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RESUME 

La crise économique, sociale et sanitaire que nous connaissons en Belgique et dans le monde 

depuis 2020 a fait craindre de nombreuses difficultés en termes d’insolvabilité des entreprises. 

Du jour au lendemain, l’intégralité des acteurs du monde économique s’est retrouvé à l’arrêt 

et sans perspectives d’avenir. Suite à cette mise entre parenthèse de l’économie, le 

gouvernement fédéral a réagi rapidement, en adoptant diverses mesures afin d’endiguer la 

vague annoncée de faillites. Il a notamment introduit en droit belge, par une loi du 21 mars 

2021, le mécanisme du prepack, bien connu dans de nombreux droits étrangers. 

Ce mécanisme permet, en dehors de toute procédure d’insolvabilité officielle et de manière 

secrète, de tenter d’apporter une solution aux difficultés rencontrées par l’entreprise. 

Cependant, nous pouvons observer que cette mesure n’introduit en réalité qu’une partie du 

mécanisme de prepack : le prepack plan. Contrairement à d’autres états, le droit belge ne 

connait – à l’heure actuelle – toujours pas de mécanisme de prepack cession, qui permettrait 

de préparer et de réaliser un transfert d’entreprise accéléré.  

Ce travail aura donc pour but d’analyser les possibilités d’insérer en droit belge la seconde 

branche du prepack : le prepack cession. Pour ce faire, nous nous baserons sur d’autres ordres 

juridiques connaissant déjà (et parfois depuis longtemps) cette possibilité. Notre étude nous 

poussera à examiner le droit anglais, le droit français et le droit néerlandais.  

Après cette immersion en droit comparé, nous analyserons les possibilités prévues par le livre 

XX d’insérer un prepack cession en droit belge et l’opportunité de celle-ci. Nous verrons que 

deux voies s’offrent au législateur afin de transposer cette cession rapide : la procédure de 

réorganisation judiciaire par transfert sous autorité de justice, et la procédure de faillite. Cette 

dualité de possibilités nous amènera à nous interroger sur l’une et l’autre des options et sur 

l’opportunité d’un tel mécanisme.  

De plus, suite à la condamnation de la Belgique par la CJUE en 2019 dans l’arrêt Plessers, si 

le législateur optait pour la PRJ comme réceptacle du prepack, il faudrait avant toute chose 

qu’il modifie la CCT n°102 et le transfert des travailleurs en PRJ. Dans une dernière partie, 

nous examinerons la façon dont l’arrêt Plessers est appliqué par les juridictions nationales, et 

nous tenterons d’établir sa possible cohabitation avec ledit mécanisme de prepack. 

En somme, notre travail se portera sur un énoncé fondamental, qui nous a été relaté par 

Monsieur Benoit Burnotte, président des juges consulaires du tribunal de l’entreprise de 

Liège : « Il y a deux types de procédures en Belgique. Celles qui sont préparées et qui 

fonctionnent, et celles qui ne le sont pas ». Le mécanisme de prepack cession est-il donc une 

véritable nécessité ou une « simple » codification qui viendrait mettre un mot sur une pratique 

déjà bien établie ?  
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INTRODUCTION 

Dans la vie des affaires, les choses doivent aller vite. Comme le dit la maxime : le temps, 

c’est de l’argent ; et les entreprises doivent continuer à prospérer.  

Mars 2020 cependant, un grain de sable vient perturber l’engrenage du monde économique : 

la crise du COVID-19. Du jour au lendemain, le monde s’est littéralement arrêté de tourner. 

Les citoyens ont été invités à rester chez eux et les entreprises se sont retrouvées portes 

closes. Se sont enchainées différentes phases de confinement, de déconfinement, des mesures 

sanitaires, des modifications des conditions de travail, bref, un choc sans précédent pour le 

monde professionnel1.  

Immédiatement, la crainte d’insolvabilité s’est fait ressentir, et une vague sans précédent de 

faillites est annoncée2. Afin d’aider les entreprises, le gouvernement de crise a adopté diverses 

mesures, dont le fameux moratoire, entériné dans l’Arrêté royal n°15 du 24 avril 2020, par 

lequel le gouvernement a « entendu prendre une mesure forte en octroyant un sursis légal 

généralisé aux entreprises affectées par les conséquences de l’épidémie ou la pandémie de 

Covid-19 »3.  

En parallèle, le législateur s’est aussi attaqué à la procédure de réorganisation judiciaire (ci-

après PRJ) en instaurant dans le livre XX du Code de droit économique (ci-après CDE) une 

nouvelle procédure en vue de compléter l’arsenal juridique en matière d’insolvabilité4.  

Cette loi instaure le mécanisme du « prepack – accord collectif ». Mécanisme inspiré du 

chapitre 11 du Bankruptcy Code américain, il permet de coupler une procédure secrète (le 

prepack) avec une procédure d’insolvabilité (la PRJ par accord collectif)5.  

Malgré tout, dans le panel du droit belge de l’insolvabilité manque encore une procédure : le 

« prepack – cession » ou la possibilité de préparer secrètement un transfert d’entreprise, 

couplé à une procédure d’insolvabilité accélérée6.  

Depuis ce contexte de crise se pose donc la question d’une réforme en profondeur du droit de 

l’insolvabilité, afin de parvenir à un droit de l’insolvabilité plus rapide et efficace.  

 

1 E. DHYNE, et C. DUPREZ, « Les entreprises belges face à la crise du COVID-19 », Revue Economique, 

Septembre 2021, p. 68. 
2 Voy. à cet égard les travaux préparatoires de la proposition de loi du 21 octobre 2020 portant diverses 

modifications en matière d’insolvabilité des entreprises, Doc., Ch. 2020-2021, n° 1591/001.  
3 Rapport au Roi précédent l’arrêté royal N° 15 du 24 avril 2020 relatif au sursis temporaire en faveur des 

entreprises des mesures d’exécution et autres mesures pendant la durée de la crise du Covid-19, M.B., 24 avril 

2020 ; cité dans F. GEORGE et N. OUCHINSKY, « Le Covid face au droit de l’insolvabilité », La pandémie de 

Covid-19 face au droit, Limal, Anthemis, 2020, pp. 335-336.  
4 Voy. Loi du 21 mars 2021 modifiant le livre XX du Code de droit économique et le Code des impôts sur les 

revenus 1992, M.B., 26 mars 2021.   
5 Sur ce sujet, Voy. Not. T. MERTENS et B. de BOCK, « New Belgian insolvency legislation in 2021 », 

disponible sur www. Allenovery.com, le 29 mars 2021. 
6 A. PEDRON, « Le prepack cession : un outil efficace pour reprendre une entreprise en difficulté », disponible 

sur www.blog.avocat.deloitte.fr, 12 juin 2018. 

http://www.blog.avocat.deloitte.fr/
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A cet égard, nous nous permettons d’insister sur l’exposé des motifs de la loi du 11 août 2017 

portant insertion du livre XX « Insolvabilité des entreprises » dans le CDE (ci-après : la loi du 

11 août 2017) qui prévoit que : 

« Le but principal du projet de loi est de rendre l’ensemble des législations ayant trait à 

l’insolvabilité plus cohérentes entre elles et de les insérer comme un tout rationnel dans le 

Code de droit économique.  

Dans la foulée, le projet veut moderniser de façon approfondie le droit de l’insolvabilité et 

l’adapter aux normes européennes. Une législation performante et prévisible est un atout pour 

chaque pays. Le projet tend à s’inspirer des meilleures pratiques existant dans le monde et de 

veiller par la même occasion à ce que les procédures soient transparentes et aient un degré 

d’effectivité important […] »7. 

Le présent mémoire a donc pour ambition d’analyser le mécanisme du prepack – cession afin 

de pouvoir déterminer en quoi son insertion est ou non favorable en droit belge.  

Pour ce faire, nous commencerons par un bref rappel concernant les objectifs du droit des 

entreprises en difficulté ainsi que leur évolution. Ensuite, nous dresserons les contours 

théoriques du mécanisme. Dans un troisième temps, nous plongerons dans la matière du droit 

comparé, afin d’étudier le prepack en droit étranger dans une optique d’adoption en droit 

belge. Pour terminer, nous nous intéresserons à la pratique du droit belge, en analysant la 

tentative déjà effectuée d’insérer le prepack dans notre législation, ainsi que les dernières 

évolutions qui y ont été consacrées, en passant par un problème de droit européen relaté dans 

l’arrêt Plessers de 2019.  

Notre approche tournera en somme autour d’une donnée importante : la possibilité de 

préparer un transfert (secrètement) est-elle une réelle nécessité ou la simple codification d’une 

pratique déjà existante ?  

 

7 Projet de loi portant insertion du livre XX « insolvabilité des entreprises » dans le Code de droit économique et 

portant insertion des définitions, propres au livre XX, et des dispositions d’application au Livre XX, dans 

le livre I du Code de droit économique, exposé des motifs, Doc., Ch., 2016-2017, n°2407/1, p. 4, nous 

soulignons.   
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CHAPITRE 1 : ÉVOLUTION DU DROIT DES ENTREPRISES EN 

DIFFICULTÉ – VOUS DEVEZ ÊTRE LE CHANGEMENT QUE 

VOUS VOULEZ VOIR DANS CE MONDE 

Le droit des entreprises en difficulté est un droit ancien, qui a connu diverses évolutions. Le 

professeur Nicolas Thirion y a d’ailleurs consacré un petit nombre de pages dans son ouvrage 

consacré au droit de l’entreprise8. 

Il ne s’ agit pas de paraphraser cet ouvrage, mais de recentrer le droit de l’entreprise en 

difficulté dans son contexte historique. Le but de cette section est d’analyser le chemin 

parcouru, en partant de la genèse du droit des entreprises en difficulté pour arriver à notre 

époque, afin de voir en quoi, dans l’évolution de la législation, le mécanisme du prepack 

apparait actuellement comme une nécessité.  

A.- DE L’EXCLUSION DU MARCHE AU MAINTIEN DE L’ENTREPRISE 

Sans devoir remonter trop loin, nous pouvons noter que la première loi belgo-belge en matière 

d’insolvabilité (le Code de Commerce étant issu du droit français) est la loi du 18 avril 1851 

sur les faillites, banqueroutes et sursis9. Il est intéressant de relever que, la Belgique ayant 

proclamé son indépendance en 1830, le législateur s’est très rapidement intéressé à la matière.  

Différentes modifications ont succédé à cette loi de 1851, dont les deux plus importantes sont 

la loi du 17 juillet 1997 relative au concordat judiciaire et la loi du 8 août 1997 relative à la 

faillite10. 

Initialement, le droit de la faillite est un droit répressif. Le professeur Thirion le mentionne : 

« la fonction sanctionnatrice […] vise à punir le commerçant que l’exercice maladroit, voire 

malhonnête, de son activité a acculé à ne plus pouvoir honorer ses engagements »11. 

L’objectif du droit des faillites est alors bien clair : assainir le marché économique en 

expulsant l’élément défaillant.  

Cependant, déjà en 1997, une évolution se fait sentir : de droit répressif, la tendance passe 

vers une fonction de sauvetage de l’entreprise en difficulté.  

Le Rapport rendu en juin 1997 durant Procédure d’évocation devant le Sénat explique :  

 

8 N. THIRION, et al., Droit de l’entreprise, Collection de la Faculté de droit de l’université de Liège, Bruxelles, 

Larcier, 2013, pp. 651 et s.  
9 A. ZENNER, Traité du droit de l’insolvabilité, Limal, Anthémis, 2019, p. 3.  
10 Loi du 17 juillet 1997 relative au concordat judiciaire, M.B., 28 octobre 1997 et Loi du 8 août 1997 sur les 

faillites, M.B., 28 octobre 1997.   
11 N. THIRION, et al., op. cit., p. 658. 
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« Le maître mot des deux projets est la prévention […]. La prééminence de la volonté de 

prévention se traduit notamment par une volonté de déplacement du champ d’application du 

droit de la faillite vers les seules situations désespérées.  

Cette volonté imposait évidemment d’imaginer une procédure alternative efficace qui soit 

plus qu’une antichambre de la faillite et qui puisse être un véritable instrument de prévention 

et non une étape dans la liquidation de l’entreprise malade »12. 

Le ton est donné : le but n’est désormais plus d’expulser du marché l’entreprise défaillante, 

mais de la sauver avant que la faillite ne devienne l’issue inéluctable.  

Cette fonction moderne du droit des entreprises en difficulté vient supplanter sa fonction 

traditionnelle sanctionnatrice. « La volonté de sauver autant que possible l’outil de 

production, suscitée par la nécessité de préserver l’intérêt général, conduit à un effacement 

progressif des droits des créanciers, titulaires de simples intérêts privés »13. 

Cette (r)évolution ne se limite pas à la Belgique, mais nous pouvons également observer ce 

passage d’un droit « des procédures collectives au droit des entreprises en difficultés » en 

France14. On retrouve cette volonté dans l’exposé des motifs de la loi de sauvegarde n°1596 : 

« Les exigences de la sauvegarde de l’entreprise et sa survie deviennent primordiales. Tout ce 

droit va tendre à éviter la défaillance ou à traiter cette défaillance »15. 

Dans son ouvrage, Jean-Luc Vallens note que « traditionnellement, les procédures 

d’insolvabilité étaient orientées vers deux objectifs : la réalisation des biens du débiteur dans 

l’intérêt collectif des créanciers et l’élimination du marché du commerçant défaillant, sinon 

même son emprisonnement. […] Un troisième objectif est apparu au cours du derniers tiers 

du XXème siècle, le redressement des entreprises défaillantes, dans une approche économique 

basée sur une comparaison des coûts financiers et sociaux de l’insolvabilité »16. 

B.- DU MAINTIEN DE L’ENTREPRISE AU MAINTIEN DE LA VALEUR DE 

L’ENTREPRISE 

Cette évolution fut consommée par les deux réformes qui ont suivi les lois de 1997 : la 

réforme de 2009, insérant en droit belge la Loi sur la Continuité des Entreprises (ci-après 

 

12 Rapport précédent le Projet de loi relative au concordat judiciaire et le Projet de loi sur les faillites, Doc., Sén., 

1996-1997, n°1-498/11, p. 4. 
13 N. THIRION, et al., op. cit., p. 659. 
14 C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, 12e édition, Paris, Lextenso, 2020, p. 19 et P. 

Le CANNU et D. ROBINE, Droit des entreprises en difficulté, 8e édition, Paris, Dalloz, 2020, pp. 143 et 

s. 
15 Exposé des motifs de la Loi de sauvegarde n° 1596, p. 3, cité dans C. SAINT-ALARY-HOUIN, ibidem., p. 19. 
16 J-L. VALLENS, L’insolvabilité des entreprises en droit comparé – pratique des affaires, Paris, Lextenso, 

2011, p. 39.  
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LCE), et la réforme de 2017 insérant dans le CDE le livre XX consacré à l’insolvabilité des 

entreprises17.  

La loi relative au concordat ayant rapidement montré ses faiblesses et ses limites, il a fallu 

repenser la matière, afin notamment d’élargir le spectre de la sauvegarde des entreprises en 

difficulté18. 

1) Travaux préparatoires de la LCE et du livre XX CDE 

L’exposé des motifs de la LCE le précise : « le droit des procédures collectives subit une 

évolution rapide […]. Cela implique d’offrir une plus grande variété de réponses aux crises 

que connaissent les entreprises. Assurer la continuité d’une entreprise est crucial pour le bien-

être de la population : elle doit être garantie par des moyens mieux adaptés que ceux 

actuellement choisis pour l’encadrer »19. 

Deux auteurs relèvent dans leur ouvrage les objectifs du législateur avec cette importante 

réforme. Parmi les dix préoccupations relevées, nous pouvons insister sur deux principales : 

- « Le législateur a entendu faciliter dans une large mesure l’accès à la procédure, de 

manière à y accueillir une grande majorité d’entreprises qui rencontrent des difficultés, 

quel qu’en soit le degré ; 

- La procédure de transfert sous autorité de justice, est encouragée, celle-ci étant censée 

permettre une meilleure préservation de l’emploi, par rapport à la faillite »20. 

Dès 2009, les choses sont claires : le législateur veut avant tout sauver les entreprises, et le 

recours à la procédure de faillite ne survient qu’en cas d’extrême nécessité21.  

Cependant, la publicité inhérente à la PRJ a souvent été pointée du doigt comme cause de son 

échec22. « Un des désavantages criant de ces procédures est leur publicité (sans oublier leur 

coût), avec toutes les conséquences qu’elle peut avoir »23. 

 

17 Loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises, M.B., 02 février 2009 et Loi du 11 août 2017 

portant insertion du Livre XX ″Insolvabilité des entreprises″, dans le Code de droit économique, et 

portant insertion des définitions propres au livre XX, et des dispositions d’application au Livre XX, dans 

le Livre I du Code de droit économique, M.B., 11 septembre 2017. 
18 N. THIRION et al., op. cit., p. 655.  
19 Proposition de loi du 1er octobre 2007 relative à la continuité des entreprises, Doc., Ch., 2007, n° 0160/1, p. 4.  
20 C. ALTER, et Z. PLETINCKX, Insolvabilité des entreprises – dépistage, mesures préventives et procédures 

de réorganisation judiciaire, R.P.D.B., Bruxelles, Larcier, 2019, pp. 10 et 11.  
21 La LCE offre ainsi au débiteur trois voies alternatives à la faillite, voy. not. Proposition de loi du 1er octobre 

2007 relative à la continuité des entreprises précitée, p. 6 et voy. infra, chapitre 2, section b.  
22 Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique anglo-saxonne au regard de la loi sur la continuité des 

entreprises » in Actualités de la continuité, continuité de l’actualité, 1e éd., Bruxelles, Larcier, 2012, p. 

699.  
23 J-P. RENARD, « Les mesures préventives dans le nouveau droit de l’insolvabilité », Pli juridique, 2017/42, p. 

14.  
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Dès lors, dès 2009 (encore accentué par la réforme de 2017), un certain accent a été placé sur 

les procédures dites « out-of-court », visant, en plus du sauvetage de l’entreprise, au maintien 

de sa valeur.  

La LCE offre donc « des mécanismes qui pourraient aboutir à solutionner les difficultés 

économiques de l’entreprise en dehors d’une procédure judiciaire créant par sa nature même 

une certaine publicité »24. Ces mécanismes (le médiateur d’entreprise – art 13 LCE et l’accord 

amiable – art 15 LCE) n’ont cependant pas bénéficié de l’éclat qui leur était prédit, et le 

besoin d’une nouvelle réforme s’est fait sentir25. 

2) Des mécanismes pré-procéduraux et de la préinsolvency 

Comme énoncé, la préoccupation de développer « des instruments souples, informels et 

discrets » s’est déjà fait sentir lors de la réforme de 200926. Celle-ci avait été évoquée par le 

président Lebeau lors des travaux préparatoires : « ce sont surtout les instruments pré-

procéduraux qui font défaut qui doivent permettre au commerçant-débiteur de trouver 

éventuellement d’autres moyens légaux au lieu de devoir recourir à la procédure pesante de 

l’accord. On ne soulignera jamais assez l’importance des moyens pré-procéduraux »27. 

Le relatif échec des mesures préventives prévues par la LCE et la refonte du Règlement 

Européen « Insolvabilité » en 2015 ont donc incité le législateur belge à repenser son droit des 

entreprises en difficulté.  

En effet, le Règlement « Insolvabilité » prévoit en son considérant n° 10 que : « le champ 

d'application du présent règlement devrait être étendu aux procédures qui favorisent le 

redressement d'entreprises économiquement viables mais en difficulté, et qui donnent une 

seconde chance aux entrepreneurs. Il devrait, en particulier, être étendu aux procédures qui 

prévoient la restructuration d'un débiteur à un stade où il n'existe qu'une probabilité 

d'insolvabilité, et aux procédures qui laissent au débiteur le contrôle total ou partiel de ses 

actifs et de ses affaires […] »28.  

Fort de cette instruction, le législateur de 2017 prévoit dans les travaux préparatoires de sa 

réforme que « le titre III [du livre XX CDE] contient une nouvelle réglementation des 

mesures provisoires en cas d’insolvabilité. Dans l’ancienne législation, la matière était 

dispersée dans plusieurs lois. Elles sont désormais réunies dans un seul texte et leur contenu a 

 

24 Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique anglo-saxonne au regard de la loi sur la continuité des 

entreprises », op. cit., p. 699. 
25 J-P. RENARD, op. cit., p. 15.  
26 W. DAVID, J. RENARD et V. RENARD, « La loi du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises », 

in Guide juridique de l’entreprise- traité théorique et pratique, 2e éd., liv. 190.1, Liège, Wolters Kluwer, 

2010, p. 32.  
27 Proposition de loi du 1er octobre 2007 relative à la continuité des entreprises précitée, Doc., Ch., n° 0160/5, p. 

26 citée dans J-P. RENARD, op. cit., p. 15.    
28 Règlement 2015/848 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2015 relatif aux procédures 

d’insolvabilité (refonte), J.O.U.E., 2015, 05 juin 2015, p. 20. 
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été clarifié et modifié. Un élément entièrement nouveau est ajouté : c’est l’organisation de la 

pré-faillite, telle qu’elle existe dans la plupart des droits modernes »29. 

Il est intéressant de noter que, dans la version en langue néerlandaise, le terme « prepack » est 

clairement mentionné : « Een volledig nieuw element wordt hieraan toegevoegd : het pre-pack 

faillissement dat reeds in de meeste moderne wetgevingen ingaan heeft gevonden »30. C’est 

donc bien le prepack qui est l’enjeu de cette réforme.  

Comme l’énonce de façon très claire un expert : « le livre XX du CDE prolonge ces 

tendances, mais la proposition de faillite silencieuse, comme le renforcement des mesures 

d’out-of-court restructuring […] témoignent de l’émergence d’une nouvelle préoccupation : 

le maintien de valeur de l’entreprise, qui commande de pouvoir réaliser le sauvetage de 

l’entreprise en-dehors d’une procédure judiciaire »31. 

Un autre spécialiste note de manière explicite : « à en croire la France, les Pays-Bas, 

l’Allemagne, le Royaume Uni, l’Espagne et de nombreux autres pays qui ont introduit des 

régimes de pré-insolvency […], les procédures de pré-insolvency sont le futur du droit à la 

solvabilité. Les juges devraient favoriser ces procédures dans la mesure où elles permettent de 

préserver bien plus de valeur […] »32. 

C.- CONCLUSIONS  

De ce parcours historique, nous pouvons établir des premières conclusions. Il ressort de 

manière assez nette un changement de paradigme : d’un droit sanctionnateur, axé sur l’intérêt 

prédominant des créanciers, nous sommes passés dans une ère de droit protecteur, axé sur 

l’intérêt général, et centré sur la solvabilité plus que sur l’insolvabilité.  

Cet aspect s’est encore accentué suite à la pandémie COVID-19. Celle-ci a amené le 

législateur à adopter une loi modifiant le CDE visant à réagir face à cette situation inédite33. 

La loi introduit un nouveau mécanisme de préinsolvency en son article 5, et crée ainsi un 

nouvel article XX.39/1 dans le CDE34.  

 

29 Projet de loi portant insertion du livre XX précité, n° 2407/1, pp. 4-5.  
30 Projet de loi portant insertion du livre XX précité, n° 2407/1, p. 5.  
31 R. AYDOGDU, « La réforme du transfert d’entreprise par la loi du 11 août 2017 : le silence assourdissant de 

la faillite silencieuse » in La réforme du droit de l’insolvabilité et ses conséquences (sur les avocats) : une 

(r)évolution ?, 1e éd., Bruxelles, Larcier, 2017, p. 158.  
32 Y. BRULARD, « Pré-insolvency », In Foro, 2020/3, n°68, p. 11.  
33 Loi du 21 mars 2021 modifiant le livre XX du Code de droit économique et le Code des impôts sur les revenus 

1992, M.B., 26 mars 2021. Voy. not. Proposition de loi modifiant le livre XX du Code de droit 

économique, Docs., Ch. 2019-2020, 1337/1, développements, p. 3, qui indique que « suite à la crise, des 

entreprises se retrouveront en difficulté et la continuité de l’activité de nombreuses d’entre elles sera 

menacée. […] C’est la raison pour laquelle un certain nombre d’aménagements et d’améliorations sont 

indispensables afin d’en faciliter l’accès tout spécialement aux petites et moyennes entreprises ».  
34 Voy. infra, Chapitre 2, section 1).  
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Il ressort assez nettement de ce qui précède que le prepack s’avère, plus encore que les 

mécanismes pré-procéduraux existant déjà dans le livre XX, une alternative devant, d’une 

manière ou d’une autre, trouver son chemin dans notre droit.  

Ce fut d’ailleurs l’avis des deux professionnels rencontrés, qui ont mentionné que l’ajout de 

procédures efficaces permettrait d’accroitre les chances de sauver des entreprises encore 

viables.  

A ce stade, il nous semble donc opportun, voire nécessaire, d’introduire un tel mécanisme de 

préinsolvency dans notre législation, afin de la rendre efficace au plus haut point.  

De plus, suite à l’évolution européenne, et à sa dernière directive en date, la Directive 

2019/1203 relative aux cadres de restructuration préventive, il est certain que « le concept de 

procédure avant l’insolvabilité est ou sera rapidement et clairement inscrit dans le droit positif 

des vingt-sept pays de l’Union Européenne »35. 

D.- COVID-19 ET STATISTIQUES 

La crise actuelle, à son sommet entre mars 2020 et début 2022, a fait craindre une vague sans 

précédent de faillites et des difficultés en termes d’insolvabilité. Pour ne prendre que deux 

exemples relativement éclairants, nous pouvons citer :  

• 24 avril 2020 : le gouvernement a adopté un Arrêté royal relatif au sursis temporaire 

en faveur des entreprises des mesures d’exécution et autres mesures pendant la durée 

de la crise COVID 1936. 

Le rapport au Roi explique : « les nombreuses mesures de crise prises contre la propagation 

du virus COVID-19 ont frappé durement l’économie, tant directement qu’indirectement […]. 

On s’attend généralement à ce que la réserve de trésorerie des entreprises confrontées à la 

disparition totale ou partielle de leurs revenus sans pouvoir arrêter radicalement les coûts ne 

soit suffisante que pour un ou quelques mois. Il existe déjà de nombreuses mesures visant à 

atténuer ces problèmes dans une certaine mesure […]. Ces mesures ne seront pas suffisantes 

pour un certain nombre d’entreprises »37. 

 

35 Directive 2019/1023 du Parlement Européen et du Conseil du 20 juin 2019 relative aux cadres de 

restructuration préventive, à la remise de dettes et aux déchéances, et aux mesures à prendre pour 

augmenter l’efficacité des procédures en matière de restructuration, d’insolvabilité et de remise de dettes, 

et modifiant la directive (UE) 2017/1132 (directive sur la restructuration et l’insolvabilité), J.O.U.E., 

2019, 26 juin 2019, cité dans Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, Prépack & préincolvency à la lueur du 

livre XX, de la loi du 21 mars 2021 et de la directive restructuration – approche nationale, européenne et 

internationale, 1e éd., Limal, Anthémis, 2021, p. 32.   
36 Arrêté royal n° 15 du 24 avril 2020 relatif au sursis temporaire en faveur des entreprises des mesures 

d’exécution et autres mesures pendant la durée de la crise du COVID 19, M.B., 24 avril 2020. 
37 Rapport au Roi précédent l’Arrêté royal n° 15 du 24 avril 2020 relatif au sursis temporaire en faveur des 

entreprises des mesures d’exécution et autres mesures pendant la durée de la crise du COVID 19, M.B., 

24 avril 2020. 
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• 21 octobre 2020 : le député fédéral Koen Geens a déposé une proposition de loi 

portant diverses modifications en matière d’insolvabilité des entreprises38. 

Les premiers mots du parlementaire sont les suivants : « Dans le contexte actuel de la crise 

sanitaire et économique sans précédent que nous connaissons, la présente proposition de loi 

vise à : […] 2) endiguer la vague annoncée de faillites »39. 

Or, contrairement aux appréhensions manifestées durant ces trois années de crise, il semble 

que la situation ne soit finalement pas catastrophique. Nous pouvons notamment nous référer 

aux rapports mensuels sur l’évolution du nombre de faillites publiés par l’organisme 

STABEL.  

Le dernier rapport mensuel de mars 2022 offre une vision schématique de l’évolution du 

nombre mensuel de faillites en Belgique depuis janvier 2019 (période pré-COVID)40.  

 

A ce rapport, nous pouvons ajouter les statistiques internes en termes de PRJ du Tribunal de 

l’entreprise de Liège (non publiées), qui nous ont été relatées par Madame Sophie BERNARD 

le 1er mars 2022. Celles-ci démontrent : 

• Quant aux nombres de requêtes en PRJ déposées : 

Depuis 2009, 1.171 requêtes ont été déposées auprès du Tribunal de l’entreprise de Liège41. 

1.059 PRJ sont ouvertes depuis 2009.  

Sur les quatre dernières années, les nouvelles requêtes déposées s’articulent de la façon 

suivante :  

 

• Quant aux objectifs de PRJ :  

 

38 Proposition de loi portant diverses modifications en matière d’insolvabilité des entreprises, Doc., Ch. 2020-

2021, n° 1591/1. 
39 Proposition de loi portant diverses modifications en matière d’insolvabilité des entreprises précitée, 

développements. 
40 Rapport mensuel de STABLEL sur l’évolution du nombre de faillites et de pertes d’emploi en Belgique – mars 

2022, 21 avril 2022, disponible sur www.stabel.fgov.be.  
41 Ces statistiques couvrent les divisions confondues de Liège, Verviers et Huy. 
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En termes d’objectifs de PRJ, environ 8,22 % des objectifs sollicités dans la requête 

introductive sont des objectifs de transfert sous autorité de justice. Il ressort donc que les 

91,78 % restants se manifestent sous la forme de PRJ par accord (amiable ou collectif).  

Concernant l’objectif initial de transfert, celui-ci s’articule comme suit : 

 

Il est à noter que depuis 2009, 44 PRJ initialement prévues en accord collectif ont vu leur 

objectif modifié vers une PRJ – transfert en cours de sursis.  

• Quant aux demandes en autorisation de transfert : 

En termes d’autorisation de transfert (article XX.89 CDE), les statistiques internes révèlent 

que, depuis 2009, seules 71 autorisations en transfert ont été accordées.  

Aux deux points précédents, nous en ajouterons un dernier : les statistiques de l’année 2020, 

publiées par le Tribunal de l’entreprise du Hainaut42.  

Celles-ci montrent, quant aux nombres de faillites :  

 

 

 

 

 

 

 

42 Statistiques 2020, Tribunal de l’Entreprise du Hainaut, disponibles sur www.tribunaux-rechtbanken.be. Ces 

statistiques couvrent les divisions confondues de Charleroi, Mons et Tournai. 

http://www.tribunaux-rechtbanken.be/
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Celles-ci montrent, quant au nombre de PRJ :  

 

En synthèse, nous pouvons affirmer que, contrairement aux prévisions pour ces périodes 

COVID et post-COVID, le nombre de dossiers introduits en matière d’insolvabilité des 

entreprises tend à baisser, autant concernant la faillite que concernant la PRJ. 

Comment cela est-il possible ? Répondre à cette question sortirait du champ de recherche de 

ce travail. Néanmoins, nous garderons à l’esprit ces statistiques dans une section subséquente, 

afin de nuancer l’urgence d’introduire ce nouveau mécanisme prepack dans notre droit de 

l’insolvabilité43. 

 

 

 

 

 

43 Voy. infra, Chapitre 4 section C. Pour plus d’informations sur un premier bilan en matière de liquidité et de 

solvabilité des entreprises durant la crise COVID, nous renvoyons le lecteur à l’article très complet rédigé 

par J. TIELENS, Ch. PIETTE et O. De JONGHE, disponible sur le site de la Banque nationale de 

Belgique : www.nbb.be/fr/articles/liquidite-et-solvabilite-des-entreprises-belges-face-la-crise-du-covid-

19-une-evaluation.  
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CHAPITRE 2 : ASPECT THÉORIQUE DU PREPACK – RETOUR À 

L’ESSENTIEL 

Le prepack est une figure juridique qui ne cesse de faire parler d’elle. Décrit comme une 

nécessité par certains, vu avec méfiance par d’autres, ce mécanisme a pourtant sa place dans 

notre droit de l’insolvabilité. Mais en quoi consiste-il vraiment, et à quoi le raccrocher ?  

Le prepack peut être défini de manière relativement simple. D’après Yves Brulard, « le terme 

‘prépackager’ signifie étudier, planifier, auditer, négocier et notamment obtenir des accords 

de créanciers avant l’ouverture d’une procédure plus formelle d’insolvabilité »44. Ce 

mécanisme trouve sa place dans la phase de « préinsolvency », et est rattaché aux procédures 

dites « out-of-court »45.  

Ces procédures visent à contrer le problème principal des procédures 

d’insolvabilité classiques : la publicité46. En effet, « la publicité qui entoure la procédure peut 

très rapidement conduire à des réactions négatives du marché, qu’il s’agisse des clients, 

spécialement pour les entreprises dont le succès repose sur la perception du public ou dont la 

valeur dépend d’éléments immatériels comme une marque forte, ou des fournisseurs, qui 

n’accepteront plus de traiter avec l’entreprise qu’à des conditions qui rendront encore plus 

difficile le financement de ses activités en cours de procédure »47. 

« Ces processus renvoient à la notion de confidentialité : si les procédures Insolvency sont 

ouvertes par des procédures publiques collectives ou semi-collectives, les procédures de 

préinsolvency sont ouvertes par des décisions non-publiques, souvent unilatérales ou en 

présence de quelques créanciers ou de manière semi-collectives »48. 

Le prepack consiste en la possibilité de restructurer une entreprise sous couvert de 

confidentialité afin d’en préserver la substance économique49. Il est souvent rattaché à une 

procédure formelle d’insolvabilité dite « accélérée », et neutralise ses aspects négatifs grâce 

aux accords négociés en amont.  

 

44 Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique anglo-saxonne au regard de la loi sur la continuité des 

entreprises », op. cit., p. 700.  
45 Y. BRULARD, « Pre-insolvency » op. cit., p. 7. Le prepack est donc « une procédure de préinsolvency 

puisqu’elle prépare une procédure d’insolvabilité », voy. not. Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 25. 
46 Y. BRULARD, « Pre-insolvency », op. cit., p. 7.  
47 R. AYDOGDU, « La réforme du transfert d’entreprise par la loi du 11 août 2017 : le silence assourdissant de 

la faillite silencieuse » op. cit., p. 158. 
48 Y. BRULARD, « Pré-insolvency », op. cit., p. 7. La banque mondiale définit d’ailleurs ces procédures 

« comme « des procédures informelles qui n’ont pas recours à une intervention judiciaire nécessairement 

complète et qui ont l’objectif de promouvoir l’efficacité tout en minimisant les coûts », World Bank, 

Effective Insolvency systems – Issue note on Out-of-Court Debt Restructuring (Draft discussion paper of 

15 december 2010), cité dans Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique Anglo-Saxonne au 

regard de la loi sur la continuité des entreprise », op. cit., p. 700. 
49 Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique Anglo-Saxonne au regard de la loi sur la continuité des 

entreprises », op. cit., p. 699.  
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L’auteure Bo Xie le mentionne : « the pre-pack process is commonly seen as a hybrid form of 

corporate rescue combining the advantages of private restructuring with some of the 

properties of the formal procedure »50. 

Le prepack est donc une « procédure en deux étapes : la première, généralement 

confidentielle, au cours de laquelle une restructuration est négociée et conclue avec les 

différentes parties impliquées ou certaines d’entre elles, et, la seconde, par laquelle cet accord 

est officialisé dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité, laquelle sera en principe brève, 

puisque la restructuration aura déjà été élaborée et négociée durant la première phase »51. 

Les avantages d’une telle mesure sont indéniables : souplesse, rapidité, caractère informel et 

discrétion52. En effet, « en maintenant confidentielles ces négociations, la procédure permet 

d’éviter la perte de valeur du débiteur provoquée par la rupture de certains contrats, la 

modification de l’attitude des dispensateurs de crédit, la modification du cycle de financement 

des clients et des fournisseurs, voire les impacts de l’annonce publique sur le cours boursier, 

les covenants bancaires, les contrats ou les désordres créés auprès des clients et du 

personnel »53. 

Le prepack est donc un mécanisme qui se raccroche à une procédure d’insolvabilité 

« officielle », permettant d’effectuer celle-ci sur un délai de temps extrêmement bref, afin 

d’en neutraliser la publicité. « L’entreprise qui se restructure peut ainsi éviter la publicité 

négative et le préjudice qui en découle »54. 

 

 

Le mécanisme, bien que défini de manière relativement simple, se trouve être de plus une 

figure hybride. Il peut se décliner de deux manières différentes. 

D’un côté, le prepack peut consister en l’adoption de plans avec les créanciers de l’entreprise 

(prepack plan, inspiré du droit américain). De l’autre, il peut consister en la réalisation d’un 

transfert d’entreprise (prepack cession, inspiré des prepack administrations britanniques)55.  

 

50 B. XIE, Comparative Insolvency Law – The pre-pack Approach in Corporate Rescue, Cheltenham, Edward 

Edgard Publishing, 2016, p. 28.  
51 C. ALTER, et Z. PLETINCKX, « La loi du 21 mars 2021 modifiant le livre XX du Code de droit économique 

et le Code des impôts sur les revenus 1992 », J.T., 2021/20, n° 6858, p. 367. 
52 J-P. RENARD, op. cit., p. 16.  
53 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., pp. 106 et 107. 
54 C. ALTER et Z. PLETINCKX, « La loi du 21 mars 2021 modifiant le livre XX du Code de droit économique 

et le Code des impôts sur les revenus 1992 », op. cit., p. 367. 
55 R. AYDOGDU, « La réforme du transfert d’entreprise par la loi du 11 août 2017 : le silence assourdissant de 

la faillite silencieuse » op. cit., p. 159. 
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1) Le prepack plan  

Le prepack plan ne fait pas partie de notre objet de recherche. Ayant été adopté en droit belge, 

et pour être tout à fait complet, il nous semblait néanmoins adéquat d’y consacrer quelques 

lignes.  

On peut situer l’origine du prepack plan dans le droit américain. Ce dernier prévoit, au 

chapitre 11 du Bankruptcy Code, la réorganisation des « entités commerciales »56.  

Le §301 (a) du Chapitre 11 prévoit que « a voluntary case is commenced by the filing with the 

bankruptcy court of a petition under such chapter by an entity that may be a debtor under such 

chapter »57.  

Après le dépôt de cette demande volontaire, le §1121 prévoit que le débiteur « may file a plan 

with a petition commencing a voluntary case, or at any time in a voluntary case or an 

involuntary case »58. Le débiteur a alors 120 jours durant lesquels il peut, de manière 

exclusive, déposer ledit plan de restructuration qui sera ensuite soumis à la validation du 

tribunal59. 

La procédure du prepack s’insère dans le déroulé du Chapitre 11. Pour citer Yves Brulard, « à 

la différence d’une procédure classique, dans le cas du prépack, le débiteur sollicite 

l’approbation des créanciers sur le plan avant le dépôt de la demande. Le débiteur dépose 

ensuite la demande »60. 

Transposé en droit belge par la loi du 21 mars 2021 (loi adoptée pour une durée d’un an, mais 

prolongée par l’Arrêté royal du 24 juin 2021 jusqu’au 16 juillet 2022), le prepack plan trouve 

sa place en droit belge à l’article XX.39/1 CDE61.  

En Belgique, il s’insère dans le chapitre consacré aux PRJ par accord amiable ou collectif.  La 

procédure « est introduite par requête unilatérale du débiteur devant le président du tribunal 

de l’entreprise qui pourra désigner un mandataire de justice pour faciliter la conclusion d’un 

accord amiable ou pour établir un plan de réorganisation en vue d’un accord collectif, et le 

mandataire de justice peut demander durant la phase préparatoire […] d’accorder des termes 

et/ou délais proportionnés aux besoins du débiteur et dont la durée ne peut pas être supérieure 

à quatre mois »62.  

 

56 Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique Anglo-Saxonne au regard de la loi sur la continuité des 

entreprises », op. cit., p. 702. 
57 11 U.S.C. § 301 (a). 
58 11 U.S.C. § 1121 (a). 
59 11 U.S.C. § 1121 (b).  
60 Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique Anglo-Saxonne au regard de la loi sur la continuité des 

entreprises », op. cit., p. 705.  
61 Loi du 21 mars 2021 précitée, et Arrêté royal du 24 juin 2021 portant prolongation des articles 2, 4 à 12 de la 

loi du 21 mars 2021 modifiant le livre XX du Code de droit économique et le Code des impôts sur les 

revenus 1992, M.B., 29 juin 2021.  
62 C. ALTER, et Z. PLETINCKX, « La loi du 21 mars 2021 modifiant le livre XX du Code de droit économique 

et le Code des impôts sur les revenus 1992 », op. cit., pp. 367 et 368.  
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Une fois l’accord négocié avec les créanciers, celui-ci sera soumis au tribunal qui l’actera afin 

qu’il soit fait application ensuite de la procédure formelle de PRJ63. Une fois fait, le débiteur 

entrera en phase « officielle » de PRJ, bénéficiant ainsi du sursis64. 

2) Le prepack cession 

Le prepack cession vise un autre objectif65. Il est originaire du droit anglais, composé de 

quatre procédures d’insolvabilité applicables aux entreprises. Il s’agit de l’administration, du 

receivership, de la liquidation et du company voluntary arrangements and schemes66. 

L’administration est la procédure utilisée pour réaliser les prepacks.  

La législation anglaise n’encadre pas formellement le prepack mais uniquement 

l’administration67. Le prepack est un régime prétorien, développé à l’intérieur même de la 

procédure d’administration68.  

L’administration est une procédure ayant pour vocation de secourir l’entreprise en difficulté. 

En pratique, « administrations typically result in a sale of the business or liquidation rather 

than a restructuring. Many of the business sales are carried out as a so-called ‘pre-packaged’ 

sale, on terms negotiated before the administrator is appointed, which are then completed 

immediately upon appointment of the administrator »69.  

Comme l’énoncent deux auteurs dans leur ouvrage consacré à la préinsolvency, 

« l’administration prépackagée est un contrat en vertu duquel un plan de cession de 

l’entreprise est négocié et accepté par les parties prenantes avant la nécessité de passer par une 

procédure d’insolvabilité plus structurée »70. 

L’objectif est fondamentalement différent, le prepack cession visant à céder l’entreprise 

défaillante à un tiers, afin de permettre son redressement, là où le prepack plan vise à 

restructurer la dette de l’entreprise71. 

Le prepack cession anglais ayant connu un franc succès, celui-ci a été importé en France, par 

l’Ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014, adaptant quelque peu le mécanisme pour obtenir 

le « plan de cession à la française », permettant la « transmission à grande vitesse de 

l’entreprise sous-performante »72.  

 

63 C.D.E., art. XX.39/1 §4 et 5.  
64 C.D.E., art XX.39/1 §6.  
65 Le prepack cession est également appelé « cession rapide » en droit français notamment.  
66 S. KELLY, G. LEVY et T.J. SALERNO, « A practical guide to UK insolvency proceedings », disponible sur 

www.squirepattonboggscom, avril 2011.  
67 Insolvency Act 1986, disponible sur www.legislation.gvo.ik/ukpga/1986/45/contents et Enterprise Act 2002, 

disponible sur www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/40/contents.   
68 Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique Anglo-Saxonne au regard de la loi sur la continuité des 

entreprises », op. cit., p. 707. 
69 S. KELLY, G. LEVY et T.J. SALERNO, « A practical guide to UK insolvency proceedings », disponible sur 

www.squirepattonboggscom, avril 2011. 
70 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 242. 
71 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, ibidem, p. 242. 
72 A. SORENSEN et J. de MICHELE, « Le prepack-cession ou la transmission à grande vitesse de l’entreprise 

sous-performante », Fusions & Acquisitions Magazine, novembre-décembre 2016, p. 38. 

http://www.squirepattonboggscom/
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/40/contents
http://www.squirepattonboggscom/
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CHAPITRE 3 : LE PREPACK À L’ÉTRANGER – L’HERBE 

SEMBLE TOUJOURS PLUS VERTE AILLEURS 

Le prepack n’est pas un véhicule juridique récent. Certains ordres juridiques le connaissent 

depuis de nombreuses années. Dans cette section, nous examinerons le prepack d’un point de 

vue de droit comparé. Nous étudierons le mécanisme tel qu’adopté chez nos voisins, afin 

d’identifier les aspects fonctionnant avec succès et les éventuelles faiblesses de chaque droit. 

Nous examinerons aussi le transfert des travailleurs, élément pouvant poser un problème 

quant à l’efficacité du mécanisme d’un point de vue européen. Ceci nous permettra de relever 

des éléments intéressants en vue d’une transposition dans notre droit.  

A.- LE CADRE EUROPÉEN DU TRANSFERT DES TRAVAILLEURS DANS LES 

PROCÉDURES D’INSOLVABILITÉ 

Dans le cadre de sa politique sociale, l’UE a adopté en 2001 une directive assurant la 

protection des travailleurs en cas de transfert d’une entreprise insolvable73. L’objet de la 

directive est « d’assurer la continuation du contrat de travail ou de la relation de travail sans 

modification, avec le cessionnaire, afin d’empêcher que les travailleurs concernés ne soient 

placés dans une position moins favorable du seul fait du transfert »74. 

Cette protection se matérialise dans deux dispositions. L’article 4 prévoit la reprise de 

l’ensemble des travailleurs par le cessionnaire. L’article 3 prévoit le transfert des droits et 

obligations du cédant relatifs aux travailleurs repris75.  

Ces protections ne sont pas neuves, les articles 3 et 4 de la directive de 2001 étant eux-mêmes 

une refonte d’une directive datant de 197776. Ces articles protègent les travailleurs « contre le 

licenciement causé par le transfert »77. 

 

73 Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats 

membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprise, d’établissement 

ou de parties d’entreprises ou d’établissement, J.O.C.E., 2001, 22 mars 2001 (ci-après directive 2001/23). 
74 A. LAMINE, « Les droits des travailleurs en cas de transfert d’une entreprise insolvable », J.D.E., 2018/5, p. 

166.  
75 Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats 

membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprise, d’établissement 

ou de parties d’entreprises ou d’établissement, J.O.C.E., 2001, 22 mars 2001, articles 3 et 4, cité dans R. 

AYDOGDU, « Protection des travailleurs et transferts d’entreprises en difficulté en droit de l’Union 

Européenne », op. cit., p. 28.  
76 A. LAMINE, op. cit., pp. 168 et s. voy. not. Directive 77/187/CEE du Conseil du 14 février 1977 concernant 

le rapprochement des législations des Etats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en 

cas de transferts d’entreprises, d’établissements ou de parties d’établissements, J.O.C.E., 1977, 05 mars 

1977. 
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L’article 4 § 1 alinéa 2 de la directive contient cependant un allègement, en ce qu’il prévoit la 

possibilité de licencier des travailleurs, pour des « raisons économiques, techniques ou 

d’organisation impliquant des changements sur le plan de l’emploi », s’il peut être démontré 

que ces licenciements ne sont pas dus au seul transfert78. 

Outre cet allègement, une exception à cette reprise est prévue à l’article 5 de la directive, qui 

permet, dans le cadre d’une procédure de faillite ou procédure analogue, ouverte en vue de la 

liquidation des biens du cédant et se trouvant sous le contrôle d’une autorité publique 

compétente, de ne pas reprendre tous les travailleurs79. 

Cette exception fut développée par la jurisprudence de la Cour de Justice, puis codifiée dans 

la directive 2001/23. Néanmoins, elle est depuis interprétée de façon stricte par la Cour de 

l’Union80. 

Le prepack permet une cession à grande vitesse de l’entreprise malade. Mais il n’en demeure 

pas moins un transfert. Dès lors, un point d’attention particulier devra être placé sur le 

transfert des travailleurs tel que développé en droit européen.  

B.- LE ROYAUME-UNI : PIONNIER EN TERMES DE PREPACK CESSION 

1) Le prepack anglais 

Le Royaume-Uni est un pionnier en termes de prepack cession. C’est là que s’est développé 

en premier le mécanisme. Comme déjà indiqué, le droit anglais ne régit pas à proprement 

parler le prepack, mais uniquement la procédure d’administration dans laquelle celui-ci 

s’insère81. Cette procédure est la plus importante pour les entreprises souhaitant se 

restructurer82.  

 

77 F. KEFER, « Chapitre 1 – Belgique. Transfert d’entreprises : frictions entre les droits belge et européen », in 

ld. (dir.), Les transferts conventionnels d’entreprise en Europe : friction entre le droit européen et les 

droits nationaux, Liège, Bruylant, 2018, p. 13.  
78 Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats 

membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprise, d’établissement 

ou de parties d’entreprises ou d’établissement, J.O.C.E., 2001, 22 mars 2001, article 4 §1 alinéa 2.   
79 Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats 

membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprise, d’établissement 

ou de parties d’entreprises ou d’établissement, J.O.C.E., 2001, 22 mars 2001, article 5.  
80 Pour un historique de cette exception à la reprise intégrale des travailleurs, voy. A. LAMINE, op. cit., pp. 168 

à 171. 
81 A. A. ANNYOGU, Pre-packs in the United Kingdom, Course work dissertation, Nottingham Law School, pp. 

2 et s., point 2.0.  
82 R. BORK, Corporate Insolvency Las – a comparative textbook, Anvers, Intersentia, 2020, p. 170. Voy. 

également J. KLEIN, « Pre-pack administration: a comparison between Germany and the United 

Kingdom: Part 1 », in Comp. Law., 2012, n° 33/9, p. 264; en effet, l’Insolvency Act de 1986 ne contient 
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Bien que non encadré légalement, la popularité du prepack au Royaume-Uni a fortement 

augmenté ces dernières années, et encore plus depuis l’Enterprise Act de 2002, qui a introduit 

dans le système des voies out-of-court, incitant à leur usage83. 

Le processus d’administration est assez simple. Le tribunal désigne un administrator, sur 

demande de l’entreprise, de ses dirigeants ou d’un ou plusieurs de ses créanciers84. Une fois 

désigné, la gestion de l’entreprise est remise à l’administrator, qui obtient alors les pouvoirs 

de faire tout ce qui est nécessaire pour la poursuite des affaires et la gestion des avoirs de 

l’entreprise, en ce compris le pouvoir de vendre l’entreprise en going concern85.  

En 2002, l’Enterprise Act a réinsisté sur les fonctions de l’administrator, et prévoit désormais 

qu’il doit réaliser ses fonctions dans l’objectif de « a) rescuing the company as a going 

concern, b) achieving a better result for the company’s creditors as a whole than would be 

likely if the company were wound up or c) realizing property in order to make a distribution 

to one or more secured or preferential creditors »86. L’administrator doit soumettre aux 

créanciers une proposition concernant la réalisation de l’objectif de l’administration87. 

Une fois cette proposition acceptée par les créanciers suivant la procédure indiquée aux § 49 

et suivants du Sch. B1 de l’Insolvency Act, l’administrator réalise la proposition approuvée, 

en ce compris la vente de l’entreprise si elle a été prévue88. 

Le prepack, lui, consiste en une décision de la société d’engager un praticien de l’insolvabilité 

dans un stade préparatoire, visant à conseiller l’entreprise en vue de la vente ultérieure de 

celle-ci89. La vente prénégociée sera exécutée immédiatement après la nomination formelle 

d’un administrator, qui sera souvent le praticien consulté en phase préparatoire90.  

L’ordre chronologique de réalisation des opérations est alors bouleversé, en ce sens que la 

vente est organisée dans ses moindres détails avant la nomination officielle d’un 

administrator, qui n’aura alors plus qu’à l’entériner91. 

 

aucun article parlant du prepack. La procédure s’est développée en dehors de tout cadre légal par la 

pratique des juges et praticiens de l’insolvabilité.  
83 J. KLEIN, ibidem, p. 263, voy. not. A. KASTRINOU et S. VULLINGS, « ‘No evil is Without Good’ : a 

comparative Analysis of Pre-Pack Sales in the UK and the Netherlands», International Insolvency 

Review, volume 27, 2018,  p. 321. 
84 Insolvency Act 1986, §12, Sch. B1. 
85 B. XIE, « The customisation effect of pre-arranged sales under Anglo-American insolvency law and practice: 

accountability deficits and possible remedies» in Journal of Corporate Law Studies, 2018, p. 395.  
86 Insolvency Act 1986, para 3 (1)(a) à (c), Sched. B1.  
87 A. KASTRINOU et S. VULLINGS, op. cit., p. 322.  
88 Insolvency Act 1896, para 49 à 56, Sch. B1.  
89 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 242.  
90 A. KASTRINOU et S. VULLING, op. cit., p. 321. Voy. not. R. OLIVARES-CAMINAL (supervisor), Phoenix 

operations in the pre-packaged administration: a rescue for the company or a trap for the creditors?, 

dissertation in Commercial and corporate law, Queen Mary University of London, Londres, 2013. 
91 B. XIE, « The customisation effect of pre-arranged sales under Anglo-American insolvency law and practice: 

accountability deficits and possible remedies», op. cit., p. 396. Voy. Not. R. AYDOGDU, « La réforme 

du transfert d’entreprise par la loi du 11 août 2017 : le silence assourdissant de la faillite silencieuse », op. 

cit., pp. 159 et s. 
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Dès 2002, des critiques se sont élevées à l’encontre de ce mécanisme, concernant le manque 

de transparence, l’indépendance de l’administrator, et la pratique des auto-cessions ou 

Phoenix Prepacks92.  

En effet, le praticien se voit attribuer un pouvoir d’agir « au mieux de l’intérêt des détenteurs 

d’intérêts, et sans l’autorisation nécessaire du tribunal, voire dans certains cas, sans 

l’approbation des créanciers »93.  

Durant la procédure d’administration, l’administrator est un mandataire de justice, devant 

respecter les règles énoncées concernant sa mission. À l’inverse, durant la phase prepack, le 

praticien est un conseil de l’entreprise, et la direction conserve le pouvoir de gestion. Peut 

alors surgir un conflit d’intérêt, dès lors que le futur administrator s’aligne généralement avec 

les intérêts des créanciers importants et des gérants de la société, ayant partie liée avec ces 

derniers94.  

La méfiance la plus élevée va à l’encontre de la pratique des Phoenix Prepacks. Comme le 

note Bo Xie : « The high frequency of pre-pack sales to connected party, which may be the 

directors of the troubled company, the company’s major shareholder or a company that is 

controlled or has certain relationship with the directors or the major creditors or shareholders 

of the ailing company, has only intensified concerns about the possibility of undervalued 

sales »95. La négociation de la vente se fait en dehors d’une procédure officielle et les 

créanciers « ordinaires » risquent d’en être informés une fois la vente achevée. Cela a mené à 

la mise en place d’un code de conduite (le Statement of Insolvency Practice 16), visant à 

prévoir plus de transparence entre les créanciers et l’administrator96. 

Le SIP 16 est un ensemble de règles professionnelles destinées à promouvoir un ensemble de 

« best practices » concernant l’information et la transparence dans le prepack97. Dans les 

règles instaurées par ce code, se trouve l’obligation faite aux praticiens de « tenir une preuve 

suffisante de la révélation de toutes les informations pertinentes, mais également de toutes les 

alternatives envisagées avant de choisir celles qu’il retiendrait pour une vente »98. Le praticien 

doit aussi « fournir aux créanciers les informations sur la justification du prepack, la stratégie 

et tout autre élément propre à l’entreprise dans un délai de sept jours avant la vente »99. 

A côté du SIP 16, une autre initiative a vu le jour, sur base du « Rapport Graham » de 2014100. 

Ce rapport a suggéré la création d’un « Pool of independant experts » qui examinerait la 

proposition de Phoenix Prepack, et rendrait un avis indépendant, ce qui apporterait contrôle et 

 

92 A. A. ANYOGU, op. cit., pp. 4 et s., point. 3.0.  
93 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit. p. 243. 
94 R. OLIVARES-CAMINAL, op. cit., p. 18.   
95 B. XIE, « The customisation effect of pre-arranged sales under Anglo-American insolvency law and practice: 

accountability deficits and possible remedies», op. cit., p. 398.  
96 A. A. ANYOGU, op. cit., point. 3.0 et R. AYDODGU, « La réforme du transfert d’entreprise par la loi du 11 

août 2017 : le silence assourdissant de la faillite silencieuse », op. cit., p. 161.  
97 A. KASTRINOU et S. VULLING, op. cit., p. 327.  
98 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 244.  
99 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, ibidem, p. 244.  
100 T. GRAHAM, Review into Pre-pack Administration, 2014. 
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équilibre supplémentaires au mécanisme101. « The essence of the Pool is to look into the 

connected party sales and provide an opinion as to the fairness and workability of the 

connected party sale »102. Ce Pool a été mis en œuvre en 2015, et permet pour un montant de 

1.500,00 £ (+TVA) l’analyse du prepack projeté103.  

Une faiblesse de cet organe est que sa consultation n’est pas obligatoire et que les avis rendus 

ne sont pas liants104. En effet, d’après les statistiques relatées par Yves Brulard, « entre 2015 

et 2018, le Pool a examiné 24 propositions à des parties connectées. Sur 24, 18 ont été 

validées comme présentant un argument raisonnable. En 2018, sur les 450 prepacks réalisés 

au Royaume-Uni, 241 étaient cependant des ventes connectées ». Le Pool demeure un 

élément intéressant, mais son caractère facultatif a plus tendance à le desservir qu’à assurer la 

transparence nécessaire, pourtant recherchée. Néanmoins, nous garderons cette initiative à 

l’esprit quant à l’application du mécanisme en droit belge.  

Enfin, toujours concernant les ventes aux parties liées, suite à la méfiance persistante, 

notamment due au nombre peu élevé de renvois au Pool, un nouveau règlement fut adopté en 

mars 2021105.  

Ce règlement prévoit que toute personne souhaitant acquérir une entreprise ou ses avoirs 

durant les huit premières semaines de la procédure d’administration, et qui est une personne 

liée DOIT demander un avis indépendant sur le rachat, sauf si les créanciers ont approuvé la 

vente106. 

La règlementation prévoit que « an administrator must not make a substantial disposal unless 

either one of the following two conditions is met : 

- The approval of the company’s creditor for the making of that disposal has been 

obtained, or 

- A qualifying report in respect of the making of that disposal has been obtained »107. 

Des conditions sont requises quant à l’obtention de l’accord des créanciers ainsi que 

concernant l’obtention d’un « qualifying report »108. 

 

101 A. KASTRINOU et S. VULLINGS, op. cit., p. 326.  
102 E. VACCARI, « Pre-pack pool: is it worth it? » in International Company and Commercial Law Review, 

2018, n° 29/12, p. 697.  
103 Voy not. www.prepackpool.co.uk.  
104 B. XIE, « The customisation effect of pre-arranged sales under Anglo-American insolvency law and practice: 

accountability deficits and possible remedies», op. cit., p. 413.  
105 The administration (restriction on Disposal etc. to Connected Persons) Regulations 2021, (SI 2021/427), 

disponible sur www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents; Voy. not. Explanatory Memorandum, The 

Aministration (Restriction on Disposal etc. to Connected Persons) Regulations 2021).  
106 Explanatory Memorandum, The Aministration (Restriction on Disposal etc. to Connected Persons) 

Regulations 2021), p. 3, point 7.5. L’avis indépendant est rendu par le nouvel organe créé par la 

législation : l’evaluator. 
107 The administration (restriction on Disposal etc. to Connected Persons) Regulations 2021, (SI 2021/427), 

disponible sur www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents, part 2, chapter 1, article 3 (1).  
108 The administration (restriction on Disposal etc. to Connected Persons) Regulations 2021, (SI 2021/427), 

disponible sur www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents, repectivement articles 4 et 5 à 8.  

http://www.prepackpool.co.uk/
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents
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De plus, la partie 3 de la législation prévoit diverses garanties quant à l’indépendance de 

l’evaluator, de manière à fournir aux créanciers une plus grande assurance qu’une telle vente 

est appropriée dans les circonstances de l’insolvabilité109. 

Il est prévu que l’evaluator doit être indépendant de l’entreprise ainsi que de la personne liée 

désireuse de racheter l’entreprise, et il doit démontrer ses connaissances et expériences 

suffisantes pour remplir l’objectif qui lui est assigné : rendre un rapport objectif et 

indépendant quant à la vente110. 

Il est intéressant de noter que la législation ne s’applique pas qu’aux prepacks, mais à toutes 

les administrations débutant le jour après l’entrée en vigueur du texte, le 1er mai 2021111. 

Il est encore trop tôt pour déterminer si cette régulation calmera la méfiance à l'égard des 

prepacks cessions, néanmoins, nous pouvons souligner l’avancée effectuée en droit anglais 

afin de promouvoir ces mécanismes. 

2) Le transfert des travailleurs en droit anglais  

Du point de vue du droit des travailleurs, les articles 3 et 4 de la directive 2001/23 sont 

transposés en droit anglais par les articles 4 et 7 du TUPE112. L’exception prévue à l’article 5 

de la directive est quant à elle transposée texto par l’article 8 (7) du TUPE113. La question de 

l’application de l’article 5 de la directive à la procédure d’administration (et donc dans le 

prepack) ne fait pas débat au Royaume-Uni depuis un arrêt Key2Law de 2011114.  

Cet arrêt, rendu par la Court of Appeal, s’interroge sur la qualification de la procédure 

d’administration comme étant « une procédure de faillite ou procédure d’insolvabilité 

analogue »115. 

Le Juge Rimer énonce : « It can therefore perhaps be said that the primary objective of an 

administration appointment is the rescuing of the company as a going concern, an objective 

which has in mind the saving of the company’s undertaking, or a substantial part of it, and in 

 

109 The administration (restriction on Disposal etc. to Connected Persons) Regulations 2021, (SI 2021/427), 

disponible sur www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents, part 3, pp. 6 et s. et Explanatory 

Memorandum, The Aministration (Restriction on Disposal etc. to Connected Persons) Regulations 2021), 

p. 3 point 7.5.  
110 The administration (restriction on Disposal etc. to Connected Persons) Regulations 2021, (SI 2021/427), 

disponible sur www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents, part 3, art 10 (a) et 12 (1).  
111 D. AMPAW et J. GREEN, « The new Pre-pack Regulation – Controls on Transaction to Connected parties », 

14 avril 2021, disponible sur www.dlapiper.com.  
112 The Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 2006, (SI 2006/246), disponible sur 

www.legislation.gov.uk/uksi/2006/246/regulation/4/made, Regulations 4 et 7.  
113 The Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 2006, (SI 2006/246), disponible sur 

www.legislation.gov.uk/uksi/2006/246/regulation/4/made, Regulation 8.  
114 R. AYDOGDU, « Protection des travailleurs et transferts d’entreprises en difficulté en droit de l’Union 

Européenne », op. cit., p. 33.  
115 Key2law (Surrey) LLP c. Gaynor DeAntiquis, 2011, EWCA Civ 1567, disponible sur 

www.employmentcasesupdate.co.uk, Introduction 

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2021/427/contents
http://www.dlapiper.com/
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2006/246/regulation/4/made
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2006/246/regulation/4/made
http://www.employmentcasesupdate.co.uk/
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due course the return of the company to its management »116. Le Juge Warren ajoute : 

« rescuing the company as a going concern is the starting point for consideration, it is the 

prima facies objective, although it is not necessarily the one which has to be adopted even 

where it is one that is possible to achieve […] Focusing on that as the primary objective, 

administration is not a process within the meaning of “analogous insolvency proceedings 

which have been instituted with a view to the liquidation of the assets of the transferor”»117. 

Bien qu’un des objectifs principaux de l’administration soit « achieving a better result for the 

company’s creditors as a whole », le moyen mis en œuvre pour y parvenir ne permet pas de 

qualifier la procédure de « procédure d’insolvabilité analogue visant la liquidation des biens 

du cédant »118. 

La procédure d’administration est donc soumise aux dispositions du TUPE transposant 

l’obligation de reprise des droits et obligations des travailleurs lors d’un transfert d’entreprise. 

Le prepack anglais, découlant de ladite procédure, est par conséquent soumis à ces 

dispositions et les contrats de travail de l’entreprise prépackagée sont transférés au repreneur.  

 

C.- LA FRANCE : MODÈLE POUR LA PROTECTION DU DÉBITEUR ?  

1) Le prepack français 

Le livre VI du Code de Commerce contient une variété de mesures visant à lutter contre 

l’insolvabilité des entreprises119. Ces mesures sont classées selon un ordre logique qui dépend 

du niveau d’insolvabilité de l’entreprise120.  

Le droit français connait deux procédures dites « amiables », contenant des outils permettant 

de mener des négociations avec les créanciers, sous couvert de confidentialité121. Il s’agit de 

la procédure du mandat ad hoc et de la procédure de conciliation (articles L611-1 à L611-16).  

A côté, il existe trois procédures judiciaires qui permettent de se placer sous la protection du 

tribunal compétent et qui sont dès lors des procédures publiques122. Il s’agit de la procédure 

 

116 Key2law (Surrey) LLP c. Gaynor DeAntiquis, 2011, EWCA Civ 1567, disponible sur 

www.employmentcasesupdate.co.uk, Administration under Schedule B1 of the Insolvency Act 1986. 
117 Key2law (Surrey) LLP c. Gaynor DeAntiquis, 2011, EWCA Civ 1567, disponible sur 

www.employmentcasesupdate.co.uk, Mr Justice Warren.  
118 R. AYDOGDU, « Protection des travailleurs et transferts d’entreprises en difficulté en droit de l’Union 

Européenne », op. cit., p. 33. 
119 Le livre VI du Code de Commerce français est d’ailleurs utilement intitulé « des difficultés des entreprises ». 
120 R. BORK, Corporate Insolvency Law – a comparative textbook, op. cit., p. 171. 
121 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 293.  
122 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, ibidem, p. 293.  

http://www.employmentcasesupdate.co.uk/
http://www.employmentcasesupdate.co.uk/
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de sauvegarde (articles L620-1 à L628-8), du redressement judiciaire (articles L631-1 à L632-

4) et de la liquidation judiciaire (articles L640-1 à L645-12).  

La cession d’entreprise en droit français peut se réaliser via les trois procédures publiques123. 

L’ouverture d’une procédure collective crée cependant « une dégradation d’image et de crédit 

de l’entreprise. Cet effet est amplifié par la durée de la procédure de mise en place du plan de 

cession »124. L’objectif est de réduire au maximum cette publicité, via un plan de cession qui 

aura été préparé en phase dite amiable. Les praticiens ont donc combiné les mécanismes 

amiables du mandat ad hoc et de la conciliation avec les procédures publiques afin d’utiliser 

la procédure secrète comme antichambre du plan de cession125. 

Le prepack bénéficie d’une assise juridique depuis l’ordonnance du 12 mars 2014126. Celle-ci 

a modifié la mission du conciliateur en indiquant qu’« il peut être chargé, à la demande du 

débiteur et après avis des créanciers participants, d’une mission ayant pour objet 

l’organisation d’une cession partielle ou totale de l’entreprise qui pourrait être mise en œuvre, 

le cas échéant, dans le cadre d’une procédure ultérieure de sauvegarde, de redressement 

judiciaire ou de liquidation judiciaire »127.  

La procédure accélérée et l’absence de publicité se manifestent aussi à l’article L642-2 °2 qui 

prévoit que, lorsque des offres ont été présentées dans le cadre d’un mandat ad hoc ou d’une 

conciliation, et que celles-ci sont satisfaisantes, le tribunal peut décider de ne pas ouvrir de 

nouveau délai de dépôt d’offres128. 

Une cession d’entreprise peut être négociée en phase confidentielle et mise en œuvre en phase 

publique accélérée. Les avantages de ce prepack sont indéniables : « la cession est préparée 

sans tension, elle est contrôlée par un mandataire de justice et le président du tribunal, elle est 

 

123 T. MONTERAN et M. MIEULLE, « Le vade-mecum du plan de cession ‘prepack’ », Bulletin Joly 

Entreprises, 2015 n°3, p. 164.  
124 T. MONTERAN et M. MIEULLE, ibidem., p. 164.  
125 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 299 et T. MONTERAN et M. MIEULLE, ibidem,p. 165.  
126 Ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés d’entreprises et des 

procédures collectives, ratifiée par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la 

justice du XXIe siècle. 
127 C. Comm., art L611-7 et C. VINCENT, « La faillite du plan de cession (ou les incidences du prepack-

cession) », Recueil Dalloz, 2015, p. 577, point 2. Officiellement, seule la mission du conciliateur a été 

modifiée par l’Ordonnance de 2014, cependant, au vu de l’article L642-2, il ressort également qu’un 

prepack est réalisable dans le cadre d’un mandat ad hoc, celui-ci étant néanmoins moins encadré et 

sécurisant pour l’entreprise que la conciliation. 
128 C. Comm., art L642-2°2 qui indique : « I.- Lorsque le tribunal estime que la cession totale ou partielle de 

l'entreprise est envisageable, il autorise la poursuite de l'activité et il fixe le délai dans lequel les offres de 

reprise doivent parvenir au liquidateur et à l'administrateur lorsqu'il en a été désigné. Toutefois, si les 

offres reçues en application de l'article L. 631-13 ou formulées dans le cadre des démarches effectuées 

par le mandataire ad hoc ou le conciliateur désigné en application des articles L. 611-3 ou L. 611-

6 remplissent les conditions prévues au II du présent article et sont satisfaisantes, le tribunal peut décider 

de ne pas faire application de l'alinéa précédent. Lorsque la mission du mandataire ad hoc ou du 

conciliateur avait pour objet l'organisation d'une cession partielle ou totale de l'entreprise, ceux-ci rendent 

compte au tribunal des démarches effectuées en vue de recevoir des offres de reprise, nonobstant 

l'article L. 611-15. L'avis du ministère public est recueilli lorsque l'offre a été reçue par le mandataire ad 

hoc ou le conciliateur » et R. AYDOGDU et F. ROZENBERG, « Auto-cessions et sterfhuisconstructies 

dans les procédures collectives », in Grégoire, M. (dir.), La cession d’une entreprise en difficulté, 1e éd., 

Bruxelles, Larcier, 2015, p. 214. 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006238120&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006235115&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006235177&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006235177&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006235342&dateTexte=&categorieLien=cid
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réalisée en toute transparence sous le contrôle du tribunal et du parquet, et elle est réalisée 

rapidement »129. 

La phase officielle permet ensuite d’apporter une sécurité à l’accord, via l’homologation du 

tribunal. Une fois arrêté, le plan de cession est homologué par le tribunal, qui vérifiera la 

qualité du « travail d’information et de recherche de candidats opéré par le mandataire ad 

hoc/conciliateur. Si ces prérequis sont satisfaits, la cession est réalisée rapidement après 

l’ouverture de la procédure collective, dans le cadre d’un circuit très court »130. Lorsque le 

tribunal effectue son contrôle, celui-ci est réel, et il peut toujours refuser l’homologation du 

plan131.  

Néanmoins, la liberté n’est pas totale, et des clignotants sont mis en place. Tout d’abord, la 

procédure de conciliation contient des protections en matière temporelle : elle n’est plus 

accessible au-delà de 45 jours de cessation de paiement132.  

De plus, la procédure ne peut être ouverte que pour une période de quatre mois maximum 

(avec possibilité d’extension d’un mois). Cela permet de s’assurer qu’elle n’est pas utilisée 

pour retarder ou comme alternative à une procédure officielle qui serait pourtant plus 

adéquate133. 

Ensuite, pour contrebalancer l’absence de publicité dans la procédure collective subséquente, 

le Code de commerce prévoit expressément que l’avis du Ministère public est requis 

concernant l’offre reçue par le conciliateur ou le mandataire134. 

En outre, concernant la personne du repreneur, celle-ci est encadrée lors d’un prepack. 

L’article 642-3 prévoit que l’offre DOIT être déposée par un tiers135. Dès lors, l’auto-cession, 

ou acquisition de l’entreprise par ses gérants, tout en étant libérée de son passif est 

impossible136.  

L’ensemble des éléments énoncés sont autant d’avantages permettant de sécuriser le plan de 

cession. En effet, du point de vue des créanciers, une telle procédure secrète peut s’avérer 

 

129 T. MONTERAN et M. MIEULLE, op. cit., p. 165, point I.C.  
130 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 300.  
131 C. VINCENT, op. cit., p. 580, n°17 et 18. Il convient cependant d’insister sur le fait que, bien que le prepack 

cession puisse se réaliser aussi bien dans la procédure du mandat ad hoc que dans la procédure de conciliation, 

seul l’accord obtenu dans la conciliation peut faire l’objet d’une homologation. 
132 C. Comm, article L611-4, et P.J. OMAR, « Preservation and pre-packs à la française : the evolution of French 

insolvency Law after 2005 », International Company and Commercial Law Review, 2011, p. 258. 
133 P.J. OMAR, ibidem, p. 260.  
134 C. Comm, art. L-642-2, I., in fine. 
135 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 301. 
136 C. Comm, art L642-3, qui indique : « Ni le débiteur, au titre de l'un quelconque de ses patrimoines, ni les 

dirigeants de droit ou de fait de la personne morale en liquidation judiciaire, ni les parents ou alliés 

jusqu'au deuxième degré inclusivement de ces dirigeants ou du débiteur personne physique, ni les 

personnes ayant ou ayant eu la qualité de contrôleur au cours de la procédure ne sont admis, directement 

ou par personne interposée, à présenter une offre. De même, il est fait interdiction à ces personnes 

d'acquérir, dans les cinq années suivant la cession, tout ou partie des biens compris dans cette cession, 

directement ou indirectement, ainsi que d'acquérir des parts ou titres de capital de toute société ayant dans 

son patrimoine, directement ou indirectement, tout ou partie de ces biens, ainsi que des valeurs mobilières 

donnant accès, dans le même délai, au capital de cette société ». 
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suspecte, mais, additionnant toutes ces sécurités, il semble que le plan de cession à la 

française permet de rassurer les différents créanciers quant au sérieux de l’opération, ce qui 

augmente ses chances de réussite.  

Enfin, le Code de commerce prévoit une protection du débiteur en conciliation, véritable 

incitation des créanciers à mener la procédure à bien. L’article L611-7°5 énonce en effet que 

le débiteur mis en demeure ou poursuivi par un créancier peut demander au juge ayant ouvert 

la procédure de conciliation de bénéficier de délais de grâce137. Le débiteur obtient alors une 

véritable exception de conciliation, qui lui permet en toute sécurité de préparer son plan de 

cession.  

2) Le transfert des travailleurs en droit français 

La protection des travailleurs contre le licenciement en cas de transfert d’entreprise se situe à 

l’article L. 1224-1 du Code du travail. Celui-ci prévoit que « lorsque survient une 

modification dans la situation juridique de l’employeur, […] tous les contrats de travail en 

cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de 

l’entreprise »138. Le principe est clair : « la cession de l’entreprise emporte transfert des 

contrats de travail au nouvel employeur, avec maintien des droits acquis »139. 

En revanche, le Code de commerce, dans un souci de favoriser la reprise d’entreprises 

défaillantes, organise un système dérogatoire à cette reprise totale, en ce qu’il permet, à 

l’article L642-5, la possibilité de licenciements pour motifs économiques, arrêtés dans le plan 

de cession validé par le tribunal140.  

Lorsque la cession de l’entreprise porte sur une entreprise en difficulté, le jugement adoptant 

le plan de cession peut autoriser des licenciements141. Néanmoins, ceux-ci doivent être 

justifiés par des raisons économiques, et sont soumis à un régime strict142.  

Ce système dérogatoire « par éclipse » ne nous semble à priori pas problématique, en ce qu’il 

transpose la potentialité prévue au second alinéa de l’article 4 de la directive, à savoir que le 

 

137 C. Comm, art. L611-7 qui indique « Au cours de la procédure, le débiteur peut demander au juger qui a 

ouvert celle-ci de faire application de l’article 1343-5 du code civil à l’égard d’un créancier qui l’a mis en 

demeure ou poursuivi ou qui n’a pas accepté, dans le délai imparti par le conciliateur, la demande faire 

par ce dernier de suspendre l’exigibilité de la créance ». 
138 Code du travail, article L. 1224-1.  
139 R. DAMMANN et A. ALLE, « L’arrêt Plessers de la CJUE : la fragilisation du plan de cession à la 

française », in Recueil Dalloz, 2020, p. 558.  
140 L. FIN-LANGER, « La cession d’une entreprise en difficulté, à la croisée des chemins », Revue de droit du 

travail, 2017, p. 117. 
141 L. FIN-LANGER, ibidem, p. 119, point B. 
142 L. FIN-LANGER, ibidem, p. 119, point B.  
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maintien des travailleurs ne « s’oppose pas à des licenciements pouvant intervenir pour des 

raisons économiques, techniques ou d’organisation »143.  

Ce régime est cependant questionné suite aux arrêts Smallsteps et Plessers par la doctrine 

française, qui insiste sur l’intérêt du repreneur de justifier dans le plan de cession les 

travailleurs non repris par rapport à ce critère144.  

D.- LES PAYS-BAS : GORGONE À LA TÊTE COUPÉE   

1) Le prepack néerlandais 

Le droit néerlandais ne connait pas officiellement le prepack. Les procédures d’insolvabilité 

se trouvent dans la Faillissementswet datant du 30 septembre 1893145. Cette loi connait deux 

procédures distinctes : la surséance des paiements et la faillite à proprement parlé146. La 

pratique du prepack s’est développée depuis 2012 de manière prétorienne à l’intérieur de la 

procédure de faillite147.  

Dans le cadre de la faillite, « l’activité viable était généralement poursuivie par le biais d’un 

‘redémarrage’ qui faisait suite à la vente des actifs par le curateur à une partie intéressée »148. 

La procédure de faillite est un important instrument pour la réorganisation de l’entreprise et la 

continuation de ses entités viables149. Les juges ont commencé à développer la pratique du 

prepack en « faisant précéder la faillite d’une phase préparatoire visant à la conclusion d’une 

opération sur les actifs de l’entreprise en cause »150. 

La procédure se déroule en deux phases. Durant la première phase, un curateur et un juge-

commissaire pressentis sont désignés par le tribunal sur demande du débiteur151. Le pré-

 

143 Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des Etats 

membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d’entreprise, d’établissement 

ou de parties d’entreprises ou d’établissement, J.O.C.E., 2001, 22 mars 2001, article 4 §1 alinéa 2.  
144 Pour une remise en cause du système français suite à l’arrêt Plessers, voy. R. DAMMANN et A. ALLE, op. 

cit., pp. 588 et s.  
145 Wet van 30 september 1893 op het faillissement en de surséance van betaling, disponible sur 

www.wetten.overheid.nl/BWBR0001860/2022-03-03. 
146 A. KASTRINOU et S. VULLINGS, op. cit., p. 328. 
147 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p .252 et Av. Gén. P. MENGOZZI, concl. préc. C.J.U.E., arrêt 

Federatie Nederlandse Vakvereniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, EU:C:2017:241, 

point 20.  
148 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, ibidem., p. 252.  
149 D. FABER et al., Commencement of insolvency proceedings, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 427.  
150 Av. Gén. P. MENGOZZI, concl. préc. C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakvereniging e.a. c. Smallsteps 

BV, 22 juin 2017, C-126/16, EU:C:2017:241, point 20. 
151 EMCC., « Netherlands : Rescue procedures in insolvency », Eurofound, disponible sur www. 

www.eurofound.europa.eu/observatories/emcc/erm/legislation/netherlands-rescue-procedures-in-

insolvency. 

http://www.wetten.overheid.nl/BWBR0001860/2022-03-03
http://www.eurofound.europa.eu/observatories/emcc/erm/legislation/netherlands-rescue-procedures-in-insolvency
http://www.eurofound.europa.eu/observatories/emcc/erm/legislation/netherlands-rescue-procedures-in-insolvency
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curateur prépare alors un redémarrage qui est ensuite mis en œuvre dans le cadre de la 

procédure formelle de la faillite152. 

Durant cette phase préparatoire, « la cession de l’entreprise est préparée dans ses moindres 

détails. Le contrat de vente est matériellement mis en place dans cette phase préparatoire. 

Tout est préparé pour une mise en exécution immédiate du transfert concomitamment à la 

déclaration de faillite, sans interruption de l’activité de l’entreprise »153. 

Les préparatifs de la vente sont négociés par le pré-curateur, qui obtient avec un ou plusieurs 

candidats un « accord sur base duquel tout ou partie de l’entreprise leur sera cédé après la 

mise en faillite du débiteur »154.  

Passée cette première phase, le tribunal nomme un curateur et un juge-commissaire (souvent 

les mêmes personnes que durant la phase préparatoire), qui n’ont plus qu’à effectuer la 

cession préparée en amont155. Après le prononcé de la faillite, le curateur et le juge-

commissaire disposent du pouvoir légal de réaliser le transfert et ils doivent apprécier si ce 

transfert satisfait à l’intérêt de l’ensemble des créanciers et des intérêts collectifs156.  

Le transfert préparé est conclu et réalisé après la mise en faillite officielle du débiteur, la 

procédure de prepack permettant aux acteurs d’agir rapidement, et d’éviter que tout ou partie 

de l’entreprise ne soit mise à l’arrêt. Par ce mécanisme, il est possible d’obtenir « par le 

transfert de tout ou partie d’une entreprise dont l’exploitation a été maintenue, un meilleur 

prix de cession de cette dernière afin de désintéresser au mieux les créanciers »157. 

2) Le transfert des travailleurs en droit néerlandais  

Cette pratique prétorienne fut fortement mise à mal suite à un arrêt Smallsteps de 2017 rendu 

par la Cour de Justice de l’Union Européenne158. Cet arrêt est la première analyse de la Cour 

 

152 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 252.  
153 Av. Gén. P. MENGOZZI, concl. préc. C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakvereniging e.a. c. Smallsteps 

BV, 22 juin 2017, C-126/16, EU:C:2017:241, point 70. 
154 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, 23 avril 2022, C-237/20, EU:C:2022/321, point 19.  
155 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 252 et Av. Gén. P. MENGOZZI, concl. préc. C.J.U.E., arrêt 

Federatie Nederlandse Vakvereniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, EU:C:2017:241, 

point 71.  
156 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, 23 avril 2022, C-237/20, EU:C:2022/321, point 22.  
157 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, 23 avril 2022, C-237/20, EU:C:2022/321, points 23 et 24.  
158 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakverniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, (ci-après CJUE). Concernant les commentaires de cet arrêt, voy. not. R. AYDOGDU, 

« Protection des travailleurs et transferts d’entreprises en difficulté en droit de l’Union Européenne », 

DFE, 2020/5, pp. 28-38 et F. KEFER, « Chapitre 1 – Belgique. Transfert d’entreprises : frictions en droits 

belge et européen », op. cit., pp.13 à 50. 
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sur un tel mécanisme159. Tout le litige porte sur la question du transfert des travailleurs dans le 

prepack néerlandais.   

La protection des travailleurs des articles 3 et 4 de la directive ont été transposés en droit 

néerlandais par l’article 7:663 BW. L’exception de l’article 5 est transposée à l’article 7:666, 

initio, a) BW160. Le prepack, tel qu’organisé par les juridictions néerlandaises, permettait au 

cessionnaire de choisir les travailleurs qu’il souhaitait reprendre, en application de l’article 

7:666 qui prévoit que la reprise des travailleurs par le cessionnaire n’est pas obligatoire 

lorsque l’entreprise cédante est en faillite. Ce point fut cependant critiqué par le Federatie 

Nederlandse Vakvereniging, une organisation syndicale néerlandaise.  

a) L’arrêt Smallsteps et le prepack  

Les plaignants dans cette affaire sont une organisation syndicale et des travailleurs non repris 

lors du prepack de l’entreprise Estro Groep161. Ceux-ci ont interrogé la Cour quant à la 

compatibilité du processus avec la directive, et particulièrement l’exception de l’article 5162.  

La Cour a conclu à l’incompatibilité du régime néerlandais avec l’exception à la reprise 

intégrale des travailleurs163. L’article 5 requiert la réunion de trois conditions :  

- Le cédant doit faire l’objet d’une procédure de faillite ou d’une procédure 

d’insolvabilité analogue ; 

- La procédure doit être ouverte aux fins de la liquidation des biens du cédant ; 

- La procédure doit être contrôlée par une autorité publique164. 

Quant à la première condition, la Cour relève que « celle-ci [la condition n°1] ne saurait 

s’étendre à une opération préparant la faillite mais n’aboutissant pas à celle-ci […]. Toutefois, 

en l’occurrence, l’opération de pre-pack en cause au principal est préparée avant la 

 

159 Av. Gén. P. MENGOZZI, concl. préc. C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakvereniging e.a. c. Smallsteps 

BV, 22 juin 2017, C-126/16, EU:C:2017:241, point 1. 
160 Burgerlijkwetboek, Code civil néerlandais. L’article 7 : 663 indique « Door de overgang van een 

onderneming gaan de rechten en verplichtingen die op dat tijdstip voor de werkgever in die onderneming 

voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst tussen hem en een daar werkzame werknemer van rechtswege 

over op de verkrijger. Evenwel is die werkgever nog gedurende een jaar na de overgang naast de 

verkrijger hoofdelijk verbonden voor de nakoming van de verplichtingen uit de arbeidsovereenkomst, die 

zijn ontstaan vóór dat tijdstip ». L’article 7 : 666, initio sous a) énonce quant à lui « De artikelen 662 tot 

en met 665 en 670 lid 8 zijn niet van toepassingg op de overgang van een onderneming indien de 

werkgever in staat van faillissement is verklaard en de onderneming tot de boedel behoort ».  
161 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakverniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, point. 27.  
162 Demande de décision préjudicielle présentée par le Rechtbank Midden-Nerdeland, le 26 février 2016, arrêt 

Federatie Nederlandse Vakvereniging e.a. c. Smallsteps BV.  
163 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakverniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, in fine. Voy. not. A. LAMINE, op. cit., pp. 168 à 171, point 2.  
164 R. AYDOGDU, « Protection des travailleurs et transferts d’entreprises en difficulté en droit de l’Union 

Européenne », op. cit., p. 32.  
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déclaration de faillite, mais elle est mise en œuvre après celle-ci. Une telle opération est 

susceptible de relever de la notion de ‘procédure de faillite’ »165. 

La Cour ne critique pas la procédure sous l’angle de sa forme : étant préparée avant la faillite 

et réalisée à la suite de l’enclenchement de la procédure officielle, ce point ne semble pas faire 

débat.  

Quant à la seconde condition, la Cour relève que « ne satisfait pas à cette condition une 

procédure visant la poursuite de l’activité de l’entreprise concernée »166. Or, comme l’Avocat 

Général l’indique, il est possible qu’une procédure d’insolvabilité vise à la fois les deux 

objectifs. La Cour relève cependant qu’en cas de chevauchement de ces objectifs, c’est celui 

de sauvegarde de l’entreprise qui prime167.  

La Cour considère donc que le prepack néerlandais n’entre pas dans l’exception de l’article 5 

de la directive.  

Quant à la dernière condition, la Cour relève que le prepack néerlandais n’a aucun fondement 

légal168. De plus, l’opération est gérée « non pas sous le contrôle du tribunal, mais par la 

direction de l’entreprise qui mène les négociations et adopte les décisions préparant la vente 

de l’entreprise en faillite »169. 

Il est clair que le curateur et le juge-commissaire pressentis n’ont aucun pouvoir découlant de 

la loi, et que leur mission varie selon leur nomination par le tribunal lors de la phase 

préparatoire170.  

Voici donc que le prepack néerlandais se retrouve amputé d’un de ses membres171. 

b) L’arrêt Heiploeg Seafood : une éclaircie dans ce ciel assombri ? 

L’arrêt Smallsteps a fait couler beaucoup d’encre et la popularité du prepack aux Pays-Bas fut 

stoppée nette172. Outre cet arrêt, le législateur néerlandais prépare déjà depuis 2015 un projet 

 

165 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakverniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, points 45 et 46. 
166 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakverniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, point 47.  
167 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakverniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, point 48 et Av. Gén. P. MENGOZZI, concl. préc. C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse 

Vakvereniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, EU:C:2017:241, points 54 et s.  
168 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakverniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, point 53. 
169 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakverniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, point 54. 
170 Demande de décision préjudicielle présentée par le Hoge Raad der Nederlanden, le 5 juin 2020, arrêt 

Federatie Nederlandse Vakvereniging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans International 

BV, p. 9 points 3.6.2.  
171 Voy. not quant à l’impact de l’arrêt Smallsteps R. AYDOGDU, « L’impact de l’arrêt Smallsteps sur le droit 

belge de l’insolvabilité : ‘one giant leap for mankind’ ? » in A. Zenner (dir.) Le droit de l’insolvabilité – analyse 

panoramique de la réforme, Limal, Anthémis, 2018, pp. 409-434.  
172 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 253.  
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de loi visant à lui donner une assise juridique173. Ce projet fut mis en suspens suite à l’arrêt 

Smallsteps, et le reste encore suite à une nouvelle question préjudicielle posée par la Cour 

Suprême Néerlandaise dans une affaire Heiploeg Seafood en juin 2020174. L’Avocat Général a 

présenté ses conclusions le 9 décembre 2021 et l’arrêt a été rendu le 28 avril 2022175.  

Dans sa demande de décision préjudicielle, portant sur l’article 5 de la directive, le Hoge Raad 

donne une nouvelle fois à la CJUE l’opportunité de se prononcer sur le mécanisme du 

prepack. La Cour Suprême insiste dans sa demande sur un total de six points, distinguant le 

prepack en cause avec celui déjà examiné dans l’affaire Smallsteps176.  

Fort des critiques adressées au prepack dans l’arrêt de 2017, le Hoge Raad insiste sur le fait 

que : « l’objectif du prepack est de permettre un mode de liquidation dans le cadre duquel 

(une partie de) l’entreprise en exploitation est vendue de sorte à obtenir le rendement le plus 

élevé possible pour l’ensemble des créanciers et à maintenir l’emploi, autant que possible » et 

que « l’aménagement de la procédure garantit que cet objectif est effectivement directeur »177.  

Il insiste sur le fait que « les mêmes exigences d’objectivité et d’indépendance valent pour le 

curateur et le juge-commissaire que pour un curateur et un juge-commissaire dans une faillite 

non précédée d’un pre-pack » et que « le curateur pressenti doit s’inspirer avant la mise en 

faillite des intérêts de l’ensemble des créanciers ainsi que d’intérêts collectifs comme 

l’importance de maintenir l’emploi »178. 

Malgré ces points de distinction, l’Avocat Général constate que, bien qu’il soit insisté sur le 

fait que l’objectif du prepack est d’obtenir le rendement le plus élevé possible lors de la 

liquidation, il n’en demeure pas moins un processus hybride, dont l’objectif est de « préparer 

avant la faillite la cession de l’entreprise pour préserver sa valeur afin de maximiser le 

rendement pour les créanciers »179. Il estime que le prepack tel que présenté ne satisfait pas à 

la condition que la procédure soit effectuée en vue de la liquidation des biens du cédant180. 

 

173 Wetvoorstel 34.128, Wet Continuiteït ondernemingen I, 4 juin 2015, disponible sur 

www.eerstekamer.nl/wetsvoorstel/34218_wet_continuiteit.  
174 Demande de décision préjudicielle présentée par le Hoge Raad der Nederlanden, le 5 juin 2020, arrêt 

Federatie Nederlandse Vakvereniging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans International 

BV. 
175 Av. Gén. G. PITRUZZELLA, conclu. préc. C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg 

Seafood International BV et Heitrans International BV, C-237/20, EU:C:2021:997. 
176 Demande de décision préjudicielle présentée par le Hoge Raad der Nederlanden, le 5 juin 2020, arrêt 

Federatie Nederlandse Vakvereniging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans International 

BV, p. 16, point 5.1.  
177 Demande de décision préjudicielle présentée par le Hoge Raad der Nederlanden, le 5 juin 2020, arrêt 

Federatie Nederlandse Vakvereniging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans International 

BV, p. 16, points 5.1 v) et vi). 
178 Demande de décision préjudicielle présentée par le Hoge Raad der Nederlanden, le 5 juin 2020, arrêt 

Federatie Nederlandse Vakvereniging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans International 

BV, p. 16, points 5.1 iv) et 5.2 vi).  
179 Av. Gén. G. PITRUZZELLA, conclu. préc. C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg 

Seafood International BV et Heitrans International BV, C-237/20, EU:C:2021:997, points 65 et s.  
180 Av. Gén. G. PITRUZZELLA, conclu. préc. C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg 

Seafood International BV et Heitrans International BV, C-237/20, EU:C:2021:997, point 73.  

http://www.eerstekamer.nl/wetsvoorstel/34218_wet_continuiteit
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L’Avocat Général ne semble pas s’écarter d’un iota de la voie toute tracée par la CJUE dans 

son arrêt de 2017, pourtant il reconnait que « le risque encouru est que l’application de la 

disposition puisse aller à l’encontre de la finalité générale de protection des travailleurs […]. 

La reprise de la totalité de la main d’œuvre constitue un élément déterminant qui fait obstacle 

à la continuité de l’exploitation, imposer cette reprise serait contre-productif pour les intérêts 

des travailleurs eux-mêmes »181. 

Le prepack semblait compromis, à en lire les conclusions de Monsieur Pitruzzella. 

Cependant, il ressort de l’arrêt rendu le 28 avril, que la Cour a décidé de ne pas suivre lesdites 

conclusions182.  

Après avoir rappelé l’historique du prepack d’Heiploeg, la Cour se penche sur les deux 

questions préjudicielles portant sur l’article 5 de la directive, concernant l’interprétation à 

donner aux conditions que la procédure « soit ouverte en vue de la liquidation des biens du 

cédant » et qu’elle se trouve « sous le contrôle d’une autorité publique compétente »183. 

Quant à la première question, la CJUE rappelle aux points 37 à 41 les raisons ayant conduit à 

l’adoption d’une telle exception à la reprise des travailleurs en cas de faillite ou procédure 

analogue184. La Cour insiste sur le fait que « la première question comporte des éléments 

factuels et procéduraux qui, selon la juridiction de renvoi, soit n’ont pas été relevés dans la 

décision de renvoi ayant donné lieu à l’arrêt du 22 juin 2017 […], soit n'existaient pas dans 

l’affaire ayant donné lieu à cet arrêt »185. La Cour rappelle son raisonnement dans l’arrêt 

Smallsteps, mais signale « qu’il convient de vérifier, dans chaque situation, si la procédure de 

pre-pack et la procédure de faillite en cause tendent à la liquidation de l’entreprise en raison 

de l’insolvabilité avérée du cédant et non pas à une simple réorganisation de celui-ci »186. 

La Cour, ayant égard aux points de distinction énoncés par la juridiction de renvoi, note que la 

condition de l’article 5 est remplie lorsque le transfert est préparé « antérieurement à 

l’ouverture d’une procédure de faillite visant la liquidation des biens du cédant et au cours de 

laquelle ledit transfert est réalisé, dans le cadre d’une procédure de pre-pack ayant pour 

objectif principal de permettre une liquidation de l’entreprise en exploitation désintéressant au 

mieux l’ensemble des créanciers et maintenant l’emploi autant que possible »187. 

Mais la CJUE nuance en notant que, tant que la procédure ne bénéficie pas d’une assise 

juridique et reste prétorienne, celle-ci ne répond pas à l’exigence de sécurité juridique de 

l’article 5. Elle répond donc à la question préjudicielle par la positive, sous réserve « qu’une 

 

181 Av. Gén. G. PITRUZZELLA, conclu. préc. C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg 

Seafood International BV et Heitrans International BV, C-237/20, EU:C:2021:997, point 76.  
182 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, C-237/20, EU:C:2022:321. 
183 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, C-237/20, EU:C:2022:321, points 37 à 66.  
184 Sur cette question, voy. également A. LAMINE, op. cit. 
185 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, C-237/20, EU:C:2022:321, point 42.  
186 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, C-237/20, EU:C:2022:321, point 52, c’est nous qui soulignons.  
187 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, C-237/20, EU:C:2022:321, point 55. 
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telle procédure de pre-pack soit encadrée par des dispositions législatives ou 

réglementaires »188. 

Quant à la seconde question, la Cour compare à nouveau le présent prepack à celui en cause 

dans l’arrêt Smallsteps. Elle note que « la juridiction de renvoi expose divers éléments 

susceptibles de remettre en cause l’appréciation portée par la Cour au point 57 de l’arrêt du 22 

juin 2017, de sorte que cette appréciation ne pourrait être appliquée dans le cadre de l’affaire 

au principal »189. Analysant ces points, la Cour en arrive à la conclusion que le prepack 

préalable à la mise en faillite « par un ‘curateur pressenti’ placé sous le contrôle d’un ‘juge-

commissaire pressenti’ ne s’oppose pas à ce que la troisième condition de l’article 5 soit 

satisfaite »190. 

La Cour valide ainsi le prepack réalisé dans l’affaire Heiploeg quant à sa compatibilité avec 

l’article 5 de la directive 2001/23, permettant l’exception à la reprise intégrale des travailleurs 

par le cessionnaire.  

Le prepack néerlandais semble se voir accorder une reconnaissance par la Haute Cour de 

l’Union. Néanmoins, nous émettons une réserve quant au caractère général de cet arrêt. Tout 

au long de son analyse, la Cour n’a de cesse de comparer le prepack Heiploeg au prepack 

Smallsteps. Il restera à déterminer si cet arrêt de 2022 aura une portée générale, ou s’il faudra 

que les futurs prepacks possèdent à chaque fois les mêmes points de distinction de l’arrêt 

Smallsteps. Il est encore trop tôt pour se prononcer sur ce point, et les arrêts à venir de la Cour 

ne pourront qu’être éclairants, car une chose est pour le moins certaine : la question est loin 

d’être close.  

 

 

 

 

188 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, C-237/20, EU:C:2022:321, points 54 et 55 in fine. 
189 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, C-237/20, EU:C:2022:321, point 59.  
190 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans 

International BV, C-237/20, EU:C:2022:321, point 65.  
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CHAPITRE 4 : ET LA BELGIQUE ? LE PREPACK, FANTÔME DE 

NOTRE LÉGISLATION 

Last but not least : quid en droit belge ? Dans cette section nous reviendrons sur la tentative 

ratée d’insertion du prepack en Belgique, ainsi que sur l’arrêt Plessers de la CJUE, remettant 

en cause la PRJ par transfert sous autorité de justice, et par la même la possibilité future d’une 

(re-)tentative d’insertion du prepack en Belgique. 

A.- TENTATIVE D’INSERTION DU PREPACK– OU LE MYTHE DE SISYPHE À LA 

BELGE  

La pratique consistant à préparer la cession d’une entreprise avant l’ouverture formelle d’une 

procédure d’insolvabilité n’est pas neuve. À en lire certains, celle-ci remonterait même aux 

années 1970, où on « prévenait le Président du tribunal de commerce ou la chambre des 

faillites qu’une société se trouvait en état virtuel de faillite, mais qu’elle avait déjà retrouvé un 

repreneur soit en la personne d’un ou plusieurs de ses fondateurs, soit en la personne d’un 

‘chevalier blanc’ »191.  

En ayant en tête le mécanisme du prepack anglais, la figure juridique qui vient à l’esprit est 

celle de la PRJ, permettant « de transférer, sous autorité de justice, à un ou plusieurs tiers, tout 

ou partie de son entreprise ou de ses activités »192. 

Par cette cession, il est possible de sauver l’entreprise, que ce soit dans son entièreté ou 

seulement une branche. « Le souci du législateur ne se limite plus uniquement à la continuité 

de la globalité de l’entreprise, ni à celle de l’une de ses branches ; la procédure doit permettre 

de sauver tout ce qui peut l’être, fût-ce une partie de l’entreprise »193.  

 

191 I. VEROUGSTRAETE et. al., Manuel de l’insolvabilité de l’entreprise, Liège, Wolters Kluwer, 2019, p. 309. 
192 I. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 409. La PRJ prévue par le livre XX du CDE (issue de la loi de 2017 qui a 

modifié l’ancienne LCE) peut prendre les atours de trois procédures différentes, dont la troisième voie 

permet « le transfert sous autorité de justice à un ou plusieurs tiers de tout ou partie des actifs ou des 

activités, conformément aux articles XX.84 à XX.96 ». Cette voie implique « la cession volontaire ou 

forcée, en ‘going concern’ de tout ou partie de l’entreprise ou des activités du débiteur en réorganisation 

judiciaire », voy. not. WINDEY, J et MOENS, I, « Le transfert d’entreprise sous autorité de justice », 

contribution disponible sur www.buylelegal.be. Le Professeur Verougstraete indique à cet effet que « le 

transfert sous autorité de justice vise à assurer la pérennité de l’entité économique », voy. I. 

VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 594. 
193 A. ZENNER, La nouvelle loi sur la continuité des entreprises – Prévention et réorganisation des entreprises 

en difficulté, Louvain-la-Neuve, Anthémis, 2009, p. 72 cité dans P. DELLA FAILLE, Recueil de 

législation, doctrine et jurisprudence en matière de continuité des entreprises – titres I à V du livre XX du 

Code de droit économique, Limal, Anthémis, 2021, p. 297.  

http://www.buylelegal.be/
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La PRJ par transfert n’est cependant pas l’unique chemin possible pour transférer une 

entreprise en going concern : il est possible dans le cadre d’une faillite de céder une entreprise 

en activité. L’article XX.166§3 CDE prévoit qu’« à la demande des curateurs, le tribunal peut 

homologuer le transfert d’une entreprise en activité selon des modalités conventionnelles dont 

l’exécution peut-être poursuivie par les curateurs ou après la clôture de la faillite, par tout 

intéressé »194. 

La pratique étant déjà présente, le législateur belge décida d’insérer, dans la loi de 2017, les 

articles XX.33 à XX.38 visant à consacrer cette pratique du prepack cession195. La dualité de 

possibilités de cession avait été prise en considération, et le choix fut porté sur la procédure de 

faillite. Le projet prévoyait la possibilité de préparer une véritable faillite, avec discrétion et 

sans publicité196. Le législateur notait dans ses travaux préparatoires qu’il s’agissait « d’une 

pratique déjà établie en partie pour les grandes entreprises à laquelle il semblait prudent de 

conférer une base légale »197. 

La proposition prévoyait que le débiteur s’estimant en faillite pouvait déposer une requête en 

faillite silencieuse devant le tribunal compétent. Si celui-ci estimait les conditions remplies, il 

désignait un « précurateur » et un juge-commissaire, qui étaient chargés « d’examiner dans 

quelle mesure l’objectif proposé par le débiteur était réalisable »198. Le précurateur était 

nommé pour un délai de 15 jours, et appelé à devenir curateur dans la procédure de faillite 

subséquente199. Une fois le délai passé, la faillite était prononcée, la vente prénégociée 

pouvait être mise en œuvre par le curateur officiellement nommé200. 

Cependant, avant que le projet ne puisse être adopté, la CJUE a rendu l’arrêt Smallsteps, 

condamnant le prepack néerlandais quant à sa compatibilité avec la directive 2001/23. Cet 

 

194 C.D.E., art. XX.166 §3, cité dans A. ZENNER, Traité du droit de l’insolvabilité, op. cit., p. 1283. Ainsi, des 

« entreprises en faillite peuvent être vendues en going concern ou encore en pièces détachées », voy. not. 

I. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 710.  
195 L’article XX.34 prévoyait alors : « §1 à la requête d’un débiteur qui estime se trouver en état de faillite, le 

tribunal qui serait compétent conformément à la présente loi pour déclarer ledit débiteur en faillite peut, 

en vue de la préparation de la faillite, désigner un ou plusieurs mandataires de justice, ci-après dénommés 

pré-curateurs, qui, en cas de déclaration de faillite, seront désignés en tant que curateurs, sauf exception 

telle qu’exposée ci-après, ainsi qu’un juge-commissaire qui sera lui aussi, sauf exception, désigné en tant 

que juge-commissaire dans la faillite. […]. Le débiteur expose dans sa requête les éléments dont il résulte 

que ce mode de procéder avant la faillite formelle est de nature à : limiter le préjudice résultant de la 

faillite à déclarer ; ou augmenter les chances d’une vente favorable des actifs du débiteur lors de la faillite 

ultérieure ; ou permettre de maintenir plus d’emploi. […] §2 La requête est traitée dans un délai de trois 

jours en chambre du conseil. L’ordonnance y faisant droit ne fait pas l’objet de publicité. […].  
196 J-P. RENARD, op. cit., p.17. Les travaux préparatoires, inspirés du prepack néerlandais, indiquent « la faillite 

silencieuse devait permettre de préparer une véritable faillite avec discrétion et sans publicité, avec pour 

finalité de préserver la continuité de l’entreprise ou de ses activités », voy. Proposition de loi portant 

insertion du livre XX « insolvabilité des entreprises » dans le Code de droit économique précitée, 

n°2407/1, p. 49, cité dans R. AYDOGDU, « La réforme du transfert d’entreprise par la loi du 11 août 

2017 : le silence assourdissant de la faillite silencieuse », op. cit., p. 162. 
197 Projet de loi portant insertion du livre XX précité, Doc. Ch., 2016-2017, n°2407/1, p. 49. 
198 J-P. RENARD, op. cit., p. 17.  
199 Projet de loi portant insertion du livre XX précité, Doc. Ch., 2016-2017, n°2407/1, p. 340. 
200 Projet de loi portant insertion du livre XX précité, Doc. Ch., 2016-2017, n°2407/1, p. 341. 
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arrêt a, en apparence, marqué la fin du prepack belge et entrainé le retrait des articles relatifs à 

la faillite silencieuse201. 

Cet abandon fut critiqué par de nombreux experts, qui insistent sur le fait que l’arrêt critiquait 

le prepack « essentiellement en raison d’un manque de contrôle effectif du tribunal sur la 

cession qui était en fait organisée et contrôlée par le même curateur et juge délégué »202. 

D’aucuns considèrent que le projet de faillite silencieuse eut pu être utilement maintenu en 

dépit de l’arrêt Smallsteps203.  

L’opportunité d’insérer un tel mécanisme en droit belge étant évidente pour bon nombre 

d’experts, certains avancent qu’il serait possible de le réaliser dans le cadre du livre XX tel 

qu’adopté, en recourant à la figure du médiateur d’entreprise qui a le pouvoir de « préparer et 

favoriser le transfert sous autorité de justice à un ou plusieurs tiers de tout ou partie des actifs 

ou des activités » et à la procédure de la PRJ par transfert204. Yves Brulard l’indique 

d’ailleurs: « Rien ne s’oppose, d’après moi, à la transposition en droit belge de ces figures 

anglo-saxonnes »205. 

Afin que le mécanisme puisse s’appliquer via un transfert sous autorité de justice, encore faut-

il que ledit transfert soit ‘eurocompatible’, précisément du point de vue de la reprise des 

travailleurs, élément analysé dans l’arrêt Smallsteps206.  

En droit belge, les articles 3 et 4 de la directive sont transposés au chapitre II de la CCT n°32 

bis, qui prévoit la reprise intégrale des travailleurs, ainsi que des droits et obligations liés aux 

contrats de travail, dans le cadre d’un transfert d’entreprise conventionnel207. Pour la 

procédure de faillite, l’exception prévue à l’article 5 est transposée au chapitre III de la CCT 

n°32bis. 

Concernant le transfert sous autorité de justice, la CCT 102 transpose l’exception prévue à 

l’article 5 de la directive, et prévoit en son article 12 que « le choix des travailleurs qui seront 

repris par le (candidat-)repreneur incombe à ce dernier »208.  

 

201 I. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 312.  
202 Y. BRULARD et Y. ALSTEENS, op. cit., p. 41 et I. VEROUGSTRAETE, op. cit., p. 312.  
203 Voy. not. R. AYDOGDU « Protection des travailleurs et transferts d’entreprises en difficulté en droit de 

l’Union Européenne », op. cit., p. 34. et I. VEROUGSTRAETE, op. cit., pp. 312 et s.  
204 Voy. not. R. AYDOGDU et F. ROZENBERG, op. cit., p.p 214 à 216 et R. AYDOGDU « La réforme du 

transfert d’entreprise par la loi du 11 août 2017 : le silence assourdissant de la faillite silencieuse », op. 

cit., pp. 165-171. Ce pouvoir du médiateur d’entreprise est prévu par l’article XX.36 CDE. 
205 Y. BRULARD, « Prepack insolvency dans la pratique Anglo-Saxonne au regard de la loi sur la continuité des 

entreprises », op. cit., p. 722. 
206 Le transfert des travailleurs est prévu par l’article 61 LCE (qui est par la suite devenu l’article XX.86 CDE) et 

la CCT 102.  
207 Convention collective de travail n°32bis du 7 juin 1985 concernant le maintien des droits des travailleurs en 

cas de changement d’employeur du fait d’un transfert conventionnel d’entreprise et réglant les droits des 

travailleurs repris en cas de reprise de l’actif après faillite, rendue obligatoire par arrêté royal du 25 juillet 

1985, M.B., 9 août 1985 et F. KEFER, Manuel de droit du travail, 2e éd, Collection de la faculté de droit 

de l’Université de Liège, Bruxelles, Larcier, 2019, pp. 324-333. 
208 Convention collective de travail n°102 du 05 octobre 2011 concernant le maintien des droits des travailleurs 

en cas de changement d’employeur du fait d’une réorganisation judiciaire par transfert sous autorité de 

justice, rendue obligatoire par l’arrêté royal du 14 avril 2013, M.B., 25 avril 2013, article 12. 
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La solution dégagée de cette CCT est l’application de l’exception à la reprise intégrale des 

travailleurs en cas de transfert. La compatibilité de ce système par rapport à la directive 

2001/23 fut déjà questionnée en 2017 par les experts du droit social. Ceux-ci relèvent 

notamment que « si les transferts intervenant dans le contexte d’une faillite ou d’une 

procédure assimilée peuvent échapper aux articles 3 et 4 de la directive, ceux qui s’inscrivent 

dans le cadre d’autres procédures d’insolvabilité, qui ne visent pas la liquidation des biens du 

cédant, restent dans le champ d’application des articles 3 et 4 […] Dans quelle catégorie 

classer le transfert sous autorité de justice ? Les objectifs poursuivis par la faillite et ceux 

poursuivis par le transfert sont parfois fort semblables, mais pas toujours »209. La 

compatibilité du régime du transfert sous autorité de justice avec le droit européen semblait 

déjà compromise.  

B.- PLESSERS ET LES JURIDICTIONS BELGES : HÉRÉSIE OU TENTATIVE DE 

RÉCONCILIATION ?  

1) L’arrêt Plessers et ses implications 

Cette compatibilité au droit européen fut analysée par la CJUE dans son arrêt Plessers de 

2019210. La Cour a analysé les conditions de l’exception de l’article 5 à la lumière de ce 

qu’elle avait déjà énoncé dans l’arrêt Smallsteps. L’Avocat Général Szpunar, suivi sur ce 

point par la Cour, relève quant au fait que la procédure doit être ouverte aux fins de 

liquidation des biens du cédant, qu’il y a lieu d’estimer qu’« une telle procédure doit être 

considérée comme ayant pour objectif principal la sauvegarde de tout ou partie de l’entreprise 

en difficulté »211. Le couperet est tombé : notre PRJ par transfert n’est pas ‘eurocompatible’, 

et les articles de la directive imposant la reprise de l’ensemble des travailleurs devraient s’y 

appliquer212.  

Cet arrêt fut largement commenté et unanimement critiqué par les spécialistes du droit de 

l’insolvabilité, le considérant comme « une mauvaise farce dont les travailleurs sont 

immanquablement les dupes »213. Suite à cet arrêt, la procédure risque de perdre un de ses 

 

209 F. KEFER et G. GAILLET, « Le sort des travailleurs d’une entreprise en réorganisation judiciaire », in 

questions spéciales de droit social, CUP, vol. 150, n° 52 et 53, pp. 409 à 411.  
210 C.J.U.E., Arrêt Christa Plessers c. Prefaco NV, 16 mai 2019, C-509/17, EU:C:2019:424. 
211 Av. Gén.  M. SZPUNAR, concl. préc. C.J.U.E., arrêt Christa Plessers c. Prefaco NV, 16 mai 2019, C-509/17, 

EU:C:2019:50, p. 13, point 67.  
212 C.J.U.E., Arrêt Christa Plessers c. Prefaco NV, 16 mai 2019, C-509/17, EU:C:2019:424, points 48 et 49. 
213 A. ZENNER, « Cinquante nuance de gris dans le droit de l’insolvabilité. Dictionnaire raisonné des 

controverses d’interprétation subsistantes ou nouvelles », R.D.C-T.B.H., 2020/3, p. 288, point 33.  
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attrait principal, qui constitue l’un des outils majeurs de restructuration d’un débiteur en 

difficulté214.  

Réaliser de lege lata un prepack en passant par la procédure de PRJ semble aussi compromis, 

dès lors que le transfert intégral des contrats de travail et des droits y afférents est un obstacle 

sérieux à la reprise de l’entreprise en difficulté par un cessionnaire. 

La situation ne semble cependant pas si catastrophique, dès lors que la CJUE règle elle-même 

les conséquences de son arrêt et prévoit qu’« une juridiction nationale qui se trouve dans 

l’impossibilité de procéder à une interprétation conforme à une directive non transposée ou 

incorrectement transposée n’est pas tenue de laisser inappliquées ces dispositions nationales 

contraires aux dispositions de cette directive »215. En résulte une « condamnation ‘avec sursis’ 

de la PRJ par transfert sous autorité de justice »216. 

2) Application par les juridictions nationales 

Cette condamnation n’étant que partielle, qu’en est-il du point de vue des juridictions 

nationales ?  

En nous plongeant dans la jurisprudence des tribunaux de l’entreprise depuis 2019, sont 

parvenus à notre attention différents jugements rendus en la matière.  

Le tout premier date du 22 mai 2019, soit moins de dix jours après le prononcé de l’arrêt. 

Celui-ci renseigne que « l’offre de la SA A n’est pas, selon l’interprétation faite par la CJUE, 

conforme au régime mis en place par la directive 2001/23. Le tribunal peut continuer à 

appliquer les dispositions existantes du livre XX, mais ce faisant, il ouvre la voie à une action 

en responsabilité, de la part de toute personne s’estimant lésée par le transfert ainsi 

autorisé »217. Le magistrat indique dès lors ne pas pouvoir prendre en considération l’offre 

émise.  

Cette position est compréhensible : l’arrêt Plessers venait d’être rendu. Néanmoins, de 

nombreux jugements ultérieurs notent qu’une interprétation conforme est impossible, sous 

peine d’être contra legem, mais acceptent les transferts projetés, même si ceux-ci ne prévoient 

pas la reprise intégrale des travailleurs218. 

 

214 I. VEROUSGTRAETE et S. JACMAIN, « Première réflexions critiques et pratiques suite à l’arrêt Plessers », 

R.D.C.-T.B.H., 2019/4, p. 545, voy. également R. DAMMANN et A. ALLE, op. cit., pp. 558 et s. 
215 C.J.U.E., Arrêt Christa Plessers c. Prefaco NV, 16 mai 2019, C-509/17, EU:C:2019:424, point 60, cité dans 

C. ALTER et Z. PLETINCKX, « Transfert d’entreprise sous autorité de justice, réduction de la masse 

salariale et conformité au droit européen », J.T., 2019/27, n° 6781, p. 548. 
216 J. WILDEMEERSCH et R. AYDOGDU, « L’arrêt Plessers de la Cour de justice de l’Union européenne : une 

condamnation « avec sursis » de la réorganisation judiciaire par transfert sous autorité de justice », 

J.L.M.B., 2019/27, pp. 1267 et s.  
217 Trib. Entr. Bruxelles (Fr), 22 mai 2019, R.D.C., 2020/6, p. 809. 
218 Voy. Not. Trib. Entr. Liège, div. Liège, 26 septembre 2019, J.L.M.B., 2020/5, pp. 221 à 223 ; Trib. Entr. 

Bruxelles (Nl), 23 octobre 2019, T.I.B.R., 2021/1, pp. 5 et s. ; Trib. Entr. Brabant Wallon, 31 janvier 

2020, T.B.H., 2020/6, pp. 813 et s. et Trib. Entr. Anvers, div. Hasselt, 6 et 29 juillet 2020, T.I.B.R., 
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Le Tribunal de l’entreprise du Brabant Wallon dit notamment pour droit : « il n’est pas 

possible d’interpréter le droit belge de manière conforme à la directive sous peine d’en faire 

une interprétation contra legem. Il apparaît que la cession projetée permet le maintien de 

l’activité et de 75 pourcent des emplois »219. 

Plusieurs jugements vont dans le même sens, optant pour une interprétation littérale220. On 

peut citer ce jugement du 17 février 2020 qui énonce « conformément à la jurisprudence de la 

CJUE susmentionnée, le tribunal ne peut pour autant en écarter l’application ni laisser 

inappliquées ces dispositions de droit national, fussent-elles contraires à ladite Directive. Il 

apparaît que la cession projetée permet le maintien de l’activité de l’entreprise et de 22 

emplois sur 30 et que les critères de choix des travailleurs repris répondent au prescrit de 

l’article XX.86 §3 CDE. Le transfert proposé doit donc être approuvé »221. 

Sur cette question, tribunaux francophones et néerlandophones semblent d’accord, puisque le 

Tribunal de l’Entreprise de Gand, division Termonde, mentionne également « De rechters 

hebben de taak om het nationale recht zoveel mogelijk in overeenstemming met het Europese 

recht te interpreteren, maar dit laat niet toe contra legem te interpreteren. Een interpretatie van 

het nationaal recht in overeenstemming met het Europese recht zou leiden tot een interpretatie 

contra legem. Bijgevolg dient het nationale recht toegepast te worden waarbij in de procedure 

gerechtelijke reorganisatie overeenkomstig artikel XX.86§3 WED de keuze van werknemers 

door de overnemer mogelijk is zoals in voormeld artikel voorzien »222. 

Les juridictions du Royaume semblent appliquer l’article XX.86 CDE comme si l’arrêt 

Plessers n’existait pas223. 

Étonnant est ce jugement du Tribunal de l’entreprise du Hainaut qui ne fait aucune référence à 

l’arrêt précité, ni à la controverse. Il expose « s’il n’est donc malheureusement pas possible de 

garantir le maintien intégral de l’emploi au sein des sociétés débitrices, l’offre assure 

 

2021/1, pp. 9 et s, cités dans F. De LEO, « De reorganisatie door overdracht onder gerechtelikk gezag in 

de nasleep van Plessers », T.I.B.R., 2021/1, pp. 17 et s. 
219 Trib. Entr. Brabant wallon, 31 janvier 2020, J.L.M.B., 2020, n°21, pp. 980 à 983, cité dans S. BERG et al., 

Réorganisation judiciaire : le livre XX du Code de droit économique et la CCt n°102 annotés, Limal, 

Anthémis, 2020, p. 426 et N. OUCHINSKY, « Etat des lieux de l’application des règles européennes de 

reprise des travailleurs dans le cadre d’un transfert sous autorité de justice un an après l’arrêt Plessers : le 

pouvoir d’appréciation du juge national dans l’application du principe de l’interprétation conforme en 

droit social communautaire », R.D.C.-T.B.H., 2020/6, p. 820.  
220 Voy. Not. F. De LEO, « De reorganisatie door overdracht onder gerechtelijk gezag in de nasleep van 

Plessers », T.I.B.R., 2021/1, point II qui indique « de conceptueel meest zuivere oplossing is te oordelen 

dat een richtlijnconforme interpretatie van artikel XX.86 §3 WER contra legem is. Artikel XX.86 §3 

WER bepaalt immers dat de overnemer kan “liezen” wie hij overneemt, met die beperking dat die keuze 

moet worden gemaakt in functie van de aanwezige ETO-redenen en zonder verboden diffentiatie ». 
221 Trib. Entr. Brabant Wallon, 17 février 2020, inédit, n° N/20/00067, cité dans Y. ALSTEENS, C. 

MALSCHALCK et L. BERTRAND, « Affaire Plessers : coup d’arrêt pour la PRJ par transfert ? » 

disponible sur www.novalis.law, 11 mars 2020, 
222 Trib. Entr. Gand, div. Termonde, 8 octobre 2020, R.W., 2020-2021, liv. 24, pp. 951 et s. cité dans F. De LEO, 

« Het lot van het sociaal passief na een overdrachy onder gerehtelijk gezag », T.I.B.R., 2021/1, pp. 17 et 

s., Voy. également Trib. Entr. Gand, div. Termonde, 28 janvier 2021, T.G.R.-T.W.V.R., 2020/5, pp. 237 à 

243.  
223 F. De LEO, « De reorganisatie door overdracht onder gerechtelikk gezag in de nasleep van Plessers », 

T.I.B.R., 2021/1, p. 19, point III.6.  

http://www.novalis.law/
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néanmoins le maintien de l’emploi pour une partie substantielle du personnel »224. Ce sont là 

les seuls écrits du tribunal concernant l’emploi dans ce transfert.  

Cette exception mise à part, nous pouvons également relever un jugement novateur, qui a 

autorisé un prepack cession en ayant recours au médiateur d’entreprise ainsi qu’à une PRJ par 

transfert. Il explique « lequel [le médiateur] peut parfaitement recevoir une mission 

comprenant, un volet pre-pack, consistant, à définir et relater dans des écrits ce qui pourrait 

être l’objet d’une cession dans le cadre d’une PRJ transfert et identifier toutes les informations 

qui devraient être reprises en data room pour permettre au tribunal et aux repreneurs d’avoir 

une vision claire des faits, ainsi que préparer tout ce qui peut être préparé des documents et 

informations dont aura besoin ensuite le mandataire au transfert et restituer tout ce travail au 

mandataire au transfert dès qu’il sera désigné »225. Le jugement ne fait pas référence à l’arrêt 

commenté, mais démontre l’ingéniosité de certains tribunaux quant à l’application d’un 

prepack.  

C.- NÉCESSITÉ D’UN PREPACK À LA BELGE : QUAND L’IMPOSSIBLE DEVIENT 

POSSIBLE 

Arrivés au bout de ce parcours, nous pouvons tenter de répondre à la question : pourquoi et 

comment insérer en droit belge le mécanisme du prepack cession ? 

Quant au pourquoi, la réponse semble aisée. Nous avons tenté de démontrer, tout au long de 

cette recherche, en quoi les mécanismes de préinsolvency sont efficaces et permettent de 

sauver plus d’entreprises viables, tout en augmentant le dividende retourné aux créanciers226. 

L’exemple des droits étrangers que nous avons relevé sont parlants et les praticiens étrangers 

semblent satisfaits de ces mesures. 

Quant au comment, la question demeure beaucoup plus ardue, et sera l’objet de compromis 

politiques. La méthode d’adaptation que nous proposons ci-après est entièrement personnelle.  

Nous pensons qu’il serait plus opportun d’adopter le prepack à l’intérieur de la procédure de 

faillite. Les défenseurs du prepack dans le cadre d’une PRJ insistent sur le fait que cela 

représente une marche arrière par rapport à la LCE, qui entendait inciter les entreprises à y 

 

224 Trib. Entr. Hainaut, div. Mons, 11 août 2020, T.B.H., 2020/6, p. 804.  
225 Trib. Entr. Bruxelles (Fr), 22 mai 2020, inédit, n° Q/20/00022, PRJ PQ LICENSING, cité dans C. ALTER et 

Z. PLETINCKX, « La loi du 21 mars 2021 modifiant le livre XX du Code de droit économique et le Code 

des impôts sur les revenus 1992 », op. cit., p. 367, 
226 En effet, Y. BRULARD et Y. ALSTEENS indiquent que « la Banque mondiale et la Commission européenne 

notent une nette augmentation de la valeur des actifs retournés aux créanciers dans ces processus. C’est 

parce qu’elle ne crée pas une procédure publique ou parce qu’elle ne la crée que de manière limitée et 

circonstancielle, parce qu’elle permet de préparer la procédure et parce qu’elle permet de le faire dans un 

cadre négocié, que la procédure de préinsolvency et de prepack préserve de la valeur », Y. BRULARD et 

Y. ALSTEENS, op. cit., pp.417-418, voy. également pp. 507 et s. qui démontrent cette assertion en 

pratique, via des graphiques et tableaux explicatifs. 
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recourir dès leurs premières difficultés227. Néanmoins, il nous faut remarquer que, comparé à 

la procédure de PRJ, la faillite est une procédure certaine et définitive. Elle est entièrement 

réglementée par le livre XX CDE, et apporte sécurité au processus. Elle a pour but de liquider 

de manière ordonnée l’entreprise, et a, en cela, un caractère irrévocable.  

Les étapes d’une faillite sont définies dès le départ et l’entreprise est in fine liquidée. La 

faillite apporte un point final à la vie de l’entreprise malade, mais ne limite en rien les 

possibilités de l’activité encore viable. Dans le cadre d’une PRJ, une telle cessation aussi 

franchement marquée ne se produit pas systématiquement. La discontinuité se cache derrière 

une continuité apparente.  

De plus, d’un point de vue statistique, la procédure de faillite se rencontre de manière 

beaucoup plus large que la PRJ. Cela est peut-être dû à une désinformation du monde 

économique sur ses potentialités, mais il n’en demeure pas moins que coupler le prepack à la 

faillite augmente ses chances de le voir réalisé228.  

Nous pouvons également observer, notamment en France, que le prepack s’insère dans 

n’importe quelle procédure d’insolvabilité, que ce soit la procédure de redressement judiciaire 

(semblable à notre PRJ), la procédure de liquidation judiciaire (semblable à notre faillite) ou 

encore la procédure de redressement accélérée. La pratique étrangère ne semble pas 

s’inquiéter du « réceptacle » du prepack, pour autant que la procédure soit efficace.  

Aménager la procédure de faillite semble néanmoins indispensable, afin de mettre en place un 

prepack.  

Il nous semble à cet égard que la figure du conciliateur français s’apparente fortement à celle 

du médiateur d’entreprise prévu à l’article XX.36 CDE. Il serait dès lors possible de prévoir 

de manière explicite sa nomination en phase préparatoire, avant d’être ensuite appelé à être 

nommé curateur. En prévoyant dans le livre XX sa mission, semblable à celle du conciliateur, 

en insistant sur son indépendance stricte, et en y ajoutant une obligation de rapport au 

tribunal, nous nous retrouverions alors face à une autorité sûre, permettant de rassurer les 

créanciers quant au sérieux de l’opération.  

En y ajoutant les clignotants temporels stricts, comme en droit français, et en obligeant la 

cession à passer par le stade d’homologation du tribunal, cela rassurerait sur le sérieux de 

l’opération et permettrait que la procédure ne soit pas utilisée comme une alternative à une 

vraie faillite.  

Le médiateur d’entreprise ayant préparé en amont la cession, celui-ci pourrait être désigné 

curateur, avec accord du tribunal, et pourquoi pas avis du Ministère Public ; le curateur ayant 

un objectif de vente de l’entreprise en vue du désintéressement maximum des créanciers.  

 

227 En effet, les conditions pour entrer en procédure de faillite nécessite que l’entreprise se situe plus loin dans 

son insolvabilité que la PRJ qui permet d’y entrer dès que la continuité de l’entreprise est menacée.  
228 Nous renvoyons à la section consacrée aux statistiques, qui démontrent que la procédure de PRJ par transfert 

est loin d’être utilisée à l’excès ; la procédure de faillite étant utilisée plus fréquemment, intégrer le 

prepack dans cette dernière permettrait de ratisser plus large du point de vue des entreprises en difficultés. 
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Le tribunal conservant la possibilité de nommer un autre curateur que le médiateur 

d’entreprise, celui-ci maintient un contrôle sur la mission donnée en phase confidentielle, et 

vérifie sa conformité avec l’objectif de désintéressement maximum des créanciers. Il est 

possible, comme relaté dans l’arrêt Heiploeg, de prévoir que le médiateur doit rendre compte 

de sa gestion dans la phase préparatoire et peut voir sa responsabilité engagée de la même 

manière qu’un curateur de faillite.  

Enfin, en dotant le médiateur d’entreprise d’une exception similaire à l’exception de 

conciliation française, permettant de solliciter du tribunal des termes et délais durant le temps 

de la négociation, cela permettrait de sécuriser le débiteur, celui-ci ne se retrouverait pas 

acculé par ses créanciers. 

Afin d’insister sur cette transparence, il semble que le Pool anglais, ainsi que le rapport de 

l’evaluator apportent sérieux à la démarche. L’auto-cession est réglée en droit belge pour la 

PRJ, mais ne l’est pas pour la faillite229. En obtenant un rapport d’un expert indépendant, et en 

le faisant homologuer ainsi que la cession à intervenir par le tribunal, les créanciers se 

verraient rassurés par rapport à l’auto-cession, et le tribunal garderait un contrôle sur 

l’opération.  

Le point essentiel est de délimiter strictement les rôles de chacun, tout en gardant un contrôle 

du tribunal, celui-ci ne devant pas devenir une « simple » chambre d’entérinement. Un 

contrôle de conformité du prepack à l’ordre public, contrôle analogue à celui déjà prévu dans 

le livre XX CDE permettrait au tribunal de ne pas avaliser la cession si celle-ci contrevenait à 

quelque intérêt que ce soit.  

Reste la question des travailleurs. D’un point de vue de droit européen, il nous semble que la 

PRJ par transfert se prête mal à la réalisation du prepack. L’avantage d’une reprise rapide et 

efficace ne se manifeste que si elle est délestée du poids de son passif social. Afin de pouvoir 

bénéficier de l’exception de l’article 5 de la directive 2001/23, il faut que la procédure soit 

effectuée dans l’objectif de « liquider les biens du cédant ». Or, autant l’arrêt Smallsteps, que 

l’arrêt Plessers reconnaissent le caractère hybride de nombreuses procédures 

d’insolvabilité230. 

Dans chacun des cas, l’objectif de sauvetage de l’entreprise a été déclaré comme prédominant 

par la Cour. Particulièrement, l’arrêt Smallsteps mentionne « s’il n’est pas exclu qu’un certain 

chevauchement puisse exister entre ces deux objectifs que poursuit une procédure donnée, 

l’objectif principal d’une procédure visant la poursuite de l’activité de l’entreprise demeure, 

en tout état de cause, la sauvegarde de l’entreprise concernée »231. 

 

229 Voy. not. R. AYDOGDU et F. ROZENBERG, op. cit., pp. 210-216.  
230 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakvereniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, points 47 à 52 et C.J.U.E., arrêt Christa Plessers c. Prefaco NV, 16 mai 2019, C-509/17, 

Eu:C:2019:424, points 44 et 45.  
231 C.J.U.E., arrêt Federatie Nederlandse Vakvereniging e.a. c. Smallsteps BV, 22 juin 2017, C-126/16, 

EU:C:2017:424, point 48, voy. également Av. Gén. G. PITRUZZELLA, conclu. préc. C.J.U.E., arrêt 

Federatie Nederlandse Vakbeweging c. Heiploeg Seafood International BV et Heitrans International BV, 

C237/20, EU:C:2021:997, point 48. 
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De ces deux arrêts, il ressort que, malgré une hiérarchisation des objectifs de la procédure, en 

cas de procédure hybride, la Cour semble opter pour l’objectif de continuité de l’entreprise 

comme étant prédominant, interprétant de manière stricte, voire restrictive l’exception de la 

directive, et condamnant indubitablement le repreneur à reprendre à son service l’entièreté des 

travailleurs.  

Nous ne sommes absolument pas certains que repréciser l’objectif de la PRJ par transfert qui 

deviendrait une « procédure tendant à la réalisation des actifs tout en ayant égard au droit des 

travailleurs », comme cela fut proposé dans la Proposition de loi n°1591/1 soit suffisant afin 

de sauver la PRJ par transfert232.  

Au contraire, la procédure de faillite a pour objectif clair de mettre le patrimoine du débiteur 

sous la gestion d’un curateur, chargé d’administrer le patrimoine du failli, de le liquider et de 

répartir le produit de la liquidation entre les créanciers233. Conforté dans notre avis par l’arrêt 

Heiploeg, rendu il y a quelques jours, il nous semble que, sous les conditions que le prepack 

ait bien en vue le désintéressement aux maximum des créanciers, et ce par la réalisation d’un 

transfert de l’entreprise malade, objectif devant se retrouver dans la mission du précurateur, 

celui-ci pourrait bénéficier de l’article 5 de la Directive, permettant de choisir les travailleurs 

à reprendre et permettant ainsi, une meilleure reprise de l’activité post-acquisition.  

Contresens avec la LCE, certainement, mais qui in fine permettrait de sauver l’entreprise au 

mieux, car il y aurait plus de chances de trouver un repreneur, et avec probablement un prix 

plus élevé.  Comme le dit l’expression : un tiens vaut mieux que deux tu l’auras.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

232 C. ALTER et Z. PLETINCKX, « Transfert d’entreprise sous autorité de justice, réduction de la masse 

salariale et conformité au droit européen », J.T., 2019/27, n° 6781, p. 548 ; Proposition de loi du 21 

octobre 2020 portant diverses modifications en matière d’insolvabilité des entreprises, précitée, n° 

1591/1, art 3 et suivants, ainsi que Proposition de loi du 21 octobre 2020 portant diverses modifications 

en matière d’insolvabilité des entreprises, précitée, n° 1591/2, Avis du Conseil d’Etat, pp. 4 à 14 et S. 

JACMAIN et G. UWERA, « La réorganisation judiciaire par transfert d’entreprise risque de perdre tout 

intérêt », disponible sur www.lecho.be, 14 février 2019.   
233 C.D.E., art. XX.98.  

http://www.lecho.be/
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CONCLUSION 

Ce travail avait pour objectif d’analyser le mécanisme du prepack cession, fantôme de notre 

législation belge.  

Dans un premier temps, nous avons démontré en quoi l’évolution du droit des entreprises en 

difficulté pousse actuellement vers plus de mécanismes de préinsolvency. L’Union incite 

d’ailleurs à plus d’utilisation de ces mécanismes. Dans ce contexte de crise, mais également 

en dehors, il nous semble donc criant que ces mécanismes ont leur place dans notre droit, les 

procédures traditionnelles ayant quelque peu montré leurs faiblesses. 

Quant au prepack cession spécifiquement, nous avons étudié le phénomène d’un point de vue 

de droit comparé. De nombreux états prévoient ce mécanisme dans leur législation, et la 

majorité des praticiens en sont satisfaits. Nombreux sont les auteurs de droit belge à regretter 

son absence suite à la réforme de mars 2021234. 

Pour terminer, nous avons étudié l’impact de l’arrêt Plessers sur notre droit, et sur la 

possibilité d’insérer le prepack en droit belge. La voie de la PRJ par transfert nous semble 

compromise, mais nous avons ensuite démontré en quoi la voie de la faillite semble encore 

ouverte, moyennant quelques modifications.  

Une chose nous semble certaine : le prepack a sa place en Belgique. Néanmoins, parvenir aux 

négociations politiques permettant de l’insérer dans notre droit représente un autre défi à 

relever. La transposition de la directive 2019/1023 sera peut-être une éclaircie dans ce ciel 

assombri depuis 2017 par la CJUE235.   

 

234 N. OUCHINSKY et W. DAVID, « Premier commentaire de la réforme du droit de l’insolvabilité du 21 mars 

2021 », in R.P.S.-T.R.V., 2021/4, p. 427, point 52.  
235 Voy. not. A. ZENNER, « La directive du 20 juin 2019 sur la restructuration préventive, la remise de dettes et 

les déchéances et l’efficacité des procédures en matière de restructuration, d’insolvabilité et de remise de 

dettes », D.A.O.R., 2021/2, pp. 27 et s. Cette directive devait initialement être transposée pour l’été 2021, 

mais la Belgique a demandé et obtenu un délai supplémentaire d’un an pour sa transposition. 
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