est un premier pas vers une approche responsable. Toutefois,  la récession confère à cette question un caractère véritablement urgent. Un contrôle systématique doit être effectué par l’Insolvency Service et le Département. Si la déclaration sur les nouvelles pratiques s'avère inefficace, alors il sera nécessaire de prendre des mesures plus radicales, éventuellement en donnant des pouvoirs renforcés aux créanciers ou au tribunal.»

32. L’annonce du ministre du 31 mars 2011 : le 31 mars 2011, le Ministre Edward Davey, en charge de ces questions, annonça sa volonté de prendre des mesures en vue d’argumenter la transparence et la confiance du public dans ces procédures en soulignant en même temps le mérite de ces procédures. Se basant sur l’étude réalisée en mars 2010, la critique la plus majeure qui fût est celle du « phoenixism ». Le but de la réforme sera d’imposer aux administrateur de notifier aux créanciers leur proposition de vente lorsqu’ils constateraient la présence d’actionnaires identiques ou « connectés » dans des circonstances ou une ouverture à la concurance n’aurait pas été réalisée pour permettre à ces créanciers de discuter que cette offre serait la meilleure, et dans le négative saisir le tribunal d’une demande d’injonction.
3. PREPACK EN DROIT BELGE

A) Accord préalable des créanciers  

1)
Présentation de la technique 
33.  Rappel du cadre général de procédure d’insolvabilité en Belgique : Plusieurs procédures sont prévues par la loi de 2009 sur la continuité des entreprises. On peut distinguer : 
· la procédure d’accord amiable 

· la procédure d’accord collectif 

· la procédure de transfert de l’entreprise sous autorité de justice

Ce qui est original et qui ne serait pas sans poser débat en droit belge, c’est que l’on peut facilement passer de l’une à l’autre de ces procédures, voire elles peuvent se combiner en même temps pour des branches d’activité différentes d’une même entreprise. Une partie des points problématiques peut être tranchée par la voie d’un accord amiable, une autre par un accord collectif, et une autre enfin par un transfert. Le tribunal de Commerce de Nivelles
 a tenu que les deux objectifs peuvent être poursuivis au sein de la même procédure.
Il est utile de rappeler que la loi ne fait pas préjudice à l’application d’autres lois notamment la loi sur les sûretés financières (les sûretés des banquiers jouissent d’une situation tout à fait privilégiée) ou du code des sociétés.

La loi ne crée pas en tant que telle de concours, sauf ce qui sera dit ci-après sur le transfert sous autorité de justice et on peut soutenir que plus aucun créancier (pas même le Ministère des finances) n’a en fait de privilèges généraux utiles dans ce cadre, même si à l’occasion d’une question réponse Parlementaire, le Ministre des finances invoquait la constitution pour prétendre que les créances d’impôt ne pouvaient être réduites.  La Cour d’appel de Bruxelles vient récemment de rejeter ce point de vue et il faut espérer que cette position reste constante. La loi sur la faillite qui organise, en cas d’échec de la réorganisation, la liquidation judiciaire des actifs supposent que les créanciers soient par contre payés en fonction de leurs rangs et privilèges.

La loi sur les sociétés organise aussi une procédure de liquidation, avec un contrôle important du Tribunal qui, elle aussi, suppose le respect des rangs et privilèges. Cette procédure est d’ailleurs visée par le règlement 1346/2000.

La continuation d’activités en going concern et, a fortiori, les cessions en going concern sont très difficiles (mais pas impossibles) dans le cadre de la loi sur la faillite ou des liquidations amiables, la loi sur la réorganisation judiciaire restant en fin de compte le seul cadre utile. 

La Cour de Cassation a elle-même favorise un certain créancier lorsque, d’une part en 2005, elle a considéré que les questions d’insolvabilité ne mettaient plus systématiquement en cause l’ordre public, et d’autre part quand elle a accepté que des mécanismes conventionnels accordent des « quasis-sûretés ». On pourrait aussi citer l’arrêt qui a confirmé que toute liquidation déficitaire ne conduisait pas inexorablement à la faillite
. C’est donc dans ce cadre que nous revenons à notre sujet. 
34. Médiateur d’entreprise : négocier un accord préalable avec des créanciers peut se réaliser avant l’ouverture d’une procédure formelle et « out of the court » par les bons offices d’un tiers si, comme c’est souvent le cas, cela ne peut plus ou pas se réaliser des conditions acceptables par le débiteur lui-même..  La nouvelle loi reprend l’idée venue de France d’un mandataire ad hoc.  L’article 13 de la loi réorganisation réserve la possibilité au seul débiteur de demander au Président du Tribunal de désigner un «médiateur d’entreprise » en vue de « faciliter la réorganisation de l’entreprise ». Cette demande peut intervenir dès les premières difficultés qui ne sont pas encore de celles qui conduisent ou peuvent conduire à une insolvabilité, ou dès que celles-ci sont plus importantes, ou encore dès le stade du « dépistage » devant la chambre d’enquête commerciale.  La recevabilité de la demande n’est pas soumise au constat de conditions de fond et n’est soumise à aucune condition de forme.
L’étendue et la durée de la mission sont fixées, dans les limites de la demande, par le Président
 du Tribunal ou la chambre d’enquête. La mission prend fin à la demande du débiteur
 ou du médiateur lui-même.

On peut donc aisément imaginer qu’un médiateur puisse mettre autour d’une table les créanciers un par un, par catégorie ou par intérêt, et négocier en vue d’essayer de « médier » les intérêts opposés des créanciers et du débiteur.  
Mais plusieurs questions se posent : 

Un médiateur peut-il négocier pour le débiteur des accords avec ceux-ci ? « Médier » ne saurait se limiter à essayer de rapprocher des points de vue en animant un débat sans en être véritablement partie. En tout cas, Monsieur le Président du Tribunal de Commerce de Nivelles
 a confié à un médiateur une mission extrêmement active : il devait se faire une opinion personnelle de la situation de la société et contacter tout candidat investisseur et à défaut de repreneurs, proposer aux intéressés des formules possibles selon la loi, se faire une idée sur les moyens d’opérer un transfert en protégeant les intérêts en cause, procéder à tout contact (notamment avec les travailleurs et les banquiers). A lire le dispositif, un médiateur pourrait de même contacter les créanciers en vue d’aboutir à des accords particuliers ou amiables, voire à la préparation d’un plan qui servirait de base à une procédure ultérieure d’accord collectif. Il ne pourrait probablement pas céder la société, mais il pourrait assister la société, par sa médiation, dans la cession qu’une société réaliserait de certaines de ces activités avant une procédure de réorganisation judiciare.
Le médiateur pourrait-il participer à la recherche de procuration? Oui en général mais en veillant à ce qu’elles soient obtenues licitement. A defaut, il serait complice d’une faute civile, voire pénale, et c’est la raison pour laquelle sa désignation est une garantie pour les tiers et pour l’entreprise.

35. Prépack et mandataire de justice : en vertu de l’article 14 de la loi, le Président, à la demande cette fois de tout intéressé, peut aussi désigner un ou plusieurs mandataires de justice lorsque des manquements graves et caractérisés du débiteur menacent la continuité de l’entreprise, et que la mesure sollicitée est destinée à préserver la continuité
 de l’entreprise. 
C’est l’ordonnance du Président qui désigne le mandataire qui fixe l’étendue et la durée de la mission de ce dernier. Cette demande peut donc intervenir avant l’ouverture de toute procédure de réorganisation judiciaire. Cette demande n’est cependant recevable que si l’intéressé invoque des manquements graves et caractérisés menaçant la continuité.
Rien n’interdit au Tribunal de donner une mission très large au mandataire. Il pourrait interdire tel acte ou catégorie d’actes qui sont ceux visés comme manquements graves, tout en essayant de préserver la continuité, notamment en négociant lui-même des accords licites avec les créanciers, en passant des accords amiables.  S’agissant des procédures de prépack anglaise, la question posée est de savoir si le Tribunal pourrait donner « mandat » de céder telle ou telle activité en vue de participer à un redressement nécessaire ou préalable à un accord collectif ou à un transfert sous autorité, soit à titre provisoire (location, gérance, filialisation), soit même à titre définitif si cette cession est urgente et nécessaire à assurer par ailleurs la continuité.

Il pourrait avoir une mission de négociation mais aussi, accessoirement, une mission de préservation ; ce qui, nous le verrons, a des conséquences pour ce qui suit au niveau européen.


Le Président du Tribunal de Commerce de Verviers
 a désigné un tel mandataire avec la mission d’assurer le dessaisissement de la société, d’examiner la situation de la société, et de déposer au besoin une requête en réorganisation judiciaire, ce qu’il fit effectivement. Cette décision sera commentée ci-après, dès lors qu’elle a un intérêt dans le cadre du prépack européen.


On peut cependant retenir qu’en agissant sur base des pouvoirs qui étaient les siens, l’administrateur provisoire, désigné à la requête de la maison-mère qui reprochait à un actionnaire minoritaire -gérant de la filiale- des fautes graves de gestion, avait pris de larges mesures visant à discuter avec les créanciers et à préparer un plan d’accord collectif en autorisant le management à aborder certains créanciers et à recevoir d’eux des promesses de procuration.

Il ne faut pas oublier que l’article 8 de la loi sur les faillites permet aussi au Président du Tribunal, dans le cas où il constate des indices graves indiquant que les conditions de la faillite sont réunies, de dessaisir le commerçant de tout ou partie de sa gestion ou de ses biens. L’article 76 de la loi supprime, dans l’article 8 de la loi sur les faillites, la condition d’absolue nécessité qui s’y trouvait en 1997, en lui substituant une condition d’urgence. Il suffit qu’il y ait urgence. Il ne faut plus prouver la mauvaise foi ou la volonté d’organiser l’insolvabilité. La demande peut être aussi formée avant qu’une demande d’ouverture de procédure d’insolvabilité soit déposée.  Au lieu d’aboutir à un aveu de faillite, l’administrateur provisoire pourrait négocier des accords amiables qui évitent la faillite, et dans ce cas déposer un accord amiable.
36. Prépack et accord amiable « out of the court » : la désignation d’un tel médiateur ou mandataire peut donc, dans une logique de prépack, avoir pour objet de négocier soit des procurations dans le cadre d’un accord collectif, soit une cession partielle ou totale, soit des accords particuliers. Ceux-ci peuvent légalement s’insérer dans un plan de restructuration globale, mais « out of the court », pour éviter les effets désastreux de la publicité attachée à la notification dans les 14 jours d’un jugement d’ouverture d’une procédure de réorganisation et a sa publicité donnée par la publication au Moniteur belge. L’accord amiable a donc des avantages.
 L’article 15 de la loi précise que « le débiteur » peut proposer à tous ses créanciers et en tout cas à deux au moins, si cet accord participe à un assainissement ou à une réorganisation de l’entreprise, un accord qui peut faire l’objet d’une convention qui n’oblige pas les tiers. Il n’est pas inutile de rappeler que rien n’empêche, en général, les parties de prendre des accords si bien que ce n’est donc pas là qu’est l’innovation de la loi.  L’innovation, c’est son effet. 
L’effet de l’accord est prévu à l’alinéa 3 de l’article 15, qui dispose que les actions prévues aux articles 17, 2° et 18 de la loi du 8 août 1997 sur les faillites, c’est-à-dire des actions en annulation en période suspecte ne seront pas applicables aux accords ou actes faits en exécution de cet accord, si l’accord est conclu conformément à l’article 15 et déposé au Greffe. Par contre, cet accord n’a pas d’effets sur les actes de disposition à titre gratuit (17 1°), la constitution des sûretés (17 3°) ou sur la constitution d’hypothèque plus de 15 jours après l’accord (art. 19) ou lorsque l’accord est conclu en fraude des droits des créanciers (art. 20).
Cet accord peut être pris avant le dépôt d’une demande d’ouverture de réorganisation et éventuellement lors de tout dépôt ultérieur.
On voit les avantages de cette procédure de négociation : souplesse, confidentialité et adaptabilité. Cet accord ne prive les tiers non participants d’aucun de leurs droits. Reste à définir ce que peut contenir cet accord.
37. Accord amiable en vue d’une procédure de réorganisation ultérieure : ces accords auront, dans le prépack à l’américaine, pour objet de s’entendre sur différents sujets et, en conséquence, de s’entendre sur la manière dont le créancier votera dans le cas où, ultérieurement, une procédure de réoganisation par accord collectif (voire par accord amiable ou transfert) était engagée. La procédure de réorganisation judiciaire par accord amiable peut avoir pour objectif d’obtenir un sursis ; la procédure par accord collectif d’obtenir l’extension de l’accord par l’effet d’un vote des créanciers à la double majorité en nombre de créanciers et en volume de créances
, si cet accord ne viole pas l’ordre public aux créanciers récalcitrants et la procédure transfert, le transfert organisé de l’activité voir nous le verrons, le contournement d’une majorité abusive au sein des créanciers.  
Licéité des procurations : Une des questions centrales qui se pose dans cette matière est de savoir si les procurations obtenues sont licites et efficientes : licite parce qu’on pourrait estimer que négocier de tels accords serait conclure des accords particuliers au sens de l’article 72 de la loi qui les réprime pénalement ; efficient parce qu’un autre créancier ou le mandant lui-même pourrait contester ces procurations parce que données sur base d’une information insuffisante. Cette question est au centre de nombreses critiques faites à la loi et la FEB elle-même pose cette question.
S’agissant da la question de l’efficience, un créancier a interjeté appel de la décision du Tribunal de Commerce de Liège
 ayant homologué un plan voté par des procurations au motif que ces procurations n’ont pas pu être valablement données, puisque le plan communiqué aux créanciers mandants n’aurait pas été assez complet. 
Le même créancier contestait que ce mandat puissse être donné à l’avocat de la société. Il est donc prudent que des procurations ne soient pas sollicitées sans que la plan définitif soit arrêté.

S’agissant de la licité, Adrien Masset
 ne retient la prohibition pénale que si les “opérations” sont faites, tout d’abord de manière frauduleuse, ensuite de manière particulière, à savoir sous le bénéfice d’un sort spécifique et particulier au créancier concerné : la mention de cette bonification au plan de réorganisation, en toute transparence, ou sans négociation, ou à charge d’un actif autre que celui du débiteur (par exemple une société liée) ne lui paraît pas entrer dans les termes de l’interdiction pénale dans une matière où le droit pénal reste de stricte interprétation.

Pour le même auteur, une prévention de faux en écriture n’est pas reprochable si l’on reproche au débiteur d’avoir sciement fourni des renseignements inexacts dès lors qu’affirmer, même par écrit, des informations inexactes n’est pas de un faux, puisqu’aucune confiance obligée n’est attribuée à l’écrit, de telle sorte qu’un des éléments constitutifs des faux n’est pas réunie. Selon l’auteur, de tels manquements peuvent conduire le Tribunal de Commerce à refuser d’homologuer la plan ultérieurement voté (article 55), à ordonner la fin anticipée du sursis (article 41),ou peuvent fonder un appel ou une tierce opposition d’un créancier.
Il y a lieu à cet égard de rappeler la jurisprudence de la Cour d’appel de Liège qui réserve l’appel d’un jugement d’homologuation un seul créancier qui a fait intervention volontaire, de telle sorte que la tierce opposition resterait ouverte à un créancier qui n’a pas fait intervention volontaire, et qui aurait depuis le jugement d’homologuation découvert que la plan n’était pas complet et précis.
A cet égard, la pratique américaine rappelée ci-avant présente un grand intérêt : d’une part, la procédure de rôle est précédée d’une audience sur la qualité de la divulgation et d’autre part, la procédure ne peut être donnée que sur une information complète. Enfin, le juge qui n’est pas convaincu du caractère. complet de la divulgation peut imposer le dépôt d’un nouveau plan. Rien n’empêcherait d’introduire de telles dispositions dans notre droit.
Dans la négociation prépack, il restera au débiteur à être attentif à ne pas créer de situation discriminante entre créanciers. On aura l’attention attirée par un appel d’un créancier à l’encontre d’une décision d’homologuation qui avait approuvé un plan contenant la catégorie des “créanciers de continuité”, souvent utilisée pour distinguer objectivement les créanciers qui poursuivent leurs relations avec l’entreprise nonobstant les risques et les difficultés, et ceux qui ne le sont pas.

Lorsqu’il s’agit de négocier des accords avec des créanciers, il s’agit de faire en sorte que ces accords ne nuisent pas après à la bonne tenue de l’accord collectif. On peut penser à différentes difficultés : un créancier ne pourra pas voter (sous peine d’une sanction pénale) s’il n’est pas affecté. D’autre part, les créanciers extraordinaires ne peuvent subir un sursis que durant un délai de 24 mois, sauf si le plan contient la possibilité pour le Tribunal de contrôler la situation en accordant 12 mois supplémentaires. Un créancier a d’ailleurs fait appel de la décision d’un Tribunal de Commerce au motif que ce contrôle devait s’exécuter après les 24 mois, alors que la plan prévoyait que le sursis était de 36 mois sous réserve du contrôle du Tribunal avec 24 mois. Une série d’autres points de cette nature doivent être pris en compte car un accord amiable ne saurait être efficace s’il ne peut être exécuté par le vote et l’homologuation d’un accord collectif.

Un accord amiable peut-il préparer ou faciliter un transfert sous autorité ? La réponse semble positive. Le Tribunal peut, comme l’a fait le Tribunal de Commerce de Nivelles, limiter le périmètre de ce qui est cédé au périmètre défini par la convention avec un repreneur ou un investisseur en accord avec des créanciers : banquiers, travailleurs. Il peut, mais il ne doit pas, ce qui permet justement de considérer que cette procédure respecte les autres exigences de la loi.

38. Accord amiable et cession “out of the court” : l’accord amiable est-il un cadre à une cession partielle ou totale des actifs ou des activités ? la réponse ne me semble pas nécessairement totalement négative. Dans les limites des articles 17 20 et 18 de la loi du 08 août 1997, ces actes bénéficient d’une certaine protection s’ils ne sont pas frauduleux. On peut donc parfaitement imaginer une telle cession suivie d’une solution pour, soit les autres actifs ou activités, soit pour le règlement du passif (liquidation amiable – judiciaire, accord collectif, transfert du solde ou faillite).
39. Prépack et procédure de réorganisation judiciaire : Rappelons que les articles 16 et 17 de la loi précisent les conditions dans lesquelles un débiteur peut demander l’ouverture d’une procédure de réorganisation judiciaire à savoir lorsque la continuité de son entreprise est menacée. Il s’agit de « préserver, sous le contrôle du Juge, la continuité de tout ou partie de l’entreprise en difficulté ou de ses activités ». On notera pour ce qui suit que les conditions de la nouvelle loi sont moins strictes que celles de l’ancienne loi. Il ne s’agit plus que de « préserver la continuité », c’es-à-dire lorsque cette continuité est simplement menacée, à bref ou à moyen terme (art. 23 al. 1).  On peut donc ouvrir une procédure, s’il n’y a qu’une menace de difficulté.  Mais à l’inverse, la procédure peut même être ouverte si l’entreprise est virtuellement en faillite
. Rien n’empêche donc de commencer par un accord amiable « out of the court », et de poursuivre ensuite par une procédure formelle de réorganisation judiciaire ouverte par un jugement même lorsque la situation est devenue très difficile. Pas d’obligation de se précipiter.
Souvent pourtant, l’intérêt d’avoir une procédure plus formelle sera d’obtenir un sursis de paiement et d’exécution, de résilier certains contrats, ou de suspendre des droits particuliers qu’il n’a pas été possible de suspendre par les négociations (voir ci-après). C’est donc une sorte d’arme dont disposent les négociateurs du prépack dans le cadre d’un accord amiable “out of the court”.  
Sur le plan procédural, rappelons que le débiteur fera cette demande par le dépôt d’une requête devant le Tribunal compétent, le dépôt n’est pas en lui-même n acte public. Lorsque la requête
 est déposée, son examen suit un parcours minuté, brièvement rappelé aux fins de l’exposé :
· 24 heures après le dépôt, le parquet la reçoit en copie (article 17 § 3) ;

· le débiteur peut compléter son dossier durant 14 jours (article 17 § 4) ;

· si la procédure est ouverte sur base du Règlement, les créanciers sont informés conformément à l’article 40 du Règlement ;

· un juge délégué est désigné (article 18) et procède à des devoirs avant l’audience ;

· le dossier de la Chambre d’Enquêtes Commerciales est joint au dossier ;

· le Tribunal peut ordonner la production des documents qui ne sont pas déposés (article 21).

Il est important de rappeler qu’en principe le Tribunal doit examiner la requête dans les 10 jours de son dépôt (article 24) et doit la juger dans les 8 jours de cet examen (article 24), soit au plus 18 jours après le dépôt de la requête.

Rappelons que depuis l’arrêt de la Cour d’appel de Mons, notamment illustrée dans la décision du Tribunal de Commerce de Mons dans l’affaire BOCQ, le contrôle au stade préliminaire est un simple contrôle de forme : il suffit de vérifier que l’entreprise est confrontée à des difficultés et que son dossier comporte les pièces demandées. Il n’y a pas de vrai contrôle de la pertinence des informations déposées.
La loi belge attache à la décision d’ouverture de nombreux avantages et ainsi, notamment : 

· aucune voie d’exécution des créanciers sursitaires ne peut plus être engagée ou poursuivie sur les meubles ou immeubles du débiteur au cours du sursis (art. 30 et 31) ;
· la société ne peut plus être déclaré en faillite ou dissoute judiciairement tant qu’il ne sera pas statué sur la demande de réorganisation ;
· aucune saisie ne sait être faite et les saisies antérieures n’ont plus qu’un caractère conservatoire. Elles peuvent en outre être levées par le Juge ;
· le sursis n’empêche pas les paiements volontaires ;
· l’action directe n’est pas entravée ;
· les paiements faits durant cette procédure ne pourront être touchés par une action d’annulation sur base des articles 17, deuxièmement et 18 de la Loi sur les faillites ;
· l’ouverture de la procédure ne met pas fin aux contrats, contrats que la société peut cependant choisir quant à elle, de ne pas exécuter ;
· les majorations et clauses pénales n’ont pas d’effet durant le sursis ;
· les créanciers bénéficient d’un super privilège de dettes de la masse pour les dettes nées pendant la procédure si celle-ci est déclarée en faillite ultérieurement ;
· etc.

Ce sont ces raisons qui poussent à passer à une procédure formelle.

Rappelons aussi que la décision qui ouvre la procédure de réorganisation ne crée pas de concours. Cette question était controversée suite aux arrêts de la Cour de Cassation du 7 avril 2006
 et du 1er juin 2006
. Le Ministre de la justice déclara lors des travaux parlementaires qu’il n’y aurait pas de masse constituée des créances en concours
. M. Verougstraete dont on connaît la sagesse et la compétence déclara : « on ne peut pas parler d’une dette de la masse ou de masse dans le cas de la continuité de l’entreprise »
.

Le sursis accordé par le Tribunal sera au maximum de 6 mois, renouvelable une fois au maximum pour 6 mois, renouvelable pour des raisons exceptionnelles une fois encore pour un maximum de 12 mois.

Dans un accord amiable, le débiteur peut à tout moment déposer une requête aux fins de demander au Tribunal de constater l’accord et de clôturer la procédure.  Il n’y a donc pas de délai minimum.  Un accord amiable pourrait être constaté le lendemain du jour de l’ouverture de la procédure.

40. Accord collectif et catégories de créances : Dans un accord collectif, préparé par un prépack restera à définir les propositions payement qui peuvent être différentes pour les catégories de créances.
Ont déjà été acceptées par les Tribunaux, des catégories fondées sur : 

· le caractère vital des créanciers pour l’activité après réorganisation

· les partenaires anciens de l’entreprise

· les bailleurs de fonds

· les créanciers institutionnels

Mais les plaideurs imaginatifs proposent dans leurs plans de nombreuses catégories fondées sur d’autres critères : ceux qui votent par rapport à ceux qui refusent le vote, ceux qui abandonnent des recours ou des suretés, …
Ainsi donc, une convention qui prévoirait ce que pourrait prévoir un plan à l’encontre d’une catégorie justifiée objectivement et raisonnablement pourrait être, de ce point de vue, licite.
On a pu lire que la question de ces catégories et des propositions qi était faite était une des critiques les plus entendues à propos de la loi. On « acheterait » une majorité en faisant des propositions susceptibles de conduire à la double majorité en nombre et en volume. De lege feranda, un contrôle sur le caractère raisonnable de ces catégories pourrait être autorisées : après le dépôt du plan, une audience préliminaire pourrait rectifier la qualité de l’information déposée et le caractère recommandable des propositions et des catégories. Comme aux Etats-Unis, le juge pourrait ordonner de déposer un nouveau plan. 
Dans le cas du prépack, la difficulté reste donc d’établir de telles catégories sous qu’il n’y ait aucun contrôle, pas même celui du juge délégué. La question est d’autant plus délicate que l’article 73 de la loi sanctionne d’un mois à 2 ans et d’une amende de 5 à 125.000 €, ceux qui, frauduleusement (dol simple) ont pris part au vote en « ayant stipulé avec le débiteur ou avec toute autre personne des avantages particuliers pour le sens de leur vote sur le plan de réorganisation ». Il en est de même pour ceux « qui ont fait un traité particulier duquel résulterait en leur faveur un avantage à charge de l’actif du débiteur ». Ces articles sont peu commentés
 et nous ne connaissons pas de décision les ayant appliquées. Nous avons rappelé ci-dessus la doctrine d’Adrien Masset.
Il nous semble donc qu’une convention, emportant un mandat de voter, est licite si elle ne fait qu’accorder au titulaire des avantages identiques à ceux qui seront octroyés à des créanciers d’une même catégorie.

Cependant, hormis la suspension des droits des extraordinaires visés ci-dessus, le plan n’est pas susceptible d’affecter les droits des créanciers extraordinaires au-delà des provisions de l’article 50 ou des créanciers non sursitaires avec qui toutes les conventions sont libres, si ce n’est le respect des principes applicables aux entreprises virtuellement en faillite (période suspecte – égalité des créanciers).  On évitera donc les faits susceptibles de constituer les infractions d’abus de biens sociaux ou les délits propres à la faillite.

L’intérêt du prépackaging est dès lors évident : obtenir une majorité d’accord en nombre ou en volume (au lieu de l’unanimité en cas de conciliation ou d’accord amiable généralisé) et réduire au fait de l’existence de ces accords le délai durant laquelle la procédure reste ouverte et donc incertaine rendant ainsi plus aisée la participation d’investisseurs, de nouveaux financements, la conclusion de contrat, le maintien de la confiance de clients et des fournisseurs, …

Cette convention assure en fait un « crandown », c’est-à-dire « un écrasement des minoritaires ». Cet écrasement n’est pas choquant dès lors que le Tribunal, dans un accord collectif, va homologuer ou non, en fonction de « l’ordre public »
 ou de la violation des formalités imposées par la loi, à savoir, soit l’absence de majorité
, soit la violation du caractère justifié des catégories, soit le non respect des délais ou formalités (envoi d’un lettre aux créanciers – absence de possibilité de contester la liste, …).

S’agissant de l’ordre public, l’absence d’égalité ou l’existence de discrimination dans les catégories serait un motif de l’ordre public.  N’est pas un motif d’ordre public le fait que la créance du fisc ou de l’ONSS n’est pas payée à 100 %
.

En droit américain, un tel accord ne peut être annulé que si les créanciers ont été moins bien traités que dans le cadre d’une liquidation judiciaire. Ce critère pourrait être de ceux que la loi fictive indique au tribunal de choisir lors de sa vérification. 
Mais si la convention est licite, il ne s’impose pas, à la différence du droit français, de nécessairement ouvrir une procédure de sauvegarde pour lui donner des effets.  Son dépôt, dans le cadre de l’accord amiable, liera des créanciers qui l’ont souscrit.  Si l’on veut par contre imposer cet accord aux autres créanciers, le vote d’un accord collectif s’imposera. 

Pour autant, on ne peut pas prévoir dans ces conventions tout ce qu’on veut.  Même aux USA, la jurisprudence est venue sanctionner des abus
. Ce pouvoir de sanction des abus doit être aussi possible.
Dans un accord collectif, un délai de 14 jours maximum (il peut donc être plus court) est nécessaire pour que le débiteur prévienne tous les créanciers de l’existence de la procédure et du montant de leur créance (article 45) pour leur permettre de contester (article 46). Dès que le plan est déposé au Greffe, les créanciers sont convoqués avec un délai de 14 jours au moins pour voter. Il n’existe pas de délai impératif plus court.  Le jugement d’homologation est prononcé dans les 14 jours de l’audience de vote.

41. Mandataire après procédure: une fois le sursis obtenu, il reste possible de négocier. Cette négociation reste à traiter comme un prépack dans la mesure où elle peut aussi aboutir à des accords amiables, préparer un accord collectif, ou permettre un transfert, sans que cette procédure n’ait les mêmes effets qu’une procédure d’accord collectif ou de transfert.   

En outre, nous verrons que la procédure d’accord amiable n’est pas couverte par le règlement (comme peut-être d’ailleurs la procédure d’accord collectif suite à l’appel du parquet liègeois), si bien que cette procédure peut être un cadre préparatoire à une autre procédure étrangère. 

L’article 27 de la loi précise que le débiteur (alinéa 1) ou tout tiers intéressé (alinéa 2), peut demander la désignation d’un mandataire de justice pour « assister » le débiteur dans la réorganisation de l’entreprise, auquel cas le tribunal fixe la mission du mandataire dans son ordonnance.
Une décision intéressante a été prise par le Tribunal de Commerce de Charleroi
. Dans le cadre d’une procédure de réorganisation par accord amiable intéressant une société belge appartenant à un « groupe » composé d’entreprises tunisiennes et italiennes et ayant des créanciers italiens, le Tribunal a désigné un professionnel italien de l’insolvabilité comme mandataire pour aider la société à négocier en Italie. Nous verrons ci-après que, pour des raisons liées à l’application du règlement 1346/2000
, la société a sollicité une extension des pouvoirs de ce mandataire en vue de l’aider à se protéger de l’action de nuisance des créanciers. Cette société a sollicité que la mandataire se fasse une opinion personnelle sur la situation en Tunisie (2 usines employant +/- 200 personnes qui ont été touchées notamment par les émeutes liées à la révolution de Jasmin) tout en dessaisissant la société de son patrimoine. Le Tribunal de Commerce refusa cette demande en rappelant la doctrine qui s’appuie sur une interprétation littérale de l’article 27 : assister empêcherait toute mesure autre que d’être à côté.

Un appel a été introduit pendant devant la Cour d’appel de Mons. En effet, la société soutient que, dans le cadre de l’article 27, c’est seulement l’entreprise qui peut demander la désignation d’un mandataire, ce que rappelle le mot « assister ». Autrement dit, l’entreprise peut demander toutes les mesures qui l’aident sans aucune autre limite que celle résultant du fait qu’elle est la seule à pouvoir les demander : on ne sait rien lui imposer sans son accord.

La question est essentielle pour les raisons qui seront développées ci-après
 : le Parquet Général de Liège soutient en effet, dans un appel à l’encontre d’un jugement de réorganisation judiciaire visant un accord collectif, que notre procédure n’est pas visée par le règlement 1346/2000, au motif qu’elle ne permet pas de « dessaisissement ».

Dès lors, soit la Cour d’appel interprète l’article 27 comme sollicité et les procédures belges de réorganisation bénéficieront du règlement 1346/2000, soit elle ne suit pas cette interprétation et les procédures belges (de prépack ou autres) n’auront aucun effet hors de la Belgique, ce qui en limite sérieusement l’intérêt. 

La cour a regretté cet appel. 

42. Administration provisoire : par contre, l’administrateur provisoire visé par l’article 28 de la loi, désigné par le jugement d’ouverture, est chargé « d’administrer la personne physique ou morale ». 
Il ne peut pas être désigné avant la décision qu’ouvre la réorganisation au terme de l’agenda décrit ci-dessus. Cet administrateur n’est désigné qu’en cas de faute grave et caractérisée ou de mauvaise foi manifeste. Il bénéficiera souvent, si ce n’est toujours, de pouvoirs assimilés à un dessaisissement.  Il pourra aussi négocier avec les créanciers après l’ouverture de la procédure.
2)
De lege feranda
43. Une information pertinente : Du régime américain, je serais tenté de retenir le contrôle par la juge d’une information pertinente communiquée préalablement aux créanciers.
Actuellement, l’information jointe à la requête introductive n’est pas contrôlée, le tribunal se contentant d’en contrôler l’existence et non le contenu. Le plan visé par la loi devrait contenir une information mais celle-ci n’est pas vérifiée par le tribunal avant le vote des créancier, tout au plus pourrait elle l’être après le vote si le tribunal refusait d’homologuer le plan au motif de la violation des formes prévues par la loi.

Il me semble donc
, de prévoir un double vrai contrôle.

Dans le cas où ne procuration ou un accord de soutenir un plan a été obtenu avant l’ouverture de la procédure, il me semble nécessaire que sous peine de sanction pénale d’inefficacité ou de nullité de l’accord, et de refus l’homologation du plan ultérieur, cet accord ou cette procuration ne puisse être obtenue sur que préalablement une information complète ait été établie et transmise aux créanciers. Cette information devrait être établie ou validée par un mandataire de justice désigné à cette fin.

Lorsqu’une procédure de réorganisation est ouverte, il serait à mon sens utile que l’information rétrospective et prospective soit déposée 2 moins après le jugement et fasse l’objet d’une audience de validation par le tribunal. Le débiteur pourra choisir de se faire « assister » par un mandataire pour appuyer sa demande. Le juge délégué, partie au début, représenterait les intérêts des créanciers d’avoir une information complète. 
La loi penserait mieux qu’aujourd’hui le contenu des informations à produire même si le tribunal disposerait d’une importante marge de manœuvre pour imposer des révélations significatives. Hors la présence des tiers qui pourraient déduire des débats de conséquences inappropriées, ce début à huis clos aboutirait à un accord public où l’information serait completée et adaptée permettant un vote éclaire. 
Si les procurations ont été absentes dans le cadre d’un prépack, cette procédure de validation interviendra au même moment que l’homologation du plan. A défaut d’homologation, une procédure sera ouverte.

44. La balance des intérêts : le début sur la discrimination qui serait source de refus d’homologation d’un plan un aléa trop grand si l’on poursuit l’objectif de permettre un véritable sauvetage des entreprises en difficultés. Le contrôle apostiori de ce qui est aussi complexe est antinomique avec le but de la loi. Toute différence peut devenir aux yeux du juge une discrimination. Ainsi le tribunal de commerce de Charleroi
 n’a-t-il pas jugé que distinguer les petits créanciers à partir d’une barrière de X, des plus gros juste aux dessus de cette barrière était discriminatoire. 
Plusieurs solutions sont envisageables. On pourrait déléguer un mandataire en cas de prépack et au tribunal dans en « cas » de prépack ou non. Un contrôle sur les catégories. 

Mais comment exercer ce contrôle ? On passerait de la discrimination à l’arbitaire, ou du règlement différencié à un règlement proche des rangs ou privilèges ou proche de l’importance. Solution possible mais pas notablement meilleure.
On pourrait plutôt penser à remplacer le concept de discrimination par un concept d’égalité relative. Plusieurs comités de créanciers seraient constitués au sein desquels les votes seraient organisés et le tribunal pourrait imposer un plan si d’une part il a obtenu l’accord d’une majorité de ces comités et d’autre part si le plan accorde notamment plus à une majorité des créanciers que ce qu’il aurait si la liquidation était prononcée, ou si la perte de l’activité économique qui résulterait de la liquidation créerait un préjudice plus grand aux travailleurs et à l’économie que le préjudice subi par certain créanciers de l’exécution de ce plan plutôt que la liquidation de la société. 

Ce critère fonderait aussi les critiques que pourrait formuler un créancier à l’encontre d’un plan adopté majoritairement grâce à des procurations et assurant un craw-down. 
Pour vérifier si le plan répond à ce critère, le tribunal doit pouvoir vérifier, par une information pertinente, si un ou plusieurs des créanciers n’ont pas eu un avantage particulier notamment excessif par rapport à l’objectif d’assurer la poursuite l’activité. Le tribunal pourra donc contrôler apriori lors de l’homologation ou à posteriori en cas de recours, les conditions d’une discussion entre parties. Là encore, le débiteur peut avoir intérêt à se faire assister par un mandataire. 

45. Contrôleurs : si ces deux propositions semblent rencontrer le souci d’efficacité et de transparence, on pourrait encore craindre que les créanciers, ou certains d’entre eux, ne pensent encore ou puissent encore penser que le contrôle, fait en grande partie hors leur présence, ne soit pas suffisamment efficace. 
A l’instar de ce qui est prévu dans certaines législations élargies, il serait utile de prévoir que un ou plusieurs créanciers agissant seul ou de concert, représentant un certain pourcentage de créances, puissent obtenir la désignation d’un contrôleur. Le mandataire de justice, chargé à la fois d’informer le tribunal et les créanciers, resterait tenu cependant à un devoir fiduciaire à l’égard de la société : il doit chercher à la fois à permettre à l’entreprise de se restructurer si cela est possible et aux créancier d’obtenir l’information utile pour exercer leurs droits.
Parmi les créanciers requérants ceux-ci peuvent désigner de commun accord un certain nombre de participants à un comité de créanciers. A défaut d’accord entre eux, le juge délégué les désigne.

Ce comité reçois par les rapports du mandataire et sa conclusion est obligatoire avant un certain nombre de décisions comme la poursuite d’activités déficitaires provoquant un passif supplémentaire, des payements importants à des créanciers sursitaires des accords particuliers liés aux fournitures et aux affaires prises en charge des frais et honoraires des intervenants. 
46. Opacité : on a vu, lors de l’examen de la situation aux Etats-Unis, que le plus grand danger du prépack par recherche d’un accord est une opacité critiquable.
Plusieurs garanties existent en droit belge : médiateur, mandataire, ou administrateur, s’ils sont désignés, peuvent exiger qu’une demande soit présentée pour valider le prépack. Les mandataires de justice, soumis souvent à une déontologie assurée et contrôlée, font rapport au Tribunal. Le juge qui les a désigné peut aussi exercer un « certain » contrôle. 

De plus, les accords amiables hors procédure sont déposés au dossier, et le tribunal vérifie les accords amiables dans la procédure en présence du Parquet.

Si de tels accords amiables, ou procurations aboutissaient à un vote majoritaire basé sur un manque sérieux de transparence, le Tribunal de Commerce pourrait révoquer le sursis ou refuser d’homologuer.

Certes, on peut appeler de ces vœux une réforme législative qui entoure mieux encore ces accords : exigences quant à l’existence d’un plan préalable à l’obtention des procurations, contrôle par le Tribunal du caractère complet et précis de l’information et appréciation du caractère reconnaissable des catégories. On peut aussi attendre des décisions à intervenir plusieurs guidelines utiles.

47. Inégalité : l’autre critique est le traitement « inégalitaire » des créanciers. Cette critique n’est pas fondée, dès lors qu’en droit belge cette inégalité est permise si elle ne débouche pas sur une « discrimination ». Peut-être faudrait il à l’instar du droit américain donner au tribunal lors d’une audience préliminaire le soin de vérifier le caractère raisonnable du plan et des catégories.
On peut imaginer une tierce opposition d’un créancier discriminé qui prendrait connaissance au greffe des accords amiables ou du rôle d’un accord collectif.
Les accords particuliers ne sont pas critiquables s’ils restent dans ces limites, les autres peuvent conduire à des sanctions pénales. On peut donc espérer que cette ligne de démarcation suffira à assurer la protection efficace des créanciers.

48. Efficacité : la recherche d’accord particulier et de procuration est, qu’on se l’avoue ou non, au centre de la procédure d’accord collectif et de la capacité de « sauver la société les sociétés ». Le débiteur, après le jugement lui accordant un sursis, élabore son plan dans l’espoir de convaincre la double majorité requise de créanciers, et cherche à obtenir d’eux les procurations pour voter le plan. Qu’il le fasse avant la décision publique, qui parfois signe l’arrêt de mort de l’entreprise, ne peut être qu’efficace.

Cette efficacité doit être promue si les contrôles, que détiennent en vertu de la loi les créanciers dans une procédure de réorganisation, peuvent être aussi effectués hors de cette procédure. 

B)
La cession rapide 

1)
Présentation de la technique 

49. Objet de la technique : certaines entreprises ont des difficultés mais encore suffisamment de « mou » pour essayer de sauver l’activité et l’emploi. Cette sauvegarde peut  souvent avoir lieu dans des conditions meilleures pour les créanciers que celles qui existeraient en cas de faillite, en transférant tout ou partie de l’activité très rapidement (pour préserver la valeur du fonds de commerce qui se déprécierait si les clients suspendent leurs achats , leurs commandes, ou les paiements d’acompte , en conséquence de l’annonce d’une restructuration) ou très confidentiellement (c’est-à-dire en évitant la spéculation de « repreneur » qui joue la faillite pour reprendre les actifs à un prix « défiant toute concurrence »).

En même temps, il faut associer une « certaine concurrence » et un certain contrôle pour éviter les abus.

50. Exemple du premier prépack belge : la société X est une société de production et de vente d’un produit destiné à des clients pouvant être très sensibles à l’incertitude (en raison de la nécessité de payer des acomptes, de la durée du processus de fabrication, livraison, et les conséquences pour les clients de retard ou d’annulation), dans un marché très compétitif où une période d’incertitude risque de conduire à une perte du fonds de commerce.

La société avait des difficultés issues de l’obsolescence de l’outil de production. Le produit et sa marque restaient très attractifs pour de nombreux concurrents. La société n’ayant pas tardé à faire face à ses difficultés, le paiement d’un prix raisonnable (plus ou moins X €) permettait d’envisager le paiement de touts les créanciers, y compris les indemnités de licenciement des personnes. Une mauvaise cession pouvait laisser un déficit, tandis qu’une faillite ou une liquidation aurait laissé un grand déficit en raison, dans le cas de la liquidation d’un grand coût social (encore très grand en cas de faillite), de la valorisation très difficiles du fonds de commerce, et de l’impossibilité de céder le stock ou les encours dans de bonnes conditions.

Une liste de 12 repreneurs potentiels a été établie. Plusieurs, visiblement, préféraient spéculer sur un « rachat » à la casse de la marque après faillite en « purgeant » ainsi l’obsolescence industrielle et la charge du personnel, tout en récupérant les clients. Il avait proposé 1…. et indiquait qu’en cas de faillite cet actif valait une somme symbolique.

Un opérateur étranger pouvait voir dans la reprise de l’activité, en going concern, une occasion de s’implanter sur le marché, tout en augmentant la capacité de production de ses usines étrangère. Une condition essentielle était la pérennisation du fonds de commerce, ce qui impliquait d’obtenir un plan social, la paix sociale, la confidentialité, et surtout la rapidité. Ce repreneur n’acceptait qu’une publicité qui puisse l’exposer au risque de perte de confiance de clients pendant 15 jours maximum !

51. Les contraintes des cessions en période suspecte : la cession d’actifs ou d’activités en période « difficile » est évidemment dangereuse.  Cette cession impliquera presque chaque fois des paiements préférentiels à certains créanciers (ceux que l’on paie, ceux qui sont transférés) par rapport à d’autres (ceux qui restent dans l’ancienne société).
Le prix de l’actif ou de l’activité ne couvrira pas (ou risque de ne pas couvrir) la totalité du passif, et souvent une faillite ou une liquidation s’en suivra qui ouvrirait la porte à des actions en nullité, à des mises en cause de responsabilité d’administrateur ou de mandataire.
La cession dans ces conditions est, en droit commun, souvent une construction mortelle qu’un Tribunal de l’insolvabilité ou un Tribunal pénal peut sanctionner.

La réaliser n’est donc possible, sans risque, que sous le couvert de la loi sur la réorganisation.
52. Rappel de la nouvelle procédure de transfert d’activités : l’article 59 de la loi autorise le Tribunal à décréter un transfert de l’activité ou d’une partie des activités de l’entreprise à la demande, soit de l’entreprise elle-même, soit du Parquet, soit de tout tiers intéressé. On a pu écrire qu’il s’agissait « d’une alternative à la faillite »
, « une situation plus subie que décidée »
, à laquelle parfois le débiteur n’aura même pas à consentir
. Le commentaire de l’article 68 au cours des travaux parlementaires est encore plus clair : « le transfert d’entreprise s’apparente partiellement à une faillite »
. L’avant-projet de loi qualifiait d’ailleurs expressément le transfert de « procédure d’insolvabilité analogue » au sens de la directive 2001/23/CE, texte qui ne fut plus repris dans l’article 61 de la loi.
Le débiteur peut consentir à ce transfert dans sa requête ou en cours de procédure.  Ce transfert peut même lui être imposé si un tiers ou le Parquet le demande par citation, lorsqu’une procédure de réorganisation judiciaire n’a pas été ouverte par le Tribunal à la demande du débiteur. Cette demande peut aussi intervenir en cas de rejet de la demande de réorganisation, en cas de révocation du sursis ou de fin de sursis, en cas de refus d’accord des créanciers sur un plan de réorganisation, ou encore en cas de refus d’homologation de ce plan par le Tribunal. Elle peut encore intervenir lorsque le débiteur est en faillite et qu’il n’a pas encore demandé l’ouverture d’une procédure de faillite.

Cette procédure très particulière se caractérise sommairement par le fait que :

· le mandataire de justice désigné par le Tribunal essaiera d’obtenir le meilleur prix pour l’activité à céder de tout intéressé (art. 60), l’article 62 n’interdisant pas une offre des actionnaires anciens ;

· le Tribunal peut ordonner, à partir de la décision autorisant le transfert, un sursis ou un nouveau sursis à l’encontre des créanciers sursitaires de 6 mois (art. 60) ;

· le repreneur peut ainsi reprendre l’activité en continuité ; 

· le repreneur peut également reprendre le personnel qu’il choisit (avec certaines limites) (art. 61) ;

· le repreneur peut ne reprendre qu’une partie des dettes qui seront précisées au moment de sa reprise ;

· le repreneur peut ne reprendre que certaines activités. Il n’est pas obligé de reprendre une branche d’activité ;

· les titulaires des privilèges spéciaux peuvent demander ou imposer des conditions au Tribunal mais en tout cas, lorsque la vente intervient, leur droit se reporte sur le prix (art. 66) ;

· la coquille qui reste vide peut être liquidée judiciairement (art. 68) ; 

· la clôture décharge le cessionnaire des obligations autres que celles contenues dans l’acte de transfert (art. 68) ;

· durant la procédure, les créanciers sursitaires n’ont pas de droit d’exécuter, à charge de la personne physique caution gratuite (art. 69) ;

· les personnes physiques, caution gratuite, peuvent ensuite demander décharge du passif (art.70) ;
· etc.

On peut donc constater l’intérêt de cette procédure qui permet de « sauver » l’activité en    en permettant la cession en « going concern ».
53. La procédure suivie par le premier prépack : la société déposa une requête sur pied de l’article 14 de la loi visant à voir désigner « un médiateur ». L’originalité de cette décision repose dans la mission confiée à un médiateur : examiner la situation existante, rechercher des candidats investisseurs ou repreneurs.

Le mandataire, sous le couvert d’une stricte confidentialité, contacta tous les concurrents et poursuivit, après signature d’un NDA, des discussions avec ceux qui proposaient la meilleure solution.


Une convention fut signée par la société sous condition suspensive de l’homologation par le Tribunal.

Avant de déposer sa requête, la société négocia un plan social avec les travailleurs et les syndicats. Une gestion optimale, avec l’aide du médiateur, permit d’optimaliser la situation des travailleurs et de réduire le coût social à supporter par la société (et donc par les créanciers chirographaires).


Le repreneur potentiel avait exigé, pour valoriser à « 100 » la reprise de l’activité commerciale que le plan social établisse un paix sociale et que la cession soit réalisée en 15 jours.

Fort du rapport du médiateur et de l’accord des travailleurs, une requête en transfert fut déposée le 14. A l’audience du 21, le Tribunal par une décision du même jour, autorisa le transfert selon le périmètre défini par la convention de cession, et fixa au 28 l’homologation de la cession.

Cette décision a pu être obtenue grâce à de nombreuses garanties procédurales étant : 

· l’établissement d’un bilan de liquidation

· la production d’un accord obligeant le repreneur

· la production d’un accord avec les travailleurs

· la production d’un accord du gagiste

· la production du rapport du médiateur

A l’audience du 18, un des candidats « approché » par le médiateur fit intervention volontaire et déposa une offre au moins équivalente à la première, légèrement améliorée, mais portant un engagement de reprendre « dans le temps » 6 ouvriers de plus. Le Tribunal reporta la cause à court délai. Ce report conduisit cependant à ce que le premier repreneur retire son offre. 
Le deuxième offrant exigea un report pour lui permettre de négocier des adaptations à la convention. Tenu par son intervention volontaire et par l’offre faite à l’audience publique et actée du plaintif (conditions imposées par l’entreprise pour ne pas conclure un rejet de la demande) il finalisera une offre qui fut homologuée après quelques péripéties propres au dossier.
Ainsi fondamentalement, en quelques semaines, l’activité et l’emploi furent cédés pour un prix très supérieur à celui qui aurait été obtenu en cas de de faillite, la concurrence a pu jouer, l’emploi a pu être largement préservé.

Pour les créanciers, dans ce timing très sérré n’ont pas eu le temps matériel de s’opposer ou d’approuver la cession. Ils ne l’ont connu qu’à posteriori. 

Plusieurs ambigüités de la loi méritent cependant des corrections (voir ci-après « De lege feranda ») mais on peut conclure qu’une telle procédure est possible et réalisable en Belgique.
2)
De lege feranda
54. Un mandataire ad hoc : Actuellement l’entreprise ne peut solliciter avant l’ouverture formelle d’une procédure que la désignation d’un « médiateur ». Autant la décision de Nivelles est utile et peut fonder une pratique , autant la base légale de cette pratique peut apparaitre imparfaite voir, qui sait demain, insuffisante.
A côté de l’accord amiable hors procédure et de la figure du médiateur, il serait utile de voir se poser la figure d’un mandataire ad hoc.

En charge des intérêts de l’entreprise comme activité économique et de l’intérêt des créanciers, ce mandataire désigné à la requête de l’entreprise et requis ensuite par elle seule, devrait 
· d’abord établir de concert avec la société un bilan précis de sa situation, déterminer l’information qui devrait être communiquée aux créancier dès le début d’une procédure formelle réunir ou faire réunir cette information et la tenir à disposition du tribunal après approbation de celle-ci par l’entreprise. 

· En cas d’approbation de l’entreprise sur cette information, identifier avec elle la ou les activités cessibles, définir un ou des périmètres de cession et identifier pour ceux-ci une liste de candidats potentiels.

· Si il existe un vrai marché avec plusieurs candidats identifiés, obligation de les contacter sous le couvert de la confidentialité s’il en existe mais d’un nombre déterminé (3 par exemple), négocier avec celui identifié par l’entreprise et du tout, en tenir un description.
· Suivre les négociations menées par l’entreprise et décrire pour chacune d’elle les implications qu’elles pourraient avoir pour l’entreprise, les créanciers et les travailleurs.

· Informer le tribunal lorsqu’une requête est déposée et à ce moment, en vue de l’homologation de la cession, informer les créanciers de cette négociation en déposant au dossier un rapport … lancé.

· Faire rapport au tribunal lors de l’homologation sur les conséquences de celle-ci.

B) Accord collectif  
La procédure européenne.

A) 
L’accord préalable avec les créanciers
1)
Présentation de la technique 

49- L’accord amiable hors procédure : à défaut de décision « ouvrant » la procédure au sens du règlement 1346/2000, cet accord n’est pas couvert par le règlement.
Cependant, un tel accord amiable déposé au greffe pour une société belge ou étrangère qui a son COMI en Belgique aura, lorsqu’une décision sera rendue concernant une procédure au sens du règlement, les effets visés par la loi belge qui sera alors applicable à la procédure concernée - un accord pourra donc avoir ultérieurement des effets utiles à l’étranger.
Cet accord n’aura d’effet cependant sur la situation étrangère que pour autant qu’une procédure secondaire ne soit pas ouverte dans l’Etat où cet accord est supposé produire des effets.

51-
Statut des actions révocatoires : l’action révocatoire ou en annulation des actes faits en période suspecte est, en vertu de l’article 3 § 1 du Règlement 1346/2000 de la compétence du juge qui a ouvert la procédure d’insolvabilité. Autrement dit, l’accord amiable n’aura d’effet sur la période suspecte que si le juge belge ouvre la procédure d’insolvabilité au sens du règlement de la société concernée par l’accord amiable. La question est en tout cas clairement tranchée depuis le troisième arrêt de la CJCE consacré au Règlement 1346/2000 dans l’affaire Seagon v. Deko Marty Belgium qui mettait d’ailleurs en cause une société belge
.
52-
L’accord amiable belge après procédure : la dernière modification des annexes du règlement n’a retenu comme procédure visée par le règlement que la réorganisation judiciaire par accord collectif et par transfert sous autorité de justice.

La réorganisation par accord amiable après ouverture d’une procédure n’est donc pas couverte par le règlement au terme même de son article 2.
On verra ci-après que, même pour la procédure de réorganisation judiciaire par accord collectif (contenue elle dans l’annexe), le Parquet Général de Liège soutient qu’elle n’est pas visée par le règlement, puisque l’article 1 exige que la procédure entraîne un dessaisissement partiel ou total et la désignation d’un syndic.

L’accord amiable n’entraine en tout cas aucun dessaisissement ni la désignation d’un « syndic ». 

Au considérant 54 de l’arrêt EUROFOOD, la Cour a estimé qu’une procédure peut être ouverte, même si elle n’était pas listée dans l’annexe A, à condition d’avoir les caractéristiques fixées par l’article I, § 1 du Règlement. 
Il est cependant difficile de plaider qu’un jugement mettant fin à une réorganisation par accord amiable serait une décision couverte par le règlement. Elle n’a donc aucun effet dans les autres pays de l’Union, sauf dans le cas où une procédure de réorganisation par transfert lui succède, et où l’accord amiable ainsi acté doit produire des effets selon la loi à ce moment applicable.
53- 
La recherche d’accord en vue d’un accord collectif : la recherche d’accord avec les créanciers peut avoir, dans la philosophie des prépacks à l’américaine, le but de rechercher des procurations pour finaliser un accord collectif. Le rôle par procuration d’un accord collectif négocié individuellement pose des questions dans de nombreux droits au point où de telles procurations pourraient, si la procédure est ouverte dans un Etat, être nulles, voire engager une forme de responsabilité pénale ou civile.
Comme pour l’accord amiable, ces discussions « pré-packagées » n’auront d’intérêt si, pour finir, la procédure est ouverte par un juge dont la loi reconnaît la validité de ce procédé, pour autant que cette procédure soit reconnue par les autres Etats, c’est-à-dire est couverte par le règlement.
Est-ce le cas de l’accord collectif ?

A priori, la réponse devrait être positive, puisque la réorganisation par accord collectif est visée par le règlement.

Mais c’est là que notre Belgique devient schizophrénique : le Parquet général de Liège a interjeté appel de la décision de Tribunal de Commerce de Verviers, au motif que le règlement 1346/2000 n’est pas applicable aux procédures de réorganisation par accord collectif, en ce qu’elle n’entraînerait pas de dessaisissement, ni la désignation d’un syndic.
Il n’est pas inutile de se rappeler que la difficulté avait été évoquée dès le rapport VIRGOS : la notion de dessaisissement est très variable d’un Etat à l’autre : simple indisponibilité dans certains Etats jusqu’à un transfert de propriété dans d’autres. La notion de syndic aussi est très variable.
Le règlement a donc laissé aux Etats le soin de notifier les procédures qui rentraient, selon eux, dans la définition de l’article 1 à travers les annexes.

La Belgique a considéré que la réorganisation par accord collectif entraînait un dessaisissement partiel et que le Juge délégué avait un certain rôle de syndic.

Mais le Parquet remet en cause cette position. 

L’enjeu est essentiel : toutes nos procédures de réorganisation par accord collectif ne seront plus reconnues à l’étranger, et on ne pourra plus s’opposer à l’ouverture de procédures secondaires liquidatives pour les sociétés belges dont un juge étranger aurait considéré le COMI dans son Etat.
Pourtant, les deux questions « dessaisissement » et « syndic » se discutent sérieusement au regard du droit belge.

Sur le dessaisissement, le règlement n’exige qu’un dessaisissement partiel, Or, la loi prévoit une certaine indisponibilité.
!!!!!!! YB : recopier conclusions
Sur le syndic, la loi belge donne d’importants pouvoirs au juge délégué.
!!!!!!! YB : recopier conclusions
Le Tribunal de Commerce de Paris, dans la décision Eurotunnel
 a, lui, rejeté l’argument selon lequel le règlement n’était pas applicable à la mesure de sauvegarde (qui n’est pas fondée sur une « insolvabilité » et n’entraînait pas de « dessaisissement »). Ce rejet a été argumenté au motif que cette procédure était reprise en annexe A, de telle sorte que « la seule présence en annexe A s’impose au Juge national qui n’a plus à contrôler la conformité de la procédure aux deux conditions prescrites par l’article 1 § 1 du Règlement ni à saisir la Cour de justice d’une question préjudicielle
 ». 
La position du Parquet Général remet en cause le principe même du règlement. En effet, chaque juge européen pourra écarter une procédure reprise dans l’annexe, au motif qu’elle ne correspondrait pas aux critères du règlement en ce que le régime de tel droit ne serait pas selon lui « un dessaisissement », ou que la personne visée par la loi de cet Etat ne serait pas un syndic. 
Cette cause a été plaidée, et des conclusions demandant une question préjudicielle ont été déposées.

Une plainte a été déposée auprès de la Commission Européenne.

Que ce soit dans cette procédure ou dans une autre, il est désormais clair que cet argument doit être purgé.

Comme je l’indiquais dans mon ouvrage, et comme je l’ai dit au séminaire, les rédacteurs de la loi belge n’ont pas pensé aux aspects internationaux, avec les conséquences qu’on sait.

Cela semble d’ailleurs être l’opinion d’autres auteurs
.
54-
Est-il possible que la procédure de réorganisation par accord collectif soit couverte par le règlement ?
La première critique faite par le Parquet Général serait que la procédure concernée n’entraînait pas la désignation d’un syndic. Est-ce possible de faire en sorte qu’une telle procédure s’ouvre avec la désignation d’un syndic ?
L’article 27 de la loi permet de solliciter la désignation d’un mandataire de justice, lorsqu’une telle désignation est utile pour atteindre les fins de la procédure ; mais « pour assister le débiteur », conscient du risque de se voir opposer l’inapplicabilité du règlement, pourrait-on voir un plaideur solliciter au nom de l’entreprise un tel mandataire muni d’un pouvoir dessaisissant le débiteur partiellement ?

Selon la décision du Tribunal de Commerce de Charleroi
, la réponse est négative.

En effet, un tel dessaisissement n’est pas envisageable dès lors que les termes de l’article 27 limitent le rôle du mandataire à celui de « l’assistance» du débiteur, terme qui est étymologiquement incomparable avec un « dessaisissement » qui a un aspect autoritaire.
Cette décision fait l’objet d’un appel. En effet, l’appelant soulève qu’un débiteur peut avoir besoin d’aide en sollicitant lui-même un dessaisissement qui est utile aux fins de la procédure, notamment en vue de rentrer dans le champ du règlement.

On verra ce que la Cour d’appel décidera, mais cet arrêt sera essentiel.

55- Désignation d’un syndic provisoire avant l’ouverture de la procédure : l’affaire pendante devant la cour d’appel de Liège pourrait trancher une autre question.
L’actionnaire avait sollicité et obtenu la désignation, avant l’ouverture de la procédure, d’un mandataire au sens de l’article 21, lequel disposait d’un pouvoir de dessaisissement.

On verra ci-après le statut d’un tel administrateur en droit européen.

Dans l’espèce, la Cour aura donc à juger si la désignation d’un tel administrateur avant l’ouverture de la procédure « répare » la lacune de la loi belge, et si en conséquence cette désignation rend la procédure d’accord collectif éligible.

2) De lege feranda 
56-
Refuser la loi belge sur la réorganisation par accord collectif : il semble impératif, si l’on veut protéger nos entreprises et donner un cadre sécurisant aux affaires en Belgique, de refuser la loi belge en prévoyant à l’article 27 que le débiteur peut solliciter la désignation d’un mandataire avec un pouvoir de dessaisissement partiel.
Cette réforme assez aisée ne remet pas en cause les fondements de notre loi.

B) La cession rapide
1) Présentation de la technique 

57-
Statut du syndic provisoire : on se rappelle que la cession rapide en droit belge n’est possible, raisonnablement, qu’avec la désignation préalable d’un mandataire de justice. L’article 38 du règlement 1346/2000 envisage le cas d’un organe désigné avant l’ouverture de toute procédure classique d’« insolvabilité ». 

Il précise que lorsque la juridiction d’un Etat membre compétent en vertu de l’article 3 § 1 et 2 du Règlement désigne « un syndic provisoire » en vue d’assurer la conservation du bien du débiteur, ce syndic est habilité à demander toute mesure de conservation ou de protection sur les biens du débiteur qui se trouvent dans un autre Etat membre prévu par la loi de cet Etat pour la période allant de la demande à la décision d’ouverture. Les pouvoirs accordés à ce syndic provisoire n’existent cependant que pour autant qu’une demande d’ouverture de la procédure d’assainissement ou de liquidation ait été déposée devant le Juge compétent et que cette demande n’ait pas encore été traitée par ce Juge.

Le syndic provisoire
, dans ce cadre temporel, est défini comme une personne ou un organe dont la fonction est d’administrer ou de liquider les biens dont le débiteur est dessaisi ou de surveiller la gestion de ces affaires. 

Les conséquences de la désignation d’un tel « syndic provisoire » sont importantes depuis l’arrêt EUROFOOD. Le considérant 50 de l’arrêt
 rappelle que le règlement ne définit pas précisément la notion « décision ouvrant une procédure d’insolvabilité ». Pour assurer l’efficacité du système et assurer le principe de reconnaissance prévu à l’article 16 § 1, 1er aliéna, pour éviter que les Tribunaux puissent ouvrir des procédures concurrentes, la Cour estime devoir préciser la notion de « décision ouvrant une procédure d’insolvabilité ». Au considérant 54, elle juge que « dans ces conditions, doit être considérée comme une décision ouvrant une procédure d’insolvabilité » au sens du Règlement, non seulement une décision formellement qualifiée de décision d’ouverture par la règlementation de l’État membre dont relève la juridiction qui l’a rendue, mais encore la décision rendue à la suite d’une demande fondée sur l’insolvabilité du débiteur, tendant à l’ouverture d’une procédure visée à l’annexe A du règlement, lorsque cette décision entraîne le dessaisissement du débiteur et porte nomination d’un syndic visé à l’article C dudit règlement ».

Un tel « dessaisissement », nécessaire pour qualifier la décision de décision d’ouverture, selon la Cour, implique que le débiteur perde les pouvoirs de gestion qu’il détient sur son patrimoine ou qu’il existe une mission de surveillance de la gestion des affaires. Dans un tel cas, en effet, les deux conséquences caractéristiques d’une procédure d’insolvabilité, à savoir, la nomination d’un syndic visée à l’annexe C, et le « dessaisissement » du débiteur visés par l’article 3 §1 ont pris effet et, ainsi, tous les éléments constitutifs de la définition d’une procédure collective donnée par l’article 1 § 1 du Règlement sont réunis.

Autrement dit, la décision de désignation d’un syndic provisoire qui interviendra entre la date de dépôt de la demande et la date de l’ouverture effective de la procédure, si le syndic désigné possède ne fut-ce qu’une partie des pouvoirs de gestion en raison du dessaisissement du débiteur ou un pouvoir de surveillance de la gestion des affaires serait une décision d’ouverture d’une procédure au sens du Règlement.

Dans le cas d’EUROFOOD, l’enjeu de ce débat était essentiel et révélera au lecteur tout l’intérêt de cette désignation. Un « provisional liquidator » avait été désigné le 27 janvier 2004 par la High Court d’Irlande pour la filiale de PARMALAT en Irlande dénommée Eurofood, tandis que la décision formelle d’ouverture de la procédure n’avait été prononcée que le 23 mars 2004 par la même juridiction et ce après que le Tribunal italien de Parme compétent pour la maison mère d’EUROFOOD, PARMALAT, ait ouvert la procédure pour la même filiale irlandaise le 20 février 2004. La question posée était donc de savoir, pour la filiale irlandaise, si la procédure italienne avait été ouverte la première (c’est-à-dire le 20 février par rapport au 23 mars) ou si l’inverse était vrai en prenant en compte la date de la désignation du syndic provisoire, (27 janvier versus 20 février) par le Juge irlandais.

La Cour jugea d’abord que le fait que le syndic n’était que provisoire ne modifiait pas la conclusion à tirer des faits
. La figure du « provisional liquidator » était reprise dans l’annexe C. Pour la Cour
, « il convient de répondre à la première question que l’article 16 § 1, 1er aliéna du Règlement, doit être interprété en ce sens que constitue une décision d’ouverture de la procédure d’insolvabilité au sens de cette disposition, la décision rendue par une juridiction d’un Etat membre saisie d’une demande à cet effet, fondée sur l’insolvabilité du débiteur en tendant à l’ouverture d’une procédure visée à l’annexe A du même règlement lorsque cette décision entraîne le dessaisissement du débiteur et porte nomination d’un syndic visé à l’annexe C dudit règlement. » La Cour permit ainsi au Juge de considérer que la procédure Irlandaise était bien la première procédure ouverte, de telle sorte que la décision du juge italien ne pouvait plus avoir aucun effet. A la course à l’ouverture de la procédure, celui qui a obtenu la désignation d’un syndic provisoire a gagné le droit de soumettre cette procédure à la loi locale. Cette conséquence est extraordinaire dès lors que raisonnablement le COMI de la filiale EUROFOOD était vraisemblablement localisé en Italie, si bien que le juge italien et la loi italienne auraient du être compétents. 

58-
Médiateur d’entreprise belge : un syndic provisoire ? La première question est donc de savoir si le médiateur prévu par la loi belge est un syndic provisoire. La question suivante est de vérifier s’il peut « céder l’entreprise ». Une telle désignation ne pourrait avoir l’effet de considérer la procédure ouverte pour la première fois devant ce Juge
 que si premièrement le Juge pouvait, dans la mission qu’il attribue, décider « un dessaisissement du débiteur qui implique que le débiteur perde les pouvoirs de gestion qu’il détient sur son patrimoine » et d’autre part que la figure du médiateur soit reprise dans l’annexe C du Règlement.

La figure du « médiateur » ne semble pas répondre aux critères définis par le règlement. Il ne semble pas être quelqu’un à qui on pourrait confier une mission de gestion du patrimoine du débiteur ou de surveillance de la gestion des affaires du débiteur. 
Dans l’affaire jugée par le Tribunal de Nivelles, le Président a désigné un médiateur avec une mission qui « allait faciliter » la procédure, mais dont le statut était plus large que de « médier » des intérêts divergents. Le médiateur s’est fait une opinion personnelle et a recherché activement des candidats. Pourrait-on imaginer que le débiteur demande un « certain » dessaisissement et une certaine « surveillance » ?
Je crois que c’est imaginable.
59-
Le mandataire de justice belge : un syndic provisoire ? Son titre, les conditions qui peuvent conduire à sa désignation (à savoir les manquements graves et caractérisés), les personnes qui peuvent la solliciter (c’est-à-dire tout intéressé), pourraient cette fois laisser plus facilement penser qu’une telle désignation pourrait s’accompagner d’une mission impliquant un dessaisissement provisoire ou une mission de surveillance. Ce dessaisissement pourrait être une mesure nécessaire pour « préserver la continuité ». 

La solution n’est cependant pas évidente. A. Zenner
 écrit : « la mesure ne vise pas à déposséder le débiteur de la gestion de l’entreprise mais tend à permettre au Président du Tribunal de prendre, dans les cas graves et patents, des mesures spécifiques et limitées qui devraient permettre la continuité de l’entreprise. » Ceci étant, on pourrait soutenir qu’il y a un dessaisissement partiel, lequel peut suffire, ou une surveillance de la gestion des affaires, ce qui peut aussi suffire. 

Une autre difficulté réside dans le fait qu’un tel mandataire ne peut être désigné que lorsqu’il existe des menaces à moyenne échéance d’atteinte à la continuité de l’entreprise, ce qui pourrait ne pas être reconnu comme une procédure « d’insolvabilité » au sens du règlement
.

En outre, la loi n’a ouvert cette possibilité qu’en cas de manquements graves et caractérisés menaçant la continuité de l’entreprise. Si l’on recourait à cette figure sans manquements graves et caractérisés, on pourrait craindre, outre un recours interne, un défaut de reconnaissance du Juge étranger de la décision comme une décision d’ouverture.  
C’est en tout cas ce qu’a fait le Président du Tribunal de Commerce de Verviers.
60-
Statut de l’administrateur provisoire belge : il est, lui, clairement un « syndic provisoire », au sens du règlement. Il faut cependant que les conditions de la faillite soient réunies.

61-
Transfert sous autorité de justice belge : il faut rappeler que le règlement liste en annexe A et B celles des procédures qui sont liquidatives et celles qui visent à sauvegarder les débiteurs.  

En effet, l’article 1 indique que le règlement s’applique aux procédures collectives fondées sur l’insolvabilité du débiteur. Ces procédures sont celles reprises en annexe A du Règlement.

Par contre, les procédures de liquidation sont les procédures d’insolvabilité au sens de l’annexe A qui entraînent la liquidation des biens du débiteur, y compris lorsque cette procédure est clôturée par un concordat ou une autre mesure mettant fin à l’insolvabilité ou est clôturée en raison de l’insuffisance de l’actif et qui figurent à l’annexe B. 

Les procédures qui ne sont pas reprises en annexe B et qui sont en annexe A sont donc les procédures de sauvegarde.
La conséquence majeure du classement d’une procédure nationale en annexe A ou B du règlement réside, dans la règle que seules les procédures listées B (procédure de liquidation) peuvent être ouvertes comme procédures.

En ce qui concerne spécifiquement cette dernière procédure, l’élément utile, pour classer en annexe A ou B la procédure, est inscrit selon moi à l’article 51 de l’avant-projet de la loi. Celui-ci énonçait : « le transfert par autorité de justice constitue une procédure d’insolvabilité analogue ouverte en vue de la liquidation des biens du cédant au sens de l’article 5 alinéa 1 de la directive 2001/13/CE du Conseil du 12 mars 2001, concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatif au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprise, d’établissement ou de partie d’entreprise ou d’établissement. » Le commentaire fait de la disposition, précisait
 qu’il s’agissait bien de « liquider le patrimoine en débiteur. La suite sera une liquidation ou une faillite du débiteur. Ceci implique que les règles de la directive européenne applicables aux cessions volontaires ne seront pas de mise. » L’accord atteint entre les partenaires sociaux, s’il modifie les termes de la disposition, ne modifie pas la nature de la procédure.

Lorsque le transfert porte sur la totalité des activités ou sur une partie telle de celles-ci qu’il n’existe plus après transfert une entreprise viable, cette disposition ne fait que consacrer ce qui est le processus même de cette procédure, à savoir une liquidation. Il est même possible de réaliser ce transfert alors que l’entreprise pourrait être en faillite.  Le tiers acquéreur payera le prix. Ensuite, on ordonnera la liquidation pure et simple de la société (l’article 57 de la nouvelle loi), ou éventuellement en prononcera la faillite de la structure sociale. Il s’agit donc bien là d’une procédure de « liquidation » du débiteur même si elle se réalise par le transfert de l’activité.

Cependant, l’article 59 permet aussi de transférer certaines activités en laissant au sein de la structure sociale du débiteur d’autres activités ou actifs dont l’exploitation peuvent à eux seules permettre à l’entreprise de faire face à ces obligations, au besoin grâce à un plan de réorganisation par accord collectif. Dans ce cas de figure, on serait plutôt tenté de classer cette procédure comme une procédure de « sauvetage ».

En vertu de l’article 3 du Règlement, alinéa 3, lorsqu’une procédure principale d’une société étrangère ayant un établissement en Belgique est ouverte dans un autre pays de l’Union Européenne ou lorsqu’est ouverte une procédure d’une société belge considérée comme ayant son centre des intérêts principaux dans ce pays étranger, il ne serait plus possible d’ouvrir, pour les actifs et les passifs dépendant de cette société en Belgique, qu’une procédure listée en annexe B. Si on listait le transfert sous l’autorité de justice dans l’annexe B, il serait par contre peut-être possible de solliciter le transfert de l’activité belge en continuation, donnant ainsi la possibilité à un tribunal de maintenir des activités sur le sol belge sans passer par une faillite. 
La procédure de transfert est listée en annexe et est clairement visée par le règlement.
62-
Décision d’ouverture préalable belge en cas de citation en transfert : en principe, une procédure secondaire d’insolvabilité ne peut être ouverte avant l’ouverture d’une procédure principale, sauf s’il n’est pas possible d’ouvrir une procédure d’insolvabilité dans l’Etat d’origine ou si l’ouverture de la procédure territoriale d’insolvabilité est demandée par un créancier dont le domicile, la résidence habituelle ou le siège se trouve dans un Etat membre sur le territoire duquel est situé l’établissement concerné et dont la créance trouve son origine dans l’exploitation de cet établissement. 

Autrement dit, un créancier d’une entreprise belge pourrait préférer un transfert going concern par le recours à la procédure de transfert sous autorité de justice plutôt que par un transfert dans le cadre d’une faillite en citant, en application de l’article 59 de la loi. Cette demande pourrait aussi intervenir à la requête du parquet ou de toute personne intéressée. 

La décision qui ferait suite à cette demande et qui ouvre la procédure de transfert sous autorité de justice en application de l’article 59 § 2 10 serait, d’après moi, une décision d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité au sens du Règlement. Le Juge devra vérifier le COMI et qualifier la procédure qu’il ouvre. 

63-
La reconnaissance des décisions : de la même manière, le classement dans l’annexe A ou B du règlement a une importance pour l’application de l’article 16 du règlement. Cet article prévoit que toutes les décisions ouvrant une procédure d’insolvabilité prises par une juridiction d’un Etat membre sont reconnues dans les autres Etats membres dès qu’elles produisent leurs effets dans l’Etat d’ouverture, mais que la reconnaissance d’une procédure principale ne fait pas obstacle à l’ouverture d’une procédure secondaire par une juridiction d’un autre Etat membre. En classant le transfert sous l’autorité de justice dans les procédures qui peuvent être des procédures secondaires, la reconnaissance de la procédure principale n’aura donc pas d’effet sur l’ouverture de la procédure secondaire de telle sorte que la décision d’ouverture d’une procédure principale ne produirait des effets sur le territoire belge qu’aussi longtemps qu’aucune procédure n’aura été ouverte dans un autre Etat membre, c’est-à-dire tant que la procédure de transfert sous autorité de justice n’aura pas été ouverte. 

Pour dire les choses autrement, il serait possible de limiter les effets de l’ouverture d’une procédure principale d’un autre pays de l’Union Européenne en demandant le transfert sous l’autorité de justice d’une partie des activités de l’entreprise située en Belgique. 

On voit donc tout l’intérêt de la nouvelle procédure d’autant qu’elle peut intervenir très rapidement si le débiteur consent au transfert.

2) De lege feranda

64-
Modification de la figure du médiateur : il est aussi utile de modifier la figure du médiateur en permettant, par un nouveau nom, de clarifier son statut.
Conclusions

65- 
Le prépack existe en droit belge : les décisions rendues par le Tribunal de Commerce de Nivelles et de Liège montrent qu’il est possible de réaliser en Belgique un prépack à l’anglaise ou à l’américaine dans le cadre des procédures belges sur la réorganisation judiciaire.
66- Des réformes s’imposent : pour autant, certaines réformes sont nécessaires, voire indispensables si l’on veut protéger la compétitivité de la place de Bruxelles et de la Belgique dans le concert des nations de la restructuration. Les enjeux économiques sont gigantesques.

Les arrêts de la Cour d’appel de Liège et de Mons viendront apporter une réponse, mais la meilleure réponse est une modification du cadre législatif.
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