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LES RESPONSABILITES DES FONDATEURS, ADMINISTRATEURS ET GERANTS DES SA, SPRL ET SCRL

265.

Responsabilité des associés pour favte

N° 572, — Comm, Hasselt (4° ch.), # avril 2002'

Présentation:  Dans quelles mesures les associés sont-ils responsables du défaut d’adapta-
tion du capital social de la société 2 de nouvelles exigences légales ? Clest
ce qu’examine le tribunal de commerce d"Hasselt dans la présente décision.

Sommaire L’omission d’augmenter le capital social jusqu’au seuil du capital minimum

partiel: prescrit par la loi du 20 juillet 1991 n'a pas pour conséquence que la so-
ciété coopérative & responsabilité Jimitée devienne une société coopérative
A responsabilité illimitée. La responsabilité des associés ne devient donc pas
illimitée, de sorte qu’ils ne sont pas tenus sur cette base du passif de Ja so-
ciété.
La responsabilité cxtracontractuelle des associés n’est mise en cause que si
I'on peut démontrer que les associés, bien qu’ils en aient ev la possibilité,
ont négligé de convoquer une assemblée générale en vue d’augmenter le
capital social jusqu’au seuil du capital minimum légal.

Parties: Faillite SCRL V. ¢/ R.G., S.L. et M M.

Publication: & noter que cette décision est également partiellement publide ci-dessous
sous le numéro 370 intitulé «Responsabiliré des dirigeants pour faute grave
et caractérisée ayant contribué a la faillite d’une SA, d’une SPRL ou d’une
SCRL»

(-

1. Par acte sous seing privé, la SC V. a éi€ constituée par RG. (premier défendenr), S.L.
{deuxid¢me défendeur) et R.E. Le capital social 5’élevait & 200.000 BEF, représentés par 200
parts d’une valeur nominale de 1.000 BEF. Le capital a ét¢ entidrement libéré. 161 parts ont
&€ artribuées au premier défendeur, 29 au deuxiéme défendeur et 10 3 R.E, (ce dernier ayant
ultérieurement transféré se¢s actions 3 M.M.).

Par jugement du 11 aodt 1999 de ce tribunal, la SCRL V. a été déclarée en faillite. Le passif
de la faillite 5'éleve, selon les curateurs, 4 4,289,62 euros.

La SCRL V. est, selon les demandeurs gualitare qua, non contredits sur ce point par les
défendeurs, une société qui a omis d'adapter son capital social au minimum de 750.000 BEF
{aujourd’hui, 18.600 euros) prescrit par la loi du 20 juiltet 1991.

Le premier défendeur, qui était administrateur de la société faillie, aurait oubiié d"entrepren-
dre les démarches nécessaires pour porter le capital au minimum légalement prescrit.

Les demandeurs gualilate gua considérent que le premier défendeur est tenu, sur base des
articles 408 et 409 du Code des sociftés, de V'apurement de 'intégralité du passif de la
faillite.

(..)

572.~1. Certe décision a &té publiée en néerlandais dans 8. W, 2003-2004, liv, 1, p. 32,
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4. Les demandeurs qualitate qua considérent gu’en tant qu’associés, les deuxiéme et troi-
si¢tme défendeurs sont responsabiles du passif du fait que le capital minimum n'a pas été
adapté.

Uruf't certaine jurisprudence estime que, lorsqu'une société coopérative ne s’est pas confor-
mée au preserit de 1a loi du 20 juillet 1991 portant le capital minimurm des sociétés coopé-
ratives & 750.000 F, 1a clause de ses statuts limitant la responsabilité des associés doit étre
réputée non écrite aussi longtemps que la régutarisation de la coopérative n’a pas été opé-
rée, et ce en application de I’art. 168 de cetie loi. La responsabilité des associés (éventuel-
lement fondateurs) devient donc illimitée et ils sont tenus de supporter le passif de la faillite
éventuelle qui surviendrait {Comm. Litge, 27 mars 1996, T.B.H., 1998, p. 608; Comm. Di-
nant, 4 mars 1997, TB.H., 1998, p. 609, Comm. Verviers, 18 novembre 1996, Bull. Bel,,
1998, p. 738). Cetie jurisprudence ne peut toutefois &tre suivie (M.-A. DELVAUX, op. cit.,
p- 589; K. GEENS e al., «Overzicht van rechispraak, Vennootschappen {1992-1998)»,
TPR, p. 474).

5. Dans leurs conclusions, les demandeurs qualitate gua ajoutent {sans approfondir) que les
deuxiéme et troisiéme défendeurs penvent étre condamnés sur base d’une faute extracon-
tractuelle. La faute extracontractuelle pourrait résider dans le fait que les associés ont omis
de faire convoquer une assemblée générale dont ’ordre du jour aurait été Vadaptation du
capital minimum.

Une telle négligence ne peut &tre considérée comme une faute des deuxi@me et troisidme
défendeurs que §'il est démontré qu’ils avaient la possibilité de faire convoquer pareille as-
semblée générale (M.-A. DELVAUX, «lLes sociétés coopératives qui n"ont pas adapté leur
capital aux nouvelles exigences de la loi du 20 juillet 1991: quelles protections pour les
tiers», TB.H., 1998, p. 594). Or, les demandeurs qualitare qua n’apportent pas une telle
preuve.

Par conséquent, les deuxieme et troisidme défendeurs ne peuvent étre condamnés, en tant
qu’associés, A 'apurement du passif de la faillite.

(.}

GBSERVATIONS

La responsabilité des associés d'une coopérative qui n’a pas adapté ses statuts aux
nouvelles exigences légales en matiére de capital fixe minlinum

Dans une siluation de défant d'adaptation du capital social aux nouvelles exigences légales
dans le délai requis?, le curateur souhaite engager tant la responsabilité des fondateurs, que
celle des associés et des dirigeants®.

Quant aux associés, le curateur mentionne deux fondements de responsabilité: d’une part, le
fait que la société, n'ayant pas adapté ses statuts auvx nouvelles exigences légales, serait de-
venue yne société A responsabilité illimitée; d’autre part, le fait qu'il est fautif pour les as-
sociés de ne pas avoir sollicité la réunion d'une assemblée générale ayant pour objet la mise
en conformiré du capital de la société.

2. L'article 2 de 1'amété royal du |1 oct. 1991 fixant la date d’enirée en vigueur des titres VI1 et VIIT de la loi du 20 Juill.
199| portant des dispositions sociales et diverses. relalifs aux sociétés coopératives (M.58., 24 oct. 1991, p. 22.900) impose
V" adaptation des statuls des coopératives existantes au plus tard le 1** nov. 1993,

3. En ce qui concerne 1a responsabilité des dirigeants, cette décision est publiée et commentée infra, sous le numéro $89.

200 - Livre 12
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Le premier fondement est rapidement balayé par le tribunal, A juste titre. Aux lendemains de
I'adoption de la loi du 20 jnillet 1991* introduisant la distinction entre deux formes de 8C,
la SCRIS et la SCRL, certains ont considéré que les coopératives non adapiées A la loi nou-
velle devenaient de ce fait des SCRIS, quel que soit leur régime de responsabilité originel.
Cette idée se fondait sur une interprétation particulitre, et selon nous emonée, de I'article
168 de la loi du 20 juillet 19971, qui stipule que les dispositions statutaires contraires A la
nouvelle loi sont considérées comme non écrites A partir du 1= novembre 1993, date d’en-
trée en vigueur de fa loi pour les coopératives existant déja au 1< novembre 1991. La dis-
position statutaire selon laquelle les associés de la société coopérative ne sont tenus qu’l
concurrence de leur souscription n'est, selon cette thése, pas conforme 2 la loi nouvelle im-
posant un nouveau capital minimum, et donc doit 8tre réputée non écrite. La société devient
alors une SCRIS.

Certe argumentation doit &tre rejetée puisqu’en aucune manidre une clause limitative de la
responsabilité des associés n'est contraire A la loi du 20 juillet 1991; cette loi prévoit
d'ailleurs expressément |existence des SCRL A cté des SCRIS. C'est donc de maniére peu
pertinente gue le curateur soutenait la responsabilité des associés sur base d’un engagement
illimité et solidaire.

Le second fondement est malheureusement peu approfondi par le curateur A la faillite de la
SCRL V., ce qui semble avoir justifié son rejet par le tribunal. Les associés pourraient éven-
tugllement voir leur responsabilité aquilienne engagée pour deux motifs:

— s0it parce qu’étant réunis en assemblée générale par les dirigeants, ils ont refusé de ré-
gulariser la situation de leur coopérative au regard des nouvelles exigences légales, que
ce soit par le biais d’une augmentation de capital, d*une dissolution, ...

- s0it parce que les associés auraient pu eux-mémes provoquer la réunion d’une assemblée
générale ayant pour objet la régularisation de la coopérative au regard des nouvelles exi-
gences légales; ceci implique que les curateurs établissent A tout le moins que les coopé-
rateurs sont des personnes compétentes, bien informées des obligations légales s’impo-
sant aux sociétés; ceci implique également que les coopérateurs bénéficient d’un certain
pouvoir votal dans I'assemblée, et 3 tout le moins la participation en capital nécessaire &
exiger la réunion d’'une assemblée’,

On notera que contrairement aux dispositions relatives aux SA et aux SPRLS, le Code des
sociétés ne prévoit pas en SCRL P obligation pour les dirigeants de CONVOQUEr Une assem-
blée générale lorsqu’un cinquiéme du capital social en fait la demande?. I} peut donc ar-
river quun coopérateur se retrouve blogué par le refus des dirigeants de convoquer une
assembiée qu'il aurait sollicitée. Dans pareille hypothése, le coopérateur ne pourrait évi-
demment voir sa responsabilité engagée. Eventuellement, le coopérateur qui souhaite
s'opposer clairement 4 1a politique de la SCRL qui refuse de régulariser sa situation sur le
plan du capital social pourrait choisir de se rerirer de la société® il obtiendrait alors le
remboursement de sa part, 2 la condition qu'existe un capital variable qui excide le ca-

- Loi du 20 juill, 1991 portant des dispositions sociales et diverses, M, 8., 12 aolt 1991, pp. 16.591.
- M2me si les coopérateurs détiennent une participation insuffisante pour prendre seuls une décision, le simple fait de convo-

quer une assemblée générale a le mérite de umettre sur le tapis» la question de la régularisation de la sociétd au regard des

r xj £3 €n itre de capital. Les coopérateurs majorilaires seront alors nécessairement amends A prendre
leurs responsabilités sur ce point

. Yoir les articles 268 {SPRL) et 532 (SA) du Code des sociétés.
. Cette disposivon peut cependant étre insérée dans les staluts socionx.
. Articles 367 A 369 du Code des sociétds.

JDSC - 6° éd. - 2004

Livre 12 -~ 201



LES RESPONSABILITES DES FONDATEURS, ADMINISTRATEURS ET GERANTS DES Sa, SPRL ET SCRL

pital fixe (et évidemment le capital fixe minimum requis par la 1oi)”. Ne pas se retirer de
la SCRL ne pourrait toutefois étre considéré comme une faule présentant un lien causal
avec le dommage subi par les tiers et engageant la responsabilité aguilienne du coopéra-
teur. Le coopérateur mécontent pourrait également, A condition de détenir la majorité re-
quise pour ce faire, révoquer le ou les dirigeants de 1a SCRL'. A nouvear wutefois, le
fait pour le coopérateur de ne pas avoir tenté de révoquer le dirigeant ne pourrait étre
considéré comme une faute présentant un lien causal avec le dommage subi par les tiers
et engageant sa responsabilité aguilienne.

En I'espéce, il semble que le curateur se soit contenté d’avancer ce fondement de respon-
sabilit¢ sans détailler son argumentation ni déposer de pidces adéquates, Or, seules des cir-
constances trés particuliéres peuvent permetire d'établir clairement dans le chef des coopé-
rateurs la faute nécessaire 4 engager leur responsabilité aquilienne.

Sur cette question des coopératives qui n'ont pas adapté leurs statuts aux nouvelles exigen-
ces légales en matire de capital, signalons I'arrét de la Cour d*arbirage du 13 mars 20021
répondant & une guestion préjudicielle du Tribunal de premiére instance de Bruges formulée
comme suit:

«L'article 2 de la loi sur les sociétés commerciales'? [lois sur les sociétés commerciales,
coordonnées par Uarrété royal du 30 novembre 1935), rour au moins interprété en ce sens
que cet article, outre les deux formes de sociétés coopératives prévues & Varticle 141, § 2,
de la loi précitée, en awtorise encore une rroisieme, a savoir la société coopérative non
transformée, dans laquelle les associés peuvent bénéficier d'une responsebilité limitée sans
avolr procédé & une augmeniation de capital dans la forme exigée par la loi et/ou sans
avoir établi un plan financier, viole-t-il les articles 10 et I de la Constitution, ¢n tant que
ceci implique un traitement inégal injustifié par rapport aux ossociés de socidtés coopéra-
tives qui ont opté, en application des dispositions transitoires de la loi du 20 juillet 1991,
pour l'une des formes prévues & article 141, § 2, de la loi sur les sociétés commercia-
les 7»

La Cour d’arbitrage considére que cette question n'appelle pas de réponse puisqu'elle ne
dénonce pas une différence de traitement, mais bien le traiterment égal de deux catégories
d’associés, 4 savoir ceux qui Ont et ceux qui n’ont pas respecté les obligations imposées par
la loi du 20 juiltet 1991, dans la mesure ol ces deux catégories d’associés continuent de
bénéficier du régime de la responsabilité limitée. La Cour ajoute qu’en réalité, ce n’est pas
I'article 2 de [a loi sur les sociétés commerciales qui semble critiqué, mais plutdt les dispo-
sitions transitoires de la loi du 20 juillet 1991, non soumises 4 son examen. Le Conseil des
ministres avait souligné quant  fui que la question était mal formulée, puisque les deman-
deurs dans I'instance principale ne semblent pas tant se plaindre d’une différence de traite-
ment de deux caiégories d’associés que d’une différence de traitement de deux catégories de
créanciers, selon que la coopérative qui est leur débitrice a procédé ou non A une augmen-
tation dc capital 2,

9. Article 427 du Code des sociétés. A noter que Je coopéraieur qui se retire ¢l ne peut obtenir immédiaternent le rembour-
sement de sa part & défaur d'actif disponible devient titulaire d'une créance contre !a société relativement & ce rembour-
semment,

10. Comme tout mandataire, le dirigeant est révocabie ad nsrum par la société, en application de I'article 2004 du Code civil.
La majorité ordinaire est requise, & moins que les slatuts n’exigent qu'une majorité spéciele soit réunie pour révoquer un
dirigeant.

11. C.A., 13 mars 2002, n® 53/2002, Arr. C.A., 2002, liv. 2, p. 613, M.B., 30 mai 2002, p. 23 449.

12. Cet anticle est devenu Particle 2 du Code des sociétés.

13. Point A,1.2. de I"arréL.

202 - Livee 12 Editions Kluwer
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Remarquons que contrairement aux termes de cetie question, il n'y a pas trois formes de
coopératives au lendemain de la loi du 20 juillet 1991, mais juste UNE forme de société, la
société coopérative, qui peut adopter deux visages bien distincts: la SCRL et la SCRIS ',

Voila donc une question trés mal posée, et qui n’a donc logiquement pas connu de réponse.

265. Responsabilité des associés pour faote
N© 573. - Comm. Hassell, 26 novembre 2002"

Présentation:  Cette décision est particuli¢rement intéressante car il est extrémement rare
de rencontrer des applications jurisprudentielles de la responsabilité des as-
sociés pour défaut de convocation d’une assemblée générale dans le but
d’adapter le capital social de la société & de nouvelles exigences légales.

Sommaire Les associés, les associés-fondateurs ou les administrateurs d’une SCRL ne

partiel: peuvent pas e actionnés en paiement de la différence entre le capital
souscrit et le capital minimum |égal, si cette société n'a pas adapté son ca-
pital minimum & la foi du 20 juillet 1991 portant des dispositions sociales et
diverses, les associés ne devenant pas non plus pour ce motif responsables
solidairement et de manire illimitée pour les obligations de la SCRL.
L'actionnaire majoritaire qui dispose des possibilités pour faire procéder &
Iaugmentation de capital requise fait preuve de négligence s'il ne fait pas
usage de cette possibilité; il peut d2s lors &tre condamné A apurer le passif
de la société faillie.

Parties: Me Bert VANDENREYT qualitate qua faillite SC WERAS WOODCEN-
TER o/ BA., VF. et VM.

Publication: & noter que cette décision est également partiellement publide ci-dessous
sous le numéro 270 intitulé «Généralités: le délai de prescription de I'ac-
tion en responsabilités

(..}

1. C'est par acte sous seing privé daté du I= février 1989 que la SC Weras Woodcenter a
été constituée entre 1.G., I.E., B.A. (premiére défenderesse) et V.F. (deuxizme défendeur).

La responsabilité des associés était limitée A leur apport. Jls n'étaient ni solidairement ni
indivisiblement responsables.

14, Sur cette question. on renvoie aux développements de M, COIPEL in Le rouveau droit des ashl et des Jondations,
Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 7 et £, Parlant des «formes matricess de groupements, I'avienr y rappelle qu'«ll n'y a
clairement qu'une forme de coopérative (ar1. 2, § 2 du Code). Cependant, celle-ci n'est qu'une sorte de matrice: eile
n'existe par comms telle er doir dre compiétée par une des deux modalités ou variantes que sont fa SCRI er fa SCRL».

573~ 1. Cene décision a é1é publige en néerlandais dans MjW, 2003, liv. 31, p. 367 et noie H, DE WULF,

JDSC - 6° &d. - 2004 Livre 12203
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Le capital social 5élevait & 200.000 BEF, répartis en 200 actions ayant chacune une valeur
nominale de 1.000 BEF.

Le capital était entizgrement libéré,

25 actions ont été octroyées 4 1.G., 75 a4 JLE., 25 3 la premigre défenderesse et 75 au
deuxiéme défendeur.

La premiere défenderesse a été désignée en qualité de gérante. Consécutivement 4 ["assem-
blée générale extraordinaire tenue le 28 septembre 1989, il a été procédé 3 une augmenta-
tion de capital de 300.000 BER, de sorte que le capital s’élevait désormais 4 500.00¢ BEF.
Cette augmentation de capital a débouché sur la création de 300 nouvelles actions, dont 50
ont éié octroyées A J.E. et 150 au deuxitme défendeur.

L’augmentation de capital a été libérée,

Consécutivernent a 1"assemblée générale extraordinaire du 15 mars 1991, LE. et J.G. ont
quitté la société.

Le troisizéme défendeur y est entré en qualite d’associé et a repris les 25 actions de J.G.
Le deuxidme défendeur a repris les 225 actions de J.E.

Lors de I"assemblée générale extraordinaire qui a eu lieu le 1% avril 1998, les premier et
troisiéme défendeurs ont quitté la sociélé el ont transféré toutes leurs actions au deuxjdme
défendeur qui est donc devenu le seul actionnaire, Le deuxi2me défendeur a i€ nommé en
qualité de gérant.

Par jugement du 4 mars 1999, Ia SC Weras Woodcenter a été déclerée en faillite.

Le passif non apuré de la faillite s'élevait 3 220.283 BEF,

Par lettre du 18 avril 2000, le demandeur ¢.4. a mis les défendeurs en demeure de procéder
au paiement du passif non apuré.

Puisqu’aucun paiement n’est intervenu, le demandeur ¢.q. a procédé 2 la citation.

2. Les défendeurs ont omis de porier e capital minimum de la société a 750.000 BEE,
comme le prescrit la loi du 20 juillet 1991.

Le demandeur ¢.¢. demande, sur cette base, le paiement par les défendeurs d¢’un montant de
6.197,33 euros {250,000 BEF), s’agissant de la différence entre le capital souscrit {500,000
BEF) et le capital minimum exigé par la loi (750.000 BEF).

Subsidiairement, le demandeur g.¢. demande le paiement d’un montant de 5.460,67 euros,
s’agissant du passif non apuré de la faillite.

(.)

4. Les premier et troisizme défendeurs invoquent que |action est prescrite, conformément 2
i"article 198 du Code des sociétés.

Le demandeur g.g. invoque, quant a lui, que la demande est dirigée contre les défendeurs en
leur qualité d'associés, de sorte que la demande n'est pas prescrite.

Larticle 198 du Code des sociétés stipule que les actions contre les associés sont prescrites
par cing ans 4 partir de la publication de leur retrait de la société, sinon partir de la pu-
blication d’un acte de dissolution ou de I'expiration du terme contractuel.

Les premier et troisiéme défendeurs ont quirté la société le 1+ avril 1998, de sorte que I'ac-
tion ne sera prescrite que le 1 avril 2003,

Le deuxigme défendeur n’a jamais quinté la sociéeé, de sorte que I'action n’est pas non plus
prescrite en ce qui le conceme.

()

7. Le demandeur g.¢. demande aux défendeurs le paiement de la différence entre le capital
souscrit (500.000 BEF) et le capital minimum prescrit par la loi (750.000 BEF).

Les défendeurs ne peuvent pas, en leur qualité d’associés, d'associés fondateurs ou d’admi-
nistrateurs, éire condamnés au paiement de la différence entre le capital souscrit et le capital

204 - Livre 12
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minimum prescrit par la loi.

La loi du 20 juillet 1991 prévoit seulement qu'a défaut de mise en concordance des statuts
avant I'expiration du délai prévu, les clauses statutaires contraires 2 ses dispositions seront
réputées non Ecrites et que tout intéressé pourra demander au tribunal Ja dissolution de ta
société (art. 168 L. 20 juillet 1991),

Elle ne prévoit pas (comme c’est le cas pour les SA et les SPRL) que, si le capital n’est pas
-augmenté dans le délai jusqu’au nouveau minimum légal, les gérants ou administrateurs se-
ront solidairement tenus au paiement de la différence entre ce montant minimum et le ca-
pital souscrit, & moins qu’ils aient convoqué une assemblée générale en fixant |'augmenta-
tion du capital 4 I'ordre du jour.

(..)

10. Le demandeur ¢.¢. invogue que I'assemblée générale a omis d’entreprendre les démar-
ches nécessaires pour augmenter le capital et, par conséquent, que les associs sont, sur la
base de ce manquement, tenus & 1'apurement du passif.

Les premier et troisitme défendeurs ne détenaient chacun que 25 des 500 actions de la so-
ciété, Ils n*avaient, par conséquent, pas la possibilité soit de faire convoquer une assemblée
générale, soit de faire accepter une augmentation de capital. L'on ne peut d2s lors leur re-
procher aucune faute. I en va autrement du deuxidme défendeur qui était actionnaire ma-
joritaire et qui. par conséquent, disposait. des moyens nécessaires pour réaliser |"augmenta-
tion de capital.

Sur la base de cette négligence, il y a lieu de condamner le deuxi¢me défendeur a I"apure-
ment du passif.

(.)

Yu la gravité de la faute, le tribunal estime que le deuxiéme défendeur doit 2tre tenu de
I’entiereté de 1'insuffisance d’actif.

()

OBSERVATIONS

La responsabilité des associés d’une coopérative qui n’a pas adapté ses statuts aux
nouvelles exigences |égales en matidre de capital fixe minimnm: suite

Rares sont les illustrations jurisprudentielles de 1a responsabilité d'un coopérateur pour dé-
faut d’adaptation du capital social aux nouvelles exigences légales en matidre de capital mi-
nirmum.

Ceci explique que la décision du Tribunal de eommerce d’Hasselt du 26 novembre 2002
retienne notre attention.

L’élément qui semble fonder la décision du tribunal est le fait que le coopérateur V.F. était
actionnaire majoritaire de la SCRL depuis le 13 mars 1991, détenant 450 des 500 parts re-
présentant le capital social; ceci lui donnait le pouvoir nécessaire & réunir une assemblée
générale et & décider d’une augmentation de capital apte 4 régulariser la situation de la coo-
pérative. Les deux autres coopérateurs par contre, minoritaires puisque ne disposant chacun
que de 25 des 500 actions de la société, ne voient pas leur responsabilité d’associés enga-
gée.

Si certe application peu fréquente de la responsabilité des associés parait intéressante, la dé-
ciston du Tribunal d'Hasselt n*échappe toutefois pas totalement 2 la critique, notamment en
ce qui conceme son manqgue de précision dans le temps et dans les faits.
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Tout d’abord, on ignore si ce que 'on reproche au coopérateur msjoritaire, c'est de ne pas
avoir fait convoquer une assemblée générale ayant pour objet la régularisation de {a coopé-
rative aux nouvelles exigences égales ou si c'est le fait de ne pas avoir procédé a |"aug-
mentation de capital le jour oi {’assemblée générale a été réunie.

Quant A I'absence de convocation d’une assemblée générale, on rappelle que contrairement
aux dispositions relatives aux SA et aux SPRLZ, le Code des sociétés ne prévoit pas en SCRL
Pobligation pour les dirigeants de convoquer une assemblée générale lorsqu’un cinquitme
du capital social en fait ta demande. !l eut été possible das lors, dans a présente espéce, que
le coopératcur majoritaire se soit trouvé biogué par le refus des dirigeants de convoquer une
assemblée qu'il avrait sollicitée. Peut-on dans pareille hypothése engager sa responsabilité 7
Quant A "absence de décision d’augmenter le capital le jour ol assembiée a é1é réunie, le
jugement commenté ne nous permet pas d’évaluer les responsabilités en cause: ce point
était-il mis A Vordre du jour par Jes dirigeants 7 Incombait-il au coopérateur majoritaire de
mestre cette question A 'ordre du jour et d'imposer pareille augmentation 7 Comment par-
tager les responsabilités respectives de I'associé majoritaire et du dirigeant ?

Ceei nous amene 2 notre second constat critique. Le tribunal a ét¢ largement influencé par le
fait que le coopérateur majoritaire était également gérant de lJa SCRL au moment de la faitlite
pour teeonnaitre sa culpabilité. Sefon les données de I"espéce qui transparaissent dans le
jugement, B.A. a géré la SCRL depuis sa constitution jusqu’au 30 avril 1992; on ignore qui
lui a succédé en qualité de gérant, mais on sait qu'a compter du [* avril 1998 et jusqu’a la
faillite le 4 mars 1999, c’est V.F. qui a é1é désigné A cette mission.

i semmbie difficile & V.E, qui comule les deux casquettes d’actionnaire majoritaire et de gé-
rant de Ta SCRL, de soutenir qu’il a voulu, en sa qualité de coopérateur, convoquer une
assemblée générale mais que cela lui a été refusé,

1l semble également difficile 3 V.F. de soutenir que |'augmentation de eapital n’était pas a
{'ordre de jour, alors m2me qu'en sa qualité de gérant il lui appartenait &’y inscrire ce point.
Finalement, on se demande si le jugement commenté n*attribue pas au coopéraleur majori-
taire une responsabilité qui incombe a prion au dirigeant de la coopérative, ee qui résuite
sans doute des donnés factuelles du litige puisqu'a partir du 1= avril 1998, le coopérateur
majorilaire a géré celle-ci. Mais qu’en est-il de la période antérienre au 1% avnl 1998 au
eours de laguelle un tiers éait gérant ?

Ce jugement crée une regrettable eonfusion enire les responsabilités de 1"associé et du diri-
geant, tout en manquant d’établir la distinction entre la période ol V.F. était uniguement
coopérateur et celle ol il assumait également 1a gestion de la SCRL.

On note d'aillcurs que le Tribunal de commerce d’Hasselt condamne V.E aussi bien en sa
qualité de coopératleur majoritaire qu’en sa qualité de gérant ayant commis une faute grave
et caractérisée ayant contribué 2 la faiilite de la société.

Peut-étre les statuts de la coopérative WERAS WOODCENTER prévoyaient-ils, comme
¢’est souvent le cas, que les coopérateurs représentant une certaine portion du capital sociat
peuvent exiger la convocation d'une assembiée générale par les dirigeants. Dans ce cas, il
€tait essentiel pour le tribunal de commerce de !'indiquer expressément, sous peine que sa

décision de condamner le coopérateur majoritaire pour défaut d'augrentation de capital soit
peu compréhensible.

On rappelle que le coopérateur confronté 4 un refus des instances dirigeantes de convoquer
une assemblée générale en vuc de modifier les statuts sociaux et d"ainsi régulariser la situa-

2. Voir les articles 268 (SPRL) et 532 (S5A) du Code des sociéés.
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ion de Ja SCRL gérée a 1a possibilité de: y
t-m:e :et':er de lf société? et obtenir ators le remboursement de sa par, 2 la condition

qu’existe un capital variable qui excide le capital fixe (et évidemment le capital fixe mi-

i uis la Toi)*; y _ . ]

- ';To:n;e:‘e'li oupl:]—s dirigeants de 1a SCRL, A la condition de détenir la part de capital né
cessaire pour ce faire’.

Soulignons enfin que, comme le rappelle le tribunal, I"article 1?8. § 17, p:em::;::: c:ll:
Code des sociétés prévoit une prescription quinqucqnale des aqmns c_ontre ;r;_ ssoch d.; e
point de départ étant soit la publication de leur retrait de 1a société, soit l‘f public:
dissolution de la société, soil I'expiration du terme Ct')num:tuel c_le 'celle-cl.,‘d e M ia
1l peut sembler curieux que le point de départ du délai de prescqpllon ne s'i ent ablsasu'un
date de la commission de la faute ou de la découverte de ce!le—c:. Serait-il Ilmag“?été :t o
associé ait commis une faute bien longtemps ava.mt sa sortie ou la_ fin de la smc:t " ;’u o
inquiété relarivement  ce aview faits dans les cing anr:;ét:s qul.suwent c'etle 30 o cone
fin 7 La réponse esi négative, Nous pensons €n effet qu ll'conwent de lenn: uln: af_iéa ion
combinée des articles 198, § 17, 1= tiret du Code d-n:s son?nétés el 2262bis, § 17, ali vald
Code civil: action en responsabilité contre l’zsoclé, ;;m 'alu_m fo:::“:,:.; z;&::;::;ndu dom:
rescrite cing ans et un jour apres que {a victime i
enj;;: ;‘:’u;:zf): aggravaliﬂl? et de I"identité de la personne responsable '(d|;ml'cm:0:::|:5n (3:5 l:
prescription), et au plus tard cing ans aprés la fin de la suf:tété ou la sortie de a:l o
cription particuliere prévue en droit des sociétés en e qui conceme 1alrve's.lzvlo;n:;_as e oan
socié). 11 nous parait inadéquat et injustifié en \'esptce de faire préya loir l[?(d)e fion per-
ticuligre du droit des sociétés en applicatic;: c:’es ::.da;gzs :f;;tu ;fizc:;ﬂ;i ;Z:T:: ::ommg -
? iori derpgat», sous peine d’aboutir a de ul :
‘c‘f:e\:igitl,i.::’;:’;: rr:il;maticfn d'une ingimnisation. fondéclc sur des faulcsl vm:l_les de p;ucs;ri;lrs_
dizaines d’années, sous prétexte que 'action est mtmdunlf{ dans le délai (j.le c1m.‘:|l ;ains Lo ﬂ]; :
ter du jour ob I’associé quitte 1a société ou & comgter'du' Jlour ol ce]le'ﬂ llm::-, f ;, Lo drot
de la prescription vise & assurer une certaine sécun!é jtfndrque eth gw_ter a:e ‘ mlu'1 P
perpétuelle de eertaines situations. Un régime parucuher de p.re‘sml-:ptmnl, : ce o
des soci€tés, ne pourrait aboutir & étendre de mf'nmém presque nhmftf,e (_51 y ;ssoc pe ;; -
jamais la sociéié et si eelle-ci ne prend jamais fin) la responsabilité jundigue pe
sonne, physique ou morale.

Sur cetre question de la prescription, on lira également nos observations sous {a méme dé-
cision au puméro suivant.

W

i des sociétés. ) L ] X
. :ﬁ;'é}?43267‘7da\1%‘§dgudgso:;cié;s. A noler que Je coopérateur qui se relire et ne pelt obteniy immédiatement le rembour:

ire 4 i i bour-
sement de sa pan 4 défaut 4 actif disponible devient tiwlaire d'une créance contre la société relativement & c& rem

sement.

. Majorité ordinaire ou majorité spéciale requise expressément par les satuts pour révoquer un dirigeant.
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270.

Généralités: le délai de prescription de Paction en responsabilité contre les dirigeants

N° 574. — Comm. Hassell, 26 novembre 2002'

Présemiarion:  L’article 198, § 1%, 4¢ tiret du Code des sociétés prévoit que Yaction en
responsabilité contre les administratenrs et gérants se prescrit par cing ans &
compter du fait dommageable ou de la découverte de celui~ci lorsqu'il a €ié
celé par dol. Cette prescription s’applique A toute action introduite contre
lFs dirigeants, quel que soit son fondement juridique et que la faute s'iden-
tifie & un fait positif ou A une abstention.

Som:m De champ d'application de ’article 198 du Code des sociétés inclut !'omis-

partiel: sion fians le chef d’un administratenr ou d’un gérant.
Aussi ‘Iongtcmps que le capital n’a pas ét€ augmenté jusqu’an minimum
pres?nt par ia loi, {'administrateur ne respecte pas les prescriptions légales
apPlxcables en la matitre et est donc en défaut. La prescription d’une astion
qui est fondée sur la violation d’une disposition légale commence A courir
soit au moment ol il est saiisfait A cette disposition ¥gale, soit au jour o
prend fin la mission de I'administrateur. ' posret

Parties: Me Bert VANDENREYT ] illi
qualitate qua faill
i) qua faillite SC WERAS WOODCEN-
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ou d'un gérant {comp. Cass., 29 mai 1980, B.R.H., 1980, p. 563).

Par zilleurs, rien ne prouve que le fait de ne pas avoir augmenté le capital jusqu'i son mi-
nimum légal ait £t tenu caché (et donc qu'il puisse éire question de dol), de softe que la
prescription n'a pas commencé 2 courir le 4 mars 1999

La premiére défenderesse a £t administratrice jusqu’au 30 avril 1992, Aprés certe date, elle
ne peut plus avoir posé aucun acte pour lequel elle peut &tre tenue responsable en qualité
d*administratrice. Par conséquent, ¢n ce qui la concerne, le défai de prescription a commencé
2 courir le 30 avril 1992 et Uaction intentée par exploit daté du 4 février 2002 est irrece-
vable pour cause de prescription.

L'action dirigée contre le deuxiéme défendeur est, par contre, recevable: elle n’est pas pres-
crite.

Aussi longtemps que le capital n'a pas été augmenté jusqu’aw minimum prescrit par la loi,
1’ administrateur ne respecte pas les prescriptions légales applicables en la matigre et est done
en défaut. La prescription d’une action qui est fondée sur la violation d'une disposition 1é-
gale ne commence A courir qu’au moment ol il est satisfait & certe disposition légale.

()

OBSERVATIONS

Dans la présente espéce, introduite en justice au cours de I'année 2000, le curateur souhaite

engager notariment la responsabilité d'un administrateur dont les fonctions ont pris fin le 30

avril 1992, considérant que |'action n'est pas prescrite puisque:

_ V'omission fautive n’est pas visée par la prescription quinguennale de I"article 198 du Code
des sociétés, le droit commun devant ds lors s"appliquer;

Publication: & noter que cetie décisi 5 . .
le nume?m 2’::5 inﬁﬁ;:a:gf;p?:::;f: !:p:iamellemem publiée ci-dessus sous — en foul état de cause, V'omission fautive 2 éé celée par dol et n’a pu étre découverte
- : ité des associés pour fautes, O . . P J . : .
trouve la présentation des faits et antécédents de la afau.re.f e g‘:)r? o Jour du pronone® de t failiteJe 4 mars 1395, poit de départ du déla de prescriy
() Le tribunal rejette ces deux arguments.

5. Le dema ii i i
5 qual?iegf az; ::i :;::; l::st'enté une action contre les premier et deuxiéme défendeurs
Confonpémem a I'article 198 du Code des sociétds, les actions contre les administrateu
pour faits de leurs fonctions, sont prescrites par cing ans A partir de ces faits ou, s’il gs ¢
;ilés par dol, A partir de la découverte de ces faits. (il on &e
premitre défenderesse a été administratrice j ’ i s i
E:edl’ac!io: est prescrite A son égard depuis lcc;(g?:ﬁ?ul;.aml 199% elle invoque done
' ciman eur ¢.q. estime, pour sa part, que le fait de ne i i
jusqu'a son _mmimum }égal est un fait qui a été celé par dol Tq:iv::; :utég?::(:flv!:nmplm
moment ot i1 a &€ désigné comme curateur, ¢’est-3-dire le 4 mars 1999 o
E_e demandeur g¢.q. C{l c:'mclut que le délai de prescription n’a commencé & courir que le
mars 1999 et que ['action n’élait donc pas prescrite au moment od il I"a intentée
Selon le demandeur 4.4., les dispositions de {’article 198 du Code des sociétés ne .s'a li-
quent de toute fagon pas & son action — 2 laquelle doit s’appliquer Je délai de prescri tioE\pde
trente ans ~ étant donné que ce n’est pas une action qui est en cause, mais une oml:ssion
En ce ql.'ll concerme ce dernier argument, il convient de remarquer que le champ d’appli :
tion de I'anticle 198 du Code des sociétés inclot I'omission dans le chef d'un m&in?;:at::;

D’une part, Uarticle 198 vise toute action en responsabilité contre les dirigeants, qu'elle soit
fondée sur un fait positif ou sur une abstention. 1) ne convient pas de s’arréter au sens lit-
téral du mot «fairs» utilisé par le légisiatens?, alors que ce terme englobe tant I"action que
"omission. Pour illustrer cette affirmation, le tribunal mentionne un arrét de cassation® re-
latif A la responsabilité d'un administrateur en raison de la non-vatidité d'une souscription
lors d'une sugmentation du capital; daos cefie espece, la cour a considéré que la prescrip-
rion court A partir de la date de I'assemblée générale relative A 12 souscription ou, en cas de
dol, & pertir de 1a date de la découverie de Yirrégularité.

Citons une abtre illustration d'omission fautive des dirigeants envisagée dans un arrét de 12
Cour d"appe! de Lizge du 14 mars 20024 en matitre de défaut d'adaptation du capital d'une
SPRL dans le délai requis: «Adtendy que ta loi du 15 juilles 1985 prescrivait la majoration
du capital social dans un délai de cing ans, les gérants étant constitués respansables de

_ Selon Particle 198, § 1% du Code des sociétés: «Sonl prescriles par cing ans: (...) — toutes aclions conte les gérants,

3, pour faits de leurs fonctions, & partit de ces faits ou, "ils ont & celés par dol,

admi <0 es, hig

h pantic de 1a découverte de ces Faitss,

. Cags., 29 mai 1980 (Ost o/ SA Le Patrimoine), Arr. eass., 1979-1980, p. 1201, note; J.C.B., 1980, p. 563, note A. STRA-

NART; Buil, 1980, p. 1190, note: LT, 1980, p. 633; Pas., 1980, 1, p. 1150, note; R.W., 1980-1981, p. 2017; Rev. pral. soc.,
1981, p. 21, note §. NELISSEN.

$74.-1. Ceste décision a &ié publide en néerlandais dans MW, 2003, liv. 3(, p. 567 et noie H, DE WULF, 4. JLM.B.. 2003, p. 1260
" * H . L LB, . P 2
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o LA

certe augmentation du patrimoine; que le régime transitoire a pris fin le 24 aois 1990 (voy.
LT, 1990, p. 640) et qu'd partir de certe date, I'appelant (en Uespéce I'intimé) était tenu
d'y procéder ou & tout le moins de provoquer une assemblée générale pour que l'ajustemens
soit réalisé (voy. P FRANQOIS, Formation permanente C.U.P. — UL g., décembre 1989);
Attendu que s'applique & ('intimé) la prescription de Particle 194, alinéa 4, de la loi sur
les sociétés commerviales; que toule action contre un gérant pour faits de sa fonction est
prescrile aprés cing ans, le délai commengani & courir ... au moment oit fe rajustement du
capital s'imposait (Liége (7¢ ch.), 17 juin 1999, |998/RG/1075, en cause M. Schriider / Me
Thiry qualitate qua faillite SPRL Socar, N. Sprenghetti et P. Van Calster)».

Notons également que méme si le droit commun avait été applicable, qued non in casu, il
ne pouvait s’agir d'une prescription rrentenaire comme Vaffirme le curateur. En effet, la lof
du 10 juin 1998 a completemnent modifié le régime de la prescription”. Le nouvel article
2262bis du Code civil stipule que le délai de prescription relarif  une action contractuelle
8’él2ve & 10 ans, tandis que le délai relatif 4 une action extra~coniractuelle ’él2ve & 5 ans 2
compter du jour qui suit celui ol la personne lésée a eu connaissance de dommage ou de
son aggravation et de I"identité de la personne responsable. Pour tout droit d*agir né avant
I'entrée en vigueur de la loi nouvelle, soit le 27 juillet 1998, le nouveau délai de prescrip-
tion commence 2 s'appliquer 2 compter de I'entrée en vigueur de la loi®. En conséquence,
suivant que le curateur agit en sa qualité de représentant de la société (action contractuelle)
ou de représentant de ]a masse des créanciers {action extra-contractuelle), le délai pour agir
se termine au plus tard le 26 juillet 2008 ou le 26 juillet 2003,

D'autre part, le curateur n'établit pas que le dirigeant a d’une quelconque fagon celé I'ab-
sence d’augmentation de capital.

Le délai classique de cing ans doit donc s’appliquer en I'espéce, & compter du jour ob le
dirigeant a cessé son activité. C'est dés Jors & bon droit que le tribunal constate Paction
prescrite a I’égard de B.A.

Rappelons enfin que la faute des dirigcants {ou des associés”) d'une SCRL n'ayant pas
adapté son capital aux nouvelles exigences iégales de la loi du 20 juillet 1991° est continue,
et persiste aussi longtemps que le capita! de la société n’a pas & augmenté. On risque donc
de rencontrer encore A ("avenir de nombreuses espices dans lesquelles la responsabilité des
dirigeants ou des associés est recherchée sur cette base.

. Loi du 10 juin 1998 modifiant certaines dispositions en matiére de prescription, M.B., 17 juill, 1998.
. Article 10 de 1a loi du 10 juin 1998, Sur cetie guestion, voir i'éude de 1,-Fr. VAN DROOGHENBROECK & R.O. DALCQ,

«La loi du 10 juin 1998 modifiznt certaines dispositions en matitre de preseriptions, L7, 1998, pp. 705 & 709 et spéc. 707

et 708.

o0 -1

. Voir les décisions et nos observations supra, aux numéros 572 et 573.
. Loi du 20 juill. 1991 portant des dispositions sociales et diverses, M.B., 1= aolu 1931, pp. 16.551.
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270. Généralités: le délai de prescription de ’action en responsabilité contre les dirigeants

N° 575, — Bruxelles (%° ch.), 21 novembre 2002'

-Présentation:  Etablir le point de départ de la preseription quinquennale de la responsabi-

lité des dirigeants de sociétés peut poser des difficultés dans certaines espé-
ces.
Ainsi, lorsque plusieurs faits successifs et indivisibles sont & I'origine du
dommage, !a prescription ne prend cours qu’av jour du demier fait indivi-
sible. Mais comment apprécicr cette indivisibilité ? Le défaut, répéid,
d’avoir constitué une provision pour le risquc d'une condamnation au paie-
ment de redevances échues, ou le défaut, répété, de convoquer une assem-
blée pénérale en cas de perte grave de I'actif net s'identifient-ils & des fau-
tes indivisibles ? C'est ce qu'examine |’arrét publié ci-dessous.

Sommaire En vertu de I'article 194 des L.C.8.C. (art. 198 § 1= C. soc.), et par déro-
gation

partiei: au droit commun de la responsabilité quasi délictuelle, I'action contre les
gérants ou les administrateurs pour faits de leurs fonctions se prescrit par
cing ans a dater de ces faits ou, en cas de dol, a dater de leur découverte.
Ccpendant, dés lors que la faute résulte de plusieurs faits indivisibles, la
prescription ne prend cours qu’a dater du demier fait par lequel la faute est
consommée,
Le délai de prescription, pour le défaut de constitution d’une provision pour
le risque de condamnation au paiement de redevances échues, commence 4
courir, pour chacun des manquements successifs, du jour de la présentation
3 I'assemblée générale, pour approbation, des comptes annueis pour 'exer-
cice concemé. En effet, le non-enregistrement de factures de redevances,
afférentes 2 un exercice et, le cas échéant, aux exercices antérieurs, et le
défaut de constitution d’une provision pour le risgae de condamnation au
paiement de ces factures, constituent autant de fautes distinctes qu’il y a
d'exercices comptables durant la période incriminée,
De méme, la circonstance que !actif net de la société n’a jamais cessé d’étre
inférieur & la moiti€ du capital social depuis la survenance du litige pour
lequel une provision aurait d0 &tre actée, ne suffit pas pour considérer que
les faits successifs consistant 2 avoir négligé de convoquer I'assembiée gé-
nérale durant la période non couvertc par la prescription présentent, avec
les mémes faits couverts par la prescription, un caractére d’indivisibilité,
La circonstance que les faits ont concoury a la réalisation d’un méme dom-
mage, ou que des fautes successives de méme nature ont ¢ commises, ne
confére pas davantage ce caractdre aux faits invoqués. L'obligation de ré-
parer le dommage résultant de la violation de I"article 103 des L.C.S.C. (art.
633 C. soc.} se prescrit & partir du jour ob la perte a été constatée ou aurait
da ’dtre, en vertu des lois oo des statuts.

575.-1. Cette décision a ¢1é publiée dans JLM.B., 2003, liv. 29, p. 1271,
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Farties: 1. ¢/ BRUSSELS INTERNATIONAL AIRPORT COMPANY, SA de droit
public
Publication:  a noter que cette décision est dgalement mentionnée et commentée ci-des-

sous sous le numéro 367 intitulé «Responsabilité des dirigeants envers les
tiers sur la base de I'article 1382 du Code civils

Les faits

1. L’appeiante a été gérante de la SPRL Kalinka Free Shop, qui fut constituée le 25 mars

1982 et dont la faillite a éé prononcé sur aveu le 2 février 1994,

Cetle société — venue aux droits de son signataire originaire — était liée A la Régie des voies

aériennes (RYA) - aux droits de laguelle BIAC a succédé - par un contrat conclu le 10

novembre 1981 aux termes duquel elle s’était vu concéder le droit d’exploiter un magasin

dans la zone de transit de 'aérogare de Bruxelles, pour la vente d’articles pour enfants.

La concession d’exploitation avait une durée de dix ans et pouvait, 2 défaut de préavis, &tre

prolongée pour des périodes successives de trois ans.

En contrepartie de ce droit d’exploiter, la soci€lé Kalinka devait payer une redevance fixe,

indexée, de cent vingt-neuf mille ¢ing cents BEF par semestre ainst qu'une redevance égale

2 vingl-cing pour-cent de son chiffre d’affaires avec un minimum garanti semestrie! de cing

cent quatre-vingt mille BEF, indexé, les deux redevances étant liées 4 I'indice des prix & la

consommation.

2. Une contestation a surgi entre ia RVA et la société Kalinka quant aux conditions dans

lesquelles la RVA avait décidé d"accorder, le 8 décembre 1984, une concession concurrente

2 la SA Duty Free Shop dans la zone de transit. '

Le 17 décembre 1984, la SPRL Kalinka a introduit devant le Conseil d’Etat un recours en

annulation contre cette décision, lequel fut déclaré non fondé par un arrét du 27 ao0t 1992.

Par citation du 2! décembre 1984, la société Kalinka a poursuivi la condamnation de la

RVA au paiement de la somme de trente~cing millions de francs en réparation du préjudice

qu'elle prétendait subir du fait de la concurrence que lui faisait la SA Duty Shop.

De son cdié, 1a RVA a introduit une action par citation du 7 aofit 1985 qui tendait 3 entendre

condamner Ja société Kalinka au paiement d’une somme de 5.146.068 BEF, représentant

des arriérés de redevances dues 2 ce moment, et a, par citation du 28 octobre 1985, pour-
suivi la faillite de Ja société Kalinka.

Apres avoir joint ces différentes actions, le Tribunal de commerce de Bruxelles a, par juge-

ment du 18 octobre 1988:

— autorisé Kalinka 4 invoquer I’exception d’inexécution et & suspendre le paiement des re-
devances sur le chiffre d’affaires, postérieures & I'octroi de la concession litigieuse de
1984;

— ordonné une mesure d’expertise portant sur I’évaluation du dommage subi par Kalinka et
résultant de Ja présence «de 1'adjudicataire retenu»;

— ordonné la réouverture des débats pour permetire aux parties d’établit le montant exact
des redevances sur le chiffre d’affaires couvrant la période antérieure 2 I'octroi de la
concession litigieuse;

— constaté que les conditions de la faillite n’étaient pas réunies.

L'expert désigné par le tribunal, Monsieur Schoepp, a déposé les préliminaires de son rap-

port le 23 mars 1999 [N.D.L.R.: 1990] et son rapport [e 20 septembre 1990.

3. Un arrét de la cour de céans du 29 octobre 1993 a mis Je jugement du 18 octobre 1988

a néant, décidé que les griefs formulés par la SPRI. Kalinka A ’encontre de la RVA ne sont

pas fondés, déclaré fondée en son principe la demande de 1a RYA iendant 4 entendre condam-
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ner Ja SPRL Kalinka au paiement des arriérés de redevances et condamné celle-ci au paie-
ment de la somme de cing milfiens de francs A titre provisionnel.

La cour a, par ailleurs, constaié que la RVA ne postulait pas la résiliation du contmat de
concession et n’avait pas maintenu, dans ses conclusions dépesées le 12 juin 1992, sa de-
mande en déclaration de faillite de la SPRL Kalinka.

Dans son arrét du 10 septembre 1999 rendu aprés la clbture de la faillite de la SPRL Ka-
linka, la cour de céans a condamné ladite société A payer 4 BLAC, actuelle intimée, la somme
de 15.846.471 BEF a titre d’arriérés de redevances, majorée des intéréts judiciaires sur un
montant de 5.146.666 BEF depuis le 7 ao0t 1985 jusquw’au 11 juin 1992, sur un montant de
18.365,793 BEF depuis le 12 juin 1992 jusqu'as 1= juin 1999 et sur 25.846.471 BEF de-
puis le 1% juin 1999 jusqu'au complet paiement, le tout diminué de la somme de cing mii-
lions de francs accordée 2 titre provisionnel.

11 n’est pas contesté que Uactif de la faillite ne permertait pas de couvrir tout ou partie de la
créance de la RVA.

Objet des demandes originaires et de Pappel

4. Par citation du 4 ao0t 1997, la RVA a introduit une demande qui tend 3 entendre condam-
ner Madame 1. au paiement de la somme de 25.846.471 BEF 2 augmenter des intéréts ju-
diciaires depuis le 7 aofit 1988, en réparation du préjudice que la RVA dit avoir subi en
raison des fautes commises par Madame J. dans I’exercice de la sa fonction de gérante de la
SPRL Kalinka.

Madame J. a introduit une demande reconventionnelle qui tend A entendre condamner la
RVA au paiement de la somme des deux cent cinquante mille BEF pour procédure téméraire
et vexatoire.

Le jugement attaqué dit les demandes recevables et ia demande principale seule fondée.

5. Madame 1. poursuit la mise 4 néant de cette décision et pone sa demande pour procédure
téméraire et vexatoire A un montant de 6.197,34 euros,

BIAC postule la confirmation du jugement attaqué et demande 4 la cour d'ordonner la ca-
pitalisation des intéréts échus.

Discussion
A. Sur lg prescription de U'action principale originaire

6. Attendu qu’en vertu de I'article 194 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales,

la prescription de cing ans a laquelle sont soumises les actions contre les gérants et admi-

nistrateurs pour faits de leurs fonctions prend cours A partir de ces faits ou, s'ils ont été

celés par dol, & partir de la découverte de ces faits;

Que cette disposition déroge 2 la regle de droit de commun selon laquelle une obligation

quasi délictuelle se prescrit & partir du jour oi le quasi-délit produit des conséquences dom-

mageables ou une aggravation de ce dommage;

Attendu gue, lorsque 1a faute reprochée résulte de plusieurs faits indivisibles, la prescription

quinguennale de I"action en responsebilité ne prend cours que lorsque la faute est consom-

mée par le demnier des faits indivisibles (Cass., 14 février 1935, Pas., 1935, 159);

7. Attendu que les faits invoqués A I"appui de ’action en dommages et intéréts intentée le

4 aoit 1997 par I'intimée sont les suivants:

~ le fait d’avoir dissimulé la situation réelle de la sociét€ en ne portant pas au passif do
bilan des redevances semestrielles dues en vertu de !a concession domaniale et en ne
constituant pas une provision pour le risque de condamnation au paiement de ces rede-
vances et ce, pour les exercices 1985 2 1993;
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— le fait d'avoir poursuivi durant toute cette période une activité déficitatre nonobstant la
perte de capital, sans avoir réuni 'assemblée générale en vue de délibérer de la dissolu-
tion éventuelle de la société ou de toute autre mesure en vue de redresser la situation
financiére de \’entreprise;

Attendu que Madame J. soutient qu*en application de I'article 194 des lois coordonnées sur

les sociétés commerciales, I'action est prescrite pour I'ensembile des faits dénoncés;

Qu’elle fait valoir sans s’expliquer plus avant que le délai de prescripiion a pris cours au

plus tard le jour ob I'intimée a pris connaissance du défaut de constitution d’une provision

pour couvrir le risque de condamnation 4 payer les redevances;

Qu'il est permis de supposer que Fappelant considére ainsi que n’ayant jamais procédé A la

constitution d'une provision pour risques, le délai de prescription a pris cours lors de 1"ap-

probation des premiers comptes annuels de la société postérieurs 2 ja naissance du litige qui

I’opposait & la RVA A propos du paiement des redevances;

Attendu que BIAC soutient quant 2 elle que le point de départ du délai de prescription se

situe, pour I'ensembie des faits dénoncés, au jour de fa faillite de la société on au plus tdt le

27 mat 1993, jour de I’adoption par I'assembiée générale de la SPRL Kalinka des demiers

compies aanuels artétés le 31 décembre 1992, au motif que la faute reprochée ayant conduit
2 la poursuite d’une activité déficitaire et A I'insolvabilité de la SPRL Kalinka résulterait
d’un ensemble de faits successifs et indivisibies;
8. Attendu qu’aucune des deux positions ne peut &ure suivie;
Attendu que la loi du 17 juillet 1975 relative A la comptabilité et aux comptes annuels des
entreprises impose en son article 7 une contrainte de périodicité qui rend annuelle I"obliga-
tion d’éablir avec bonne foi et prudence un étar descriptif de la situarion de I'entreprise, en
conformité avec les dispositions de I'arrété royal du 8 octobre 1976;
Attendn que les faits invoqués, consistant A n’avoir ni ensegistré A leur valeur nominale les
factures de redevances afférentes A I'exercice concerné et, le cas échéant, aux exercices an-
térieurs, ni constitué une provision pour le risque de condamnation au paiement de ces fac-
tures, constituent autant de fautes distinctes qu'il y a d’exercices comptables durant Ja pé-
riode incriminée allant de la survenance du litige opposant la société A la RVA jusqu’an jour
de sa faillite;
Qu'il n'y a pas lieu de considérer que les faits dénoncés procédent d’une seule et méme
décision de ne pas couvrir, par Ja constitution d"une provision, la charge qui poursait résul-
ter d’une condamnation de la SPRL. Kalinka A payer les redevances échues joint au risque
de s’entendre débouter de son action en dommages intéréis;
Que ¢'est en effet chaque année, lors de la clbture de J'exercice, que nait une nouvelle obli-
gation d'établir des comptes annules qui donnent une image fidéle du patrimoine, de la si-
tuation financire ainsi que du résnltat de I’entreprise et ce, indépendamment de la fagon
dont la sitvation de Uentreprise a €€ préseniée pour les exercices précédents, la société
n’étant nullement liée par des décisions ayant porté sur Ja manigre de présenter fa situation
de !'entreprise pour des exercices antérieurs.
Que c’est donc A tort que BIAC prétend que la faut reprochée serait le résultat d’un ensem-
ble de faits successifs et indivisibles et que celie-ct n’aurait, partant, &¢ consommée, qu'an
cours de la période non couverte par la prescription;
Que c’est donc également 2 tort que 1'appelante soutient apparemment qu'il n'y aurait
qu'une seuie faute, consommée dans Ja premitre décision de ne pas faire figurer dans les
comptes ia dette envers la RVA dans les comptes annuels ou constituer pour celle-ci une
provision;
Que V'examen des pigces du dossier révele d’ailleurs que la question de savoir s'il fallait
mentionner la detie envers la RVA dans les comptes annuels ou constituer pour celle-ci une
provision a &é soulevée plusieurs fois au cours de {a vie de la sociét;
Autendu que Ie délai de prescription pour ie défaut d’avoir constitu€ une provision pour le
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risque de copdamnation au paiement des redevances échu_es, con:mence A courir rp:;ur cha-
cun des manquements successifs, du jour de la présentation A |*assemblée générale, pour
. . . ¢
obation des comptes annuels pour l'exercice conceme; ) )
gﬂu donc couvert par la prescription le fait d'avoir €tabli pour les elxercnces sucm:ssnfl's
jusqu’a Vexercice 1991 inclus, des compies annuels ne mer.monnant ni la de}u: enve[rés z;
RVA ni une provision 2 cet égard, les comptes pour l’exercn?e 1_991 ayant été pré;enl 9;7 !
I"assemblée générale pour approbation le 29 mai 1992 et la citation datant d‘u 4 ao 11 1.
Attendu qu'il ne pourrait en €tre autrement que il éait établi que Jes faits sur lesquels
E4 [ 1 é.
se la demande ont €1€ celés par dol, ce quin est pas 1‘nvoqu ]
gup: la RVA, créancidre des redevances, était en effet parfaitement informée que les factu.ms
qu'elles établissaient n’éaient pas régulidrement reprises dans lt?s comptes annuels au titre
de charges et qu'aucune provision n'était constituée pour le risque de condamnnation au
aiement de ces redevances; . ) )
%uc ce fait a, par ailleurs, été signal€ et commenté par 'expert désigné par le Tribunal de
commerce de Bruxelles dans sés préliminaires déposés le 23 mars 1990, _ oo de.
9. Attendu que ['obligation de réparer le dommage résultant de la mécctnnau;sanceél‘t;)‘S
v-oir cu égard & la perte de capital, de convoguer Iassemblée générale en vue de dehi rer
de |;| dissolution de la société, se prescrit b partis du jour oil la perte a &€ constatée ou aurait
do I'2tre en vertu des lois ou des statuts; » o
Que la citation datant du 4 aollt 1997, tout fait antérieur au 3 aofls 1992 est donc en principe
rescrit; ) o . ]
pALtendu que Je caractdre permanent de la violation de eette obhgat{on, ] suppos:ar 1 mf;zllg
tion invoquée établie, ne permet pas de conclure que le défaut d’avorr cor!voqué 1 assem! ; e
générale en application de Particle 103 des lois coordonnées sur !es_socnétés- commercia e.*;
échapperait, pour la période antérieure an 3 aoQt 1992, & la prescription de cing ans au scu
. . i date:
motif que le méme manquement s’est reproduit 2 (:em'j | ' y
Que 1: faute consistant A ne pas respecter le prescnt de cette disposition est, €n clijfet.
consommée dis 1'instant od les administrateurs et les gérants ortwtt_ent de convoqm.:; ; as-[
semblée générale alors qu’ils ont ou aurajent dg constater que Pactif net de la soci€té esf
réduil A un montant inférieur 4 la moitié du capital social; ] ) o
Que la constatation &ventuelle que I'actif net de la SPRL Kalinka n’a en réahtlé _,|ama|s cs:ses:
&’2tre inférieur A la moitié du capital social depuis la survenance d‘.j litige qui ]. a Dpp;.) e
la RVA ne suffit pas pour considérer que les faits successifs consistant 3 aw.:m‘nég \rgé [
convoquer I'assemblée générale durant la période non couverie par 13 pl‘.!.‘.s'Cl.'l[:’b{llOI'l présen-
tent avec les mémes faits couverts par la prescription, un caractére d lnlelSlblElté. el
Attendu qu’il échet, en outre, de constater que BIAC préFend ermnérne:-n.t pouvoir dé um; 1:
caractdre indivisible des faits successifs dénoncés de la circonstance qu ﬂi ont conF?t;rlzi :
réalisation du dommage invoqué, & savoir I'impossibilité résultant de Vinsolvabilit 1‘;3;
SPRL Kalinka au jour de la faillite, dobtenir {e paiement des redevances échues entrc
t ]992-. . N . .
‘(:)ue comme indiqué plus haut, Ja prescription quinguennale en e qui concerme les faxt;
com'mis par les administrateurs et gérants de sociétés dans l’excmce. de leur fonction pren:
cours A la date des faits, et non pas au moment ob les faits produisent des conséquences
dommageabies; ) X '
Que la %ircunstancc que des fautes successives de méme nature ont ét€ commises ne rend
les faits constitutifs de ces fautes indivisibles;
I(’2&1:': ¢*il faitait toutefois tenir compte du jour de la survenance du dommage pour l; calcul
du délai de prescription, force serait de constater que le dommage st pour Pame qzn;n
térieur au jour de la faillite, puisque la situation ﬁnanciét:c de la SPRL Kalinka 'étatl ce
point obérée que la RVA postalait déja sa faillite par citation du 28 octobre 1985; .
Que, d’autre part, les faits successifs dénoncés n'ont pas concourc A la survenance d'un
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méme d?mmagc, chaque fait pris séparément n'ayant provogqué que ["augmentation de la
créance irrécouvrable, constituée par les factures s”éehelonnant entre 1982 et 1992;

Auendu qu’il résulte de ce qui précede que les faits antérieurs au 3 aofii 1992 sont couverts
par la prescription.

()

OBSERVATIONS

Le polnt de t.lé?urt du délai de prescription quinquennal des actions en
responsabilité des dirigeants; analyse de denx applications pratiques

1. Cet arrét met en ceuvre la prescription quinquennale, érigée A Iarticie 198, § 1%, 4° tiret

du Code des sociétés, en ce qui concerne les faits commis par les administrateurs et' gérants

de sociétés dans Pexercice de leur fonction,

Le délai de 5 ans prend normalement cours A la date des faits, et non pas au moment o les

faits produjsent des conséquences dommageables?. La prise de cours du délaj peut cepen-

dant &tre retardée dans deux hypotheses;

~ lorsqu'ii est établi que les faits sur lesquels repose la demande ont été celés par dol; dans
ce c;s_ la prise de cours du délai quinguennal est postposée 2 la date de la déeonverte de
ces faiks;

— lorsqu’on constate que la Faute résulte d'un ensemble de faits successifs et indivisibles;
dans ce cas, le délai ne prend cours qu’au jour de I'accomplissement du dernier fait,

2. Le point de dépant de la prescription quinquennale est envisagé en I'espece dans deux
t}ypothéses: d’une pan celle de la responsabilité des dirigeants pour faute de gestion s’iden-
uﬁaqt au fait d’avoir omis, durant plusieurs années, d'inscrire dans les comptes annuels une
provision pour le risque de condamnation au paiement de redevances échues; d’autre part,
celle de a responsabilité des dirigeants qui ont omis, durant plusieurs années, de stirer la
sonnette d'alarme» selon le prescrit de 1'amicle 332 du Code des soCiétés.

3.‘Dans la premidre hypothase, c’est A bon droit que la cour préeise que I"obligation déta-
b.hr des comptes fiables est annuelle, et que I"omission corrélative constitue une faute spé-
cifique, susceptible de se répéter chaque année, comme en Pespece. Puisqu'il ne sagit pas
d’un ensemble de Fautes successives er indivisibles, le délai de prescription prend cours sé-
parément pour chaque faute 2 la date 3 laquelle elle a été commise, A savoir le Jjour de la
présentation des comptes annuels A I'assemblée générale.

4: La seconde hypothese semble plus complexe. En vertu de Particle 332 du Code des so-
ciétés?, les dirigeants de SPRL doivent réunir une assemblée générale dans les deux mois du
constat selon lequel 1°actif net est réduit & un montant inférieur A la moitié du capital social.
Une nouvelle convocation doit &tre faite si I'actif net est réduit 3 un montani inférieur au
quart du capital soccial.

Certaing développements de |'arrét commenté nous paraissent imprécis ou erronés, méme si

la SOIL!KiOI'l finale adoptée est adéquate sur e principe, une erreur de calcul étant toutefois
commise.

2. La prise de cours du délai differe donc du régime de droit commun instal ‘arti i
i uré par | I ivi
3. Anticle 431 du Code des sociéids paur les SCRL et article 633 pour les SA. par Varicle 22624 du Code civi.
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a) Le défaur de convocation de 1'assemblée, faute instantanée ou consinue ?

On pourrait considérer que le défaut de convocation est une faute qui se répte A chague
instant (faute continue), et non une Faute instantanée se réalisant en un instant précis, i sa-
¥oir au terme du déiai de deux mois. Selon cetie interprétation, A chague instant, le dirigeant
serait fautif de ne pas réunir I'assembliée. Un argument de taille vient toutefois contrer cette
interprétation: pourquoi le législateur aurait-il fixé divers seuils (moiti¢ du capital social,
quart du capital social) A compter desquels une obligation de réunir une assemblée s’impose
si cette obligation était continue, une assemblée générale devant étre réunie chaque fois que
le seuil est atteint et eonstaté, et donc dans certaines hypothéses trés réguligrement 7 Son-
geons simplement 2 la situation de la société qui, malgré des mesures de redressement,
n'améliore pas sa situation financigre. Il semble bien que dans le dossier tranché par la Cour
d’appei de Bruxelles, la SPRL Kalinka gérée par Madame J. se soit trouvée durant de nom-
breuses années avec un actif net inférieur & la moitié du capital social.

La doctrine considére, 3 juste titre seion nous, que }'obligation de convoguer I’assemblée
générale m’existe qu’une seule fois dans chacune des hypothses envisagées par la loi, 2
savoir une fois quand [*actif net est réduit 2 un montant inférieur A la moitié du capital so-
cial, puis une secondc fois si nécessaire quand cet actif net est réduit A un montant inférieur
au quart du capital social®,

Dans I’arrét commenté, la cour met 3 bon droit en lumire I'instantanéité de la faute, tout en
soulignant le «caractére permanent de la violation de cette obligation» (de réunir une as-
semblée pénérale). Cette affirmation manque de nuance puisque, comme souligné précédem-
ment, la faute se concrétise uniguement le demier jour utile pour convoquer I’assemblée
générale dans le respect des formalités Iégales prescrites, e1 non de fagon permanente. De
méme, on ne peut suivre la cour lorsqu'elle évoque «les fails successifs consistant a avoir
négligé de convoquer l'assemblée généraler alors quc la faute s’est réalisée une seule fois.
Il semble que tout en reconnaissant le caractire instantané de la faute, la cour considere
qu’elle se répete régulierement et A |'identique, puisque la situation dramatique de 1a société
ne s'améliore pas.

b) Le défawt de convocation de I'assemblée, faute simple de gestion ?

Peut-2ire 1a cour d’appel a-1-elle considéré que chaque année, lors de I'assemblée générale
ordinaire et de la préscntation des comptes annuels, le dirigeant constate «officiellement» la
perie grave du capital social {4 concurrence de |la moitié ou des trois quarts}) et se voit donc
dans I’obligation de réunir une nouvelle assemblée généraie dans les deux mois de ce cons-
tat «officiel» ? $'il est vrai qu'on ne peut qu’encourager les dirigeants de sociétés, dans le
cadre d’une saine gestion, A faire le point annuellement sur la situation comptable de la so-
ciété et les mesures apies 3 «redresser la barre», on ne peut par contre leur reprocher une
violation de |"articte 332 du Code s’ils n’en font rien. Tout au plus pourrait-on soutenir qu’il
y a une faule de gestion au sens de I"article 262 du Code des sociétés, en prouvant que le
dirigeant normalement prudent et diligent dans 1’exercice de sa mission de gestion aurait
nécessairemnent proposé des mesures de redressement A I"assemblée générale. Seuls 1'assem-
blée générale dans le cadre de I’action sociale, les actionnaires minoritaires dans le cadre de

4. X, FOSSOUL, «Observations sur I'ariicle 103 des loig coordonndes sur les sociéiés commercialess, in X, Liber amicorum,
Commission Droil et Vie des Affaires, 40° Anniversaire (1957-1997), Bruselles, Bruylant, 1998, page 571 e les références
citkes,

A nater que I"ensemble de la contribution de Xavier FOSSOUL sur cefie question mérite qu’on s’y armte, et sunout les
considérations critiques et propositions de réforme formuiées (pages 565 & 581).
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P'action minoritaire oy le curateur en sa qualité de représentant de la société peuvent invo-
quer cette faute simple de gestion, de nature coniractuelle. Le demandeur a ["action devra en
outre établir positivement le lien causal entre cette faute et le dommage dont il réclame la

réparation, sans bénéficier de la présomption réfragable de causalité instaurée par Iaricle
332 du Code des sociétés,

¢} L'instant précis ok la faute consistant en un défaut de convoguer une assemblée géné-
rale est commise ?

La cour adopte une position favorable aux dirigeants lorsqu’elle considére que le point de
départ du délai est «le jour oi la perte a éré constatée ou aurait dii "éire en vertu des lois
ou des statuts», Or, le Code précise que Je dirigeant dispose d'un délai de deux mois 3
compter du constat pour réunir une assemblée générale. La faute se concrétise donc non pas
le jour ol 1a perte est constatée, mais bien le demier jour utile pour convogquer une assem-
blée générale dans le respect des formalités Iégales prescrites; ¢’est ce jour, par définition
postérieur & Ya date du constat de Ia perte de capital, qui est le point de départ du délai
quingquennal selon nous. Ajoutons que ["article 268, alinéa 3 du Code des sociétés impose
que la convocation soit envoyée par lettre recommandée quinze jours avant 1’assembiée.

Nous ne disposons pas de suffisamment d’éléments factuels, et notamment comptables, pour
nous prononcer avec toute la certitude requise, mais il semblerait que la prescription soit
acquise si le constal de perte de la moitié du capital social est antérieur au 19 mai 1992, &
saveir cing ans et six semaines? avant I'introduction de ’action en justice, et A condition

qu'une perte des trois quarts du capital social n’ait pas été constatée, puisqu'elle crée une
seconde obligation de réunir une assembiée générale.

Sur toutes ces questions, on renvoie aux deux décisions publiées ci-aprds sous le numéro
440 intitulé «Défaut de convacation de I'assembiée générale lorsque les pertes arteignent
un certain pourcentage de 1'actif net» et aux observations qui les suivent®,

340. Responsabilité des dirigeants envers la soclété pour faute de gestion

N° 576, - Comm. Courtrai (5° ch.), 19 février 2003*

Présentation;  Cene décision illustre une série de fautes de gestion commises par les diri-
geants d'une SA, avec la particularité que cette société est bicéphale puis-
que deux fréres sont actionnaires A 50 %, seuls administrateurs et ... enne-

mis !
Sommaire Des contrats & terme purement spéculatifs en devises étranggres ne reldvent
partiel: pas de !'objet social d’une entreprise d'engraissement animal, méme si la

. Ce calcul est €tabli en tenant comple du faft que Ja citation date du 4 aolt 1997, du fait qu'une assemblée doit 8e réunie

par les dirigeants au plus tard deux mois aprés qu'ils ont constaté Ja perte de capital et du fait que la convocation par letire
recommandé doit précéder de 15 jours I'assemblée.

6. Voir ci-apres aux numéros 590 et 591,
576.-1. Ceite décision a &€ publide en nderlandais dans T.R.V, 2003, liv. 4, p. 417, note . VANANROYE.
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définition de 1'objet social comprend des opérations financidres qui sont uti-
Yes ou favorables 3 ’atteinte de cet objet. ) ) _ "
Des opérations spéculatives excédant I’ objet SDl:.lBJ accom’phes par un 2
ministrateur ne constituent pas une faute de gesnon.lorsq!x elles ont eu lien
avee I'accord du conseil d’administration et des acnopna:rcs. Dc nmfvellcs
opérations analogues aprés une instruction du conseil d admnpmtranon de
mettee fin A la spéculation constituent bien une faute de gestion, de sorte
que I administrateur concerné est responsable & concurrence de la pente nette
opérations.
;l_.?aﬁin[i’;raleur qui fait une déclaration de faillite sans disposer du pou-
voir de le faire, qui en informe les clients et les f()!:ImlSSCUI‘S par télécopie et
qui n’acconiplic plus de prestations Jiées 2 la gestion, commet une fa!nc de
gestion. L'administrateur concemné n’est toutefois responsable que sn‘ccfm
faute se ouve dans un lien de causalité quelcon.que avec Ia dtscon’tmutté
économique de la société, et non lorsque celle-ci est imputable & d’autres
facteurs tels que Ja mauvaise situation du marché. )
L' administrateur-actionnaire qui, pour des raisons ptz_rsonneﬂt:s, A savoir la
préparation d’une action en cession forcde, fait examiner les hvm’s_ de 1a so-
ciété par un expert-comptable alors qu’il n'apparait nulle paft qu’il ne pou-
vait examiner ces livres avec le propre comptable de [a sociéte ou que des
opérations avaient &€ dissimulées, ne peut employer aucun fonds de la so-
i cet effel. _
;fatﬁhaa\t d'une voiture d'occasion avec des fonds de 1a §miété par un. admi-
nistrateur ne constitue pas une faute de gestion si la voiture est proprifté de
1a société et si la valeur de cet investissemnent n’est pas exagérée en com-
paraison du chiffre d'affaires de la société.

FParties: L. KLAAS o/ A. KLAAS et SA KLAAS (Les noms des parties ont &€ mo-
difiés)

(o)
11, Discussion
A. Exposé des faits

Luc Klass et Albert Klaas sont tous les deux adminislmeu_rs délégués, tous les deux admi-
nistrateurs et tous Jes deux actionnaires pour 50 % des actions de la SA Klaas.
Luc Klaas et Albert Klaas sont aujourd’hui les seuls admirstrateurs de l’a SA Klass. !
Aux termes des statuts coordonnés (art. 2), la SA Klaas a pour ObjetE «L'achat, la venie, c:
fabrication, la transformation et ia négociation de c.e’réafes, de graines, 'de. fourrages st;;_
ples et composés, pour les meuneries et les eniftprues de pmc.iucrmn d alm:m.rhpaur b
tail, ginsi que Uengraissage de bétail. Tout cect a‘gvam‘ étre pris au sens le plus !rge;cres
pour son propre comple, soit pour le compte de liers. La .n:c."z-e;ré peut_ pa.re:l'rgux es ¢ cles
commerciaux, industriels, financiers et civils, de nature : e ou imn wn‘e, Ifgm aon
nécessaires, utiles ou tout simplement favorables & cet objet. La société peut rea iser S

iet tant €n Belgique qu’a I'érrangers. .
IIJ,%,: ’Kfaas expliqgug qu’?m sérieux différend existe depuis déja plusieurs a{anéca:, e;xb:;!:é:;
Klaas et lui-méme. La raison de ce différend doit éure trouvée dans le fait qu'A s
se prend pour le seigneur el maitre de la SA Klaas et ce, dans tous les organes €l
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niveaux de la sociéié. Atbert Klaas prend de son proj isi i
x f pre chef les décisions et
Klaas et les qualités qui sont les siennes dans la socidts. 1ons et ignore Lue
;}Ib::rt KIaasérétorguc qéu‘i[ est, en effet, un fait acquis qu'i! détient la direction de fait de
entreprise, etant donné que Luc Klaas ne s’en souci i
s ucie pas et que tous les probl2mes lui

Ces dernitres années, Luc Klaas n'aurait &té qu’un chauff i i
; ! s eur de poids | 'en-
ueprise aussitdt son travail terminé, ! ol fourds duisant Yen
Albert Klaas est vﬁrital_:lcmem surpris que Luc Klaas se plaigne de ne pas éue (raité comme
so,n ¢gal, alors qu'i! Iui abandonne tous les probi2mes et toutes les décisions,
C’est dans ce contexte qu’t?n a constaté, dans les comptes annuels relatifs A I"exercice 1999
que la SA Kl:fas prélsentalt des pertes, dues & un résultat financier négatif, Jui-méme la;
const.‘.quence' d’opérations en devises étranglres de type spéculatif, Ces opérations de spé-
culation avaient entrainé une perte nette de 8.243.732 BEE
Dans le mep:port-annuel d_u conseil d’administration relatif 2 Pexercice 1999 de la SA Klaas
daté dl‘.'l 1°° avril 2(_)00, it est écritt «l’on constate une perte de 4.345.685 BEF qui serz;
reportée au pm.chafn exercice. Cette perte est in conséguence de pertes résultant d’opéra-
tions en monnaies étrangéres. Nous allons étudier comment nous pouvons, le plus efficace-
ment poss:bfe,l m’em"e un lerme & ces opérations en devises étrangéres; ceci afin de ne pas
meitre en périf | EIJSI'QP!.CE méme de la socidié, Jusqu'a présent, la sociéré a respecté tous
Ses engagements financiers. Aucune activité n'a été effectuée dans le domaine de la recher-
che et du dévelop;lrfmenr. Le capital est resté inchangé. La société ne posséde pas d'actions
propres. Ces dem:elre.f années, aucun accord n'a cependont §t¢ trouvé en ce qui concerne la
politigue de la Sociéré, Pour I'exercice 1999, il n'y a pas d’accord quant ay mongant et au
partage des tantiémes & verser aux administrateyrs, Il est proposé de libérer Mesdames F.C,
et 1.V de leur mand:{f d'administratrice et de ne pas procéder & de nouvelles nominations».
Dans le rappon de Y'assemblée généralc ordinaire du 1= avril 2000, il est inscrit quaucun
acc’:.ord’n a €té trouvé, ces dernitres années, en ce qui concerne la politique de 1a société et
qu |I. W'y a pas non plus d’accord quant au montant et au pariage des tantitmes 2 verser aux
ﬂdmll‘llstl:ﬂtcul's pour Uexercice 1999. Les comptes annuels n’ont pas été approuvés par tous
]e:: associés et la décharge n°a pas été accordée anx administrateurs, qui ont tous & licen-
ciés.
Luc Klaas et Alt?en Klaas ont é€ 3 nouveau nommés, Jusqu’a I'assemblée générale de 2006.
Ii ressort du projet des comptes annuels de la SA Klaas pour I'exercice 2000 qu’il existe une
gerte de 29.9 16.533 BEF, résultant d'une perte financitre de 19.905.50] BEF, due elle-méme
une perte nette de 17.502.250 BEF, liée & des opérations en devi
Albert Klaas indique que: e o dovises éirngeres
1. les opérations en devises étrangeres cadraient réelleme ivi
. t i
iy ni avec les activités commer-
2. ces opérations ﬁxllancieres ont leu, dans la SA Klaas, depuis 1993, et ce, avec I'accord
de Luc I‘(Iaas qui a approuvé chaque année les comptes annuels sans faire la moindre
obhservation,
3. ces opérations financitres ont entrafné pour la SA Klaas ?
s . une perte d'un montant de
. 3.827.0(.)0 BEf’ 9;n 1996, de 13.300.587 BEF en 1997 et de 4.442.799 BEF en 1998
- il y avait, en 1999, une perte nette de §.243.732 BEF et !
17500 350 BEE , en 2000, une perte nette de
5. en 2001, des bénéfices ont & nouveau &4 réalisés pour un montant de 4.811.025 BEF
et les pertes totales des années précédentes, résultant des opérations en devises étran-
géres, ne s'€levaient plus qu’a 1.075.988 BEF,
6. en 2000, ies lourdes pertes lides aux opérations financidres &aient la conséquence de

graves fautes d’évaluation commises par son employé Frank et notamment d’un contrat
trés déficitaire sur des pois.
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(.
Le 7 novembre 2001, Luc Klaas, accompagné du cabinet d'expertise comptable, la SPRL

Henri Accountancy, a pris connaissance des documents comptables de la SA Klaas. Ceci ne
g’est pas fait sans heurts, mais la vérification a finalement pu se poursuivre. Le rapport qui
en a résulté a &t joint au rapport financier rédigé, le 11 décembre 2001, par le cabinet d’ex-
pertise comptable précité.
La facture pour I'intervention de ce bureau d'expertise comptable s’élevait 4 4.199,32 euros.
Elle a €€ acquittée par Luc Klaas avec le compte de la SA Klaas, fait qui n’est pas contesté
par Luc Klaas.
Aux termes du procs-verbal de I'assemblée générale de la SA Klaas du 15 avril 2002, Al-
bert Klaas a demandé I"autorisation de faire I"aveu de la faillile de 1a SA Klaas au greffe du
tribunal de commerce, renvoyunt aux insinuations et aux procédures incessanles qui ren-
daient impossible toute gestion normale de I'entreprise. Ce mandat lui a été refusé, ce sur
quoi Albert Klaas a déclar® que les livres seraient encore déposés celte semaine.
A Vassemblée générale, (évidemment) la majorité nécessaire pour exercer une action sociale
contre Ajbert Klaas, conformément 2 {’article 561 du Code des sociéés, n’a pas pu non plus
&tre dégagée.
Le 16 avril 2002 au matin, Albert Klaas a envoyé des télécopies aux clients et aux fournis-
seurs de la SA Klaas, dont le contenu était le suivant: «Suite & un désaccord au sein du
conseil d’administration, la SA Klaas a décidé de mettre un terme & ses activités. Deés a
présent, nous ne pouvons plus livrer ou recevoir aucune marchandise. Vous remerciant pour
votre compréhension».
Le 16 avril 2002, sur requéte unilatérale de Luc Klaas, Monsieur Johan De Leenheer a £1é
désigné pour un mois, par le président du Tribunal de commerce de Courtrai, en qualité
d’administrateur provisoire, afin d’administrer la société avec tous les pouvoirs et toutes les
compétences qui, en vertu de 1a loi ou des statuts, appartiennent av conseil d*administration,
y compris la gestion journalidre.
Cette ordonnance a &é déclarée immédiatement exéculoire par provision et a ét¢ immédia-
ternent notifide 3 Albert Klaas qui, malgré son contenu, a quand méme procédé 4 Paveu de
la cessation dcs paiemnents de la SA Klaas.
Par décision du 17 avril 2002, I'aveu de la faillite de la SA Klaas par Albert Klaas a é
déclaré non recevable, Albert Klaas n’ayant plus, svite & la désignation d'un administrateur
provisoire, la compélence d’agir au nom de la SA Klaas.
Par ordonnances des 13 mai 2002, 27 juin 2002 et 31 juillet 2002, la mission de Johan De
Leenheer en qualité d’administrateur provisoire a ét¢ prolongée jusqu'a I'assemblée géné-
rale des actionnaires qui arrélerait, par acte notarié, la dissolution de la SA Klaas,
Le 21 mai 2002, |'administrateur provisoire a rédigé un rappon spécial, conformément aux
dispositions de I'article 633 du Code des sociétés. Ce rapport a &té présenté 2 |"assemblée
générale du 17 juin 2002 qu'Albert Klaas a orientée vers la dissolution de Ja SA Klaas,
Par acte notarié passé le 21 aolt 2002 devant le notaire P. Defauw & Courtrai, 1'assemblée
générale extraordinaire a décidé de dissoudre anticipativement 1a SA Klaas et de la liquider.
Monsteur Johan De Leenheer a éié désigné en qualité de liquidateur.
Entre-temps, le 12 avril 2002, Luc Klaas avait acheté, au nom de Ta SA Klaas, une voiture
d’occasion pour la somme de 15.766,04 euros.
Ce montant a été payé an moyen d’un chique qui a été débité du compte de la SA Klaas le
15 avril 2002.
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B. Discussion
B.1. La demande principale

Comme ¢a a déja éé dit précédemment, Luc Klaas intente iei, conformément A {"article 562
du Code t.]cs sociétés, une action minoritaire, A défaut, pour I’assemblée générale de Ja SA
Klaas (voir le' proces-verbal de Iassemblée générale du 15 avril 2002), d’avoir décidé d’en-
Iglag’t:r une action sociale contre son administrateur, Albert Klaas (art. 561 C. $0C.),
e :d :s; 5:.: ;;::zé:té que Luc Klaas se rouve dans les conditions prévues par I'article 562 du
Luc Kiaas accuse Albert Klaas d'&re responsable, vis-a-vis de la SA Klaas, de mangue-
ments dans I"accomplissement de ia tiche qui fui a &té confide et dans son ad,minisuatﬁ)n
Luc Klaas estime qu'Albert Klaas est teny d’indemniser 1a SA Klaas pour: '
1. le montant des pertes subies suite aux spéculations en devises étranééres opérées au
cours des exercices 1999 et 2000, 8’agissant d'une somme totale de 719.712 67 euros
2. une somme réparant le dommage subi a cause, si pas de I’apéantissement au’muins dt;
la détérlf)ration fatale du patrimoine de la SA Klaas, résultant du fait d'a'voir ouverte-
ment prétendu que la SA Klaas avait mis un terme 4 ses activités, d’avoir déposé es
livres sans mandat et d*avoir refusé de continuer A agir pour la Sﬁ; Kiaas, [e Eﬁmmnt

des dommages et inténéts est estimé isi
T provisionnellement par Luc Ki
Ces deux points sont discutés ci-dessous. P 125 300.000 euros.

..}
B.1.b. Le fondement de ta demande principale
Les peries subies suite aur spéculations en devises étrangéres

?25 ogémuons A tcrme en valeurs gtrangEn:s qui ont €1 réalisées depuis 1994 et qui ne sont
Ices A aucun contrat de marchandises, constituent des opérations 2 terme en devises étran-

géres A caractére pu i i 'obj i
A purement spéculatif, qui ne refévent en aucun cas de I'abjet social de fa

Le fait que 'la SA Klaas peut, aux termes de 1"objet social défini dans ses statuts effect
t(:]uie otpérettmn financizre utile ou favorable a la réalisation de son objet, ne luj p::rrnet p‘::r
e i Y i i \
o a:;é rg: ;:t:-:g;-;:;é ti lﬁ:ﬁ?mage de bétail, de se consacrer 2 des opérations en devises
Ce_pendant., il e-st établi qu'avant avril 2000, Luc Klaas, en tant qu’administrateur et acti
pmr'e. nl’a Jamais fait la moindre objection a I"égard de ces opérations A terme; au eontrm"m-
il n'a rien er.mepris, il a accepté les premigres pertes liées A ces opérations ’ainsi ue lre’
bénéﬁ(-:cs qui ont suivi, i1 a méme accorde chaque année Ia décharge et ce’ ju ugs tes
compris I'exercice 1998, lorsque Ics piacements &taient encore rentabjes e ey
:)ans le rappo‘rt am:lut:_] du conseil d"administration du = avi] 2000 sur i'exercice 1999 de
;: S‘Ik Klaas, I'on disait s:culement. 3 propos des pertes subies au cours de Vexercice 1999 et
sultant de ces spéculations: «nous allons édier comment nous pouyons mettre un t
le plus efficacement possibie, 3 ces opérations en devises étrangéres» e
(ljette phra:se Ne peut en aucun cas étre considérée comme un rcprochz; 4 I'égard de la poli
zlqllilﬂ br:cnf:e au' sujct des O?érations A terme et qui a &€ suivie, pendant des années av::) I:
tiz: ration, I'accord et I"approbation de tous leg actionnaires et du conseil d’administra-
Dn.es.opér_ations qui ont ét€ réalisées pendant des années avec "approbation du conseil d’ad-
ministration et de l’as.sembléc générale ne peuvent pas étre retenues par Ie tribunal, en verty
de son contrdic marginal (Comm. Bruxelles, 29 mars 1995, V & F, 1998, p. 282; comme
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une faute dans le chef de celui qui les a réalisées.
Albert Klaas ne peut d&s lors étre rendu respensable des pertes constatées avant qu’il ne soit
décidé par le conseil d’administration, le 17 avrii 2000, d’étudier comment il pouvait &tre
mis un terme aux opérations en devises &trangéres. Il en va de méme des pertes découlant
d’opérations réalisées avant le 17 avri) 2000, mais ne venant 4 échéance qu'apres cette date.
Il est également établi qu’Albert Klaas, aprés le 1= avrii 2000, ne disposait plus d*aucun
‘mandat 1'autorisant A se consacrer A des opérations de type purement spéculatif.
Lorsqu'il a €té décidé, le 1* avril 2000, d"érdier comment mettre fin, le plus efficacement
possible, aux opérations en devises étrangeéres, cela excluait que Ja moindre opération & terme
4 earactére spéculatif puisse encore étre réalisée par Albert Klaas aprés cette date.
Néanmoins, Je tribunal ajoute que, si la prolongation de contrats 4 terme en cours ne eadre
pas avec I'instruction de mettre un terme aux opérations en devises, le fait de préciser qu’il
y sera mis un termc «le plus efficacement possibles nous contraint d’admetire que certains
contrats & terme en cours aient €€ prolongés, afin de ne pas subir immédiatement de lourdes
pertes, mais ventuetlement de les différer,
C’est poumquoi le tribunal conclut que seules les nouvelles opérations A terme en devises
étrangeres de type purement spéculatf réalisées par Albert Klaas aprés le 1% avril 2000,
doivent étre retenues comme fautives dans son chef.
La mise en cause de 'employé H. gui serait responsable des pertes lices & certaines opéra-
tions en devises étrangéres, n'est pas retenue par le tribunal comme force majeure exonérant
Albert Klaas de sa faute. Albert Klaas devait contriler ce que faisait son employé et, étant
donné qu'il it chargé du volet administratif de la politique de la société, devait éventuel-
lement veiller 4 ce que Monsieur H. ne dispose plus d*aucun pouvoeir de décision en cetie
matiére,
Dans I'état actuel de 1 affaire, Je tribunal n'a aucune idée des pertes qui sont la conséquence
des opérations de type purement spéculatif réafisées dans la péricde allant du 1% avril 2000
jusgu’au 13 aofit 2001, date & laquelle il a ét¢ mis fin aux contrats 4 terme en devises éiran-
geres.
Par conséquent, avant de juger sur le fond de cette branche de la demande principale, le
tribunal désigne un expert dont la mission est de rechercher quels sont les nouveaux contrats
4 werme en devises étrangéres de type purement spéculatif (sans que ces contrats soient liés
4 des contrats de marchandises) que la SA Klaas a conclus par I'intermédiaire d’Albent
Klaas, entre le 17 avril 2000 et le 13 aofit 2001.
L'expert doit aussi chiffrer le résultat net de ces contrats A terme en devises étrangéres de
type spéculatif au cours de la méme période.

L'indemnisation de la détérioration du patrimoine de la SA Klaas

La Cour considére que I"aveu, au greffe du tribunal de commerce, de 1a cessation de paie-
ment de la SA Klaas par Albert Klaas, sans qu’il y soit mandaté, constitue indubitablement
une faute dans le chef de ce demier. Il n’est cependant absolument pas certain que cette
déclaration ait A elle seule provoqué des dommages.

L'envoi, le 16 avril 2002, de télécopies informant les clients et fes fournisseurs du fait que,
suite 4 un désaccord au sein du conseil d"administration, la SA Kiaas avait décidé de mettre
un terime A ses activités, constitue tout autant une faute dans le chef d” Albert Klaas. Il n’est
pas impossible que des dommages en aient résulté,

La menace d'Albert Klaas de procéder A I’aveu de la cessation de paiement de la SA Klaas
a eu pour conséquence que Luc Klaas s'est vu contraint de demander la désignation d’un
administrateur provisoire, afin d’empécher qu’ Albert Klaas, sans aucun mandat, ne procéde
effectivement A cet aveu,

L'avertissement des partenaires commerciaux de la SA Klaas de la désignation de cet ad-
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m?nistrgteur proviseire est un fait qui, ajouté aux télécopies précédemment envoyées, peut
lui aussi avoir infligé un dommage 2 Iz SA Klaas, ce dommage provenant du comportemnent
fautif d’ Albert Klaas,

Le tribunal rappelle que le fait qu’une société commerciale qui se troyve dans les conditions
de I'aveu de la faillite soit tenue d’en faire la déclaration, n'implique pas que des personnas
non habilitées 2 faire cette déclaration puissent ou doivent [a faire.

Dans le rapport spécial qu’a rédigé I’administrateur provisoire le 21 mai 2002, conformé-
ment aux dispositions de I'asticle 633 du Code des sociétés, celui-ci reprend un certain
nombre d’éléments de faits pertinents qui soutiennent la discontinuité économique de la SA
Klaas ef qui peuvent en partie Uexpliquer:

I. te désaccord entre Luc Klaas et Albert Klaas qui 2 mené au blocage du fonctionne-
ment des organes de la société et 3 I'impossibilité de mener une politique d’entreprise
normale;

2, 127:0 ;élécopies envoyées par Albert Klaas aux clients er aux fournisseurs le 16 avril

3. I"absence de prestations d' Albent Klaas entre le 17 avril 2002 et le 4 mai 2002;

4. les mauvaises perspectives £conomiques qui sont restées mauvaises dans le secteur
concerné, de sorte que les activités de la SA Klaas n’ont pas pu étre relancées,

Ce rapport indique qu’ Albert Klaas, apres y avoir été sommé par |'administrateur provi-
seire, a bien voulu foumir A nouveau des prestations pour la SA Klaas, Aucune faute ne peut
&tre retenuc A charge d’ Albert Kiass sur ce point,

11 ressont de la lecture du rapport précité que la faute d’Albert Klaas (I"envoi de télécopies,
la menace de déposer les livres et les démarches nécessaires pour I'empécher) n’a pas donné
lieu & elle seuie A la discontinuité économigue de la SA Klaas, mais que d’autres facteurs y
ont également contribué, ces facteurs étant susceptibles d’8tre les seuls responsables de la
discontinuité économique de la SA Klaas,

L'on nc peut exiger, contre la volonté d'un administrateur, de poursuivre Pactivité d’une
société déficitaire, vu I"évolution des prix du marché & ce moment, et la laisser continuer A
accumuler les pertes, pour, ensuite, vouloir retenir un agissernent fautif d’un administrateur
comme €tant la cause de ces pertes qui existaient déja ou étaient & prévoir et qui peuvent
&tre attribuées A d’autres facteurs ou phénomenes économigues.

Par conséquent, il y a lieu de rechercher si la faute retenue A charge d”Albert Klaas présente
un lien de causalité quelconque avec, si pas I"anéantissement, au moins la détéroration fa-
tale du patrimoine de la SA Klaas, comme le prétend Lue Klaas,

Ity a fieu, dis lors, également pour cetie branche de la demande, de désigner un expert dont
la mission sera celle définie ci-aprés.

Eu égard aux considérations ci-dessus, la demande de paiement d’un montant provisionnel

de 500.000 euros apparzit pour I'instant au tribunal comme non fondée.

B.2. La demande reconventionnelle

{...)

B.2.b. Le fondement de la demande reconventionnelle

Paiement de la facture du cabinet d ‘expentise comptable Henrt Accountancy SPRL

C'est avec raison qu’ Albert Klaas invoque que les frais exposés par Luc Klaas avaient pour
but de lui procurer des preuves dans le cadre de son action en cession forcée des actions de
ia SA Klaas,
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11 n’est pas démontré que Luc Kiaas ne pouvait pas prendre connaissance de ia comptabilité
de la SA Klaas avec I'aide du comptable méme de la SA Klaas. 1 n'est pas non plus prouvé
que Luc Klaas a un jour mis la SA Klaas ou Albert Klaas en demeure de lui communiquer
la comptabilité etfou que la communication de la comptabilité lui a € refusée.

Ti ressort seulément du procés-verbal de I'huissier de justice Vlegels du 7 novembre 2001
que, ce jour-la, Lue Klaas a di §"y reprendre 2 plusieurs reprises pour obtenir de po'uvoir
consulter la comptabilité de la SA Klaas avec un cabinet d'expertise comptable extérieur &
la société.

Finalement, I'acces A la comptabilité ne lui a pas été refusé.

Afin de se faire une idée sur la comptabilité correctement établie de la SA Kiaas, Luc Klaas
a donc exposé les frais contestés. )

Ces frais n'ont ahsolument pas &€ exposés au bénéfice de la société qui n’a jamais caché i
Luc Klaas les chiffres relatifs aux pertes li€es aux opérations A terme en devises étrangéres
de type spéculatif. .

C’est donc 2 tort que de ["argent de la société a été utilis€ pour payer une prestation com-
mandée par Luc Klaas et fournie uniquement dans son propre intérét. )
Luc Klaas ne conteste pas qu’il s'agit, en I'esp2ce, d’un montant de 4.199,32 euros qu’il a
pris sur le compte le 21 mars 2002.

La condamnation au remboursement de ce montant s'impose dés lors.

Remboursement du prix d'achat d’une veiture

Il ressort des informations dont nous disposons que la SA Klaas a acheté une voiture d’oc-
casion pour Luc Kiaas. C'est la SA Klaas qui est propriétaire de ce véhicule.

Rien ne démontre que cet achat constitue une faute d’administration dans Je chef de Luc
Klaas. La valeur de I'investissement (15.766,04 euros) n’est pas du tout exagérée en com-
paraison du chiffre d'affaires de la SA Kiaas. )
Entre-temps, le liquidateur de la SA Klaas a fait le nécessaire pour récupérer la voiture et
pouvoir ainsi la liquider. La valeur de ce bien social fera partie de la liquidation.

Le second volet de I’action minoritaire d’ Albert Klaas est par conséquent non fondé.

(...}

366. Responsabilité des dirigeants envers les tiers pour violation du Code ou des statuts
N© 577, - Civ. Gand (3* ch.), 25 février 2003’

Présentation:  Voici une illusiration de Ia responsabilité du dirigeant qui n'a pas pris les
mesures nécessaires pour adapter le capital social de 1a gérée aux nouvelles
exigences légales en matigre de capital fixe minimum,

Sommaire: Le fait que la société n'a pas augmenté dans les délais son capital sc{cial
pour le porter au minimum légal ne remet pas en cause sa responsabilité
limitée. En cons€quence, les actionnaires de la société coopérative ne peu-

577.-1. Cette décision a &€ évoquée, sans &ire publide, dans Coar fisc., 2003 (refler), liv. 8, p. 370, note X. La waduction est
propre & I'éditeur.
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vent pas étre inquiétés pour les dettes fiscales impayées de la société,
1’administrateur de la société est par conire condamné au paiement de
dommages et intéréts d'un montant égal au montant de la cotisation a I'im-
pot des sociéiés.

L’administrateur avrait dQ convoquer une assemblée générale et proposer
une augmentation de capital ou la dissolution de la société,

En omcttant de prendre cette initiative, I'administrateur a violé le droit des
sociétés. 1! est donc responsable du dommage subi par les tiers suite A son
inaction.

Le montant de |'indemnisation ne peut pas &tre limilé au montant dont le
capital de la société aurait dQ le cas échéant &tre augmenté. L’ adminisira-
teur est responsable de I'entitreté du dommage subi par les tiers.

Parties: Etal belge o/ K. DE RAEYMAECKER, H. VANFLETEREN et E. DE
RAEYMAECKER.

()

5 ()

1’obligation d’adapter les statuts de la société aux nouvelles dispositions Iégales — en 'es-
’ pece, 1'augmentation du capital social — repose sur la société elle-méme qui agit par ses
organes,

La loi du 20 juillet 1991 prévoit deux sanctions: les clauses statutaires contraires A ses dis-
positions doivent &tre réputées non écrites et tout intéressé peut demander au tribunal la dis-
soiution de la sociéié.

La premizre sanction n’a au fond aucunc influence dans le cas présent: il n’en découle pas
en effet que la responsabilité limitée peut &tre remise en cause, érant donné que la loi elle-
méme permet de constituer une société coopérative i responsabilité limitée.

Si une société coopérative 3 responsabilit€ limitfe avait été constituée avec un capital de
meins de 750.000 BEF aprés que soit entrée en vigueur la loi du 20 juillet 1991, la sanction
n'aurait pas consisté i revenir sur la responsabilité limitée, mais bien A en faire porter la
responsabilité, telle qu’elle a &té alourdie A partir du 20 juillet [991, aux fondateurs.

Etant donné que la société a été légalement constituée avant le 20 juillet 1991, la sanction
prévue par l'article 405 du Code des sociétés ne peut pas étre appliquée aux fondateurs.
Les fondateurs ne peuvent pas non plus étre considérés comme des associés solidairement
responsables, étant donné que la société continue d'étre A responsabilité limitée.

La modification des statuts — et I'adaptation du capital — reléve de la compétence de I'as-
semblée générale (extraordinaire}. Comme les statuts ne contiennent aucune disposition sur
I’assemblée générale (sauf la date de I'assemblée générale ordinaire annuelle), I'administra-
teur doit convoquer I’assembiée générale afin de décider soit de I'augmentation du capital
social, soit de la dissolution de [a société.

Par conséquent, les associés — mis 2 part 1'administrateur - ne sont pas responsables du fait
que Ia société a continué d'exister avec un capital statutaire insoffisant. lls ne restent tenus
que de leur apport initial.

L’administrateur lui-méme — en I'espéce M. Karl DE RAEYMAECHER - est cependant
responsable de n'avoir pas convoqué |'assemblée générale en vue d’'augmenter Ic capital
social.

Résulte du non-respect de ceite obligation le fait que la société a continué d’exister avee un
capital insuffisant. Cette obligation constitue une violation du droit des sociétés (art. 408 C.
$0C.).
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Le dommage qu’ont subsi les tiers suite A I'inaction de 1’ administrateur est né du fair que la
société a continué d'exister malgré un capital insuffisant.

Cette inaction a permis 2 ta demanderesse d’établir une imposition pour I’exercice d'impo-
sition 1995, alors méme que la société continuait d"exister en violation des dispositions re-
latives au capital minimum.

Le lien de causalité entre la faute et le dommage ne doit pas lre appréci€ en conformité
avec l'augmentation possible du capital. La sociét a continué d’exisier avec un capital so-
cial qui ne satisfaisait pas A la loi, et, en outre, il n’est pas démontré que la société disposait
de fonds propres qui étaient suffisants pour satisfaire aux exigences légales,

Par conséquent, I’administrateur est responsable de 1 entigreté du dommage subi par les tiers.
C’est A tort que les défendeurs contestent la validité de I'imposition; cette imposition a &é
établie eonformément au droit fiscal en vigueur et signifiée A la société qui, an moment de
I’é1ablissement de I'imposition, n*était pas encore dissoute.,

La demande de la demanderesse est dés lors fondde A I’égard de Karl DE RAEYMAE-
CKER.

(..

OBSERYATIONS

Cette décision permet de rappeler que la responsabilits des dirigeants pour défaut d’adapta-
tion du capitai de la société gérée aux nouvelles exigences légalcs ne se limite pas 2 la dif-
férence entre le capital réel et le capital minimal imposé par 1a loi, mais s'étend 2 I'intégra-
lité du dommage subi par les tiers A la suite de la faute des dirigeants.

On rappelle également que 1a faute des dirigeants qui n’adaptent pas le capital de la société
gérée est une faute continue: elle persiste aussi longtemps que le capital de la société n'a
pas €té augmente.

On renvoie enfin A I'article 198, § 1=, quatridme tiret du Code des sociétés qui prévoit que
Iaction en responsabitité contre les dirigeants est prescrite cing ans aprés les faits, ou la
découverte de ceux-ci s'ils ont ét€ celés par dol. §'agissant d'une faute continue, lcs diri-
geants demeurent responsables aussi longtemps qu'ils gerent la sociéts «imégulidre», et an
plus tard cing ans aprés la fin de leur mission de gestion? ou Ia fin de la société®,

366. Responsabilité des dirigeants envers les tiers pour violation du Code ou des statuts
N° 378, — Comm. Bruxelles (5° ch.), 22 octobre 2002"

Présentation:  Vaici une illustration de la responsabilité du dirigeant qui n’a pas pris les
mesures Nécessaires pour adapter le capital social de la SA gérée anx nou-
velles exigences légales en matitre de capital minimum.

2. Celle~ci n’est opposable aux tiers qu'd compter de sa publication aux Arnexes du Monireur belge.
3. Par I'arrivée du terme contractuel ou par un acte de dissolution.
578~1. Cette décision a &1 publiée en néerlandais dans DAOR, 2002, liv. 63, p. 293, note. Consultez également dans le présent
ouvrage, le point «lLe statut des administrateurs e1 gérants des SA, SPRL et SCRL» od la décision est commeniée par P.
KILESTE et C. STAUDT du point de vue du stalut de I'administrateur, scus le § 450. - Fin du mandat d"administrateur,
n° 563, obs. «Des conséquences de 1a fin du mandat d'admini sur |"obligation d’exercer ses fonctionss, ’
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Sommaire En vertu de 1a loi du 13 avri] 1995 mod

partief: merciales, coordonnées le 30 novembre
tantes disposent d’un délai de cing ans depuis son entrée en vigucur pour
al_:g!m:mer I.eur capital social afin d’aneindre le nouveay montant miniioal
Si m;laptatmn n'a pas eu licy, les administrateurs sont tenus solidairemcni
au paiement de Ja différence entre le capital social et le capital minimal
l‘Jne action basée sur cette foi ne peut atre assimilée A celle en vertu de l'ar-'
FIC]S 199, alinéa 3 du Code des sociétss en libération du capital qui doit ar
intentée contre les actionnaires. *
L'.ad.m‘lmstrateur dont le mandat a pris fin doir continuer Pexercice de ce-
lui-ci jusqu'a son remplacement.

ifiant les lois sur les sociétés com-
1935, les sociétés anonymes exis-

Parties: Me I. BILLIET gqualitate qua faillite SA KNITTING FACTORY o/ N.S et
crts o

(o)
f:nznmdu tque la SA KN[TI'I_NG FACTORY a ét6 déclarée en faillite le 5 février 2002 par
jug e|:| p'vrononcé par ]c Tribunal de commerce de Bruxelles, publié dans le Moniteur bel,
du 28 fevrier 2002 et signifi€ 2 la société faillie le 13 mars 2002; *
S:.:c [g demandeus qualitate qua a été désigné en qualité de cumt’eu:‘
endu que, conformément aux statuts, datés du 2 sept 4 i

: : , embre 1994, | i
s’élkve qu'a seulement 1.250.000 BEF, aujourd’hui 30.9p86.69 euros; ® copltal social ne
t({‘gutz le demandm-n qum‘ua_re qua invoque que, en vertu de la loi du 13 avril 1995, les socic-
l; Znonlymcs existantes disposaient de cing ans pour augmenter leur capital socia’l afin d’at

indre le nouveau montant mini * i j ;
£1.973.35 on minmal, en I"occurrence 2.500.000 BEF, soit aujourd’ hui
Qu’il invoque que, si cette adaptation r’a i ini

il in , pas & faite, les administrateurs doj

solidairement au pai i api i i ous 61 5720
. paiement de la différence entre fe capital social existant et ces 61,973,138
Que, Ic 14 févricr 2002, le curateur a mj
30.986,69 euros:
Que ce montant n’a pas é&té payé, de sorte
tion,

5 en demeure les défendeurs de payer le montant de

que le demandeur qualitate qua a lancé la cita-

Sur la recevabilité

Attendu que le troisitme défendeur avanc
€tans donné que i’article 199, alinéa 3, du
vedt excreer, contre les associés, les droits
sont exigibles en vertu des statuts,
associé, de sorte que la demande ne
défendcurs;

Attendu que, conformément 2 la citation

¢ que la demande serait irrecevable 2 son égard,
Code des sociétés prévoit que les créanciers peu-
: de Ia société quant aux versements a faire et qui
de décisions sociales ou de Jugements et qu'il nest pas
pourrait &tre dirigée que contre le premier et le deuxi2me

£ , le curatewr fonde aussi i

avril 1995, de sorte qu'une responsabilité solidaire des adn-ﬁ:isslt::t::rr: ;:‘1‘: ;l:el:r{m' - ]%
Que, conformémn?nt a Varticle 12 des statuts {administration), la sociéts doit are a\;S{gt_?c.
“:é_e par un (_:OI'.ISCIT composé d’au moins kois membres et que, conformément au [V, Emls-
sitions transitoires des statuts, le nombre d’adminiserateurs est fixé A rois, dont le troi l;po-
défendeur, de sorte que a dermande a 50n encontre est bel et bien rccevai:le rositme
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Sur le fond

Attendu gue les premier et deuxiéme défendeurs, 2 titre principal, disent renvoyer aux ar-
guments opposés par le troisitme défendeur, qui consistent A considérer, 2 Litre principal,
que la responsabilité solidaire ne se rapporterait pas aux défendeurs, mais pourrait se rap-
porter autant aux associés qu'aux créanciers sociaux;

Attendu que le curateur est, depuis qu'il a accepté sa charge, le représentant légai, non seu-
lement de la masse des créanciers, mais aussi de Ja société faillie elle-m@me, de sorte que
les défendeurs peuvent bel et bien &tre reconnus solidairement responsables;

()

Attendu qu'une disposition transitoire a été prévue par 1a loi du 13 avril 1995 (M.8., 17 juin
1895): depuis Ventrée en vigueur de 1a loi du 13 avril 1995, le 1 juillet 1996, les sociétés
anonymes existanites disposent de cing ans (jusgu’au 30 juin 2001) pour augmenter leur ca-
pital social afin d’atteindre le nouvean montant minimal;

Que, si cette adaptation n’a pas été faite dans le délai, il ¥ a lieu de tenir les administrateurs
solidairement responsables du paiernent de la différence entre le capital social et le capital
minimal, & moins qu'ils puissent prouver avoir présenté, A I'époque, les propositions néees-
saires A P'assemblée générale des actionnaires;

Attendu que soumnettre les actionnaires 4 leur obligation d*augmenter le capital social jusqu’a
s0n nouveac montant minimal faisait partie des actes d’administration urgents et néces-
saires;

Que les défendeurs ne prouvent pas avoir satisfait & leur obligation légaie;

Que la demande du demandeur gualitate qua est par conséquent fondée;

Attendu que le premier et le deuxidme défendeurs invoquent, 2 titre subsidiaire, le fait que
tous les actes d’administration étaient posés par Gaston S., le pere des premier et deuxidéme
défendeurs;

Que cel argument est sans intérét dans |’affaire;

()
Sur l'action en garantie

Attendu que le troisitme défendeur a introduit une action en garantie contre les premier et
deuxitme défendeurs, selon laguelle il n’aurait é1€ qu’un «administrateur sur papier» et dans
laqueile il prétend que tous les actes d’administration auraient & posés par Gaston 8., le
pire des premier et denxidme défendeurs;

Attendu que, comme P'invoquent 2 raison les premier et deuxigme défendeurs, il ne ressort
d’aucun acte de ia société que le demandeur en garantie auraient démissionné en tant qu’ad-
ministrateur ou que 'assemblée générale 1’avrait un jour révoqué;

Que le troisigme défendeur est par conséquent solidairement responsable avec le premier et
le deuxit¢me défendeur, pour le fait que le capital de la société faillie n’étaient pas en
conformité avec le capital minimum légal;

Que I'action en garantie est par conséquent non fondée, d’autant plus que le troisitme dé-
fendeur renvoie, dans ses conclusions, 2 la responsabilité du pere 5. qui n’a rien A voir dans
1 afTaire;

()

OBSERVATIONS

On souligne une fois de plus le caractére implacable de la responsabilité, expressément pré-
vue par Ja loi du 13 avri] 1995, du dirigeant de SA qui a omis de veiller 2 I'adaptation du
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capj i
pital de la socigys Bérée. Peu importe qu’il soit actif ou nop actif, com,

Pétent, administra i i
tent, Strateur «sur papier» ou effectif: la sanct
daice, indistinctement. o fouehe chacun

pétent ou incom-
de maniére soli-

366 oo . .
Responsabilité des dirigeants envers leg tiers pour violation du Code ou des statuts

N°579. - Gand (23° ch.), 17 octobre 2001

Présentation: ict i i i
ation: Voict une illustration de trois violations du Code des sociétés ou des statuts

l'r::::.»roclnies aux dirigeants d’une SPRL: d’une part, s’octroyer une rémuné
b ,::::—e n::n p;é’;ue par Iejésta:uts (faute partieliement vérifiée en !‘cspéce)-
1 - 1 AvOIr pas déposé les comptes annuels de | i ,
vérifiée en Pespece), enfin, avoj dation o In soui oo
i X > AvOIr procédé i la liquidation de j ji
décision préalable de "assemblée générale (faut?: vérifiée en ;::;53 e

Somfnaine On doit conclure ay bien.
partiel: articles 262 et 263 dy C

ciété n'ont pas re¢u ’approbation de I"assemblée géné

sance de la disposition o i o

statutaire prévoyant la grawité du mandar,

Parties: V. et L. ¢/ faillite SPRL T.

Publication: i ey
fon, ::onorzr que celte décision est dgalement partiellement publiée ci-dessous
us le numéro 440 intitulé «Dég) aut de i y
c " .
rale lorsque les pertes areigne 7 i poureontaee o e £éné-

T UR centain pourcentage de Vactif net»

(..)

8. Les appelants étajent leg seuls acti i
| actionnaires (chacu iti
SPRL T. qui a été¢ déclarée en faillite par jugcn(lent d: g‘;aljalgl;;né) e les gérants de

Les intimés quaiuale qua ont introduit un€ action en JESp()l'lsabl]lf.é contre les apmlal“
S,

fondée sur les articles 1382 d ivi
i u Code civil, ginsj i
des lois coordonnées sur les sociétés comn'l::izlgsue i 165 articles 62 1 D% 103 et 140

publiée en néer[a._ndais dans DAOR, 2002, liv. 63 p. 300; A.D.C.
8 administrateurs et g€rants des SA, SPRL et S'CRL- ol la décision

par | et int d "administrateu;
it, 1° 564, obs. «Limites su caracterepr?mun:rév :?u:unf::;lt Ig:dr::l:m " sl § 420, - Mandu
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1ls reprochent aux appelants:

— d'avoir liquidé la société sans décision préalable de I'assemblée générale et d’avoir mé-
connu ["égalité des créanciers lors de cette liquidation,

- de n’avoir pas déposé les comptes annuels de la société pour P'exercice 1996,

- d’avoir omis, bien que Ics conditions prescrites par les articles 103 et 140 des lois coor-
données sur les sociétés commerciales alent éé remplies, de convoquer I’assemblée gé-
nérale obligatoire,

- de s'Btre attribué une rémunération en tant que gérant et d’avoir fait payer par la société
les cotisations sociales sur celle-ci, sans disposer pour ce fatre d’aucun fondement Iégal
ou Statutaire,

9. Les intimés qualitate qua invoquent que les appelants se sont appropriés indliment au
titre de rémunération, entre le 1% janvier 1991 et la date de la faillite, 5.032.582 BEF.
Dans 1’inventaire de la faillite, il était acté:
«Selon les statuts, le mandat de gérant était gratuit, sauf approbation par I'assemblée géné-
rale. Aucune approbation de cette nature ne ressort des rapports».
Les statuts de la société ne sont pas disponibies. Néanmoins, les appelants ne contestent pas
que es statuts prévoyaient Ja gratuité du mandat,
Lorsque les gérants sont les sculs actionnaires et que les comptes annuels mentionnent ex-
pressément le montant de leurs rémunérations, |'approbation de ces comptes est assimilée a
une décision relative 4 la rémunération des gérants, Contrairernent 2 ce qu’elles prévoient
pour la décharge (voir article 79, alinéa 3, des lois coordonnées sur les sociétés commercia-
les et articles 284 et 555 du Code des sociétés), les lois sur les sociétés ne prévoient pas que
I’attribution d’une rémunération doit faire I'objet d’un vote spécial (K. GEENS, et H.
LAGA, «Overzicht van Rechtspraak Vennootschappen (1986-1991)», T.RR., 1993, n® 257,
p. 1143).
Jusqua P'exercice 1995 compris, les comptes annuels ont été approuvés. Cette approbation
s'étend aux rémunérations et aux cotisations sociales qui y sont expressément mentionnées,
de sorte que 1a demande des intimés qualitate qua en ce qui concemne cette période manque
de tout fondement. Selon Uinventaire de la faillite, le principe de 'approbation des rému-
nérations par I"assemblée générale était prévu par les statuts, de sorte que les appelants ne
peuvent étre condamnés pi sur la base de I'article 132 des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales (articles 262 et 263 du Codes des sociétés), ni sur la base de I'article 1382 du
Code civil.
Il en va aumrement des comptes annuels au 31 décembre 1996 qui n’ont pas été approuvés
par I'assemblée générale.
Les gérants se sont attribués, en 1996, une rémunération de 232.582 BEF (poste 620000) et
la sociélé a payé des cotisations sociales sur ces rémunérations pour un montant de 453.929
BEF (poste 620100), ce qui fait en tout 686.511 BEF.
Etant donné gue ces rémunérations n’ont fait I'objet d’aucune approbation par I'assemblée
générale, elles ont &t versées en violation des statuts qui prévoient la gratuité de prineipe
du mandat et [a société en a été lésée. L'action en responsabilité des intimés qualitate qua
est dés lors d’ores et déja fondée pour un montant de 686.511 BEF et ce, sur base des ar-
ticles 62 et 132 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales (articles 527-528 et 262-
263 du Codc des sociétés).
L'on ne peut donner raison aux appelants lorsqu'ils disent que les versements élaient 1€-
gaux, éant donné qu’ils navaient rien & voir avec les opérations exéeutées dans le cadre de
ieurs compétences de représentation en tant qu'administrateurs, mais rémunéraient des ta-
ches matérielles qu’ils avaient accomplies.
Les versements portent, dans les bilans (tant ceux qui ont é1¢ approuvés que celui de 1996)
la dénomination «salairess. Il ressort de {"nsage méme de ce terme gqu’il s'agit de dépenses
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Comme le premier juge, la cour s’est néanmoins fai
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178 ef suivants des lois co

182 et 183 du Code des s0Ciétés). Le liquidateur doit
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12. Les intimés qualirate qua invoquent encore le fajt que:
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quidé la socigt ' ision n’ai j
et b pas OCIEté sans qu'aucune décision n ait €t prise pralable-
2 S .
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suit:
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- . EF pour ie pire de la denxie
~ le reste pour divers créanciers s oS
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ciers privilégiés, payer toutes les dettes de la soci€ié, proportionnellement et sans distinction
entre les dettes exigibles et les dettes non exigibles, sous déduction de |'escompte pour cel-
Tes—ci. 11 peut, sous sa garantie personnellc, payer d’abord les créances exigibles, si I'actif
dépasse notablement le passif o si les créances A terme ont vne garantie suffisante (article
184 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales, article 188 du Code des sociétés).
Les appelants ont commis une faute en procédant, 2u mépris des dispositions légales préci-
tées, A la liquidation réelle de la société et ce, sans décision préalable de I'assemblée géné-
rale. Néanmoins, cela ne suffit pas en soi pour conclure gue la société o les tiers en ont
subi un dommage.

12.4. Il n'est pas prouvé que la société a subi un dommage du fait de ces agissements des
appelants.

La société a vendu le commerce, par I'intermédiaire d'un agent, pour un montant de
5.000.000 BEF, Les intimés qualitate gua ne démontrent pas que le prix de vente réalisé
aurait été plus Elevé s’ils avaient enx-m@mes vendu le commerce. En général, un restaurant
ne prend pas de valeur du fait d’une fzillite et il est plus intéressant de vendre une affaire en
activité. La clientéle et la dénomination commerciale constituent, en général, pour un res-
taurant, des composantes importantes qui perdent sensiblement de leur valeur aprés une
déclaration de faillite.

Les biens appartenant 3 E.B.-LEASE ont eux aussi €& vendus au meilleur prix par les ap-
pelants. E.B.-LEASE a présenté une créance d'un montant de 229.552 BEF, alors que les
appelants ont récupérs 289.256 BEF et 25.141 BEF (hors T.V.A.). Il y a licu encore de re-
marquer qu’au cours de la procédure de faillite, les appelants ont entiérenent liquidé leur
dette 3 I'égard de E.B.-LEASE (en leur qualité¢ de cautions).

12.5. Les contestations auxquelles ont donné lieu les créances des créanciers sont jugées.
Le passif de la faillite est définitivement fixé 2 un montant de 728.378 BEF, s'agissant du
passif privilégié et ~ en tenant compte du fait que la créance de E.B.-LEASE a été payée —
4 un montant de 239.988 BEF, s'agissant du passif chirographairc. Ceci fait un total de
968.366 BEE.

Les intimés gualiiate qua mettent en doute le fait que les appelant ont uniguement rem-
boursé des dettes privilégiées avec ce que leur a rapporté la vente de leur commerce, mais
ils n*apportent pas la preuve du contraire. C'est pourtant sur eux que repose la charge de
cette preuve, puisque ce sont eux qui ont introduit Paction en responsabilité. Maintenant
qu’ils ont toute la comptabilité de la société sous les yeux, ils devraient 8tre facilement en
état de le faire.

La preuve n’est pas apporiée que les tiers ont éé lésés par les paiements effectués par les
appelants.

L actif de la faillite s’¢léve & pen prés & 40.000 BEF (trouvés dans V'inventaire - voir ci-
dessus sous 12.1) + 686.511 BEF (salaires et cotisations sociales 4 rembourser) = 726.511
BEF. Ce montant couvre pour ainsi dire le total du passif privilégié. Prenant en considéra-
tion la vente & un bon prix du commerce, il est admis que, méme en tenant compte des frais
et honomaires propres 2 la faillite, les créanciers privilégiés ne sont pas lésés. En ce qui
concerne les créanciers chirographaires, cela ne change rien: ils n’auraient de toute fagon
pas requ de dividende.

13. Conclusion: la demande des intimés gqualitate qua est admise pour un montant de
686,511 BEF, plus les intéréts.

(dispositif conforme aux motifs)
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366. Res, ité iri
ponsabilité des dirigeanty envers les tiers pour violation du Code ou des statuts
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N°580. — Comm, Hasselt (4° ch.), 25 Jrin 2002
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Parties: SA BANK «f administrateurs A. et B, et commissaire-réviseur C. et SPRL
C.2

()

4, Les défendeurs [auxquels la SA Bank reproche d’avoir commis des fautes en tant qu'ad-
ministrateurs des sociétés du groupe XYZ, 2 I'occasion de Iobtention de crédils] invoquent
g’ aucune action en responsabilité ne peut plus étre intentée conire eux, étant donné qu’un
sursis provisoire de paiement a £té octroyé [aux sociétés de leur groupe].
Les défendeurs relévent qu’un concordat judiciaire ne peut étre accordé qu'en I’absence de
mauvaise foi manifeste (A moins qu’il soit suffisamment garanti que le responsable de mau-
vaise foi sera écarté de la direetion, ce qui n’est pas le cas en 1'espéce — art. 15 de la loi du
17 juillet 1997 refative au concordat judiciaire).
1is en concluent que 1 octroi d"un sursis provisoire implique qu’ aucune manvaise foi n'existe
dans le chef des administrateurs du groupe XYZ.
Suivant les défendeurs, la notion de mauvaise foi recouvre: les négligences, les fautes (gra-
ves} d'administration, les détournements de fonds, les enrichissements personnels et les
fraudes.
Par conséquent, les défendeurs considirent qu'il est établi et qu'il ne peut plus &tre contesté
que les administrateurs du groupe XYZ n’ont pas commis de faute d'administration.
L’absence de mauvaise foi manifeste est, il est vrai, une condition du sursis provisoire.
l.a mauvaise foi est manifeste lorsqu’elle peut étre établie sans examen approfondi (I. VE-
ROUGSTRAETE, Manuel de la faillite er du concordat, Kluwer, 1998, p. 48).
Il en résulte que la mauvaise foi qui ne peut pas étre découverte sans examen approfondi ne
peut pas empécher que soit accordé un sursis provisoire.
La mauvaise foi que la pantie demanderesse reproche aux administrateurs du groupe XYZ
réside dans le fait de n’avoir pas présenté avec exactitude la situation financidre des sociélés
du groupe.
Savoir si les administrateurs n’ont pas correcternent présenté la situation financigre du
groupe XYZ nécessitait un exarnen approfondi.
Par conséquent, il n'y avait pas, dans le chef des administrateurs du groupe XYZ, de mau-
vaise foi manifeste.
L'absence de mauvaise foi manifeste dans le cadre de 1'octroi d’un sursis provisoire, n'ex-
clut cependant pas qu’existe une mauvaise foi qui ne pouvait étre établie qu’aprds un exa-
men approfondi.
11 en résulte que I’octroi d’un sursis provisoire n’empéche pas que la responsabilité des ad-
ministrateurs soit ensuite mise en cause.

5. Les défendeurs invoquent que les administrateurs du groupe XYZ ne peuvent, en vertu
de la théorie de la quasi-immunité des agents d’exécution, &tre jugés responsables d'éven-
tuelles fautes d'administration.

Dans son arrét du 7 novembre 1997 (T.R.V, 1998, p. 284), la Cour de cassation a déclaré la
théorie de la quasi-immunité des agents d’exécution applicable aux administrateurs de so-
ciété.

Ceci revient A dire que, lorsque 1’administrateur d’une société commet une faute dans {"exé-
cution d"une obligation conuractuelle de 1a société, celui-ci ne peut &tre déclaré responsable
sur le plan extra-contractuel que si la faute mise 4 sa charge constitue un manquement

580.-1. ¢ tte décisio ublide en eriandais dans T 8.V 2003, liv. e J. VANAN] QOYE Consultez alement
Bi-1. Cert aion a dié
pi n néer
d RV, 3, N p- 81, not R . &g

dans le présent ogvra, i
ge. le point «Contrdle exy
LUWAERTS, sous le § 540 e eme des SA, SPRL et SCRL» od la décision cot o ‘ar
missaitem. e § 540 - Responsabilité civile du commissaire: Droit commun ﬂn‘l Si;;m:b:s ltkem:;l' & dM. Ny
o . g i} €2 com-

2. Les noms des parties et des sociétés ont é1é modifids.
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[é:usltant de la mauvaise exécution du contrat.
- f.:ult}eagk m\;’oque qy’elle’n’a Pas agi contre les administrateurs parce qu’ils ont commis
b az:ul-ls exécufmn d’ un contrai, mais bien parce qu’ils ont commis des fautes préa-
ablement s,qa son:l_us:on d Tn contrat {I'octroi d’une augmentation de crédic). En d'autres
3 ank invoque |a responsabilité pré-contractuelle des inistrat
1 admipistrateurs.

E;l:;u?z: ;;Eatn:l:j:,?, févn:téZOOl (RG C.99.0477.N), 1a Cour de cassation a décidé que

: € Soci€te, agissant dans le cadre de son mandat <Ol .
constituant pas un délit, au cours des négociati i nclusion d'un comm

" s goclations donnant liew 4 Ja conclusion d*un co:
;legs lf:;ut:]: n enga’ge Pas la responsabilité de "administrateur, mais celle de Ja socié::é e
i S‘tsuu zf: ql;;: 1 On ne peut reprocher aux administrateurs d’avoir communiqué, ]J;'Opos
conduls i(:] agfnun Za;nctr:edc?u groupe XYZ, des informations inexactes qui ont donné lieu A la
rat d'a . . . o

co ugmentation de crédit, que si pareit aglssement constitue un dé-
En I'espice, la communication d’informations fautives est sanctionnée pénalement (¢f in-

fra).

]25 Sg;fior.m:Tent adl’gancien) article 77 des lois coordonnées sur les sociétés eommerciales
nistrateurs doivent rédiger chaque année des com i dof :
: ¢ ¢ ptes annuels, qui doivent at -
blis conformémcrlxl 4 1a loi du 17 juillet 1975 relative 2 Ia comptabilitéqet aux ¢o t:: -
nuelsl des entreprises et A ses arrétés d’exécution. nee
:o:nmf;e 3 de ll am?té royal reiatif aux comptes annuels des entreprises prévoit que les
omptes annuels doivent donner une image fidzle du patrimoine, de la situation financig
ainst que du résullat de I"entreprise. ' e
L'anticle 17 de la loi du 17 jui i i
: Juillet 1975 précitée folati
disposiion torspuralle s 1o s':icmmeml,: Itee sanctionne pénalement la violation de cette
1 ressort des rap,]?orts du commissaire au sursis, désigné dans le cadre de I'octroi du Sursis
g;:‘;us(:re, que d Importantes corrections ont d0 &ire effectudes, afin de disposer d’une image
© du patrimome du groupe XYZ, constitué des quat soci itri
I'augmentation de crédit qui leur avait été octroyée, AT sociéts () codébiices de
;_:rsé:c;n:c.tl?ns qut ont dil tre effectuées ont dit I'dtre vers le bas, divers postes ayant été
o 1% (;1 0:)0 % Eé;ultat .émnt que le groupe XYZ présentait des fonds propres népatifs de
180 » en lieu et place des fonds propres positifs présentés a I'époque.

Les administrateurs estiment qu’i
qu’ils ne peuvent pas étre ten i i
d2le rendue par les chiffres dans les comptes anl;::.\xels. ¥ responsabies de Vimage inf

Ils invoquent que les comptes annuels i
ont €€ établ i
€té contrlés et approuvés par le réviseur. * par 1 complable dela socié  on
:; uofl;h%astl:: se étabi:r des cu;réxptes annuels est une obiigation qui incombe aux administra:
. uvent pas se dégager de leur responsabilité i i s
: | '. pour I’établissement de
annuels inexacts, en invoquant qu’ils n’ont pas collaboré activement & l’15[aboratiu'nmn:n P s
Eimgtes et que ceux-ci ont €té vérifids et approuvés par le réviseur. oo
m; , éggrﬂe:;s :ésent, 3nc§m que rien ne prouve que les administrateors aient agi fautive
. nne quiils disposent, dans i'applicati ' ' ion,
Fune grande e phtun iy pplication qu’ils font des régles d’évaiuation,
:,o':sc.lu ils apphdquem les régles d’évaluation, les administrateurs disposent, il est vraj d’une
eriaine marge d’appréciation, mais il n’empéche "ils doi i : :
prudtlance. la sincérité et Ja bonne foi nécesgi'cres.qu 1 cotvent sppliduer ces egies ave I
La différence entre ia réalité ef les chiffres tels qu'ils sont repris dans

Ve, . ies eompt
est tellement grande qu’il n'a certainement pas &t& fait preuve de la ¢ E o o,

irconspection néces-
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satre lors de |"application des régles d'évaluation.

Bien plus, eu égard simplement 4 la différence flagrante entre la réalité et les chiffres repris
dans les comptes annuels, le tribunal est convaincu que les administrateurs n’ont pas agi de
bonne foi ou au moins quils devaient savoir que les comptes annuels ne reflétaient pas une
image fidele du patrimoine du groupe XYZ.

Les administrateurs ont dés lors enfreint les dispositions de |'(ancien} article 77 des lois
coordonnées sur les sociétés commerciales, de sorte qu'un délit a ét€ commis dans leur chef
et qu'ils sont, par conséquent, responsables sur le plan extra-contractuel pour la faute pré-
contractuelle qu'ils ont commise.

Les administrateurs sont ds lors tenus d’indemniser le dommage qui a été causé par cette
faute précontractuelle.

7. La SA Bank invoque encore d’autres fautes qui auraient éié commises par les admi
nistrateurs. Quire qu'il n’est plus relevant de vérifier si les administrateurs ont commis
d'autres fautes, étant donné que "existence d'une faute a été élablie sur base d’une violation
de I'article 77 des lois coordonnés sur les sociétés commerciales, la question se pose de
savoir si d’autres faules, non constitutives d'un délit, peuvent encore, a la lumidre de I"arrét
rendu par la Cour de cassation le 16 février 2001, étre invoquées afin de rendre les admi-
nistrateurs responsables sur le plan précontractuel.

En effet, il peut étre déduit de I'arrét précité que les organes en général ne sont plus res-
ponsables sur le plan extra-contractuel des actes posés en exécution de leur mandat (L.
CORNELIS et I. CLAEYS, «De burgerlijke aansprakelijkheid van de bedrijfsjurist en van
zijn ondemcming», Le droit des affaires en évolution. Les responsabilités de I'entreprise,
Bruylant, Bruxelles - Kluwer, Anvers, 2001, p. 48, n° 44).

8. La SA Bank estime que son dommage est égal an montanl gu'elle n'a pas pu récupérer
suite au concordat judiciaire.
Ce montant est provisoirement estimé A 456.035, 61 euros (18.396.431 BEF),
Les administrateurs ne peuvent étre rendus responsables que des dommages qui ont été cau-
sés par leur faute.
A ce niveau, se pose la question de 1a détermination du moment ol la faute a i€ commise.
11 ressort du rapport [du réviseur d’entreprise M. ], ol seul le poste «créances commerciales»
des comptes annuels a é1€ examing, qu'une surévaluation de 35.874.214 BEF existait déja le
31 décembre 1997, seulement pour la SA X,
Les défendeurs considirent que ce rapport est unilatéral et ne leur est pas opposable, de
sorte qu'il ne peut pas étre retenu comme preuve.
Méeme s'il s’agit en effet d’un rapport unilatéral, il ¥ a lieu de constater gu>aucune des par-
ties n'a, de quelque fagon que ce so0it, émis de critiques quant au contenu de ce rapport,
alors qu’elles en ont eu la possibilité. Les défendeurs n*apportent aucun élément permettant
de conclure que le rapport en qucstion Serait inexact et ne comespondrait pas  la réalité.
Dans ces circonstances et, plus précisément, parce que les défendeurs n’ont pas fait usage
de la possibilit€ qui leur élait offerte de critiquer le rapport quant & son contenu (et ne peu-
vent donc pas invoquer le fait que les droits de la défense auraient été violés), le tribunal
estime qu’il peut &re tenu compte des conclusions du réviseur d’entreprise M.
Partant de la constatation que les comptes annuels reflétaient déja une image inexacte du
patrimoine du groupe XYZ au 31 déeembre 1997, il est admis qu’a ce moment, les admi-
nistrateurs avaient déj agi fautivement.
L'on ne sait, par contre, pas avec certitude si les agissements fautifs en question existaient
déjh au moment ol un crédit de 60.361.956 BEF a été accordé (le 28 avril 1997), de sorte
que les administrateurs ne doivent pas répondre de la non-récupération de ce montant.
Lorsque toutes les garanties bancaires auront été réclamées, la créance de la SA Bank de-
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vrait encore s'élever & 96.489.716 BEF. 20,7 % de ce montant ou 20.000.000 BEF maxi-
mum devraient entrer en ligne de compte comme remise de dette.

Tenant compte des garanties bancaires déjA liquidées, la créance de la SA Bank s'éRve A
88.758.546 BEFE.

Les administrateurs ne peuvent dés lors étre tenus qu'au paiement, A titre provisionnei, de
88.758.546 BEF - 60.361.956 BEF = 28.396.590 BEF x 20,7 % = 5.878.094 BEF ou
[45.714,14 euros (la question de savoir si ce montant est définitif ou non dépend du fait de
savoir st d’autres garanties bancaires seront ou non encore réclamées).

9. Les administrateurs ne peuvent £tre condamnés au paiement du montant précité que si un
lien de causalité existe entre leurs fautes et le dommage.

Des I'instant od elle a été au courant des surévaluations du poste du bilan «travaux en exé-
cution», la SA Bank a immédiatement dénonce les crédits.

1l faut en déduire que si Ja SA Bank avait éé au courant, les 2 mars et 14 avril 1998, de
cette surévaluation (ainsi que des surévaluarions des autres postes), elle n'aurzit jamais ac-
cordé d’augmentation de crédit.

11 existe, par conséquent, un lien de causalité entre la faute des administrateurs et le dom-
mage subi par la SA Bank.

10. Selon les défendewrs, la SA Bank est responsabie des dommages qu’elle a subis.
Selon eux, la dénonciation brusque et soudaine des crédits est 3 1’orgine des difficultés fi-
nanciéres du groupe XYZ.

Au vu des données qui ont été portées A sa eonnaissance en juillet 1999, la SA Bank était en
droit de dénoncer le crédit accordé, sous peine de pouvoir &tre tenue responsable du main-
tien injustifié de I'octroi dc crédit.

F’argument des défendeurs consistant A dire que, si la dénonciation s"était faite moins brus-
quement, le groupe XYZ aurait trouvé une autre solution au problme (p. ex. un autre fi-
nancier), de sorte que la SA Bank aurait été entidrement remboursée, n’est fondé sur rien et

n’éait pas réalisable en pratique si I’on tient compte de la situation financizre pen brillante
de la société,

11. Les défendeurs prétendent également gue ia SA Bank a laissé tomber de son plein gré
une partie de sa créance et a donc causé elle-m&me le dommage gu’elle a subi.

La SA Bank avait le choix entre, soit provoguer la faillite, soit collaborer 4 I"obtention d’un
concordat judiciaire.

I} n’est pas démontré que 1a SA Bank aurait recouveé V'intégralité de sa créance en cas de
faillite, comme le prétendent les défendeurs.

D’ ailleurs, les défendeurs ne peuvent reprocher 3 la SA Bank d’avoir collaborg A I"obtention
d'un concordat. Ils ont eux-mémes fait tout ce qui était en lcur pouvoir pour obtenir ce
concordat qui nécessitait, si I’on voulait parvenir & ce qu'il soit accordé et & ce qu'un plan
de redressement soit élaboré, que la SA Bank renonce 3 une partie de sa créance.

Dans ce contexte, on ne peut reprocher  fa SA Bank d’avoir renoncé, & concurrence de
20,7 %, 3 la créance dont elle disposait & I'égard du groupe XYZ.

12, La faute commise par les administrateurs constitue une infraction aux dispositions de la
législation sur les sociétés,

L’articte 528 du Code des sociétés dispose que, dans ce cas, les administrateurs sont so-
lidairement responsables envers les tiers de tous les dommages et intérlts, 3 moins qu'ils
n’aient pas pris part aux infractions, qu'aucune faute ne leur soit imputable et qu'ils aient

dénoncé les infractions & !'assemblée générale la plus prochaine aprds qu'ils en aient eu
connaissance.
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Les surévaluations qui ont e le plus gros impact sur le groupe XYZ sont celles qui ont €1
r’ﬁ:r:its‘f:sqﬂn;aétsa‘:eiadministraleurs dans cette société. Aucun des deux ne prouve qu'il
II‘l'sa E::Lpr:)sa:pactrfé::l:i?c:it?lri‘;;airement tenus au paiement du montant provisionnei de
:_iz:-:r:fé‘rlé‘t‘se:\:ie montant peuvent ére cal.cu|és au taux d'intérét légal et ce, & partir du
jour ol le sursis provisoire a été aceordé, soit le 14 mars 2000.

o8]

15. Tant la demanderesse (la SA Bank) que les défendeurs (Iles adminislrateur;) eslimet:E
qu.e le commissaire réviseur a commis des fautes dans sa mission de contrdle et de comp!
rendu.

in é1é constaté précédemment que: . ) ) .
e dl?:ifférence entr[\:, les chiffres repris au bilan et la réalité elsl si grande c:\: il z:tc ::s':ﬁ-]:
B ’ i : liquées avec 1a circonspection H
e les régles d’évaluation n’ont pas £€1€ app ! : . '
- g:s comptegs annuels, elowrés le 31 décembre 1997, rendaient d€j une 1mage inexacte
du patrimoine de 1a SA X. o ]
Aprs a\?oir contrdlé les comptes annuels clétrss le 31 décembre 1997',[:2 ;:'oman:::;:: ;:s
viseur a écrit dans son rapport qu'il avait, sur base de so!ndageesl, Védl:lé ]u:;m e
i Is et avait examning les regles d'eva .
montants repris dans les comptes annue ' s ' O oo
imati ignificati i re par la société, ansi que la p
timations comptables significatives miscs en euvre pal e , et
viseur en conclut que les p-
mptes annuels dans son ensemble, Le commissaire | jue 1
‘ti:ss ::?nure’ls clowrés le 33 décembre 1997 reflétent une image fidéle du patrimoine, de la
ituati i y L. (. ]
on financitre et du résultar de I'ASB .
;_l;u:tt::n:;nu du rapport du commissaine révisenr né correspondﬁpas du tputd avec‘:sl :ﬁlrt;ém
i réalité et les chiffres repris dans
1 donné la différence fagrante entre la ¢ 3  dar ! ;
fnu::.lelsozznsécutivcmem aux surévaluations, il est évident que le commissare réviseur n'a
li sa mission de contrdle eomme il se c'imt. ' o ' )
%:s;(::uulzg termes, si le commissaire réviseur aval accompli 51 mission soigneusement, il
aurait d constater les surévaluations et ¥ donner les suiles qui convu:nnlent. e
Le fait que KPMG a pu, quant 3 elle, détecter les surévaluations en périodc non su 'P:;Cdé
lnisse apparaitre que le commissaire réviseur n’a pas soigneusement exécuté sa missiol
E?;;g:-‘:;\ément a Tarticle 140 du Code des sociélds, les commi'ssa'\res sm'u scl.it_imm::rl\;
responsables envers les tiers de tout dommage résultant d’infractions aux dispositions
islation sur les sociéiés, o _ )
Eg::a;?:né que les eomptes annuels ne satisfont pas aux presfcnpuons ¢:e 1 (an:llelzl z:l.l:;;e_
i i rciales e, ce faisant, enfreignel
77 des lois coordonnées sur les sociétés comme e o
islatt i tammeni été rendu possible du
itions de la législation suf les sociétés, ce qui 2 not it &
ilolr:znrble défe.cniux du commissaire réviseur, e demier st responsable, sur base de Particle
140 du Code des sociétés, du dommage subi par la SA Bank.

16. Comme eela a déja €6 dit plus haut, les surévaluations Sq:l ;{)nt eu le plus gros impact
l i i la .
XYZ sont celles qui ont été réalisées dans' .
:él’re;.: (E:I""Lﬂe a contrélé les comptes annuels de cette soclé_té. Eie sorte qu’il est m?pongz\;lli
du dom;-n(s‘sge qu'a subi la SA Bank du fait de la présentation inexacte de la situation
i oupe XYZ. o
ger:std uer? rm‘;?nee temps que la société civile qu'il représente, solidairement responsable du

art. 132 C. soc.). )
c(l',?n:;ég:cl&tait, dans Pexercice de sa mission, la SPRL C. [...], de sone que cette demitre
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"

est tenue solidairement, en méme temp:
La demande reconventionnelie de 1a
quent, fondée {...].

17. Les fautes du commissaire réviseur et
méme fagon au dommage subi

in solidumn les dommages et intérats qui reviennent a la partie demanderesse.

18. La demande en garantie des défenden
&étre acceplée.

Les administrateurs ne peuw i
ent faj issai i i
peuvent faire endosser an commissaire réviseur les fautes qu'ils ont

eux-mémes cc:mmnses, d’autant plus que leurs faules et celles du commissaire réviseur ont
causé de la méme fagon le dommage subi par la demanderesse

)

rs 3 I'égard du commissaire réviseur ne peut pas

OBSERVATIONS

«C’est pas (que) mol, c’est (aussi) lof 1» ~ Les fantes
est. t o, d - concurrentes, la respo; ilité
solidaire ou in soi{dum, Iintervention d’on garaat: autant de voié uﬁlﬁpa:s:;::ltlitfe
pour limiter sa part de responsabilité et la facture finale ?

1. Cette décision est frappée d’appel, mais mérite néanmoins dés a présent notre attention.

2. Sur I'immunité de I'organe d’une socigté en cas de fa i
l’arTél de la Cour de cassation du 16 février 20012 quei ;rgtccisl;ﬁ?ll:)ﬁ::ﬁﬂ:! :ﬂ al::‘:i?:fnh
s._oc1été Ou un mandataire agissant dans le cadre de son mandat commet une ra:i ne con:
tituant pas un délit au cours de négociations donnant lieu A Ia conclusion d'un contrat, cette
fau!e engage non pas la responsabilité de I'administrateur ou du mandataire mais celle' de la
sc‘x:]été ou du mandant (art. 1992 C. civ). Cette jurisprudence peut-cile ére éendue 2
d’autres hyl:!or{:ést?s que la faute précontractuelle 7 Dans la décision commentée, le mribunal
opé_n? une dlstmctlmn nette entre le délit commis par les dirigeants qui ont mfr;int les dis-
pf)':iltlons de ['ancien article 77 des L.C.5.C. et qui est susceptible d’engager leur responsa-
bilité, et !es autres fautes non délictuelles qui ne peuvent engager jeur responsabilitép:u

d? la jurisprudence de la Cour de cassation, La 4 chambre du Tribunal de comme e
d’Hasselt semble déduire de |*arrét de cassation précité que d’une fagon générale, les o “::
nes ne sont ph.]s responsables sur le plan extra-contractuel des actes posés en e:ltév:un'ol:-g de
Teur mandat, citant A I'appui de cette th2se CORNELIS et CLAEYS. Nous préférons étre
prud'ent et ne pas donner une interprétation extensive 3 I'arrét de la Cour de cassation du 16
février 2001, prononcé dans Je cas Précis d'une faute précontractuelle, et qui apparait comme

une limite, 3 entendre strictement, au princi ili datai
, , au principe de la responsabilité du i 'or-
gane pour sa faute aguilienne, P e e onde For

3'. .Il est éga'iement Intéressant de squligner dans cette décision la conjonction des fautes des
irigeants d’une part, du commissaire réviseur d'autre part, ainsi que les conséguences ju-

001 {(SPRL ONYX o/ D) httpofwww. cass.be (18 oct. 2001
Evugagzzgoog.anr 2. p. 107; JDSC, 2002 (sbrége), p. |15, note P. KILESTE, e(l c. BERTSC)H' gasmzimm?i\]r'
v 2002-2003. liv. . . 340; Res Jur. imen.. 2001, 123; Rev. prar. soc., 2001, liv. 4, p. 348: RD.C." 2002, 1oy
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s que C., de réparer le dommage subi par la SA Bank.
SA Bank 2 I'égard des parties précitées est, par consé-

celles des administrateurs ont contribué de la
par la SA Bank, de sorte que ces parties sont tenues de payer

ridiques de cette conjonction factuelle. Interviennent nécessairement des questions de res-
ponsabilité sefidaire ou in solidum, ainsi qu'une distinction entre 1"obligation et 1a contri-
bution 2 la dette qu'il convient d'éclaircir dans les lignes qui suivent.

4. Les fautes concurrentes

Le tribunal constate que les administrateurs ont commis une faute consistant en une infrac-
tion aux dispositions de la |égislation sur les sociétés, ce qui engage leur responsabilité 4
I"égard des tiers. S’ajoute A cette faute celle commise par le commissaire Mviseur* qui n*a
pas soigneusement exécuté sa mission de contrfle et de compte-rendu, ce qui engage éga-
lement sa responsabilité,

Ces fautes du commissaire réviscur et des administrateurs sont concurrentes, & savoir qu'il
s'agit de «fautes différentes commises par plusieurs parties dans 'exécurion de leurs obli-
gations contractuelles, mais qui toutes contribuent & créer le dommage, en sorte que, sans
{’une de ces fautes, le dommage ne se serait pas produit»>, ou A tout le moins pas tel qu’il
s’est produit effectivement. Lorsque 1a concurrence des fautes est reconnue®, chacun des
protagonistes est tenu d’une responsabilité in solidum: il peut se voir réclamer la totalité du
dommage”. On note toutefois que contrairement au régime de la responsabilité sofidaire®, ia
mise en demeure 4 I'égard de I'un des responsables ne vaut pas 2 I’égard de tous, et que les
poursuites entamées contre |'un des responsables n’interrompent pas la prescription A 1'égard
des autres,

En "espéce, le tribunal condamne in solidum les administrateurs d*ane part, le commissaire
réviseur et la SPRL C. d’autre pant, & verser A la SA Bank les dommages et intéréts qui lui
reviennent.

8. Condamnation solidaire er condamnarion in solidum

La particutarité de la présente espece réside dans le fait que les condamnations prononcées
sont tantdt solidaires, tantdt in solidum. En effet, selon 1'article 140 du Code des sociétds,
les commissaires d’une société sont responsables solidairemenr envers la société et les tiers
des dommages résultant de violations du Code ou des statuts. Selon 'article 528 du méme
Code, les administrateurs sont pareillement responsables salidairement envers la société et
les tiers. 11 faut donc noter en I'espéce que les administrateurs sont solidaires «entre eux», et
que le commissaire C. et 1a SPRL C. sont solidaires «entre eux», mais que seule une res-
ponsabilité in solidum est reconnue entre les administrateurs d'une part, le commissaire et la
SPRL C. d’aumre part.

. Et donc égalemnent [a faute commise par la SPRL C., puisque le commissaire C, repré , dans [' ice de sa

cette SPRL.

. P. VAN OMMESLAGHE, «Développements récents de 1a responsabilité civile professionnelle en matitre économiques, in

L'évolution récente du droit commereial er économique, Ed. Jeune Barreau, 1978, p. 26. Voir également J. VAN RYN et P.
VAN OMMESLAGHE, sles sociétés commerciales. Examen de jurisprudence 1972 4 1978», R.C.J8., 1981, n° 66, p.
392, de fagon générale, voir sur les notions de faule commune et de fante cong la jurisprudence de la Cour de
cassation, n° 66, pp. 391 et 392; voir anssi J.-L. FAGMART < M. DENEYE, «La msponsabilit¢ civile. Chronigue de
jurisprudence 1976 & 1984s, /T, 1985, pp. 466467, n® 27 (qui usent des termes ‘faute collective’ en lieu et place de
‘faute commune’) et la référence aux arrés de la Cour de cassation rendus sur ce point.

. Avant de pouvoir conclure & I"existence de fautes concurrentes, la faute commise par chaque personne, le comportement

individuel de chague intervenant doivent 8tre précisément examinés, ¢f e lien de causalitd avec le dommage doit étre
vérifié.

. Yoir par exemple Cass., 5 mai 1993, BuiL, 1993, p. 431; Arr. cass., 1993, p. 434; Pas., 1993 (abrégé), 1, p. 431,
. La responsabilité est solidaire lorsgu'est identifide une faute commune de plusicurs personnes, & savoir loraque plusieurs

personnes une faute ble, en conmibuant sciemment 4 produire un fait Jommageable. Elle suppose «une
ceraine wnité de la faute et une ‘communaulé d’intention® entre les différentes personnes & qui elle est imputées (voir
nolamment sur ce point Cass., 3 mai 1996, R. W, 1996-1997 (abeégé), p. 684, Bull., 1996, p. 410, Arr cass., 1996, p. 388,
Pas.. 1996, |, p. 410 et O. RALET, Responsabilité des dirigeants de sociétés, Bruxclles, Larcier, 1996, p. 85.
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Sur un plan pratique, cela signifie pour le créancier victime des violations du Code que:

— la mise cn demeure adressée & un administrateur vaut & I'égard de tous les administra-
teurs mais pas A I'égard du comrmissaire et de la SPRL C.; inversement, la mise en
demenre adressée an commissaire ou 2 la SPRL C. vaut & Végard de I"autre mais non &
I"égard des administraieurs;

— les poursuites entamées contre I’un des administrateurs interrompent {a prescription 2
I’égard des autres administrateurs mais pas 2 I'égard du cormmissaire et de la SPRL C.;
inversement, les poursuites entamées contre le commissaire ou la SPRL C, interrom-
pent la prescription & I'égard de I’autre mais pas des administrateurs.

6. Obligation & la dette et contribution & la dette

On rappelle que la condamnation sofidaire ou in solidum de plusicurs débiteurs ne concerne
que I'obligation A [a dette, ¢’est-i-dire les rapports du créancier vis-3-vis des débiteurs, et
non la contribution 4 la dette, c’est-A-dire les rapports des débiteurs entre eux et le partage
de la dette & opérer. Le débiteur auquel le créancier s’ adresse pour obtenir le paiement et qui
s"exécute pour le tout dispose ensuite d'une action récursoire contre ses codébiteurs selidai-
res ow in solidum, soit par part virile, soit selon lg proportion précisée par le tribunal. Les
codébiteurs peuvent en effet solliciter du tribunal qu’il détermine expressément la contribu-
tion de chacun A la dette, 3 proportion de sa responsabilité exacte dens la réalisation du
dommage.

Dans la présente décision, le tribunal ne détermine pas la part de chacun dans 1a contribu-
tion A la dette, sans doute parce que cela ne lui a pas éé demandé, Cette question devra
nécessairement «revenir sur le tapis», i moins que les codébiteurs acceptent le partage de la
dette par part virile, & savoir la moitié de la dete & charge des administrateurs (et done un

quart par administrateur) et I’autre moitié A charge du commissaire et de 1a SPRL C. (et
donc un quart chacun).

7. Condamvnation in solidum et condamnation a garantir

On notera que les administrateurs avaient tenté de S soustraire totalement & leur responsa-
bilité en invoquant qu'ils n’avaient pas collaboré activement A I'établissement des comptes
annuels, et que ceux-ci avaient Até vérifiés et approuvés par le réviseur; ils réclamaient das
lors une garantie torale de leur responsabilité par le commmissaire réviseur et par la SPRL C.9,
Le wribunal refuse cette garantie et prononce une condamnation solidaire «simples, ce qui
est totalement différent d’une condamnation solidaire qvec condamnarion d'un codébiteur 4
garantir,

8i action en garantie introduite par les dirigeants avait abouti, le commissaire réviseur et la
SPRL C. auraient di supporter seuls Pintégralité de la condamnation, Pour étre plus pré-
cis, la SA Bank aurait évidemment loujours e la liberté de s’adresser aux administrateurs
pour obtenir I'indemnisation de son dommage (au niveau de Vobligation A la dette A Y'égard
du créancier), mais seul le garant y aurait fait face en totalité in fine (au nivean de la contri-

9. Pour une illustration de la défense similaire d'un liquidateur qui voit sa responsahilité pour faute engagée et qui tente de
rejeter toute la faute sur le comptable de la sociélé, on renvoie A Civ. Gand (1™ ch.), 23 mai 2002, JOSC, 2003, p. 311,
n® 527 et note M.-A. DELVAUX. Un tiquidateur d'une société ne peur se retrancher derridre le comptable de la sociié
pour échapper A sa responsabitité dans le cadre de ['exereice de son mandat ef av paiement de I'éventuelle indemnisation
qui en résulte. L. comptable n'est en effet qu'un mandataire dy liquidateur. Le tribunal gantois congidére que le liquidarew
est responsable d'une favte de gestion, puisqu'il avair né irement connai de 'existence des dettes fiscales mais
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bution A la dette entre codébiteurs). ) i

Par contre, dans le cadre de la condamnation in solfidum comme en I'espece, la SA Bank
s'adresse au débiteur de son choix pour réclamer Vintégralité de sa créance, et 1a dette se
partagera ensuite entre les divers intervenants (voir supra).

. mnation solidaire, in solidum et/ou condamnation & garannir ' )
ta g?%i?.\llé des codébiteurs solidaires et/ou garantis par un tiers réside dans !e fa.x? que si
I'un d’entre eux ou Ic garant tombe en faillite, il n'y aura plus de recours contributoire pos-
sible. Le eodébiteur ayant payé 1’intégralité de la dette ne pourra pas récupérer la part .ehez
ie codébiteur failli, ou ia totalité chez le garant failli. La vi_ctir:ne est quant  elle toujours
protégée puisgu’elle voit ses chances de récupérer |"indemmnisation de son dommage multi-
pliées par le nombre de débiteurs potentiels.

366. Responsabillté des dirigeants envers les tiers pour violation du Code ou des statuts
N° 581, - Cass. (I"™ ch.), 23 janvier 2003'

Présentation: Comme dans la décision précédente, est 4 nouveau alléguée iei_ la faute des
dirigeants qui ont présenté des comptes annuels incomplgt:.s ou inexacts. Cet
arrét a le mérite de rappeler que méme si la faute des dmggants est recon-
nue, encore faut-il que le dommage allégué présente un lien causal avec
celle~ci pour que les dirigeants soient condamnés & le réparer.

] supposer que le caractire incomplet des compies annuels approuvés par
ﬁzr;?:f-w ;"\assgufl‘l):lée ';énéra.lc - en I"espece, le silence des comptes sur I’afff:m‘atlon
des réserves disponibles 2 la distribution de dividendes — soit consntuut: de
faute dans le chef des administrateurs, dés lors que le dommage des .tlers
découle en réalité du fait que les sommes prélevées sur les rém.:rves dispo-
nibles ne se trouvent plus dans le patrimoine de la société, assiette'de leur
droit de gage, et que ce préldvement a £té décidé légalement par I'assem-
blée générale, ladite faute — 2 la supposer vérifiée — n’est pas en !lCl'I causal
avec le dommage subi par les tiers. Il s’ensuit que la responsabilité des ad-
ministrateurs ne peut &tre retenue (articles 528, alinéas 17 et 2 du Code des
sociélés — aneien article 62, alinéas 2 et 3 des L.C.S.C.).

Parties: Me X. LECLERCQ gualitate qua faillite SA BISCUTTERIE EXCELSIA ¢/
SA IMMOBILIERE DEPAUW et crts

i i iv. . 1252; Journ. jur., 2003 (refiet E.
isi blide dans DAOR, 2002, liv. 64, p. 366, LLM.8,, 200:'3. liv. 29, p flct
sl Eeoﬂagl;ﬂlsi;ﬂﬂzi; é: l;:. '.;'.R.'I»‘.’. 2003, liv. 6, 541, note R, TAS; J.F., 2004, liv. 6128, p. 153, note A. BERTRAI’;{?,[I:){;W,
2004 :Ii\:r 56 p.‘52; note H. DE WULF; R.C.J.8., 2003, liv. 4, p. 557, note D. WILLERMAIN; R.D.C., 2003, liv. 10, p.
. H .
g‘i&s:?t:t l:gnlfrEanﬁans le présent ouyrage, le point «Les asscn}blécs géntrales dans Scs S‘,.*\sﬂ.“lal’l;‘l;s et SCRL», ol In
décision est commentée par J.-F. GOFFIN, sous le § 220. - Adoption des p n , obs.

0’3 pas consigné les fonds nécessaires ¥ faire face. Le liquidateur ne Ppeut dovic se: dégager de oute responsabilité sur un
tiers, fut-il spécialisé en la matitre. Mais dans la mesure ol la comptable est également fautive, I'action en garantie du
liquidateur contre cette demnidre est & tout le moins partiellement fondée, dans une mesure que I'expertise sollicitée per-
mettra de déterminer. En d"zutres termes, la responaabilité du liquidateur reste engagée pour sa fawte de gestion, mais unc
part de sa responsabilité sera assumée par e tiers dgalement favlif,
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Cetie df(‘l.ﬂﬂﬂ‘ nest pas pu.bl! e ict. Yous en frouverez un extrai S P Ls a, =
{4 I 74 t 30,
us le oint «Les assem
blées generales dans les SA, SFRL e SCRLJ‘, 220. —Adopuan des comples annuels, n° 56

OBSERVATIONS

:;2:15 d_e 5a ré;_nic:in annuelle, 1’assemblée générale d’une société décide de verser aux ac
naires un dividende important qui sera i :

ionnaires u préleve sur les réserves disponibles:

tion s'inscrit dans le cadre de négociari i outes T actiors oo

: gociations relatives 3 1 i i

cotte Somiélt & o oo o a cession de toutes les actions de

‘I:_,a focllété est déclarée en faillite deux ans Plus tard et le curateur introduit une action tant
o Ny ,

adn e les associés, pour obtenir le remboursement du dividende distribué, que contre les

x an;énstmteurs, pour que leur responsabilité pour faute soit engagée

Lam t qucrellé., confirmant le premier jugement, déboute e curareur de sa demande notam-
el en ce qui concerne les administrateurs, pour les motifs suivants:

«(;.:) Iz; resp:ronsabfme des administrateurs ne Peut enfin étre mise en cause par cette opé.
raiion aans lo mesure oi la distribution du divi, itige, .
; tvidende litigieux q d1é décidée Y J

0 ure . par U'assemblée
&énérale de la société et non par le conseil d’administration; (elle) ne peut davantage {'étre

:0 ﬁf ﬁ:::qu i ? .e;r. pas ér:;:lﬁ qu’elle aurait été décidée avant cette approbation et que, de
tere, Cindication dans les comptes annuels de 1988 d ; ] :
! ¢ éserves disponibles signi
fiait que celles-ci pouvaient étre distribuées i o inérates 5 .
stribuées & tout moment par I fe géné| i
i assembiée générale; -
paser dés lors ~ quod non - qu’une faute ait 416 e o . In disne
‘ ait é1¢ commise en ne 7 iStri-
bution du dividende litigi T 1989, o o it
gieux dans les comptes approuvés le 8 jui
: Juin 1989, enc,
f:m:age en lien causal avec cette Jaute ne sergit-il établin o e
, .
lMé:ut"'ate'ur"s oifr)se a cette argumentation, notamrment en ces termes: «lorsque Vassem
genérale ordingire d'une sociélé anon ‘est-d-di : :
yme — c'est-d-dire Uassemblée dl
gquelle sont approuvés les comptes annuel, i artri e par oot
! s — décide d’attribuer un dividende {
] i . r vo
f’rétcveme‘m '.mr‘le’s réserves disponibles, ce Prélévement doir, en verty du chaﬁrm [': j:
, ?nnexe all arrété royal du 8 octobre 1976, éire mentionné tant dans le complte de résuj.
als, sous la rubrique ‘Affectations et préle ’ ] ;
. prélévements sous-rubrigue 'Préldvemen
. ' _ ? f t5 sur les
;t;pl:aux pm;;m:r que dans le bilan, oi; ce prélévement doit nécessairement modifier le solde
sous-rubrique ‘Réserves dispanibles’ ivisi ; {
i P es” (subdivision IV - D de la rubrigue Capitaux pro-
Des’com,z;tes annuels (compte de résultats e bilan) qui ne font pas apparaitre un préléve
ment sur les réserves disponibles décidé par Uassembiée gé) ;
A d e générale au cours de laquel]
comp!tes ont éré approuvés sont nécessairemens Jaux ou, & tout le moins, inexqers e ces

:r;ze;r ,-,;’: :af}ue .la l;r:aiari;m que {'approbarion des camptes annuels, par {'assemblde géné:
aire, tmpligue U'approbation de toutes les affectatio b istributi .
ale implig 4 . ns au titre de disiribus
dx,vxdendes, qu’il s'agisse de Iaffectation du bénéfice de I'exercice, du bénéfice re, :Tf "
d’un prélévement sur les réserves disponibles, , pome ok
fjes c;)m,;rc.rctcz;nu;ls qui doivenr dire publiés, conformément & I'article 80 du rigre IX du
ivre [ dy € ae commerce, doivent impérati i i
i . 2 peraiivement faire apparaitre toutes les résoll
Tons relatives aux affectation, Zar i 7 ¢ " générate on
s ¢ 1ffe s précitées qui ont été adoptées por l'assemblée générale or-
:L nde.r.; por; au pouveir de..r organes de la société de modifier, en fonction de la présentaifon
¢ {'ordre des résolutions adoptées par une méme assemblée géndrale, Uimage que les
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comptes annuels approuvés er publiés donnent des prélévements qui ont &6 effectués sur les

bénéfices ou sur les réserves disponibles.»

Le curateur considére donc que les dirigeants sont responsables pour avoir méconnu les dis-

positions €gales et réglementaircs relatives aux compies annuels, sans qu'il y ait lieu de

distinguer selon que les distributions ont &té décidées par une résolution de I'assemblée g&-

nérale formellement distincte de la décision d’approbation des comptes.

La Cour de cassation rejette le pourvoi et confirme, notamment, que méme si la faute des
dirigeants &tait établie, point sur lequel elle ne se prononce pas, le dommage allégué par le
curatelr ne présenterait de toute fagon aucun lien de causalité avec cette faute,

Cet arrét peut &tre mis en liaison avec la décision publiée au numéro précédent?, puisque
dans les deux cas on s'interroge sur la responsabilité des dirigeants ayant présenté des
compies annuels inexacts ou incomplets. Dans la décision du Tribunal de commerce d’Has-
selt, tant la faure que le dommage en lien causal avec celle-ci éimient clairement établis,
puisque la banque avait octroyé un crédit complémentaire 2 la société sur la base de comp-
tes annuels dans lesquels divers postes avaient i franduleusement surévalués. La respon-
sabilité des dirigeants avait donc été engagée.

Dans 1'arrét annoté, la cour d"appel avait considéré qu’aucune faure n’avait &é commise par
les dirigeants qui n’avaient pas mentionné Ja distribution du dividende litigieux dans les
comptes approuvés par |'assemblée générale. Et méme si cette distribution avait &€ men-
tionnde, la cour d’appe! affinne que ce manquement n’a occasionné gucun domunage dont le
curateur réclamerait la répararion. En effet, le curateur réclamait la couverture par les admi-
nistrateurs du passif de la soctété faillie, alors méme que 1'omission d'indiquer la distribu-
tion de dividendes dans les comptes annuels n’a en aucune implication ni dans la faillite de
la société, ni dans son ampleur. C'est donc 2 juste titre que le pourvoi du curatenr contre le
refus d'engager la responsabilité pour faute des dirigeants a été rejeté.

Responsabilité des dirigeants envers les tiers sur la base de Particle 1382 du Code
civil

N° 582, - Anvers, 3 oclobre 2002'

Cet arr@t illustre la faute aquilienne d'un dirigeant {I’absence de versement

Présemtation:
du précompte professionnel} et le droit individuel d’agir du créancier isclé
(I"Etat belge) ayant subi un préjudice spécifique, qui subsiste malgré la
faillite de la société,

Sommaire: Le gérant unique d'une SPRLU commet une faute lorsque, sciemment et

volontairement, il enfreint une disposition de la législation fiscale et, comme
en l"espéce, omet de verser le précompte professionnel.

Le fait que la société soit en faillite n’exclut pas a recevabilité de I"action
introduite par un créancier isolé contre le gérant lorsque la demande
conceme [a réparation d'un dommage individuel distinct du dommage com-
mun de tous les créanciers résultant de la diminution de leur gage.

2. Comm, Hasselt, 4° ch,, 25 juin 2002, publiée sous le numéro 580,
582.~1. Cetle décision a été publide en néerlandais dans NjW, 2003, liv. 30, p. 522 et note S. DE RAEDT.
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Il;dt;a:: pour une scfciété ou 500 gétant de commettre un acte illicite n’em-
Pas en principe que la société soir déclarée excusable, I'accomplisse-

ment d'un acte illicite ne faj ]
15ant pas partie des causes d’exciysio i
c : > N repn
dans I'aticle 81 de la Io sur les faillites, pries

Parties: L'Etat belge of H.S.

(-}
2. At

L'intimé a fondé, le 29 décembre 1
> le . 990, la société uniperson il ilité limi
1S’\mrarten!:vt'ou:ck:i: Belgian Chocolatés, dont le capital s‘éf:vait ;82 gl): [r:JSDp‘;anab“"é fmitée
ar apport de créances de I'intimé (loyers impayés) 16 au ik
8.700.000 BEE. '
Aufcou}'s dc:I fa période altant dy |~ octobre 1993 a 1a fip de 1
Professionnel enrdlé au nom de 1a SPRLU S i
des travailleurs et, dans une moindre v, poar o e prine
5a lqu_alité de gémnt), pour un mon
mais n'a pas été versé 3 I"appeiant.
Le résultat de Pexercice cldt

¢ capital a €té augmenté et est passé€

année 1994, Je précompte

ipalement pour les salaires
mesure, pour les rémunérations versées & l'intimé en

tant de 471.041 BEF (en principal), a bien éé retenu,

Eag_]e Invest a été chargée de [a liquidation (1
sociéte est devenu S-Choco).

La' société dissoute a &té déclarée en faillite, sur citation d'up
I’T‘rlbunal de commerce de Malines, daré du 27 février 1995
ac?;pﬁll':n;ttec;o;::cllé‘:l tq;e l;u;timé 4 commis, en sa qualité de gérant de la sociéts plusienrs
. nve du paiement effectif (par Ja société) du pre fessi
- . co
dont il est quession ci-dessus. I} demande que I'intimé indemnise lg domnl"np;;tf T:]ffisls;o::;:

du fait de ces agissements, qu’il esti
> quil estime au montant dy i i i
pas €té versé {augmenté des intérats et des frais de pml:::t?rr:)me professioneel qui e 1ufa

créancier, par jugement du

E L, ,
5 ;_a t.ral:'t: Sql;;:riancx;r md|v1dut?l,.l appelant pouvait non seulement faire la déclaration de ses
proances d sle cadre de la faillite, mais aussi intenter, pendant 1a faillite, une action co
individ.;e] n s; qu.aht_é de gé’rant de la sociéé faillie, en vue d’&tre indcm'nisé du dom e
ity in;: i, sdag:ssant d’un dommage qui existait déja avant le moment de Ia faill?eaiet
o et in ]ap:q ”E.ntr::t jesl dommages éventuellement causés au patrimaine de la socigté Le
alllite de la société n’éwait exclusivement com i .
| ¢ tent justi
5:;; ‘l;: :;035 enl dommages et intérats lides 2 des domrnageié causg:) zur: Zil;ec:(;l:;nzi 3‘-‘8
ont ia conséquence était | i it
o ey et q I"augmentation d
Seuls les dommages au gage commun des créanciers
la part du curateyr désigné en I’espece,

L'appelant souhaite atre indemnisé d’un dommage particulier qu'il a lui-m&me subi et non

d’un dommage qui aurait eu un effet sur tous les créanciers parce que, s’agissant d’un do
) m-
3 ait diminué leur gage

pour iequel I’ appefant
d que le cura j it d*acti i
sa qualité de «représentant forcés de la masse des l::éragf:;“ ¥ el faction exclusifen

La demande introduite par I’appelant est, par conséquent, recevable,

pouvaient faire I"objet d’une action de
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Entre-temps, la faillite a €€ cléturée pour insuffisance d’actif, par jugement du tribunal de
commerce daté du 10 mars 1997 (le curateur avait versé 1.108.479 BEF au créancier gagiste
GERA} et la société faillie a été déclarée excusable (sans autre motivation que la constata-
tion par le tribunal de commerce du fait que le curateur estimait que la société faillie était

excusable).

Cest A tort que 1’intimé avance que la dette issue de I'obligation pour la société de verser le
précompte professionnel se serait éteinte par compensation Jégale en 1994 et de toute fagon
avant la citation. D'abord, il n'est pas prouvé que les restitutions qu'il invoque (créances)
existaient déja A ce moment. Ensuite, ces restitutions, qui onl été payées avec des fonds
européens (subsides dans le cadre de I'exporiation de sucre blanc et de lait entier vers les
Etats-Unis), ne [’ont pas &é par I'appelant, mais par un établissement public distinct, le Bu-
reau d’Intervention et de Restitution belge. Ce motif suffit naturellement a lui seul & endre
impossible toute compensation avec le précompte immobilier 3 verser 2 1’ appelant.
()
Selon I'article 412 du Code des impdts sur les revenus 1992 — disposition donl la violation,
lorsqu'elle est frauduleuse, est sanctionnée par I'article 449 du méme code -, [a SPRLU
Swartenbroeckx était tenue de verser le précompte profcssionne! qu’elle avail retenu sur les
salaires et les rémunérations & 1'Etat belge, dans les quinze jours suivant |’expiration du
mois pendant lequel les revenus avaient & payés.
Il n’est pas contesté que la SPRLU Swartenbroeckx n’a pas versé le précompte profession-
nel litigieux. II est éabli que cela s’est fait sciemment et volontairement, étant donné qu'il
est €crit, dans les conclusions de U'intimé, qu’il a préféré rembourser d’autres créanciers
{travailleurs et fournisseurs) et laisser le précompte professionnel provisoircment impayé.
L'intimé explique méme dans ses conclusions que «l’appelant, ainsi que "0.N.S.S. en tant
qu'établissemment public, pouvaient bien &tre laiss€s de cbté, vu la longue période pendant
laquelle 1'Etat belge était lui-m&me resté en défaut»,

Il n’est pas démontré qu'il était impossible de verser le précompte professionnel, élément
dont 1a charge de la preuve repose sur I'intimé.

L’intimé a démontré, il est vrai, que la société Swartenbroeckx avait dl attendre longtemps
{plus d’un an) avant que le Bureau d'Intervention et de Rétribution belge ne lui verse les
restitutions, alors que la soci€té comptait sur un paiement rapide de ces restitutions pour une
part importante de son chiffre d’affaires chocolar.

L'appelant invoque toutefois quc cela était di 2 un oubli de I'intimé qui n’aurait pas déposé
un des documents nécessaires, ce qui est contesté par 'intimé. Les pidces déposées par les
parties ne permetient pas de répondre A cette question.

Il est éuwabli cependant que Ics restitutions réclamées par 1'intimé s'élevaient 2 environ 1,3
million de francs belges, alors qu’a ce moment, la sociéié devait déjd, rien qu'a "ON.S.S,,
des montants et arriérés s’élevant 3 prés de deux millions de francs. Elle était en outre, 2
cene période, déja lourdement déficitaire (voir plus haut). Le retard dans le paiement des
restitutions nc constitue pas dés lors, dans le chef de I'intimé, une cause de justification
{force majeure} qui excuserait le fait de ne pas avoir versé le précompte professionnel liti-
gicux.

Le fait de ne pas avoir versé le précompte professionnel constitue une violation d*une obli-
gation légale qui a été commise sciemment et volontairement et qu’aucune cause ne vient
justifier. Le fait que I'obligation de payer le précompte professionnel reposait sur ia SPRLU
Swartenbrocckx n'empéche pas que I'intimé - qui, en tant que gérant et seul associé, s’oc-
cupait d'administrer la socié1€ et auquel il revenait, parmi d'autre tiches, de procéder lui-
méme au versement du précompte professionnel qui avait été retenu ou au moins de veiller
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A ce qu'un préposé s'en charge — a commis, du fait de son inaction, un acte illicite et qu'il
peut érr_e r_r:ndu responsable du dommage que [Etat belge a subi pat sa faute. Il n"y = pas de
contri{dlcllor! entre ie fait de constater ['existence de cet acte illicite et le fait d’avoir déclaré
la société fal_llie excusable {dans une décision que le tribunal a trds pen motivée). Le fait
pour line SOC.Ié[é ou son gérant de commcttre un acte illicite n’'empéche pas en principe que
la société soit déclarde excusable, I’accomplissement d’un acte illicite ne faisant pas partie
des causes d'exclusion reprises dans I'article 81 de la lot sur les faillites.

Etant donné qu"il n'est pas établi avec suffisance que la SPRLU Swartenbroeckx n’était pas
4 méme, !orsqu’ elle a pay€ les salaires nets, de verser je précompte professionnel, le dom-
gagc sub'l par I’Etat belgc §’§léve au montant du précompie professionnel dont il a été prive.
om';r;e I-Ftat b:;, BE€ pouvait intenter son action aussitdt que le précompte professionnel était
ayable, il est i i ) ! ivi i
5' e{;uree, sormais acquis quc I'Etat belge n'a pas regu de dividende de la faillite
C’est pourquoi la demande de |'Etat be| inej i
¢ I ge est fondée an prineipal. Des inté
?u)h partir de la citation datée du 15 février 1996, P s ne sont dus

R'efiponsabilité des dirigeants envers les tiers sur la base de Particle 1382 du Code
civi

N° 583, — Bruxelles (9° ch.), 21 novembre 2002'

Présentation:  Le défaut pour Jes dirigeants de comptabiliser comme charge une facture

que Ialsociété gérée conteste, ou A tout le moins de constituer une provision
po:Jlr risques et charges couvrant tout ou partie de relle facture, implique
qu’ils présentent et fonr approuver des comples annuels qui ne sont pas le
reflet fiddle de la situation réelle de ’entreprise. Cette faute est susceptible
d’engager leur responsabilité A I"égard des tiers.

Soma;m En vertu de la régle de prudence qui préside 4 I'établissenent des comptes
partiel: :ne cha:'lge d;)it &tre enregistrée ds que sa réalisation est probable on mEmt;
ventuelle, alors qu’un i i i i
oventuell effecti\:i. produit ne peut étre pris en compte que si sa réali-
Dés lors que le risque d'étre condamné au paiement d'une somme d’argent
ne peut étre raisonnablement exclu, une provision pour risques et charges
doit &tre constituée. Le non-respect de cette obligation constitue une faute
pour Jaguelle il ne peut &tre tenu compte d'une quelconque marge raison:
nﬂ_ble. d'appl.'écimion. En effet, les dispositions de Iz loi comptable et les
principes qui la régissent, en particulier le principe de prudence, ne laissent
aux dirigeants aucune liberté de ne pas enregistrer les charges et les obli-
gent A ct_m.stituer. en cas de litige sur I'existence d’une dette de la société
une provision pour anticiper des pertes, Seul le montant de la provision peu;
faire T'objet d’une évaluation, laqueile doit également atre prudente.
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La circonstance que des experts—comptables et réviseurs ont éventuellement
commis une faute et considéré que les comptes étaient correctement présen-
t€s ne conslitue pas une cause érangére libératoire, dans la mesure ob ces
avis sont dépourvus de force obligatoire. Il en est d’antant plus ainsi lors-
que, comme en I'espéce, le rapport d’un expert judiciaire avait souligné, de
manigre claire et motivée, 'obligation 1égale de constituer une provision.
Il ne pent y avoir compensation entre 1’obligation de paiement de redevan-
ces échues et la prétention de la société débitrice & obtenir une indemnité
de la part du créancier des redevances. L’obligation d’enregistrer les rede-
vances ou de constituer une provision pour le risque de condamnation a leur
paiement subsistait donc.

A défaut, d’ailleurs, I'obligation de comptabiliser les charges au fur et &
mesure de leur engagement serait méconnue, et les tiers seraient privés
d’une information compléte cr ebjective relative i la situation de I'entre-
prise.

De méme, celui qui invoque |'exception d’inexécution ne se prétend pas
libéré de |’ obligation mise & sa charge.

Celleci doit donc &ire comptabilisée, A chague exercice, quelle que soit
I'issue du litige. Le jugement par lequel un tribunal amtorise une socité &
suspendre le paiement de redevances ne 1égitime pas la décision du gérant
de présenter et de faire approuver des comptes annueis irréguliers, dans la
mesure od il ne se prononce pas sur la question de savoir si ta société était
également libérée de I’obligation d’enregistrer les redevances sous le poste
charges ou de constituer une provision pour le risque de condamnation aun
paiement de ces redevances.

Le non-exercice d’un droit ne peut étre constitutif d’une faute. Le non-exer-
cice par un tiers du droit de provoquer la dissolution d’une société, reconnu
par "article 104 des L.C.5.C. (art. 634 C. soc.), ou le non-maintien d'une
demande en déclaration de faillite ne peut lui &tre reproché et rompre le
lien de causalité entre le dommage qu’il a subi et les fautes du gérant.

Farties: J. ¢/ BRUSSELS INTERNATIONAL AIRPORT COMPANY, SA de droit
public

Cette décision n'est pas publiée ici mais est partiellement publiée ci-dessus sous le nunéro
270 intitulé «Généralitds: le délai de prescriprions

OBSERVATIONS
Deux €léments piquent notre curiosité dans cet arrét.
1. Sur quelle base le demandeur a-t-il fondé€ son action en responsabilité 7 Sur lz violation
du Code des sociétés, et plus particulizrement de I"article 92 relatif A I’établissement des

comptes annuels, ou sur la faute aquilienne 7 L'arrét ne précise rien & cet égard, ce qui est
regrettable. En effet, on aurait soubaité connailtre les développements du demandeur (et {a

5B3.—1, Ceute décision a && publide dang JLM.B., 2003, liv. 29, p. 1271,

248 — Livre 12
Editions Kluwer IDSC - 6° &d. - 2004 Lire 12249



LES RESPONSABILITES DES FONDATEURS. ADMINISTRATEURS ET GERANTS DES SA, SPRL ET SCRL

réponse de la Cour) relatifs & ’arrét de la Cour de cassation du 12 novembre 19972 et 2 ses
implications.

On rappelle que la Cour de eassation a eonsacré V'idée selon laquelle «lorsqu’une partie
contraclante agit par un organe, un préposé ou un agent d'exécution paur I’exécution de
san abligation contractueile, celui-ci ne peur étre déclaré responsable sur le plan extra-con-
tractuel que si la faute mise 4 sa charge constitue un mangquement rion & une obligation
contractuelle mais a I'obligation générale de prudence ei que si ceite faute a causé un dom-
mage autre que celur résultant de la mauvaise exécution du contrats. La Cour assimile donc
les organes des personnes morales aux préposés et agents d'exécution quant aux conditions
de leur responsabilité personnelle, et leur fait bénéficier du méme type d’immunité.

A la suite de cet arrét, il est nécessaire pour les tiers qui souhaitent engager la responsabilité
des dirigeants sur la base de I'article 1382 du Code eivil en matitre contractuelle, d'établir
que:

— la faute commise par le dirigeant (violation de 1'obligation générale de prudence) se
distingue du manquement & I'obligation contractuelle (absence de paiement, malfa-
gon, ...): c’est bien le eas en I'espce;

— le dommage subi par le tiers se distingue de celui qui résulte de J'inexécution du
contrat: ce n’est pas le eas en I'espéce puisque e dommage du créancier s’identifie
précisément 4 I"absence de perception des redevances contractuellement prévues.

T semble dés lors qu'en 'espéce, et suivant Jes enseignements de la Cour de cassation, le

créancier ne pouvait fonder la responsabilité du dirigeant sur les articies 1382 ¢t 1383 du
Code civil.

2. Ti est peu fréquent qu’un créancier isolé introduise une action en responsabilité contre le
dirigeant d’une société en faillite (en I'espice, la SPRL Kalinka Free Shop). La faillite était-
elle cldturée sans que le curateur n’ait jugé utile d'introduire ce type d’action ? Le créancier
s'est-il prévaly d'un dommage distinct de eelui subi par la masse des créanciers ? Ou bien
tout simplement le eréaneier, confronté 2 la léthargie du curateur, a-t-il voulu prendre des
initiatives 7 La lecture de la décision apprend que la faillite de la SPRL Kalinka Free Shop
a été prononcée le 2 févrer 1994, que la citation introductive d’instance date du 4 aofit 1997
et que la faillite a 8t€ cldlurée avant le 10 septembre 1999. Nous n'en savons pas plus, ce

qui ne nous permet pas de nous prononcer sur eette initiative et qui nous laisse sur notre
faim.

2. Cass., T nov. 1997, JDSC, 2000. n® 115, p. 5 et note M. COIPEL: Bull., 1997, p. 1146; Arr. cass., 1997, p. 1093: R.G.D.C,
1998, p. 153 TR.¥., 1998. p. 284 et note |. CLAEYS: R.C.J.B., 1999, p. 730 et note V. SIMONART. Pour quelgues com-
mentaires sur cet arrél, voir notamment: P. WERY, «Les rapports entre responsabilité aquilienne et responsabilité contrac-
tuelle, & la lumigre de Ta jurisprudence récentss, RG.DLC., 1998, p. §1; R.O. DALCQ et P GLANSDORFF, «Examen de
jurisprudenee (1980-1986) — La responsabilité délictuelle et quasi délictuelles, R.C.J. 8., 1987, pp. 602 3 607; 1. MOREAU-
MARGREYE et A. GOSSELIN. «Grands arrts récents en matidre de responsabilité civiles, Ace. Dr., 1998, pp. 425-529 et
spée. 453 4 455; M.-A. DELVAUX, «L'errél de le Cour de cassation du 7 novemnbre 1997: un pevé dans la mare 7 Cer-

tainement une intervention sibylline e, note sous Civ. Anvers (9° ch, B), |3 janv. 1998, JOSC, 2001, n® 318, pp. 204 &
206.
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367.

Responsabilité des dirigeants envers les tiers sur la base de Particle 1382 du Code
civil

N© 584, - Lidge (7* ch.), 28 mai 2062

Présentation:  Ceite espdce concermne une ASBL, mais son env:ignemcm peut &tre utile-
ment appliqué 2 la gestion des sociétés commem{a'les. ¥
Dans certaines circonstances, la responsabilité nqulht.:nne des dmg_ee'mts peut
&tre mise en cause par les tiers si 'ASBL ou la société a poursuivi c.!e.s ac-
tivitds déficitaires avant d'étre finalement déclarée en faillite. En voici une
illustration.

Sommaire: La poursuite d’une activité déficitaire alors que 1’entreprise n’a p\us. de
chances raisonnables de survie et de faire face 2 ses enga_ga'emems, constitue
de la part des administrateurs ou gérants une faute aqu1henn’e sust':epublc
d’entrainer non seulement leur responsabilité contractuelle vis-3-vis de la
société mais en outre la responsabilité des administrateurs ou gérants en-

1€TS.
inrse:\egsa‘ge:L encore un joueur au moment ob des gest"\c'mnain:s r!ormage-
ment prudents €1 avisés auraient dfi prendre fa décnslnfm de dissoudre
' ASBL, les dirigeants du club sportif ont trompé Ja légitime confiance de
ce joueur el ont agi avee désinvoliure &t |égereté A son égard.

Parties: G.etM o/ B.

S&ﬂt't)endu que !'intimé recherche la responsabilité' aquilienne_dcs appelants; te 1 sore une
Attendu que «Ceux qui exploitent une entreprise éconor.nllq)ue, assumenr_ e (.r e
fonction sociale de plus en plus imporiante dan.ls l!a SOC‘teif n;or;ri;:pr::ame et (gue
i is susceptible de mettre en péril les iniéréts de. 3 o
fl.,::l); ngjmreurs Zu gérants d’une société commerciale, ou d 'un.e a.ﬂ:octanan, exs;r;
cent la méme fonction sociale, dés lors qu’ils ont en charge la cand:.me d une emr:;::e
économique dans son ensemble... s'ils commetient dan.s Ia gemfm de [ en.m.zpme, un ¢ Jaue
d’impéritie ou we déloyauté qui peut causer préjudice a awgrui, les cfdMlnasrmfe_urs d f-é..
rants se rendent coupables d’un comportement qui ser:a:t.dfm.r les mémes candmar;: re;:lﬁe
hensible dans le chef de U'exploitant d’une entreprise mcfnf:dgﬂe et qui, comme le; Jr::-uné
donc Uapplication des articles 1 382 et 1383 du Code civil s7il en esi effectivemen
e. FORET I - -
;:iiosmitre avis le critére le plus exact ef implique,. nou:s parait-il & la reﬁexi?n, r:mu;!ic;
poursuite d’une activité déficitaire alors que U'enireprise n'a plus de chances. ru’r.:io ables
de survie, constitue une faute aguilienne .ruscep!ib‘le d'entrainer la mspomabdf;a.eé es ; r:::_
nistrateurs ou gérants envers les tiers es non point seulement leur .rF.fpanst;f:; lt_ .co:[ T -
tuelle vis-a-vis de la sociérén (VAN RYN et DIE‘L!'X, «la responsabr!:té des ml_msu' ea)
ou géranis d’une personne morale A I"égard c!es tiers», J.7., 1988, n’® IV, p- n_t(,;i)l,_cme“e "
Attcndu que les appelants soutienpent en vain que leur responsabilité quasi deli

584.~1, Cette décision a €t€ publiée dans R.G.A.R., 2003, n° 13.739.
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gﬁsr;:;:‘ lem: n‘;lenue q:;e st les fautes qui leur sont imputées «ont causé un domumage autre

résuirant seulement de la mauvaise exécuti

; on du contrate i

these prises devant la cour du travail, p. 12, pt 3, § 1% ); feoncl addit. et de sy
. pt3, ;

Que «le rers, et fou! pﬂnrculxéwmem les créanciers d’une rionne morg vent -
. L Lolres
pers € me lf, doi PO

ile de ses adminisi
voir 7 1 cause 3 ; rateurs ou gérants toutes
fois que l'impéritie ou la déloyauté de ceux-ci leur o causé un dommage, conformément

:gadmir co'rm‘nuu de ia responsabilité aquilienne» (VAN RYN et DIEUX, op. cit,, n® VL
’ ) ce qui n’exclut pas le dommage résuitant de la mauvaise exécution ou de l'i-’ éc o
v contrat conclo avec fa personne morale; nexceution
::ste::l; g.slznle c::im clamsI lequel intervient Je litige doit étre préeisé; que 1'on ne se trouve
ce d'un cercle sportif évoluant «en provinciale» mais bz i
; ésenc . voluz ien sur le plan natio
puisque i équpe de: PA.C.H.E. participait au ehampionnat de Belgique en di\?ision l]; ::l
tm'nagle ‘au sein de PUR.B.S.FA, lors de sa dissolution; ’
g:d?:n:lt, ;r:%:;’i &a::: Ig c;adrr: dl' un b:dget revu 2 la baisse] pour la saison 1997-1998 {(conci
ddit. es appelants devant la cour du travail, p. 13), les fra-
, po13), tes «ré -
goznlsg g:)gharges y afférentes» et «receties courantes» £taient estimésP:spec:irvemn!:::tma
A“ d }?I‘EF et ] 3i350.000 BEF {dossier G.M., pidces 6 et 7);
endu qu'il est expliqué qu’il avait éé fait appel antérieure; , i
A ! : ‘ wvai ment un autre di
i :g.!:;l.‘«a ;:uneurj ,;,oueurs brésiliens dont les rémunérations e:?izhnd':ébegzg:i:tat
é trés cher au club» et que «les apports d'a !

c rgent (du premier lant) Flevé,
pour les 7 ans de vie du club & pré e civgen. o oY
” ie du club d prés de 25.000.000 BEF» (conclusions déja citées, pp. 13 el
,::;rtge;xdu Eru(;, l’m_limé reproche aux appelants de I’avoir engagé avec d'autres joueurs en juin
ﬁna“cl;:m la saison 1997-1998 afors qu’ils auraient dfd savoir qu’en raison de la situation

incid inextricable d_u club, 'A.CH.E. se trouvait dans I'impossibilité de rempli
obh%auons 4 son égard jusqu’a la fin de la saison; P ==
qu'il produit la copie d'un rapporn financier établi‘l
| dut X e 15 décembre 1997 L. i -
filg.: :{jmmarst‘mt‘;:ur dudclub A Pintention des président et membres du cor?:il d’:gfnkljr:;;na
ce 2 la demande de I'un d’entre eux (dossier E.B., sous-fard i intitulée
- ' -B.. ~farde 1, pigce 4 ¢
«Extraits de enq_ue’te effectude 2 la requéte de 1’auditorat générat du trawal:;b\»)f= ige
?';1:“;1 :—::lppgr; _}t’zuz ;{tja; g; receltes pergues et & percevoir pour la saison en cc;urs pour un
e 2.876. é i
ey et de «dépenses et contentienx» pour un montant de 12.547.485
que L. Poskin précise eertes que «Ce raj ! ’ i i
. ies que. ipport 1’ est gu’une simple indication (et qu’) il
;c‘::tén;;-Edes erreurs d estmzalrmn» mais qu’il attire 1'auention des admi(nist:r:tluzrspe:et
o .C,H.E . sur le fau' que .«.fu‘tre aux décisions prises pur le conseil d'administration de
pu,-:, l,e ;.,,'.' fgtz:e";; ;zspombvhlés financiéres, aucun joueur n'a été déclaré a 'O.N.S.S. de
aoti et gue les primes d'assu -loi i ¢ somt plus
B e 1o soncan 996, 1067 rance-loi dues & la Royale Belge ne sont plus
En conséguence, les joueurs en, i
ence, gagés pour la saison [997.1998 ne disposent d’
verture sociale en cas d "accident ou de maladie» (souligné et encadr?ilans le L:::::M f‘;‘;‘.
que Ce rapport sera soumis au conseil 4’ administration de I’ A.C.H.E. du 17 février 199% i
er,a «pr:e:t:d connaissance sans objection» (pt 1 du procgs-verbal de la réunion d et
d'administration: dossier E.B., sous-farde 1, pidce 4);  consel
?\‘.‘.Zl"lﬂl:l qu .ll est actuillement objecté que «(ce) rapport présentait une situation incompléte
e la situation ﬁnar_xcterf du club, ne précisant pas les éléments de fait suivants:
a— k’.-i dettes bancaires étaient toutes avalisées; celles-ci furent toutes apuré, . 2, ]
solution de l'a.s.b.l A.CHE,; apurées aprés lo dis
«— le rapport ne tenait pas compte de la valorisati i i
" on des installat
BEF, financées par le premier des {appelants)); fons d stade (13.000.000
«— le rapport ne tenait pas compte de la valeur de {quatre) joueurs sur le marché des trans-
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ferts (estimée & | 1.354.000 BEF)» {concl. addit. et de synthése G... M. p. 18);
Attendu gue I"intimé de son cité critique «le caraciére résolument optimiste, voire noif, du
budget établi poar la saison [997-1998» (concl. addit. E.B. devant la cour du tribunal du
travail, pt 2, p. 2, § 5) afin d'obtenir eun prét de 5.000.000 BEF auprés de la brasserie
Maes pour apurer les dettes courantes et permettre le foncrionnement correci du club
Jjusqu'au rachat des instaifations par la commune &’Egheréen (concl. addit. et de synthdse
des appelants, p. 14y,
Attendu que la solution du litige ne dépend pas de V'analyse de ces denx pidces;
Attendu que les appelants reconnaissent en effet qu’«il n’est pas sérieusement contestable
gu'en juin 1997, au moment oit les administrateurs de {'a.s.bi. A.CHE. omt formé leur
nouvelle équipe pour entamer Ie championnat 1997-1998, la situation financiére du club, &
Vinstar de la grande majorité des clubs de football des divisions 1L, 1] et IV du sud du pays
érait difficile» {concl,, p. 13), raison pour laguelle lc budget a été revu & la baisse ef un prét
destiné A assurer une plus grande stabilité de la trésorerie A court lerme 2 été sollicité de la
brasserie Maes;
(..
Attendu que si le rachat des installations pouvait permettre au premier appelant de récupérer
une partie de son investissernent, il ne présentait donc ponr I'as.b.l. A.C.H.E. aucon avan-
tage direct;
que spéculer, pour assurer Ja poursuite immédiate des activités du club, sur le rachst par la
commune des installations au premier appelant ce qui devait permetre a celui-ci de réinjec-
ter des fonds dans I'as.b.l. constitue «un comportement gue n'aurait pas adopté une per-
sonne prudente, avisée, soucieuse de tenir comple des éveniualités malheureuses qui peu-
vent résulter, pour autrui, de s¢ conduites (VAN RYN et DIEUX, op. cit, n° 1, p. 401);
que dés le mois de juin 1997, des gestionnaires normalement pradents et avisés devaient
savoir que P'activité sociale exercée par 'A.CHE. n'éait plus raisonnablement viable et
qu’il n’existait plus de chances sérieuses pour que celle-ci piit faire face & ses engagements;
que ta dissotution anrait dd intervenir A ce moment; que I"explication donnée par les appe-
lants qui prétendent avoir eu en vue de maintenir «f ‘activité footbalistique qui permettait &
des dizaines de jeunes qui utilisent les infrastructures & Hemptinne et & Eghezée, payées par
fe premier {appelant) et qui exerpaient en oufre en lieu et place des pouvoirs publics dé-
faillants un rile social extrémement imporiant pour fa région d'Eghezée» (concl. p. 15) n'est
pas convaincante lorsque I'on sait que I'origine des difficultés rencontrées par le club pro-
vient de Vengagement de joueurs étrangers rétribués;
Attendu qu’il peut des lors éire reproché A FACHE. et A ses dirigeants d’avoir wompé la
légitime confiance de E. B..; que leur responsabilité doit étre appréciée d*autant plus sé-
vérement qu'ils n’ignoraient pas la situation précaire de celui-ci et de sa famille poisqu’ils
se vanient, méme si cela est contesté, «(d’avoir) trouvé un poste de concierge @ Mme B... &
UInstitut Saint-Bertuin de Malonne ce qui permedtait & la partie intimée de disposer gratui-
tement d’un logement toutes charges comprises» (corcl., p. 23);
qu'ils savaient, méme si aucune rémunération fixe n’était prévue par le contrat, I’importance
vitale que représentaient pour E. B..., et sa famille les primes prévues en cas de victoire, de
matchs nuls et chague fois que son nom figurait sur la feville d’arbitre 2 1’ occasion d’un
match officiel;
qu'ils invoquent encore en vain qu'il n’existe aucun lien de causalité entre la faute qui leur
est reprochée et le dommage subi par V'intimé au motif que si celui-ci n"avait pas £ repris
sur 1a fenille d’arbitre de 1'équipe premidre, il n'aurait pergu aucune rémunération;
gu’il reste que I'intim€ a été régulidrement aligné sinon mentionné sur les feuilles d’ arbitre
des matches officiels et que les primes qu’i} réclame 1ui sont dues; qu’il est permis de pen-
ser que §°il n’avait pas contracté avec I' A.C.H.E., i} zurait pu trouver un autre employeur en
mesure de faire face & ses obligations;
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Atten:iu que les appelants en leur qualité d'administrateurs ont agi avec désinvolture et 1é-
géreté 4 I'égard de I"intimé; que celui-ci n’a eu d’autres ressources que de se tourner 3 son
tour vers les pouvoirs publics représentés cette fois par le c.p.as, de la ville de Namur
lorsqu’if est apparu que son employeur était dans I'incapacité de Je rémunérer;

que la responsabilité des appelants est engagée & son égard sur pied des mi;les 1382 et
1383 du Code civil et qu'ils doivent 2re condamnés A I'indemniser des pertes de rémuné-

ration qu’il a subies ainsi que des frais de saisie conservatoi i justi
: atoire
vainement 4 I'égard de 'as.b.l. ACHE., e et e frals e Justice exposés

()

OBSERVATIONS
La poursuite d’une activité déficitaire: une foute aquilienne des dirigeants ?

Les administrateurs peavent engager leur responsabilité aquilienne 2 I’égard des tiers pour
!eun:s fautes de gestion, si celles-ci traduisent, dans le cadre sociétaire, «un mépris rPO
mdx_ﬁ'érence_: & I'égard des intéréts des tiersn. La faute consiste A ulilis'er le mécpanisreneug:
Zir:tsema.n;m :t de responsabilité limitée au détriment des intéréts des tiers, bigisant ainsi le
social» de ce mécani i ’ I

el sociab | lKdémwm:»;me, les tiers n’ayant pas 4 sepporter ce colt lorsque le méca-
La responsabilité aquilienne des dirigeants est souvent mise en cause par les tiers ou le ¢
raleur, loxsgue la sociét# a poursuivi des activités déficitaires avant d’&ire finalement déclu-
lét? en faillite. 1l ne soffit pas de constater que les dirigeants ont poursuivi une sctivitd d:—
ficitaire alors que la société était en état de cessation de paiement, ce qui rendrait la sanctior;
dangereuse‘mtenl automatique. Dans ia pratique en effet, rares sont les dirigeants qui font
aveu de faillite dans le mois de la cessation de paiement, souvent fixée dans le ™
déclaratif de faillite 4 une date de six mois antérieare 2 la’date de ce jugement. C.Iollg;fé‘;ﬂsl
et T'KINT soulignent ainsi que «au moment du jugement déclaratif, le iribunal ne connait
pas les donndes concrétes du déclin de Pentreprise et qu’il mfou!e'{e début de la péri’;‘:;e

suspecte, par habitude et par prudence, ait maxi ¢ i 1
; s imurn légal de six mois. L'a ici
cefte pratique est bien connue»®. Latomaticité de

2. }e‘g;:’ P?T“Iegggepcﬁi' 33 iiu:nt]?g} l:fx Pf‘:{’ P.}oc.,xl‘?BQ. p. 175 qui rejetie le pourvoi formé contre Bruxelles, 9 oct,

1987, LT, . P- ote de J. et X. DIEUX partiellement cité H y i

2;:;::1::-1; héltlm ‘I‘égnlen}erlt dédoite des circonstances de la cause forsqu'il appe:’mqu:n;::eug:xmﬁ;:;l%;:e‘:nq:;
gation qui s'impose A tous et que «Fiinprévayance des administrateurs q i

[ A . i )

pable, leur indifférence envers les devoirs de leurs fonctions, leur mépris envers les ﬁ:édngr;:sfi‘{;:::?eﬁ::;ﬂ:: ::::ioe:!

sollicité la cotlaboration pour le festi

stivai, forment un ble de ! i 4
pruderfre, avisée, soucieuse de tenir compte des éventalités malh u 5 O e Mmi' e adopé une e
prudente, vuses qgus | r pour aulrui, de sa

Les tiers n'ont pas accepté de nover une refation uniquem

dre préjudici¢s par un déloumement des mécani . se .EF: tsen u?ﬁ-?\ﬁ?%&ﬁii&ﬂi? u\"t’-l;! et Ta société

;a:‘s'a;:lr;:e;ca llg;;agrgne lg;.gbiigue, évclnjulions récentess, R.D.C., 1993, pp. 138 ef 5.5 voi‘r également Cl:;: CZ;‘j::ns Cl%l;;é
3 . $oc., , p. 178; Comm. Lidge, . ) ™ .

oot raas s1e [ mm. Lizge, 8 févr. 1989, TRV, 1989, p, 439 et Bruxelles (8% eh.), 15 mars 1991, R W,,

4. P.COPPENS et F T KINT, illi i -
1951, . 490, «Les faillites, les coneordats et les priviitges, Examen de jurisprudence (1984- 1990, R.C.J.B.,
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La Cour de cassation a clairement précisé dans divers arréts® que 1'administrareur d’une so-
ciété faillie ne peut &tre tenu personnellement responsable des conséquences d’un aveu tar-
dif que s'il est démontré qu'il pouvait ou devail avoir conscience. au moment oil il a
contracté avec les tiers, que la sociéd se trouvait en état de faillite. [’argument tient & ta
nécessité d’apprécier le caractére enlpenx, an sens de I'article 1382 du Cede civil, de la
conduite des administrateurs en se plagant dans les circonstanees de temps et de lieu ol se
sont produits les faits critiqués, sans céder 2 la tentation de les juger a posteriori ala lu-
mitre d’éléments d'information et d’appréciation dont ne pouvaicnt disposer ceux qui
avaient A prendre leur difficile déciston®. La réalité de I'état de cessation de paiement ou a
tout le moins la eonscience qu’en avaient les administrateurs, au moment des engagements
litigieux, doit Ere appréciée in concreio.

En conséquence, §'il n'est pas érabli qu'un administrateur de soci€lé avait on devait avoir
conscience au moment ol il contractait avec un tiers pour une prestation quelconque, que
cette société avait cessé ses paiements el que son erédit était dbranté, cet administrateur ne
peut 2ire tenu personnellement responsable du préjudice eausé au tiers par le défaut de res-
pecter le contrat conclu”.

Dans Varrét commenté, relatif 2 la responsabilité des difigeants d"une ASBL, on s’¢tonne
que la cour balaie rapidement I’ argument des dirigeants selon leque leur responsabilité quasi
délictuelle ne pourrait éire retenue que si les fautes qui leur sont imputées ont causé un
dommage autre que celui résultant seulement de 1a mauvaise exécution du contrat.

Cest tres fréquemment® qu’on constate que les cours et tribunaox ne font aucune référence
ni application des principes que la Cour de cassation a dégagés dans l'important mais né-
bulenx amét du 7 novembre 1997°. Précisons, pour P'espice commentée, que cette jurispru-
dence consacrant une large immunité des dirigeants 5’ applique tant aux dirigeants de socié-
1és commerciales qu'a ceux d"ASBL; ces deux types de personnes morales sont en effet
susceptibles d'étre «une partie contractante qui agit par un organe, un préposé ou un agent
pour ['exécution de son obligation».

Si les décisions de justice, pour engager la responsabilité des dirigeants sur Ja base des ar-
ticles 1382 et 1383 du Code civil, soulignent souvent que la faute commise par le géranl
(viotation de t’obligation générale de prudence) se distingue de I"inexécution du contrat liant
la sociéié, par contre elles n’exigent pas la preuve d'un dommage distinct de 1a non-exéeun-
tion du contrat. Le dommage subi par le demandeur en responsabilité en raison de "inexé-
cution du contrat §"identifie pratiquement loujours & celui qui résulte de la faute de gestion

. Cass., 22 sept. 1988, Rev. prat. soc.. 1989, p. 180; R.W,, 1988-1989, p. 847 J.T, 1989, p. 200; Pas., 1989, 1, p. 80: RCLB.,

1990, p. 203; Cass., 7 sept. 1950, Pas,, 1991, I.p. 17: TRV, 1991, p. 86 ct note M. WIICKAERT; Arr: cass., 1990-1991,
p. 18; Buil,, 1951, p. 17; JDSC, 1959, n° 92, p. 232; Cass., 18 mal 1990, Pas., 1990, I, p. 1069. Voir Ja critique virdlente
de cette jurisprudence par R.O. DALCQ in «<Appréciation de la faute en cas de violation d’une obligation déterminten
{note sous Cass. (1™ ch.), 22 sept. 1988, R.C.J.B., 1990, pp. 207 & 214) en ces wrmes: «lz faute résulte de la violation en
sai de ('obligarion lgale impérative — o auians plus qu'eile est ici pénal 1 sanctionnde), L'exi ¢ de cetre violation
dtant éloblie. I'aureur de la transgression ne peut échapper & sa res bilité que mo, 1 la preuve d'une erveur
invincible ou d’une autre coute d'exonération de responsabilité {...)2,

. J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE. «Examen de jurisprudence, Les sociétts commercialess, R.C.JB., 1981, n° 62.
. Pour une illustration du refus de retenir la cegponsabilité d'un dirigeant au motif qu'il n"est pas éabli qu'au moment de

contracter avec le tiers, il dait conscient ou devait éire conscient du fait que la société ne pourrait plus respecter ses obli-
gations, voir Gand (7¢ ch.). 7 juin 2001, JDSC. 2003, p. 217 et noce M.-A. DELVAUX.

. Vuir par exemple Civ. Anvers (9° ch.), 13 janv. 1998, R.W, 1999-2000, p. 988 et notc B. DE BEUKELAER, JDSC, 2001,

p. 203 el nole M.-A. DELYAUX, L amét de la Cout de cassation du 7 novembre 1997: un pavé dans 1a mare 7 Certai-
nement une intervention sibrylline b et Civ. Bruzelles (11° ch.), 27 janv. 1998, LLM.B., 1989, p. 1089,

. Cass.. 7 nov. 1987, JDSC, 2000, n° 115, p. 5 e note M. COIPEL: Buit., 1997, p. 1146; Arx: cass.. 1997, p. 1093; RG.D.C..

1998, p, 153; TRV, 1998, p. 784 et note |, CLAEYS: R.C.J.A.. 1999, p. 730 cl note V. SIMONART, voir également le
commenlaire publié ci-avani sous Bruxelles (9° ch.), 21 nov. 2002, n® 575.
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367.

du gérant qui est 2 Iorigine de cette inexécution; ceci n’em
;1;: conda_mncr les dirigeants a I"inderniser au motif de ia
esl vrai que si I’on appiiquait strictemens la juri
. Jurisprudence de Ja Cour de cassari
:e;:;em Itl:s hypothéses _dans lesquelles le dirigeant pourrait &tre personne[lemcntaclc‘)):c,la;:m Z
Ny EMNISer un créancier contractuel de la société on de 'ASBL qu'il gere ’
Iarrét du 7 ‘noven_ﬂ?re 1997 se présente finalement comme un ovni que |’ ;
tel, ou que I'on critique, mais que I"on n’applique pas !

péche pas les cours et tribunaux
faute aquilienne commise.

on admire comme

Responsabilité des divi
Res geants envers les tiers sur In base de article 1382 dn Code
N° 585. - Bruxelles, 6 navembre 2002'
Présentation:  Voici une nouvelle il i
ur ustration de fautes aquiliennes susceptibles d°
ta responsabilité des dirigeants d’une sociées cn:nmmerc:ia.lcl.)1 s dengager
5 . . ,
ommaire:; La cnrc.onstan:_:e qu au moment de la fondation d*une socidie coopérative
:;|§?g|?2$|al mlmmzll n’était pas exigé et que, lors de sa déclaration de’
iMlite, N €n comblement de passif ne luj étajt i
A ! Pas éncore applicable,
:le ;l:ste:(::.t ]ga.; de Lecherc!\er la responsabilité des fondateurs et ::rainislra-
ase des articles 1382 et 1383 du Code civi] Le fait d"avoi
créé une société «mort-néen e raison de 1°j ma, e
; e I"insuffisance manifeste d i
social, d’avoir toléré upe gestion dé, Lo
0 ‘avo plorable par une pecsonne dont I
N apparaissait pas dans les statuts et d’avoir tardé 2 fa il
[ 2 atre Paveu de la faillj
oblige les Fondateurs et administrateurs 3 supporter le passil"l-;oucia;l wilte
Parties: FERBUS ¢/ Faillite SC EURODIF CONCEPT et crts
(...

Aftendu, cependant, que ie fait que la curatelle ne puisse se
;:?;'tgas DbslaCit.: 2 ce que la responsabilit€ des fondateurs
c':‘ A geu)l:jc":;;bliiurus;itélr::‘ themhéé: Sur une faute aquilienne (C, civ. art, 1382 et 1383) a
> Oulre I'existence de cette faute consistant en la viola" d'un i i
. tion d
ou d un manquement A une norme générale de prudence ou de diligence s’ilm ot tem
. ute et le préjudice subi par | i
o t cette ¥ par la masse des créanciers d
: :;o:;:’gsizg::[;; Ict: qui m;phque que 1a démonstration soit faite que, sans oet: f:ul:', SIS
ma '} par 12 masse des créanciers ne se serait pas réali ivig RAL] ’
;abct:re des dirigeants des sociérés, Larcier, 1996, no gB ert ;ft(z?v;?:ées)' BT Respon-
Se:r:;l? q:e,' Im_'sque Catherine F. et Carine B, ~ toutes deux intimes cie Jacqu’es B. - ont do
médicrrzu';”éwdtnce que sa gestion étail désastreuse, elles n’ont rien entrepris pou.rl;' re
s €S se s0nt, au contraire, totalement désintéres ¢
. N sées du sort de i
f(';omfpl et de.scs cré‘anc:e_rs- én ne cherchant méme pas A exercer enfin aclgtefninfu;w y
nctrons officielles d’administrateur de cette société commerciale ou pt;uwoir a um‘: a?tl:

prévaloir de ces dispositions ne
et administrateurs de la SC Euro-

[RRTI—

iliition, _'“'
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gestion lorsque Jacques B. disparut; que c’est ainsi qu'elles laissérent sans suite plus de cing
convocations du service d'enguéte commerciale du Tribunal de commerce de Bruxelles;
Que cette désinvolture est constilutive,  tout le moins, d’un manquement A I’obligation gé-
nérale de prudence 2 laquelle est tenu tout administrateur; qu'en cette qualité, il incombait,
en effet, & Catherine F. et Carine B., en constatant I'état de faillite dans lequel se trouvait [a
SC Eurodif Concept, d'entreprendre les démarches utiles pour faire I"aveu de 1a faillite dans
le délai prescrit par I'article 440 de I'ancienne loi sur les faillites applicable A 1'espice sanc-
tionné pénalement ou, & tout le moins, d'alerter le tribunal de commerce plutdt que de lais-
ser sans suite les convocations du service des enquétes commerciales de ce tribunal;
Que les fautes de gestion commises par Jacques B. ne peuvent dégager la responsabilit€ des
administrateurs officiels de Ja SC Eurodif Concept; qu’il n'y a pas lieu, A cet égard, de faire
une distinction entre le mandat d’administrateur délégué dévolu officiellement A4 Catherine
E. et celui de simple administrateur dévolu officicllement A Carine B. (curieusement, la cu-
ratelle n’a pas actionné en responsabilité le troisiéme administrateur Padrinelli} alors que,
notamment, |’aveu de la faillite de la SC Eurodif Concept ne rentre pas dans le cadre de la
gestion journalidre mais nécessite une délibération préalable de I'organe collégial que cons-
titue le conseil d’administration;
Attendu que I"ensemble des fautes commises par Catherine E et Carine B. en constituant,
de manigre factice, une société commerciale moribonde dés le départ pour, ensuite, la confier
en les mains d’un tiers incompétent en abandonnant tout conirble envers celui-ci et, enfin,
en laissant cette société A 1’abandon aprds la désertion de Jacques B. justifie pleinement de
mettre en cause leur responsabilité aquilienne; que, sans leurs fautes communes, commises
dés la constitution de la SC Eurodif Concept, le dommage subi par la masse des créanciers
ne se serait pas réalisé;
Qu'il s’ensuit que Vappel de Catherine F. n'est pas fondé et qu'il ¥ a lieu de confirmer la
condamnation pronencée par le premier juge en ce qui la concemne;
Que, par contre, I’appel de la curatclle envers Carine B. est fondé et qu'il y a lieu, par ré-
formation de la décision entreprise, de faire droit aux prétentions de la curatelle A son égard
en la déboutant, par ailleurs, de son appel incident;

Par ces motifs,
(dispositif conforme aux maotifs).

OBSERVATIONS

La société coopérative EURODIF CONCEPT est constituée en janvier 1989 avec un capi-
tal qui apparait, dés ["origine, clairement insuffisant. Elle tombe en faillite & une date qui
nous est inconnue, et le curatcur cherche 3 engager tant la responsabilité de ses fondateurs
que de ses dirigeants, sur diverses bases.

La responsabilité des fondateurs ne peut ére mise en cause sur la base du droit des sociétés
puisque:
— d’une part, la loi n’imposait pas de capital minimum pour les SCRL au moment de la
constitution de la société en 19892,

2. L'exigence d’un capital minimum a seutement &1 introduite par la loi du 20 juill. 199} portant des disposilions sociales et

585.~1. Cetre décision 4 et publiée dans R.R.D., 2003 {extrait), liv. 106, p. 51
diverses, M.B., 1" solt 1991,
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367.  Responsabilité des dirigeants envers les

3. Loi du 20 juill. 1991 portant des dis

- g‘a?:t;ed part, l’art_icle 147ter, alinéa 2, 4° ancien des L.C.5.C., devenu I'article 405, 5°
d;JS p(,si;o:cs :éo::iét:é],s. est entré en vigue‘ur ?prés sa constitution?; on rappele que c;:tte
o poskie d‘:n A unea rcspm:lsablhr,é sohdalr!: des fondateurs pour les engagements de
o socie d : -prc_yport_lfm ﬁxég par le- Juge, en cas de faillite prononcée dans les

s de la constitution, si le capital social était, Jors de cette constitution, manifes-

tement insuffisant pour assurer I’exercice ‘activi j
; normal de |*activité proj
riode de deux ans au moins. Projee pendant une pé

des dirigeants ne peut pas tre mise en cause sur la base du droit des sociétés, dans le cadre

de 1'action en comblement de passif*, pui i istai
‘ » PUIsque celte action n’existait
au moment ot EURODIF CONCEPT a été déclarée en faillite”, + s encore pourles SC

C’est donc uniquement sur la base de la res ili i
ponsabilité quasi délictuelle
éventuellernent engager Ia responsabilité des fondateurs et dirigeants.

8’agissant dgs dirigeants, Ia cour ne manque pas de souligner 2 larges traits Jes nombreuses
tables aux deux administratrices de droit, tout en rap-

que le curateur pent

droit de toute responsabilité.

Sur cette question, .v‘oir €galement nos observations dans le présent ouvrage:
- «La responsabilité¢ des associés d*une coopérative qui n'a pas adapté ses statuts aux

nouvelles exigences légales en matidre de ital fi ini !
Hussel (4 £h). © aves s o Pl capi Ae minimum», publiée sous Comm.

- «La responsabilité des associés d’une €00
nouvelles exigences légales en matiere de
Commm. Hasselt, 26 novembre 2002, n° 573

pém_tive qui n’a pas adapté ses statuts aux
capital fixe minimum: suvite», pubiiéa sous

civil tiers sur la base de Particle 1382 du Code

N° 586 - Comm., Mons (3¢ ¢h.), 6 novembre 2002'

Présemtation: §i la C?ur de cassation considere que le dirigeant de société bénéficie d'y
immunité d’exécution A 'égard duy cocontractant de la société qu’il él:ee
lorsque sa faute s’identifie au non-respect par Ia société de son obli a%ion
contractuelle et/ou que le dommage réclamé s'identifie A celui qui ésulte

positions socigles er diverses, M.B., 1% aplt 1991

4. Article [58 des L.C.5.C.. devenu arlicle 409 du Code des sociérés.

5. Loi du 20 juill, 1991 portant des dispositions social

es et diverses, M.8., 1™ goOt 199].

5B6.~1. Cetie décision a &1é publife dans DAOR, 2002, Ii
5 f L liv. 63, p. 273; 1. i
Jugement interlocutoire; Comm, Mons (3% ch.), n° A.folﬁﬁl.?gﬁj:ihfigazmx R 2002 e e O CAPRASSE;

. DAOR, 2002, liv. 63, p. 238.
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de la mauvaise exécution du contrat, ce principe regoit toutefois une excep-
tion lorsque la faute est également une infraction pénale.

Sommaire En principe, le cocontractant victime d’une mauvaise exécution du contrat
partiel: par une société ne peut engager la responsabilié aquilienne des administra-
teurs que si les conditions strictes du concours de responsabilités sont pré-
sentes, A savoir la faute et le dommage extra-contractuels.
Ce principe regoit toutefois exception lorsque la faute de ’agent d’exécu-
tion (ou de I’organe) constitue également une infraction pénale: la victime
peut alors exercer une action aquilienne soit contre son cocontractant, soit
contre I’agent d'exécution de celui~ci, sans devoir démontrer une faute ou
un dommage érrangers au contrat.
La faute personnelle de 1"administrateur consistant & faire exécuter des tra-
vaux par la société sans aceds 2 la profession, dépasse le cadre de la faute
de gestion simple. En outre, cette faute constinpe également une infraction
pénale, de telle sorte que la responsabilité aquilienne des administrateurs de
la société peut 8tre engagée par le maitre de ['ouvrage, sans que celui-ci
y doive démontrer 'existence d'une faute ou d’un dommage étrangers au
i contrat,

Parties: P. et C. ¢/ Me DESCAMPS qualitate qua faillite SPRL RENOV'HOME et
L.

{..)
Responsabilité personnelle de Mr. L

Position des parties

Mr. & Mme P. recherchent également la responsabilité personnelle de Mr. L. en sa qualité
d’administrateur de la SPRL. RENOV'HOME. 1ls estiment que celui-ci a commis une faute
aquilienne, susceptible d’engager sa responsabilité & I"égard des tiers.

Mr. L. plaide que les demandeurs ne démontrent pas la faute qu’il aurait commise ni le lien
~ causal avec le dommage qu’ils invoquent. Il soutient en outre que, comme Ea réglementation
sur 'accds A la profession est pénalement sanctionnée, sa responsabilité ne pourrait &tre en-
gagée qu’aprds une décision de condamnation prononcée par une juridiction correctionnelle.

Décision

1. Il est usuellement admis par la doctrine que la faute d’ impéritie ou de déloyauté, qui peut
causer préjudice A autrui, ne constitue pas nécessairement une simple faute de gestion mais
est susceptible d’engager fa responsabilité des organes de la société a 1'égard des tiers, sur
la base des articles 1382 et 1383 du Code civil (J. VAN RYN & X. DIEUX, «La responsa-
bilité des administrateurs ou gérants d’une personne morale A I'égard des tierss, J.T,, 1988,
p. 402; P. VAN OMMESLAGHE & X. DIEUX, «Examen de jurisprudences, R.C.J.B., 1993,
! p. 783);

i La Cour de cassation a toutefois étendu aux organes de sociétés commerciales le régime
: d’immunité qui s’applique aux agents d’exécution: lorsqu’une partie contractante agit par
un organe, un préposé ou un agent d’exécution pour I’exécution de son obligation contrac-
tuelle, celui-ci ne peut 2tre déclaré responsable sur le plan extra-contractuel que si la faute
mise A sa charge constitue un mangquement non A une obligation contractuelte mais A 1"obli-
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gation générale de Prudence et i
. que si cette faute a causé un dom i
sultant de la maUVal§e exécution du contrat (Cass., 7 nov. 1997 R??Bau:r;?gm;;g)lm *

tueis.
Ce principe regoit toutefois e i
b xception lorsque 1a faute de Pagent d’exécution {ou de I'or-
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370.

Responsabilité des dirigeants pour faute grave et caractérisée ayant contribué & la
faillite d’une SA, d’une SPRL ou d’une SCRL

N° 587, — Comm. Bruxelles, 3 avril 2001"'

constitue également une infraction pénal icti
i ) e: 1 .
WH‘IICDHC soit contre son cocontractant Sol;témmreﬂ]'vlcume, peut allors CXercer une action Présentation:  Un organisme bancaire peut-il voir sa responsabilité engagée en qualité de
]v;;;r démonirer une faute ou un domm:;gc étrangers :fe:;ﬂr::‘:cc‘:::’“ ;]f ‘-‘_ei}ll';:ig- sans de- dirigeant de fait d’une société faisant partie de sa cliemle dans le cadre de
4, 1, 1202; S., 1°° juin 1984, Pas, ‘acti i
o mmiﬂfétgaz:;ciirt&a;@. R.CJ.B., 1990, 497). La Cour de cassa':ion a expr::;‘;' I'action en comblement de passif ?
n dans le cas d”acti ilité diri )
nes de sociéiés (Cass., 11 sept. 200], m: Erlz-enz;slpons;gl:;;é dirigées contre des orga- Sommaire Ne peuvent &re qualifiées d’administrateurs de fait au sens de I'art. 63ver
2. Dans le cas d'es pice, la faute personmelle de’ M 1’.p-ad partiel; L.C.5.C. (art. 530 C. soc.) que les personnes qui se sont récllement appro-
PfOV'HOME, consistant 3 faire exécuter des rravaux. "] g eur de la SPRL RE- prié le pouvoir de décision des administrateurs, scit en se substituant 4 gux,
ston, dépasse le cadre de Ia faute de gestion simple. Epar & S0ciété sans acods 2 1a profes- soit en leur donnant des instructions précises. Ainsi, le banquier qui exerce
mMent une infraction pénaie, de telle sore que la msp . ;_?um‘ cette faute constitue égale- un contrdle étroit sur la gestion en payant les factures du crédité sur la base
de-la SPRL RENOV’HOME peut éure engagée parP;:"?naaill;;édﬂqlll'lhenne des administrateurs de piéces justificatives lui remises par le crédité et en exigeant que certai-
doive démontrer I"existence d’une faute et d'un dommage é:r: Ouvrage, sans que celui-ci nes décisions qui tmpliquent une utilisation des crédits octroyés soient sou-
:(::;:S,;auz est ;n lien causal avec je dommage subi pac Ms ;ﬁr;ea; cn:lgtsral:;m . mise's & son accord préaiable, ne sort pas de son rble de dispensateur de
nécessauge p';eur LS’&?S; rp;lz :firl wies i lahprofession ne Justifie pas avoir suivi la fgmaneol: credt
! avatl avec habileté. Les nombre
:_‘:Xéf:eiaon; ri] f:xécuh(ﬁ d:s fravaux de parach2vement résu]te:iejt:r::if:f:ln;erecr::: s Farses: SA SUMO of SA FORTIS BANQUE
1s¢ par Mr. L. et ta SPRL. RENQV'HO -
de telle sorte que leur responsabilité sera solidaire, ME est commune 2 ces deux parties,
{.)

Laci i
n‘em;cézzzt;n;e P?)I.Il-ler ::;::1:51 n:glt;och:lsda Mr. L. constituent également une infraction pénale
c} e tribunal de stat ilitg civi
;en;:e G instanes séopaant ity Uer sur sa responsabilité civile, méme en I’ab-
- En revanche, il n’est pas démontre i
n . ( que I’important retard dans I'achevement
:::t ]ra:sconsequence directe et inéluctable de P'absence d'acces 2 |a pmfessio:nﬁ?:; :‘]mvam
: prises en ordre sur le plan administratif accumulent cependant des retards ; n s dans
exécution de leurs chantiers. rAES mportants dans
L - .
» itr;l.;l:él:adtedjo:;ssance el. le chdmage immobilier ne peuvent dés lors &tre réclamnés 3
L L, ut de démonstration du lien causal entre la faute subie et Je dommage éprouve

(..}

OBSERVATIONS

Dans le m ir I’
20017 o :;1‘::: ésc::,czzr:el r:rrét :]: 1a 2° chambre de Ia Cour de cassation du 1| seprembre
Tmes: «Attendu gque, lorsqy’ ’ 7 man
i - LOFsqi un organe d'une société ou un -
ata Cmgrs sant dan:s' le fadrr: a"e sen mandar commet une Jawute personnelle constituang
8 e faute oblige I'administraieur ou le mandataire en personne a ré e
éparers.

C. Immixtion de la CGER dans la gestion interne des sociétés du groupe Amsteriux

Sumo affirme enfin que la CGER s’est immiscée dans la gestion des biens des sociétés du
groupe Amsterlux et plus spécialement des sociétés Imsay et Imsay International en payant
des factures et en assumant la direction de fait de ces sociétés, 3 un moment ob elles éfaient
virtuellement en état de faillite, afin de prolonger la période suspecte, au détriment de Sumo.
Elle mel en cause la responsabilité de celle-ci sur base de 'article 63ter L.C.5.C. en vertu
duquel toute personne qui a effectivement détenu e pouvoir de gérer la société déclarée en
faillite peut &tre déclarée personnellement obligée, avec ou sans solidarit€, de tout ou partie
des dettes sociales A concurrence de I"insuffisance d'actif il est établi qu'une faute grave et
caractérisée dans son chef a contribué a la faillite (¢f page 40 des conclusions additionnel-
les secondes et de synthdse de Sumo).
Si I'on retient I'article 63fer comme fondement de la demande, deux observations s’impo-
sent.
D’abord, I'on ne peut que s’interroger sur la recevabilit€ d’une telle demande. Sumo est-elle
recevable 4 intenter une telle action dés lors qu'il s’agit d’une action en comblement de
passif dans le cadre d’une faillite 7
Ensuite, it appartient au demandeur, 4 supposer sa demande recevable, de démontrer PPexis-
tence d’une faute grave et caractérisée ayant eontribué i la faillite, La faute grave au sens de
I'article 63ter peut étre définie comme «celle gu'un dirigeanr raisonnablement prudent et
diligent n'aurait pas commise et qui heurte les normes essenticlles de la vie en socidtén.
C'est la faule impardonnable, celle dont |"auteur était conscient ou devait 1'étre qu’elle
contribuerait & la faillite de la société. Elle est caractérisée lorsque «'acte incriminé doit

e —

2 ette déc; iee O] 155; elie poy m .
C 15100 n’a pas &l publ: Onnals: 5 elle porte le nu de et es nible sur le
¢ publiée & notre ¢ dissance; ell o R.G. P99.1742 N t Idlspo ible su

site de la Cout de cassation 2 I"adresse suiv
ante: heip://www.cass,be,
! 587.~1. Cette décision u &xé publife dans R.D.C.. 2003, liv. J, p. 21, note J. BUYLE et M. DELIERNEUX.
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pauvai!: el‘n’-e per;.u comme gravement fautif par tout homme raisonnabies (O. RALET, Res-
pon.sabmre.dfzs dirigeanis de sociétés, Larcier, 1996, p. 184). Elle doit en plus avoir c'ontri-
bl..lé,ﬁ la falullue. Sumo demeure en défaur de rapporter une telle preuve,

S.I !'IOI'I| retient un fondlemem extracontractuel 4 la demande, A savoir Particle 1382 dy Code
civil, il appartient également 2 Sumo de rapporter la preuve d’ i

vec e dommmann oo po p une faute en relation causale
?;umo feproche ainsi a ta CGER davoir, sur base de I'article 4 de Ja convention de crédit du

] aopt 1991, payé fhrcc_te.ment les factures des fournisseurs de la SA Imsay International et

d’avoir assumé Ia direction de fait de cetle société.
Ce moycn ne peut &tre accueilli.

«Ne peuvent f"tre qua[{ﬁf:‘es d’adminisirateurs de fai que les personnes qui se sont réelle-
ment approprié le pouvoir de décision des adminisiraseurs, soit en se substituant g eux, soit
en leur danlnam‘ des mstructions précises ... [Ainsi) la banque qui exerce un contrile érroit
sur la g.esm?n et EXIge que cerfaines décisions qui impliquent une wilisarion des crédits
coc;;?:n(gmﬁi .:;m;:e: & son accord préalable ne sort pas de son role de dispensateur de
crédi . e - o .

oy » Responsabilité des dirigeants de sociétés, Larcier, 1996, pp. 69 et 70,
:Du seull fait du pajemen?t direct par la CGER dc créanciers sur base de pidces justificatives
dm remises par Imsay, il ne peur &ire déduit que la CGER aurait surveillé et décidé de Ja
;:snnauon des .f?r’lds prérés «au mépris de centains créanciers privilégiés ou ‘prinriraires’
(?) et de la société credltree elle-méme, dans son seul intéréss, ainsi que le prétend Sumo.
Aucun élément du dossier ne permet d’étabiic que la CGER aurait exercé dans les faits des

prérogatives réservées aux administrateurs que ce soit d;
] 5 ans le -
say Intemational ou de Imsay. cadee de Amsterlus, de Im

()

OBSERVATIONS

L’action en comblement de passif: qui peut Pintroduire ? contre qui 7

Deux élémenis retiennent notre attention dans le présent jugement.

1. Le pouvoir d’un créancier individuel d'introduire une acti )
La présF'.nte action a ét€ introduite le 19 mai 1993 par la S}: ;&BcZﬁ?:;rﬁﬁgix
des sociéiés l'MSAY et IMSAY INTERNATIONAL en faillite. Un cr'énncier isolé peut-il in-
U'Ddul'l'.e une action en comblement de passif, ou est-ce une action réservée au curateur ?
Jusqu'il ya peu?, la jurisprudence comme la doctrine comsidéraient que pareille action en
responsabilité étail réservée en exclusivité au curateur, en sa qualiié de représentant d ia
masse des créanciers; les créanciers isolés n’étaient pas recevables 3 agir ‘
Ce monopoie d'action du curateur n’était pas contraire 4 V'article 6.1. ;:le la Convention
européennf: des droits de I'homme edés lors que U'article 63ter (des L.C.5.C ) ne confere
aucun riml:r s.ubjecrg’ aux créenciers particuliers mais uniquement & la nlc;x.;e }'aiﬂien’

Le créancier individuel avait uniquement la possibiiité de fonder ses prétentions sur l'su:ticle

2. Voir les développements qui suivent en ce qui ! i
qui concerne 1'ad { il A
300t 1997 sur les faillites, le Code judiciaire et le Cod: des l:g::]i‘z‘:é:sceme % I ol 4 sep. 2002 mociians ol du 8

3. Bruxelles (8* ch.}, 1 mars 1997, DACR, n° 43
. 246 & o, KA oy 1997 \ 1% 43, p. 58 el note O, POELMANS et D. BLOMMAERT, JDSC, 1999, 0° 100,
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1382 du Code civil, avec les difficultés lies  la preuve de fa faute et du dommage en lien

causal avec celle-ci.

La consécration jurisprudentielle et doctrinale d'un véritable monopole du curateur pour in-

rroduire !'action &n comblcment de passif a é1é récemment complidtement anéantie par le

législateur. La loi du 4 septembre 2002 modifiant la loi du 8 ac@it 1997 sur les faillites, le

Code judiciaire et le Code des sociétés* a en effet supprimé ce monopole par 'ajout d’un
alinéa aux articles 2635, 409 et 530 du Code des sociétés en ces termes: «L'action est rece-

vable de la part tant des curateurs que des créanciers lésés. Le créancier lésé qui intente
une action en informe le curateur Dans ce dernier cas, le montant alloué par le juge est
{imité qu préjudice subi par les créanciers agissanis et leur revient exclusivement, indépen-
damment de action évemtuelle des curateurs dans l'intérét de la masse»,

Autrefois, on déplorait que la responsabilité aggravée des dirigeants en cas de faute grave et
caractérisée ne soit appliquée que dans ua nombre trés peu élevé d’hypothéses, notamment
parce que les curateurs hésitaicnt & introduire pareille procédure, complexe, souvent trés
longue et au résultat aléatoire.

C’est précisément pour encourager les actions en responsabilité pour faute grave et carac-
térisée ayant contribué a la faillite que la loi du 4 septembre 2002 a permis & tous les pré-
judiciés d’intenter une action contre le ou les dirigeant(s) fautifs(s).

Le créancier agissant individuellement doit en informer préalablement le curateur; ce der
nier pourra afors intervenir volontairement & la procédure ou intenter une procédure parai-
lele au nom de la masse des créanciers.

Le créancier agissant individuellement obtient & son profit exclusif I'indemnisation du pré-
judice qu’il a subi. Selon les auteurs du texte?, ce résultat exclusif ae heurte pas ie principe
d’égalité des créanciers. D’une part, ce principe d’égalité reste souvent lettre morte dans la
pratique des faillites, non seulement au vu du nombre impressionnant de priviléges qu’a ins-
tauré ie législateur mais également au vu des procédures permettant de contourner 1'égalité
des créanciers®. D’autre part, la volonté des auteurs du texte est clairement d’inciter le
créancier individuel & agir; or, s'il se retrouvc sur pied d*égalité avec les autres créanciers
ineres, on ne voit réellement pas ce qui le motiverait 4 introduire une quelcongue action en
Jjustice contre les dirigcants !

En la présente espéce, I'action a €€ introduite bien avant I'entrée en vigueur de la loi nou-
velle, soit le 1°F octobre 2002.

Une action individuelle introduite par un créancier isolé avant cette date n’est donc pas re-
cevable, comme le sous-entend le Tribunal de commerce de Bruxelles,

2. La notion d'administrateur de fait

Il n’est pas contesté que ceux qui exercent en fair la fonction d’administrateur ou de gérant,
sans avoir €& désignés par I’organe compétent de la société, s’exposent 4 la méme respon-
sabilité que leurs homologues de droit”.

Dans le jugement commenté comme dans de nombreuses décisions®, on constate qu’il est
difficile de définir quand commencent I'immixtion dans la gestion et I'exercice en fait des
pouvoirs réservés aux administrateurs ou aux gérants. Selon P. VAN OMMESLAGHE et X.

. M.B., 21 sept. 2002, pp. 42.928 et 5.
Doc. parl., Chambre, sess. ord. 2000-2001, n° 1132/007, emendement r° 36, pp, 3 & 5 er 11327013, pp. 128 b 134,
. Est cilée comme exemple I'action directe du sous-traitant contre le mafwre de I'ouvrage.
. Yoir notamment Cass., 2 déc, 1963, Rev. prail. soc., 1965. p. 13 el Anvers, 28 avr, 1997, T. Nor., 1997, p. 521.
Yotr par exemple Lizge, 1 déc. 1969, Rev. prat. soc., 1971, pp. 280 et &. et spée. p, 289; Bruxelles, 14 sept. 1988, R.D.C.,
1989, p. 171 ¢t note, T.R.V, 1989, p. 55 et note J. LIEVENS, et Comm. Bruxelles {4* ch.), 30 marg 1981, JT., 1981, p.
524,

LR B
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DIEUX, pour étre qualifi€ de mandataire de fajt, «il Jout que, sans avoir été régulierement
investie des pouveirs nécessaires & cette fin, la personne & laquelle on prétend atiribuer
cetie qualilé se soir effectivement comportée comme un administratenr, en prenany, seule ou
avec d'autres, des décisions ressortissant & U'administration de la société au sens de Uarti-
cl.e 54 des lois coordonnées {devenu 522 du Code des soci€iés), que seul I'organe d'admi-
msrraria‘n durait pu prendre. Ii faut en outre que, par leur répétition ou en raison de toutes
dutres circonstances spécifiques a constater par le juge, ces décisions impliquent {'existence
dans le chef de ia personne en cause de la véritable maitrise des affaires sociales, en faits®,
0. POELMANS distingue plus sysiématiquement deux conditions nécessaires 2 la qualifi-
cation d’administrateur de fait, la seconde n’é&ant pas envisagée par les auteurs précédents'?:
- I’Fxcrcioe d’une activité de gestion et I'(auto-)appropriation de pouvoirs permettant de
disposer du sort commercial et financier de Pentreprise;
— Vexercice de ceite activité en totale indépendance ',
Toun:_s les personnes qui sont appelées A conseiller ou surveiller une sociét doivent éire
aftentives A ne jamais franehir la fronti2re qui sépare I'avis ou I"observation de la prise de
décision. C'est ie cas noamment des banquiers, comme en Pespice. Selon P, VAN OM-
MESLAGHE et X. DIEUX? |l convient d’«exciure ‘artribuiion de la qualité d’adminis-
irateur de fait au banquier qui prodigue des conseils er des suggestions de réorganisation &
I‘eln.rreprise créditée ou qui surveille, quelque étroitement que ce soil, la gestion de ’entre-
prise sans se Substituer aux organes d'administration de celle-ci».
Si I'on conseille une prudence extréme, il ne faut toutefois pas adopter une position trop
extrémiste en considérant que towt tiers intervenu de prés ou de loin dans la société est res-
ponsable en qualité d*administrateur de fait

Dans I'espéce eommentée, le demandeur en justice se fonde notamment sur le fait que fa
bangue a payé directemen: des créanciers de la société faillie et a exigé que certaines déci-
sions qui impiiquent une utilisation des crédits octroyés par elle soient soumises A son ac-
cord préalable pour engager sa responsabilitd d’administrateor de fait. Clest A juste titre se-

:jonfnv_aus que le tribunal considere que cela ne suffit pas & faire de la banque un administrateur
e Tait.

370.  Responsabilité des dirigeants pour fanle grave et caractérisée ayant contribué i la
falllite d’une SA, d’une SPRL ou d’une SCRL

N* 588. - Mons (1™ ch.), 13 janvier 2003}

Présentation: Un fr.anchiseur peut-il voir sa responsabilit€ engagée en qualité de dirigeant
de fait de «son» franchisé dans le cadre de "action en comblement de pas-

9. P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, «les sociétés commerciales — E juri
1999, mo 1701 5 1ales — Examen de jurisprudence (1979-1990)», R.C.J.8.,
1. 0. POELMANS, «L"afTaire des ‘Forges de Clabecq’ et le droit de fa failli * e
DAOR w1y 38, g q’ et le droit de a faillites, note sous Bruxelles (8% ch.), 1= mars 1997,
11. Voir Comm. Likge, 17 mai 1983, Jur Lidge, 1983, p. 449 et note P. FRANCOIS en ce qui
Com 5 1983, e, , P- . qui conceme le délégué d'une
orgamsation syndicale organisani la poursuite des activités dans le cadre d' j ‘ust
12. Op. cit, 0° 130, p, 793, * i cadre me cocupagon dusine.
SB8.- [. Cenic décision a é1€ publiée dans DAOR, 2002, k. 64, p- 377.
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sif ? Dans cette cspice, le premier juge a répondu affirmativement, mais la
Cour d’appel de Mons ne partage pas cette position.

Sommaire La qualification d’administrateur de fait suppose que I'immixtion dans Ia
partiel: gestion intervienne sans aucun fondement 1€gal ou contractuel. La notion
méme de contrat de franchise suppose une nécessaire ingérence du franchi-
seur dans tes affaires du franchisé puisque le franchiseur doit mettre a la
disposition du franchisé un savoir-faire, une assistance, des conseils de ges-
tion ou de production que les seules forces du franchisé ne lui permetient

pas d’obtenir.
Parties: GB Retail associated ¢f JM. GUSTIN gqualitate qua faillite SA
BOUCH' ART
()
Attendu que I’action de I'actuel intimé, telle qu’elle est actuellement modifiée devant la cour
de céans, tend:

~ A titre principal, A 1a condamnation de 1’appelante a lui payer, sur pied de I'article 63ter
ancien des lois coordonnées sur les soci€iés commerciales, Ia somme de 10.000.000 BEF
étant le montant provisionnellement estimé du passif de la SA Bouch'art en Faillite,

— 2 titre subsidiaire, & annuler, sur pied de la culpa contrahendo et du dol, la convention de
franchise avenue entre parties et 4 entendre I’appelante condamnée a payer la somme pro-
visionnelle de 24.958.000 BEF A titre de dommages et intéréts;

Que le premier juge a déclaré P'action de la curatelle recevable et fondée sur pied de I'ar-

ticle 63ter uniqguement et a désigné expent en la personne de Monsieur André Sénéchal en

vue de déterminer 1'accroissement de passif entre le [*" janvier 1994 et le jour du jugement
déclaratif;

Attendu que les auires dispositions du jugement ¢ quo ne font pas i’objet d’un appel de

sorte qu'il est inutilc de les citer;

Autcndu que par son appel principal, |'appelante entend voir débouter la curatelle de sa de-

mande fondée sur pied de |’ancien article 63ter et voir accueillie sa demande reconvention-

nelle tendant 2 V'admission, au passif chirographaire de la faillite, de sa créance de

431.428,12 euros;

Que I"intimé, qui demande la confirmalion du jugement déféré, introduit un appel incident

visant a entendre dire fondée sa demande tendant 4 [*annulation du contrat de franchise du

chef de cuipa in contrahendo et de dol et au paiement de dommages et intéréts;

Attendu que les faits de la cause sont les suivants:

Un magasin A ’enseigne «Nopri» (anciennement Sarma) situé 3 Leuze-en-Hainaut, Grand

Place 12-13, d'abord exploité par une SA Tyskens, puis par une SA Distri-Leuze, de fin

1986 2 jusqu'a mi-janvier 1991, dans le cadre de contrats de franchise conclus avec 1’appe-
lante dénomméc a I'époque SA Nopri, fut repris par ]Ja SA Bouch’art dans les conditions
sujvantes:

La SA Distri-Leuze signale, dis le 6 mars 1990, 2 la SA Nopri, qu’elle n’est plus en mesure

de poursuivre I'exécution du contrat de franchise compte tenu de ses pertes financidres,

Nopri recherche un candidat repreneur, sélectionne, en décembre 1990, la candidature de la

famille Bouillon et lui soumet un plan financicr.

Le 3 janvier 1991 elle adresse & Monsieur Louis-Philippe Bouillon un spécimen de contrat
d'affiliation, d’acte de cautionnement solidaire, de statuts utilisés pour la constitution d’une
SA et de convention de cession de fonds de commerce;

Celle-ci constitue le 16 janvier 1991 la SA Bouch'art devant le notaire Thiron de Mons.
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achat sur son fonds de commerce au cas ol 1 i
d e contrat devrait & icipati-
vement résilié, notamment pour cause d’insolvabilité du franchisé. VIl et anticps
[ . - - )
Des .Ie 1" juillet 1991, soit six mois Plus tard, la SA Bouch’art éprouve des difficultés fi-
nanc:o.?res, se lrouvant en retard de paiement de marchandises pour 2.169.175 BEF
Ctj.s cihfﬁcullés ne cesseront de s_’ampliﬁer. malgré des déiais de paiement accordés.par No-
pri, des mesures de restructuration et un nouveay remodeling en 1994, de sorte qu’a Ja fi
1994, la dette aueignait 27.000.000 BEF; , e
Le 21 décembre 199 i Vopti
S5 Maspr re 1994, la SA Nopri 12ve I'option sur le fonds de commerce au profit d’une
Le fonds’ de commerce est cédé e 23 décembre 1994 pour un prix de 4.600.000 BEF pour
le maténrf:], le mobilier et le pas de porte et de 8.602.744 BEF pour le stock' P
?g;éss pazxernent & la CGER, créancier gagiste sur le fonds de commerce, d’une somme de
p‘.-ix &izf BEF;, le s;)lde de Ta cession est payé 2 la SA Nopri en apurement de sa créance du
oumiture de marchandises et en exécuti ! i
Comtenue s contra o poaenond! cution d'une clause de cession de criance
Au moment de Ia faillite de la SA Bouch'art le i
: . . 2 février 1995, fa SA i étai
créancigre,  titre chirographaire, d’une somme de 17.403. 767 BEF; Hopr it encore

1) Quanr 3 la demande tendan: au comblement du passif de la Saillite en application de

Particle O3ter ancien d, r clélés commerriales 530 du Houveau
es {ois caordonnee.r sur les so
&, ( 30 a4

:ttﬁndu. qu’allx_x tem?es da_: cette disposition, «en cas de faillite de la socidié et d'insuffisance
f:.” .:zm;f et s ;’ e:ﬂ‘ €tabli gu'une faute grave ot caractérisée dans leur chef a contribué & la

iiite, lout administrareur ou ancien administratesr, ainsi

e ? . " A que toute autre personne qui
e_g;e.crr’ vement déteny le pouvoir de gérer la société, peuvent étre déclgrées pﬁrsonneﬂe?:;nal
00HREs, avec ou sans solidarité, i e
Py arité, de tour ou partie des deites sociales & concurrence de 1'in-
,l;\]:teq::ucgll;z pou: E:rc aglpl'iquée i I’appelante, cette disposition suppose donc qu’il soir éta-
~€1 ¢tar un dirigeant de fait dc la SA Bouch’art qu’elle ait commi

a T y mis une ou plu-
Jr:eurs fautes graves et caraciérisées et que ces fautes aient contribué 2 Ia faillite- e
; mftn_du que le curateur reproche précisément 4 I"appelante de s'atre comportée e;l dingeant

e ::; ?H'J!'ép:ssim son réle de franchiscur et en s'étant immiscée dans la gestion de la
s0ci aillie & tel point que cette demidre ne dj i ibili
e on e it isposait plus de la possibilité de gérer son
J:\ﬂel.'ldu que la qualification d'administrateur de fait suppose que I'immixtion dans la ges-
ll_or_l intervienne sans aucun fondement légal ou contractuel (0. RALET. Res abili égd
dirigeants de sociétés, Larcier, 1996, p. 70); P TEPOMSGE des
?m“:‘u que la notion n?éme de conrrar de franchise Suppose une nécessaire ingérence du
dx;]ar;:ﬂ;:]u;éda:s les ?fi;_a{res de franchisé puisque le franchiseur doit mertre 3 la disposition

15¢ un savorr-faire, une assistance, des conseils de gesti i
i - 2 gestion ou de production que |

?_eulcséf(;rcc?s dl{ frxchlsé ne lui permettraient pas d’obtenir {Didier MAPI'RAY mlnlcll':du?
10n générale», in ! 1 i , .
o contrar de franchise, CDVA Lizge, 29 sept. 2000, Bruyiant, 2001, p.
it;entjlu! ‘c'lel.;:_ cctfeéassistance ne peut é1re fournie que dans le cadre d’une collaboration étroite

don icacité commande qu'un échange aussi complet i i
soit organisé (D. MATRAY, op. cir., p. 18); PEL e possble de renseignemens
Que ne pourrait 8ire qualifis de dirigeant de fait de la société franchisée que fe franchiseur
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qui prendrait des initiatives dépassant le cadre contractuel de la franchise, en posant des
actes que n’auraicnt pu poser que les administrateurs, par exemple en signant des documents,
en assistant aux réunions du conseil d’administration, en donnant directement des instruc-
tions au personnel, en imposant des prix 3 la revente etc., aliénant ainsi la nécessaire indé-
pendance que doit pouvoir conserver la société franchisée;
Attendu que I’intimé soutient qu’en Vespce, en gérant "endettement de son franchisé, en
effectuant des descentes sur le point de vente, en participant au choix des membres du per-
sonnel, 3 leurs conditions de travail, A 1’aménagement des lieux, au contrdle étroit des
comptes, 4 la politique financiére et commerciale, au choix des investissements, 2 la dési-
gnation du comptable par un processus d'agréation, au choix des campagnes publicitaires
aux frais du franchisé, ta SA Noprt s’est clairement autorisée une ingérence excessive dans
la gestion de I'entreprise faillie, et en est devenue un dirigeant de Fait;
Attendu, quant 3 I'aménagement du magasin, qu'il n’était nullement abusif de veiller A ce
que la présentation du magasin corresponde 2 celle des autres franchisés de maniére 3 re-
fiéter de fagon homogéne I'image de la marque Nopri grice 3 I'uniformisation de la présen-
lation de ses signes distinctifs, tels enseigne, la décoration, la présentation des comptoirs,
les cuisses enregistreuses etc.
Que le souhait d’un «remodelings destiné a adapter le magasin aux exigences du moment
est de nature 3 contribuer 2 !a diffusion dans le public de I'image de Nopri;
Que 1a SA Bouch’art, qui reprenait un ancien magasin n’ayant pas été exploité pendant plu-
sieurs mois, ne pouvait ignorer, av moment de la signature de la convention de franchise,
qu'il Jui faudrait t6t ou tard procéder A cette modemisation;
Qu'elle n’&tait cependant pas obligée de consentir d2s le mois d’aodt 1991 A des investis-
sements A concurrence de 1.670.000 BEF puisque le plan financier ne prévoyait pas un ef-
fort aussi important et puisque son budget ne le lui permettait pas;
Attendu quant A la tenue de la comptabilité par un comptable agréé par Nopri et sui-
vant les normes de présentation de Nopri (artielc 6 du contrat) et 3 la communication
d’informations financiéres, comptables et bilantaires (¢hiffres d’affaires mensuels et bi-
lan annuel), qu’il était essentiel que le franchiseur puisse disposer d'une présentation uni-
forme de données comptables de 1'ensemble des franchisés afin de déterminer, d’*évaluer et
d’adapter la politique commerciale de la chaine Nopri;
Que des obligations de cet ordre sont couramment mises 2 charge des franchisés;
Quainsi D. ETIENNE et C. JASSOGNE (La franchise, TPDC, T. II, p. 738) ont publié un
exemple de contrat de franchise ol I'on peut lire sous le titre «obligations du franchisé» un
article 13 rédigé comme suit:
«En tenant compte du fait que le franchiseur doit étre mis en mesure d’apprécier I efficacité
et {a reniabilité de chaque franchisé et de I'ensemble du réseau pour déterminer 'impact de
la politique commerciale et établir & titre personnel sa propre gestion, le franchisé s’engage
& informer le franchiseur
— de la situation de ['entreprise, par la communicarion de son chiffre d'affaires chague mois
(ou trimesire) avec des documents comptables & Vappui, et en fournissant également &
ses frais au franchiseur des éiats financiers annuels comprenant au moins un bilan, un
compre d’exploitation et de profits et pertes préparés conformément d la loi et & la pra-
tique comptable/.../s,
Que larticle 2.3 du Code de déontologie européen de la Fédération européenne de la fran-
chise entré en vigueur ke | janvier 1991 impose également au franchisé de fournir au fran-
chiseur des données opérationnelles vérifiables lui permettant d’établir des statistiques au
niveau du réseau et de pouvoir exercer utilement son rdle d’assistance continue, que le fran-
chiseur doit également avoir la possibilité de vérifier ces données en ayant accés tant aux
locaux qu'a la comptabilité du franchisé (André LOMBART, «Codes de déontologie», in Le
conirat de franchise, CDVA, Bruylant, 2001, p. 124);
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gue I exigence d'un 'comptz.\ble a,gréé par Nopri n'avait rien d'excessif 3 la condition que
%Em ne nzfuse ?a‘s I'agréation d’un comptable compétent choisi par son affili€; qu’aucune
difficulté n'est d’ailleurs apparue a cet égard dans le cours de la convention;
;mendu, quarllt aux sc.:ur.cm dfnppmvisionnemenl et aux assortiments pouvant étre of-
erts au pubh_c. que |'uniformité des produits offerts au public est également une caracté-
ristique essentielle du contrat de franchise;
Que des clal.!ses imposant au franchisé de ne s’approvisionner qu'en produits sélectionnés
g;r é:: franchiseur auprés_ de fournisseurs agréés par lui sont usuelles (voir A titre d’exemple,
i y T. 11, p 73'}". article 9: «Le franchisé s’engage 3 vendre exclusivement les produits
iffisés sous { enseigne aX»/...Le seul fournisseur agréé est actuellemens ..»);
At!.endu, Quant aux prix de vente au franchisé, qu’il n’y a fen d’éonnant & ce que les pro-
duits vendus soient facturés au demnier tartf de Nopri ou de ses fournisseurs agréés;
Que I'appelante f:onclut vainement au caractire indéterminé de la redevance pu;sque le
contrat de franchise litigieux ne prévoyait pas de redevance:
Que les prix de TEVENLS AUX CONSOMMAENrs n'étaient donnés qu’A titre indicatif (article 20
du Eomrat de franchise}, de sorte que le franchisé restait libre de les fixer;
Qu il ressort _d une étude du magazine Tesr Achat d’avril 1999, produite par |’ appelante, que
différents poinis de vente Nopri pouvaient pratiquer des prix différents, ce qui montre que
chaque exploitant pouvait déterminer ses prix de revente;
;Qu en ce qui concerne ll_a Pmmoh‘on des produits et les efforts publicitaires, |’obligation
aite an franchisé fie participer A toutes ventes promotionnelies organisées par e franchiseur
se retrouve dans I'article 10 du modéle de contrat du TPDC (T. 1L, p. 737);
Que les consorts Bounl!on qui se sont engagés A affecter un budget raisonnable A la promo-
fmn fi"'s v;nxes, par voie de publicité nationale ou locale (articie 22 du contrat), ne se sont
_gma:ls plaints de ce que les sommes effectivement décaissées auraient été rop élevées;
ue le curateur ne démontre pas que les charges publicitaires A
( support -
lement imposdes par la chaipe; i pporées feur ont & rée
.:ttcndu qu'en ce qui concerne 1’assistance au franchisé, qu'aux termes de Varticle 24 du
contrat:

:4.[&1 SA Napn‘ :’eugfrge & fournir & V'affilié des conseils et des services dans le domaine
de a conceﬁrw,n architecturale, de I'équipement rechnique de la vente et de ln promotion
es venies, de la gestion commerciale, comptable et financiére, de I’ isexti ini.
trative et des questions secialess, ' organisation odminis
«P. les p;eszn’;zs exceptionnelles de main d'wuvre et de fourniture de matériel que l'as-

sistance de Nopri ient impli ‘affilié & 3

sisane pri pourraient impliguer, sont facturées & I'affilié & leur prix de re-
A!mel:adu que cette disposition contractuelle n*a d’autre objet que de préciser les modalités de
i ot.)hgguon de fournir son assistance technique et commerciale au franchisé ce qui est une
obligation essentielle du contrat de franchise:
Qu’elle ne don-nc pas lF pouvoir & la concluante de gérer {"entreprise du franchisé ni n'im-
pose A ce demier 1'obligation de suivre les conseils du franchiseur;
Que ]F rembou'rsemem |.1es prestations exceptionnelles de main d'ceuvre et de fourniture du
m:ténel, au prix de revient, ne constitue pas & proprement parler une redevance puisque la
redevance est généralemnent calcuiée sur base d'un ecertain i *affai
Pty in pourcentage du chiffre d’affaires
Que le prix des prestations était déterminable pui i igai

, [ puisque 1a convention *il s’agissai
i S 5q précizait qu'il s’agissait
Q‘f en |‘espéce.. il va de soi que les factures & émertre en exécution de cette disposition pou-
vaient étre vénﬁées’ par lf: franchisé et, si nécessaire, contestées, de sorte que cette disposi-
tion co.ntractuel]c n’éablit pas, comme le prétend V'intimé, I'existence d'une redevance in-
déterminée renforgant |'emprise financiére du franchiseur a I'égard de son franchisé;
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Attendu quant A ["obligation faite 4 la SA Bouch'art de souscrire une palice d’assurance
couvrant son patrimoine et les intéréts financiers des deux parties concernées contre I'en-
semble des risques inhérents & 1exploitation du magasin, qu'une obligation de ce type s
retrouve, A nouveau, 3 I'article 19 du modgle de contrat publié¢ au TPDC (T. IL, p. 739: «le
franchisé s'engage & souscrire 1outes polices d’assurance rendues nécessaires par §’exer-
cice de son activité et notamment ine assurance pour le matériel et les marchandises sto-
ckées Torsqu'elles n'ont pas encore été payées au franchiseur..»;
Qu'il nest pas choquant que le contrat litigieux prévoie que 1"indemnité due par I'assurenr
soit payée  la SA Nopri dans la mesure de ce qui lui est d0 puisque }a créance de Nopri se
rapporte généralement & des marchandises impayées restant sa propriété en application d'une
clause de réserve de propriété fgurant sur les factures;
Que dans ce contexte, 1’ obligation faite au franchisé et I'assureur d'aviser la SA Nopri en
cas de sinistre et de lui notifier la résiliation ou la suspension de la police ne sont pas révé-
latenrs d’une ingérence intolérable;
Attendu que le recrutement du personnel appartenait 4 la société franchisée;
Que si la SA Nopri a suggéré certains licenciements en raison des difficultés financigres ac-
cusées par |entreprise (voir sa lettee du 6 juillet 1993), cette initiative 8’ intzgre dans I’exé-
cution de son devoir d’assistance;
Qu'elle n"a jamais ricn imposé a la société faillie;
Attendu qu'i} ressort de ceuc analyse gue, contrairement 3 ce qu'a décidé le premier ma-
gistrat, 'appelante ne peut &re considérée comme un gérant de fait de Ia société faillie;
Que les obligations imposées au franchisé quoique nombreuses et contraignantes et plagant
incontestablement la société faillie dans la position éconontiquement la plus faible, se jus-
tifiaient ay regard du but que les parties ' éaient assignées en concluant te contrat de fran-
chise;
Que le dossier (et notamment P’absence de toute correspondance émanant de Ia société faillie
au cours de 'exécution du contrat et de toute discussion des suggestions de la SA Nopri)
témoigne certes de ce que les dirigeants de la société faillie n’ont pas toujours exercé plei-
nement les pouvoirs de décision qui étaient les leurs et ont suivi, sans doute aveuglément,
certains conseils tant technigues que financiers de 1a SA Nopri mais qu'ils n’y étaient pas
contractuellement obligés;
Quzinsi Popération de remodeling préconisée par I'appelante cn mai 1991, d’un colt de
1.670.000 BEF, qui n’était pas prévue dans le plan financier et qui dépassait manifestement
les capacités financidres de la société faillie, n’aurait pas dd &tre réalisée en aolt 199] sans
une augmentation de capital, d’ailleurs préconisée par la SA Finop {société s’ occupant du
volet financier pour le compte du franchiseur) par lettre du 1= juiller 1991;
Que cetie décision a €t prise par la société franchisée;
Attendu que le fait que I’appelante, par I'intermédiaire de Finop, ait accordé du crédit & 1a
société faillie et ait fixé le taux des intéréts moratoires 0’ implique pas une direction de fait
de la société créditée;
Que I"on rappellera que sur le plan de P'article 63ter des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales, i} faut que,
«sans avoir éé régulidrement investie des pouvoirs nécessaires & cette fin, la personne &
laguelle on prétend attribuer la qualité de dirigeant de fait se soit effectivement comportée
comme un administratear de fait en prenans, seule ou avec d'autres, des décisions ressor-
rissant & ["adminisiration de la sociéré au sens de 'article 54 des lois coordonnées, que seul
I'organe d'administration aurait pu prendre. H faut en owire que, par leur répétition ou en
raison de foutes autres circanstances spécifiques & constater par le juge, ces décisions im-
pliguent I'existence dans le chef de la personne en cause de la véritable maitrise des affai-
res sociales en fairs (Litge, 17 décembre 1996, J.L.M.B, 1998, p. 583, note PARMENTIER,
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citant VAN OMMESLAGHE et DIEUX, «Les sociétés commerciales», R.C.J.B., 1993, n°
130, p. 793);

Que ces critéres sont de nature «d exclure {'attribution de la qualité d’administrateur de fait
au banguier qui prodigue des conseils et des suggestions de réorganisation a l'entreprise
créditée ou qui surveille, quelque étroitement que ce soir, la gestion de I'entreprise sans se
substituer aux organes d’administration de celle-ci» (VAN OMMESLAGHE et DIEUX,
ibidem},

Que le méme raisonnement doit s’appliquer au franchiseur;

Que les interventions, tant sur le plan commereial qu’économique, autorisées par le contrat
de franchise ne font pas de |’appelante un gestionnaire de fait des lors qu'il n'est pas éiabli
que cette derniere ait posé des actes positifs de gestion de la société;

Que I'arrét de la Cour de cassation de France du 9 novembre 1993 {Rev. soc. (2) avril-juin
1994, p. 321, note P. LE TOURNEAU), cité par I'intimé, illustre la nécessité de constater de
tels actes dans le chef du franchiseur et ne pouvant trouver leur justification dans ["existence
du contrat de franchise puisqu’il confirme un arrét qui, au fond, avait notamment relevé que
le franchiseur détenait ies documents compiables, sociaux et bancaires nécessaires i la ges-
tion de la société franchisée, avait conservé la signature bancaire de celle-ci et préparait tous
les documents administratifs et les titres de paiement signés ensuite par la société... Emblis-
sait les déclarations fiscales et sociales, contrdlait I’embauche du personnel et participait & la
poursuite d’une activité déficitaire;

Que dans une autre décision du 16 février 1983 (Bull. civ. V, n° 88, cité par O. VIRAS-
SAMY, note sous Cass., 9 novembre 1993, JCP éd. Q., 10, 22304-22305), 1a méme Cour
supréme, pour caractériser i’absence de liberté du distributeur, reléve notarnment que la so-
ciété franchiseur <imposait les jours et fes horaires d'ouverture du magasin et que les bons
de commande imprimés @ son en-téte devaient lui étre transmis chaque soir ainsi que tout
autre courrier et les chéques des clients étaient libeliés & son ordre, qu'elle exergait un
contrile sur les mouvements de fonds et le livre de caisse ainsi que sur les stocks»,

Que des comportements de ce type ne peuvent étre constatés en |'espece;

Qu'il suit que 'action n’est pas fondée sur pied de I"article 63fer des L.C.5.C.;

(..

OBSERVATIONS

On ne peut qu’apprécier le caractére minutieux et pointilliste de cet arrét dans lequel la cour
détaille, un par un, chaque élément factuel qui pourrait étre qualifié & premigre vue d’admi-
nistration de fait, mais qui n’est en réalité que 1’exécution classique d’un contrat de fran-
chise.

Deux éléments semblent avoir guidé la cour dans son analyse.

Tout d’abord, la cour précise que I'immixtion du franchiseur découle de la nature méme du
contrat de franchise; 1a cour se référe en ce sens abondamment 4 la doctrine et A des clauses
types gui ont éé définies, et rappelle que Ia qualification d’administrateur de fait suppose
que |'immixtion dans ta gestion intervienne sans aucun fondement 1égal ou contractuel. En
I'espice, ¢’est bien le contrat de franchise qui est & I'origine de cette immixtion.

Ensuite, la cour ne cesse de souligner le caractére volontaire des décisions prises par le fran-
chisé méme si ce fut sur proposition, non obligatoire, du franchiseur. Soulignons notamment
ces quelques extraits éloquents:

- «i’elle n'était cependant pas gbligée de consentir dés le mois d'aciit 1991 & des inves-
tissemenis & concurrence de 1.670.000 BEF puisque le plan financier ne prévoyait pas un
effort aussi important et puisque son budget ne le lui permettail pas»;
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- (quant & I'exigence d’un comptable agréé par Nopri): «gu'gucune difficulté n'est d'ailleurs
apparue & cet égard dans le cours de la conventions,

— «Que le curateur ne gémontre pas que les charges publicitaires supportées leur ont été
réellement imposées par la chaine»,

— «Cee 5i la SA Nopri a suggéré certains licenciements en raison des difficultés financiéres
occusées par P'entreprise (voir sa letre du 6 juillet 1993), certe initiative 5’intégre dans
Pexécution de son devoir d'assistance; qu'elle n'a jamais ren imposé & la société faillies,
~ la cour souligne «notamment {‘absence de toute correspandance émanant de la société
faillie au cours de 'exécution du contrat et de toute discussion des suggestions de la SA
Nopri».

La cour semble donc considérer que le franchisé n'a pas été désinvesti de son pouvoir dé-
cisionnel, mais qu'il a simplement fait siennes des propositions du franchiseur qui parais-
saient utiles. Le franchiseur ne s’est donc pas comporté comme un administrateur de fait
«en prenant seul des décisions ressortissant & Padministration de la société» mais s’est li-
mité & «prodiguer des conseils et des suggestions de réorganisation d {entreprise, quelque
étroitement que ce $oit, sans se substituer aux organes d’administration de celle-ci»?.

370. Responsabilité des dirigeants pour faute grave et caractérisée ayant contribué 3 Ia
faillite d’une SA, d’une SPRL ou d’une SCRL

N® 589. - Comm. Hasselt (4° ch.), 9 avril 20021

Présentation:  Cette décision présente une illustration de la faute grave et caractérisée du
dirigeant qui n’a pas adapié les statuts de la société qu’il gére aux nouvelles
exigences 1égales en matigre de capital minimum.

Sommaire L’ administrateur d'une société coopérative A responsabilité limitée qui ne

partiel: respecte pas la foi du 20 juillet 1991 par laquelle le capilal minimum est
porté & 750,000 BEF (18.550 euros) commet une faute grave manifeste au
sens des (anciens) art. 63ter-133bis (et 158, 9°) L.C.S.C. (nouvel art. 409
C. soc.).
L’administrateur ne peut invoquer les dispositions de I'art. 409, al. 2 C. soc.
(la disposition relative 2 la responsabilité de I'art. 409, premicr alinéa, ne
s’applique pas si la société n'a pas atteint un seuil de chiffre d*affaires et un
total minimum du bilan), parce que la faute de |"administrateur a &€ com-
mise avant que ces dispositions n’entrent en vigueur. La faute grave mani-
feste de I’administrateur a de plus, en I'espece, contribué 2 1a faillite, car il
est évident que 1'absence d’augmentation du capital jusqu’au seutl du mi-
nimum légal a joué un rdle dans la survenance de la faillite. En raison de la
gravité de la faute, I'adminiswrateur est en I'espéce condamné A une grande
partie du déficit de la société.

2. Selon les termes de P. YAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, «Les sociétés commerciales», £,C.J.8., 1993, n° 130, p, 793
repris par 1'amét commenté.
5891, Cetle décision a &€ publiée en néerlandais dans R.W., 2003-2004, liv, 1, p. 33,
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Parties: Faillite SCRL V. ¢/ R, S. et M.

Publication & noter que cette décision est également portiellement publiée ci-dessus sous
le numéro 265 intitulé «Responsabilité des associés pour faute»

{.)
3. L'administrateur d’une société coopérative qui ne respecte pas la loi du 20 juillet 1991
ponant le capital minimum 3 750.000 BEF, commet une faute grave et caractérisée au sens
des {anciens) articles 63ter et 133bis des lois coordonnées sur les sociétés commerciales
(Comm. Lige, 13 février 1996, TB.H., 1998, p. 606).
Il y a lieu ccpendant de remarquer que I'article 409, alinéa 2, du Code des sociétés prévoit
que }'afinga 1" n’est pas applicable lorsque l1a soci€té en faillite a réalisé au cours des trois
exercices qui précédent la faillite, un chiffre d’affaires moyen inférieur 3 25.000.000 BEF,
hors TV.A, et lorsque le total du bilan av terme du dernier exercice n’a pas dépassé
15.000.000 BEF.
T n’est pas démontré que la société faillie a réalisé un chiffre d’affaires suffisant pour que
son administrateur tombe sous application de I"article 409, alinéa 1%, du Code des socié-
tés.
11 faut néanmoins constater que la fante commise par I'administrateur I'a été avant que I’an-
cien articlc 133bis des lois eoordonnées sur les sociétés commerciales (aujourd® hui, I'article
409 du Code des sociétés) n'entre en vigueur (le |= juillet 1996), de sorte que le premier
défendeur ne peut se fonder sur les disposition de Particle 409, alinéa 2, du Code des so-
ciétés (M.-A. DELVAUX, «Les sociétés coopératives qui n’ont pas adapté leur capital aux
nouvelles exigences de la loi du 20 juillet 1991: quelles protections pour les tiers», ZB.H.,
1998, 591, note de bas de page n® 27).
Le premier défendeur peut 8tre condamné 3 Vapurement du passif si la fante grave et ca-
ractérisée qu’il a comimise a contribué 2 la faillite (il n’est pas nécessaire qu'elle soit I'uni-
que cause de la faillite, voir Comm. Bruxelles, 10 septembre 1985, Z.B.H., 1987, p. 523; A.
BENOIT-MOURY, «Dix ans de jurisprudence en matiere de sociétés», Acr. Dr, 1991, p.
110).
I va de soi que le fait de n’avoir pas procédé 2 une augmentation de capital en vue de
porter celui-ci au minimum légal a joué un rdle dans la réalisation de la faillite (M.-A. DEL-
VAUX, op. cit., p. 591).
Un lien de causalité entre la faute et 'insuffisance de 1'actif ne doit pas 8tre prouvé (Mons,
22 mars 1993, R.PS., 1993, p. 323; Comm. Litge, 10 septembre 1991, T.8.H., 1992, p. 501}.
Par conséquent, les conditions d'application de 1’article 409 du Code des sociétés sont réu-
ales,
Les adminisirateurs peuvent &tre déclarés obligés de tout ou partie des dettes de la sociéné a
eoncurence de ['insuffisance de 1’actif.
Etant donn¢ ia gravité de sa faute, le tribunal estime que le premier défendeur doit répondre
d’une grande partie des dettes.
Comme le premier défendeur, sur la base de |"article 409 du Codes des sociétés, peut étre
tenu de la totalité du passif, il nest plus relevant de vérifier si la responsabilité du premier
défendeur peut aussi étre mise en cause sur a base de I'article 408 du Code des sociétés.
()
7. Seilon les données fournies par les curateurs, le passif s'él2ve 2 4.289,62 euros.
Le premier défendeur ne conteste pas ie montant du passif tel qu’il est établi par les cura-
teurs.
En plus de ces 4.289,62 euros, les demandeurs gualitate gua demandent aussi le paiement
de leurs frais et honoraires qui constituent un passif pour la faillite et qu’ils estiment pro-
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visoirement 2 2.478,94 euros. . ) ! .
clz.:r;e cela a déja été mentionné, le premier défendeur dc.!lt répondre d’une gmnﬁdze partie
{et non pas de la totalité) du passif de la faillite. Cette partie est évaluée 3 4.289,62 eurvs.

(.)

OBSERVATIONS

Deux remarques relativernent 2 cette décision.

1. Le tribunal se fourvoie, ou A tout le moins use d'une forrm!laltion in'fz.déqua'ate. l.orsqu'll
indique que: «il n'est pas démontré que la sociéié faillie a réalisé un chiffre d gj"fur;.:rs::if-
fisant pour que son administrateur tombe sous {'application de 'article 409, alinéa 17, du
Code des sociétés». )
On rappelle que le second alinéa de 1'article 409 du Cod_c des soc{élés se présente 'csgmmet
une exception au principe de responsabilité posé a ’alinéa premller. et plus Er:,c:‘ fonr;;ré:
icti ? ication. Sur le plan de la preuve, i co -
omme uné restriction 4 son champ d application ul ot 1
:nent au droit judiciaire (art. 870 C. jud.), c’est au dirigeant dont la resmr,sabﬂué est tmsfe
en cause qu’il appartient de prouver que la société dont il assume la g.estmn rencoptre ef-
fectivement les critéres cumulatifs de [article 409, alinéa ?econfi déﬁmssanl'la peme’c?o—'
pérative. Ce n’est dong pas a la curatelle qu'il appartient d'établir que la soc.séré_ « drec;,ue
un chiffre d'affaires suffisant pour gue son administrateur tombe sous !'appllcaﬂan e bfxr-
ticle 409, alinéa 177, du Code des sociétés», comme l’indigue le pn‘.sept Jugement.';n?s telr;
aux dirigeants, torsqu'ils sont mis en cause, qu'il appartient d’établir que la sociét ;?1:‘ I;té
gérent entre dans Jes trois conditions leur permettant d*échapper 2 la Jourde responsabt
instaurée par 1'alinéa premier?. ) )
;l:: texte Iggal est clair et doit tre appliqué 3 la lettre, sans inverser les rbles des parties dans
I"administration de’la preuve.

2. Sur le plan du droit {ransitoire, le tribunal considire qu’en _l'espéx:e, la f_aute du ?lnlgea;l‘:

est antérieure A 'entrée en vigueur de la faveur faite aux petites coopératives par la soll)m_,

13 avril 19952, qui a étendu & celles—ci le régime d'exce;?non eusm!u' pour le,s petavte‘si

a l"article 265, alinéa 2 du Code des sociétés. Selon le tribunal, le dirigeant n’aurait donc en

tout étar de cause pas pu bénéficier de cette faveur. ) ' )

I‘I)LI"IOUS apparait toutefois qu’une nuance doit &tre apportée, puisque le fait de ne pas (éflmr

une assemblée générale afin de metire fa société gérée en confo;mué avec les dispositions

i i épétée. Cette faute:

légales est une faute confinie ou 3 tout le moins 7ép )

- gr‘:lai‘t le demnier jour utile pour convoquer I"assemblée générale, dans le rcspect. des afgrm:s
litgs I6gales (et éventuellement statutaires) prescrites, afin que les statuts soient adapt

la date couperet du 15 novembre 19937, ] . .
- !::ur;péte indéﬁnl:;:ent jusqu’au jour de la déclaration de faillite, ol 1a gestion de la so-

; -
2. Voir notamment Comm. Charleri, 7 jenv. 1997, JDSC, 1999, n° 98, p. 243: dans cette esl.ﬁl;e. II:r cl;ﬁ;; ;.’-eqlllae t;-gsmgiﬁ.
) hilité de Ja SPRL n’ont pas éié jugés probants &n raison de leur caractére fragmentaire et imégu bé e A et
: :mls n‘:nt pu rapporter Ja preuve que la société gérée se rouvait dans les condnions ¥gales pour bénéhcier
Be . .
i t x dirigeants de petites SPRL. . in 1995, &
3 &?dzai;cnlﬁ:s‘:g;u;giﬁml %ea {ois sut les sociétts commerciales, coordonnées le 30 nov. 1935, M.8., 17 juin 1995, en
e ek o enirée en vigueur dea titres VI =t VIT de 1a loi du 20 juill.
'arti i al du 1] oct. 1991 fixant fa date d’entrée en vigueur ;
lr;;?:;ni: dle: giest;nl:;;ons socinles el diverses, relatifs aux sociéits cnopér:nve.s (ﬂ;.g%, 24 oct. 1991, p. 23.900) impase
en effel 'adaplation des statuts des coppératives existanies au plus tard le 17 nov. 1993.

>
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440.

crété_ passe da.ns les mains du curateur; méme aprés le 1= novembre 1993, il était encore
pmsnb]F au dirigeant de réunir une assemblée et de régulariser la situation de la SCRL;
cette régularisation aurait peut-8ire permis d"éviter la faiilite. ,
La faute du dirigeant est donc tant antérieure que posiérieure 2 I'entrée en vigueur de Iar-

ticle 409, alinéa 2 du Code des sociétés, Toutefois, comme tous les éléments nécessaires 3

engager sa responsabilité sont réunis avant cette entrée en vi i iri
C i gueur, il apparait que le diri-
geant ne peut bénéficier de cette faveur, ’P o l

Pour Je surplus, on renvoie sur cette question A nos observations intitulées «la charge de Ia
preuve ?fes conditions pour bénéficier de 'exclusion de Uaction en comblement de passif
instaurée en faveur des petites SPRL» sous Comm. Courtrai, 5 mars 2001, JDSC, 2003, n°®

51T, pp. 221 et 5., ainsi qu’2 {a note publiée sous Comm Bruxell i
, . es, 5 ch., 14 f
JDSC, 1999, n° 97, pp. 241 et s. e 14 fevrier 1985,

Défant de convocation de 1’assemblée générale lo

. rsque les pertes atteipnent un
certain pourcentage de ’actif net o

N° 590, - Gand (23 ch.), 17 octobre 2001

Présentarion:  Larticle 332 du Code des sociétds impose aux dirigeants d'une SPRL qui

constatent une perte grave de son aciif net, de réunir une assemblée géné-
rale pour f‘léllbérer sur la dissolution éventuelle de la société ou toute autre
mesure utile comme altemative 2 cette dissolution. Ceci fait dans le respect

d.“ exigences légales, ils échapperont 2 Ja responsabilité presque automa-
tique instaurée par la loi.

Sormmaire: Tant la société que les tiers doivent établir le non-respect de la procédure
d’alerte et doivent prouver le dommage qu’ils ont subi suite A ia violation
de cette procédure (ancien art. 140 L.C.S.Clart, 332, 333 C. soc.).

Le d.ommage causé par la méconnaissance des articles 332-333 duy Code
consiste normalement pour le créancier en !a dimination des chances de re-
couvrement de sa créance, résultant de I*accroissement du passif aprés le
moment auquel I’assemblée générale aurait dd se réunir pour décider de la
dl!‘-.SOIUtIOH ou résultant du fait que des contrats ont encore été conclus, ce
qui n’aurait pas été le cas si 1a société avait éié dissoute,

La charge de la preuve du lien de causalité est différente pour la société et
pour les tiers. La société doit prouver le lien causal entre la faute et le dom-
mage. La charge de la preuve est renversée au bénéfice des tiers.

Le régime ie plus Favorable de charge de la preuve (renversement de la
charge de la preuve en ce qui concerne le lien de causalité) doit &tre appli-
qué au curateur qui agit au nom de la société er des tiers.
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La présomption du lien de causalité est renversée en établissant que 1'as-
semblée générale n*aurait pas décidé de dissoudre la sociéte,

L'assemblée générale doit &tre réunie dans un délai n'excédant pas deux
mois 2 dater du moment o1 1a perte a été constatée ou aurait dd &tre cons-
tatée en vertu des obligations légales ou statutaires, La preuve du dépasse-
ment de ce délai n’est pas rapportée si la société a été déclarée en faillite
avant que les comptes annuels n’aient di éire présentés 4 I'approbation de
I'assemblée générale.

Porties: V. et L. ¢/ faillite SPRL T.

Publication: & noter que cette décision est également partiellement publiée ci-dessus sous
le numérp 366 intitulé « Responsabilité des dirigeants envers les tiers pour
violation du Code ou des statuts»

()
11. L'article 140 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales rend 1"article 103 des
mémes lois applicable aux SPRL (aujourd'hui, articles 332-333 du Code des sociétés).
Cet article impose au conseil d'administration de convoquer I'assemblée générale dans un
délai n’excédant pes deux mois lorsque, par suite de perte, Iactif net est réduit & un montant
inférieur 4 la moitié (alinéa 1) ou au quart (alinéa 3) du capital social.
Le rapport de 'assemblée générale ordinaire, daté du 28 mai 1994, et le rapport des admi-
nistrateurs relatif 4 I'exercice 1993 font apparaitre que les dispositions des articles 103 et
140 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales n’ont pas été formellement respec-
tées.
Il en va autremcnt pour I'exercice 1994, I"assemblée générale ayant bien été convoquée et
s’étant réunie dans ce cadre. A la réunion de I'assemblée générale du 21 octobre 1995, fi-
gurait 2 'ordre du jour, outre 'approbation des comptes annuels au 31 décembre 1994, le
point suivant: «Article 103 des lois coordonnées sur les sociétés commercialess et il a été
décidé: «Sur le deuxiéme point repris é& U'ordre du jour, I'assemblée décide, par vote spécial
et & 'unanimité, que la société peut poursuivre ses activités, celle-ci devant néanmoins re-
chercher une aurre formule et les dettes ne pouvant plus augmenter». Un rapport du conseil
d'administration relatif 4 la situation financiére et aux mesures de redressement 4 prendre
est disponible.
A la réunion de I'assemblée génémle datée du 21 décembre 1996, figurait & I'ordre du jour,
outre I'approbation des comptes annuels au 31 décembre 1995, le point suivant: «Article
103 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales» et il a été décidé; «Aprés avoir
discuté de 'applicarion de 'article 103 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales,
Uassemblée décide de poursuivre les activités de la sociéré, les dettes & I'égard des banques
et des fournisseurs ne pouvant néanmoins plus augmenter. L'assembiée demande au gérant
de trouver une issue & la situation financiére de la société». Ancun mpport du conseil d’ad-
ministration A 1'assemblée générale n’est cependant disponibie.
Tant la société que les tiers doivent prouver le dommage qu’ils ont subi suite & la violation
de article 103 des lois coordennées sur les sociétés commerciales. Ce dommage réside le
plus souvent

(1) dans le fait que les créanciers voient diminuer leurs chances de récupérer leur créance,

590.~1. Cette décision a &é publiée dans DAOR 2002, liv. 63 j
. . 200 . 63, p. 300: R.D.C., 2002, liv. 9, p. 703. Consultez &
présent ouvrage, le point «Le statu d“. administrateurs et géranis des SA, SPRL et SPCRL» ol la décisioﬁaé:t"g:n:::lé:
p:.l' P KILEST!% et C. STAUDT du point de vue du statut de {"administrateur, sous le § 420. - Mandat galari€ on ujt
n° 564, obs. «Limites au caractére émunéré d*un mandat de gérants. ot

étant donné que le passif a encore augmenté aprés le moment ol 1'assemblée géné-
rale aurait d( &tre convoquée et aurait di statuer sur la dissolution on

(2) dans le fait que 'on a encore contracté, alors que cela n’aurait pas été le cas si la
société avait été dissoute (C. VAN SANTVLIET, «Artikel 103 van de vennootschap-
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penwer (de alarmbelprocedure): een stand van zaken»), R.D.C., 1997, p. 607, n° 48).

La charge de la preuve du lien de causalité est différente selon qu'il s’agit de la société ou
des tiers. La société doit prouver le lien de causalité entre la faute et le dommage. La charge
de la preuve est renversée au bénéfice des tiers en veriu de Patticle 103, dernier alinéa, des
lois coordonnées sur les sociétés commerciales. Btant donné que les intimés qualitate qua
agissent au nom de la société et des tiers, il y a lieu de leur appliquer le régime de la preuve
le plus favorable (cetui de 1'article 103, demier alinéa).

Etant donné que, les années suivantes, I'assemblée génémle a eu connaissance de la situa-
tion financitre de la société et a décidé de la laisser poursuivre ses activités, la preuve est
apportée que les tiers n’ont subi aucun dommage li¢ au fait que I'obligation érigée par les
articles 103 et 140 n’a pas ét€ respectée en ce qui concerne Pexercice 1993,

La convocation de "asscmblée générale sans qu’aucun rapport spécial ne soit rédigé (exer-
cice 1995) constitue une faute dans le chef des gérants. Etant donné que tous les associés de
la SPRL en étaient aussi les gérants et ont décidé d’en poursuivre les activités, il est impro-
bable que ceux-ci auraient abouti 4 une avtre décision s’ils avaient eux-mémes préalable-
ment rédigé un rapport spécial. Le fait que Ja question a &€ portée 2 I"ordre du jour et la
décision qui a €t¢ prise (aucune nouvelle dette 2 I'égard des fournisseurs et des banques)
démontrent que les appelants étaient conscients des problémes existants,

L'assemblée générale doit Etre réunic dens un délai n’excédant pas deux mois 3 dater du
moment ob la perte a ét€ constatée ou aurait dd I'8tre en vertu des dispositions légales ou
statutaires, Etant donné qu’il a déja été démontré (sous 10) que la société a été déclarée en
faillite dans les cing mois qui ont suivi la cl8ture de V’exercice 1996 et, par conséguent, dans
le délai de six mois dont elle disposait pour soumettre ses comptes annuels A 1’assemblée
générale, il n’est pas prouvé que les appelants ont dépassé le délai de deux mois prévu par
Particle 103.

Méme sils I"avaient fait, il ressort des pidces disponibles qu’aucune nouvelle dette n’a été
contractée par la société aprés le 13 février 1996 — date de la vente du commerce —, de sorte
que Ics chances pour les créanciers de récupérer leurs créances ne se sont pas détérionées.
La demande introduite par les intimés qualitate qua, sur base des articles 103 et 140 des lois
coordonnées sur ies sociétés commerciales et de I’article 1382 du Code civil (en ce qu'elle
est fondée sur le non-respect de ces articles) est dénuée de fondement.

()

OBSERVATIONS

La perte de substance du capital social et la sonnetie d’alarme; quelques
considérations critiques relatives 2 ’arrét de la Cour d’appel de Gand du
17 octobre 2001

Dans I'esptce commentéc, une SPRL est en situation délicate depuis 1993, I'actif net étant
inférieur A la moiti¢ du capital social. Lors de I'examen des comptes annuels 1993, les di-
tigeants omettent de wirer la sonnerte d'alarmes au meptis de leurs obligations précisées 4
Particle 332 du Code des sociétés. Les comptes de I'exercice suivant {année 1994) font A
nouveau apparaitre cette situation de ctise, qui est expressément évoquée lors de !'assem-
blée générale ordinaire de 1995, un rapport spécial du conseil d"administration relatif 4 la
situation financitre et aux mesures de redressement 2 prendre étant déposé, L assemblée dé-
cide de poursuivre les activités de la société. Les comptes de I'exercice 1995 soulignent 2
nouvean cetie atteinte grave au capital social, qui est examinée lors de I'assemblée générale
ordinaire de 1996, sans rapport spécial des dirigeants cette fois. L'assemblée décide A nou-
veau de poursuivre les activités de la société et Jes comptes de 1’exercice 1996 sont toujours
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alarmants. La société est déclarée en faillite par jugement du 28 mai_ 1997. )
La Cour d’appel de Gand rejette la responsabilité des dirigean_ts sar pied de I'f:mcle_ 140 des
L.C.S.C. {devenu 332 du Code des sociétés) sur base de motifs divers examinés c:—aplfs.
~ Pour Pexercice 1993: la cour considere que «les tiers #’ont subf aucun dormnage lié au
fait que Uobligation érigée par les articles 103 et 140} n'o pas été m_specrée» puisque les
années suivantes, en pleine connaissance de cause, 1'assemblée a décidé de poursuivre les
activités.
- Pour 'exercice 1994: la cour constate que Iobligation 1égale a é1é respectée. ]
— Pour Vexercice 1995: la cour considére que si I’absence de rapport spéc.ial d_u clonsml
d’administration constitue bien une faute, celle-ci n’a cependant eu aucune implication en
I"espice; en effet, tous les associés sont en méme temps les gérant_s et I'assemblée a dé-
cidé de poursuivre ’activité; un rapport spécial des gérants n'aurait rien changé 2 la dé-
cision de poursuivre 1’activité prise par I'assemblée. '
— Pour 'exercice 1996: comme la société a &¢ déclarée cn faillite en mai 1997, la cour
constate qu'il n'est pas fautif pour ses dirigeants de n'avoir pas encore ré_uni un‘e assemblée
générale pour examiner les comptes annuels?; or, c’est dans les deux mois de 1 examen des
comptes annuels qu'une assemblée générale spécifique doit étre réunie pour «firer la son-
nerte d'alarmen; la cour estime donc que les dirigeants n’ont commis aucune faute 4 cet
égard. La cour ajoute qu’en tout état de cause, il n'y a pas de préjudice en lien causal’ avec
Pabsence de convocation de I'assemblée générale puisqu’«aucune nouveile dette n'a été
contractée par la sociélé aprés le 13 février 1996 - date de la vente du commerce —,’d‘e
sorfe que les chances pour les créanciers de récupérer leurs créances ne se sonl pas déré-
Horées».

L'arrét de la Cour de Gand, dans ses diverses motivations, nc nous convainc pas entidre-
ment.

Tout d’abord, la cour semble considérer que les dirigeants doivent réunir une assemblée gé-
nérale spéciale chague année, lorsqu’ils constatent — au moment de l't.:xamen.des t':c-)mptes
annuels ~ que Pactif net est inférieur A la moitié¢ ou au qua:t.du capital s?c:al. Slll nous
apparaft que cefte obligaticn fait partie des exigences £lémentaires d’_une saing ges_non. par
contre, elte ne ressort pas clairement de ["article 332 du Code des sociétés. Ce dem ier exige
une convocation de i"assemblée une premigre fois lorsque la perte de la moitié du capital est
constatée, puis éventuellement une seconde fois si la perte atteint les trois quarts. Le te‘xte
tégal impose la convocation d’une assemblée dans les «denx mai..s' a danter du momeni ol la
perfe a été constatée». Larsque la perte a été constatée une premigre fois et que la situation
perdure lors des exercices suivants, les dirigeants ne sont pas, selon nous, obligés de _réun;r
annuellement une assembiée générale dans le respect de [*article 332 du Code des sociétés?.

D’autre part, nous ne pouvens admetire que la cour indique que les tiers n’('mt su!)i aucun
dommage suite & ’absence de convocation d’une assernblée générale pour ["exercice 1993
dans la mesure od les années suivantes, en connaissance de cause, I’assemblée généml'e a
décidé de poursuivre I’activité, ce qui sous-entend que si elle avait éé rélfnie en 1994, l’ as-
semblée aurail également décidé la poursuite des activités. Comme le souligne la Cour d’ap-

" obligati i i de I'exercice, de soumctire les comptes
2. La Cour rappelle que les gérants ont I'obligation, dans Ics six mols _d: 1e cldwre ice,
annuels 3 l?:;pmbaliun de I'assemblée générale et, dans les trente jours de cette appml:'lanon. el donc au plug tard sept
mois apris la cloture de I"exercice, de déposer ces comptes A [a Banque nalionale de Belgique (arr, 95 et s,, 98, 126 ex 128
C, soc.). )
3. Voir nczs observalions supra, sous Bruxelles (9% ch) 21 nov. 2002, publi& scus le namém 583.
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pel de Gand dans un arr@r du 15 mars 2000%, on ne peut épiloguer sur le résultat d’un vote
qui ’a jamais eu Jieu. Rien ne nous permet d’affirmer avec eertitude que I'assemblée, si
elle avait été réunie dans le respect des eonditions légales et avee les divers rapports exigés,
aurait choisi de poursuivre 1’activité®. Un raisonnement a posterieri basé aniquement sur {a
composition de ["assemblée et sur ce qu’elie a pu décider ultérieurement n'est pas pertinent.
Selon nous, I’administrateur qui souhaiterait se dégager de sa (lourde} responsabilité ne peut
donc le faire par la simple preuve que, méme si elle avait £té réunie, 1"assemblée générale
aurait pris la décision de poursvivre Iactivité; cette preuve n'a ascun intérét.

De méme. nous ne pouvons admettre que Ja cour soit convaincue que, du seul fait que les
associés sont tous gérants, un rapport spécial du conseil d’administration n’aurait eu aucun
poids sur la décision de ['assemblée générale,

Dans e méme ordre d’idée, les dirigeants ayant omis de réunir une assembiée générale dans
le cadre de la procédure de ta «sonnefte d’alarme» soutiennent fréquemment que ce sont
exactement les mémes personnes qui eomposent {*assemblée générale et le conseil d*admi-
nistration®; ils en déduisent qu’ils n'auraient pas, dans le cadre de I'assemblée générale, dé-
ctdé autre chose que ce qu’ils ont décidé dans le cadre de leur mission de dirigeants,

Cet argument doit &tre rejeté. Quelle que soit {a composition des organes en effet, des r2gles
spécifiques doivent étre respectées notamment pour la convocation de I"assemblée et {"in-
formation des associés, et ceci tout particulidrement dans \'hypothese de la «sonnette
d’alarme» 2 tirer en cas de crise.

Les exigences de "article 140 des L.C.5.C. {devenu 332 du Code des sociétés) sont les sui-

vantes:

~ Uordre du jour doit mentionner les débats qui porteront sur la dissolution éventuelle de la
sociéié, une modification des statuts ou d’autres mesures adéquates;

- un rapport spécial contenant les propositions détaillées de I'organe de gestion doit étre
érabli et mis 2 la disposition des associés au moins 15 jours avant I assemblée;

~ un rapport contenant les mesures concrétes proposées dans fe cadre du redressement de la
société qui poursuit ses activités doit &re annexé 2 1'ordre du jour envoyé A chaque as-
s0cié;

— I'assemblée doit délibérer le cas échéant dans les formes prescrites pour la modification
des statuis;

~ un notaire doit le cas échéant &tre présent.

Toutes ces formalités permettent d’attirer I'attention sur la gravité de la situation, de faire e

point sur Favenir de la sociét en pleine connaissance de cause et de prendre les mesures

adéquates.

1l importe peu que tous les associés soient également membres du eonseil d’administration,

puisqu’on imagine difficilement gu’ils se sotent réunis exactement dans les mémes condi-

tions que Passembiée générale spécifigue prévue pour envisager V'avenir de la société

conformément a Varticle 332 du Code, notamment avee les mémes formalités et les mémes

rapports légalement imposés.

On rappelle d’ailleurs qu’une série de mesures ne peuvent valablement &tre adoptées par un

conseil d’administration: le eonseil est incompétent 4 modifier les statuts de la société, mo-

dification fréquemment nécessaire dans le cadre des mesures de redressement A mettre en

Gand (127 ch.), 13 mars 2000, T.G.R., 2001, p, 500 et note C, VAN SANTVLIET et JOSC, 2003, p. 223, n° 512 et note

M.-A. DELVAUX; voir dans le m2me sens J. RONSE et J. LIEVENS, Les socidtds commerciales, Ed. Jevne Barreau,

1985, p. 204,

. Voir en ce sens Comm. Charleroi, 11 oct, 1995 et 19 juin 1996, R.R.D., 1997, p. 55 &t note P-E. GHISLAIN; J.LM.B.,
1997, p. 644.

6. Comme gouvent dans les petiles sociérés.

278 ~ Livre 12 Ediuons Klower

NTS DES SA, SPRLET SCRL

A
LES RESPONSABILITES DES FONDATEURS, ADMINISTRATEURS ET GER

i i i ital,
place {augmentation de capital ~ hors "hypothese do eapital autorisé — réduction de capi

i un dirigeant,
dissolution de Ja société, ), le conseil est égaler'nent incompétent & rr:svo?;:; un ohe agiem .
nommer un ou plusieurs dirigeants complémentaires, ... autres mesures g

la sociéts de sortir de I'omitre.

- at
Selon nous, I administrateur qui souhaiterzit s dégager de sa (lourde) responsabilité ne pe
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¢ preuve gue ce sont les mémes personnes qui composent 1" asse

le Faire par la simpl ‘ ! ) "
ld:'lj:: g:néralep:: le conseil d'administration; cette preuve n°a aucun intérd!

3 le dans le délai de deux mois sui-
Les dirigeants n’ayant pas convoqué d'assemblée généra e e oo

vant le constat de la perte de moitié de U'actif net peuvent uniquement se

ms;,;rt‘ia:‘;l;rtg\;vant les conditions ' application des anic{cs 2533, alinéa 2 {SPRL), 408, ali
néa 3 (SCRL) ou 528, alinéa 2 (SA) du Code des socxlélé: t:aute -

_ soit en établissant I"absence de lien de cal.xsa.hté entre leur faute et o ent 1.
" dommage aurait également &té subi si 'assemblée avait été réunje au e
qg‘;;:cll':en‘:r:!equgsr par exemple, {"aceroissement de la perte trouve son origine dan

ul é rait d émre
événements ou Opérations antérieurs A V'époque ot | assemblée générale au

CO“V(XlUée, est 'I.!Ihélellt a 1'arrét des aﬂﬁ\"llés, e .
N . 3 I
Q t A ce dernier Point c'est A bon droit que la cour Cﬂl'lsldélc qu en ce qu concesne le
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. e . \
illi i 3 hir aucun préjudice en tien cavsa
. i ant Ia faillite, les créanciers nont pu subl "
dem‘T{ itifé:ed?convocation de I"assembiée générale, puisque aucune nouw:llnet ::tgﬁzm
:::Lr::on:mctﬁc par la sociéié apsds la date de la vente du commeree, 4 un MOMC
a I'épogue o \assemblée générale aurait di &re convogquée.

& iv icati *article 332 du Code des sociétés est rejelnéc
le que méme si I'application de Tartic le: c
Ef‘ﬁl?' °r;::p{f: :dc:n'lnistrateurs peuvent toujours VoI lel..ll' res’ponsabﬂ'xtiéezgziﬁia; r;:r(::ec
:ﬂ :;Pelcsl 1382-1383 du Code civil pour poussuite fautive d’unc activi
es arti -

: toutefois les diffieultés de preuve corrélatives).

éné i t un
! 440, Défaut de convocation de Passemblée générale lorsque les pertes atbeignen
N ‘ certain pourcentage de Vactif net

N° 591, - Anvers (5¢ ch.), 20 décembre 2001°

- i i tre ’action en com-
: 2 fon: { arrdt opere une intéressante corn_parmson' en
“: Presentaton ll;leer‘:\r::te I:ic passif F: I"action en responsabilité des disigeants pour d:t?:r: ;::
eonvocation de I"assemblée générale logsq;% les pertes :t;:;grsnil)t 1; o
*acti 0 et 633 C. soc, pou R
urcentage de Pactif net (art. 53 ; '
Eznceme tant les conditions de 1'action que le dommage réparable

icipation 3 i x .‘
i i er une absence de participation a 'l ab . on du consch 0
7. Cete iple P o adl:?::w :ans son chef (ce n'est pas fastivement qu il &lait nbse:n‘ t B]c ::onseil -
ni?:ﬁu?’ t). unem:ll{:;ne } et 1a dénonciation par V' admministrateur de Uinfraction commist par
¢’ administration: -

tion 3 U'assemnblée pénérale 1a plus proche aprés qu'il 2 ew connaissance des faits.
591.~1. Cette décision a €é publiée en nderlan

dais dans R.W, 2002-2003, liv. 18, p. TOB.
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Semmaire: Un administrateur a pour tiche de participer activernent 2 ["administration
de la soo_ié_té et ne peut se prévaloir utilement de sa Propre passivité.
L,es administrateurs qui négligent d"appliquer la procédure de la sonnetie
d’alarme stipulée A I'article 633 du Code des sociétés agissent contraire-
ment & 1a loi, alors que depuis I’assemblée générale annuelle, ils ont eu ou
auraient pu avoir connaissance de la diminution de I"actif net suite aux per-
tes subies jusqu’ moins de la moitié et par la suite méme moins d'un quart
du capital social. Ce faisant, les administrateurs ont cotnmis des fautes qui
ont contribué au maintien d’un commerce déficitaire, causant ainsi des dom-
mages aux tiers qui ont fait du commerce avec la société pendant la période
suivant I'assemblée générale susmentionnde.
“S. sont donc responsables de I'augmentation du passif net de la société
faillie pendant cette période,
La 'responsabilité des administrateurs en vertu de Particle 633 du Code des
S0Ciétés est une responsabilité soumise i des r2gles propres, avec des consé-
quences propres, qui différent de la responsabilité des administrateurs en
verto de l"article 530 du Code des sociétés. Ainsi, aux termes de I"article
63_3. demier alinéa du Code des sociéiés, une présomption de lien causal
existe emire le non-respect des obligations telles qu'elles sont décrites dans
cette c»ilsposition légale et le préjudice subi par des tiers; mais cefie pré-
somption de lien causal n’existe pas entre cette faute et la faillite, Par
conséquent, les curateurs ont la charge de la preuve d’un tel lien causal. En
outre, la responsabilité des administrateurs pour infraction A I'article 633 du
(;pde de§ sociétés est limitée, quelle que soit I"importance de la faute, 3
I‘!ndemn!sation du préjudice subi par les tiers. Elle ne peut &tre étendue 3
1 mc!emmsation de I'ensemble ou d'une partie du passif comme stipulé 4
I'article 530 du Code des sociétés.

Parties: T. ¢/ faillite SA M.M.C,

()
LC.S curateurs de la faillite SA M.M.C. demandaient que les administrateurs de la société
faillie payent un montant provisionnel de 3.000.000 BEE
Da.r;s le jéugcr;ent contesté du 26 septembre 1996, je Tribunal de commerce de Tongres a
o . L N " -
503.(:)“6“3];13_ idairement les administrateurs an paiement dun montant provisionnel de
L.ap_pelant a interjeté appel par requéte déposée au greffe le 24 avril 1997, Les antres ad-
ministrateurs semblent se satisfaire du jugement.
L'appelant prétend avoir été condamné 2 tort,
l.:cs curateurs demandent la condamnation de I"appelant au paiement d’un montant provi-
::mner:te 2.604.!:34dBEF. s'agissant du montant du passif de la Faillite connu fusqu’ici

5 curateurs se fondent sur la violation de I'article 633 i ien 2
03 Csey e du Code des sociétés (ancien art.
Selon le bilan ‘.je la société faillie au 31 décembre 1992, les deties s’élevaient A 4.914.345
BEF et les actifs 4 5.640.07'_7 BEEF, de sorte que les fonds propres s'élevaient 2 725.732
BEl_i. (li-.‘-.tant :.o"“é que le eapital social de la société s'élevait & 1.500.000 BEF, I'actif net
avait donc diminué jusqu'a moins de la moitié du capital, Cette année ‘
774.268 BEF avait été eomptabilisée. P rnée . one perte de
H. est ('1és lors _prouvé ql.!’aprés avoir pris connaissance de ces résultats, le conseil d’admi-
nistration aurait d réunir I'assemblée générale dans un délal n’excédant pas deux mois et
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aurait di rédiger un rapport, afin de délibérer sur la poursuite des activités ou sur la disso-
lution de la société, conformément 3 l'article 633 du Code des sociéiés {ancien art. 103
LCS.C).

Il est établi que cela n’a pas ét€ le cas. Il ressort du procés-verbal de i"assemblée générale
du 17 mai 1993 que les administrateurs ont présenté un rapport, mais rien ne dit que ce
rapport satisfaisait aux exigences prescrites par |'article 633 du Code des sociéiés. Le rap-

port annuel soumis 3 "assemblée générale ne satisfait en tout cas pas A ces exigences. De

plus, il ressort de ce procés-verbal que ['assemblée générale n'a pas été invitée & délibérer et
4 voter sur la dissolution de la société ou sur la poursuite de ses activités en raison de la
réduction de son actif net.
Pour le reste, I'appelant ne peut se prévaloir du fait d’avoir été laissé dans |'ignorance de
I’état réel de la société par les autres administrateurs. Pour autant que ses letires du 29 jan-
vier 1995 et du 16 mai 1995 puissent déj &tre considérées comme des lettres de démission
de sa fonction d’administrateur, il est établi que la société ne développait déja plus d’acti-
vités & ce mormnent 1A et que le commerce avait ét¢ vendu le 16 mars 1994,
L’ appelant avait pour tiche, en tant qu'administrateur, de participer activernent i I’adminis-
tration de la société et ne peut se prévaloir utilement de sa propre passivité.
U n'est pas prouvé que I"appelant aurait insisté pour que I'article 633 du Code des sociétés
so0it respecté, mais aurait été mis en minorité par les autres administrateurs. Son absence A
I’assemblée générale du 2 mai 1994 ne le déchargeait pas de ses obligations en tant qu*ad-
ministrateur.
Les piéces n’indiquent pas quand les administrateurs ont eu ou auraient d avoir connais-
sance de la réduction de V' actif net précitée. Lorsque le seuil n’est que légércment dépassé,
I'on peut raisonnablement considérer que le dépassement n’a pu tre constaté qu’au moment
ol le bilan a été définitivement établi et que les adminisirateurs n'ont pas pu présenter les
résultats et poser la question de savoir si la société devait poursuivre ses activités ou étre
dissoute plus tdt qu'a |"assemblée générale du 17 mai 1993,
11 est ainsi prouvé que les administrateurs ont agi en viclation de la loi & partir du 17 mai
1993. Au cours de la période qui a suivi I'assemblée générale, ils n’ont pas invité celle-ci &
délibérer sur e probléme qui leur &tait posé. 11 ne I'ont pas fait non plus lorsque, selon le
bilan pour I’année 1993, "actif net était réduit & moins d'un quart du capital (& ce moment
14, les fonds propres &taient méme négatifs). Au cours de la méme période, les pertes ont
systématiquement augmentés (774.268 BEF en 1992, 1.605.106 BEF en 1993},
Il ressont de ces données que les administrateurs, en commettant ces fautes, ont contribué an
maintien d’un commerce déficitaire, causant ainsi des dommages aux tiers qui ont traité avec
la société au cours de la période qui a suivi le 17 mai 1993. La présomption de ce lien de
causalité n’a pas été renversée. Les administrateurs de la société faillic sont responsables de
Vaugmentation du passif net dans la période qui a suivi le 17 mai 1993,
1l n’est pas prouvé qu’auparavant, les administrateurs auraient déja commis, individueile-
ment ou collectivement, des fautes de nature A les rendre responsables vis-A-vis de la société
ou vis-2-vis des tiers,
Aucune indication ne permet de conclure qu'ils pouvaient ou devaient déja savoir, avant le
17 mai 1993, que le commerce &tait & ce point déficitaire que la société n'était plus & méme
de respecter les cbligations contractées. Les curateurs admettent d'ailleurs, dans leurs
conclusions, que si le commerce avait &€ vendu en mai 1993, les dettes gui existaient & ce
moment 1A auraient pu étre payées avec le produit de Ja vente.
Puisque, sur la base de ce qui est dit ci-dessus, les administrateurs restent responsables de
I'augmentation du passif net au cours de la période qui a suivi le 17 mai 1993, il n’y a pas
lieu de rechercher s'ils sont également responsables sur 1a base de 'article 1382 du Code
civil; les dommages qui auraient éventuellement é1é causés par d*autres fautes sont déja
compris dans ce passif.
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e grave et caractérisée qui engage Ja responsabilité
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OBSERVATIONS

Le défaut de convocation de Passemblée générale lorsque les pertes atteignent un
certain pourcentage de I’actif net et la faute grave et caraclérisée ayant contribué 3
1a [aillite de la société: eonvergences et divergences de ces deux fondements de
responsabilité des dirigeants

1l est intéressant de comparer les actions en responsabilité qui peuvent &tre introduites contre
les dirigeants pour défaut de convocation de 1'assemblée générale lorsque les pertes attei-
gnent un certain pourcentage de |'actif net et pour faute grave et caractérisée ayant contri-
bué A la faillite de la société. Dans le présent arrét, la cour opere cette comparaison en ma-
titre de SA en ce qui conceme tant les conditions de I’action que le dommage réparable. On
peut non seulement étendre la comparaison aux autres formes de sociétés 4 responsabilité
limitée, mais surtout y ajouter d’autres points de comparaison.

A. Quant au fandemens légal de la responsabilité

L'action en comblement de passif trouve son fondement aux articles 265 (SPRL), 409
(SCRL) et 530 {SA) du Code des sociétés.

L'action en responsabilité pour défaut de convocation d’une assemblée générale en cas de
perte grave de 'actif net trouve son fondement aux articles 332 (SPRL), 431 (SCRL) et 633

(SA) du Code des sociétés.
B. Quant aux condirions nécessaires au fondement de la responsabilité

1. L'action en comblement de passif permet au juge, en cas de faillite de la société, de
condamner |’ administrateur qui a commis une faute grave et caractérisée ayant contribué 4
la faillite 3 participer «de sa poche» A I'insuffisance d”actif.

Le demandeur A Faction doit établir positivement que la faute

— est grave el caraciérisée,

— et a contribué 2 la faillite de la sociéé.
11 appartient au demandeur de prouver Je lien causal entre la faute et la faillite, aucune pré-
somption n’étant instituge. Cette faute ne doit pas ére I'origine exclusive de la faillite, mais
il suffit qu’elle y ait conrribué, peu impone que d'autres facteurs en soient également la
cause?,
Ce fondement légal nécessite que le juge exerce un important pouvoir d'appréciation au ni-
veau de |"établissement puis de la qualification de la faute grave: toute faute commise par
un administrateur ne constitue pas forcément une faute grave et caractérisée susceptibie
d’entrainer sa responsabilité. Ainsi, comme en 'espice, le fait d’avoir omis de réunir tme
assemblée générale en cas de perte grave de I'actif net ne s’identifie pas forcément 4 une
faute grave et caractérisée.
11 existe une restriction au droit d’agir en comblement de passif contre les dirigeants puis-
que cette source de responsabilité ne s’ applique pas, selon les textes, si la société en faillite
est une «petite» SPRL ou SCRL, 4 savoir une société qui a réalisé, au cours des trois der-
niers exercices qui précédent la faillite, un chiffre d’affaires moyen inférieur 3 vingt-cing
millions hors T.V.A,, et si le total du bilan, au terme du dernier exercice, n'a pas dépassé

2. Voir par exemple Gand, 31 mars 1994, R.D.C.. 1994, p. 976; voir A. BENOIT-MOURY, «Dix ans de jurisprudence en
matitre de sociélése, Act. Dr., 1991, p. 110,
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quinze millions de francs®. C’est aux administrateurs ou gérants qu’il appartient d'établir
que Ja société qu'ils gérent entre dans Jes conditions fixées par les alinéas seconds des ar-
ticles 265 et 409 du Code pour échapper 2 la lourde responsabilité instaurée par les atinéas
premiers desdits articles, et non i la curatelle d’établir le contraire®,

2. Les articles 332 (SPRL), 431 (SCRL) et 633 (SA) du Code des sociétés imposent 2 ’ad-
ministrateur de réunir une assemblée générale dans les deux mois du constat de la perte de
la moitié du capital social, et instaurent une présomption: le dommage subi par les tiers est,
sauf preuve contraire, présumé résulter de cette absence de convocation. Ceci facilite large-
ment la tAche du demandeur 4 1'action, puisque la charge de la preuve est renversée et que
c’est 4 'administrateur de prouver I’absence de lien causal entre sa faute &t le dommage
dont il est réclamé réparation.

Ce fondement de responsabilité est donc bien plus avantageux pour le tiers Iésé que "action
en comblement de passif puisque tant la faute (violation de la loi dans des eonditions qui
reposent sur des critéres comptables) que le lien de causalité {présumé) sont aisément éta-
blis.

En outre, I'action est ouverie méme eontre les dirigeants de «petites» SPRL et SCRL,
contrairement 4 I’action en comblement de passif.

C. Quant aux circonstances et awx personnes susceptibles d’engager la responsabilité des
dirigeants

1. L'action en comblement de passif ne peut étre introduite que si 1a société a été déclarée
en faillite. Elle est ouverte au curateur e, depuis peu, au créancier individuel3,

2. La mise en cause de Ja responsabilité des dirigeants sur la base des articles 332 (SPRL),
431 (SCRL) et 633 (SA) du Code des sociétés peut intervenir en tout temps, et pas unique-
ment dans U"hypothzse de la faillite de la société, Méme 8’il s’agit du quod plerumgue fit®,
il ne faut pas négliger les cas dans lesquels la responsabilité des dirigeants peut 8tre invo-
quée durant la vie active de la société. D'une pam, une action sociale peut Etre envisagée
lorsque prend fin la «connivence» entre les dirigeants et le groupe d'actionnaires majori-
taire, & savoir lorsqu’un renversement de majorilé s’opére au sein de 'assemblée générale

Articles 265, alinéa 2 (SPRL) et 409, alinéa 2 (SCRL) du Code des sociéids,

Sur la critique de cette limitation, voir notamment J.-M. DE BACKER et O. RALET, op. cit.. n® 99, pp. 126 et 127; M.
WLCKAERT, «De aanspraakelijkheid van bestuurders of zaakvoerders bij faillissement van hun vennoctschape, note sous
Comm. Liége, 7 déc. 1988, T.R.¥, 1989, p. 441 et spéc. 445; M. COIPEL, Les socidtés privées & rest bilité limitde, op.
cit,, p. 270; €. PARMENTIER, <La responsabiliié des dirigeants d'entreprises en cas de faillites, R.D.C., 1986, n° 57, p.
779, O. RALET, op. cit., p. 180; F. T'KINT, «Les responsabilités en cas de faillite et de dissohulon volontaires, DAOR,
n® 34, 1995, p. 18, n° 28; F T'KINT, «La responsabilité des dirigeants de SA et de SPRLs, RR.D., 1980, p. 103; M.-A.
DELVAUX, obs. sous Comm. Bruxelles, 14 févr. 1989, JDSC, 1999, n° 97, p. 241; voir aussi, sur cette disposition, les
appréciations de P. COPPENS et F. T'KINT, op. cit.,, n® 81, pp. 523-524,

. Voir supra notre premitre observation sous Comm. Hasselt {4 ch.), 9 avr. 2002, n° 572; voir également Comm. Charleroi,

7 janv. 1997, JDSC, 1999, n° 98, p. 243, R.D.C., 1997, p. 643.

. ¥oir la loi du 4 sept. 2002 modifiant Ja loi du 8 aolt 1997 sur les faillites, le Code judiciaire et le Code des sociétés (M.B.,

21 sept, 2002, pp. 42.928 ct 5.) qui a supprimé I'ancien monopole du curateur et ouvert 1'ection au créancier isplé par
['ajout d'un alinda aux articles 265, 409 &1 530 du Code des sociéids.

. Dans la mesure ob les dirigeants sont une émanation de 1a majorité présente h 1'assemblée générale, il existe une entente

tacite ou expresse entre eux qui exclut fréquemment qu'une action sociale soit introduite. L action contractuelle dépend en
effet d'une décision de I'assemblée contrOlée par ceux-1a mémes qui doivent obtenir la décharge.
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(suite A une O.P.A., unc cession amizable de contrble, ...)7. D'autre part, la meilleurc i?fm:-
mation des actionnaires et associés peut inciter ceux-ci & réagir plus souvent que ce rait
le cas dans le passé. On rappelle également que les actionnaires minoritaires peuvent intro-
duire une action minoritaire. Enfin, les tiers {fournisseurs, travailleurs, sous-}mtarfts, ‘...)
peavent aussi chercher 3 engager la responsabilité des dirigeants en cours de vie sociétaire.
Les articles 332 (SPRL), 431 (SCRL) et 633 (SA) du Code des sociétés pcrmencnt.a. toute
personne intéressée, que ce soit un tiers ou la sociélé elle-méme, de reprocher au dirigeant
le défaut de convocation de 1’assemblée générale. Seuls les tiers peuvent cependant bénéﬁ»
cicr de la présomption de lien causal instituée. Si c’est la sociélé. qui agit cor;tre ses diri-
geanls, et comme pour toute responsabilité fondée sur une violation du Code?®, elie devra
prouver positiverment le lien causal entre certe violation et son dommage.

D. Quant aux personnes susceptibles d'étre condamnées 4 intervenir

1. 1 action en comblement de passif permet au juge de condamner |'adminisirateur de. dr.oit
ou de fait, actuel ou passé. Le juge est amené A exercer un important pouveir d'appréciation
au niveau de I'imputabilité distincte de la faute 3 ehacun des administrateurs, notam_mel:n en
fonction du role joué dans sa commission, de sa compétence et des obligations particulires
pesant sur [ui®. o )

Les dirigeants sont condamnés avec ou sans solidarité, selon I’appréciation souveraine du

juge.

4. Les articles 332 (SPRL), 431 (SCRL) et 633 (SA) du Code des soci.élé:s permettent d’en-
gager la responsabilité du dirigeant de droit ou de fait exergant sa mission wu moment ol
’assemblée générale aurait d Etre convoquée. Conformément i 1a régle en vigueur pour les
violations du Code (art. 263, al. 1%, 408, L. 2 et 528, al. 1= C. soc.), la responsabilité Eic_s
dirigeants est solidaire. Ils ne pourront y échapper qu’en prv?uva.nt leur absenee de partici-
pation 4 I'infraction (absence 3 la réunion du conseil d*administration, ), 1'absence c!e f?ute
dans leur chef (ce n’est pas fautivement qu’ils étaient absents & la réunion du COII.SCll d’ad-
mministration: maladie, ...} et la dénoneciation par leurs soins de I'infraction commise parlle
conseil d*administration 4 I"assemblée générale la plus proche aprés qu'ils ont eu connais-
sance des faits'®, )

Ce fondement de responsabilité est plus avantageux pour le tiers lésé que 1’.act10n en com-
blement de passif sur le plan de la solidarité, puisqu’elie est presque automatique en m}lém
de violation du Code tandis qu'elle n'est décidée que dans des eirconstances particuliéres
par le juge qui statue sur pied des articles 265 (SPRL), 409 {SCRL) et 530 (SA) du Code
des sociétés.

E. Quant a I'ésendue du dommage réparable
1. Dians le cadre de I'action en comblement de passif, le juge est amené & exercer un im-

portant pouvoir d’appréciation puisque I'ampleur de la conMiou des d.irigeams, qui
supporteront tout ou seulement une quotité du passif social, est décidée par lui. Selon quels

i i icipati it 1"objet d” demnier stipule souvent
7. Notons toutefois que lorsque la cession de la participation de contrdle fait l‘objet d'un eonm't,. e c en
expressément qug le cessionnaire renonce A introduire une quelconque action en responsabilité contre les anciens din-
ants. )
i i i i dtés.
. Amticles 263, alinéa 1= (SPRL), 408, alinéa 2 (SCRL) et 528, alinéa 157 {SA) du Code des soci
. Yoir notamment Comm. Termonde (3° ch.), 31 déc. 1997, JDSC, 1999, n° 96, p..240 (surpm.mre), T.G.R., 1998, p. 77. Sur
cette appréciation marginale du magisirat, voir J. RONSE, «Marginale toetsing in het privastrechts, T.PR., 1977, p. 207.
10. Articles 263, alinda 2 (SPRL). 408, alinéa 3 {SCRL} ou 528, alinéa 2 (SA) du Code des sociftds.
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crittres ? En vertu du texte légal, la limile maximale de {a condamnation est nécessairement
Pinsuffisance d’actif. Ceci laisse une énorme marge de manceuvre au magistrat. La doctrine
et la jurisprudence majoritaires estiment que le juge doit statuer en équiré, et non A propor-
tion du dommage causé par la faule grave et caractérisée''. Le dirigeant peut donc &tre
amené A supporter une condamnation qui excéde les conséquences objectives de sa faute ou
qui est réduite au regard de celles-ci. Ceci s'cxplique notamment par le fait que cette source
de responsabilité est largement détachée du lien de causalité, puisqu’il suffit que la faute ait
conuribué A la faillitc.

2. Les articles 332 (SPRL), 431 (SCRL) et 633 (SA) du Code des sociétés permettent an
juge de condamner I'administrateur 3 indemniser uniquemcnt le dommage en liaison cau-
sale avec sa faute, 3 savoir uniquement |’ accroissement de la perte (aggravation du passif et
réduction de I'actif} entre [e dernier jour utile pour convoquer I'assemblée générale dans le
respect des formalités I€gales prescrilcs et le moment of le passif social a éé définitivement
cliché, ¢’est-3-dire soit lc jour ol I'action est intentge, soit Je jour ol la société est effecti-
vement dissoute. Le dommage réparable est donc loin de s*identifier 3 I'insuffisance du pas-
sif social.

Ce fondement de responsabilité est donc moins avantageux pour le tiers lésé que 'action en
comblement de passif qui permet une indemnisation bien plus conséquente et susceptible
d’excéder les conséquences de la faute réellement commise.

1. Voit par exemple Mons, 22 mars 1993, Rev prar. soc., 1993, p. 328 et J. RONSE, «La responsabilité facultative des
administrazeurs ef gérants en cas de faillite avec insuffisance d'actif», Rew prar. soc., 1979, p. 303.

186 — Livre 12

Editicns Kluwer

Leaah soialont s adhebiht i

L



