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LES SITUATIONS DE BLOCAGE
DANS LES SOCIETES ANONYMES

Par Paul Alain FORIERS,

Avocat,
Maitre de Conférences a I'U.L.B.




Il serait impossible dans le cadre de ce rapport d’aborder I'ensemble des situa-
tions de blocage, ni, a fortiori, I'ensemble des situations de conflit que I’on peut
rencontrer dans la vie des sociétés.

Aussi ai-je pris le parti de faire un choix qui présente évidemment un certain
degré d'arbitraire.

Mon exposé sera articulé autour de quatre thémes dont je précise, dés I'abord,
que je ne pourrai les traiter entiérement.

Dans une premiére partie, |'aborderai les blocages au niveau du conseil d’admi-
nistration. Ceux-ci sont en principe temporaires s'il n'existe pas, par ailleurs, de
blocage a I'assembliée.

Le blocage de |’assemblée par absence de majorité constituera, des lors, naturel-
lement le deuxiéme théme. C’est dans le cadre de celui-ci que | examinerai le cas
du dissentiment grave entre les deux associés d’une société «fifty-fifty ».

La troisieme partie sera consacrée au blocage de la société par des actionnaires
minoritaires, soit parce qu'ils exercent les droits afférents & une minorité de blo-
cage, soit parce que leur seule présence empéche la réalisation de certaines opé-
rations qui impliquent qu'il soit porté atteinte a leurs droits.

Enfin, il m'a paru intéressant d'évoquer briévement le probléme des sociétés a
I"'abandon. C’est la question classique des sociétés faillies ou qui ont fait I'objet
d'un concordat avec abandon d’actif, sans que des mesures de liquidation
n’aient été prises par les organes sociaux compeétents. Quid du fonctionnement
de ces sociétés pendant la procédure collective? Quid de leur situation aprés la
cléture de ces procédures? La question est peu examinée et la pratique diverge,
en cette matiére, assez largement du droit.



PREMIERE PARTIE:
LE BLOCAGE DU CONSEIL

1. LE BLOCAGE DE LA SOCIETE PAR LE CONSEIL
1.1. Généralités

Il peut arriver en cours de vie sociale que la société soit paralysée en raison d'un
blocage au niveau du conseil d'administration. Tel serait le cas ou deux groupes
d’administrateurs s’opposeraient systématiquement, en sorte qu’aucune majo-
rité ne pourrait se dégager.

Si le conflit se situe au simple niveau de la gestion, donc des administrateurs eux-
meémes, les mécanismes sociaux doivent permettre de le résoudre.

Il suffira normalement a I’assemblée, soit de pourvoir au remplacement du con-
seil, soit de le compléter pour permettre & la décision collégiale de se former.

Lorsqu'en revanche, le conflit entre administrateurs ne fait que traduire un conflit
entre deux groupes paritaires & I'assemblée, la convocation de I'assemblée ne
fera que déplacer le différend. On retomberait ainsi dans le deuxiéme théme de
Mon expose.

1.2. Difficultés dans la convocation de I'assemblée

Si la convocation d’'une assemblée est le reméde normal & la paralysie de la
société résultant d'un blocage systématique au consell, il pourra évidemment
arriver que divisé, le conseil s'abstienne de convoquer les actionnaires. Il peut
méme arriver que fondamentalement opposés les uns aux autres, les administra-
teurs n’arrétent pas les comptes annuels et ne convoquent pas I’assemblée
appelée a statuer sur ceux-ci.

Les mécanismes légaux de la société anonyme comportent des solutions partiel-
les a cette situation. ‘

Tout d'abord, le conseil et les commissaires doivent convoquer I'assemblée a la
demande d’actionnaires représentant le cinquiéme du capital social (art. 73, ali-
néa 2 des lois coordonnées). A défaut pour le conseil de déférer a la demande, le
commissaire devra donc proceder a la convocation.

S'il devait refuser, ou si la société n'avait pas de commissaire, les actionnaires
ayant formulé la demande pourraient saisir le juge - le cas échéant, s'ily a
urgence, suivant la procédure du référé - aux fins de faire enjoindre au conseil de
convoquer I'assemblée ou, a défaut de faire désigner un administrateur «ad hoc»
charge de procéder a la convocation des actionnaires et de veiller au bon dérou-
lement de leur réunion(?.

Ensuite, le commissaire pourrait, en vertu de I'article 73, alinéa 2 prendre I'initia-
tive d’une convocation. Il devra cependant faire preuve, a cet égard, de la plus
grande prudence. Contrdleur de la gestion, il doit prendre garde a ne pas




s'immiscer dans celle-ci. Il doit donc faire preuve de réserve et d'une certaine
neutralité en cas de dissension entre administrateurs.

Le commissaire doit évidemment veiller au respect de la loi et des statuts (art. 64
octies des lois coordonnées). Il devrait, & cet égard, faire part au conseil des diffi-
cultés qui résulteraient de la situation de conflit en Iui rappelant ses obligations
légales, notamment - mais pas exclusivement - en matiére de comptes annuels.

Au cas ou la division du conseil empécherait I'arrét des comptes annuels et la
convocation de I"assemblée appelee a statuer sur ceux-ci, il me semble que le
commissaire aurait I'obligation de convoquer I’assemblée si ses représentations
au conseil n"avaient pas été suivies d’effet.

La tenue de I’assemblée annuelle est en effetimposée par la loi (art. 73, alinéa 1).

Sans doute doit-on admettre que le commissaire tente d'abord de convaincre le
conseil de lancer les convocations et qu'il ne se substitue pas a celui-ci sans
I"avoir préalablement mis en demeure de s’exécuter pour éviter d'ampilifier le
conflit et de lui conférer un caractére public qui pourrait porter atteinte au crédit
de la société (v. d’ailleurs art. 64 octies), mais en cas de refus du conseil, rien ne
saurait dispenser le commissaire de procéder a la convocation de I'assemblée
annuelle.

Indépendamment de cette hypothése, le commissaire devrait, &8 mon avis, envisa-
ger de convoquer une assemblée si le blocage du conseil faisait courir, & I'évi-
dence, a la société un péril grave et imminent qui impliquerait des mesures qui ne
puissent étre différées jusqu’a la prochaine assemblée annuelle. En convoquant
une assemblée dans ce cas, le commissaire ne saurait évidemment se voir formu-
ler de griefs; il n’abuserait, en effet, certainement pas de son droit de convoca-
tion. En n’agissant pas, il pourrait d'ailleurs engager sa responsabilité, s'il devait
étre jugé que tout reviseur normalement diligent et prudent, placé dans les
mémes circonstances, devait nécessairement estimer que la survie de la société
était en cause et si, bien évidemment, il était démontré un dommage en relation
causale avec cette faute - donc que |'assemblée aurait pu résoudre le conflit.

Le droit du commissaire de convoquer I'assemblée a, en effet, précisément pour
but de permettre aux actionnaires d'adopter les mesures qui s’imposent pour la
sauvegarde de leurs intéréts dans la société. Ce droit confere donc nécessaire-
ment des devoirs & son titulaire.

2. LE BLOCAGE DU CONSEIL
EN RAISON D’UN CONFLIT D’INTERETS

2.1. La paralysie du conseil - remédes

En dehors de tout différend entre administrateurs, le conseil peut étre paralysé
par suite de I'application de I'article 60 des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales.



Il se peut, en effet, que tous les administrateurs soient en situation de conflit ou, &
tout le moins, que le quorum requis par les statuts ne puisse étre atteint en raison
du nombre d'administrateurs dans le chef desquels it y aurait conflit.

Cette situation pourrait se présenter, notamment dans des groupes de sociétés
familiales administrées par des conseils dont la composition serait identique ou
proche.

Sans doute, ' article 60 dispose-t-il dans sa rédaction actuelle que I'interdiction de
prendre part aux délibérations ne s’applique pas si la dualité d'intéréts ne résulte
que de la présence de I'administrateur en cause dans le conseil d’administration
d’une ou de plusieurs sociétés concernées par les opérations ou les décisions®,
mais dans les groupes familiaux, les administrateurs auront fréquemment des
participations significatives dans les sociétés en cause, de sorte que cette dis-
pense ne leur sera pas applicable.

La loi résout cette difficuité en matiere de sociétés privées a responsabilité limitée,
lorsque le gérant unique se trouve en conflit avec la sociéte.

L article 133 § 2 prévoit, dans ce cas, que le gérant s’en référera aux associés et
que «la décision ne pourra étre prise ou I'opération ne pourra étre effectuée pour
le compte de la société que par un mandataire ad hoc». Ce texte parait ainsi indi-
quer, dans sa version actuelle, que les associés auront seulement & se prononcer
sur la désignation du mandataire ad hoc et non sur le principe de I'opération puis-
que c’est & ce dernier qu’il appartient, depuis la réforme de 1991, non seulement
d’effectuer I opération(#), mais encore de prendre la décision. Systéme a tout le
moins compliqué, car on n’imagine pas que les associés procédent & la désigna-
tion d’un mandataire ad hoc s'ils ne sont pas d'accord sur la décision & prendre.

En matiére de sociétés anonymes, les lois coordonnées sont muettes.

Antérieurement & la loi du 6 mars 1973, il n’était toutefois pas douteux, & mon
avis, que la question devait étre soumise a I'assemblée qui pouvait, au besoin,
prendre la décision. L'assemblée organe souverain de la société disposait en
effet d'une plénitude de compétence (art. 70, alinéa 1 des lois coordonnées).

Ce systéme a cependant été renverse par la loi du 6 mars 1973 au profit du con-
seil d’administration (art. 54 des lois coordonnées) et I'on tend & admettre, a cet
égard, qu’en dépit du maintien de I’ article 70, alinéa 1, I'assemblée n’a, en prin-
cipe, «d'autres pouvoirs que ceux qui lui sont attribués par la loi et les statuts
dans les limites de la loi»(3).

On peut cependant admettre, 8 mon sens, que si I'adoption du nouvel article 54
est venu limiter les pouvoirs de I'assemblée, cette limitation ne peut opérer que
dans la mesure ou le conseil d’administration est en mesure, légalement, d’exer-
cer ses compétences. L’ article 70, alinéa 1 retrouverait donc sa raison d’ étre lors-
que !'article 60 paralyse les décisions du conseil.

Ronse enseignait, en tout cas, en 1975, qu'en cas de paralysie du conseil par
application de I'article 60, la question devait étre soumise & I'assembiéel®. Cet
enseignement est repris par J. Lievens sous I'empire de la loi du 18 juillet
199107,
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Reste a se demander ce que |'assemblée pourrait faire en pareille hypothése.

A mon avis, I'assemblée pourrait autoriser le conseil a faire I’ opération par appli-
cation de I'article 70, alinéa 1 qui lui donne le pouvoir de «faire ou de ratifier les
actes qui intéressent fa société». Dit-on admettre que I'article 70, alinéa 1 ne lui
conférerait plus ce pouvoir depuis la loi du 6 mars 1973 - méme lorsque le conseil
se trouve dans I'incapacité d'agir en vertu de la loi, quod non & mon sens -
encore la solution se justifierait-elle par le fait qu’en autorisant I’ acte, I’assemblée
s'interdirait de le remettre en cause. On admet en effet généralement que
I'assemblée puisse renoncer a I'avance a /'actio mandati pour un acte déter-
miné®). Et on peut considérer raisonnablement qu’ ayant valablement renoncé a
mettre en cause la responsabilité des administrateurs sur pied de I'article 60, elle
ferme la porte a une action en nullité!®). Cette derniére n'est, en effet, qu'une
forme de réparation en nature de la transgression de I'article 60 par les adminis-
trateurs en cause et les tiers complices de celui-ci. La nullité, comme I'action en
responsabilité, suppose, en effet, la démonstration que I'opération a procuré a
I"administrateur en cause un avantage abusif au détriment de la société('9). Elle
ne peut, par ailleurs, porter atteinte aux droits des tiers de bonne foi, ceux-ci
n’ayant commis aucune fautet'").

La seule objection que I'on pourrait formuler a I'encontre de cette thése subsi-
diaire, serait la possibilité d’introduire une action en nullité, par la voie d'une
action sociale minoritaire.

Sous cette réserve, la désignation d’'un mandataire ad hoc ne se justifierait que si
aprés |'adoption d’une décision de principe, des négociations devaient intervenir
sur ses modalités.

Le pouvoir de I’assemblée de procéder a la désignation de pareil mandataire ne
parait pas faire de doute.

SiI’'on admet la compétence de I'assemblée sur base de I'article 70, alinéa 1, la
désignation d'un mandataire ad hoc ne souléve évidemment pas de difficulté.

Mais abstraction faite, méme de I'article 70, alinéa 1, le pouvoir de I’assemblée
semble encore justifié par une application analogique des articles 66 et 66bis rela-
tifs & I'actio mandati, que I'on tend précisément en I'espéce & prévenir, et de
I'article 133 en matiere de S.P.R.L.

Refuser pareille compétence a I'assembilée conduirait d'ailleurs & des solutions
incertaines ou excessives.

La premiére de celles-ci serait de demander la désignation par le tribunal d’un
administrateur provisoire (art. 12, § 1, 3° des lois coordonnées)('2). Mais le tribu-
nal serait-il compétent pour procéder a cette désignation de maniere gracieuse
en dehors de tout litige? On peut en douter...

La seconde consisterait, si le quorum statutaire n’était pas atteint, a compléter le
conseil par des administrateurs qui ne seraient pas en situation de conflit d’inté-
réts, ou, si ¢'était impossible, a révoquer temporairement le conseil et a le rempla-
cer par un conseil ad hoc. Mais cette mesure serait a I'évidence excessive.



Tout doit donc conduire & permettre a I'assemblée, en cas de blocage du consell,
en raison d’une dualité d'intéréts a procéder a la désignation d’un mandataire ad
hoc.

2.2. Intervention du commissaire

En cas de recours préalable a I'assemblée, le commissaire-reviseur - ou, a
défaut, un reviseur ou un expert comptable - devrait faire rapport par application
de I'article 60 sur I’ opération qui est proposée par le conseil. Les formalités pre-
vues par |"article 60 § 1, alinéas 5 et 6 pour I'assemblée a laquelle il doit étre fait
rapport a posteriori sur les opérations réalisées dans le cadre de ["article 60, ont
en effet pour but d’ éclairer les actionnaires sur les conditions de I' opération. Elles
doivent, a I'évidence, étre transposées en cas de recours préalable a I'assem-
blée en raison de la paralysie du conseil.

Si un mandataire ad hoc était désigné, celui-ci devrait rendre compte de sa mis-
sion a la plus prochaine assemblée, par application des régles du mandat. Il y
aurait, par ailleurs, lieu, a mon sens, a application analogique de I'article 60 § 1,
alinéa 6 relatif au rapport du commissaire-reviseur. En effet, d’une part, le manda-
taire tient le rdle que le conseil aurait da jouer s'il n'avait pas été empéché et,
d'autre part, le rapport fait lors de I'assemblée appelée & statuer sur le principe
de I'opération n’a pas porté sur toutes ses modalités.

DEUXIEME PARTIE:
LE BLOCAGE DE L’ASSEMBLEE
PAR ABSENCE DE MAJORITE

3. DU BLOCAGE DE L’ASSEMBLEE AU BLOCAGE
DE LA SOCIETE - GENERALITES

3.1. Observations liminaires
En cas de parité de voix a I'assemblée, le projet de délibération est rejeté.

Lorsque cette situation se présente de maniére occasionnelle, a I'occasion d’une
question limitée, on ne saurait évidemment parler d’un blocage de la sociétg,
comme on ne saurait parler de blocage du conseil parce que celui-ci est divisé
sur un point et rejette dés lors, une opération déterminée.

Il s’agit, tout au contraire, du fonctionnement normal des organes sociaux. Les
divergences de vues sur des questions particulieres peuvent d’ailleurs avoir un
effet bénéfique, pour autant qu’elles ne soient pas I' expression de dissensions ou
d’oppositions fondamentales de politiques.

C'est I'opposition systématique qui risque d’aboutir & la paralysie. Dans ce cas,
bien souvent, la paralysie de I'assembiée ira de pair avec la paralysie du conseil.
Le blocage de ce dernier n’étant que le reflet d'un conflit entre actionnaires.




En pareille occurrence, la situation du reviseur sera assurément délicate, ses
moyens d'action légaux (representations au conseil, rapport a I'assemblée,
etc...) seront eux-mémes paralysées dans leurs effets. Contréleur neutre et indé-
pendant de la gestion, il se retrouvera au coeur d'un conflit entre associés dans
lequel il sera délicat de prendre parti, spécialement si aucune des parties n'a
commis d'illégalité, le blocage résultant d’une simple divergence fondamentale
de politiques.

C'est donc au cas par cas que le reviseur devra se déterminer et une ligne de
conduite générale serait impossible & définir. Le role du reviseur dans le déblo-
cage de la situation dépendra essentiellement de sa force de conviction.

Ce sera I'une ou I'autre des parties qui prendra dés lors normalement une initia-
tive judiciaire, ce qui évitera, en pratique au reviseur de se poser la question de
I'opportunité de prendre lui-méme une initiative judiciaire, ce qu'il ne devrait faire
qu’en tout dernier recours.

3.2. La limite du droit de blocage: I'abus d’ égalité

3.2.1. Les principes

A la frontiére entre I'abus de majorité et I'abus de minorité qui constituent
aujourd’hui des figures classiques, se situe I'abus d'égalité.

Un arrét de la cour d'appel de Dijon du 16 novembre 1983¢'%) condamne ainsi &
des dommages-intéréts I'un des deux associés d’une société pour s'étre systé-
matiquement opposé a toutes les résolutions proposées par son coassocié qui
assurait la gestion.

On enseigne traditionnellement que I'abus de majorité ou de minorité doivent étre
abordés différemment selon qu'il s'agit d’une décision du conseil ou de
I'assembleée.

Les administrateurs ne disposent en effet que de «droits-fonction». lls doivent agir
dans I'intérét exclusif de la société dont ils assument la gestion('4),

Le droit de vote des actionnaires présente en revanche un caractére mixte. Ainsi
que I'écrit M. Coppens «le droit de vote apparalt tout a la fois comme un moyen
de défense du patrimoine de I’ actionnaire et comme un procédé de gestion de la
societé»(19).

Indépendamment de l'intérét de cette distinction sur le plan technique, notam-
ment au fondement de la répression de I"abus - détournement de pouvoir ou
abus de droit (ou méconnaissance du principe de I'exécution de bonne foi) -
(16)17)  celle-ci implique une différence dans I'appréciation concréte de I exis-
tence de pareil abus.

L'administrateur qui exerce un droit de fonction devra logiquement étre traité plus
sévérement.

Cette particularité se refléte au demeurant dans la réglementation des conflits
d'intéréts.



L’article 60 s'applique aux administrateurs et non aux actionnaires: I'actionnaire
peut voter son élection comme administrateur comme il peut voter sa propre
décharge.

La divergence tend cependant a se réduire en ce qui concerne I’actionnaire
majoritaire qui exerce le contrle de la gestion. La confusion de fait des roles a
depuis longtemps conduit une partie de la doctrine & émettre I'idée que les
actionnaires majoritaires seraient tenus de «devoirs fiduciaires» a I'égard des
minoritaires. Cette conception fondée sur une approche comparatiste a été vigou-
reusement défendue par la Commission bancaire!'®); elle était toutefois contesta-
ble en droit positif belge.

Elle trouve par contre aujourd’hui une consécration au moins partielle dans la
réglementation des cessions de participations de contrdle.

Tous ces principes peuvent évidemment s'appliquer mutatis mutandis a I'abus
d’égalité. Il échet d'observer a cet egard, que si I'actionnaire minoritaire ne sau-
rait, en principe, se voir imposer de «devaoirs fiduciaires» a |’ égard du majoritaire,
la situation d’égalité est sans doute susceptible d’imposer des devoirs plus éten-
dus. La situation d’égalité - du moins lorsqu'elle est durable - impose une collabo-
ration donc, en fait, un contrdle conjoint'9),

L’intérét social - certes distinct de celui des actionnaires - impose que chacun des
associés ou des groupes d’'associés tienne compte des intéréts de I'autre. A
défaut, en effet, un conflit majeur risque d'entrainer la paralysie de I'entreprise. Il
ne s’agit en réalité que de la transposition aux sociétés dotées de la personnalité
du principe de I'exécution de bonne foi applicable au contrat de société.

3.2.2. La mise en oeuvre et les sanctions de I'abus d’égalité
3.2.2.1. Contrdle marginal

L'abus d'égalité, comme I’ abus de majorité ou de minorité, ne peut étre apprécié
gue de maniere «marginale».

Cette expression signifie, en réalité, que le juge ne peut substituer sa propre
appréciation a celle des organes sociaux, mais qu'il lui appartient, en revanche,
de rechercher si I attitude adoptée par I'administrateur ou I’ actionnaire en cause
a pu, ou n'a pas pu raisonnablement étre adoptée par un administrateur ou un
actionnaire normalement diligent et prudent, placé dans les mémes circonstan-
ces, étant entendu qu’en présence d’un probleme économique donné, plusieurs
décisions peuvent le plus souvent étre raisonnablement adoptées. Ainsi congue,
I"appréciation «marginale» ne constitue qu'une application des principes géné-
raux relatifs a la définition d'une faute de comportement(2°),

3.2.2.2. Les sanctions

L’abus étant ainsi caractérisé, il pourra étre répareé, soit par équivalent, soit en
nature.
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La victime de I'abus pourrait donc demander des dommages-intéréts, mais elle
pourrait également demander qu'il ne soit pas tenu compte du vote abusif au
conseil ou & I'assemblée.

En cas d’abus de majorité, I'annulation de la délibération abusive constitue une
application particuliere de cette idée.

Certes, la doctrine s'est parfois montrée réticente a admettre - en cas d'abus de
minorité - que le juge valide une décision qui n'aurait pas pu réunir la majorité
requise(®'). Mais cette réticence n’est pas justifiable. Les principes de la respon-
sabilité contractuelle ou quasi-délictuelle, comme la théorie de I'abus de droit,
permettent en effet la réparation en nature ou plus exactement la réparation la
mieux adaptée au cas spécifiquet®?).

Ces principes de droit commun doivent dés lors permettre au juge de ne pas tenir
compte ou d'annuler le vote négatif du minoritaire et partant de reconnaitre que
la délibération a été acquise a la majorité requise(®®.

Les mémes principes peuvent étre transposés a I’ abus d’ égalité.

Ce qui, en revanche, serait plus contestable, serait que le juge enjoigne a une
partie d’exercer son vote dans un sens déterminé. Certes, la réparation en nature
peut théoriquement consister en une injonction. En I'espéce, cependant les prin-
cipes relatifs aux organes collégiaux, applicables aux assemblées, impliguent
gue les votes ne soient émis qu'a l'issue de débats susceptibles de les influencer
et dont le juge ne saurait préjuger le contenu. Ainsi que L. Simont I'observe a
juste titre, en contraignant une partie & voter dans un sens déterminé, le juge se
substituerait aux organes sociaux et interférerait dans le processus normal de
fonctionnement de ceux-cit24),

Le contréle d’un abus de minorité ou d’égalité} ne se congoit donc, en principe,
qu'a posteriori.

La théorie d’'abus d’'égalité ainsi décrite, ne constitue cependant qu’un reméde
partiel aux situations de blocage.

En effet, la société peut étre paralysée dans son développement par une diver-
gence fondamentale de politiques a long terme entrainant des votes en sens
Opposés qui aboutissent & une impasse sans qu’aucun des deux groupes en pre-
sence ne puisse se voir imputer un abus, chacune des options étant économique-
ment défendables. Certes, en pareille hypothése, le principe de I'exécution de
bonne foit?® devrait-il conduire les parties a rechercher des solutions constructi-
ves, mais il ne saurait aller jusqu’'a imposer a I'une des parties de s’incliner
devant I'autre(?®),

Dans un autre ordre d'idées, les divergences de vues fondamentales entre asso-
ciés aboutissent souvent a des conflits qui dégénérent et ou il devient difficile
d’apprécier laquelle des deux parties abuse de son droit de bloquer les déci-
sions. Tel est spécialement le cas dans les petites sociétés trés fermées ou les
oppositions sur les options économiques ne sont que le reflet de conflits person-
nels entre associés, dont le caractere émotionnel ou psychologique est évident.



Les torts sont dés lors souvent partages.

D’autres remédes s’imposent donc.

3.3. Les autres remédes judiciaires a |a paralysie de la société

3.3.1. L’administration provisoire

Depuis longtemps, les juges des référés ont, en cas d'urgence, tenté d’organiser
des situations d'attente en cas de blocage des organes sociaux par la désigna-
tion d’administrateurs judiciaires®”).

Il s’agit 1a d'une mesure grave qui ne peut étre adoptée que pour protéger des
intéréts sérieusement menaceés. Il faudrait donc soit un abus de majorité mani-
feste qui risquerait de causer un préjudice irréversible, soit une paralysie des
organes sociaux faisant courir des périls graves a la société!2®),

Le juge des référés devra, évidemment, faire la «balance des intéréts» en pré-
- sence, en ayant a I'esprit que dans certains cas la désignation d’un administra-
teur provisoire peut sérieusement porter atteinte au crédit de la société®®,

Le juge dispose pour le surplus de pouvoirs étendus pour déterminer la fonction
de I'administrateur provisoiret3%). A cet egard, il devra limiter la mission de
I'administrateur & ce qui est strictement nécessaire & la sauvegarde des droits
des parties intéressees.

L'administrateur provisoire ne doit donc pas necessairement étre substitué au
conseil, il peut simplement y étre adjoint, par exemple, pour permettre a une
majorité de se dégager. Il peut, par ailleurs, étre investi de missions limitées: con-
voquer et présider une assemblée, prendre certaines mesures conservatoires,
accomplir tels ou tels actes détermines.

3.3.2. La dissolution pour justes motifs

L article 1865, 5° du Code civil prévoit que le contrat de société prend fin «par la
volonté qu’un seul ou plusieurs expriment de ne plus étre en société». Suivant
"I'article 1869, la regle ne s'applique cependant qu’a la société a durée illimitée.
L article 1871 dispose toutefois que la dissolution des sociétés a terme peut étre
demandée par I'un des associés avant le terme convenu, pour autant «qu'il y ait
de justes motifs, comme lorsqu’un autre associé manque a ses engagements ou
qu’une infirmité habituelle le rende inhabile aux affaires de la société, ou autres
cas semblables, dont la legitimité et la gravité sont laissées a I arbitrage des
juges». '

Cette disposition, empruntée a Pothier®"), dépasse la simple application de I’ arti-
cle 1184 du Code civil, elle vise non seulement I'hypothése d'un manquement au
contrat de société ou d’une faute dans I'administration de celle-ci par I'un des
associés (art. 1184 du Code civil), mais encore des hypothéses proches de la
théorie des risques et tous autres cas jugés legitimes et graves par le juge. Aussi,
I'article 1871 est-il appliqué classiqguement & la «mésintelligence grave entre
associés»32),
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La transposition de I article 1871 aux sociétés de personnes, dotées de la person-
nalité juridigue n’a guere fait de difficultés. Celles-ci conservent en effet un carac-
tére contractuel marqué. En revanche, I'application de I article 1871 aux sociétés
de capitaux et spécialement aux sociétés anonymes était controversée®?,

La loi du 5 décembre 1984 a saisi I'occasion de la modification du régime de la
durée des sociétés anonymes pour trancher la controverse.

Aprés avoir énoncé le principe de la durée illimitée, sauf disposition contraire des
statuts, et prévu la possibilité d’une dissolution anticipée par I'assemblée délibé-
rant dans les conditions requises pour la modification des statuts, elle a disposé
que:

«Si aucune durée n’est fixée, les articles 1865, 5° et 1869 du Code civil ne sont
pas applicables. La dissolution peut en outre étre demandée en justice pour de
graves motifs». (art. 102, alinéa 2 des lois coordonnees).

Ce faisant, la loi de 1984, consacrait I'application de I'article 1871 aux sociétés
anonymes a durée limitée, mais I' étendait aux sociétés & durée illimitée®4.

L'article 102, alinéa 2 constitue dés lors, assurément, une porte de sortie en cas
de blocage systématique ou de paralysie du mécanisme sociétaire(®).

La jurisprudence actuelle se montre toutefois extrémement réticente a admettre
son application. Elle ne I'utilise que comme mesure ultime et en désespoir de
cause. La dissolution de la société est, en effet, de nature a entrainer des consé-
guences graves, non seulement pour les associés eux-mémes, mais pour |'entre-
prise exploitée en société. Les cours et tribunaux considerent, & juste titre, que les
intéréts égoistes de certains associés ne sauraient porter préjudice aux intéréts
du personnel, des fournisseurs et des creanciers. C’est pourquoi, on peut admet-
tre, pour reprendre I'expression du professeur Guyon, que «la dissolution judi-
ciaire a un caractere subsidiaire» et qu'«elle ne doit donc par étre prononcée
lorsqu’il existe d’autres moyens permettant la reprise d’une vie sociale
normale»38)(37),

La simple mésentente, la simple commission d’un abus de majorité ou de mino-
rité sont insuffisants pour justifier la dissolution. Des sanctions spécifiques peu--
vent en effet étre appliquées - annulation des décisions abusives, nomination
d'un administrateur provisoire, condamnation a des dommages-intéréts etc... -. ll
faut donc «que les faits invoqués soient de nature a compromettre définitivement
I"avenir de la société, a paralyser de fagon durable la vie sociale»3®).

On ajoute par ailleurs que la dissolution ne saurait étre demandée par celui qui est
a I origine du juste motift®?).

Ceci étant I'application de I'article 1871 ou de I'article 102 doit sans doute étre
modulée en fonction d’une part du caractere plus ou moins institutionnel du type
de société envisageé et, d'autre part, du role effectivement joué par les associés,
donc de I'affectio societatis indépendamment de la forme juridique de la sociéte.

Il tombe sous le sens que |"article 1871 pourrait étre plus aisément appliqué a la
société en nom collectif au caractére contractuel marqué et ou les associés sont
indéfiniment responsables que I'article 102 a la société anonyme.



Le juge devra, toutefois, tenir compte des realités. Il n'y aurait pas lieu a cet égard
de traiter différemment une S.P.R.L. ou une société anonyme de méme taille,
ayant le méme nombre d'associés. Certes, sur le plan purement technique, la
S.P.R.L. constitue un moyen terme entre les sociétés de personnes et de capi-
taux. La distinction est cependant artificielle, lorsqu’on compare des sociétés de
taile et d'actionnariat analogues.

C'est finalement le role effectif des associés dans la vie sociale qui est détermi-
nant. Qui ne voit, a cet égard, que dans certains types d’activité, par exemple
dans le domaine du conseil, la bonne entente des associés actifs est indispensa-
ble a la réussite, voire a la survie de |'entreprise et ce quelle que soit la forme de
la société. Dans ce cas, le défaut de collaboration aura une conséquence directe
sur I’entreprise et il sera vain de maintenir celle-ci en vie, alors qu’a défaut
d’entente, elle est vouée a I'échec, la collaboration entre associés actifs étant en
réalité irremplacable.

Cette derniére observation est a mettre en rapport avec un courant marqué de la
jurisprudence francgaise consistant a utiliser Iarticle 1871, remplacé aujourd’hui
par |'article 1844-7 du Code civil frangais, comme «mesure d’assainissement
économique»*?), «chaque fois qu'il apparait que la société n’est plus économi-
guement viable, notamment parce que les pertes s'accumulent sans espoir de
retour a nouvelle fortune ou qu'il est impossible de trouver de nouveaux diri-
geants » (41142),

Ce courant s'inscrit dans la méme logique que la jurisprudence qui fait peser sur
les dirigeants sociaux I’obligation de ne pas soutenir artificiellement une activité
irrémédiablement compromise.

Quoi gu'il en soit la dissolution de la société pour juste motif a un champ d’appli-
cation restreint en raison de la gravité de sa conséquence. Si elle peut étre I'ins-
trument utile d'une politique d’assainissement économique, elle est une solution
généralement peu heureuse des conflits entre actionnaires.

3.3.3. Le rachat forcé ou I'exclusion judiciaire

Ce sont les inconvénients de la dissolution pour juste motif qui ont conduit les
cours et tribunaux francais a envisager des formes de «liquidation partielle» par le
biais du «rachat forcé d’un associé», donc de son exclusion, en dehors de toute
clause contractuelle ou statutaire(*®),

Cette formule présente évidemment |'avantage de résoudre le blocage en lais-
sant I entreprise intacte.

A défaut de texte légal particulier organisant la faculté de rachat, cette jurispru-
dence est sérieusement controversée.

Ainsi que Th. Tilguin vient de le montrer dans I'intéressant article qu'il a publié a
la Revue Pratique des Sociétés les principes généraux peuvent dans certains cas
justifier la solution(44),

Aprés avoir, & juste titre, écarté I'idée de la résolution partielle du contrat de
société pour inexécution fautive, qui est peu conciliable avec I'article 1871 et
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difficilement applicable a la société anonyme, Th. Tilquin invogue essentiellement
la théorie de I'abus du droit de ne pas contracter.

Le droit de ne pas contracter est incontestablement susceptible d'abus. C'est
ainsi que depuis longtemps et indépendamment de I'application de textes légaux
spécifiques, la jurisprudence sanctionne certains refus de vendre.

Une fois I’abus établi, on pourrait concevoir que le juge décide d'une réparation
en nature des conséquences de celui-ci, en considérant que I'auteur du refus
sera tenu de céder le bien litigieux aux conditions offertes.

En vain invoquerait-on & I'encontre de cette thése qu’aucun contrat ne peut lier
I'auteur du refus, a défaut de concours de volontés. En effet, I'auteur du refus
serait-tenu de céder aux conditions offertes, non en vertu d’'un «contrat forcé»,
mais & titre de réparation en nature des conséquences préjudiciables de sa faute.
Son obligation trouve donc sa source dans la théorie de I'abus de droit et I article
1382 du Code civil.

On observera, a cet égard, que c’est tres exactement ce mécanisme qui est a la
base de la théorie classique du mandat apparent - qui, comme on le sait, était fon-
dée sur I'article 1382 du Code civil. Ayant laissé développer une apparence trom-
peuse, le mandant apparent est tenu des actes conclust*®) en son nom par le
mandataire apparent a titre de réparation en nature des conséquences de sa
faute. Il est donc bien tenu d’'actes conclus sans son consentement.

En soi, la solution proposée par M. Tilquin ne heurte donc aucun principe du droit
privé4e),

Les conditions d'application de cette sanction ne seront cependant que tres rare-
ment réunies*”,

En effet, tout d’abord, elle supposera une offre de rachat par I'un des associés
des titres de I'autre. La situation du rachat par la société de ses propres actions
tant sur le plan du droit des sociétés que le droit fiscal excluront en effet que I offre
de rachat émane de la société.

Ensuite, un abus de droit devra étre commis par le destinataire de I'offre de
rachat. Il conviendrait donc d’établir qu’il n’a aucun intérét légitime a demeurer
actionnaire, donc qu'il a refusé de contracter sans réel intérét, ou a tout le moins
que I'intérét de I'actionnaire opposant est sans proportion avec la gravité des
conséquences de son refus pour |'autre partie.

Or, a priori, deux actionnaires en situation d’égalité ont évidemment le méme inté-
rét légitime.

On ne pourrait donc, en pratique, concevoir un abus que dans le chef d'un
actionnaire qui entendrait provoquer la dissolution de la société tout en refusant

de céder ses actions a son associé qui aurait formulé une offre supérieure a ce
qu'il aurait pu obtenir dans le cadre de la liquidation.

Mais encore, dans ce cas, le refus ne serait-il pas nécessairement abusif*®). On
peut, en effet, concevoir qu'un associé ait intérét a la dissolution pour avoir la
possibilité de reprendre certains apports en nature, ou mettre fin a une activité



concurrente des siennes qui n’ avait été acceptée que parce qu'il s'agissait d’une
entreprise commune, etc...

Refuser la prorogation d’une société constituée pour un terme limité, dans une
optique bien pécise, n’est pas en soi abusif.

De méme en cas de dissolution pour juste motif, le refus d’accepter une offre de
rachat émise par le défendeur n'est-il pas nécessairement constitutif d'un abus
de droit.

La partie en faute pourrait en effet difficilement faire obstacle a la demande en dis-
solution, en faisant une offre de rachat a I'autre partie et en prétendant ensuite
que la demanderesse en dissolution abuserait de ses droits en refusant son offre.
Sans doute, la seule commission d’ une faute par la victime d’un abus de droit ne
la prive pas du droit d'invoquer cet abus. Mais, il va de soi que les tribunaux refu-
seront, & juste titre, d’admettre I'existence d’'un abus de droit dans de telles con-
ditions dés lors que le demandeur en dissolution exerce a la fois le droit que lui
confere I'article 102 & raison de la faute commise par le défendeur et le droit fon-
damental de refuser de ne pas contracter.

En droit positif belge, le rachat forcé n'apparait donc que comme une solution
extrémement limitée(49).

3.3.4. ’exclusion d’'un actionnaire ensuite de la résolution
pour inexécution fautive d’'un pacte d’actionnaires

Ainsi que le souligne Th. Tilquin, on pourrait concevoir des cas de «rachat» d’un
actionnaire, qui seraient consécutifs a la résolution pour inexécution fautive d’un
accord entre associés relatif a la gestion de la société(s0),

Cette hypothese devrait toutefois rester exceptionnelle.

En effet, elle suppose, d'une part, un accord entre associés, qui par définition,
serait violé. Elle suppose, d’autre part, que la résolution de cet accord affecte la
qualité d’ actionnaire des parties a celui-ci, ce qui, en général, ne sera pas le cas.
La situation pourrait cependant se présenter exceptionnellement dans I’ hypo-
thése ou I'associé fautif aurait acquis ses titres de son partenaire dans le cadre
d’une convention plus vaste et indivisible, relative a la création d’une entreprise
commune par prise de participation. Dans ce cas, effectivement, la résolution de
la convention pourrait entrainer la résolution de la vente qui lui est indissociable-
ment liée.

4. LA PREVENTION DES CONFLITS DANS LES FILIALES COMMUNES

En cas de création d'entreprises communes, les parties ont le loisir d'inclure dans
leurs accords des mécanismes préventifs des situations de blocage.

Classiquement, deux formules peuvent étre envisagées: les clauses de rachat et
I"arbitrage d’un tiers.




4.1. Les clauses de rachat

Les clauses de rachat peuvent prendre la forme de clauses statutaires ou de dis-
positions contractuelles.

4.1.1. Les dispositions statutaires

On admet assez généralement aujourd’hui que le jus fraternitatis ne fait pas
obstacle & ce que le contrat de societé, donc les statuts®®"?), comporte une clause
de rachat ou de cession forcee des droits sociaux dans certaines hypothéses,
pour autant que tout risque d'arbitrage soit exclu(®?). La regle est étendue aux
sociétés dotées de la personnalité juridiquets®.

L'article 52bis des lois coordonnées consacre expressément cette analyse,
puisqu’il permet aux statuts de modaliser le rachat par la société de ses propres
actions.

L'article 48 § 4 permet, quant & lui, que les statuts organisent le rachat des actions
sans droit de vote.

Enfin, on admet de longue date la validité de la clause d’exécution en bourse
comme sanction de la non libération(4).

La licéité des clauses de rachat ou de cession forcée ne fait pas de difficultés
lorsqu’ elles imposent le respect de I'égalité des actionnaires (rachat proportion-
nel aux participations détenues ou rachat d'actions tirées au sort) (),

Il'en va autrement des clauses qui permettent d’exproprier un actionnaire déter-
miné. Pareilles clauses organisent en effet un mécanisme d’exclusion d’un asso-
cié au profit de la société ou d’'autres associés.

Il est, a cet égard, admis longtemps que les clauses d’exclusion sont licites
lorsqu’ elles constituent la sanction d’un manquement par I’associé a ses obliga-
tions et qu’elles n’entrainent pas sa spoliationt®®, |l s'agirait dans ce cas d'une
modalisation du pacte commissoire expres pour |'adapter a la société anonyme.

Le rachat par la société, a titre de sanction, est cependant difficilement compati-
ble avec la réglementation des rachats d'actions en vigueur depuis la loi du 5
décembre 1984 (art. 52bis des lois coordonnées modifié aujourd’hui par la loi du
18 juillet 1991).

En effet, I"article 52bis impose que I'offre de rachat soit faite a tous les actionnai-
res qui doivent étre traités également. L'article 48 § 4 exprime la méme idée
lorsqu’il impose le rachat d'actions sans droit de vote par catégorie entiéres.

Or, ces dispositions sont impératives - sinon d’ordre public®”),

On notera, en tout cas, que la régiementation méme du rachat d’ actions, qui sup-
pose |'intervention des organes sociaux, rend malaisée I’ utilisation du systeme en
cas de blocage de la société.

Ces objections seraient évidemment écartées s’ agissant de mécanismes permet-
tant un rachat par des associés.



Il semble, a cet égard, qu'aucune disposition légale n’interdise d’organiser un
droit d’ option statutaire au profit d’une catégorie d’actionnaires sur les actions de
I"autre catégorie!>®. Il ne semble pas que ce type de clause tombe sous le coup
de I'article 41, § 2 des lois coordonnées, dans la mesure ou il n’a pas pour objet
de restreindre la cessibilité des actions.

Il faudrait, toutefois, @ mon avis, que ce mécanisme n’aboutisse pas a permettre
a un groupe d’actionnaires d’exclure discrétionnairement un autre groupe.

Certes, semblables clauses seraient constitutives d'options d’achat, en principe
licites. Leur inclusion dans les statuts les rattachent cependant au mécanisme
sociétaire. Elles trouvent dés lors une limite dans le jus fraternitatis.

Les statuts devraient, dés lors, prévoir les cas dans lesquels I’ option pourra étre
exercée et le prix d’exercice's?).

Quelles que soient leurs modalités, les clauses statutaires ne sont guére heureu-
ses comme moyen d’éviter un blocage dans une entreprise commune.

Tout d'abord, dans la mesure ou elles impliqueraient I'intervention d’organes
sociaux, elles risqueraient de voir leur fonctionnement paralysé.

Par ailleurs, leur mise en oeuvre peut &tre compromise par le contrle que le juge
pourra exercer sur la cause d’exclusion et son caractere plus ou moins discré-
tionnaire. ‘

Enfin, elles peuvent se révéler inopportunes dans la mesure ou elles font apparal-
tre aux tiers un risque de conflit.

Il est dés lors préférable de recourir a des mécanismes conventionnels.
4.1.2. Les dispositions conventionnelles

Il est fréquent, a cet égard, que les pactes d’actionnaires, conclus entre les grou-
pes controlant conjointement une filiale commune, organisent «une porte de sor-
tie» sous la forme d’options croisées ou réciprogques.

Bien évidemment, ces clauses ne constituent pas toujours une solution parfaite. Il
se peut, en effet, que les parties ne souhaitent pas, en cas de désaccord, que
I"entreprise passe sous le controle exclusif de I'une d’elles, mais veuillent au con-
traire reprendre leurs apports en nature, par exemple telle ou telle usine ou tel ou
tel brevet. Des mécanismes appropriés devraient, dés lors, étre prévus, si I'on
voulait éviter la dissolution, par exemple, pour des raisons fiscales.

S'inscrivant dans un cadre purement contractuel, ces clauses peuvent étre rédi-
gées plus souplement gue des clauses statutaires, qui, par nature méme, doivent
prendre la forme de dispositions générales et impersonnelles susceptibles d’étre
appliquées tant aux actionnaires actuels qu’aux actionnaires futurs.

On peut, par ailleurs, penser que ces conventions échappent aux régles impérati-
ves du droit de sociétés dans la mesure ou elles seraient exclues des statuts.

Une certaine prudence s'impose cependant sur ce point a la lumiére de la juris-
prudence relative aux clauses léonines. On sait, en effet, que la jurisprudence
belge, a I'instar de certaines décisions frangaises, a condamné, au titre de |’ arti-




cle 1855 du Code civil, des conventions de portage comportant des engage-
ments de rachat ayant pour effet d'exonérer le porteur de pertes®. Or, cette
jurisprudence ne peut s'expliquer que par I'idée que certains engagements
extra-statutaires peuvent tomber sous le régime de la société. Et la solution adop-
tée en matiére de portage pourrait, a fortiori, s’appliquer aux conventions
d’actionnaires. En effet, sile portage est une opération financiere qui est en réalité
étrangére au mécanisme de la sociéte, les pactes d’ actionnaires entre fondateurs
d’une filiale commune sont, quant a eux, intimement liés a la société et constituent
en quelque sorte des arrangements «parastatutaires»©,

On peut, dés lors, se demander si les conventions qui organisent le retrait ou
I'exclusion d'un associé ne devraient pas étre soumises aux mémes principes
gue les clauses statutaires ayant le méme objet.

N’échapperaient & ce systéme que les options qui seraient liées & une opération
de cession de participation et non, a proprement parler, au mécanisme sociétaire.

Il reste cependant que la doctrine actuelle fait une nette distinction entre les pac-
tes d’actionnaires d’origine conventionnelle et les dispositions statutaires(2,
Cette position est a rapprocher de certains arréts récents de la Cour de cassation
de France, qui limitent I'application de Iarticle 1855 du Code civil aux disposi-
tions des statuts‘®3.

Cette jurisprudence est certes choquante a premiére analyse, dans la mesure ou
elle repose sur une distinction purement formelle. On peut toutefois se demander
si elle ne se justifie pas pour les sociétés de capitaux qui présentent un caractére
institutionnel marqué. En effet, les arrangements contractuels entre actionnaires
présentent une nature juridique radicalement distincte des dispositions statutai-
res, différence qui ne se retrouve pas dans les sociétés de personnes et, a fortiori,
dans les contrats des sociétés.

On pourrait, dés lors, en déduire que, par nature, ces conventions d'actionnaires
sont étrangéres a la sociéteé anonyme qu’elles concernent et dont elles ne peu-
vent, au demeurant, modifier en tant que tel le fonctionnement légal et statutaire.

Sous le bénéfice de ces observations, les clauses les plus variées se rencontrent
en pratique. Les seuls problémes spécifiques qu’elles suscitent concernent la
détermination du prix. Dans la mesure ou elles s'analysent en options d’achat ou
de vente, elles doivent en effet comporter un prix déterminé ou, a tout le moins,
déterminable, f(t-ce par I'intervention d’un tiers au sens de I'article 1592 du
Code civil.

Certaines clauses peuvent, le cas échéant organiser un systeme d’enchéres. Tel
est le cas de la clause dans laquelle une partie peut offrir & I'autre de lui racheter
ses titres & un prix fixé et ou en cas de refus de vendre, le destinataire de I’ offre
initiale est obligé de faire offre de racheter son cocontractant & un prix supérieur
de 5% et ainsi de suite®4).

4.1.3. Des clauses de rachat aux accords relatifs a la liquidation

On observera, pour clore cette question, que les clauses de rachat ou de retrait
peuvent ne constituer que des mécanismes imparfaits. Ainsi en serait-il s'il était



inconcevable dans I'esprit des parties que |'entreprise commune puisse conti-
nuer ses activités sous le contrdle exclusif de I'une d’elle. Dans ce cas, les
accords d' actionnaires devraient modaliser la dissolution de la société(es),

L’examen de ces modalités dépasserait sans conteste I’ objet de ce rapport.

4.2. L’arbitrage d’un tiers

4.2.1. Les insuffisances de I'arbitrage au sens strict - a la recherche de formules
d’arbitrage économique

Les accords.entre associés peuvent évidemment prévoir des clauses arbitrales.
Celles-ci ne constituent cependant pas un mode de prévention des conflits mais
un mode de solution. Par ailleurs, I'arbitrage, sous la forme classique, suppose
un litige au sens technique du terme. Il est donc mal adapté a la solution des diffé-
rends de nature économique. Celle-ci supposera en effet des appréciations de
politique économique, en opportunité étrangeres a toute regle de droit. Elle
nécessitera, par ailleurs, frequemment une réadaptation des accords des
parties®6)(67),

C'est donc vers d'autres formules qu’il conviendra de se tourner(®®). Celles-ci
s'inspireront le plus souvent de la théorie de la «tierce décision obligatoire» («bin-
dende derden beslissing») ou «de I'avis contraignant» («bindend advies»)(6®),

Une premiére solution consisterait & désigner au conseil d’administration un
administrateur tiers, auquel les parties font confiance, et qui serait spécialement
chargé de départager celles-ci’?.

Cette solution demeure cependant imparfaite, dans la mesure ou elle ne permet
de prévenir les blocages qu'au conseil d'administration et non a I'assemblée. Il
convient, dés lors, de compléter ce mécanisme en attribuant au tiers une partici-
pation dans le capital de la société ou, a tout le moins, des parts bénéficiaires
dotées du droit de vote. Le tiers actionnaire, qui peut cumuler la qualité d’admi-
nistrateur, intervient ainsi comme fiduciaire des deux parties.

4.2.2. La fiducie comme technique de réglement des différends(™")

En soi, le mécanisme est simple, chacun des deux associés transmet une action
a un tiers - qui peut étre une personne physique ou une personne morale.

Ce transfert n’intervient cependant qu'a titre fiduciaire, en ce sens que le tiers
n'est investi de la propriété des actions cedées qu'en vue d’assurer la mission
qui lui est confiée, a savoir «arbitrer» les divergences de vues entre associés. Au
terme de sa mission, il devra donc rétrocéder les actions qui lui ont été cédées, ou
le cas échéant, qu’il a directement souscrites.

En I'absence de contrat nommé de fiducie en droit belge,(7? I' opération peut se
réaliser techniquement par le biais d'une vente d'actions - ou le cas échéant
par le biais d'une souscription directe - (3 associée & un mandat irrévocable’4




consentie conjointement par les deux parties au tiers concerné et a une option
d'achat levable, soit & I'expiration d'un certain terme, soit & une date fixée de
commun accord entre parties.

Cette opération est en soi licite. Elle pose cependant certaines questions au
regard du droit des societes.

Tout d'abord, le mandat conjoint implique en réalité un pacte de votation. En
effet, le tiers s’oblige, dans I'interét de ses mandats, a ne voter qu’en vue de tran-
cher des divergences de vues sans avoir égard & son intérét personnel.

La loi du 18 juillet 1991 consacre toutefois la validité des pactes de votation dans
certaines conditions. Or, celles-ci seront en principe remplies (art. 74ter des lois
coordonnées). L’ intérét social commande, en effet, I'intervention du tiers. Par ail-
leurs, celui-ci prendra sa décision de maniére indépendante de la société, de ses
filiales et de leurs organes sociaux. L'article 74ter des lois coordonnées aurait, en
réalité, pour seul effet de limiter la convention a cing ans.

Ensuite, se pose la question de I'article 200 des lois coordonnées. En effet, on
pourrait songer a soutenir que le tiers n’est pas véritablement propriétaire des
actions avec lesquelles il vote.

La portée de I'article 200 doit toutefois étre appréciée au regard de la modifica-
tion de |"article 76 des lois coordonnées par la loi du 18 juillet 1991. L'article 200
était en effet, a I’ origine, essentiellement congu comme une sanction des fraudes
aux limitations légales en matiere de droit de vote. Il ne faisait pas de doute, a cet
égard, qu’un transfert de propriété fiduciaire ayant pour but de tourner I article 76
devait tomber sous le coup de I'article 200.(75)

Aujourd’hui I'article 200 n’apparait plus en principe!’® que comme une techni-
que permettant d’assurer la transparence de |’ actionnariat.

Or, il ne fait pas de doute que dans I'opération envisagée, I'intention réelle des
parties est bien de transtérer effectivement la propriété au tiers pour qu'’il exerce
le droit de vote, méme si certaines restrictions sont apportées conventionnelle-
ment & |'exercice de ce droit. En outre, I'opération n'est en rien occulte et n'a nul-
lement pour objet de dissimuler I'identité d'un actionnaire aux autres associés.

Le transfert de propriété des actions n'intervient en réalité que pour renforcer les
pouvoirs du tiers. On pourrait en effet concevoir, a la limite, que celui-ci se voie
attribuer un mandat irrévocable de voter

avec certaines actions qui resteraient appartenir aux parties et qu'il vote en qua-
litt de mandataire représentatif; mais cette formule poserait la question, contro-
versée en doctrine et en jurisprudence, de |'intervention personnelle du mandant
dans I"accomplissement de I'acte qu'il a confié au mandataire!’”.

On peut donc conclure que dans |'état actuel du droit positif, le recours a la fidu-
cie comme mécanisme de prevention ou d’arbitrage des conflits entre actionnai-
res ne se heurte & aucun principe fondamental(’®.



TROISIEME PARTIE:
LE BLOCAGE DE LA SOCIETE PAR LA MINORITE

5. LA MINORITE DE BLOCAGE ET L’ABUS DE MINORITE
5.1. Minorité de blocage legale ou statutaire

Laloi prévoit, comme on le sait, des majorités qualifiees a I'assemblée pour réali-
ser certaines opérations, a savoir essentiellement des opérations impliquant une
modification des statuts.

Indépendamment de ces majorités qualifiées, les statuts peuvent dans un but de
protection des minorités, prévoir des majorités spéciales tant a I’assemblée qu’ au
conseil.

Il va de soi que certaines décisions peuvent étre bloquées par le jeu normal de
ces dispositions légales statutaires.

Soulignons une fois encore qu’en soi ce blocage n'est en rien critiquable. Il est au
contraire prévu par la loi sur les statuts afin de sauvegarder les intéréts de la
minorité.

5.2. L'abus de minorité

Le droit de la minorité de bloquer les décisions sociales connaft sa limite naturelle
dans la théorie de I'abus de minorité que j'ai déja évoquée largement a propos
de I'abus d'égalité!’®).

Rappelons seulement que 'abus doit s'apprécier différemment selon qu'il s'agit
d'une décision du conseil ou de I'assemblée et que le juge, loin de pouvoir se
substituer au minoritaire, devra rechercher si un administrateur ou un actionnaire
minoritaire placé dans les mémes circonstances a pu ou n’a pas pu raisonnable-
ment adopter I'attitude critiquée.

Pour le surplus indépendamment d'une éventuelle action en dommage-intéréts,
la sanction normale de I'abus de minorité sera I'annulation du vote abusif et, par
la, la validation de la délibération bloquee.

Ces points étant précisés pourraient constituer un cas d'abus de minorité:

- lefait de s’opposer & la prorogation de la société a des fins de chantage pour
valoriser la cession de sa participation;

- le fait de s'opposer & une restructuration a I'evidence indispensable de la
sociéte®o);

— dans un ordre d’idées un peu différent, le fait d’utiliser un droit de présenta-
tion statutaire pour obtenir la désignation d'un administrateur objectivement
inacceptable par la majorité(®").

Mais rappelons que dans chacun de ces cas, le juge doit examiner la situation in
concreto. Le fait de s’opposer a la prorogation d'une société, méme en présence
d’une offre de rachat de sa part n’est pas nécessairement illicite. Elle peut s’ expli-




quer par I'insuffisance objective de I'offre comme par I'intérét Iégitime a cesser
"exploitation d’une entreprise constituée des le départ pour un terme bien déter-
miné - par exemple, une société ad hoc constituée pour un groupe d’ opérations
bien limitées.

Par ailleurs, méme en cas de restructuration nécessaire, la minorité pourrait
opposer un vote négatif si les modalités de celle-ci lui causaient inutiement un
préjudice.

6. LE BLOCAGE DE LA SOCIETE RESULTANT DE L’EXISTENCE
MEME DE MINORITAIRES

L'existence d'une minorité peut, dans certains cas, empécher la réalisation de
certaines opérations intéressantes pour la société alors méme que les minoritaires
~ ne seraient pas en mesure de s’y opposer parce que ne disposant pas du nom-
bre de voix suffisant.

Le praticien connalt, a cet egard, les inconvénients de conserver dans une
société quelques pourcents d’'actions reparties «dans le public». Celles-ci peu-
vent empécher des opérations utiles a la société par le simple fait qu’ elles consti-
tueraient un abus de majorité par rupture d’égalité de traitement(®2).

C’est pourquoi plusieurs législations étrangeres organisent des mécanismes de
rachats forcés(®).

Dans I'attente d'une pareille législation en Belgique, les moyens d’action de la
majorité sont limités: O.P.A. & un prix intéressant assortie, le cas échéant, d'une
menace de mise des titres au nominatif ou de retrait de la cote, etc...

Il parait délicat a cet égard de prétendre que les minoritaires qui s’ opposeraient &
la cession de leurs titres commettraient un abus de droit.

Le plus souvent, en effet, I'opération envisagée n'est pas indispensable & la sur-
vie de la société et, par ailleurs, d'autres solutions pourraient étre adoptées.
L’ offre de rachat n’a donc pour but que de délier les majoritaires de leurs obliga-
tions a I'égard des minoritaires.

En dehors de dispositions conventionnelles ou statutaires(® et de I'application
de I'article 48 § 4 relatif aux actions sans droits de vote(®® |'exclusion des minori-
taires ne saurait dés lors résulter que de I'annulation du capital social résultant de
la constatation de la perte totale de celui-Ci et de la reconstitution d’un nouveau
capitalt®), Dans cette hypothése, toutes les actions anciennes seraient, en effet,
traitées sur pied d'égalite. Mais il va de soi que cette opération ne pourra interve-
nir que dans un nombre limité de cas.

QUATRIEME PARTIE:
LES SOCIETES A L’ABANDON

Le probléeme des sociétés a I'abandon mériterait sans doute en lui-méme une
étude compléte.



Aussi me bornerai-je ici a quelques observations qui n’ ont nullement la prétention
d’épuiser un sujet qui n’est guére étudié.

7. GENERALITES

Il est constant que la simple déclaration de faillite d’ une société n’entraine pas sa
mise en liquidation.

La Cour de cassation a, par ailleurs, décidé a juste titre qu'il en était de méme du
dépbt d'une requéte en concordat judiciaire, méme par abandon d’ actif®”), solu-
tion qui, a mon avis, peut étre étendue a la clbture d’une faillite par insuffisance
d’ actif(8®),

L’article 1865, 2° ne pourrait entrainer la dissolution de plein droit de la société
anonyme par perte «de la chose» que si la perte du fonds social correspondait a
I objet social.

Aussi de nombreuses sociétés faillies subsistent-elles, abandonnées par leurs
organes et leurs associés.

Cette situation est malsaine. Et si la société a un reviseur, il appartient a ce dernier
de veiller a ce que la situation juridique soit rendue conforme a la situation éco-
nomique. '

Il est dés lors prudent qu’il invite le conseil a réunir une assemblée aux fins de
prononcer la mise en liquidation de la société. La commission juridique de I'Insti-
tut avait d’ailleurs souligné gu’il était souhaitable que I’ assemblée soit convoquée
en cas du dép6t d’ une requéte en concordat par abandon d’actif dans la mesure
ou cette procédure impliquait en fait une liquidation(®®.

Rappelons qu’il est en tout cas certain que des comptes doivent étre établis par le
conseil en place pour la période antérieure a la dissolution et que ces comptes
doivent étre vérifiés par le commissaire®®. Ce méme si I'assemblée, en cas de
faillite, ne pourrait pas décharger le conseil de sa responsabilité, Iaction social
appartenant au curateur.

8. LES COMPTES ANNUELS DE LA SOCIETE FAILLIE

Si la sociéte faillie est mise en liquidation, les comptes annuels de liquidation doi-
vent étre établis par le liquidateur (art. 187 des lois coordonnées).

Le dessaisissement de la société résultant de la faillite empéche cependant le
liquidateur de rendre compte de sa mission. Les régles d’ ordre public de la faillite
lui interdisent dés lors d’établir des comptes annuels.

La question est en revanche plus délicate si la société n’est pas dissoute. On
n'apergoit pas en effet pourquoi la sociéte, a I'instar d'une personne physi-
que®), ne pourrait pas théoriquement réentreprendre des activités commer-
ciales.

Le conseil devrait évidemment rendre compte de cette nouvelle activité, comme
il devrait rendre compte de la gestion qu'il poursuivrait dans le cadre d’un con-
cordat apres faillite.

k




Si la poursuite des activités est décidée dans le cadre d'un concordat aprés fail-
lite, la présentation des comptes n’offre guére de difficultés, puisque le failli est
remis a la téte de ses affaires!®?. |l en va autrement si en cours de procédure de
faillite, le conseil devait, par extraordinaire, réentreprendre une nouvelle activité.
On voit mal comment les comptes pourraient étre présentés. La question étant
théorique, je ne crois cependant pas devoir m'y étendre.

Mais, c’est précisément ici que la situation devient manifestement malsaine. La
société subsiste normalement sans activités nouvelles, a I'abandon. En réalité, les
administrateurs qui feraient ce choix devraient proposer la dissolution a I'assem-
biée. A défaut, il est donc souhaitable que le commissaire convoque I'assemblée
a la fois a cet effet (art. 73, alinéa 2) et aux fins de faire acter sa démission, ses
réserves une fois faites.

On relévera, a cet égard, que I'article 104 des lois coordonnées permet & tout
intéressé de demander la dissolution d’une société anonyme dont I'actif net est
inférieur au capital minimum préevu par |'article 29. A |a limite donc le commissaire
pourrait assigner en dissolution(®?).

Il me parait cependant que, sauf cas exceptionnel, le reviseur ne devrait pas aller
jusque la et pourrait, sans commettre de faute, démissionner de ses fonctions
(art. 64 quinquies).

CONCLUSIONS GENERALES

Que conclure au terme de ce rapport sommaire sur des situations multiples?

Tout d’abord, c’est I'évidence, que les situations de biocage sont variées et que
les solutions & celles-ci sont loin d'étre parfaites.

Ensuite, que dans de nombreux cas, le blocage d’une décision sociale résulte du
jeu normal des régles légales et statutaires et que, dans cette mesure, il n’appar-
tient pas d'y apporter remede.

Des remédes ne s'imposent qu’en cas d’abus ou de blocage systématique.

A cet égard, indépendamment des mesures classiques en matiere d'abus d’éga-
lité, ou de minorité, et de la dissolution pour justes motifs, la jurisprudence, surtout
francaise, tend & admettre I'idée de I'exclusion judiciaire d'un associé pour per-
mettre la poursuite des activités sociales.

Enfin, le domaine des sociétés a I'abandon reste incertain et une intervention
législative a cet égard serait sans conteste souhaitable.

Quant au reviseur, devant des situations aussi diverses, il est impossible de lui
définir une ligne de conduite uniforme. C’est d'ailleurs pourquoi dans certaines
parties de mon expose, j'ai volontairement fait abstraction de celui-ci.

C'est en réalité au cas par cas qu'il devra se déterminer.



Je crois cependant devoir attirer |"attention sur deux principes de base.

Certes, neutre en tant que contrbleur, le reviseur doit toutefois prendre ses res-
ponsabilités et le cas échéant, faire usage des prérogatives que lui réserve la loi -
par exemple en convoquant une assemblée. A defaut, il engagerait sa responsa-
bilité.

Dans les cas extrémes, il pourra évidemment démissionner. Mais, la démission ne
peut étre une fuite. Elle ne peut intervenir que comme dernier remeéde. Investi
d'une mission légale qui n'intéresse pas uniquement les associés, le reviseur doit
s'efforcer de I'accomplir au mieux. En voulant échapper a ses responsabilités par
la démission, il pourrait au contraire I'engager.

i
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Rapport présenté lors du séminaire organisé le 21 novembre 1991 par I'Institut des
Reviseurs d’Entreprises a Diegem. Je remercie Me Manuela von Kuegelgen, avocat au
barreau de Bruxelles, assistante & I'U.L.B., pour I'aide qu’'elle m'a apportée a la réu-
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Bruxelles, 15 janvier 1988, T.R.V., 1988, p. 384, note Tyteca, J., Comm. Bruxelles, 7
mars 1989, T.R.V., 1990, p. 567.

Pour des cas récents de désignation, Comm. Bruxelles (Réf.), 18 octobre 1988, T.R.V.,
1989, p. 145; Comm. Charleroi (Réf.), 11 juiliet 1989, R.P.S., 1990, p. 90 confirmé par
Mons, R.P.S., 1990, p. 188; Comm. Liege (Réf.), 15 novembre 1990, R.D.C., 1991, p.
915; Comm. Bruxelles (Réf.), 26 février 1991, R.D.C., 1991, p. 922.

Pour un exemple frappant de modulation des pouvoirs de I'administrateur provisoire,
v. Comm. Bruxelles (réf.), 18 octobre 1988, T.R.V., 1989, p. 145 deja cité.

Du contrat de société, n°® 152.
Van Ryn, T. |, 1° éd., n° 346.
V. notamment Van Ryn, t. |, 1° éd., n°® 346 et réf. citées.

Sur I'article 102 nouveau, cons. notamment Benoit-Moury, A., «Des justes motifs de
dissolution des sociétés commerciales de I'art. 1871 du Code civil a I'art. 102 des
L.C.S.C., Liber Amicorum Jan Ronse, p. 147 - 1868; Tilguin, Th., Les conflits dans la
société anonyme et I’ exclusion d'un associé, A.P.S., 1991, p. 1 et s., spéc. n® 11 et s,
p. 14 et s.

Benolt-Moury, A., o.c,, I.c., p. 161, n° 11.

Guyon, Y., «Droit des affaires», 2° éd., n® 207; cons. aussi Benoit-Moury, A., o.c., l.c.,
n° 9, p. 158; Martin, D., «L"exclusion d'un actionnaire», Rev. jur. com., 1990 (numéro
spécial), p. 100; Tilquin, Th., o.c., R.P.S., 1991, n° 13, p. 17 et réf.
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Cons. Comm. Tongres, 16 novembre 1989, T.R.V., 1990, 263; v. cependant pour
{admission de la dissolution: Comm. Hasselt 8 avril, T.R.V., 1991, 315: Anvers, 15
décembre 1987, T.R.V. 1988, p. 453, note MW; plus anciennement cons. Bruxelles, 10
fevrier 1964, R.P.S. 1964, p. 153; Comm. Anvers, 3 mars 1962, R.P.S. 1964, p. 154;
Comm. Bruxelles, 10 novembre 1965, R.P.S. 1966, p. 88.

Benoit Moury, A., o.c., Liber Amicorum Jan Ronse, n® 11, p. 161.

V. Van Ryn, T. |, n°® 346; Lehrer, J., La dissolution des sociétées pour justes maotifs,
R.P.S., 1962, p. 1991; Paris, 29 octobre 1980, D. 1981, Jur., p. 44 et les concl. de M.
I"avocat général Jeol. La régle est, en tout cas, certaine si ce motif consiste en une faute
(comp. art. 1184 du Code civil). Dans les autres hypothéses, elle est discutable et con-
traire & la tradition, v. Pothier, o.c., n°® 152.

Benoit-Moury, A., o.c., Liber Amicorum Jan Ronse, p. 157.
C’est moi qui souligne.
Guyon, Y., o.c., n° 206, in fine.

Cons. Stork, «l_a continuation d’ une société par | élimination d'un associé», Rev. soc.,
1982, p. 233; de Bermond de Vaux, «La mésentente entre associés pourrait-elle deve-
nir un juste motif d'exclusion d’un associé d'une société?», J.C.P., 1990, H, 15921; D.
Martin, o.c., Rev. jur. com., 1990 (n° speécial), p. 94, spéc. p. 95 et s.; Cons. Reims, 24
avril 1989, J.C.P. 1990, Il, 15677, R.P.S., 1991, p. 55

Cons. Tilquin, Th.,, 0.c., R.P.S., 1991, p. 1 et s.
Eventuellement la vente d'un de ses biens.

V. dans e méme sens Dieux, X., 0.c., La responsabilité des associés, organes et prépo-
sés des sociétés, Bruxelles, Ed. J.B. 1991, n°® 10, p. 93 & 95.

Comp. dans le méme sens Dieux, X., o.c., p. 95.

V. notamment Liége, 9 novembre 1981, R.P.S., 1981, p. 145 confirmant Comm. Liége,
20 janvier 1981, R.P.S., 1981, p. 292.

Dans le méme sens Dieu, X., o.c, l.c.
O.c., R.P.S. 1991, n° 44, p. 50

Je n'examinerai pas dans le cadre de ce rapport la question de savoir si pareilie clause
peut étre introduite par voie de modification aux statuts, ou doit étre prévue des |’ ori-
gine, sur ce point, v. Martin, D., o.c., Rev. jur. com., 1990 (n° spécial), p. 107 et s.

Comp. Van Ryn, T. 1, 1° éd., n° 338.
Cons. Caillaud, B., «L exclusion d’un associé dans les sociétés», Paris, Sirey, 1966.
VanRyn, T. 1, 1° éd., n® 531 et s.

L'article 48 § 4 prévoit cependant que les rachats d’ actions sans droit de vote doivent
porter sur I'intégralité de la catégorie d'actions sans droit de vote a laguelle elles appar-
tiennent.

Van Ryn, T. 1, 1° éd., n°® 338.
Comp. Tilquin, Th., o.c., R.P.S., 1991, n° 30, p. 40.

Toute autre est la question de savaoir si ce type de clause peut étre introduite en cours
de vie sociale.

V. en ce sens Martin, D., o.c., Rev. jur. com., 1990 (n° spécial) p. 108 et s. Pareilles
modalités ne seraient, en revanche, pas applicables au droit de retrait qui serait orga-
nisé par le biais d’'une option de vente.

Pareille clause n'implique, en effet, aucun mécanisme d’'exclusion. Un droit de retrait
inconditionnel serait cependant peu opportun. Il convient, par ailleurs, d’éviter que les
modalités du droit de retrait le rende critiquable au regard de I'article 1855 du Code
civil.
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Comm. Bruxelles, 6 janvier 1982, J.C.B., 1982, p. 538; R.P.S., 1982, p. 58; Bruxelles,
3 décembre 1986, R.P.S.,1987, p. 45, note van Gerven, D.; sur la problématique du
portage en France, cons. notamment Witz, Cl., «Spécialité et validité des opérations de
portage de titres de sociétés», note sous Trib. Gde Instance, Lille, 28 octobre 1986;
Rec. Soc. 1987, p. 802; Schmidt, D., «Les opérations de portage de titres de sociétés»,
Les opérations fiduciaires, p. 29-54.

Comp. Reymond, Cl., o.c., in «Modes de rapprochement structurel des entreprises »,
précité, p. 72 qui considére en droit comparé que le protocole d'accord entre action-
naires d’ une filiale commune «ressortit au contrat de société».

V. notamment Parléani, G., «Les pactes d’actionnaires», Rev. soc., 1991, n° 40, p. 24,
Martin, D., o.c., Rev. jur. Com., 1990, p. 106 et s.

V. notamment Cass. Fr., 20 mai 1986, Rev. soc., 1986, p. 587, note Randoux; comp.
Cass. Fr., 10 janvier 1989, J.C.P., 1989, Il, 21256 qui vise le «pacte social».

La méme clause peut étre congue au départ avec une offre initiale de vente. Ce type de
clauses posera moins de difficultés que la clause américaine classigue par laquelle une
partie offre de racheter a un prix déterminé unilatéralement |’ autre partie, laquelle ne
peut refuser de vendre qu'en rachetant son cocontractant au méme prix. Il s’ agirait en
effet d' une offre combinée avec une option de vente dont le prix serait fixé unilatérale-
ment par une des parties, ce qui n’est pas sans poser de difficultés spécialement en
matiére de vente; comp. Parléani, o.c., Rev. soc., 1991, note (116), p. 24; sur les clau-
ses habituelles, en matiére de filiales communes, v. Brill, J.P., La filiale commune,
Strasbourg, 1975 (these), p. 223 et s.

Sur cette guestion, v. Brill, J.P., 0.c., p. 216 et s.

Comp. Reymond, Cl., o.c., in Mode de rapprochement structurel des entreprises, pré-
cité, p. 75 et réf. et Storme, M., «De bindende derden beslissing of het bindend advies
als middel ter voorkoming van gedingen», T.P.R., 1984, p. 1243-1288.

Aussi la Chambre de Commerce Internationaie a-t-elle tenté d’élaborer un «réglement
de régulation des relations contractuelles» organisant un meécanisme de réadaptation
des conventions par un tiers nomme conformément a celui-ci. Sur ce réglement et les
difficultés gu’il souléve, v. Reymond, Cl. o.c., p. 75; Storme, M., o.c.,, p. 1254 et s.

Cons. Brill, J.P., 0.c., p. 209 et s.
Cons. sur cette problématique M. Storme, o.c., T.P.R. 1984, p. 1243-1288.

v. Reymond, Cl., o.c., in Modes de rapprochement structurel des entreprises, précité,
p. 75.

Cons. sur ce point Schmidt, D., «Les opérations de portage de titres de sociétés» in Les
opérations fiduciaires, spéc. p. 36; Goossens, Het voorkomen en oplossen van patsi-
tuaties in de algemene vergadering van de vennootschap: het creéren van wipaande-
len, Jura Falconis, 1985-1986, p. 156 et s.; cons. aussi Brill, J.P., 0.c,, /.c., et aux Pays-
Bas, Raaijmakers, M.J.G.C., Joint ventures, Kluwer Deventer, 1976, nos 105, 152 et
153; Reymond, Cl., o.c., in Modes de rapprochement structurel des entreprises, pré-
cite, p. 75.

Sur la fiducie en droit belge, v. notamment Foriers, P.A., «La fiducie en droit belge», in
Les opérations fiduciaires, p. 263-304.

Dans ce dernier cas, il conviendra d’éviter de tomber sous le coup de |' article 46 des
lois coordonnées.

Sauf, le cas échéant, accord des deux mandants.
Cons. Foriers, P.A., o.c., Les opérations fiduciaires, p. 286 et 287.

Sauf pour les sociétés qui auraient introduit des limitations statutaires a la puissance de
vote.

Sur cette guestion, v. Foriers, P.A., o.c., Les Intermédiaires commerciaux, n° 84, p. 90.
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| suffira d' éviter de tomber sous le coup de |’ article 46 des lois coordonnées en cas de
souscription directe par le fiduciaire.

Quant au probléme de I'article 1855 du Code civil, qui est crucial dans les opérations
de portage a des fins de financement, il ne se pose pas en pratique ici, dés lors que le
prix d’acquisition des actions serait négligeable et largement couvert par la rémunéra-
tion du fiduciaire, par exemple, a titre d’administrateur de la société. En effet, le tiers
n'exigera pas une option de vente pour la garantie contre le risque de diminution de
valeur de ses actions.

Sur I'abus de minorité, cons. récemment, Simont, L., o.c., Liber amicorum J. Ronse, p.
307 et s.; Boizard, M., o.c., Rev. soc., 1988, p. 365; Geens, K., o.c., n° spécial T.R.V.
1988; Ralet, O., et Kileste, P., o.c,, R.D.C. 1989, spéc. p. 856 et s.; Dieux, X,, o.c. La
Responsabilité des associes, organes et préposés des sociétés, spec., p. 89 et s.

V. Tilguin, Th., «Les opérations d'assainissement du capital des sociétés et |'abus de
droit des actionnaires», R.D.C., 1991, p. 12 et suiv., spéc. n° 18, p. 19 et suiv.

V. Com. Bruxelles (Réf.), 7 juillet et 2 septembre 1983 et Bruxelles, 31 aolt et 12 sep-
tembre 1983, J.T., 1984, p. 212 4 216.

V. notamment Tilguin, Th., Management buyouts et leverage management buyouts:
considérations de droit des sociétés et de droit fiscal; Rev. Banque, 1989, spéc. p. 260,
n® 75 ets.

Cons. Tilquin, Th., o.c., l.c.
Dont la légalité devrait &tre examinée cas par cas.

Sur la protection des actionnaires sans droit de vote en France, consultez notamment
Hovasse, H., «La protection des associés sans droit de vote lors des opérations de res-
tructuration des sociétés», R.L.D.E., 1990, p. 319 et s. sur le retrait forcé, v. spéc. p. 329
ets.

Cons. Tilquin, Th., o.c.,, R.D.C., 1991, n° 6, p. 10.
Cass., 21 septembre 1989, Pas., 1990, |, n°® 45, 8393-8394.

Foriers, P.A., «Observations sur |a caducité des contrats par suite de la disparition de
Jeur objet ou de leur cause», R.C.J.B., 1987, spéc. N° 9 et s., p. 83 et suiv.

Institut des Reviseurs d’Entreprises, Rapport annuel, 1982, p. 59 et s.

L'exercice antérieur si des comptes n'ont pas encore été déposé et la partie de |’ exer-
cice en cours précédent la mise en liquidation; cons. Commission des Normes compta-
bles, avis n® 110/7, Bull., n° 24, sept. 1989; Travaux de la Commission juridique de
I'Institut des Reviseurs d'Entreprises, n°® 3/1988, p. 31 4 33, voy. aussi Van Ryn et Hee-
nen, T.ll, 1ére éd., n° 1074, p. 118; Les Novelles, Droit commercial, 7. lll, n® 4816.

Van Ryn et Heenen, T. IV, 1e éd., n°® 2707.
LLa société fonctionnera donc normalement.

Comp. guant a la question de savoir si des tiers pourraient demander la dissolution
d'une société pour justes motifs sur base de I'article 102: Benoit-Moury, A., o.c., Liber
Amicorum Jan Ronse, p. 147; Lievens, J., «De wettelijke bescherming van de minde-
rheidsaandeelhouder» in n° spécial T.R.V. 1988, déja cité, n° 59; Ralet O., et Kileste,
P.,o.c., R.D.C. 1989, n° 62, p. 869:



L’ ADMINISTRATEUR PROVISOIRE,
UN DERNIER RECOURS

par Bernard TILLEMAN

Avocat
Collaborateur scientifique a la K.U.L.

J



|. INTRODUCTION

1. Lorsque la société traverse une crise grave, le juge peut nommer un adminis-
trateur provisoire, qui sera chargé d'assurer la direction de I'entreprise, en lieu et
place ou aux cotés, des personnes désignées & cet effet par I'assemblée gene-
rale ou par les statuts.

2. La nomination d’un administrateur provisoire n'a pas été réglée de maniére
explicite dans le droit belge (ni francais)("). L'institution de I’administrateur judi-
ciaire, qui n’ est pas réservée exclusivement au droit des sociétés'®, est en fait le
résultat de la compétence attribuée au juge des référés, en vertu de |’ article 584
du Code judiciaire, de prendre toutes mesures pour mettre fin a une situation de
blocage ou pour remédier a une absence ou une défaillance dans le fonctionne-
ment des organes de la société®. La solution n’est mentionnée que pour la
société en commandite simple a [I'article 25 Lois soc.® Par ailleurs, I'article 12,
§1er, 3D Lois soc. prescrit le dépdt et la publication d'un extrait des actes relatifs
a la nomination et & la cessation des fonctions des administrateurs provisoires.
C’est donc incidemment que cette obligation en matiére de publication donne
une base légale (générale) a une institution qui s'était développée par les déci-
sions du juge des référés(®).

3. En nommant un administrateur provisoire, le juge s'immisce de maniére tout-
a-fait fondamentale dans le fonctionnement des organes sociaux. En effet, il con-
fie la direction de la société & une personne qui n'a pas été élue par les asso-
ciés'®. Une telle intervention de la part du pouvoir judiciaire ne se justifie que
dans des cas exceptionnels. En effet, une intervention du judiciaire dans la politi-
que de la société est fondamentalement contraire au principe de I’ autonomie de
la société, tel que voulu et confirmé par le législateur. Les régles juridiques qui
régissent la vie de la société sont effectivement laissées dans une trés large
mesure a la libre appréciation des parties, qui disposent d'une trés grande liberté
dans la définition du contenu du contrat socialt”). Le caractére institutionnel de la
société s’oppose d'ailleurs, lui aussi, & une ingérence (trop poussée) du pouvoir
judiciaire. Puisque le législateur a déterminé lui-méme la structure organique des
sociétés, on peut conclure que les parties elles-mémes doivent résoudre les con-
flits qui les séparent, en se référant aux lois et aux statuts(®. L'assemblée géné-
rale sera considérée comme |'organe le mieux placé pour trouver une solution
aux problémes opposant les membres de la société entre eux. A juste titre, le tri-
bunal de commerce de Bruxelles refusa de nommer un administrateur provisoire
au motif que les parties avaient omis de soumetire d'abord leurs griefs a I'assem-
blée générale'®. |l ressort de toutes ces observations qu’en tout état de cause, la
nomination d'un administrateur provisoire est par essence exceptionnelle et sub-
sidiaire.

«Ce serait une erreur de croire que la nomination d'un administrateur provisoire
pourrait &tre la pancée susceptible de remédier a tous les maux dont peut souffrir
la société» (traduction)('®. Le juge vérifiera donc toujours préalablement si des



circonstances urgentes et particuliéres existent, qui empéchent de faire fonction-
ner normalement les principes d'administration du droit des sociétés!’"). Mais
dans la jurisprudence, le nombre de nominations d’un administrateur provisoire
n'a cessé de se développer. Depuis quelques temps, il semble que la réticence
des juges soit un peu plus grandel'?). Toutefois, le tribunal de commerce de
Lieége - notamment dans le dossier & sensation de Tonton Tapis - utilise la nomina-
tion d’un administrateur provisoire comme un instrument devant éviter la faillite
d'une entreprise (n°9)\'®. Dans la présente contribution, nous entendons mettre
I'accent sur le caractere exceptionnel de cette mesure. Nous estimons que la
nomination d'un administrateur provisoire ne doit étre envisagée qu'en derniére
extrémité (n°4), a la requéte d'un nombre limité de personnes (n°10), et lorsque
des mesures moins radicales manquent d'efficacité (n°11). Sile juge décide mal-
gré tout de nommer un administrateur provisoire, il devra, compte tenu du carac-
tere provisoire de la mesure, définir avec précision et de maniéere restrictive, a la
fois I étendue des compétences de I'administrateur provisoire (n°13) et la durée
de son mandat (n°14)'4).

Il. LES CAS DANS LESQUELS UNE REQUETE
EN NOMINATION D’UN ADMINISTRATEUR PROVISOIRE
EST ADMISSIBLE

A. Généralités: le caractere urgent de la nomination

4. |’administrateur provisoire est normalement nommé dans le cadre d' une pro-
cédure en référé; des lors toutes les conditions applicables généralement pour
toutes procédures de ce type doivent étre rencontrées. Si I'action n’est pas
urgente, le juge des référés devra déclarer celle-ci non fondée!'s). Un arrét
récent de la Cour de cassation définit I' urgence en termes assez larges comme la
circonstance en laquelle une décision immédiate est souhaitable pour éviter que
I"affaire ne prenne de I'ampleur ou n’entraine des inconvénients majeurs('®). La
partie requérant la nomination d'un administrateur provisoire devra prouver que
ses intéréts sont en danger et que la nomination d'un administrateur provisoire
pourrait remédier a ce danger('’). En outre I'urgence de la situation ne peut pas
étre le fait du requérant*®. C’est ainsi que le président du tribunal de commerce
de Gand vient de rejeter une action en nomination d’administrateur provisoire,
parce que le requérant par son inaction surprenante, voire intentionnelle, depuis
des mois, avait provogué une situation d’urgence artificielle, si bien que celle-ci,
étant le résultat de ses propres agissements sociaux et fiscaux, était de fait inexis-
tante('®). En outre, la décision au référé doit étre prise par provision et ne pas
nuire a I'affaire. A I'heure actuelle, cette exigence ne constitue qu’une limitation
assez vague, plutét formelle, du pouvoir judiciaire. 1l est notamment interdit au
juge d’ordonner des mesures qui porteraient atteinte de maniéere définitive et irré-
vocable aux droits des parties. Le juge des réferés ne peut dire droit par une sen-
tence déclarative ou constitutivet?®),




5. Quelles sont alors ces circonstances concrétes dans lesquelles le juge consi-
dérera que «vu I'urgence», la nomination d'un administrateur provisoire
s'impose? L’analyse de la jurisprudence montre qu’au fil des années, cette
notion d’urgence est interprétée dans un sens de plus en plus extensif.

B. Absence de fonctionnement ou disfonctionnement
dans les organes de la société

6. Initialement, les tribunaux ne nommaient un administrateur provisoire que
dans les seuls cas ou les organes de la société étaient paralysés ou faisaient
I'objet d'un dysfonctionnement(2").

Une société peut se retrouver sans direction (juridiquement valable), lorsque la
désignation des membres du conseil d'administration fait I’ objet d'une contesta-
tion juridiquet®® ou que les membres du conseil d'administration ne sont pas en
nombre, au vu des dispositions statutaires’®® ou légales(?4). La situation peut
avoir diverses origines: il peut y avoir démission (collective) d'administrateurs
sans qu'il soit pourvu a leur remplacement(®), décés, absence ou incapacité
légale d’un ou de plusieurs administrateurs(®), I'impossibilité pour ceux-ci
d'exercer leurs fonctions?”), expiration du délai des pouvoirs des membres du
conseil d’administration®), annulation de la décision d’une assemblée générale
qui a désigné un ou plusieurs administrateurs(®®, ou encore co-existence de
deux conseils d’administration, chacun s’attribuant la compétence exclusive®?),

En I’absence d’un conseil d'administration valablement constitué, ¢’ est normale-
ment le conseil lui-méme qui devrait agir pour constituer (faire constituer) un nou-
veau conseil valable. C'est ainsi que les administrateurs encore en place sont
tenus de pourvoir les places vacantes par cooptation dans le cas ou le nombre
d’ administrateurs est inférieur au nombre légalement requis, dans la mesure au
moins ouU les statuts ne leur enlevent pas ce droit®"). Les administrateurs qui don-
nent collectivement leur démission sont tenus de pourvoir a leur remplacement en
convoquant une assemblée générale®). En fait, ils auraient déja d0 y procéder
dés avant leur démission(®3). De méme, les administrateurs qui, par négligence,
laissent expirer la durée de leur mandat, sont egalement tenus de convoquer une
assemblée générale qui élira un nouveau conseil d'administration. lls gardent la
compétence juridique pour ladite convocation. Une disposition particuliére
s'applique & la société en commandite par actions. L'article 115 Lois soc. prevoit
en effet que, sauf disposition contraire dans les statuts, les commissaires peuvent,
dans le cas de décés, d’incapacité légale ou d’empéchement du gérant, dési-
gner un administrateur, actionnaire ou non, qui accomplira les actes urgents et de
simple administration, jusqu'a la réunion de I'assemblée générale.

Un administrateur provisoire ne sera désigné qu'en cas de carence du conseil
d’administration (ou des commissaires de la société en commandite par actions,
dans une des hypotheses prévues & I'article 115 LCSC)®*4). Ceci ressort d'ail-
leurs clairement des mesures ordonnées par le juge, qui nommera un administra-
teur provisoire sous condition suspensive. L'administrateur provisoire ne pourra
agir que dans le cas ou le conseil d'administration reste défaillant aprés I expira-



tion du délai prévu®®. A mon avis, de telles ordonnances conditionnelles de
nomination d’un administrateur provisoire mériteraient plus souvent de servir
d’exemple. La carence du conseil d’administration peut résulter d'une dissen-
sion, d'une négligence ou de I'absence des pouvoirs juridiques requis (par
exemple, un conseil d’administration dont la nomination a été annulée, ou encore
un nombre insuffisant d’administrateurs, avec des statuts qui excluent la coopta-
tion). Dans de telles situations de crise, la mission principale de |'administrateur
provisoire consistera généralement en la convocation d'une assemblée
généralet®®),

Initialement, on entendait par défaut de fonctionnement de conseil d'administra-
tion, des actes de mauvaise foi ou de mauvaise gestion®”, susceptibles de com-
promettre la survie de la société*®, ou de nuire aux intéréts des actionnaires
(minoritaires), des créanciers de la société, des membres de son personnel et/ou
d’autres ayants cause (les clients, les fournisseurs) de la sociéte®®). |l peut arri-
ver, par exemple, que le conseil d’administration omettre, par négligence ou
mauvaise foi, de convoquer |I'assemblée generale, alors qu'il aurait di le
fairet*9) ou que I'urgence de la situation requérait une telle convocation“’). On
considérait de méme qu'une hypothése paralléle, a savoir une tentative dans le
chef de certains administrateurs, pour empécher que I'assemblée ne puisse déli-
bérer valablement, était aussi un cas de dysfonctionnement du conseil d’ adminis-
tration(42),

Le juge n'interviendra toutefois a titre préventif que dans le cas ou le requérant
peut apporter la preuve de faits concrets qui démontrent que ses intéréts subiront
un préjudice irréparable en cas de non intervention judiciaire®. Le simple fait
d’alléguer la crainte d'irrégularités, ne saurait suffire pour justifier la désignation
d’un administrateur provisoire!“*). D’aucuns soutiendront probablement qu’une
interprétation restrictive des cas ou la deésignation d’un administrateur provisoire
se justifie, aurait pour effet d’empécher que I'intervention préventive de la justice,
ne rende impossible certains actes de mauvaise gestion. C'est oublier que le juge
peut toujours intervenir et corriger ultérieurement en annulant de tels actes*®),
Les demandeurs pourront obtenir réparation des dommages éventuellement
subis en s'adressant au juge ordinaire(“®). A cet égard, on relévera l'intérét d'un
considérant extrait d'une ordonnance inédite du tribunal de commerce de
Bruxelles: «<En ce qui concerne la désignation d'un administrateur provisaire, je
constate que la société, en I'état actuel des choses, est administrée, et que le
demandeur n’apporte aucune preuve de I'existence d’une mauvaise gestion qui
serait de nature a compromettre davantage la survie de société. En I'occurence,
la mesure requise n’est d’aucun recours contre la mauvaise gestion antérieure,
quels gu'en aient pu étre les coupables» (traduction).(4”

C. Situation de blocage résultant de dissensions _

7. Al occasion d'une premiére extension de la notion d’urgence, on a assimilé
a une carence ou & un dysfonctionnement dans la société, la situation de blocage
dans laquelle se trouvaient les organes de la société a la suite de divergences
d’ opinion(4®).
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Il importe ici de définir en termes restrictifs la notion de désaccord. Une simple
dissension ne suffit pas; on doit pouvoir parler d'un «désaccord caractérisé». |l
ne suffit pas en effet, il faut que I'on puisse parler d'un «désaccord caractérisé».
Il ne suffit donc pas d’une simple divergence d'opinion, ni d’un climat détérioré
qui ne se traduirait pas dans des conflits concernant tel ou tel point précist®). i
faut donc que le désaccord empéche toute décision, paralysant par la méme le
fonctionnement de la société!®?). Le simple constat qu'il y a désaccord manifeste
entre |'ancien président du conseil d’administration et les membres encore en
fonction de ce conseil, sans examiner si Ce désaccord entrave le fonctionnement
normal de la société, ne saurait suffire>). On pourrait admettre qu'il y a situation
de blocage, par exemple, si ce désaccord s'accompagne de pressions sur le
personnel pour que celui-ci prenne partie pour I'un des administrateurs en
désaccord(®2),

Par contre, on ne considére pas que la société est paralysée lorsqu’un action-
naire détenant 1% du capital n’approuve pas la politique suivie par I'entreprise et
se trouve systématiquement mis en minorité par I'assemblée générale. La nomi-
nation d’un administrateur provisoire ne saurait en effet servir a imposer malgré
tout la position de la minorité. Il n'y aura situation de blocage que lorsque la
société se trouve déchirée entre plusieurs groupess®).

Par ailleurs, ce désaccord ne peut pas étre de nature a empécher toute concilia-
tion. Dans ce cas, la seule issue envisageable est celle de la dissolution judi-
ciaire!54).,

S'il en était autrement, la nomination d’un administrateur se serait qu'une prolon-
gation artificielle de la durée de la société(>>. En cas de conflit fondamental, il est
d’ailleurs tout sauf certain que I'administrateur provisoire réussisse a réconcilier
les parties en désaccord®®). Mais au regard des intéréts des travailleurs et des
créanciers, les tribunaux sont de plus en plus enclins, en cas de divergence
d'opinions fondamentale, a tenter de préserver la survie de I'entreprise en nom-
mant un administrateur provisoire et/ou un liquidateur>”), Ces personnes auront
alors pour mission d’examiner si on ne peut envisager la survie de la société avec
une partie des actions, ou encore par le biais d'une liquidation au cours de
laquelle les actifs de la société seront transférées a une société nouvelle dans
laquelle une partie des anciens actionnaires seront associés(®®. Nous n’évo-
quons pas ici la question de savoir dans quelle mesure les juges sont habilités &
faire prévaloir les intéréts sociaux sur ceux des actionnaires(®).

Le désaccord visé ici peut surgir aussi bien au sein des organes de la société
qu'entre ceux-ci. Les désaccord peuvent opposer plusieurs administrateurs(€®
contre eux, surgir entre des membres du conseil d’administration et des asso-
ciés, entre le gérant et les associes dans une S.P.R.L., et surtout entre les action-
naires. Ce dernier cas de figure se rencontrera surtout lorsque |' assembiée géné-
rale débouche sur une impasse avec deux groupes rivaux dont chacun détient
une participation équivalente, ou encore dans les cas ou la propriété de la majo-
rité des actions fait I'objet d’une contestation. En cas de contestation sur la pror-
piété ou la détention, le juge peut intervenir pour empécher que les décisions de



I’assemblée générale ne soient déclarées nulles ultérieurement, celle-ci n’étant
pas réguliérement constituée. A cet effet, il peut suspendre les droits attachés aux
actions(®), nommer un séquestre qui administrera les actions(®2), ou encore -
méme si aujourd’hui cette solution est réservée aux cas tout-a-fait exceptionnels -
nommer & la téte de la société un administrateur provisoire(®?),

D. Abus de majorité

8. Depuis le fameux arrét Fruehauf®, on estime en France, de méme qu’en
Belgiquet®®, qu’un administrateur provisoire peut étre nommé méme si les orga-
nes de la société fonctionnent normalement, dans les cas d’un abus de droit
manifeste dans le chef de la majorité des actionnaires, compromet gravement les
intéréts des actionnaires minoritaires, de la société(®®), de ses créanciers et/ou de
I'entrepriset®”). Il incombe au demandeur de produire les faits qui justifient la
crainte immeédiate d’un tel abus manifeste(®®),

Cette extension des cas ou la nomination d'un administrateur est licite a suscité -
a juste prix - beaucoup de critiques®’. On souligne généralement que le juge,
appelé a constater s'il y a abus de majorité ou non, ne dispose que d’une compé-
tence d'appréciation marginale’9. Philippe Colle, dans son étude consacrée a
la prévention des faillites, soutient un autre point de vue. ll considere en cette
matiére que «Si I’on admet que le critere pour la nomination d'un administrateur
provisoire, doit étre la sauvegard des intéréts de la société, il parait aberrant de
limiter ce cas de figure aux quelques rares cas de dysfonctionnement des orga-
nes de la société. L'intérét de la sociéte se trouve aussi gravement menacé s'il a
un organe de gestion qui, tout en fonctionnant normalement, est incompétent.
L'expérience nous apprend en effet que la mauvaise gestion est la principale
cause des faillites» (traduction)”". L'institution de m’administrateur provisoire
donnerait aux actionnaires minoritaires et méme aux créanciers de la société la
possibilité de remplacer des administrateurs dont I'incompétence est a I’ origine
de difficultés de I'entreprise!”®. On peut retrouver une application récente de
cette derniére conception dans une ordonnance du tribunal de commerce de
Bruxelles du 17 décembre 1990(73). La requéte de la gérance statutaire en révo-
cation de la nomination d'un administrateur provisoire a été rejetée, sur la base
de la considération que I'administration se faisait de maniére désordonnée et non
professionnelle et que les mesures prises par I'administrateur provisoire avaient
déja permis d’enregistrer les premiers bons résultats. Le juge se meut ici en ter-
rain particuliérement glissant. Si I'on peut constater objectivement le syfonction-
nement de la société, la conclusion concernant la «capacité du dirigeant de
I"entreprise» implique, elle, I'appréciation de decision politique, ce qui présup-
pose & son tour une analyse commerciale et financiere. C'est & raison que le tri-
bunal de commerce de Courtrai a observé récemment a ce propos «que, d’une
maniere générale, il n'appartient pas au juge de s'ingérer dans la politique de la
personne morale, ni de se prononcer sur les options eéconomiques. C'est la la
compétence des organes de la société. Et plus particuliérement, ¢’est au conseil
d’ administration qu’il appartient de peser les avantages et inconvénients, finan-
ciers et économiques, de toute décision politique qui reléve de I’ objet social de la
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personne morale» (traduction)(”). Une intervention judiciaire ne se justifie, a
mon sens, que dans le cas de mauvaise gestion manifeste. Les mauvais résultats
d’une entreprise ne constituent pas en soi une preuve de mauvaise gestion mani-
feste. Le requérant est tenu d'apporter des éléments concrets, prouvant qu’il
existe un lien de cause a effet entre la mauvaine situation financiére et la mauvaise
gestion manifeste et/ou les abus manifestes de majorité qui doivent étre étayés
par des preuves'’. La mauvaise situation financiére, peut contribuer & motiver
I'urgence lorsqu’ un autre argument dominant justifie fa nomination d’un adminis-
trateur provisoiret’®. C’est ainsi qu’ un administrateur provisoire pourra étre dési-
gné lorsque les difficultés financiéres sont a I’ origine - ou résultent - d'un désac-
cord au sein de I'organe d’administration de la société, désaccord qui paralyse la
prise de décisiont’").

En matiére d' abus de majorité, les réserves du juge devraient, a mon estime, se
traduire également au niveau des mesures qu'il prendra pour empécher cet
abus. La nomination d’un administrateur provisoire constitue la mesure la plus
sévere gu'un juge puisse prendre. L'intervention de I'administrateur dans la poli-
tique de I'entreprise, sera beaucoup plus décisive dans le cas d'un abus de
majorité que dans le cas d'un dysfonctionnement des organes, ou il pourra se
contenter de reconstituer les organes de la société. La mission de I’administrateur
provisoire pourrait se limiter dans ce dernier cas a la convocation d’ une assem-
blée générale et a I'administration de la société pendant le bref intervallel’®. Si
I'on veut s'en tenir au principe qu’'un administrateur provisoire doit pouvoir étre
nommé en cas d’abus de majorité, le juge devra alors, selon moi, vérifier encore
beaucoup plus que dans les deux premiers cas cités, s’il ne peut pas envisager
une mesure moins radicale(™),

E. L’administrateur provisoire en tant qu’instrument
de prévention d’une faillite

9. Le Tribunal de Commerce de Liége s’est servi de I'institution de I’administra-
teur provisoire, comme d'un instrument destiné & empécher la faillite d'une
entreprise.

Le Tribunal s'est inspiré manifestement de la jurisprudence francaise!®®. Lors-
que I"entreprise est confrontée a de graves difficultés financiéres, I'attitude des
créanciers sera souvent déterminante pour apprécier | état de cessation de paie-
ments et d'ébranlement du crédit. La réalisation des actifs, dans le cadre d'une
liquidation judiciaire selon la procédure de la faillite, pouvant entrainer des pertes
considérables, les créanciers adopterons souvent une attitude attentiste. Il n’est
pas rare, en France, de voir que les créanciers de la sociéte n’acceptent de con-
sentir un délai pour le recouvrement de certaines créances, qu'a condition que
les administrateurs de leurs débiteurs envisagent de démissionner collective-
ment. Simultanément les créanciers introduisent une requéte en nomination
d’administrateur provisoire. Cette requéte tire son fondement de la vacance de
I’administration et non pas des difficultés financiéres de I’ entreprise(®"). Le man-
dataire judiciaire neutre est alors charge d'établir un diagnostic financier objectif



qui lui servira de base pour prendre des initiatives ou des mesures visant soit la
reprise de I'entreprise par un tiers, soit |a réalisation progressive des actifs de la
société, soit encore la mise au point, en concertation avec les créanciers, d’un
plan de redressement. Dans le cadre de cette procédure telle que nous venons
de I'esquisser, il n’est pas exclu que I'on puisse aboutir & un accord a I'amiable.
On présume que I'effet psychologique découlant de I'intervention d’un tiers per-
met de convaindre plus facilement les créanciers. D’ailleurs, la législation fran-
caise relative a la transaction a I'amiable prévoit de maniére explicite que, dans
certains cas, le débiteur puisse demander la désignation d’un mandataire judi-
ciaire, que I'on appellera conciliateur, dans I'espoir d'arriver & un accord amiable
avec les créanciers(®?).

Dans la jurisprudence publiée, on trouve deux exemples de décisions dans le
sens de la jurisprudence liégeoise précitée. C’est ainsi que dans le dossier de la
S.A. Tonton Tapis, un administrateur provisoire a été nommé, la société elle-
méme ayant requis, en une requéte unilatérale, la nomination d’'un administrateur
provisoire. L'entreprise avait fait valoir la crainte que la prise de certaines mesu-
res provisoires n’étouffent I'entreprise (on visait en fait la cessation de paiement
et I'ébranlement du crédit de la societe que ces mesures risquaient de provo-
quer)83), ' administrateur provisoire a eu comme mission de prendre en charge
la gestion provisoire de la société, d'assurer la poursuite des activités et d’enta-
mer des négociations en vue de la reprise, de prendre des décisions et des initia-
tives en vue de la réalisation des actifs de la société.

La désignation d’ un administrateur provisoire, dans une tentative ultime pour sau-
ver |'entreprise de la faillite, ne va pas toujours sans risques. On peut se deman-
der si la jurisprudence frangaise mérite d'étre suivie. On sera attentif au risque
important de responsabilité qu’encourt |I'administrateur provisoire si la tentative
de sauvetage se solde par un échec!®). SiI'état de cessation de paiement est
déja pratiquement réalisé, et si le crédit est ebranlé, il faudra généralement décla-
rer la faillite ou déposer une demande de concordat. La désignation d’un admi-
nistrateur provisoire, & mon sens, ne devrait pas servir a échapper a cette obliga-
tion, sous peine d’encourir diverses sanctions civiles ou pénales. En Belgique, un
accord a I'amiable est difficile a réaliser et certainement pas sans risques®®. La
désignation d’un administrateur provisoire, a la demande des créanciers, prolon-
grant artificiellement une société qui n’est plus viable économiquement, pourrait
en outre déboucher sur la mise en cause de la responsabilité des créanciers!),
Par ailleurs, une démission collective des administrateurs pourrait mettre en
cause leur responsabilité. On peut trés bien imaginer que des administrateurs
abdiquent précisément pour détourner, sur I'administrateur provisoire, leur res-
ponsabilité pour une mauvaise gestion antérieure. La démission volontaire des
administrateurs, qui charge en fait les tribunaux de pourvoir & feur remplacement,
méconnalt un des pouvoirs les pius fondamentaux de I'assemblée généralet®”,

Dans I' affaire «S.A. Tonton Tapis», une demande de concordat a été déposée en
méme temps que la requéte en nomination d’un administrateur provisoire.
Lorsqu’il s'avere qu’une opération de sauvetage risque d'échouer en raison de
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la mauvaise gestion(®®), les procédures concordataires a I'étranger prévoient
que le tribunal peut désigner un mandataire judiciaire qui remplacera la direction
en place(®®. La loi belge n’offre pas de disposition similaire qui habiliterait le
juge, dans le cadre d'une procedure de concordat, a transférer de maniére dis-
crétionnaire les pouvoirs d’administration a un mandataire judiciaire®. Le rem-
placement de la direction de |’entreprise peut étre prévue parmi les propositions
concordataires, mais uniqguement sous réserve du respect du droit des sociétés,
et en se conformant aux éventuelles clauses statutaires spécifiques®"). Dans
I'ordonnance citée, I'administration avait eté remplacée, dés avant la demande
de concordat par une requéte en nomination d'un administrateur provisoire.
Comme motif, la requéte invoquait les difficultés financieres de I entreprise. Mais
une autre voie était possible. J'esptime que, compte tenu du caractére subsi-
diaire de la désignation d'un administrateur provisoire, le remplacement de la
direction devrait passer par |'assemblée générale. Celle-ci aurait pu nommer de
nouveaux organes de la société bénéficiant de la confiance des créanciers.

I1l. QUI PEUT REQUERIR LA NOMINATION
D’UN ADMINISTRATEUR PROVISOIRE?

10. Toutintéressé, dans le sens de I'article 17 du Code judiciaire, peut introduire
une requéte en nomination d'un administrateur provisoire(®2),

Les intéressés sont tout d'abord les organes de la société ainsi que les asso-
ciés!9) ou actionnaires individuels®4, L' admissibilité de I'action des actionnaires
et des associés pourra se fonder sur I'intérét individuel de I'actionnaire, mais
aussi sur I'intérét de la société®s). Dans le jugement précité, le juge a repoussé
I'exception de I'irrecevabilité fondée sur le défaut d’'urgence, I'intérét de la
société n'étant pas directement menace et I'intérét personnel des actionnaires ne
devant pas étre retenu. Le juge a estimé que la distinction faite entre, d’une part,
les intéréts de la société et d'autre part, ceux des associés individuels n'était pas
pertinente, le juge ayant compétence pour connaitre des actions en protection de
minorité.

La détention d'une seule action peut suffire pour pouvoir en tenter I'action. Le
prescrit de I'article 74 Lois soc. - qui prévoit que I'actionnaire doit détenir des
actions représentant un cinquieme au moins du capital social pour obtenir la con-
vocation d'une assembiée générale - ne s'appliquera pas au cas d'un action-
naire demandant la nomination d'un administrateur provisoire en vue de convo-
quer une assemblée générale chargée de reconstituer le conseil d’administration
(inexistant)(%8).

Dans une SPRL, les proprétaires de parts qui n'auraient pas encore la qualité
d'associé®”), peuvent, dans certains cas, introduire une requéte en nomination
d’un administrateur provisoiret®®). Dans le jugement cité, il s’agissait d'une SPRL
dont le gérant unique était décedé. Les statuts prévoyaient que I'inscription dans
le registre des associés était requise pour acquérir la qualité d'associé, a I'égard
de tiers ou de la société elle-méme. Pour étre valable, |'inscription de la cession



des actions dans le registre des associés devait étre consignée par un gérant. Le
gérant unique étant décédé, les propriétaires des parts ont obtenu la désignation
d’'un administrateur provisoire ayant pour mission de retranscrire la cession
d’actions dans le registre des associés et de nommer un nouveau gérant sta-
tutaire(®),

Le droit d’initiative appartient également aux administrateurs ou aux gérants(100),
en raison de la mise en cause éventuelle de leur responsabilité. Ce droit ne cesse
pas de leur appartenir sous le prétexte que le conseil d’administration ne serait
plus réguliérement constitué. L' hypothese peut se produire lorsque les membres
du conseil ne sont plus en nombre'") aux termes de la loi ou des statuts, ou
encore lorsque les administrateurs sont démissionnaires ou que leur mandat est
arrivé a expiration(192),

Bien que le commissaire-reviseur ne soit investi que deu seul pouvoir de contréle
et ne puisse s'immiscer dans I'administration de la société, ni accomplir des actes
d’administration en lieu et place des administrateurs, il peut avoir qualité et intérét
pour demander au juge la nomination d’un administrateur provisoire. Ce sera
notamment le cas s'il constate, dans I'exercice de ses fonctions, que les adminis-
trateurs en place commettent des faites graves susceptibles de provoquer la
perte de la société, s'il n'est pas intervenu de toute urgence!'®®, |l en va de
méme pour le commissaire spécial désigné par la Commission bancaire et finan-
ciere aupres d’un établissement financier, si cette personne constate que les
administrateurs de I’ établissement soumis a son contréle restent sérieusement en
défaut, défaillance qui constitue une menace pour les intéréts des épatr-
gnants(104),

L’administrateur provisoire peut solliciter lui-méme, auprés du juge, une prolon-
gation de son mandat(1%%).

Plus délicate est la question de savoir si le créancier de la société peut justifier
d’un intérét pour demander la désignation d’un administrateur provisoire. L'ingé-
rence du juge dans la vie de la société revét un caractere exceptionnel. Le juge
se montrera d’autant plus réticent que la demande d’une intervention judiciaire
émane de personnes étrangeéres a |'entreprise! %),

Une requéte en désignation d'un administrateur provisoire émanant des créan-
ciers ne sera recevable que dans le cas ou les créanciers se trouvent dans
I'impossibiiité de faire valoir la créance sur la société en raison de |'absence ou
d'un dysfonctionnement dans les organes de la société qui la représentent en
droit'%7), La nomination d'un administrateur provisoire doit viser en premier lieu
la préservation de I'intérét de la société: «La mesure de désignation d'un admi-
nistrateur provisoire est essentiellement destinée & assurer le maintien du fonc-
tionnement et la marche de la société, et non pas a garantir ou & renforcer les
droits et recours des créanciers qui auraient seulement & se plaindre d’une
méconnaissance par la société de certaines de ses obligations contractuel-
les»(198) Dans I'hypothése ou la société fonctionne normalement, les créanciers
ne sauraient se voir reconnaitre le droit d'influer, f(t-ce indirectement, sur la
maniére dont it convient d’administrer le patrimoine de la société'%®). Pour sau-
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vegarder leurs droits face & la societé, les creanciers de celle-ci pourraient, dans
certains cas, demander au tribunal la désignation d’un tiers revétu uniquement
de pouvoirs de contrdle, celui qu’on appelle I'expert-gardien*'®. Dans certains
cas exceptionnels, une telle mesure d’enquéte pourrait méme étre prononcée en
faveur des créanciers d'un actionnaire!’'". Mais cette pratique ne me parait
défendable que dans ces cas tout-a-gait exceptionnels, ces créanciers n'ayant
pas de lien direct avec la société. J'estime des lors que dans des circonstances
normales, ils ne pourront justifier d"un intérét suffisant pour demander la désigna-
tion d'un expert-gardient''2).

Et enfin, il importe de signaler deux ordonnances, dans des affaires ou la société
elle-méme avait introduit une requéte en désignation d’un administrateur provi-
soirel'®. Dans les deux cas, la requéte a été jugée recevable.

IV. L’OPPORTUNITE DE LA DESIGNATION

11. Dés quelejuge est arrivé a la conclusion que la désignation d’un administra-
teur provisoire est possible, il doit encore évaluer I'opportunité de proceder a une
telle nomination. Il s’interrogera notamment sur I'existence de mesures moins
radicales’ ). Nous citons ici quelques exemples de la jurisprudence ou la nomi-
nation d’un administrateur provisoire a été repoussée, le juge adoptant par ail-
leurs une mesure moins extréme.

Plutét qu’'un administrateur provisoire ayant des pouvoirs d'administrateur, le
juge pourra nommer un tiers doté de pouvoirs de contrdle. Si certaines accusa-
tions sont proférées, qui ne paraissent pas entierement dénuées de fondement,
mais sans étre étayées par des preuves irréfutables, le juge pourra alors nommer
un reviseur d'entreprisest''® ou un commissaire(!'®),

En faveur des créanciers, un expert-gardien peut étre nommeé, dont la mission
consistera a contrbler la situation financiére de I'entreprise et a autoriser les tran-
sactions importantes. Cette mesure peut s’avérer utile, notamment dans les cas
ou I'on redoute des transferts illicites de patrimoine(*'”). Un expert-gardien
pourra aussi étre nomme dans le cas ou les relations entre les associés et/ou les
administrateurs sont perturbées et se caractérisent par un climat de suspicion
réciprogue. La nomination d’'une personne indépendante, susceptible de donner
des informations objectives, peut étre de nature a promouvoir la conciliationt!'8),
Le juge peut également contraindre les parties a communiquer certains
documents.

12. Les pouvoirs du conseil d’administration peuvent étre temporairement limi-
tés. Certaines transactions spécifiques peuvent étre soumises & autorisation préa-
lable. Cela peut étre utile dans les relations au sein du groupe, la filiale invoquant
des abus commis par la société-mere!''9). La clause de la signature unique peut
étre suspendue de telle maniere qu’'un administrateur agissant seul ne puisse
plus représenter la société'?),

On peut aussi envisager la consignation de certains fonds(*2"),



La réunion du conseil d"administration peut étre ajournée et des décisions déja
prises (ou projetées) par certains organes peuvent étre suspendus.

V. DEFINITION DE LA FONCTION

13. Sile juge décide de désigner un administrateur provisoire, encore faut-il qu'il
définisse la mission de ce dernier en termes précis et restrictifs'22). Une réforme
de I'ordonnance en appel résulterait de la délimitation trop floue de la fonc-
tion('23). Par ailleurs, en confiant une mission d’administration & un administra-
teur provisoire, le juge ne peut donner aucune instruction concréte concernant la
maniere dont celui-ci doit s'acquitter de sa tache('24). C’est ce qui ressort de
maniére évidente dans I'affaire FRUEHAUF ou I'ordonnance du premier juge a
été réformée sur ce point. Dans ce dossier, une filiale francaise avait recu de la
société-mére américaine interdiction d'honorer un contrat de livraison en matiere
de défense. Les dommages et intéréts et la perte de réputation résultant de cette
rupture de contrat auraient sans le moindre doute entrainé la fin de la filiale fran-
caise. Le juge a admis qu'il y avait abus de majorité et a nommé un administra-
teur provisoire. Celui-ci se vit enjoindre d’exécuter les contrats en cours. En
appel, la décision a été réformée sur ce point. C'est a raison que I' avocat général
avait souligné, dans ses conclusions: «Autant je juge est en mesure d'apprécier
les conséquences fAcheuses d'une situation déterminée, dans le cadre général
de I'administration & un moment donne, autant il me semble démuné d’apprécia-
tion technique et économique en ce qui concerne |'exécution d’un contrat, a une
époque ultérieure a sa décision»(125),

Concrétement, I’administrateur provisoire pourra étre chargé de la totalité de
I’administration{'26). Ces pouvoirs d'administration englobent tant |’ administra-
tion passive qu’active('?”), Méme si les pouvoirs de I'administrateur provisoire
sont définis en termes généraux, le caractére temporaire de sa mission aura
comme conséquence qu’il ne pourra prendre des décisions qui déterminent fon-
damentalement I'avenir a long terme de la société qu’en tout dernier recours. |l
devrait alors solliciter I’autorisation des parties!'?®). Certaines ordonnances
méconnaissent ce principe essentiel. C'est ainsi qu’a la requéte d’'un actionnaire
minoritaire, un administrateur provisoire a été désigne parce que les investisse-
ments qui avaient été décidés n’avaient connu qu'un timide début d’ exécution et
que la société était gérée a |'avantage exclusif de I’actionnaire majoritaire.
L' administrateur provisoire fut chargé de I'exécution d’un plan d’investissements
orienté vers le futur, devant assurer la compétitivité de I'entreprise('?®), Dans
I'affaire Tonton-Tapis, déja évoquee, et dans I’ affaire de la S.A. LACHAUSSEE, le
juge a nommé un administrateur provisoire chargé de commencer les négocia-
tions en vue d'une reprise et de prendre des décisions ets initiatives en vue de la
réalisation des actifs de la société('30),

Certaines ordonnances limitent les pouvoirs de I'administrateur provisoire aux
actes de gestion journaliére!’®", exemples qui, @ mon sens, mériteraient d’étre
suivis plus souvent. Cette limitation paraitra certainement opportune au moment
de la désignation de I’administrateur provisoire. A mesure que son mandat
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s'exerce, on peut toujours envisager (éventuellement) une extension des pou-
voirst'32). Dans certains cas encore, I'administrateur provisoire n' est habilité qu'a
accomplir certains actes d'administration (par exemple, la convocation de
I'assemblée générale ou du conseil d’administration), dans d’autres cas, ses
pouvoirs seront uniquement des pouvoirs de contrdlet'®, ou il ne disposera que
d’un droit de veto limité\'**). Dans ces hypothéses, les pouvoirs des organes
régulierement élus restent maintenus, dans la mesure ou ils sont compatibles
avec la mission de I'administrateur provisoire!'3%),

VI. DUREE DE LA FONCTION

14. |'ordonnance de nomination d'un administrateur provisoire doit préciser la
durée du mandat. C’est & juste titre que la Cour d'appel de Mons considére a ce
propos «qu’une mesure de référeé consistant & substituer des administrateurs pro-
visoires aux organes d’une sociéte normalement investis du pouvoir de gestion
par I'assemblée.générale, doit rester aussi limitée que possible dans le temps, et
qu'il faut favoriser le retour aux régles normales de fonctionnement d'une per-
sonne morale»'3)_ Une délimitation non assez précise de la durée de la nomina-
tion pourrait donner lieu en appel a une revision de I'ordonnance prise!'37),
L'administrateur provisoire peut &tre nommé pour une durée déterminée et limi-
tée. C'est ainsi que dans un cas de désaccord entre associés, un administrateur
provisoire fut nommeé «pour une période d’apaisement de deux mois»13%®). Si la
fonction est limitée a I'accomplissement de certains actes d’administration -
comme la convocation d'une assemblée générale - les pouvoirs conférés devien-
nent sans objet aussitét ces actes accomplist’3®). Le plus souvent, toutefois,
I"administrateur provisoire sera désigné pour une durée illimitée, par exemple
jusqu’a I' épuisement d'une procédure judiciaire!'#. || existe un danger réel que
le caractére «provisoire» du mandat devienne alors une limitation purement
théorique!™4").

Vil. CONCLUSION

15. Dans la procédure du référé, les mesures provisoires seront, dans une trés
large mesure, inspirées par des considérations d'opportunité. Pour ces motifs
aussi, la désignation d’un administrateur provisoire me parait étre une mesure qui
ne se conseillera que dans des circonstances limitées. En fait, I'administrateur
provisoire se voit investi d'une mission impossible. Compte tenu du caractere
provisoire de son mandat, il lui faudra dans toute la mesure du possible maintenir
le statut quo. Mais par ailleurs, il est charger d'administrer, ¢'est-a-dire poursuivre
une activité dynamique par définition('42), Dans la pratique, la désignation d’un
administrateur provisoire n'apparait pas comme une panacée. Il arrivé assez sou-
vent gu’'un expert interne, un avocat ou un expert comptable, soit nommeé
comme administrateur provisoire. Souvent ces personnes manguent d'une for-
mation suffisante en ce qui concerne la direction d'une entreprise.



Méme s'ils ont les capacités en théorie, ils n'auront pas une connaissance
suffisante de I'entreprise concernée. Il arrive donc parfois que |'administrateur
provisoire doive faire appel a I'une des parties qui se sont opposées a sa dési-
gnation('#3) - Vennootschappen, T.P.R., 1986, n° 185). C'est la raison pour
laquelle on désignera parfois une personne interne a I'entreprise comme admi-
nistrateur provisoire!'“4). Mais la désignation d’une des parties au conflit est con-
traire 4 I'exigence de neutralité de I'administrateur provisoire(45),

L'inexpérience de I'administrateur provisoire pourra a son tour donner lieu a de
nouvelles procédures, concernant notamment les erreurs de sa gestiont'4®), La
nomination d’un administrateur provisoire peut également porter préjudice & la
société. Une telle mesure effectivement ne manquera pas de susciter la méfiance
de la part des fournisseurs, des clients et des bailleurs de fonds('47),

0l




NOTES

(1

(2)

(7

(8)
(9)

(10
(11)
(12

~

~—

(13)

(14

~—

(15)

(16)

(17
(18

~—

Voir le régime en droit allemand du Notgeschéftsfuhrer dans le 29 BGB (régime
général), les §§ 85 et 104 du AktG (pour les Ag).

Un administrateur judiciaire peut étre également nommeé pour les successions en
déshérence ou pour les indivisions, de méme que les incapables peuvent également
en étre pourvu. Voir également BLONTROCK, F., «De gerechtelijke bewindvoerder.
Analyse van de rechtspraak», T. not., 1991, 2.

BENOIT-MOURY, A., «Dix ans de jurisprudence en matiere de société», Actualités
de droit, 1991, 123.

L'article 25.1. Lois soc. vise le cas de la disparition du gérant de la société en com-
mandite simple, & la suite d"un décés, d'une incapacité ou d’'un empéchement. Sauf
stipulation contraire dans les statuts, cette situation devrait déboucher normalement
sur la dissolution de la société en commandite simple. Si les statuts prévoient que
méme dans le cas ou e gérant vient & disparaitre, la société continue d’ exister, le pré-
sident du tribunal de commerce peut, a la demande d'un intéressé, nommer comme
gérant un associé inactif ou une autre personne comme administrateur pour accom-
plir les actes de simple gestion, pour un délai qu’il fixera dans sa décision, étant
entendu que celui-Ci ne pourra étre supérieur a un mais.

RONSE, J., «De vennootschapswetgeving», Gent-Leuven, Story Scientia, 1973, n°
88.

LAPP, C., «L.a nomination judiciaire des administrateurs de société», Rev. trim. dr.
comm., 1952, 778.

MAEYENS, L., «Voorlopig vermogensbeheer en/of sekwester ener Vennootschap»,
R.W., 1961-62, 356-357; voir dans ce sens OLG Frankfurt, Beschl., 22 november
1965, N.J.W., 1966, 504,

MAEYENS, L., o.c., 357; LAPP, C., 0.c., p. 778.

Référé Comm. Bruxelles, 17 mars 1987, J.L.M.B., 1987, 1385; R.P.S., 1988, 68-69;
R.D.C., 1987, 1384.

Référé Comm. Bruxelles, 5 mars 1991, Hubert contre Customsservice e.a., inédit.
Référé trib. Furnes, 16 octobre 1991, T.R.V., 1991, 532.

Refére trib. Furnes, 16 octobre 1991, T.R.V., 1991, 532; Référé Comm. Bruxelles, 5
mars 1991, Hubert contre Customsservice e.a., inédit, RK. 59/91; Comm. Bruxelles,
20juin 1990, T.R.V., 1992, 51, note Tilleman, B., Référé, Comm. Bruxelles, 15 janvier
1988, T.R.V., 1988, 384, note Tyteca, J.; HORSMANS, G., «La protection de I’ action-
naire minoritaire en référés», dans «De bescherming van de minderheidsaandeel-
houder», T.R.V., numéro spécial, 111-29, n° 46.

Référé Comm. Liege, décision sur requéte unilatérale n°® 211/89 du 22 décembre
1989, inédit; Référé Comm. Liege, 16 aolt 1991, T.R.V., 1992, 38, note Tilleman, B.,
«De voorlopige bewindvoerder als précurator»; Référé Comm. Liége, 24 décembre
1991, J.L.M.B., 1992, 140.

HORSMANS, G., «Le juge dans la vie des sociétés », Bruxelles, éd., Jeune Barreau,
1985, p. 429.

Cass. 11 mai 1990, R.D.C., 774, note Lindemans, D.; R.W., 1990-1991, 987; Pas.,
1990, |, 1045; J.T., 1971, 725.

Cass. 11 mai 1990, R.D.C., 1990, 774, note Lindemans, D.; R.W., 1990-1991, 987;
Pas, 1990, |, 1045; J.T., 1971, 725; On retrouve une définition identique dans Cass.,
21 mai 1987, Arr. Cass., 1986-1987, 1287, commentée dans RAES, S., «Het kort
geding in vennootschapszaken», T.R.V., 1988, 326 et ss. avec les références citées.

Référé Comm. Verviers, 13 janvier 1964, R.P.S., 1965, 26.

Voir le référent récent Comm. Louvain, 25 février 1992, S. Van Acker Tirlemont/Van
Acker Jozef, BRK/1561 (inédit). Parmi les considérants: «qu'il n'est nullement
prouvé que les requérants sont personnellement & la base de la situation qui confére
alaction son caractére urgent. L'urgence résulte d'une dialectique de faits et d’ éveé-
nements sur lesquels a eu pu avoir autant d’influence ou pas d'influence, au méme
titre que les deuxiéme et troisieme requérants». (traduction).



(19)

(20)

(21)
(22)

(40)

(41)

(42)

(43)

(44)

Deécision du Président du Tribunal de Commerce a Gand, siégeant en référé, A.R.K.,
213/91, non publié

Voir avec plus de détail, notamment RAES, S., o.c., p. 330 et ss.; HORSMANS, G.,
«La protection de I'actionnaire minoritaire en référés», o.c., n°® 31-33.

QUYON, Y., note Trib. Comm. Paris (référés), 9 mai 1969, J.C.P., 1969, 16063.

Trib. Comm. Malines, 2 avril 1955, R.W., 1954-1955, 1822; R.P.S., 1957, p. 160, note
'T KINT, J.

Par exemple Référé, Com. Bruxelles, 7 juillet 1983, R.P.S., 1993, 288: Bruxelles, 31
ao(t 1983, R.P.S., 1983, 294.

Référe, Comm. Gand, 18 mars 1964, R.P.S., 1964, 308.

Reéféré, Comm. Bruxelles, 30 juin 1988, R.D.C., 1989, 51.

Reéféeré, Comm. Bruxelles, 13 octobre 1976, R.D.C., 1977, 67; R.P.S., 1977, p. 276.
Bruxelles, 4 juin 1915, Pas, 1915-1916, II, 195.

Référé, Comm. Malines, 4 novembre 1925, R.P.S., 1926, 141, avec note.

Paris, 17 décembre 1954, R.P.S., 1956, 73.

Paris, 5 janvier 1939, R.P.S., 1940-1946, 117; Référé, Com. Termonde, 24 octobre
1962, R.P.S., 1963, 130.

VAN RYN, J., Principes de droit commercial, |, Bruxelles, Bruylant, 1954, n° 580;
Réféeré Comm. Gand, 18 mars 1964, R.P.S., 1964, 308.

Référé Comm. Malines, 4 novembre 1925, R.P.S., 1926, p. 144-145,
LAPP, C., o.c., 770.
Pandectes belges, V° Société en commandite par actions, n°® 59.

Référé, Comm. Gand, 18 mars 1964, R.P.S., 1964, 308; Référé, Comm. Bruxelles, 9
juin 1964, R.P.S., 1964, 309.

VIGNES, D., «Les pouvoirs du juge des référés commerciaux», Rev. Trim. Dr.
Comm., 1950, 375 et 386.

Voir dans un autre sens, OLG Frankfurt, Beschluss 5.5.1986, GmbHR, 1986, 432:
«Unzweckmassige und selbst treuwirdige Handlungen eines Geschaéftsflihrers bilden
nicht die Grundlage des Einzetsung eines Notsgeschaftsfihrers. In soichen Fallen
gewahrt das Gesetz andere Moglichkeiten, wie die Abberufung des Geschaftsfiih-
rers, oder gegebenenfalls die Klage auf Schadenersatz oder auf Auflésung der
Gesellschaft sofern der Gesellschaftszweck nicht erreicht werden kann».

Référé, trib. St-Nicolas, 3 juillet 1958, J.T., 1958, 458.

Reéféré, Comm. Bruxelles, 13 octobre 1976, R.P.S., 1977, 277; B.R.H., 1977, 67:
Dans cette décision, le juge motive la nomination d'un administrateur provisoire en
invoguant notamment que la société concernée construit des logements pour des
personnes socialement défavorisées, ce qui explique qu’'une mauvaise gestion de ia
société pourrait avoir des conséquences tres graves sur le plan social; Référé,
Comm. Bruxelles, 17 mars 1987, R.D.C., 1987, 1384; Référé Comm. Bruxelles, 15
janvier 1988, T.R.V., 384, avec note Van Bruysteghem, B.

Référé, Comm. Liége, 2 avril 1917, Pas., 1917, lll, 295; Référé, Anvers, 11 mars
1963, R.P.S., 1963, 282; Référe, Comm. Tongres, 17 février 1989, T.R.V., 1990, 266.

Reéféré, Comm. Courtrai, 24 juin 1968, A.W., 1969-1970, 530 (il n’y a pas urgence,
puisque |'assemblée générale se tiendra dans un délai raisonnable); Référe, Comm.
Liege, 22 décembre 1964, R.P.S., 1965, 26 (il n'y a pas urgence, le point & inscrire &
I'ordre du jour a I'assemblée générale ne revétant qu’un intérét secondaire).

Chambéry, 1er mars 1937, J.C.P., 1937, 1, 292, cité dans le Rép. Dalloz, V° adminis-
trateur provisoire, n°6.

Refere, Comm. Courtrai, 2 janvier 1964, R.P.S., 198; Référé, Comm. Bruxelles, 20
juin 1990, T.R.V., 1991, 51, avec note Tilleman, B.; les demandeurs peuvent obtenir

réparation des dommages éventuels en s'adressant au juge ordinaire; Référe,
Comm. Furnes, 16 octobre 1912, T.R.V., 1991, 533.

Référé, Comm. Furnes, 16 octobre 1991, T.R.V., 1991, 532.

W




(45)
(46)

(47

(48)

(49)

(50)

(58)
(89)

(60)

(61)
(62)

VIANDIER, A., J.C.P., Ed. G., 1990, n° 21561.
Rétéré, Comm. Bruxelles, 20 juin, T.R.V., 1991, 51, note de Tilleman, B.

Référe, Comm. Bruxelles, 5 mars 1991, en cause Hubert contre Customsservice e.a.,
inédit, RCh. 59/91.

Comparer OLG Frankfurt, N.J.W., 1966, p. 504 «Differenzen zwischen Geschafts-
fahrern kénnen nicht im Wege der Bestellung eines Notgeschéftsfuhrers ausgestaltet
werden. Damit verlore eine vertragliche Regelung der gemeinschaftlichen Vertretung
jeden Sinn».

GUYON, Y., Droit des Affaires, |, «Droit commercial général et sociétés», 1986, p.
449.

Bruxelles, 24 juin 1959, R.P.S., 61, 104; Cass. Fr., 3 juillet 1984, Bull. Cass. Cham-
bres civiles, 1984, I, n°® 210; Comparer dans un autre sens, un certain nombre de
décisions récentes dans ia jurisprudence frangaise, qui nomment déja un administra-
teur provisoire dés que le processus de décision risque de se bloquer ou a la suite
d’'un dysfonctionnement dans la société a la suite d'un désaccord. Voir VIANDIER,
A, JC.P., éd G., 1990, n° 21561.

Reéféré, Comm. Bruxelles, 17 mars 1987, J.L.M.B., 1987, 1385; R.P.S., 1988, 68-69;
T.B.H., 1987, 1384.

Référé, Comm. Mons, 10 juillet 1979, R.P.S., 1979, 2586.

Reféré, Comm. Bruxelles, 9 novembre 1972, R.P.S., 1974; Ce n’est pas davantage le
cas lorsgu’un actionnaire minoritaire détenant 3% des actions conteste une décision
majoritaire, voir Référé, Comm. Bruxelles, 20 juin 1990, T.R.V., 1991, 51, note Tille-
man, B.

LAPP, C., o.c,, 783; LEFEBVRE, F., Memento pratique Francis Lefebvre, Sociétés
commerciales, 1984-1985, Paris, éd. jur. Lefebvre, 1984, n® 1496; en sens contraire,
Reféré, Comm. Bruges, 24 mars 1983, T.B.R., 1984, 36; pour la dissolution judiciaire,
voir TILLEMAN, B., «De gerechtelijke ontbinding, een laatste redmiddel», T.R.V.,
1992, 491-509.

GUYON, A., Droit des affaires, o.c., p. 450; LAPP, C. o.c., 783.
CLARCK, C., Corporate Law, Boston, Little Brown Company, 1986, 18, 4.4.

Par exemple, référé, Comm. Anvers, 17 juillet 1958, Jur. Anvers, 1958, 445; R.P.S.
1960, 168, note de DEMEUR, P.; R.C.J.B., 1959, p. 359, note DE BERSAQUES, A,
«Le droit du chef d'entreprise de mettre fin & celle-ci est-elle susceptible d’abus?»;
Référé, Comm. Mons, 10 juillet 1979, R.P.S., 1979, 254; Référé, Comm. Bruxelles, 24
décembre 1981, en cause Dupuis et consorts, inédit, cité dans STRANART, A.M.,
«|_es référés commerciaux et le role préventif du tribunal de commerce», dans:
«L'évolution du droit judiciaire au travers des contentieux économiques, social et
familial», Bruxelles, Bruylant, 1984, 584; Référé, Comm. Bruxelles, 19 mai 1983, en
cause Bindi/Polet, inédit, cité dans HORSMANS, G., «Le juge dans la vie des socig-
tés», 0.c., p. 441; Référé, Comm. Bruxelles, 5 janvier 1984, en cause Rezette/Schol et
la S.P.R.L. Femmes fatales, inédit, ibidem, p. 442,

Reféré, Comm. Anvers, 17 juiliet 1958, /.c.

Voir notamment, HORSMANS, G., «La protection de I’ actionnaire minoritaire en réfé-
rés», dans «De bescherming van de minderheidsaandeelhouder», 0.c., n° 13-14.

Voir, par exemple, Référé, Comm. Mons, 10 juillet 1979, 254; Référé, Comm. Bruges,
24 mars 1983, T.B.R., 1984, p. 36; Référe, Comm. Bruxelles, 25 juillet 1992, en cause
s.a. Van Acker Tirlemont contre Van Acker Jozef, BRK 1561, (inédit).

Reféré, Comm. Bruxelles, 6 février 1958, R.P.S., 1958 284.

Référe, Comm. Bruxelles, 24 juin 1959, R.P.S., 1961, 103; Référé, Comm. Namur, 12
ao(t 1982, R.P.S., 1982, 184; Reféré, Comm. Bruxelles, 24 mai 1983, en cause S.A.
Frére Bourgeois Commerciale/Servais. inédit, cité dans HORSMANS, G., «Le juge
dans la vie des sociétés, o.c., n° 26; Référé, Comm. Gand, A.R.K., 213/91, inédit;
LINDEMANS, D., »Een sekwester als beheerder bij vennootschapsgeschillen«,
R.D.C., 1987, p. 328-329.



(83)

(64)
(65)

(66)

(87)

(68)

(69)

(70)

(71)
(72)
(73)
(74)

(75)

(76)

(77)
(78)

(79)

(80)

(81)

(82)

Référé, Comm. Courtrai, 3 juin 1948, en cause Speyer/Tisamex, inédit, commenté
par MAEYERS, L., o.c., col. 356 et les références citées; Référé Comm. Malines, 2
avril 1955, R.W., 1954-55, 1822; R.P.S., 1957, p. 161, note J. 'T KINT, J., (il s’agis-
sait en I'occurence d'une contestation sur la propriété, et d'une contestation sur le
fait de savoir si le conseil d’administration était constitué valablement, conformément
aux statuts); Pour la notion de «circonstances exceptionnelles» voir dans le détail,
LAPP, C., o.c. note 7.

Paris, 22 mai 1965, J.C.P., 1965, Il, 14274bis; R.P.S., 1967, 244.

Comparer en sens contraire: référé, Comm. Anvers, 13 juillet 1977, R.D.C., 1979,
384, note; R.P.S., 1979, 64.

Paris, 15 mars 1968, R.P.S., 1969, 63.

Référé, Comm. Bruxelles, 21 février 1972, R.P.S., 1973, 329. Le juge considére que
I'abus d’une position majoritaire mérite d’autant plus d’ étre critiqué s'il s’accompa-
gne de conséguences économiques et sociales.

Référe, Comm. Courtrai, 2 janvier 1964, R.P.S., 1964, 190.

GUYON, Y., J.C.P., 1969, 16063; HORSMANS, G., «Le juge de référés et le droit des
sociétés», R.P.S., 1969, 59-60.

L’ affaire «UCO» est un exemple récent: Référé Comm. Gand, 18 mai 1988, T.R.V.,
1988, 300; R.P.S., 1988, 248, note COPPENS, P., R.D.C., 1989, 186, note; T.G.R.,
1988, 79; Dans le méme sens, FORIERS, P.A., «Les situations de blocage dans les
S.A.», (ailleurs dans cette brochure); HORSMANS, G., «La protection de I'action-
naire minoritaire en référés», o.c., n® 52-58; BENOIT-MOURY, A,, I.c., 124-125.

COLLE, P., 0.c., n°® 271.

HAEHL, J.P., 0.c., 157-161.

Référé, Comm. Bruxelles, 17 décembre 1990, R.D.C., 1991, 919.
Référé, Comm. Courtrai, 14 mars 1988, R.D.C., 1988, 580.

Référé, Comm. Verviers, 9 avril 1971, R.P.S., 1971, 253; Référé, Comm. Bruxelles, 7
mars 1988, T.R.V., 1990 (567), 570.

Reféré, Comm. Bruxelles, 8 décembre 1978, R.P.S., 1979, 248; la nomination d'un
expert-dépositaire est motivée en invoquant la mauvaise situation financiére de
I'entreprise; Référé, Comm. Bruges, Tijdschrift voor Brugse rechtspraak, 1984, (32),
34; parmi les considérants motivant la nomination d'un expert-dépositaire, il y a la
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les termes suivants a ce moyen: «L'action ne doit pas nécessairement étre déposée
en intimant la société: dans |'abstrait, la société peut étre supposée estimer cette
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février 1992, en cause S.A. VAN ACKER Tirlemont contre Jozef VAN ACKER, BRK
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administrateur provisoire a été désigne & la requéte de I'épouse d’un associé d'une
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