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Retail, Fusions et scissions de sociétés, 4 émé ed. 1968; B. Siméon, les fusion
et scissions de sciétés 1977; Caillaud et Durand, fusions, scissions et apports
partiel, 4 émé ed. 1985; Vasseur, les fusions et scissions de sociétés par
actions, mélanges Mossa 1961. T. Ill, P.579; Jean- Pierre Bertrel & Michel
Jeantin, Acquisitions et fusions des sociétés commerciales, aspects Juridiques
de l'ingénierie financiére éd. litec. 1989, Deuxieme Partie, P.291.
i i zleniV) llacas Of (e A i) Gl daSae U8 (e Sl Slgial) e 380 55 138 5 *
JSil LaalilS measi 5l 5 ,AY) Laalaal it o Wl | J8 e Giid s 50 0S50 00 JB Y L
Basl gaS y4
"le terme fusion suppose la réunion d’au moins deux sociétés préexistantes, soit
gue I'une absorbe I’autre, soit que 1’'une et l’autre se confondent pour
constituer une société unique", Cass. com., 28 janv. 1946, D. 1946, |, 168
Ll 8 e 4l e JalSill Ll 38580 o pe ol Jlae (8 Adlaall g Talill 8 Jiladll ©
Claiiall giai leva e (5A1 A8 )3 pe ZlexWU el ) bl 4S Hd culd ) LS 48,8l
Ay
¢ Ce type d’opération constitue un moyen idéal de « substituer une personne
morale unique & deux ou plusieurs entités juridiques préexistantes”, par, E.
Paqueriaud et M.-E. Pouzet, Les fusions transfrontaliéres, Mémoire,
Université Paris | Panthéon-Sorbonne, 2002, P.1.,

[ YYVA ]



adlay (gl ) Cand gl 5 el 5 S Ll I sall rlaxill Jsa s ki
Lﬁm&h/)}ﬁa

AgalaiBy) g A pal el o) Ao

Goiall 4 dsaviall daaldl) AS5al ADAY Jlad) daulay (5350 8 J3ay ,dsalal)
Mzl sie dg0n & SLENL Jeally

sl zlaxt¥) o galaid aseal) ang oz Ll Gl Gaw Lo OIS 13
e oSS G plel Lbar (Joall L) Jliel Lo pagaddl 4 o
5o sl Cldal) sasie CIGAED Slelily usS J) s35 Cusy dial)
A8 pualy o AGE A58 84S e S Al e Aasll) Al dddesl
gleail) dilee & dalall GIKAD saa) JBY) e eS8 Cuna ,AlRD) odgd Baaa
@AY GlE o A GpS of DAY Colal Ly cals e sl 4S54
b)) ddall Jan Loty dglee b AL1A)

(3] duihag A58 e Ly 358 Lol Lad ol zlexil) Jad (e i
ey A580 038 (68 G pe )l (ad iy e A$A] Laleail a 88 (Sl
bla W jeda Lee ,Labaaidl Ll daslill 4550 dowiald 8yplie dowin Jead Ll V)
e gl A8 Gpusing Aalall ASHA) Apusia (s J9ng

b DAY day Jidy (Kly L, el zlaVIS i)zl La ey

gl ddee afde 2o o3 L (i 2 LoxiVl ddee 8 ALl IS8 dpia

7 "un contrat par lequel deux ou plusieurs sociétés conviennent de mettre en
commun leurs membres et leurs biens pour ne plus constituer qu’une société
unique, soit que leur personnalité morale disparaisse au profit d’une personne
nouvelle, soit que la personne morale de 1’une subsiste pour absorber 1’autre
ou les autres”, par, Y. Cheminade, Nature juridique de la fusion des sociétés
anonymes, RTD com. 1970, p. 16

¥ La définition en est donnée par I’article ler de la directive 2005/56/CE du
Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 sur les fusions
transfrontaliéres des sociétés de capitaux : « fusions de sociétés de capitaux
constituées en conformité avec la législation d’un Etat membre et ayant leur
siege statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement a
I’intérieur de la Communauté, si deux d’entre elles au moins relevant de la
législation d’Etats membres différents ».

1. Tzinieri, Les fusions transfrontaliéres des sociétés commerciales, mémoire
soutenu a 1’Université de Robert Schuman Strasbourg, sous la direction de J.
Bauerreis, 2001-2002, n° 3, p.
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"V, notamment H. Le Nabasque, « Les fusions transfrontalieres apres la loi n°
2008-649 du 3 juillet 2008 », Revue des sociétés, 2008, p. 493; M. N. Mbaye,
Fusions, scissions et apports partiels d’actif transfrontaliers en Afrique,
Thése, Université Paris X Nanterre, 2006.P.8.
12 Christian Bolze, "Encyclopédie juridique", sociétés. tome IlIl. fascicule,
"fusion et scission", 2 emed. dalloz paris, 2001, P.04.
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Ch. Masquefa, La restructuration, LGDJ, 2000, p. 140; A. Constantin, Droit des

sociétés, 6e éd. Dalloz, 2014, p. 3; P. Merle, Sociétés commerciales, 18e éd.

Dalloz, 2014, n° 32, p. 44.; H. Mestdagh, La fusion des sociétés

commerciales au point de vue juridique et fiscal, thése soutenue a
I’Université de Lille, 1930, p. 26.
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23 La prise du contrdle d’une société se caractérise par I’acquisition des parts ou
des actions d’une société afin d’exercer une influence dans la direction et la
gestion de celle-ci : R. Houin, La prise de controle d’une société par actions
(A Texclusion du contrdle des concentrations d’entreprises), Rev.
internationale du dr. privé, 1986, .p. 567

2% On peut citer par exemple, la décision prise en 1992 par Nestlé d’acquérir
Perrier au prix fort de 13 milliards de francs. En 1993, le groupe a pris le
contréle de Véra et San Bernardo en Italie. Il a pris, en 1996, une
participation de 34% dans Mineralbrunnen Uberkingen en Allemagne. Ainsi,
en 1998, Nestlé a augmenté sa participation de 50% a 100% dans le groupe

San Pellegrino.
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32 J. BEGUIN, « La nationalité juridique des societies commerciales devrait
correspondre a leur nationalité économique », Etudes offertes a Pierre
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Selon les termes de M. Bietzke, "la fusion ne peut étre réalisée que par des

societies fondées selon les lois de deux ou plusieurs pays, entre lesquels

existe un régime de reconnaissance réciproque des societies". par, G. Bietzke,

Les conflits des lois en matiére des fusions des sociétés, Rev. crit. DIP 1967,

p.5.
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40 Particle L236-3-1 du Code de commerce francais, disposant : « la
fusion
[...] entraine la dissolution sans liquidation des sociétés qui
disparaissent et la transmission universelle de leur patrimoine aux
sociétés bénéficiaires, dans 1’état ou il se trouve a la date de réalisation
définitive de I’opération ».

“I'Hechmi Abo El Wahed, les fusions...op.cit, P.3.; Thérése Beticka, OHADA:
fusion ou scission...op.cit.
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BATIFFOL (H.), et LAGARDE (P.), Traité de droit international privé , tom
1, 8 éd, paris, L.G.D.J, 1993, P.468 ets. . MAYER (P.), Droit international
privé, 6 éd, paris, montchestien, 1998, P.14 ets, JEAN - MICHEL
JACQUET, principe d'autonomie et contrats internationaux; Lyon, 1983, P.
17 ets.
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% Marcel caleb, Essais war le principe de autonomie de la volonté en droit
international privé, these, strasbourg, 1927, P.124.
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2 C. A. Paris, 16 juin 1988, Naitali et Domingues Rainho ¢/ Hedadji et
Gonclaves, Bull. Joly, 1988, P.759.
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F. MELIN, Droit international privé, paris, Gualino editeur, 2002.

* M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Ed.
montchrestien, paris, 2001, n. 211.

> Un avant — projet de géme Directive de 1984 portant sur les groupes de
sociétés envisageait "une application distributive de la loi de la société
dominate pour régir les pouvoirs des organs de decision du groupe et de la loi
de la société dominée pour proteger les associés minoritaires et les créanciers
locaux™, par, M. MENJUCQ), op.cit, n. 208.
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7 Batiffol (H.), conflit de lois en matiéré de contrats, P.38. , Batiffol (H.) et
Lagarde (P.), traité de droit international privé, paris, 7 em edition, T II,
1938, P, 272, N.574.
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7 Code de commerce, Création Loi n 2008 — 649 du juillet 2008, chapitre V1 :
De la fusion et de la scission article | 236 — 31, "La fusion transfrontaliére
prend effet : ...2- En cas de transmission a une société existante, selon les
previsions du contrat...", legifrance.gouv.fr.
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81 Directive 2005/56/CE du parlement européen et du conseil du 26 octobre
2005 sur les fusions transforontalieres des sociétés de capitaux.
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82 1-Une coopération et un regroupement entre sociétés de capitaux d'Etats
membres différents sont nécessaires..." par, eur-lex.europ.eu

8 La présente directive facilite la fusion transfrontaliere des sociétés de
capitaux telles qu'elles sont ici définies....

8 4- Le projet commun de fusion transfrontaliere doit étre élaboré dans les
mémes termes pour chacune des sociétés concernées dans les différents Etats
membres. 1l y a lieu dés lors de préciser le contenu minimal de ce projet
commun, les sociétés en cause restant libres de se mettre d'accord sur d'autres
éléments du projet.
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85 6- La législation de tous les Etats membres devrait prévoir I'élaboration, a
I'échelon national, d'un rapport sur le projet de fusion transfrontaliére par un
ou plusieurs experts pour chacune des sociétés qui fusionnent. Pour limiter
les frais d'expert dans le cadre d'une fusion transfrontaliére, il convient de
prévoir la possibilité d'un rapport unique destiné a I'ensemble des associés des
sociétés qui participent a une opération de fusion transfrontaliére. Le projet
commun de fusion transfrontaliéere doit étre approuvé par I'assemblée
générale de chacune de ces sociétés.

8 Article premier ( champ d'application ): La présente directive s'applique aux
fusions de sociétés de capitaux constituées en conformité avec la législation
d'un Etat membre et ayant leur siége statutaire, leur administration centrale
ou leur principal établissement & I'intérieur de la Communauté, si deux d'entre
elles au moins relévent de la législation d'Etats membres différents (fusions
ci-apres denommées «fusions transfrontalieres».

87 Article 5 (Projet commun de fusion transfronaliere): Les organes de direction
ou d'administration de chacune des sociétés qui fusionnent établissent un
projet commun de fusion transfrontaliére qui comprend au moins:..."
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8 7- Pour faciliter les opérations de fusion transfrontaliére, il convient de
prévoir que le contrdle de l'achevement et de la légalité du processus
décisionnel au sein de chaque société qui fusionne devrait étre effectué par
l'autorité nationale compétente pour chacune de ces sociétés, alors que le
contrble de I'achévement et de la légalité de la fusion transfrontaliére devrait
étre effectué par l'autorité nationale compétente pour la société issue de la
fusion transfrontaliére. L'autorité nationale en question peut étre un tribunal,
un notaire ou toute autre autorité compétente désignée par I'Etat membre
concerné. La législation nationale en vertu de laquelle la date de prise d'effet
de la fusion transfrontaliére est déterminée devrait également étre précisée;
cette législation est celle dont reléeve la société issue de la fusion
transfrontaliére.

8 Article premier ( champ d'application )

% Article 4 (Conditions liées aux fusions transfrontaliéres): 1- Sauf
disposition contraire de la présente directive, a) les fusions transfrontaliéres
ne sont possibles qu'entre types de sociétés qui peuvent fusionner en vertu de
la Iégislation nationale des Etats membres concernés; et..."
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o' Article 10/1: Chaque Etat membre désigne le tribunal, le notaire ou toute
autre autorité compétente pour contrdler la légalité de la fusion
transfrontaliére pour la partie de la procédure relative a chacune des sociétés
qui fusionnent et qui relévent de sa législation nationale.

Article 13 : La législation de chacun des Etats membres dont relevaient les
sociétés qui ont fusionné détermine, en ce qui concerne son territoire, les
modalités, conformément a l'article 3 de la directive 68/151/CEE, de la
publicité de la réalisation de la fusion transfrontaliére dans le registre public
aupres duquel chacune de ces sociétés était tenue de procéder au dép6t des
actes.

92 Article 11/1 : Chaque Etat membre désigne le tribunal, le notaire ou toute
autre autorité compétente pour contrler la légalit¢ de la fusion
transfrontaliére pour la partie de la procédure relative a la réalisation de la
fusion transfrontaliere et, le cas échéant, a la constitution d'une nouvelle
société issue de la fusion transfrontaliére lorsque la société issue de la fusion
transfrontaliére reléve de sa législation nationale. L'autorité en question
contrdle en particulier que les sociétés qui fusionnent ont approuvé le projet
commun de fusion transfrontaliére dans les mémes termes et, le cas échéant,
que les modalités relatives a la participation des travailleurs ont été fixées
conformément a l'article 16.

% Article 12 (Prise d'effet de la fusion transfrontaliére): La législation de
I'Etat membre dont reléve la société issue de la fusion transfrontaliére
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détermine la date a laquelle la fusion transfrontaliere prend effet. Cette date
doit étre postérieure a I'exécution des contrbles visés a l'article 11.
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M. MENJUCO, op.cit, n. 31.
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% En droit frangais, conformément a 1’article L236-31 du code de commerce,
(créé par loi n°2008-649 du 3 juillet 2008 art. 1) : « La fusion transfrontaliére
prend effet : - En cas de création d'une société nouvelle, conformément a
l'article L. 236-4 (« La fusion ou la scission prend effet : 1° En cas de
création d'une ou plusieurs sociétés nouvelles, a la date d'immatriculation, au
registre du commerce et des sociétés, de la nouvelle société ou de la derniére
dentre elles ; 2° Dans les autres cas ( fusion-absorption en I’occurrence), a la
date de la derniére assemblée générale ayant approuvé l'opération sauf si le
contrat prévoit que l'opération prend effet & une autre date, laquelle ne doit
étre ni postérieure a la date de cléture de I'exercice en cours de la ou des
sociétés bénéficiaires ni antérieure a la date de cléture du dernier exercice
clos de la ou des sociétés qui transmettent leur patrimoine. ») ; - En cas de
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transmission a une société existante, selon les prévisions du contrat, sans
toutefois pouvoir étre antérieure au contrdle de légalité, ni postérieure a la
date de cl6ture de I'exercice en cours de la société bénéficiaire pendant lequel
a été réalisé ce contréle. »

%7 M. MENJUCO, op.cit, n.71, 75.

%Y. LOUSSOUARN, M. TROCHU, « Conflits de lois en matiére de sociétés
», Juris-Classeur, 1997, Fasc. 564-30, n° 3 ss
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12 Le Code Civil, article 1837: " Toute société don’t le siége est situé sur la
territoire francais est soumise aux dispositions de la loi francaise..."
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109 Article 4-1" Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles, Dans la mesure ou la loi applicable au contrat n'a
pas été choisie conformément aux dispositions de l'article 3, le contrat est régi
par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits....,

10 C' est effectivement la position de la cour de cassation dans I'affaire de
Marchi ou elle a reproché aux juges du fond de n'avoir ni procédé a I'examen
de I'ensemble des relations entre les parties, ni appliqué la loi de siége de la
société don’t les actions étaient 1'objet de la promesse de rachat, Cass. civ. 1
ere, 12 janv. 1994, Rev. crit. DIP 1994, P.92, note H. Muir Watt, rapporté par
M.MENJUCQ, op.cit, n. 186.
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116 X. BOUCOBZA, L' acquisition internationale de société, L.G.D.J., paris,
1998, n. 718.

7 les principes UNIDROIT a Iarticle 5.7 : «1) Lorsque le contrat ne fixe pas
de prix ou ne prévoit pas le moyen de le déterminer, les parties sont réputées,
sauf indication contraire, s’étre référées au prix habituellement pratiqué lors
de la conclusion du contrat, dans la branche commerciale considérée, pour les
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Le principe de bonne foi il ‘s fase -
Caslil) ddaal die LeleSh Aalall Gl saa 8 3sage Al s lase
G sl N 85 1paigl) (oobie ade ot Lo Vaag il Y
Jsien s (993 GHLY) G Slalaall () elgdy) J<a 3 ades (Mg
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mémes prestations effectuées dans des circonstances comparables ou, a
défaut d’un tel prix, a un prix raisonnable.

2) Lorsque le prix qui doit étre fixé par une partie s’avere manifestement
déraisonnable, il lui est substitué un prix raisonnable, nonobstant toute
stipulation contraire.

3) Lorsqu’un tiers chargé de la fixation du prix ne peut ou ne veut le faire, il
est fixé

un prix raisonnable.

4) Lorsque le prix doit étre fixé par référence a un facteur qui n’existe pas, a
cessé d’exister ou d’étre accessible, celui-ci est remplacé par le facteur qui
s’en rapproche le plus. »

18 1’ obligation de négocier de bonne foi (Article 2.15 2° et 3° des principes
UNIDROIT) recouvre la rupture volontaire de pourparlers sans motif valable
ou les négociations de « barrage » entretenues sans volonté de conclure.
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19 sur ce point; V. la position de x. BOUCOBZA, op.cit, n.674 ss
120 X, BOUCOBZA, op.cit, n.686.
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121 Particle 2.16 : « Qu’il y ait ou non conclusion du contrat, la partie qui, au
cours des négociations, recoit une information donnée a titre confidentiel par
I’autre partie, est tenue de ne pas la divulguer ni 'utiliser de fagon indue a
des fins personnelles. Le manquement & ce devoir est susceptible de donner
lieu a une indemnité comprenant, le cas échéant, le bénéfice qu’en aura retiré
’autre partie. »
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123 Arrét Khoms c. soc. Dalico, civ. 1ére, du 20 décembre 1993, Rev. crit. DIP,
1994, p. 693, note P. MAYER.
124/, HEUZE, « La réglementation frangaise des contrats internationaux »,
GLN Joly, 1990, p. 193, n° 414.
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CHAPELLE (A.), Les functions de I'ordre public en droit international prive,
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