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Regeste

Regeste Ertragsgarantie fur Vermogensanlagen einer Personalfursorgestiftung. 1. Die
Ertragsgarantie des Stifters zugunsten der Stiftung ist eine Widmung von Vermadgen zu
Stiftungszwecken; als solche kann sie nicht Gegenstand eines widerrufbaren
Schenkungsversprechens bilden (E. 3). 2. Wenn die Liquidatoren das Personal einer Bank
im Liquidationsvergleich wiederanstellen und sich dabei ausdricklich auf den alten
Arbeitsvertrag beziehen, so Ubernehmen sie damit auch die Verpflichtungen des
Arbeitgebers, die sich aus der Ertragsgarantie ergeben. Diese Verpflichtungen sind deshalb
von der Bewilligung der Bank- oder Nachlassstundung an Masseschulden (E. 4). 3. Enthélt
das Reglement keinen Vorbehalt in bezug auf die Qualitat der Anlagen, so wird der Stifter
von seiner Verpflichtung aus der Ertragsgarantie selbst dann nicht entbunden, wenn die
Stiftungsorgane eine riskante Anlage in Immobilien tétigen (E. 5b). 4. Im vorliegenden Fall
unterliegt die Ertragsgarantie nicht der Regel von Art. 21 Abs. 2 VNB, wonach die wéhrend
des Nachlassstundungsverfahrens auf den nicht pfandgesicherten Forderungen auflaufenden
Zinsen als nachgelassen gelten (E. 5¢).

Regeste Garantie de rendement des placements d'une fondation de prévoyance en faveur du
personndl. 1. Une telle garantie de rendement assumée par lafondatrice al'égard de la
fondation constitue |'affectation d'un patrimoine au but de lafondation; comme telle, elle ne
fait pas|'objet d'une promesse de donner sujette arévocation (consid. 3). 2. Lorsque les
liquidateurs réengagent le personnel de la Banque en liquidation concordataire en se
référant expressément al'ancien contrat de travail, ils reprennent par la méme les
obligations de I'employeur découlant de la garantie de rendement. Ces obligations
constituent en conséquence des dettes de la masse dés I'octroi du sursis bancaire ou
concordataire (consid. 4). 3. Le caractére hasardeux d'un placement immobilier opéré par
les organes de la fondation ne libére pas |a fondatrice de son obligation relative ala garantie
de rendement litigieuse, dés lors que la clause réglementaire qui la prévoit ne comporte
aucune réserve sur la qualité des placements auxquels celle-ci sapplique (consid. 5b). 4. La
garantie de rendement concernée échappe alaregledel'art. 21 a. 2 OCB, selon laquelle la
débitrice est tenue quitte des intéréts des créances non garanties par gage qui courent durant
le sursis concordataire (consid. 5c).

Regesto Garanzia di rendimento d'investimenti effettuati da una fondazione di previdenzaa
favore del personale. 1. Lagaranzia di rendimento assunta dal fondatore nel confronti della
fondazione costituisce la destinazione di un bene patrimoniae a conseguimento del fine
dellafondazione; cometale, non € I'oggetto di una promessa di donazione revocabile
(consid. 3). 2. Ovei liquidatori riassumano il personale di unabancain liquidazione
concordatariariferendosi espressamente al suo vecchio contratto di lavoro, assumono
in tal modo anche le obbligazioni a carico del datore di lavoro derivanti dalla garanzia di
rendimento. Queste obbligazioni costituiscono pertanto debiti della massa a partire dal



momento in cui e stata accordata la moratoria bancaria o concordataria (consid. 4). 3. I
carattere rischioso di un investimento immobiliare effettuato dagli organi dellafondazione
non liberail fondatore dal proprio obbligo relativo ala garanzia di rendimento litigiosa, se
la clausola del regolamento che prevede tale obbligo non contiene alcunariservacircagli
investimenti ai quali s riferisce la garanzia (consid. 5b). 4. Lagaranzia di rendimento di cui
trattasi sfugge alla norma stabilitadall'art. 21 cpv. 2 RCB, secondo cui |a banca debitrice
non e tenuta a rimborso degli interessi dei crediti non garantiti da pegno accumulatisi
durante la moratoria concordataria (consid. 5c).

Erwagungen

E.©6

mai 1977 (date de lafermeture des guichets) ou s I'engagement de la Banque devait se
prolonger au-dela. H.- Par demande du 8.9.1980, |a Caisse a ouvert action contre la Banque.
Elle concluait au paiement des montants suivants au titre de la garantie de rendement pour
les années 1977, 1978, 1979: Fr. 99'472 + intéréts a 5% du 31.12.1977 Fr. 114'051 +
intéréts a 5% du 31.12.1978 Fr. 216'143 + intéréts a 5% du 31.12.1979 Elle concluait en
outre & ce que ses droits découlant de la méme garantie soient réservés pour la période
postérieure au 1.1.1980. L'action a été portée directement devant le Tribunal fédéral en
application del'art. 41 lettre c al. 2 OJ. Dans sa réponse du 9 décembre 1980, la Banque a
conclu alibération des conclusions prises contre elle. Elle a soulevé expressément
I'exception révocatoire, tendant a ce que soient révoqués "la garantie de rendement et tous
autres actes que celle-ci peut impliquer". Dans saréplique du 2 mars 1981, la Caisse a fait
précéder les conclusions prises dans sa demande des conclusions suivantes: "Dire et
prononcer que Leclerc et Cie en liquidation concordataire est demeurée liée,
postérieurement au 6 mai 1977 et jusqu'alaliquidation compléte de la Caisse de
Prévoyance, par la clause de garantie de rendement prévue al'art. 10 in fine du réglement de
ladite Caisse. "Dire et prononcer gque les prestations dues de ce chef par la défenderesse
constituent des dettes de la Masse concordataire payables comme telles par frais de Masse."
Dans sa duplique du 29 avril 1981, la Banque a confirmé ses conclusions libératoires.
Erwégungen Extrait des motifs: 1. Fondement des prétentions de la demanderesse La
demanderesse fonde ses prétentions contre la défenderesse sur I'art. 10 in fine du réglement
de la Caisse (ci-apres: le reglement), aux termes dugquel la Banque, entre autres
contributions, garantit un rendement de 5,5% des placements de la Caisse. Elle soutient que
la masse concordataire de la Banque arepris cette obligation des I'instant qu'elle aréengagé
une partie des employés de la Banque en vue de la liquidation de cette derniére. Elle exige
le paiement des prestations dues au titre de la garantie réglementaire invoquée, échues ou a
échoir apartir de lafermeture des BGE 108 |1 254 S. 262 guichets de la Banque, le 6 mai
1977. Selon elle, les créances qu'ele fait valoir ayant été contractées par la Banque avec
I'assentiment des commissaires au sursis, respectivement des liquidateurs, elles constituent
des dettes de la masse €t, par conséquent, ne rentrent pas dans le concordat. L es prestations
dues au méme titre par la Banque pour la période antérieure au 6 mai 1977 ne font pas
I'objet du présent proces; elles ont du reste été reconnues par les liquidateurs, qui ont
accepté de les colloguer en deuxiéme classe, sous réserve du droit des autres créanciers
d'attaquer |'état de collocation en temps opportun. 2. Définition des dettes de la masse Aux
termesdel'art. 25 al. 2 et 3 de I'Ordonnance du Tribunal fédéral du 11 avril 1935
concernant la procédure de concordat pour les banques et |es caisses d'épargne (OCB), les
dettes contractées pendant le sursis bancaire et le sursis concordataire, avec |'assentiment du



commissaire, constituent des dettes de la masse, méme dans une faillite subséquente. Pour
justifier ses prétentions contre la masse défenderesse, la demanderesse doit donc établir que
la Bangue a contracté une dette a son égard sur labase de I'art. 10 in fine du réglement avec
I'assentiment des commissaires au sursis bancaire, puis concordataire, enfin avec
I'assentiment des liquidateurs. 3. Nature de la clause de garantie et exception révocatoire La
défenderesse objecte ala prétention de la demanderesse qu'en édictant I'art. 10 in fine du
reglement, la Banque a fait une promesse de donner soumise al'action révocatoire. a) (...) b)
Portée du réglement L'art. 10 du réglement détermine les contributions de lafondatrice ala
fondation. Peu importe que certaines des prestations de lafondatrice ne soient pas
expressement articul ées dans I'acte de fondation lui-méme. En effet, cet acte, a son art. 2,
déclare que le but de la fondation est d'assurer le personnel de la fondatrice sous les formes
et danslamesure afixer par le consell de fondation selon le reglement qu'il établit et qu'il
peut modifier en tout temps, sous la seule réserve de |'approbation de I'autorité de
surveillance (cf. également art. 12 du méme acte). Cette derniere exigence est BGE 108 11
254 S. 263 du reste reprise dans le réglement lui-méme a son art. 37. |1 n'est pas douteux ni
litigieux que les réglements successifs, notamment ceux de 1971 et 1977 qui prévoient la
garantie par la Bangque d'un rendement a 5,5% des placements de la Caisse, ont été
approuvés par |'autorité de surveillance des fondations. 11 est au surplus admis en doctrine
que I'acte de fondation sinterpréte alalumiére du réglement (cf. notamment RIEMER, Die
Stiftungen, Berner Kommentar 1.3, Systematischer Teil, n. 72, 87). c) Définition du
patrimoine affecté ala fondation Lafondation se caractérise comme |'affectation d'un
patrimoine aun but déterminé. La doctrine enseigne que le patrimoine affecté peut consister
non seulement en droits réels, mais aussi en droits personnels de toutes sortes, dans la
mesure ou |e patrimoine affecté est déterminé ou du moins objectivement déterminable
(RIEMER, op.cit., n. 24 et 25 ad art. 80 CC). Il peut consister en des droits personnels
contre le fondateur, en un droit de percevoir des revenus futurs hautement vrai semblables,
de méme qu'en une promesse de garantie (n. 27 et 28 ibid.). Le montant du patrimoine
affecté alafondation doit étre proportionné au but de lafondation (n. 29 ibid.). Mais s tel
n'est pas le cas au départ, le fondateur peut prévoir que les intéréts ou d'autres attributions
seront affectés alafondation jusqu'a ce qu'elle puisse atteindre son but, ces attributions
complémentaires pouvant étre mises ala charge du fondateur lui-méme ou de tiers (n. 30
ibid.). C'est particulierement le cas pour les fondations de prévoyance en faveur du
personnel, ou le capital affecté au départ joue un rdle souvent insignifiant; ce qui est alors
déterminant, c'est I'alimentation ultérieure du fonds par les employeurs et les travailleurs (n.
32ibid.). Le méme auteur reléve encore, au dernier endroit cité, que pour les fondations en
faveur du personnel qui sont congues comme des assurances, |'exigence d'un patrimoine
adapté au but n'est réalisée que si es principes techniques régissant |'assurance sont
respectés des le début. En I'espéce, on a affaire a une fondation dont le but est I'assurance du
personnel de lafondatrice. Le capital initial de fondation, par 10'000 francs, est en soi
minime. Pour atteindre son but, la Caisse peut toutefois compter sur des affectations
complémentaires qui sexpriment en pour-cent du salaire des bénéficiaires, et qui sont
versées tant par les employés que par I'employeur. La garantie de rendement a 5,5%
correspond - les BGE 108 11 254 S. 264 parties sont d'accord sur ce point - aux données
techniques régissant |es assurances couvertes par la Caisse, car elle permet de déterminer le
taux technique qui sert de base au calcul des réserves techniques, des engagements de la
Caisse alongue échéance, de la valeur actuelle des cotisations futures et, par conséquent, de
la réserve mathématique, comme on |'a vu ci-dessus sous lettre F. On doit dés lors constater



gue la garantie de rendement prévue par I'art. 10 in fine du réglement, comme les cotisations
alacharge de I'employeur prévues al'art. 10 initio et comme celles des employés prévues a
I'art. 7 (pour ne pas parler des cotisations de rappel et des finances d'entrée), constituent en
I'espéce |'affectation des divers éléments d'un patrimoine au but de lafondation. Dans la
mesure ou ce patrimoine affecté alafondation ne consiste encore qu'en créances, il ne fait
nullement I'objet d'une promesse de donner sujette a révocation (RIEMER, op.cit., n. 21 ad
art. 80 CC). Méme les auteurs qui admettraient une application analogique de ' art. 250 CO
dans de telles circonstances |'excluent toutefois en matiere de fondations en faveur du
personnel, car la créance de lafondation contre le fondateur représente dans ce cas-13, ala
charge de ce dernier, un devoir moral aremplir (ibid.). On peut donc conclure sur ce point
gue la garantie de rendement assumée par lafondatrice doit Sinterpréter comme
I'affectation d'un patrimoine alafondation. Sa nature est la méme que |I'engagement de
verser une contribution calculée en pour-cent des salaires des bénéficiaires. || ne sagit donc
pas d'une promesse de donner. d) Rejet de I'exception révocatoire Dés lors, |'exception que
la défenderesse veut déduire de I'action révocatoire n'est pas fondée. On remarque au
surplus que I'action révocatoire ne pourrait viser que les engagements souscrits par la
Banque avant I'homologation du concordat et dans les six mois ayant précédé I'octroi du
sursis concordataire (art. 31 OCB ). En |'espéce, I'octroi du sursis remonte au 13 juillet
1977. Larévocation pourrait donc remonter au 13 janvier 1977. Or, on sait que laBanque a
admis la créance de la Caisse découlant de la garantie de rendement jusqu'au 6 mai 1977 et
gu'elle sest déclarée préte ala porter en deuxiéme classe de I'état de collocation. 4. Reprise
de la dette par les commissaires La nature de la créance étant déterminée, il y alieu
d'examiner BGE 108 |1 254 S. 265 si les commissaires au sursis bancaire, puis au sursis
concordataire, et si les liquidateurs ont approuvé ou repris un tel engagement. a) (...) b)
Reprise par actes concluants L a demanderesse soutient que |es commissaires,
respectivement les liquidateurs, ont implicitement repris la dette dont elle poursuit le
recouvrement en réengageant le personnel de la Banque pour les nécessités de sa
liquidation. Il est constant & ce sujet que les commissaires ont réengagé expressément a
partir du ler ao(t 1977 une trentaine d'employés en précisant que les termes de leur contrat
alors en vigueur avec la Banque et, subsidiairement, les dispositions |égales en matiére de
contrat de travail, restaient applicables. Le contrat repris se référait expressément a
I'existence de la Caisse, en stipulant que la cotisation due par I'employé est déduite de son
salaire mensuel et en précisant que les statuts et reglement de la Caisse étaient remis
séparément al'employé. On doit en déduire que le réglement de la Caisse régit pour sa part
le contrat de travail danslamesure ou il détermine les droits et obligations des contractants
découlant deI' art. 331 CO . En déclarant applicable ala nouvelle situation le contrat de
travail antérieur, la Banque en sursis concordataire, respectivement en liquidation, a donc
repris toutes les obligations de I'employeur, telles qu'elles découlent - pour ce qui touche les
prestations rentrant dans le cadre de |’ art. 331 CO - du réglement de la Caisse. Celles-ci
comprennent aussi bien I'engagement de I'employeur fondateur de verser ala Caisse des
cotisations de 9% du salaire de I'employé que I'engagement de garantir le rendement a 5,5%
des placements de la Caisse, dont on avu ci-dessus qu'il ne constituait pas une libéralité.
Certes, les commissaires n'ont repris que les engagements de I'employeur al'égard de
I'employé, non ceux de lafondatrice al'égard de lafondation. Mais au nombre des premiers
figure I'engagement découlant de I' art. 331 CO . Celui-ci comporte aussi bien ala charge de
I'employé gu'ala charge de |I'employeur, tous deux parties au contrat de travail, une
stipulation pour autrui au bénéfice de la Caisse (BURGI, Der Wohlfahrtsfonds



privatwirtschaftlicher Unternehmungen im schweizerischen Recht, p. 48). Cette derniere,
en tant que bénéficiaire de la stipulation pour autrui, a un droit propre au paiement des
prestations stipulées (ibid. p. 49). Peu importe, dans ces conditions, que les BGE 108 |1 254
S. 266 commissaires n'aient pas expressément repris, al'égard des employés, les obligations
de lafondatrice enverslafondation. IlsI'ont fait implicitement en se référant al'ancien
contrat de travail, lequel seréférait lui-méme au reglement de la Caisse. Aussi bien la
défenderesse ne met-€lle pas en doute son obligation de verser ala Caisse des contributions
mensuelles correspondant aux 9% des salaires de ses employés, alors méme qu'elle n'afait
aucune allusion a cette obligation dans salettre aux employés du 30 aot 1977, et qu'il n'en
est pas fait mention non plus dans la circulaire, expressément approuveée par les
commissaires au sursis, que la Caisse a adressée a ses bénéficiaires le 22 septembre 1977. L'
art. 331 CO, d'ou découle I'obligation assumée de ce chef par |a défenderesse, prescrit
impérativement que les contributions de I'employeur al'institution de prévoyance sont au
moins égales a celles du travailleur. Les parties peuvent ainsi librement convenir que les
prestations du premier seront supérieures a celles du second. C'est bien ce qui résulte en
I'espéce de I'art. 10 du réglement - auquel le contrat de travail se référe - prévoyant que
I'employeur verse, d'une part, une cotisation mensuelle de 2% plus élevée que celle du
travailleur et, d'autre part, garantit le rendement des placements de la Caisse a 5,5%. On se
trouve donc, en I'espéce, dans une situation tout a fait comparable a celle examinée dans
I'arrét ATF 100 I11 30 ss. L'obligation assuméein casu par |'employeur al'égard du
travailleur, qui a été reprise par les commissaires, est intimement liée ala dette al'égard de
la Caisse, tout comme elle I'était, dans I'arrét cité, aladette de droit public al'égard des
caissesAVS, Al et APG, lesquelles exercent une fonction analogue dans le cadre du
"premier pilier". Le commissaire ne peut ratifier le contrat de travail sans ratifier du méme
coup les prestations sociales qui lui sont liées. Sagissant d'un contrat along terme
comportant des prestations périodiques, |a masse est tenue des prestations qui échoient
aprés |'octroi du sursis (BONI, Die Masseverbindlichkeiten im Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung, in BISchK 1962, p. 68/69). Pour échapper a cette conséquence, les
commissaires auraient dd recourir a un nouveau contrat avec le personnel réengagé en vue
delaliquidation de la Banque, et y prévoir d'autres prestations sociales que celles découlant
du réglement de la Caisse. On n'apas a examiner si, reprenant le contrat précédent, ils
auraient pu demander la modification des obligations découlant pour la Banque de I'art. 10
du réglement, avec I'approbation de BGE 108 Il 254 S. 267 |'autorité de surveillance des
fondations, puisque cette démarche n'a pas été faite. On doit donc conclure, sur ce point,
gue I'assentiment des commissaires, qui peut étre tacite et ultérieur (ATF 100111 31), a
bien été donné aux engagements de la Banque découlant de toutes les dispositions de |'art.
10 du reglement. Deés lors, ces engagements constituent des dettes de la masse a partir de
I'octroi du sursis bancaire, soit du 10 mai 1977, conformément al' art. 25a. 2 et 3 OCB . 5.
Etendue de la clause de garantie || reste dés lors a examiner quelle est I'étendue de la clause
de garantie litigieuse, afin de pouvoir déterminer le montant de la dette de la masse, dont le
principe a été admis ci-dessus. a) (...) b) Garantie du rendement du placement immobilier
La défenderesse se plaint de devoir garantir un rendement de 5,5% notamment sur
I'investissement dans I'immeuble Luserna qu'elle juge critiquable. ba) Portée de la
renonciation alagarantie Ainsi que la défenderesse le reléve en duplique, I'assemblée
générale des bénéficiaires a décidé, en méme temps qu'elle donnait son accord a
I'investissement Luserna, le 30 octobre 1973, que la Banque serait libérée de son obligation
de garantie d'un revenu de 5,5% en ce qui concerne ledit investissement (cf. a ce sujet supra,



litt. D). On peut déduire de cette décision que le conseil de fondation, qui proposait
I'opération et qui avait seul qualité pour laréaliser de facon a engager la Caisse (en vertu
des art. 6 de |'acte de fondation et 31 du réglement), afait remise ala Banque de sa dette
future découlant de la garantie de rendement, dans |a mesure ou cette garantie sappliquait
aux sommes investies dans I'immeuble. Peu importe que |'autorité de surveillance n'y ait pas
consenti, du moment qu'il ne sagissait pas, en |'espéce, de modifier I'art. 10 in fine du
reglement et de supprimer entierement et définitivement I'obligation de la Banque dans son
principe, mais seulement de lui faire remise de la dette découlant dudit principe pour un
investissement déterminé. Le Conseil de fondation était compétent pour le faire et I'on n'a
pas aexaminer ici quelles conséguences en découlaient, le cas échéant, sur le plan de sa
BGE 108 Il 254 S. 268 responsabilité al'égard de lafondation. Mais lafondatrice, de son
cOté, a expressément renoncé a cette remise, par lalettre des commissaires en date du 10
février 1978. Elle y admettait devoir les sommes découlant de |a garantie de rendement sur
I'entier des investissements de la Caisse. || ne saurait dés lors étre question pour €lle
d'invoquer aujourd'hui laremise de dette qui lui avait été consentie al'époque et alaquelle
elle a entre-temps clairement renoncé. bb) Qualité du placement immobilier Aux termes de
I'art. 4 de |'acte de fondation, la fortune de la Caisse doit étre placée en biens et valeurs
slires, dans larégle en obligations de personnes de droit public suisses, voire en immeubles
de rapport sis en Suisse et en créances hypothécaires en premier rang sur desimmeubles sis
en Suisse. Bien qu'on puisse douter que |'investissement dans |a promotion Luserna réponde
a cette exigence, cette question n'a pas a étre examinée dans le détail ici. En effet, lesrégles
posees par la fondatrice pour le placement des biens sadressent au conseil de fondation.
Celui-ci, ayant pleins pouvoirs pour gérer lafortune et les ressources de lafondation (cf. art.
6 de |'acte de fondation et art. 31 du réglement), est seul compétent pour procéder au
placement. Dans la mesure ou le conseil de fondation excéde ses pouvoirs, ses actes ne sont
pas nuls ou annulables. Cette circonstance donne seulement ouverture al'intervention de
I'autorité de surveillance dansle cadre de ' art. 84 a. 2 CC . C'est cette autorité qui doit
veiller ace que le capital ne soit pas placé de maniére spéculative ou comportant de trop
grands risgues, et qu'il ne soit pas détourné de son but. Dans ce cadre, I'autorité de
surveillance des fondations peut donner au conseil de fondation des instructions
contraignantes et prendre des sanctions indirectes pour les faire respecter ( ATF 101 I1b 235
,ATF 100 Ib 144 , ATF 99 1b 259). Il ne saurait toutefois Sagir |a de mesures tutéaires, la
fondation ayant pleine capacité d'agir sans le concours de |'autorité de surveillance ( ATF
100 Ib 135 consid. 3). Lafondation mal gérée, par exemple celle dont le conseil de
fondation procéde a des placements hasardeux ou contraires au réglement de la fondation,
ne peut rendre responsables du dommage qui en découle pour elle que les membres du
consell de fondation; |'autorité de surveillance, qui ne peut prévenir I'action du conseil dans
lamesure ou celui-ci ne lui soumet pas ses projets, n'encourt quant a elle aucune
responsabilité de ce chef. BGE 108 |1 254 S. 269 En |'espéce, la garantie de rendement
stipulée par I'art. 10 in fine du reglement ne fait aucune réserve sur la qualité des placements
auxquels elle sapplique. Lefait que le placement immobilier soit hasardeux ne saurait donc
libérer la Banque de son obligation telle qu'elle découle de la disposition réglementaire
précitée. Tout au plus est-on en droit de se demander si la Banque pourrait soulever
I'exception de |'abus de droit au moment ou la Caisse lui demanderait la garantie de
rendement pour un placement excluant tout revenu, par exemple le placement en or évoqué
par la défenderesse. || parait toutefois que les aménagements ordonnés par |a fondatrice
excluent la possibilité d'une telle hypothése. En effet, le conseil de fondation est composé



en majorité de représentants de la Banque, de sorte qu'il est pratiquement impossible qu'il
prenne une décision de placement préjudiciable aux intéréts de la Banque contre la volonté
decelle-ci. En I'espéce, il est possible que les représentants de la Banque, majoritaires au
sein du conseil de fondation, n‘ont consenti a l'investissement immobilier qu'en raison de la
remise de dette que lui faisait |a Caisse concernant la garantie de rendement du placement.
Mais celan'est ni alégué ni démontré. Au surplus, méme si tel était le cas, la Banque, par
ses commissaires, arenonce alaremise de dette le 10 février 1978, comme on I'avu
ci-dessus sous litt. ba. |1 serait dés lors exclu qu'elle puisse reprocher un abus de droit ala
Caisse, lorsgue celle-ci se prévaut d'une renonciation émanant de la Bangue elle-méme.
Dans ces conditions, on ne saurait admettre une diminution de la dette de la masse
découlant de la garantie de rendement, du fait que le placement immobilier serait critiquable
et comporterait un rendement anormalement bas, voire négatif. ) Placement du patrimoine
de la Caisse en créances contre la Banque ca) En principe Dans la mesure ou le patrimoine
de la Caisse consiste en créances contre la Banque, on peut se demander si detelles
créances constituent un placement au sens de I'art. 10 in fine du réglement dont la Banque
garantit le rendement a5,5%. Cette question doit étre tranchée affirmativement. Il résulte
expressement de ' art. 89bis al. 4 CC que le patrimoine de la fondation peut consister en
une créance contre |I'employeur, alacondition que cette créance soit garantie dans la mesure
ou elle BGE 108 |1 254 S. 270 correspond aux prestations des travailleurs. Si méme cette
garantie n'est pas fournie, cela ne saurait entrainer la nullité du placement, mais seulement
I'intervention de |'autorité de surveillance des fondations. Il atoujours été admis que le
patrimoine de fondations de toutes espéces peut aussi consister en des créances contre le
fondateur, respectivement qu'il peut étre placé along terme dans de telles créances
(RIEMER, op.cit., n. 21 ad art. 89bis CC). Il est méme bien connu que le patrimoine de la
fondation peut étre investi en créances contre I'employeur, e cas échéant pour assainir la
situation financiére de ce dernier et maintenir ainsi les postes de travail des bénéficiaires de
lafondation (RIEMER, op.cit., n. 29 ss ad art. 89bis CC ). cb) Effet du sursis concordataire
On peut se demander ensuite si I' art. 21 a. 2 OCB , selon lequel la débitrice est tenue quitte
des intéréts des créances non garanties par gage qui courent durant le sursis concordataire,
sapplique en I'occurrence ala garantie de rendement, calculée a un taux de 5,5%, des
placements de la Caisse. Cette question doit étre résolue par la négative. En effet, ainsi
gu'on I'avu précédemment, ladite garantie constitue, des|'octroi du sursis bancaire ou
concordataire, une dette de la masse qui repose sur une cause juridique indépendante.
Celle-ci ne consiste pas en une convention d'intéréts entre la Caisse et la Banque, mais
découle de I'art. 10 du réglement régissant sur ce point le contrat de travail. En vertu de
cette disposition, la Caisse adroit a une garantie sur le rendement de ses placements; eu
égard ala continuation des rapports de travail entre la Banque et une partie du personnel, ce
droit subsiste pendant la durée du concordat. Il sagit 1a d'un engagement particulier de
I'employeur, que les commissaires, respectivement les liquidateurs de la Banque ont repris
en faveur de la Caisse (cf. supra, consid. 4b). La garantie de rendement litigieuse reste ains
due, pendant la durée du concordat, al'égard de la Caisse. Elle sétend également al'absence
de rendement qui affecte - en vertu delaregle del’ art. 21 al. 2 OCB rappel ée ci-dessus - la
créance de la Caisse al'encontre de la Banque représentant |e rappel de la garantie de 5,5%
de 1973 a1976. d) Conséquences du fait qu'une partie des bénéficiaires de la Caisse ont
quitté laBanque BGE 108 Il 254 S. 271 On peut enfin se demander, vu |'éroite relation
entre les obligations de la Banque envers la Caisse résultant de I'art. 10 in fine du reglement
et les contrats de travail repris par les commissaires, Sil n'y aurait paslieu de considérer ici



uniquement comme dettes de la masse les montants représentant la garantie de rendement
des placements de |a Caisse destinés a couvrir |es prétentions des seuls employés restés au
service de laBanque. On doit toutefois également répondre par la négative a cette question.
En effet, la Caisse est tenue envers tous ses bénéficiaires, qu'ils soient ou non employés de
la Bangue, a des prestations proportionnellement égales a leurs droits. Dés lors, pour
pouvoir offrir aceux qui sont restés au service de la Bangque postérieurement au sursis - ou a
leurs ayants droit - les pleines prestations qui découlent du réglement, elle doit étre aussi a
méme de satisfaire aux prétentions de ceux qui I'ont quittée, ou de leurs ayants droit. On
peut en consequence se passer d'examiner combien d'employés sont restés au service de la
Banque, et combien |'ont quittée, ou quelles sont les prétentions respectives de chacune de
ces deux catégories. Dispositiv
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