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Possibilit de refus de r inscription au
registre du commerce (Mo. 16.4017)

Gesellschaftsrecht

Jacques Bourgeois (plr, FR) a pointé du doigt I'utilisation abusive de la procédure de
faillite comme <«business-modéle» lucratif. Pour étre précis, le parlementaire
fribourgeois explique que de plus en plus de personnes morales déploient
stratégiquement un modele entrepreneurial qui vise sciemment la mise en faillite
comme finalité afin de ne pas rembourser des créanciers, et d'éviter de payer des
assurances sociales et des impots. Une telle tactique entrepreneuriale engendre de la
concurrence déloyale et prétérite I'économie helvétique. Ainsi, en écho a la motion
11.3925, adoptée en février 2012, il propose le refus de r inscription au registre du
commerce pour une durée limitée en cas de condamnation en responsabilité civile
personnelle.

Le Conseil fédéral a proposé de rejeter la motion. Il a souligné que des travaux, dans le
cadre de la consultation sur la motion 11.3925, étaient déja en cours. Lors du vote, la
chambre du peuple a adopté la motion par 183 voix contre O et 5 abstentions. '

Dans le cadre des discussions sur la lutte contre les faillites abusives, la Commission
des affaires juridiques du Conseil des Etats (CAJ-CE) a préconisé un rejet de la motion
du député Jacques Bourgeois (plr, FR) sur le refus de r inscription au registre du
commerce. En chambre, la motion a été débattue en paralléle des motions 17.3758,
17.3759 et 17.3760. Les sénateurs et sénatrices ont refusé tacitement la motion étant
donné le message du Conseil fédéral sur les faillites abusives (19.043). 2

Bek mpfung des missbr uchlichen
Konkurses. Bundesgesetz (BRG 19.043)

Gesellschaftsrecht

Le Conseil fédéral a adopté un message qui vise la lutte contre les faillites abusives. Ce
message fait suite a I'adoption d’une motion Hess (plr, OW) (11.3925) qui chargeait le
Conseil fédéral d’établir les bases juridiques pour empécher I'usage abusif de la faillite
pour échapper a des obligations. En effet, une telle pratique porte non seulement
préjudice aux créanciers, mais engendre également de la concurrence déloyale. De
plus, dans l'attente d'une action du Conseil fédéral une nouvelle motion 17.3759 avait
été déposée avec un objectif similaire. Au final, le Conseil fédéral soumet au Parlement
une modification de la loi sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP), sous la forme
d’une loi fédérale sur la lutte contre I'usage abusif de la faillite. Cette loi vise des
modifications du droit pénal, et notamment de I'article 67, al.1 du Code pénal sur
I"interdiction d’exercer une activité. D'abord, elle crée un lien entre le casier judiciaire
et le registre du commerce qui permet de renforcer la transparence et d’améliorer la
collecte des données. Ensuite, elle facilite, pour les créanciers, les procédures dans des
cas d'abus de faillite. Finalement, le Conseil fédéral précise que la révision du droit de
la société anonyme (16.077) et la modernisation du droit du registre du commerce
(15.034) permettent également de lutter efficacement contre les faillites abusives. °

Conscient que des employeurs usent de la faillite pour échapper a leurs obligations, les
s nateurs et s natrices ont largement adopt , par 41 voix contre 1, la loi sur l'usage
abusif de la faillite. Cette loi modifie notamment le droit pénal afin de faciliter les
procédures en cas d'abus de faillite et lie le casier judiciaire avec le registre du
commerce pour éviter les abus.

Trois modifications majeures, suggérées par la Commission des affaires juridiques du
Conseil des Etats (CAJ-CE), ont été adoptées. Premiérement, la possibilité pour les
entreprises d'éviter le contrdle restreint est soumis a un renouvellement toutes les
deux années. Deuxiemement, les créances de droit public, comme les impots, seront
incluses dans la loi. Les sénateurs et sénatrices ont validé cette modification par 39 voix
contre 5. Troisiemement, les préposé.e.s aux faillites auront ['obligation de
communiquer aux autorités de poursuites les entreprises suspectes.
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L'adoption de cette nouvelle loi par la chambre des cantons a également entrainé le
rejet des motions 16.4017, 17.3758, 17.3759 et 17.3760 qui traitaient de la thématique. En
parallele, les sénateurs et sénatrices ont adopté la motion 21.3456 de la CAJ-CE. Cette
motion vise un développement du droit de la révision. *

A la chambre du peuple, I'ensemble des groupes parlementaires a salué la volonté du
gouvernement d'agir pour lutter contre I'usage abusif de la faillite. Néanmoins, d'un
coté, I'UDC a considéré que la loi proposée par le Conseil fédéral était inefficace pour
empécher l'usage abusif de la faillite, et d'un autre c6té, le PS a critiqué une réforme
inaboutie qui, par exemple, oublie de protéger les salarié.e.s. A l'inverse, la Commission
des affaires juridiques du Conseil national (CAJ-CN) a complimenté une réforme ciblée
qui ne freine pas la liberté d'entreprendre.

Lors du vote sur I'ensemble, la loi sur I'usage abusif de la faillite a t adopt e par 137
voix contre 48. Seul I'UDC s'y est opposé. En revanche, la chambre du peuple a refusé
deux modifications du Conseil des Etats. D'abord, la possibilité d'opting-out du
contrble restreint n'a pas été limitée a deux années. L'argument du fardeau
bureaucratique a été décisif. Les députés et députées adherent donc au projet initial
du Conseil fédéral. Ensuite, le Conseil national a décidé d'exclure les créances de droit
public de la loi. Si le PLR, le Centre et le PVL se sont insurgés contre un privilege
étatique, les voix de la gauche et de I'UDC ont fait pencher la balance. ®

Etant donné les divergences avec le Conseil national, le Conseil des Etats s'est a
nouveau penché sur la loi sur I'usage abusif de la faillite. D'un c6té, les sénateurs et
sénatrices ont décidé, par 23 voix contre 21 et 1 abstention, de supprimer la nécessité
de renouveler [|'opting-out toutes les deux années. L'argument du fardeau
bureaucratique, avancé par le Conseil national et par le Conseil fédéral, par la voix de la
ministre de la justice Karin Keller-Sutter, a fait mouche. D'un autre c6té, les sénateurs
et sénatrices ont maintenu la divergence concernant I'exception applicable aux
cr anciers de droit public, comme les administrations fiscales ou la SUVA. Elles ont
donc suivi la recommandation décidée par 11 voix contre 2 par la CAJ-CE; la divergence
a été maintenue par 28 voix contre 15 en chambre. Le projet de loi sur l'usage abusif de
la faillite retourne donc & la chambre du peuple afin d'éliminer cette derniere
divergence. °

In der Differenzbereinigung zum Bundesgesetz zur Bek mpfung des missbr uchlichen
Konkurses beantragte die vorberatende RK-NR im Januar 2022 ihrem Rat, bei der
letzten materiellen Differenz dem Standerat zu folgen. Diese Differenz betraf die Frage,
ob der Staat einen zahlungsunfahigen Schuldner bei o6ffentlich-rechtlichen
Forderungen zwingend auf Konkurs betreiben muss, so wie es der Vorentwurf und der
Standerat vorgesehen hatten, oder ob er auch den Weg der Pfandung wéhlen darf, wie
es der Bundesrat nach der Vernehmlassung vorgeschlagen hatte. Eine Minderheit
Brenzikofer (gp, BL) wollte an letzterer Variante festhalten und eine Betreibung auf
Pfandung offenhalten. Brenzikofer argumentierte im Nationalrat im Marz 2022, dass die
Wahlfreiheit einen Kompromiss darstelle und damit Wettbewerbsverzerrungen,
Fehlanreize sowie hohe Konkurskosten fir die Konkursamter und Glaubiger verringert
werden kénnten - ein Argument, das auch die Kantone in der Vernehmlassung
vorgebracht hatten. Kommissionssprecher Philipp Matthias Bregy (mitte, VS)
argumentierte hingegen, das Wahlrecht wirde dazu fluhren, dass Schuldner die
Rechnungen gegenlber der 6ffentlichen Hand mit tieferer Prioritat behandelten, da die
offentliche Hand in der Tendenz immer auf die glnstigere Pfandung setzen wurde.
Zudem sei es ungerecht, wenn der Staat dank des Wahlrechtes gegenlber Privaten
privilegiert wirde, wenn dieser die preislich glinstigere Variante der Pfandung wahlen
konnte. Justizministerin Karin Keller-Sutter pladierte im Rat dafur, diese letzte
Differenz auszurdumen und erklarte, dass sich der Bundesrat mit beiden Varianten
anfreunden kénne. Der Nationalrat stimmte daraufhin flur die Variante mit einer
Betreibungspflicht und folgte damit mit 94 zu 77 Stimmen bei 3 Enthaltungen seiner
Kommissionsmehrheit und dem Stadnderat. Fir die Minderheit stimmten die
geschlossenen Fraktionen der SP, der GLP, der Grinen sowie wenige Vertreterinnen
und Vertreter der Mitte-Fraktion. Wenige Tage spater raumte der Stdnderat schliesslich
stillschweigend eine letzte technische Differenz betreffend die Platzierung eines
Gesetzestextes aus.

In den Schlussabstimmungen im Marz 2022 stimmte der Nationalrat dem Entwurf mit
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141 zu 48 Stimmen bei 2 Enthaltungen zu, wobei samtliche Gegenstimmen und die
beiden Enthaltungen aus der SVP-Fraktion stammten. Wie Pirmin Schwander (svp, SZ)
bereits in der Herbstsession 2021 erldutert hatte, halte die SVP-Fraktion die Revision
fir zu wenig effizient und zu wenig zielflhrend, da keine solide Datenbasis zur
Verfligung stehe, um die geeigneten Instrumente gegen den missbrauchlichen Kurs zu
definieren. Der Stdnderat stimmte dem Geschaft einstimmig zu. ’

Conf rer aux cr anciers ordinaires une
action directe en responsabilit contre les
dirigeants d'une soci t quileur causent un
dommage (Mo. 17.3760)

Gesellschaftsrecht

Etant donné les conséquences néfastes des faillites en chaine sur I'économie, la
concurrence, les fournisseurs et les employé.e.s, Olivier Feller (plr, VD) souhaite
modifier l'art.7564 du Code des obligations (CO) afin de permettre aux cr anciers
ordinaires d'intenter une action directe en responsabilit civile contre les dirigeants
d'une société qui leur causent un dommage. Une telle modification améliorerait
notamment la protection des travailleurs et travailleuses, des bailleurs, des sous-
traitants et des caisses de pension.

Le Conseil fédéral a indiqué qu'une proposition visant a modifier I'art.754 du Code des
obligations avait été analysée dans le cadre de la consultation sur I'avant-projet et le
rapport explicatif, établis a la suite de I'adoption de la motion 11.3925. Ainsi, une
adoption de la motion serait inadéquate alors qu'un message est en cours
d'élaboration.

Au final, le Conseil national a adopt la motion par 119 voix contre 67 et 5 abstentions.
Malgré les réticences de son propre parti (9 voix pour et 20 voix contre au sein du PLR),
la motion Feller a convaincu 51 parlementaires UDC (12 contre), 41 parlementaires
socialistes, 6 parlementaires PBD (1 contre) et 12 parlementaires Verts. En parallele, la
motion 17.3758, également sur les faillites en chalne, a aussi été adoptée par la chambre
du peuple. ®

La motion du député libéral-radical Olivier Feller (plr, VD) a t rejet e tacitement par
le Conseil des Etats. L'objectif était de permettre aux créanciers ordinaires d'intenter
une action directe en responsabilité civile afin de lutter contre I'usage abusif de la
faillite. La discussion en chambre portait également sur les motions 17.3758, 17.3759 et
16.4017. Ces motions ont été rejetées car le Conseil fédéral a déposé un message afin
de lutter contre les faillites en chaine (19.043). °

Faillites en cha ne. Emp cher le commerce
avec des entreprises surendett es (Mo.
17.3758)

Gesellschaftsrecht

Le parlementaire socialiste Corrado Pardini (ps, BE) a déposé une motion pour
emp cher le commerce avec des entreprises surendett es afind' viter des faillites en
chane. Dans les détails, il considére que les faillites en chaine, souvent liées a des
activités économiquement frauduleuses, prétéritent la concurrence, ['économie
helvétique et les salarié.e.s. Il demande donc au Conseil fédéral de proposer un projet
de loi pour mettre un terme aux faillites en chaine.

Le Conseil fédéral a recommandé de rejeter la motion. Il a indiqué qu'un avant-projet
et un rapport explicatif, établi apres I'adoption de la motion 11.3925, avaient été soumis
a une procédure de consultation et qu'un message était en cours d'élaboration. A partir
de la, I'adoption de la motion court-circuiterait le processus entamé.

Malgré I'opinion du Conseil fédéral, la motion a été adopt e au Conseil national par 126
voix contre 61 et 5 abstentions. La motion a su convaincre au-dela du camp rose-vert.
Elle a récolté 61 voix de I'UDC (5 voix contre), 1 voix du groupe démocrate-chrétien (22
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voix contre), 7 voix du PBD et 4 voix du PLR (26 voix contre). En outre, une autre motion
17.3760 s'attaque aux faillites en chaine. Elle a également été adoptée par la chambre
du peuple.

Aprés son adoption au Conseil national, la motion sur le commerce avec les
entreprises surendett es a t rejet e tacitement par le Conseil des Etats. L'objet a
été débattu dans le cadre des discussions sur la lutte contre les faillites abusives. Etant
donné le message du Conseil fédéral sur I'usage abusif de la faillite (19.043), la motion a
été rejetée, tout comme les motions 17.3759, 17.3760 et 16.4017, débattues en
parallele. ™

Mo. Stopper les faillites en cha ne (Mo.
17.3759)

Gesellschaftsrecht

La motion de Jean-Christophe Schwaab (ps, VD), reprise par Mathias Reynard (ps, VS),
pointe du doigt la méthode des faillites abusives en cha ne. En effet, elle explique que
certaines personnes mettent successivement en faillite leurs entreprises, puis en
recréent des nouvelles immédiatement. Cette méthode permettrait a ces personnes de
ne pas honorer des factures, et créerait une concurrence déloyale pour les entreprises
«honnétes». De plus, elle précise que non seulement les salariés, fournisseurs et
créanciers se retrouvent en difficulté, mais aussi que c'est a I'assurance insolvabilité
d’effacer I'ardoise. La motion propose d’interdire Iinscription au registre du
commerce d'une personne qui a détenu plus d’une société mise en faillite au cours de
|"année écoulée.

De son co6té, le Conseil fédéral a proposé de rejeter la motion. Il a indiqué qu’un
message était en cours d’élaboration. En effet, une procédure de consultation a été
entamée en 2015 a la suite de la publication du rapport sur le postulat 11.3925.
Néanmoins, le parlementaire Reynard a souligné, lors du débat en chambre, que la
procédure était trop lente, et que rien n’avait encore été fait. La chambre du peuple a
adopté la motion par 140 voix contre 47 et 5 abstentions. Alors que les voix PDC et PLR
étaient partagées, une forte majorité des voix UDC (62) a fait pencher la balance en
faveur de la motion.

Le Conseil des Etats a rejet tacitement la motion du parlementaire Jean Christoph
Schwaab (ps, VD) sur les faillites abusives en cha ne. L'objet a été traité en parallele des
motions 17.3758, 17.3760 et 16.4017. Le message du Conseil fédéral sur |'usage des
faillites en chaine (19.043) explique le rejet tacite des sénateurs et sénatrices. ™

D veloppement du droit de la r vision (Mo.
21.3456)

Gesellschaftsrecht

A la suite des délibérations relatives au message sur la lutte contre I'usage abusif de la
faillite (19.043), la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (CAJ-CE) a
déposé une motion pour d velopper le droit de la r vision. Une telle révision
permettrait, selon la CAJ-CE, de mieux lutter contre les faillites abusives.

Si le Conseil fédéral a reconnu que le droit actuel de la révision permettait
éventuellement des abus, avec notamment la possibilité d'éviter la révision (opting-out)
ou de ne pas tenir de comptes annuels, il a estimé qu'il était préférable d'attendre la fin
des discussions sur la loi sur la lutte contre 'usage abusif de la faillite avant d'envisager
une modification du droit de la révision.

Les sénateurs et sénatrices ne l'ont pas entendu de cette oreille. La motion a été
adopt e I'unanimit . "
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La motion de la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (CAJ-CE) sur le
d veloppement du droit de la r vision a été traitée en paralléle du projet de loi sur
I'usage abusif de la faillite (19.043). La majorité de la CAJ-CN a pris le contre-pied de sa
commission sceur. Elle a recommandé par 14 voix contre 10 et 1 abstention de rejeter la
motion. Selon la majorité, la décision par le Conseil national d'abolir I'opting-out
réetroactif dans la loi sur I'usage abusif de la faillite est suffisante pour réduire les abus.
A l'opposé, une minorité a préconisé 'adoption de la motion afin d'améliorer le droit
de la révision. En chambre, la motion a t rejet e par 113 voix contre 61. Seul le camp
rose-vert et 1 député du groupe du Centre ont voté en faveur de la motion. *®

Entreprises et particuliers se d clarant en
faillite pour contourner I'obligation de
rembourser un cr dit Covid-19 (Po. 21.3666)

Gesellschaftsrecht

Selon le député libéral-radical Hans-Peter Portmann (plr, ZH), des entreprises et des
particuliers se mettent volontairement en faillite pour éviter de rembourser un crédit
Covid-19. A travers un postulat, il demande donc au Conseil fédéral de faire un point de
la situation.

Le gouvernement s'est opposé au postulat. Il rappelle que la problématique de I'usage
abusif de la faillite est traité par I'objet 19.043. Ainsi, de son point de vue, I'usage abusif
de la faillite dans le cadre des cr dits Covid-19 ne devrait pas étre traité séparément
de l'usage abusif de la faillite dans d'autres situations. Le postulat a été rejet
tacitement par le Conseil national. *
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