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Droit des sociétés

302. Note — La détermination du prix de cession d'actions et le recours a
I'audit

Dés lors qu'il ressort des faits que les parties ont fait effectuer un audit contradictoire ayant pour objet d'établir un
bilan de référence, se chargeant elles-mémes de fixer les éléments du prix de vente (situation nette comptable
déterminée par le cabinet d'audit majorée de deux millions de francs), le cabinet d'audit n'a eu a aucun moment la
mission de déterminer le prix de vente des actions en qualité d'arbitre, au sens des dispositions de I'article 1592 du
Code civil, ni en ce qui concerne la partie du prix correspondant aux éléments incorporels.

Cession d'actions

Prix — Détermination — Garantie de passif - Compétence

Fondement : C. civ., art. 1592

CA Versailles 12° ch. 2° sect., 20 avr. 1995, Sté Matériaux
Service SA c/ Cie Optorg SA

La Cour
Sur I'exception d'incompétence :

Considérant qu'aux termes de la promesse de vente du 24 octobre 1988, les parties ont convenu de fixer le prix de
cession final des 42 000 actions de la société Sanitaire Martin en fonction de deux critéres, tenant, d'une part, a la
situation nette comptable de cette société au 30 novembre 1988, date du transfert de propriété des titres, devant
étre établie par un audit contradictoire confié a la société Parex et, d'autre part, a une survaleur de 2 MF au titre des
actifs incorporels ; que cet acte ne comporte aucune clause attributive de compétence, ni de clause compromissoire.

Considérant que, par acte du 30 novembre 1988, il a été conclu entre les parties une convention de « déclarations et
de garanties » assortie de deux annexes concernant les « avantages » conférés au personnel de la société Sanitaire
Martin et les litiges en cours a la date de la transaction.

Qu'a l'article premier de cette convention, le cédant, la Cie Optorg, a certifié la régularité et la sincérité d'un certain
nombre d'informations portant sur le fonctionnement, la vie sociale et les engagements de la société Sanitaire Martin
ayant pour objet principal de préserver la preuve des promesses du vendeur et conséquemment de la validité du
consentement donné par I'acquéreur ; que, « comme conséquence des déclarations » ainsi formulées, la société
Optorg a souscrit a l'article 2 une garantie du passif en faveur de la société Matériaux Service dans les termes
suivants :

2-1 « Dans le cas ou il se révelerait, postérieurement au 30 novembre 1988, un passif quelconque résultant
d'engagements antérieurs et ne figurant pas dans les comptes arrétés a cette date, quelle que soit la nature de ce
passif, commercial, civil, fiscal, social ou tout autre, la Cie Optorg s'engage a prendre en charge le montant de ce
passif diminué de I'éventuelle économie d'impbts y afférente ».

2-2 « Pour tout passif imprévu qui pourrait se révéler et qui mettrait en jeu la garantie ci-dessus énoncée, celle-ci
resterait en vigueur :

— pendant toute la durée de la prescription applicable a la dette concernée pour les passifs fiscaux, parafiscaux et
des organes de retraite et de prévoyance,

— jusqu'au 30 novembre 1992 pour tout autre passif ».

2-3 « La Cie Optorg sera créditée de la valeur nette apres incidence de I''mpét sur les sociétés de toute provision
constituée dans « le bilan de référence » au 30 novembre 1988 et qui serait devenue sans objet pendant la période
couverte par la garantie de passif ».

[...]
Que l'article 3 prévoit enfin que :

« Tous différends relatifs a l'interprétation ou a I'exécution des présentes seront réglés par voie d'arbitrage amiable a
I'exclusion de tout recours aux tribunaux selon le réglement de I'Association frangaise d'arbitrage auquel les parties
déclarent adhérer... ».

Considérant que la société Optorg s'est prévalue de cette clause compromissoire pour soulever régulierement en
premiére instance l'incompétence du tribunal pour statuer sur la demande d'un montant de 613 396,90 F formée par
la société Matériaux Service au titre de certains passifs qui n'auraient pas été retenus par l'auditeur, et a réitéré cette
exception devant la cour.

Considérant a cet égard que la convention de garantie de passif en cause tend a prémunir la société cessionnaire
contre I'apparition, postérieurement a la vente de la totalité des actions de la société cédée, d'un événement dont la
cause ou l'origine serait antérieure au changement de contréle et qui se traduirait par un accroissement du passif de



nature a modifier le prix sur lequel les parties ont souhaité conclure la transaction, et a donc pour effet de rétablir la
valeur intégrale des titres, si celle-ci venait a étre diminuée en raison de la survenance d'un passif inconnu lors de la
cession.

Qu'il apparait, en effet, que I'nypothése convenue pour la mise en oeuvre de cette garantie concerne I'existence d'un
passif nouveau, lequel s'infere de I'emploi des termes « révélés » et « imprévu », qui trouverait sa source dans des
engagements antérieurs au 30 novembre 1988 et n'aurait pas été comptabilisé a cette date.

Qu'ainsi, par cette clause de garantie, la Cie Optorg s'est engagée a assurer la charge de tout passif nouveau ayant
une cause antérieure a la cession, mais ne devenant exigible que postérieurement, sous déduction des éventuelles
économies d'impositions, tandis qu'en application de la promesse de vente, tout passif déja généré et connu au jour
de la cession devait étre nécessairement pris en compte par la société Parex pour calculer la situation nette de la
société Sanitaire Martin afin de fixer le prix définitif de la cession des titres.

Considérant, par conséquent, que la détermination de la compétence arbitrale ou judiciaire résultant de I'exécution
de l'une ou de l'autre de ces conventions doit s'opérer en fonction de ces éléments et n'intervenir qu'au titre des
passifs dont I'existence est certaine, la charge de cette preuve incombant a la société Matériaux Service.

Qu'il n'y a donc pas lieu d'y procéder en ce qui concerne, d'une part, le bail commercial allégué entre M. Bondon et
la société Sanitaire Martin, le seul document produit en date du 27 octobre 1988, non signé par cette société, ne
constituant qu'un projet de convention et, d'autre part, la prime d'objectif de 15 000 F de M. Courserand des lors qu'il
ressort d'un courrier de la Cie Optorg du 31 mars 1989, non démenti par aucune autre piece, que ce dernier n'a pas
réalisé I'objectif de marge brute pour I'exercice 1987-1988 auquel I'attribution de cette prime était subordonnée.

Considérant que les trois autres demandes de la société Matériaux Service relatives au solde de 160 010,86 F de la
facture émise le 29 novembre 1988 par la SARL Gabana pour des prestations d'électricité, au colt de 6 127,20 F, de
cheminées installées le 4 novembre 1987 mais non encore réglées et aux frais de 1 719,70 F au titre de dommages
matériels causés a un client lors d'une livraison en octobre 1987, jusqu'alors non apurés, relévent de I'établissement
du bilan de référence au 30 novembre 1988 et donc de I'exécution de la promesse de vente qui I'a stipulé.

Que le tribunal s'est donc déclaré, a tort, incompétent pour connaitre de ces chefs de litige.
Sur la fixation du prix de vente des actions de la société Sanitaire Martin :

Considérant qu'en vertu des dispositions des articles 1591 et 1592 du Code civil, le prix de vente doit étre déterminé
et désigné par les parties mais qu'il peut cependant étre laissé a I'arbitrage d'un tiers.

Que la société Optorg prétend qu'une telle mission aurait été consentie a la société Parex en se fondant sur l'article
1135 du méme code.

Considérant, toutefois, que les parties ne se sont jamais référées expressément a l'article 1592 susvisé pour
déterminer le prix dans aucun des contrats ayant eu pour objet la cession des titres de la société Sanitaire Martin et
que l'analyse de leurs stipulations démontre qu'elles ont elles-mémes convenu de fixer le prix de cession en fonction
de la situation nette comptable de cette société au 30 novembre 1988 et d'une survaleur de 2 MF.

Considérant, en effet, que la promesse de vente du 24 octobre 1988 énonce que :

« Le prix provisoire est fixé a la somme de 21 296 205 F. Ce prix est basé sur une « situation nette de 19 296 205 F
hors fonds commercial », majorée d'une valeur de 2 MF.

Il sera fixé, en plus ou en moins, en fonction de la variation de « la situation nette hors fonds commercial » ci-dessus
a la date de la cession.

Dans ce but, les comptes a cette date feront I'objet d'un audit contradictoire qui établira un « bilan de référence ».

Que la convention accessoire de séquestre des instruments de paiement du 30 novembre 1988 précise également
que :

« Le prix de l'acquisition de la totalité des actions composant le capital de la société Sanitaire Martin est égal au
montant de la "situation nette hors fonds commercial" au 30 novembre 1988 de la société Sanitaire Martin telle
qu'elle résulte du bilan de référence a établir par la société Parex... majorée de 2 MF. »

Que la convention d'audit reprend a nouveau en son exposé que :

« La Cie Optorg acceptant de céder a la société Matériaux Service la totalité des actions composant le capital de la
société Sanitaire Martin, moyennant un prix égal au montant de sa situation nette comptable au 30 novembre 1988
majorée de 2 MF. »

Considérant que la volonté réitérée des parties de conserver I'entiére détermination du prix résulte aussi de la teneur
du mandat par elles conféré a la société Parex consistant a « établir le cas échéant et a certifier les comptes de
I'exercice 1987-1988 et le bilan au 30 novembre 1988 de la société Sanitaire Martin dit "bilan de référence", a
annexer a "la convention de déclarations et garanties" (garantie de bilan et de passif) et a signifier a un séquestre le
montant de la situation nette comptable "hors fonds commercial" apparaissant audit bilan, laquelle servira a fixer le
prix de la transaction, étant encore rappelé in fine (p. 2) que le prix global de la cession est égal a ladite "situation
nette hors fonds commercial majorée de 2 MF". »

Considérant que I'ensemble de ces dispositions contractuelles révéle sans ambiguité que les parties n'ont confié a la
société Parex que la mission de réaliser un audit contradictoire afin d'établir « un bilan de référence » apres s'étre
préalablement entendues sur un prix de vente égal au montant de la situation nette comptable au 30 novembre
1988, majorée de la survaleur de 2 MF et avoir fixé, dans cette attente, provisoirement le prix en fonction de celle
arrétée au 30 novembre 1987.

Que l'audit ainsi chargé d'une simple révision comptable permettant aux parties de fixer le prix définitif aprés qu'elles
en aient seules déterminé les éléments constitutifs, n'a disposé d'aucune liberté pour apprécier le prix, ni recu



aucune mission au titre de la partie de ce prix correspondant a la valeur des actifs incorporels.

Considérant que la société Parex, qui a procédé a l'analyse comptable requise et retenu exclusivement les
observations objectives de la société Matériaux Service ayant trait & des erreurs de calcul ou d'imputation, mais non
celles qui l'auraient conduite a se prononcer sur des points de droit touchant a l'interprétation de la convention des
parties, s'est limitée, dans le strict respect des protocoles, a déterminer la situation nette comptable de la société
Sanitaire Martin au 30 novembre 1988, conformément a la seule mission de vérification et de controle des comptes
qui lui avait été confiée.

Que la Cie Optorg I'a d'ailleurs implicitement mais nécessairement reconnu puisqu'elle n'a soulevé devant le juge
des référés, saisi de la demande d'expertise formée par la société Matériaux Service, aucun moyen d'irrecevabilité
tiré d'une prétendue fixation définitive du prix des actions par la société Parex en qualité de tiers arbitre au sens de
l'article 1592 du Code civil, pour s'opposer a cette mesure d'instruction.

Considérant que le jugement déféré sera encore infirmé pour avoir estimé que les parties avaient dévolu une
mission de cette nature au cabinet d'audit.

Considérant que les parties ayant conservé la prérogative de la fixation du prix définitif de vente des titres de la
société Sanitaire Martin en fonction de la variation de la situation nette comptable au jour de la cession dressée par
la société Parex, s'étaient par la méme réservé la faculté de critiquer cet élément nécessaire a la détermination
finale du prix de la transaction par leurs soins.

Qu'elles avaient, au demeurant, envisagé cette éventualité dans la convention de séquestre en prévoyant que le
Crédit Lyonnais, constitué en cette qualité, apres réception de la notification du montant de ladite situation résultant
du rapport d'audit, serait tenu d'exécuter les obligations lui incombant au titre de I'échange des instruments de
paiement, « méme en présence de contestations, quelles qu'elles soient ».

Que la société Matériaux Service est donc recevable en ses prétentions a cet égard.

L.

Par ces motifs

Statuant publiquement, contradictoirement, et en dernier ressort,
Vu l'ordonnance de cléture du 31 janvier 1995,

En la forme :

Déclare la SA Matériaux Service recevable en son appel,

Au fond :

Infirme le jugement déféré (...),

Et statuant & nouveau :

Rejette I'exception d'incompétence soulevée par la Cie Optorg SA,

Dit que les SA Matériaux Service et Cie Optorg ont fixé elles-mémes le prix de vente des actions de la SA Sanitaire
Martin sans désigner la SA Parex en qualité de tiers arbitre au sens de I'article 1592 du Code civil.

Note — La détermination du prix de cession d'actions et le
recours a l'audit

Cet arrét, qui est bien loin d'étre un arrét de principe, nous apparait intéressant a deux points de vue.

La décision est tout d'abord intéressante du point de vue de I'article 1592 du Code civil. Rappelons, si tant est que
cela soit véritablement nécessaire, qu'aux termes de l'article 1592 du Code civil : « Il (le prix) peut cependant étre
laissé a l'arbitrage d'un tiers : si le tiers ne veut ou ne peut faire I'estimation, il n'y a point de vente ».

En l'espéce, une société avait consenti une promesse unilatérale de vente a une autre pour des titres d'une
troisieme société. Les parties étaient convenues de réaliser la cession a un prix estimé provisoirement a un petit peu
plus de 21 MF et devant étre fixé « au montant de la situation nette comptable de cette (tierce) société au 30
novembre 1988, majoré de 2 MF, telle qu'elle serait déterminée par un cabinet d'audit choisi d'un commun accord ».

Le rapport d'audit devait fixer la situation nette comptable a hauteur de 19 233 000 F. Suspicieux, l'acquéreur
demandait en référé la désignation d'un expert, lequel expert devait parvenir a un chiffre plus faible de 18 401 000 F.
Au cours du litige qui devait s'en suivre, le vendeur affirmait que le cabinet d'audit avait agi en qualité de tiers arbitre
au sens de l'article 1592 du Code civil et donc ni sa mission, ni le prix de la transaction ne pouvaient étre remis en
cause.

La cour d'appel refuse de suivre le vendeur sur ce terrain. Elle indique tout d'abord que les parties ne se sont jamais
référées expressément a l'article 1592 susvisé pour déterminer le prix dans aucun des contrats ayant eu pour objet
la cession des titres de la société tierce. Par ailleurs, elle reléve que I'analyse des stipulations démontre clairement
qu'elles ont elles-mémes convenu de fixer le prix de cession en fonction de la situation nette comptable de cette
société. Cette solution est parfaitement justifiée.

Il convient ici de rappeler pour mémoire la qualité en laquelle intervient le tiers de l'article 1592. Ce n'est ni un arbitre
au sens technique du terme, ni un expert. Il n'est pas un arbitre, et cela malgré le vocabulaire employé par le Code
civil, car il n'est pas appelé a régler une contestation déja née : faute de contestation, il ne saurait y avoir d'arbitrage.
Surtout, il n'est pas un expert ou une espéece d'auditeur car sa décision va s'imposer aux parties : or, l'expert se



borne normalement, comme I'auditeur, & émettre une opinion autorisée. L'expert de I'article 1592 est un mandataire
des parties qui a regu pour mission de fixer le prix de vente ; il est un mandataire commun chargé de compléter la
convention (v. sur tous ces points A. Couret, J.-L. Guillot, F. Peltier, « La maitrise du risque d'indétermination du prix
dans les cessions d'actions » : Dr. sociétés, juin 1992, p. 6. V. égal. Joly Sociétés, v° « Garantie de passif », n°°
144-145 ; A. Couret et D. Ledouble, La maitrise des risques dans les cessions d'actions, GLN Joly éd., 1994).

Le deuxieme intérét de la décision est davantage procédural. La convention de cession des titres ne semblait pas
comporter de clause compromissoire. Par contre, la convention de déclarations et garanties signée par le cédant au
profit du cessionnaire contenait une garantie de tout passif révélé postérieurement au 30 novembre 1988 résultant
d'engagements antérieurs et ne figurant pas dans les comptes arrétés a cette date diminués de I'éventuelle
économie d'impbts y afférente, était soumise a une clause compromissoire.

Il est bien évident qu'il était tentant dans ce contexte, pour le défendeur, d'invoquer le bénéfice de la clause
compromissoire pour écarter la compétence du tribunal. Le

calcul n'était pas si maladroit puisque la juridiction de premiére instance l'avait suivi sur ce terrain.

La cour censure le jugement en précisant que la détermination de la compétence arbitrale ou judiciaire résultant de
I'exécution de I'une ou l'autre de ces conventions doit n'intervenir qu'au titre des passifs dont I'existence est certaine.
Ici encore, la solution nous parait étre une solution de bon sens.

Alain Couret



