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"uUne fusion ayant abouti a I'éviction du
minoritaire de I'absorbée jugée réguliere

En cas de fusion prévue sous la condition de la réduction du capital de I'absorbante, un
actionnaire minoritaire de |'absorbée fait valoir en vain que la condition n'est pas remplie

faute de publication de la décision de réduction. En outre, s'étant trouvé évincé en raison
du rapport d'échange, il n'a pas été indemnisé car |'absorbante lui avait offert le rachat de

ses actions a un prix raisonnable.

Une société par actions simplifiée (SAS) envisageant d’absor-
ber une société anonyme (SA) propose sans succes a l'actionnaire
minoritaire de celle-ci de lui acheter ses 32 actions (soit 0,025 %
du capital). LCassemblée générale des associés de la SAS décide en-
suite de transformer cette derniére en SA puis de réduire le capital
social, cette réduction de capital étant stipulée comme condition
suspensive de 'absorption dans le traité de fusion conclu quelques
jours plus tard. Lassemblée générale extraordinaire de la société
absorbée approuve la fusion avec une parité déchange d’'une ac-
tion de l'absorbante pour 288 actions de l'absorbée, 'actionnaire
minoritaire étant le seul a voter contre.

Ce dernier conteste 'opération : il demande ’annulation de
I’assemblée générale extraordinaire de la société absorbée, sou-
tenant que, a la date de cette assemblée, la condition suspensive
prévue pour la fusion n’était pas réalisée car la réduction de ca-
pital n’avait pas été publiée ; il prétend que la transformation
de la société absorbante lui était inopposable a cette date ; enfin,
estimant avoir été injustement privé de la propriété de ses ac-
tions, il demande a étre indemnisé de la valeur de celles-ci.

La Haute Juridiction rejette toutes ces demandes.

Les sociétés par actions qui réduisent leur capital social

doivent procéder a des formalités de publicité de la décision et,
notamment, & une inscription modificative au registre du com-
merce et des sociétés (C. com. art. R 123-66 et R 210-9). Elles ne
peuvent opposer la réduction de capital aux tiers qu'a compter
de cette publication au registre (C. com. art. L 123-9, al. 1 et 2).
En lespece, la réduction de capital de la société absorbante
n’avait pas été publiée au registre du commerce et 'actionnaire
minoritaire en déduisait que la condition suspensive prévue dans
le traité de fusion n’était pas accomplie.
La Cour de cassation écarte cette analyse : la condition suspen-
sive prévue au traité de fusion devait étre considérée comme
réalisée car 'assemblée générale de la société absorbante avait
approuvé la réduction de capital, et ce indépendamment de I’ac-
complissement des formalités de publicité.

Lorsqu'un contrat prévoit une condition suspensive, la
constatation de I’événement constituant cette condition doit étre
déterminée en fonction des stipulations des parties. En espéce,
le traité de fusion prévoyait a titre de condition la réalisation de
la réduction de capital et non son opposabilité aux tiers. Or cette
réduction de capital était définitive ; en effet, méme si elle était
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Cass. com. 2-12-2020 n° 18-20.116 F-D

soumise a la condition suspensive qu’aucun créancier n’ait for-
mé opposition a 'opération en vertu de larticle L 225-205 du
Code de commerce, un certificat de non-opposition avait été dé-
livré par le greffe avant que 'assemblée générale extraordinaire
de I’absorbée ne décide la fusion.

Linobservation des formalités de publicité est en outre seu-
lement sanctionnée par I'inopposabilité aux tiers des actes
non publiés et nentraine pas la nullité de ceux-ci (CA Paris
27-4-1988 : D. 1988 p. 167).

Se prévalant de sa qualité de tiers par rapport a la société ab-
sorbante, le minoritaire prétendait que, a la date de l'assemblée
générale de la société absorbée, la transformation de I'absorbante
ne lui était pas opposable car elle navait pas encore été publiée
au registre du commerce et des sociétés. Le changement de forme
d’une société doit, en effet, elle aussi faire lobjet d'une inscription
modificative au registre du commerce et des sociétés, la transfor-
mation nétant opposable aux tiers que si elle a été publiée dans ce
registre (C. com. art. L 123-9, al. 1, R 123-53 et R 123-66).

Argument écarté par la Cour supréme. Le changement de

forme sociale de la société absorbante était opposable a I’ac-
tionnaire minoritaire en application de larticle L 123-9, al. 3 du
Code de commerce, selon lequel les faits et actes non publiés au
registre sont néanmoins opposables aux tiers lorsque ceux-ci en
ont eu personnellement connaissance.
En Iespéce, le minoritaire ne pouvait pas ignorer la transforma-
tion de la société absorbante car la nouvelle forme sociale était
indiquée dans divers documents qu’il avait pu consulter : le trai-
té de fusion (auquel il avait acces en sa qualité d’actionnaire de
la société absorbée conformément a I’article R 236-3 du Code
de commerce), I’avis de projet de fusion publié dans un journal
d’annonces légales qui mentionnait I’absorbante comme étant
une SA, le texte des résolutions présentées a I’assemblée générale
de la société absorbée ainsi que divers documents qui lui avaient
été personnellement adressés par lettre recommandée.

La solution se déduit de Tarticle L 123-9, al. 3 du Code de
commerce, dont les illustrations sont rares. De méme, dans
un cas ou un litige opposait une société a son cocontractant,
la société a établi avoir porté une modification de ses statuts a
la connaissance de celui-ci en lui notifiant le proces-verbal de
la décision modificative en cours de procédure (Cass. 3¢ civ.
5-4-2018 n° 17-12.584 F-D : RJDA 6/18 n° 500).



La fusion-absorption d’une SA par une SAS doit étre prise
a I'unanimité des actionnaires de I’absorbée (Cass. com.
19-12-2006 n° 05-17.802 FS-PBIR : RJDA 3/07 n° 264). Dans la
présente affaire, le minoritaire estimait que, si la société absor-
bante était restée sous la forme d’une SAS, la fusion n’aurait pas
pu étre décidée sans son consentement et que le changement
de forme sociale de I’absorbante avait eu pour but principal de
contourner Iexigence d’unanimité et était donc frauduleux.
Mais cet argument, qui n’avait pas été soulevé devant les juges
du fond, n’a pas été examiné par la Cour de cassation.

Une opération de fusion-absorption entraine la disparition
de la société absorbée, les actions dans le capital de celle-ci
étant échangées contre des actions de I'absorbante. Le rapport
d’échange est librement fixé par les sociétés qui fusionnent ;
lorsque plusieurs actions de ’absorbée sont nécessaires pour ob-
tenir une action nouvelle, il en résulte 'existence de « rompus »
pour les actionnaires qui ne possédent pas le nombre d’actions

requis. Ceux-ci sont donc conduits & acheter les titres d’autres
actionnaires, de fagon a détenir le nombre d’actions requises, ou
encore a céder leurs actions a un autre actionnaire. Les sociétés
qui fusionnent peuvent également proposer le rachat de ces ac-
tions en contrepartie de leur valeur.

Le minoritaire demandait réparation car, estimait-il, il avait été
abusivement privé sans contrepartie de la propriété des actions
qu’il détenait avant la fusion.

La Cour de cassation rejette sa demande : I'intéressé, qui devait
faire son affaire personnelle des actions formant rompus, avait
refusé plusieurs offres d’achat émanant de la société absorbante
pour un prix satisfaisant (22000 €) ; la perte des actions formant
rompus était la conséquence de ce refus injustifié.

Dans la présente affaire, le rapport d’échange était défavo-

rable au minoritaire (il fallait 288 actions anciennes pour obtenir
une action nouvelle), mais il avait recu plusieurs offres de rachat
de la part de la société absorbante pour un prix raisonnable.
Le rejet de sa demande d’indemnisation est I'illustration du prin-
cipe selon lequel, lorsque le dommage subi est di1 4 la faute de la
victime, celle-ci ne peut pas prétendre a réparation (Cass. com.
23-1-2007 n° 05-13.681 : RJDA 7/07 n° 773 ; Cass. com. 1-4-2008
n° 06-20.905 : RJDA 7/08 n° 835).
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6 SOCIETES

"21l_Les modes de consultation des associes

au temps du Covid

Comment les sociétés peuvent-elles consulter leurs associés
compte tenu des restrictions liées a la crise sanitaire ? Il nous a
paru utile de faire le point, sous forme de tableau, sur les modes
de consultation autorisés pour les sociétés civiles et les princi-

pales sociétés commerciales (SARL et sociétés par actions).
Rappelons que les mesures dérogatoires au droit commun s'ap-
pliquent jusqu'au 1° avril 2021 et que le Gouvernement peut
proroger leur application jusqu’au 31 juillet 2021.

Modes de consultation des associés par type de société au temps du Covid (jusqu’au 1-4-2021)

Société Pouvoir donné a un
civile associé si les statuts | Non
le prévoient
Oui (Ord. 2020-321 Oui. méme sans
art. 6-1) dans les Pouvoir donné cIau'se statutaire
conditions prévues par | au conjoint ou a le prévoyant
le décret 2020-418 un associé méme (Décret 2020-
SARL (art. 4-2)* si les statuts ne 418 art. 5Y, dés
e pr.ev0|er.1f pas lors qu’un'sife in-
ou l'interdisent fernet est prévu 3
(C. com. art. L 223- cet effet (C. com.
28,al.2) art. R 223-20-1)
Oui (Ord. 2020-321
art. 6-1) dans les Pouvoir donné a
conditions prévues par | un associé ou a un
SAS les statuts ou, a défaut, | tiers si les statuts le Non
par le décret 2020- prévoient
418 (art. 4-2)*
Pouvoir donné a Oui, méme sans
Oui (Ord. 2020-321 un ac'rl.or?nalre, cIaus‘e statutaire
art. 6-1) dans les au conjoint, au le prévoyant
e . partenaire pacsé ou, | (Décret 2020-
conditions prévues s N
dans les sociétés 418 art. 5), des
aux arf. R 225- cotées, a un tiers lors qu'un site in-
SA/SCA ZZ ::)rizrfef;‘?u Code ou bien pouvoir fernet est prévu a
en blanc (C. com. cet effet (C. com.
art. L 225-106) art. R 225-61)
Pour les sociétés cotées (hors Sicav) tenant I'assemblée exclusi-
vement a huis clos : retransmission de I'assemblée ; mise en ligne
des questions écrites et des réponses (Ord. 2020-321 art. 5-1)

Qui, sans condi-
tion tenant a
I'existence d'une
mesure adminis-
trative limitant ou
interdisant les dé-
placements ou les
rassemblements
collectifs et méme
si les statuts ne

le prévoient pas
ou l'interdisent
(Ord. 2020-321
art. 5, 1)

Moyens tech-
niques devant
fransmettre au
moins la voix

des partici-

pants et per-
mettant la
retransmission
continue et simul-
tanée des délibé-
rations (art. 5, Il)
Vote exprimé
verbalement ou
selon l'une des
modalités prévues
pour une assem-
blée a huis clos

Oui, méme sans
clause statutaire
la prévoyant

ou en présence

d'une clause

I'interdisant (Ord.

2020-321 art. 6),
dans les condi-
tions prévues par
les statuts ou,

a défaut, par le
décret 2020-418
(art. 4-1)°

QOui, méme sans
clause statutaire

le prévoyant
(C.civ. art. 1854)

Non pour la dé-
cision d'approba-
tion des comptes
(C. com.

art. L 223-27,

al. 1)

Qui, si une clause
statutaire le
prévoit (C. com.
art. L 227-9, al. 1)

Oui (sauf pour
les sociétés
cotées), dans

les conditions
prévues par le
décret 2020-418
(art. 4-1)°

Non (cf. C. com.
art. L 225-98,

al. 1: «I'assem-
blée générale
ordinaire prend
toutes les déci-
sions autres que
celles visées aux
articles L 225-
96 et L 225-97 »)

! En cas de mesure administrative limitant ou interdisant les déplace-
ments ou les rassemblements collectifs pour des motifs sanitaires.

. . , TR .
sa signature (ce qui suppose qu aucune mesure administrative n’interdise
le déplacement) ou bien I'acte circule entre les associés par voie postale.

> Assemblée par visioconférence ou conférence téléphonique.

3 Mode de consultation non envisagée par 'ordonnance 2020-321 mais
évitant d’avoir a réunir les associés : une personne (le dirigeant ou toute
autre personne habilitée) va a la rencontre de chaque associé pour recueillir
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*Vote par mail possible a 'adresse électronique indiquée dans la convo-
cation (Décret 2020-418 art. 3, al. 1).

5 Réponse par mail possible a I’adresse électronique indiquée dans les
documents adressés a ’associé (Décret 2020-418 art. 3, al. 2).



"21Un pacte d’actionnaires conclu pour la durée
de la société est a durée déterminée

Pour la cour d"appel de Paris, un pacte conclu entre les associés d'une société pour la durée
de celle-ci, méme si elle est de 99 ans, est a durée déterminée. Ef la caducité du pacte résulte
de la disparition, postérieure a sa conclusion, d'une de ses conditions de formation.

Dans le cadre d'un contrat de conseil d'une durée de 4 ans pour
les créations et 'image d'une SAS de haute couture et de diverses
conventions relatives a la rémunération de la société de conseil,
I'associé majoritaire de la SAS ef la société de conseil, qui déte-
nait des actions de la SAS, concluent un pacte réglant leurs rela-
tions. Ce pacte prévoit qu'il est conclu pour la durée de la SAS,
fixée a 99 ans ; il ajoute qu'il se terminerait de plein droit et par
anticipation a I'égard de tout associé ayant cessé de détenir une
ou des actions de la SAS ef qu'en toute hypothése les conven-
tions signées en exécution ou a l'occasion du pacte continue-
raient a s'appliquer conformément a leurs termes et conditions.
La société de conseil ayant indiqué a ses cocontractants qu'elle ne
souhaitait pas renouveler le contrat de conseil aprés son terme,
I'associé majoritaire lui notifie la résiliation du pacte.

La cour d'appel de Paris a jugé que le pacte était a durée déter-
minée et que sa résiliation unilatérale n'était pas réguliére. En
effet, a la date de la résiliation, la société de conseil était toujours
associée de la SAS. Il s'induisait de la stipulation expresse d'une
clause de durée dans le pacte et de sa référence a la durée de
la SAS que les parties avaient bien entendu appliquer un terme
précis a leurs engagements au titre du pacte d'actionnaires.
En outre, le pacte faisait partie d'un ensemble conventionnel
cohérent prévoyant qu'une fois la mission de conseil arrivée a
son terme, l'intégralité des actions détenues par le minoritaire
devraient étre revendues suivant un calendrier précis et au
plus tard 7 années aprés I'acquisition par celui-ci du dernier lot
d’actions.

La cour a jugé par ailleurs que le pacte n'était pas devenu caduc.
En effet, la caducité est la conséquence de la disparition, posté-
rieure a la conclusion de la convention, d'une de ses conditions
de formation. A cet égard, le litige entre les parties portait sur les
raisons qui avaient déterminé la conclusion du pacte : |'associé
majoritaire faisait valoir qu'il avait été conclu en raison de la par-
ticipation effective du conseil a la création de valeur de la SAS

de sorte que la fin de sa collaboration avait mis fin a I'affectio so-
cietatis et rendait le pacte caduc, tandis que la société de conseil
soutenait que le pacte n'avait été conclu que pour lui donner des
garanties sur la valeur de sa participation dans la SAS. Au vu de
I'ensemble conventionnel dont faisait partie le pacte, si |'intéres-
sement au travers de |'actionnariat de la société de conseil avait
pu renforcer la collaboration du conseil au sein de la SAS, le
pacte avait avant tout été organisé a l'initiative de |'associé majo-
ritaire pour des raisons d'optimisation fiscale et comme levier de
profitabilité pour la SAS.

En conséquence, la cour d'appel a prononcé le maintien de la
force obligatoire du pacte et, en particulier, de ses dispositions
instituant un droit renforcé a l'information au profit de la société
de conseil ; ce droit devait continuer a étre respecté, faute pour
I'associé majoritaire d'apporter la preuve d'un détournement par
la société de conseil de la finalité de I'exercice de ce droit et no-
tamment de son exercice dans l'intention de lui nuire.

CA Paris 15-12-2020 n° 20/00220,
Sasu Kering France Participations ¢/ Analytic Project Inc.

Dans sa décision, la cour de Paris a relevé que la
durée stipulée dans un pacte, qui fait référence a la durée de la
société affectée du terme d’un nombre d’années déterminé, éta-
blit que les parties ont entendu appliquer un terme précis a leurs
engagements au titre du pacte et que la prorogation éventuelle de
la société ne pourrait avoir pour effet d’entrainer la prorogation
du pacte dés lors que les parties ne 'ont pas expressément pré-
vu. Elle a ajouté que la durée de 99 ans n’apparait pas excessive
s’agissant d’actionnaires personnes morales et que prévoir une
telle durée dans ce cas ne contrevient pas a la prohibition des
engagements perpétuels. M

/m Sociétés commerciales n° 69111

"Qui est compétent pour fixer les conditions de
attribution gratuite d’actions dans la SA et la SAS ?

Ont seuls le pouvoir de fixer les conditions d'attribution gratuite d'actions aux salariés et di-
rigeants de société anonyme et de SAS le conseil d’administration ou le directoire dans les

SA, ou l'organe d'administration dans les SAS.

Dans les sociétés anonymes (SA), la décision d'attribuer gratui-
tement des actions est de la compétence de |'assemblée géné-
rale extraordinaire, qui peut autoriser le conseil d’administration
ou le directoire a attribuer les actions aux salariés ou dirigeants
(C. com. art. L 225-197-1, I-al. 1). Le conseil d'administration ou

le directoire détermine l'identité des bénéficiaires des attribu-
tions d'actions ; il fixe les conditions et, le cas échéant, les critéres
d'attribution des actions (C. com. art. L 225-197-1, I-dernier al.).
Le comité juridique de I'Association nationale des sociétés par
actions (Ansa) considére que les SA ne peuvent pas déroger
a cette répartition légale des pouvoirs entre I'assemblée et le
conseil d’administration ou le directoire et que seul le conseil ou
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le directoire a le pouvoir d'arréter les conditions et critéres de
I'attribution. L'assemblée pourrait certes déterminer un plafond
particulier d'actions a attribuer aux mandataires sociaux, mais
ne saurait prévoir les autres conditions précises d'attribution.
A défaut, I'Urssaf et I'administration fiscale pourraient estimer
que l'opération n'est pas conforme aux prescriptions du Code de
commerce et requalifier I'attribution en complément de salaire.

Les dispositions de I'article L 225-197-1 sont applicables dans les
SAS. La majorité du comité juridique considére que ces disposi-
tions conférent a l'organe d'administration le pouvoir de fixer les
conditions d'attribution des actions et que, par application de I'ar-
ticle L 227-1, ce sont le président ou les dirigeants désignés a cet
effet par les statuts qui sont compétents pour exercer ce pouvoir.

Communication Ansa, comité juridique n° 20-040 du 4-11-2020

Dans les SA, le principe d’organisation hiérar-

chique des pouvoirs entre les organes sociaux doit étre respecté
strictement.
Dans les SAS et malgré la souplesse du régime qui leur est appli-
cable, il semble hasardeux de s’exonérer des prescriptions im-
pératives de I'article L 225-197-1, I du Code de commerce et de
prévoir dans les statuts que les conditions d’attribution gratuite
des actions seront fixées par la collectivité des associés. M

/m Sociétés commerciales n>* 70220 s.

"“IPas d'obligation de conseil pour I'expert-comptable
rédacteur ef partie a un acte de cession de parts

L'expert-comptable rédacteur d'un acte de cession de parts sociales auquel il intervient
également comme cédant a rédigé cet acte en sa seule qualité de cédant ef n’est donc pas
tenu a une obligation de conseil envers I'acquéreur des parts.

Si I'expert-comptable qui accepte, dans |'exercice de ses activi-
tés juridiques accessoires, d'établir un acte sous signature privée
est tenu d'informer et d'éclairer de maniére compléte les parties
sur les effets et la portée de I'opération projetée, notamment sur
ses incidences fiscales, c'est a la condition, précise la Cour de
cassation, qu'il ait rédigé cet acte pour le compte d'autrui.

Ainsi, I'expert-comptable, qui avait cédé la participation majo-
ritaire qu'il détenait dans le capital d'une société civile immobi-
ligre (SCI) et avait établi les actes de cession, ainsi que d'autres
actes (décision de nomination d'un nouveau gérant de la SCI,
modification de la dénomination de la société et transfert de
son siége social), et avait accompli les formalités nécessaires a
ces opérations, moyennant des honoraires, avait rédigé les actes
de cession en qualité de cédant et non d'expert-comptable ac-
complissant des prestations juridiques accessoires a son activité
comptable pour le compte d'autrui.

Par suite, la Cour de cassation rejette la demande de dom-
mages-intéréts formée par |'acquéreur des parts et la SCI en
réparation du préjudice subi du fait du manquement de l'ex-
pert-comptable a son devoir de conseil. L'acquéreur et la société
reprochaient a |'expert-comptable de ne pas avoir conseillé d'ac-
quérir le terrain appartenant a la SCI, option qui aurait permis a
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la SCI d'éviter de supporter une imposition sur les plus-values au
moment de la revente du terrain.

Cass. com. 2-12-2020 n° 17-23.188 F-D

L’expert-comptable qui accepte, dans le cadre

de ses activités juridiques accessoires, d’établir un acte pour le
compte d’un client est tenu, en sa qualité de rédacteur, d’infor-
mer et d’éclairer de maniére compléte toutes les parties a 'acte
sur les effets, les implications et les risques que celui-ci com-
porte, ainsi que sur la portée de I"opération projetée, notamment
en matiére fiscale (Cass. com. 2 mai 2007 n° 05-21.295 F-D :
RJDA 4/08 n° 420 ; Cass. 1° civ. 9-11-2004 n° 02-12.415 F-PB :
RJDA 8-9/05 n° 929).
L’intérét de 'arrét commenté est de préciser que I’expert-comp-
table qui rédige un acte auquel il intervient également en qualité
de partie n’est pas tenu a un devoir d’information et de conseil a
I’égard de son cocontractant. En I'espece, le fait qu’il avait per¢u
une rémunération est jugé sans incidence, mais il est vrai que
I’expert-comptable avait établi d’autres actes que I’acte de ces-
sion, auquel il n’était pas partie, et que sa responsabilité était re-
cherchée au titre de 'opération de cession. M



"¢1Dissolution d'une société pour mésentente entre
associés empéchant la prise de décision

La dissolution d'une SCI est justifiée des lors que la mésentente entre les deux associés
égalitaires bloque le fonctionnement de la société, qui n'a tenu ni comptabilité ni assem-

blées pendant dix ans.

La dissolution d'une société civile immobiliére (SCI) constituée
par deux associés égalitaires a été jugée justifiée, leur mé-
sentente ayant rendu impossible toute prise de décision et dé-
montrant leur perte d'affectio societatis et le blocage du fonc-
tionnement de la SCI. En effet :

- de la constitution de la société, en 1999, jusqu’en 2017, au-
cune assemblée n'a été convoquée par |'associé-gérant et celle
convoquée pour le 30 juin 2017 n’a pas pu se dérouler en raison
de la mésentente des associés, avérée depuis 2013 ;

- aucune comptabilité n'a été tenue en dix ans, jusqu'a ce que
I'associé qui occupait avec sa famille une partie de I'immeuble
moyennant le paiement d'un loyer reproche a |'associé-gérant
d'avoir prélevé sur les comptes de la SCI l'intégralité de ces
loyers ;

- l'associé-gérant a fait reconstituer la comptabilité par un
expert-comptable, qu'il a choisi seul alors que les statuts pré-
voyaient |'approbation de I'assemblée générale pour toute dé-
pense supérieure a 150€ ;

- cefte reconstitution de comptabilité a été critiquée par un ex-
pert judiciaire, qui a relevé une absence de bilan, de compte de
résultat et de nombreuses irrégularités.

Cass. 3¢ civ. 17-12-2020 n° 19-15.694 F-D

Une société peut étre dissoute pour justes motifs

sur demande en justice formée par un associé lorsque son fonc-
tionnement est paralysé par une mésentente entre ses associés
(C. civ. art. 1844-7, 5°).
Les situations d’égalité des associés dans la répartition du capi-
tal sont propices au blocage du fonctionnement d’une société
en cas de mésentente entre eux car elles peuvent rendre impos-
sible la prise de toute décision collective majoritaire (pour des
exemples, Cass. com. 18-11-1997 n°® 95-21.474 D : RJDA 2/98
n° 174 ; CA Pau 18-3-2003 n° 03-1345 : RJDA 10/03 n° 961 ; CA
Paris 19-6-2007 n° 05-25053 : RJDA 12/08 n° 1264). Au cas par-
ticulier, les conséquences d’une telle situation étaient aggravées
par la clause statutaire imposant une approbation de 'assemblée
pour toute dépense supérieure a 150€. |

/m Sociétés commerciales n° 86133

"7iLe format et les modalités de dépot du rapport
financier annuel des sociéetes cotees évoluent

En principe, le rapport financier annuel des sociétés cotées relatif aux exercices ouverts
depuis le 1°" janvier 2020 doit étre établi exclusivement sous format électronique.

L'Autorité des marchés financiers (AMF) impose que, pour les
exercices ouverts depuis le 1 janvier 2020 inclus, le rapport
financier annuel des sociétés dont les titres sont admis aux négo-
ciations sur un marché réglementé soit établi exclusivement sous
format électronique. Par mesure de souplesse, les sociétés sont
autorisées a n"adopter ce format que pour les exercices ouverts
a compter du 1°" janvier 2021 inclus ; dans ce cas, elles doivent
informer leurs commissaires aux comptes de leur décision de re-
porter la décision d'établir le rapport sous forme dématérialisée
(Régl. gén. AMF art. 222-3, Ill nouveau).

Le rapport, comme les autres documents composant |'informa-
tion réglementée, doit étre déposé auprées de 'AMF au moyen
d’un transfert de fichiers informatiques dont une instruction de
I'Autorité de marché vient de préciser le format (xhtml, notam-
ment). Ces fichiers peuvent étre déposés a I'adresse suivante :
https://onde.amf-france.org/RemiselnformationEmetteur/
Client/PTRemiselnformationEmetteur.aspx.

Arrété ECOT2034681A du 29-12-2020 homologuant des modifications
du réglement général de 'AMF : JO 31 texte n° 44

Instr. AMF 2007-03 mise a jour le 8-1-2021

/m Sociétés commerciales n° 66262
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"¢1Les regles de marché de certaines plateformes

de négociation en anglais

Les régles de fonctionnement d'un systéme multilatéral de né-
gociation ou d'un systéme organisé de négociation peuvent
désormais étre rédigées dans une langue usuelle en matiére fi-
nanciére autre que le frangais (en pratique, I'anglais), sous ré-
serve que le systéme admette uniquement comme clients des
professionnels appartenant a I'une des catégories mentionnées
a l'article D 533-11 du Code monétaire et financier (établisse-

ment de crédit, entreprise d'investissement, entreprise d'assu-
rance, efc.) et que certains de ces membres soient établis hors
de France (Régl. gén. AMF art. 521-9 et 531-9 modifiés).

LAMF peut exiger du gestionnaire du systéme qu'il publie pour
information sur son site internet une traduction en francais des
régles de fonctionnement lorsqu'elle I'estime utile (art. précités).

Arrété ECOT2034681A du 29-12-2020 homologuant des modifications
du réglement général de 'AMF : JO 31 texte n° 44

"1l ne peut pas étre transigé sur une action tendant
au prononceé d'une sanction personnelle

Une transaction peut mettre fin a une action en paiement de I'insuffisance d'actif engagée
contre un dirigeant mais elle ne peut pas porter sur une action tendant au prononcé d’'une

sanction personnelle.

Le liquidateur judiciaire peut, avec I'autorisation du juge-com-
missaire, compromettre et transiger sur toutes les contestations
qui intéressent collectivement les créanciers ; la transaction doit
étre homologuée par le tribunal lorsque son objet est d'un mon-
tant indéterminé ou excéde la compétence en dernier ressort du
tribunal, soit 5000€ (C. com. art. L 642-24).

Le représentant permanent du dirigeant personne morale d'une
société placée en liquidation judiciaire est poursuivi par le liqui-
dateur en paiement de fout ou partie de I'insuffisance d'actif
de la société et en prononcé d’'une sanction personnelle (fail-
lite personnelle ou interdiction de gérer). Le juge-commissaire
autorise le liquidateur a transiger et un accord est conclu, par
lequel la personne morale dirigeante s'engage a payer une in-
demnité et a abandonner des créances en contrepartie de la
renonciation du liquidateur a poursuivre contre le représentant
permanent 'action en comblement de passif ainsi que les actions
relatives aux sanctions personnelles.

La Cour de cassation rejette la demande d’homologation de la
transaction. En effet, selon l'article 2045, al. 1" du Code civil,
pour transiger, il faut avoir la capacité de disposer des objets
compris dans la transaction. Or, les articles L 653-1 et suivants
du Code de commerce relatifs a la faillite personnelle et aux
aufres mesures d'interdiction ne tendent pas a la protection de
I'intérét collectif des créanciers mais a celle de I'intérét général ;
s'agissant de mesures a la fois de nature préventive et punitive,
la transaction ne pouvait pas avoir pour objet de faire échec,
moyennant le paiement d’'une certaine somme ou |'abandon
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d'une créance, aux actions tendant au prononcé d'une sanction
professionnelle. Mais elle pouvait mettre fin a I'instance en paie-
ment de l'insuffisance d'actif.

Cass. com. 9-12-2020 n° 19-17.258 F-PB

C’est la premieére fois, a notre connaissance, que
la Cour de cassation énonce que le liquidateur judiciaire ne peut
pas transiger sur des contestations relatives a des actions tendant
au prononcé d’une sanction personnelle contre un dirigeant.
Elle rappelle par ailleurs qu’il peut étre transigé en matiére
d’action en responsabilité pour insuffisance d’actif. La tran-
saction ne peut intervenir qu’apres I’assignation du dirigeant en
comblement de passif et avant toute décision de condamnation
(Cass. com. 5-11-2003 n° 00-11.876 FS-PB : RJDA 2/04 n° 207 ;
Cass. com. 8-3-2017 n° 15-16.005 F-PBI : RJDA 5/17 n° 362).
Au cas d’espéce, le représentant permanent de la personne mo-
rale dirigeante avait bien été poursuivi en comblement de pas-
sif et la transaction conclue avec le liquidateur avait pour but,
notamment, de mettre fin a cette action. Si 'accord n’avait por-
té que sur cet aspect, la transaction aurait été valable et aurait
pu étre homologuée. Mais dés lors qu’elle portait aussi sur des
contestations relatives aux sanctions personnelles, elle dépassait
le seul intérét collectif des créanciers et excédait donc le pouvoir
de transiger du liquidateur. M

/m Sociétés commerciales n° 91592



"01Le dessaisissement de la société en liquidation
judiciaire ne s'étend pas a son dirigeant

Le jugement convertissant le redressement judiciaire d'une société en liquidation judiciaire
n'emporte pas le dessaisissement de son dirigeant. Par suite, celui-ci peut exercer une action

en réparation de son préjudice personnel.

Lorsqu'une personne morale de droit privé est en liquidation ju-
diciaire, son dessaisissement ne s'étend pas a son dirigeant.
Aprés avoir énoncé ce principe, la Haute Juridiction a cassé un
arrét d'appel ayant déclaré irrecevable la demande de dom-
mages-intéréts en réparation de son préjudice financier person-
nel formée par le dirigeant d'une société en liquidation judi-
ciaire confre un cocontractant de la société ; c'était a tort que la
cour d'appel avait retenu qu’a la suite du jugement de conversion
du redressement judiciaire de la société en liquidation judiciaire,
le dirigeant s'était trouvé dessaisi de tous droits et actions patri-
moniales et qu'il n"avait aucun droit a revendiquer I'indemnisa-
tion d'un préjudice personnel.

Cass. com. 6-1-2021 n>* 19-19.600 et 19-20.414, SCl La Vieille Eglise ¢/ A. &s qual.

CONTRATS

Le débiteur en liquidation judiciaire est des-

saisi de 'administration et de la disposition de ses biens ; les
droits et actions concernant son patrimoine sont exercés par
le liquidateur judiciaire pendant toute la durée de la procédure
(C. com. art. L 641-9, I-al. 1).
Ce dessaisissement, qui concerne le débiteur personne phy-
sique, vaut lorsque le débiteur en procédure collective est une
personne morale. La liquidation judiciaire emporte bien le
dessaisissement de celle-ci et donc la perte de pouvoir de son
dirigeant és qualités, mais elle n’atteint pas le dirigeant, person-
nellement. En conséquence, s’il appartient au liquidateur d’agir
en responsabilité pour les dommages causés a la société dessai-
sie (Cass. com. 24-5-2005 n° 03-17.481 P : Bull. civ. IV n° 109),
le dirigeant peut agir lui-méme en réparation de son préjudice
personnel. M

_/m Droit commercial n° 63537

"1;Vente judiciaire ordonnée sans date de
paiement et de délivrance : quels intéréts de retard ?

Un jugement ordonnant la vente d’'un bien sans préciser le jour de paiement du prix et de
délivrance de ce bien n'est pas une condamnation en paiement exécutoire faisant courir
les intéréts de retard. Ceux-ci ne sont dus qu'a compter du moment ou le vendeur a délivré

le bien.

La réitération par acte notarié d'une vente immobiliére entre
particuliers n’ayant pas pu intervenir, un jugement prononce
cette vente et ordonne le versement du prix. Le jugement ne pré-
cise pas les jours et lieux de paiement de ce prix et de délivrance
du bien. Le vendeur reste alors dans les lieux. Plus de trois ans
aprés le jugement, I'acquéreur dépose une partie du prix de
vente a la Caisse des dépéts et consignations et il consigne le
solde un an plus tard. Dans l'intervalle, le vendeur est expul-
sé et les locaux sont ensuite libérés de ses meubles.

Le vendeur poursuit alors I'acquéreur en justice afin d'obtenir
le paiement d'intéréts de retard pour la période comprise entre
la date de signification du jugement et celle de la consignation
du solde du prix. Selon lui, le jugement était une condamnation

exécutoire puisqu'il avait ordonné le paiement d'une somme
d'argent et les intéréts de retard couraient donc a compter de
celui-ci (C. civ. art. 1153-1, devenu art. 1231-7).

La Cour de cassation rejette cette demande. En application des
articles 1651 et 1612 du Code civil, les obligations découlant de la
vente prononcée par le tribunal, a savoir la délivrance de la chose
par le vendeur et le paiement du prix par |'acquéreur, étaient ré-
ciproques et interdépendantes de sorte que le paiement ne pou-
vait se concevoir sans la délivrance et réciproquement.

Par suite, le jugement qui pronongait la vente et ordonnait le ver-
sement du prix sans précision quant aux jours et lieux de paie-
ment et de délivrance ne constituait pas une condamnation pé-
cuniaire exécutoire au jour de cette décision. Le vendeur n’avait
pas donné de suite a la proposition, faite par |'acquéreur deux
ans apres le jugement, de payer le prix devant notaire contre
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remise des clés, ce qui avait conduit I'acquéreur a consigner ce
prix. L'acquéreur n'était donc redevable d'intéréts de retard que
pour la période comprise entre le moment ol les locaux avaient
été libérés des meubles du vendeur et le moment ou le solde du
prix de vente avait été consigné.

Cass. 3° civ. 26-11-2020 n° 19-17.799 F-D

Si, lors de la vente, il n’a rien été réglé concernant
le jour et le lieu de paiement, I"acheteur doit payer au lieu et dans
le temps ou doit se faire la délivrance (C. civ. art. 1651). Le ven-
deur n’est quant a lui pas tenu de délivrer le bien vendu en I’ab-

sence de paiement du prix, sauf accord pour des délais de paie-
ment (C. civ. art. 1612).

Tant qu’il n’a pas délivré le bien, le vendeur ne peut donc pas
exiger de 'acquéreur des intéréts a raison du retard dans le paie-
ment du prix. Il résulte de la présente décision que la regle s’ap-
plique a la vente amiable comme a la vente prononcée en justice.
Les dispositions de I'article 1231-7 du Code civil (ex-art. 1153-1)
selon lesquelles la condamnation & une indemnité emporte in-
téréts au taux légal méme en 'absence de demande ou de dis-
position spéciale du jugement étaient donc inapplicables en
I'espéce. B

w Droit commercial n° 27150

FINANCES DE L'ENTREPRISE

"2 Action en responsabilité contre le préteur ayant fait
souscrire une assurance inadapfée : prescription

L'emprunteur qui a adhéré a une assurance de groupe peut agir en responsabilité contre
le préteur qui ne I'a pas éclairé sur I'adéquation des risques couverts par 'assurance a sa
situation personnelle dans un délai de cinq ans a partir du refus de garantie de I'assureur.

Un emprunteur immobilier adhére au contrat d’assurance de
groupe souscrit par la banque préteuse aupres d'un assureur
mais, n'ayant pas pu étre garanti lors de la survenance d'un
risque qu'il croyait couvert, il recherche la responsabilité de la
banque, lui reprochant d’avoir manqué au devoir de I'éclairer
sur |'adéquation des risques couverts a sa situation personnelle.
Une cour d'appel déclare |'action irrecevable car prescrite,
pour avoir été engagée plus de cinq ans aprés la conclusion du
contrat de prét (C. com. art. L 110-4 et C. civ. art. 2224) ; se-
lon elle, le dommage résultant du manquement de la banque,
consistant en une perte de chance de ne pas confracter, s'était
manifesté dés |'obtention du crédit par I'emprunteur, qui avait été
informé des conditions générales de I'assurance par la remise de
la notice d'information.

L'arrét est censuré par la Cour de cassation. Lorsqu'un emprun-
teur, ayant adhéré au contrat d'assurance de groupe souscrit par
la banque préteuse a I'effet de garantir, en cas de survenance
de divers risques, I'exécution de tout ou partie de ses engage-
ments, reproche a cette banque d'avoir manqué a son obligation
de I'éclairer sur I'adéquation des risques couverts a sa situation
personnelle d'emprunteur et d'étre responsable de |'absence de
prise en charge, par |'assureur, du remboursement du prét au
motif que le risque invoqué n'était pas couvert, le dommage qu'il
invoque consiste en la perte de la chance de bénéficier d'une
telle prise en charge.

Ce dommage se réalisant au moment du refus de garantie op-
posé par l'assureur, cette date constitue le point de départ du
délai de prescription de I'action en responsabilité exercée par
I'emprunteur.
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Par suite, I'action en responsabilité exercée par I'emprunteur
contre la banque n'était pas prescrite.

Cass. com. 6-1-2021 n° 18-24.954 FS-P, Q. ¢/ Sté Crédit logement

Le banquier qui propose a son client, auquel il
consent un prét, d’adhérer au contrat d’assurance de groupe
qu’il a souscrit a 'effet de garantir, en cas de survenance de
divers risques, le remboursement du prét, est tenu de ’éclairer
sur adéquation des risques couverts a sa situation personnelle
d’emprunteur, la remise de la notice ne suffisant pas a satisfaire
a cette obligation (Cass. ass. plén. 2-3-2007 n° 06-15.267 PBRI :
RJDA 7/07 n° 766 ; Cass. 2° civ. 2-10-2008 n° 07-15.276 FS-PB :
RJDA 2/09 n° 132). La solution vaut pour tout emprunteur, qu’il
soit averti ou non (Cass. 1¢ civ. 30-9-2015 n° 14-18.854 F-PB :
Bull. civ. I n° 229). A défaut, la banque fait perdre une chance
a emprunteur de souscrire une assurance mieux adaptée a sa
situation personnelle (Cass. com. 31-1-2012 n° 11-11.700 F-D :
RJDA 4/12 n° 429), toute perte de chance étant réparable
(Cass. 2¢ civ. 20-5-2020 n° 18-25.440 FS-PBI : BRDA 18/20
inf. 19).

En Iespéce, ni le manquement du préteur a son obligation de
conseil sur les garanties couvertes par le contrat d’assurance ni
la perte de chance n’étaient contestés, mais il s’agissait de savoir
quel était le point de départ de la prescription de I’action en
responsabilité.

En principe, la prescription d’une action en responsabilité court
a compter de la réalisation du dommage ou de la date a laquelle
il est révélé a la victime si celle-ci établit qu’elle n’en avait pas
eu précédemment connaissance (jurisprudence constante ; no-
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tamment, Cass. 1¢ civ. 9-7-2009 n° 08-10.820 FS-PBI: RJDA 4/10
n° 454).

En conséquence, si 'emprunteur invoque un défaut de mise
en garde de la banque lors de la conclusion d’un prét amortis-
sable classique, le dommage résultant du manquement de la
banque, qui consiste en une perte de chance de ne pas contrac-
ter, se manifeste dés 'octroi du crédit (Cass. com. 26-1-2010
n°® 08-18.354 FS-PB : RJDA 5/10 n° 580 ; Cass. com. 3-12-2013
n° 12-26.934 F-D : RJDA 3/14 n° 288), de sorte que le point de
départ de la prescription est alors le jour de la conclusion du prét.
En revanche, il a été jugé que I'emprunteur qui a souscrit une
assurance-vie destinée a garantir le remboursement d’un prét
in fine et qui invoque un manquement de la banque a son de-
voir d’information, lors de la souscription du contrat d’assu-
rance-vie, du risque que le rachat du contrat ne permette pas de

rembourser le prét a son terme doit agir dans un délai de cinq
ans a partir non pas de la date de conclusion du contrat de prét,
mais de la date d’exigibilité des sommes au paiement desquelles
I’emprunteur n’est pas en mesure de faire face, en 'occurrence
du terme du prét (Cass. com. 6-3-2019 n° 17-22.668 FS-PB :
BRDA 8/19 inf. 12).

L’arrét commenté constitue une nouvelle exception a la regle se-
lon laquelle la date de conclusion du crédit constitue le point de
départ de la prescription. La solution est justifiée par le fait que
I'emprunteur prend connaissance du dommage né du manque-
ment au devoir de conseil sur 'adéquation de la garantie sous-
crite a ses besoins au moment du refus de garantie. ll

W Droit commercial n° 40113

[t: . ’ .
“ILe nantissement de créance par bordereau Dailly
emporte transfert de la créance au cessionnaire

La cession de créances professionnelles effectuée a titre de garantie transfere provisoire-
ment a la banque cessionnaire la propriété de la créance a la date apposée sur le bordereau,
peu important l'ouverture d'une procédure collective a I'encontre du cédant apres cette date.

Une société obtient d'une banque un concours financier sous
la forme d'un crédit par caisse ou par signature adossé a une
convention de cession de créances professionnelles par borde-
reau Dailly a titre de garantie.

Aprés la mise en liquidation judiciaire de la société, le liquida-
teur judiciaire demande a la banque de restituer les sommes
inscrites sur le compte de la société ouvert dans les livres de
la banque et correspondant a des paiements effectués par des
clients de la société apreés I'ouverture de la procédure collective.
Une cour d'appel fait droit a la demande du liquidateur, en rete-
nant que le transfert de propriété de plein droit des créances cé-
dées prévu par l'article L 313-24 du Code monétaire et financier
ne s’applique pas lorsque la cession de créances professionnelles
est consentie a titre de garantie et que les paiements sont inter-
venus aprés |'ouverture de la procédure collective.

Arrét censuré par la Cour supréme : il résulte des articles L 313-24
et L 313-27, al. 1 du Code monétaire et financier que, si la cession
de créances professionnelles faite a titre de garantie implique la
restitution du droit cédé au cas ou la créance garantie viendrait
a étre payée, elle opére cependant un transfert provisoire de
la titularité du droit a la date apposée sur le bordereau de ces-
sion et que, sortie du patrimoine du cédant jusqu'a I'épuisement
de 'objet de la garantie consentie, son paiement n'est pas affecté
par l'ouverture de la procédure collective du cédant postérieure-
ment a cette date.

La cour d'appel aurait donc dii rechercher si la date apposée
sur les bordereaux était antérieure a la date d'ouverture de la
procédure collective et si le transfert de la titularité du droit au
cessionnaire n'avait donc pas eu lieu avant I'ouverture de cette
procédure.

Cass. com. 9-12-2020 n° 19-13.014 F-D,
Banque du batiment et des travaux publics ¢/ Selarl H. et C. és qual.

Confirmation de jurisprudence.

Méme lorsqu’elle est effectuée a titre de garantie et sans stipula-
tion d’un prix, la cession d’une créance professionnelle par bor-
dereau Dailly transfére a la banque cessionnaire la propriété de
la créance cédée (C. mon. fin. art. L 313-24, al. 1) et elle prend
effet entre les parties et devient opposable aux tiers a la date ap-
posée sur le bordereau lors de sa remise (art. L 313-27, al. 1).

En cas de nantissement, le transfert des créances est provisoire
(Cass. com. 22-11-2005 n° 03-15.669 FS-PBIR : RJDA 3/06
n° 325); il prend fin lorsque la banque n’a plus de créance a
faire valoir ou y renonce (Cass. com. 18-9-2007 n° 06-13.736 :
RJDA 1/08 n° 79 ; Cass. com. 18-11-2014 n° 13-13.336 FS-PB :
RJDA 4/15 n° 303).

Par ailleurs, la créance étant sortie du patrimoine du cédant, son
paiement n’est pas affecté par ’ouverture d’une procédure col-
lective 4 ’encontre de celui-ci aprés la date apposée sur le borde-
reau (Cass. com. 7-12-2004 n° 20-20.732 FP-PBIR : RJDA 4/05
n° 441). Les reglements effectués avant I'ouverture de la procé-
dure collective du cédant par le débiteur cédé entre les mains de
la banque cessionnaire restent acquis a cette derniére tant que les
créances garanties par cette cession ne sont pas payées, 'excé-
dent éventuel n’étant restitué qu’apres ce paiement (Cass. com.
30-6-2015 n° 14-13.784 FS-PB : RJDA 12/15 n° 860). H

w Droit commercial n° 41262
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"141Covid-19 : les aides du fonds de solidarité |égerement
amendées pour novembre et décembre 2020

Pour novembre, les conditions d’octroi des aides du fonds de solidarité sont celles en vi-
gueur le 31 décembre ; pour décembre, le mode de calcul de la perte de chiffre d'affaires
des entreprises ayant fait I'objet d'une interdiction d'accueil du public est modifié.

Un nouveau décret apporte de légéres modifications aux condi-
tions d'octroi des aides distribuées par le fonds de solidarité pour
les derniers mois de |'année 2020, telles qu'elles sont fixées par
le décret 2020-371du 30 mars 2020 (voir BRDA 22/20 inf. 25
et 2/21inf. 28).

Pour I'aide du mois de novembre 2020, qui peut étre demandée
jusqu’au 31 janvier 2021 inclus, le nouveau décret précise que les
secteurs d'activité les plus affectés par les mesures prises pour
endiguer I'épidémie et les secteurs qui en dépendent sont ceux
listés en annexes 1 et 2 du décret 2020-371 du 30 mars 2020,
telles qu'elles s’appliquent au 31 décembre 2020 (Décret 2020-
371 art. 3-14, |l et lll modifiés). En conséquence, les modifications
apportées aprés cette date & ces listes (inclusion de nouvelles
activités ou passage d'une activité d'une annexe a l'autre), telles
celles issues du décret 2020-1770 du 30 décembre 2020 et en-

trées en vigueur le 1 janvier 2021, sont sans influence sur la
distribution de |'aide de novembre.

En ce qui concerne 'aide de décembre 2020, qui peut étre sol-
licitée jusqu’au 28 février 2021 inclus, les entreprises ayant fait
I'objet d'une interdiction d'accueil du public en raison de I'épi-
démie (quel que soit leur secteur d'activité) ne sont plus tenues,
pour calculer leur perte de chiffre d'affaires, de tenir compte du
chiffre d'affaires réalisé en décembre sur les activités de vente a
distance, avec refrait en magasin ou livraison, ou sur les activi-
tés de vente a emporter, alors qu'elles devaient en tenir compte
a hauteur de 50% jusqu'a présent (Décret 2020-371 art. 3-15,
IV, dernier al. modifié). Aucune dérogation n'étant prévue en ce
sens au profit des autres entreprises, il faut a notre avis en dé-
duire que les ventes a distance ou a emporter doivent étre comp-
tabilisées dans le chiffre d'affaires de décembre.

Décret 2021-32 du 16-1-2021 : JO 17 texte n° 3

BIENS DE L'ENTREPRISE

151 _ocal commercial situé dans une copropriété et
manquement du bailleur a son obligation de délivrance

Le locataire commercial placé dans I'impossibilité d’exploiter son fonds de commerce peut
demander réparation au bailleur sur le fondement de son obligation de délivrance, méme
si les désordres invoqués sont structurels et affectent les parties communes de I'immeuble.

Le locataire d'un local commercial dans un immeuble en co-
propriété pour y exploiter un bar-restaurant, ayant constaté des
désordres de construction, agit en réparation contre le bailleur
pour manquement a son obligation de délivrance.

Une cour d'appel écarte cette demande, aux motifs qu'il n'était pas
établi que les déformations de la poutre maitresse et des solives
invoquées par le locataire, qui portaient sur des parties communes,
relevaient de la responsabilité contractuelle du bailleur ; ces dé-
formations pouvaient, en effet, étre attribuées soit a la structure
ancienne en bois, qui présentait des déformations dés l'origine, soit
a des travaux de rénovation, effectués par un ancien locataire ou
sur d'autres appartements de la copropriété qui auraient pu aggra-
ver la déformation de certains éléments de structure.

La Cour de cassation censure la décision, jugeant au confraire
que le manquement du bailleur a son obligation de délivrance se
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déduisait des faits suivants : le plancher haut du rez-de-chaussée
ne remplissait pas sa fonction ; il présentait un risque pour la sé-
curité des personnes et des biens ; des travaux de renforcement
étaient a prévoir ; un dispositif d'étaiement provisoire devait étre
mis en place.

Par suite, la demande formée contre le bailleur devait étre
accueillie.

Cass. 3¢ civ. 3-12-2020 n° 19-12.871 F-D,
Syndicat des copropriétaires de la résidence 38 quai des Bateliers ¢/ Sté Au 38

L’obligation de délivrance du bien loué (C. civ.
art. 1719, 1) est une obligation essentielle a la formation du
contrat et le bailleur ne peut s’en exonérer que par la preuve d’un
cas de force majeure (Cass. 3¢ civ. 19-5-2004 n° 03-12.541 FS-PB :
RJDA 8-9/04 n° 947 ; Cass. 3¢ civ. 28-9-2005 n° 04-13.720 FS-PB :
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RJDA 12/05 n° 1321). Il ne peut pas, dés lors, se retrancher der-
riere le fait que les désordres aient affecté les parties communes,
relevent de la responsabilité du syndicat des copropriétaires ou
soient imputables a un ancien locataire. C’est ce qu’illustre la dé-
cision commentée.

En I’espece, le syndicat des copropriétaires avait également été
condamné a réparer une partie du dommage subi par le locataire
empéché de poursuivre son exploitation.

w Droit commercial n° 4553

I_ ' d ° ° A ' d L4
“ILa période de non-usage de 5 ans doit étre écoulée
a la date de la demande en déchéance de marque

En cas de demande reconventionnelle en déchéance d'une marque de I'Union européenne,
la date a prendre en compte pour déterminer si la période ininterrompue de cinq ans de
défaut d'usage sérieux est arrivée a son terme est celle de I'introduction de cette demande.

Le fitulaire d'une marque de I'Union européenne est déchu de
ses droits si, pendant une période ininterrompue de cinq ans, la
marque n'a pas fait I'objet d'un usage sérieux pour les produits
ou les services pour lesquels elle est enregistrée et s'il n'existe
pas de justes motifs pour le non-usage (Régl. 207/2009 du
26-2-2009 art. 51, 1-a ; désormais, Regl. 2017/1001 du 14-6-2017
art. 58, 1-a).

Le titulaire d’'une marque agit en contrefagon contre une société
devant les juridictions allemandes. Cette derniére forme une de-
mande reconventionnelle en déchéance de cette marque du fait
de son non-usage.

Or, les produits couverts par la marque en cause ont cessé d'étre
commercialisés a compter du mois de mai 2012, la demande
reconventionnelle a été formée en septembre 2015 et la der-
niére audience de plaidoiries devant le juge allemand a eu lieu le
24 octobre 2017.

Quelle date fallait-il prendre en compte pour calculer la période
de non-usage : celle de la demande reconventionnelle - a la-
quelle la période de 5 ans n'était pas expirée — ou celle de la
derniére audience ?

Saisie d'une question préjudicielle sur ce point, la Cour de justice
de I'Union européenne précise que la date a prendre en compte
pour déterminer si la période ininterrompue de cinq ans est ar-
rivée a son terme est celle de I'introduction de la demande re-
conventionnelle en déchéance des droits attachés a la marque.

CJUE 17-12-2020 aff. 607/19,
Husqvarna AB ¢/ Lidl Digital Infernational GmbH & Co. KG

1° La CJUE fonde sa décision sur une lecture
littérale des dispositions du reglement 207/2009 du 26 février
2009 et sur la nécessité d’en retenir une interprétation unitaire.
Elle releve notamment que retenir la date de la derniére audience
reviendrait a faire dépendre Iappréciation du bien-fondé de la
demande reconventionnelle en déchéance de la durée d’une pro-
cédure nationale.

2° A notre avis la solution est transposable en droit interne. Le
Code de la propriété intellectuelle prévoit en effet qu’encourt la
déchéance de ses droits le titulaire de la marque qui, sans justes
motifs, n’en a pas fait un usage sérieux, pour les produits ou ser-
vices pour lesquels la marque est enregistrée, pendant une pé-
riode ininterrompue de cinq ans. Le point de départ de cette
période est fixé au plus tot a la date de I'enregistrement de la
marque (CPI art. L 714-5).

Mais, comme le réglement 207/2009 qui était applicable en I'es-
peéce, le droit interne ne fixe pas la date a prendre en compte pour
I’échéance de cette période.

Dansle méme sens, une cour d’appel a jugé que, quand bien méme
le titulaire de la marque aurait engagé une action en contrefacon
avant Pexpiration du délai quinquennal, le défendeur est fondé a
demander reconventionnellement le prononcé de la déchéance
de la marque litigieuse dés lors que le délai de cinq ans est acquis
a la date de dépdt de ses conclusions (CA Versailles 18-11-2004
n° 03/02789 : Bull. inf. C. cass. 2005 n° 548).

Avant de former une demande en déchéance, 'entreprise pour-
suivie en contrefacon doit bien vérifier que la condition liée a la
période de non-usage de 5 ans est remplie. l
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"1Vers une dématérialisation des actes des agents
de I'Autorité de la concurrence et de la DGCCRF

Les agents de I'Autorité de la concurrence et de la DGCCRF pourront rédiger et signer
leurs actes, tels que les proces-verbaux, de maniere dématérialisée.

Les « actes » établis par les agents des services d'instruction de
I'Autorité de la concurrence ou de la DGCCREF, tels que les pro-
cés-verbaux, pourront étre établis ou convertis sous format nu-
mérique et éfre intégralement conservés sous cette forme, dans
des conditions sécurisées, sans nécessité d'un support papier.
Lorsque ces actes numériques devront étre signés, ils devront
faire I'objet, quel qu’en soit le nombre de pages et pour chaque
signataire, d'une signature unique sous forme numérique, selon
des modalités techniques qui garantissent que I'acte ne pourra
plus étre modifié. Un décret fixera la liste des actes concernés
ainsi que les modalités de cette signature et les personnes qui
pourront y recourir (C. com. art. L 450-2-1 nouveau).

Loi 2020-1525 du 7-12-2020 art. 128 : JO 8 texte n° 1

1° Une disposition similaire est prévue pour les
agents habilités a rechercher et constater les infractions au Code
de la consommation (C. consom. art. L 511-2-1 nouveau, issu
de laloi 2020-1525).
2° Les agents de la DGCCRE réalisent plus de 160000 controles
par an. La dématérialisation des actes devrait permettre de
réduire les délais de traitement des procédures tout en ga-
rantissant la sécurité juridique au bénéfice des professionnels
(Amendement AN n° 647). |

/m Concurrence consommation n°* 67460 et 68130

"i51Crédit immobilier : la sanction du non-respect
du délai de réflexion est la nullité du pret

L'inobservation du délai de réflexion de dix jours accordé par la loi a I'emprunteur immo-
bilier pour accepter 'offre de crédit est sanctionnée par la nullité du contrat de préf et non

par la déchéance du droit aux intéréts.

Poursuivi en paiement des échéances d'un crédit immobilier,
I'emprunteur invoque la nullité du contrat pour inobservation du
délai de réflexion de dix jours prévu par l'article L 313-34 (ex-
art. L 312-10) du Code de la consommation.

Une cour d'appel rejette cette demande, prononce la déchéance
du droit aux intéréts de la banque, une telle sanction étant encou-
rue lorsqu'il n'est pas établi que 'emprunteur a accepté I'offre dix
jours aprés sa réception, et condamne |'emprunteur au paiement.
L'arrét est censuré par la Cour de cassation : |'emprunteur ne
peut accepter l'offre de prét que dix jours aprés qu'il I'a recue.
L'inobservation de ce délai est sanctionnée par la nullité du contrat.

Cass. I° civ. 6-1-2021 n° 19-11.694 F-D, G. ¢/ Caisse régionale normande de financement

Confirmation de jurisprudence.
En matiére de crédit immobilier, I'offre est soumise a ’accepta-
tion de 'emprunteur et des cautions, personnes physiques, dé-
clarées. L’emprunteur et les cautions ne peuvent accepter I’offre
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que dix jours aprés qu’ils 'ont regue. L’acceptation est donnée
par lettre, le cachet de I'opérateur postal faisant foi, ou selon
tout autre moyen convenu entre les parties de nature a rendre
certaine la date de I'acceptation par 'emprunteur (C. consom.
art. L 313-34, al. 2 ; ex-art. L 312-10, al. 2). Le préteur qui impo-
serait a emprunteur ou aux cautions d’accepter une offre pré-
alable sans indication de date ou avec I’'indication d’une date
fausse de nature a faire croire que I'acceptation a été donnée
apres expiration du délai de dix jours a compter de la réception
del'offre, ou qui recevrait de leur part une telle offre, s’exposerait
a une amende de 300000€, et pourrait en outre étre déchu du
droit aux intéréts en totalité ou dans la proportion fixée par le
juge (C. consom. art. L 341-34 et L 341-40).

La Cour de cassation a jugé que I'inobservation des dispositions
relatives au délai de réflexion, régles protectrices d'un intérét
privé, est sanctionnée par la nullité relative du contrat de prét
(Cass. 1¢ civ. 12-7-2005 n° 02-13.614 : Contrats, conc., consom.
2005 comm. n° 212), celle-ci pouvant étre demandée seulement
par les personnes que laloi a vocation a protéger, a savoir lemprun-
teur et la caution (Cass. 1¢ civ. 27-2-2001 n° 98-19.857 : RJDA 5/01
n° 626 ; Cass. 1°civ. 9-7-2003 n° 01-11.153 : RJDA 11/03 n° 1114).
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La solution est différente quand 'acceptation de I’offre ne com-
porte pas de date ou comporte une fausse date de nature a faire
croire qu’elle a été donnée apreés expiration du délai de dix jours
(acceptation postdatée, en pratique). Dans ce cas, en application
delarticle L 341-34 (qui renvoie a I'article L 341-40), la sanction
est la perte du droit aux intéréts, en totalité ou dans la proportion
fixée par le juge (pour une application, Cass. 1¢ civ. 29-10-2002
n°99-17.333 FS-PBRI : RJDA 2/03 n° 180).

La liste des cas énumérés par larticle L 341-34 encourant la
déchéance du préteur du droit aux intéréts semble limitative.

ET AUSSI...

Bien que I'ordonnance 2019-740 du 17 juillet 2019 ait mis en
place une sanction civile unique, notamment en cas de défaut de
mention ou de mention erronée du taux effectif global, et que,
depuis peu de temps, la Cour de cassation tende & harmoni-
ser et simplifier les sanctions, méme lorsque I’ordonnance n’est
pas applicable (voir nos observations au BRDA 22/20 inf. 20),
il demeure que, dans certains cas, les plus graves, la nullité du
contrat de prét est encore encourue. M

w Concurrence consommation n° 12615

"71e producteur d'un produit défectueux engage
sa responsabilité méme si le produit est inoffensif

Sont défectueux les produits chimiques utilisés dans le cadre du traitement d'un vin ayant
entrainé son altération, méme si la consommation de ce vin n’est pas nocive pour la santé.

Un viticulteur confie I'électrodialyse de ses vins millésimés a
une société, laquelle fait appel, pour la préparation de I'appa-
reil d'électrodialyse, a une autre société qui utilise a cet effet de
I'acide nitrique et de la lessive de soude. A I'issue des opérations,
une pollution des vins est décelée provenant de la lessive et de
I'acide et donnant au vin un goit de bouchon.

Le viticulteur et la société chargée de I'électrodialyse poursuivent
le producteur de I'acide et de la lessive sur le fondement de la
responsabilité sans faute du fait d'un produit défectueux (C. civ.
art. 1245 3 1245-17 ; ex-art. 1386-1 3 1386-18) et demandent ré-
paration de leur préjudice.

1° Une cour d'appel rejette la demande formée par la société
chargée de I'électrodialyse en retenant que, si I'utilisation des
produits chimiques a contaminé I'ensemble de |'appareil d'élec-
trodialyse et provoqué la dégradation du vin en altérant son godit,
les produits litigieux ne sauraient étre considérés comme défec-
tueux dés lors que la pollution des vins n'était pas de nature a
nuire a la santé des consommateurs ni a leur intégrité.

La Cour de cassation censure cette décision : il résulte de I'ar-
ticle 1245-1 du Code civil et de I'article 1°" du décret 2005-113
du 11 février 2005 que les dispositions relatives a la responsabi-
lité du fait des produits défectueux s'appliquent a la réparation,
d'une part, du dommage qui résulte d'une atteinte a la personne,
d'autre part, du dommage supérieur a 500€, qui résulte d’'une
atteinte a un bien autre que le produit défectueux lui-méme, en
provoquant sa destruction ou son altération.

En I'espéce, le régime de la responsabilité du fait des produits
défectueux était applicable dés lors qu'il y avait bien eu altéra-
tion des vins a la suite de leur pollution par les produits dont la
défectuosité était invoquée.

2° La cour d'appel avait également écarté la demande d'indem-
nisation du viticulteur en retenant que les produits litigieux ne
sauraient étre considérés comme défectueux, dés lors qu’aucun
danger anormal et excessif caractérisant un défaut de sécurité
des produits n'était établi.

Ce motif de I'arrét est également censuré par la Cour supréme :
un produit est défectueux lorsqu'il n'offre pas la sécurité a la-
quelle on peut légitimement s’attendre et, dans I'appréciation de
la sécurité a laquelle on peut légitimement s’attendre, il doit étre
tenu compte de foutes les circonstances et, notamment, de la
présentation du produit et de |'usage qui peut en étre raisonna-
blement attendu (C. civ. art. 1245-3, al. 1 et 2).

Par suite, la cour d’appel aurait di examiner si, au regard des
circonstances et notamment de leur présentation et de I'usage
qui pouvait en éfre raisonnablement attendu, les produits dont la
défectuosité était invoquée présentaient la sécurité a laquelle on
pouvait Iégitimement s'attendre.

Cass. I* civ. 9-12-2020 n° 19-17.724 FS-P, Sté Filtration services ¢/ Sté AIG Europe

1° L’altération d’un bien autre que le produit
défectueux suffit a engager la responsabilité du producteur d’un
bien défectueux (C. civ. art. 1245-1, al. 2). Il importe peu qu’il
n’y ait pas atteinte a la santé des consommateurs. Au cas par-
ticulier, il suffisait que le gotit du vin soit altéré pour engager la
responsabilité du fabricant des produits destinés au nettoyage de
I'appareil traitant le vin.

Il a déja été jugé qu’il y avait atteinte & un bien autre que le pro-
duit défectueux en cas d’un vin rendu impropre a la consomma-
tion par les débris de verre affectant les bouteilles le contenant
(Cass. 1¢civ. 1-7-2015 n° 14-18.391 F-PB : RJDA 11/15 n° 793).
2°Lasécuritéalaquelle on peut légitimement s’attendre doit s ap-
précier en tenant compte des circonstances (C. civ. art. 1245-3,
al. 2) ; ainsi, les produits servant a nettoyer I"appareil devant trai-
ter le vin n’offraient pas la sécurité a laquelle on pouvait légiti-
mement s’attendre pour le vin traité, puisque celui-ci avait un
gotit de bouchon. La encore, il importait peu qu’aucun danger
anormal ou excessif ne soit établi. M

w Droit commercial n° 8094 et n° 8097
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201 "action en résolution pour non-conformité fondée
sur un defaut de securité est recevable

L'acheteur d'un bien peut agir en résolution de la vente si le vendeur a manqué a son obli-
gation contractuelle de délivrance, méme si le défaut de conformé invoqué est un défaut
de sécurité, pour lequel I'acheteur ne peut pas rechercher la responsabilité de plein droit

du vendeur.

Les dispositions relatives a la responsabilité du fait des produits
défectueux s'appliquent a la réparation du dommage qui résulte
d'une atteinte a la personne et a un bien autre que le produit
défectueux lui-méme, si le dommage est supérieur a 500€
(C. civ. art. 1245-1, al. 1; ex-art. 1386-2, al. 1; Décret 2005-113
du 11-2-2005).

Une société viticole achéte du matériel agricole. Le lendemain,
son gérant est victime d'un accident lors de I'utilisation de ce
matériel, lié & un défaut de sécurité de celui-ci. Le vendeur est
déclaré responsable du préjudice subi par ce dernier sur le fon-
dement des articles 1386-1 et suivants (devenus 1245-1s.). Sur
ce méme fondement, la société viticole demande de son c6té la
réparation de certains préjudices économiques ; elle agit égale-
ment en résolution de la vente.

La Cour de cassation rejette sa demande tendant a la réparation
du préjudice subi au titre de la perte d'exploitation et de I'absence
de fourniture de machine de remplacement : cette demande est
consécutive a l'atteinte au matériel en cause et n'est donc pas
indemnisable sur le fondement des dispositions relatives a la res-
ponsabilité de plein droit du fait des produits défectueux.

En revanche, elle déclare |'action en résolution recevable en se
fondant sur I'argumentation suivante : I'acquéreur d'un bien peut
agir en résolution de la vente en cas de manquement du vendeur
a son obligation contractuelle de délivrance d'un bien conforme ;
cette action ne tend pas a la réparation d'un dommage qui résulte
d’une atteinte a la personne causée par un produit défectueux ou
a un bien autre que ce produit, de sorte qu'elle se trouve hors du
champ de la directive 85/374/CEE du 25 juillet 1985 et de la loi
du 19 mai 1998 qui I'a transposée et n'est soumise a aucune de
leurs dispositions.

Cass. ¢ civ. 9-12-2020 n° 19-21.390 FS-PI, L. ¢/ Sté Mafroco

Pour que le préjudice causé par un produit dé-
fectueux soit réparé, il faut que le défaut cause un dommage a
un bien autre que ce produit, ce que rappelle ici la Cour de cas-
sation. Il a déja été jugé que tel n’était pas le cas, dans une affaire
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ol un voilier avait dématé en cours de navigation, des dommages
constitués par le cotit des travaux de remise en état du bateau
ainsi que par les pertes de loyers et le préjudice de jouissance
résultant de 'impossibilité de I'utiliser (Cass. 1° civ. 14-10-2015
n° 14-13.847 : RJDA 12/15 n° 880).

La réparation du dommage résultant d’une atteinte au produit
défectueux lui-méme reléve du droit commun de la responsabi-
lité contractuelle (C. civ. art. 1231-1 ; ex-art. 1147) ou de la ga-
rantie des vices cachés (C. civ. art. 1641 et s.). Cependant, il a été
jugé que, si le régime de la responsabilité du fait des produits
défectueux n’exclut pas application d’autres régimes de res-
ponsabilité contractuelle ou extracontractuelle, c’est a la condi-
tion que ceux-ci reposent sur des fondements différents de celui
d’un défaut de sécurité du produit litigieux, telles la garantie des
vices cachés ou la faute (CJCE 25-4-2002 aff. 183/00 ; Cass. 1¢ civ.
10-12-2014 n° 13-14.314 F-PB : Bull. civ. I n° 209 ; Cass. 1¢ civ.
17-3-2016 n° 13-18.876 F-PB : RJDA 6/16 n° 493, excluant ’ap-
plication de I'ex-article 1147 du Code civil).

Or, en Pespéce, pour déclarer irrecevable 'action en résolution
de la vente du matériel pour non-conformité, la cour d’appel
avait retenu que, contrairement a ce principe et sous le couvert
d’une non-conformité du matériel acquis, I'acheteur reprochait
au vendeur la défectuosité résultant du défaut de sa sécurité.

La Cour de cassation censure ce raisonnement : en demandant
la résolution du contrat pour non-conformité, au visa des ar-
ticles 1184 ancien et 1604 du Code civil, 'acheteur agirait ainsi
sur un autre fondement que celui de la demande en réparation
du dommage causé par le défaut de sécurité du produit. La fina-
lité des deux actions pourrait ainsi justifier le cumul, peu im-
portant que la non-conformité réside dans le défaut de sécurité
du produit.

Mais une autre interprétation peut également étre avancée
(H. Conte, Dalloz Actualité du 12-1-2021) : en I'espéce, la res-
ponsabilité du fait des produits défectueux ne trouvait pure-
ment et simplement pas a s’appliquer a Paction formée par la
société, de sorte que la question du cumul ne se posait pas. M

w Droit commercial n° 8094



"L a loi Asap modifie le cadre

des relations commerciales entre
fournisseurs ef distributeurs

La loi Asap prolonge le dispositif expérimental applicable a la revente des produits alimen-
taires (relevement du seuil de revente a perte et encadrement des promotions) tout en
I'aménageant. Elle impose une nouvelle mention dans la convention unique et compleéte la
liste des pratiques commerciales abusives.

La loi d’accélération et de simplifica-
tion de I'action publique (loi Asap) du
7 décembre 2020 prévoit plusieurs dispo-
sitions applicables aux relations commer-
ciales entre fournisseurs et distributeurs.
Ces mesures sont entrées en vigueur le
9 décembre 2020.

Prolongation du relevement

du seuil de revente a perte et

de I'encadrement des promotions
pour les produits alimentaires

Sur habilitation de la loi Egalim
2018-938 du 30 octobre 2018, le
Gouvernement a adopté une ordon-
nance (Ord. 2018-1128 du 12-12-2018)
prévoyant, en métropole, deux séries de
mesures expérimentales applicables a la
revente de denrées alimentaires et de
produits destinés a ’alimentation des
animaux de compagnie revendus en
P’état aux consommateurs : le relévement
du seuil de revente a perte et I'encadre-
ment des promotions sur ces produits.
Ces mesures étaient destinées a revalo-
riser ces produits alimentaires et & per-
mettre de dégager une marge qui serait
reversée aux producteurs. L’application
de ces dispositions était limitée a deux
ans : jusquau 1 février 2021 pour la
revalorisation du seuil de revente a
perte; jusqu’au 1¢ janvier 2021 pour
I’encadrement des promotions en va-
leur et jusqu’au 1 mars 2021 pour la
majorité des contrats concernés par
I’encadrement des promotions en vo-
lume (BRDA 1/19 inf. 22 et BRDA 2/19
inf. 19).

La loi 2020-734 du 17 juin 2020 a
habilité le Gouvernement a prolonger le
dispositif par ordonnance pour 14 mois
(BRDA 13/20 inf. 16).

Cette ordonnance n’a jamais été prise.
En ses lieu et place, le législateur a pré-

Loi 2020-1525 du 7-12-2020 art. 125, 128, 138 et 139 : JO 8 texte n° |

féré inscrire la prolongation du dispositif
dans la loi Asap (art. 125).

Il en résulte que, jusqu’au 15 avril 2023,
pour les produits alimentaires précités
(n°2):

- le seuil de revente a perte (cf. C. com.
art. L 442-5) continue d’étre relevé de
10% ;

- les avantages promotionnels, immé-
diats ou différés, ayant pour effet de ré-
duire le prix de vente au consommateur,
restent encadrés, en valeur et en volume.
En revanche, la loi nouvelle assouplit les
mesures applicables a ces avantages en
introduisant une dérogation.

Comme auparavant, les avantages
promotionnels ne peuvent pas étre
supérieurs a 34% du prix de vente au
consommateur ou a une augmentation
de la quantité vendue équivalente.

De méme, qu’ils soient accordés par
le fournisseur ou par le distributeur, ils
doivent continuer de porter sur des pro-
duits ne représentant pas plus de 25% :

- du chiffre d’affaires prévisionnel prévu
alarticle L 441-4 du Code de commerce
(convention unique « produits de grande
consommation ») ;

- du volume prévisionnel prévu par un
contrat portant sur la conception et la
production de produits alimentaires se-
lon des modalités répondant aux besoins
particuliers de Iacheteur («produits
MDD ») ;

- des engagements de volume portant
sur des produits agricoles périssables
ou issus de cycles courts de production,
d’animaux vifs, de carcasses ou pour les
produits de la péche et de 'aquaculture.
Comme précédemment, ces limitations
ne s’appliquent pas aux produits péris-
sables et menacés d’altération rapide, a
condition que I’avantage promotionnel
ne fasse I'objet d’aucune publicité ou an-
nonce a lextérieur du point de vente.
Tout manquement a ces dispositions de-
meure passible d’'une amende adminis

trative d’un montant maximal de 75000 €
pour une personne physique et 375000 €
ou la moitié des dépenses de publicité
effectuées au titre de I'avantage promo-
tionnel pour une personne morale.

La prolongation de ce dispositif
s’accompagne d’une dérogation a 'en-
cadrement en volume pour certains
produits présentant un caractére sai-
sonnier marqué, c’est-a-dire ceux pour
lesquels « plus de la moitié des ventes de
I'année civile aux consommateurs est,
de facon habituelle, concentrée sur une
durée n’excédant pas douze semaines au
total » (par exemple, chocolats de Noél
ou de Paques, foie gras). La liste des pro-
duits concernés sera fixée par arrété. La
dérogation doit avoir fait 'objet d’une
demande, motivée et accompagnée de
toutes données utiles pour I'appréciation
de la saisonnalité des ventes, par I'inter-
profession représentative des produits
concernés ou, a défaut, par une organi-
sation professionnelle représentant des
producteurs ou des fournisseurs de ces
produits.

Les avantages promotionnels en volume
peuvent constituer un levier important de
commercialisation pour les PME, dont la
visibilité est moindre que celle des grandes
entreprises disposant de budgets impor-
tants dédiés a la publicité et au marketing.
Ces entreprises patissent donc de l'en-
cadrement des avantages promotionnels
en volume. Le probléeme se pose avec une
acuité particuliere pour les produits dits
« festifs » car cela freine I'écoulement des
ventes, en particulier aprés la période de
commercialisation. Il peut en résulter du
gaspillage alimentaire ou une reprise des
invendus par certains fournisseurs qui ne
seraient pas en mesure de refuser une telle
demande de la part de leurs distributeurs
(Rapp. AN n° 3347).

Les dispositions de la loi Asap sont

applicables aux contrats en cours d’exé-
cution au 9 décembre 2020.
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Comme précédemment, le dispositif
peut étre suspendu par décret, pris apres
avis de I’ Autorité de la concurrence, pour
tout ou partie des produits concernés, si
le comportement d’'un nombre signifi-
catif d’acheteurs de ces produits est de
nature @ compromettre sensiblement
Iatteinte de 'un des objectifs de la loi
Egalim, C’est-a-dire le rétablissement
de conditions de négociation plus favo-
rables pour les fournisseurs, le dévelop-
pement des produits dont la rentabilité
est trop faible et un meilleur équilibre
dans les filiéres alimentaires.

Nouvelles mentions obligatoires
dans la convention « unique »
entre fournisseur et distributeur

Une pratique sest développée ces der-
niéres années qui consiste pour les distri-
buteurs a exiger de leurs fournisseurs le
versement de contributions financiéres
a leurs centrales, notamment celles dites
«de services », volontairement « délo-
calisées » a Iétranger (principalement
en Belgique et en Suisse), alors que ces
sommes sont souvent assorties de contre-
parties disproportionnées, voire fictives.
Cette pratique vise le plus souvent a
contourner la loi frangaise pour imposer
des baisses de tarif trés importantes aux
fournisseurs. Elle contribue de plus en
plus significativement a dégrader la si-
tuation économique des entreprises de
produits de grande consommation et a
empécher une répartition équitable de la
marge, en particulier au profit du secteur
agricole (Amendement AN n° 125).

Afin de renforcer la transparence dans
les négociations commerciales, la loi Asap
complete la liste des informations qui
doivent figurer dans la convention unique
qui formalise le résultat de la négociation
commerciale entre un fournisseur et un
distributeur. Désormais, la convention
doit indiquer «Tobjet, la date, les moda-
lités dexécution, la rémunération et les
produits auxquels il se rapporte de tout
service ou obligation relevant d'un accord
conclu avec une entité juridique située
en dehors du territoire francais, avec la-
quelle le distributeur est directement ou
indirectement lié » (C. com. art. L 441-3,
II1-4° nouveau ; Loi art. 138).

La loi nouvelle impose donc d’in-

diquer dans la convention unique len-
semble des montants versés a des enti-
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tés internationales liées au distributeur
concerné, dés lors que ces sommes sont
rattachables a des produits qui sont mis
sur le marché dans une surface de vente
du distributeur implantée en France
(Amendement AN n° 812). Comme
les autres éléments de la convention
unique (conditions de lopération de
vente, y compris les réductions de prix,
rémunération des services de coopéra-
tion commerciale et des autres obliga-
tions destinées a favoriser la relation
commerciale entre le fournisseur et le
distributeur), ces sommes concourent a
la détermination du prix convenu entre
ces derniers.

Ladministration devrait ainsi pouvoir vé-
rifier plus facilement si ces accords inter-
nationaux présentent un caractére illicite,
en particulier, au re-
gard des dispositions
de larticle L 442-1 du
Code de commerce,
qui interdit lobten-
tion dun avantage
sans contrepartie ou
disproportionné et
la soumission a un
déséquilibre significatif dans les droits et
obligations des parties. Dans le cas ot de
telles pratiques abusives sont avérées, elle
peut demander a la juridiction saisie de
constater la nullité de laccord, dordonner
la cessation de la pratique litigieuse et la
restitution des avantages indéiment obte-
nus et, enfin, de prononcer une amende
civile (C. com. art. L 442-4, T).

Nouvelle pratique commerciale
abusive et rétablissement
d'une ancienne interdiction

La loi nouvelle compleéte la liste des
pratiques commerciales abusives qui
pourtant, par mesure de simplification,
avait été significativement réduite a ’oc-
casion de la refonte du titre IV du livre IV
du Code de commerce par 'ordonnance
2019-359 du 24 avril 2019 (BRDA 10/19
inf. 31 n® 38s.).

Désormais, outre les deux pratiques
que sont I"obtention d’un avantage sans
contrepartie ou disproportionné et la
soumission & un déséquilibre significatif
dans les droits et obligations des parties,
est interdit le fait, par toute personne
exercant des activités de production,
de distribution ou de services (C. com.
art. L 442-1,1-3° nouveau) :

“Le phénomene des
pénalités logistiques
appréhendé ”

- d’imposer des pénalités disproportion-
nées, au regard de I'inexécution d’enga-
gements contractuels ;

- de procéder au refus ou retour de mar-
chandises ou de déduire d’office du mon-
tant de la facture établie par le fournisseur
les pénalités ou rabais correspondant au
non-respect d’une date de livraison, a
la non-conformité des marchandises,
lorsque la dette n’est pas certaine, li-
quide et exigible, sans méme que le four-
nisseur ait été en mesure de controler la
réalité du grief correspondant.

La premiere de ces pratiques interdites
est nouvelle, tandis que la seconde était
prévue par lex-article L 442-6, I-8° du
Code de commerce, avant que lordon-
nance du 24 avril 2019 ne réduise la liste
des pratiques com-
merciales abusives
aux deux pratiques
« chapeaux » énon-
cées au n° 12, cen-
sées couvrir la plu-
part des pratiques
auparavant expres-
sément interdites.

La combinaison de ces deux dispo-
sitions permet d’appréhender le phéno-
meéne des pénalités logistiques qui se
caractérise par :

- le principe de déduction d’office, par le-
quel le distributeur déduit automatique-
ment ces sommes de celles qu’il doit par
ailleurs au titre de 'achat de marchan-
dises, et qui revient & renverser la charge
de la preuve au détriment du fournis-
seur et a créer un effet de trésorerie au
profit du distributeur ;

-ladisproportion des sommes pergues au
regard des enjeux qu’elles représentent.
Dans son guide des pénalités lo-
gistiques (BRDA 5/19 inf. 21), la
Commission dexamen des pratiques
commerciales avait souligné la néces-
sité de déterminer des montants de
pénalités en respectant le principe de
proportionnalité. Or, Tlinterdiction
de Tobtention d’un avantage dispro-
portionné au regard de la valeur de la
contrepartie consentie, visée a larticle
L 442-1, I-1° du Code de commerce,
nest pas adaptée au phénomene spéci-
fique des pénalités, qui ne constituent
pas en elles-mémes une « contrepartie
consentie » (Amendement AN n° 127).



"2l oi Asap : une nouvelle reforme
du droit de la commande publique

La loi Asap introduit dans le Code de la commande publique des dispositions dont les unes

sont inédites et dont les autres consolident les mesures d'exception déja prises en vue de

faire face a I'épidémie de Covid-19. Revue des nouveautés par Roland Vandermeeren.

Loi 2020-1525 du 7-12-2020 art, 131, 132, 133, 140 3 144 : JO 8 fexte '

L’année 2020 a été marquée par une

succession de textes législatifs qui ont
apporté diverses dérogations aux régles
applicables en matiére de passation,
d’exécution et de résiliation des contrats
publics. Il s’agissait d’aider les entreprises
titulaires de ces contrats & surmonter les
difficultés résultant de la crise sanitaire
(BRDA 8/20 inf. 9, 10/20 inf. 18, 11/20
inf. 16 n* 7s. et 13/20 inf. 26).
Ces mesures étaient temporaires, de
sorte que, si les dispositions correspon-
dantes se référaient au Code de la com-
mande publique (CCP), elles n’ont pas
été intégrées dans celui-ci. Certaines
d’entre elles demeurent encore en vi-
gueur. On les signalera au cours des dé-
veloppements qui suivent.

La loi du 7 décembre 2020 d’accé-
lération et de simplification de I'action
publique (Asap) vient, pour I’essentiel,
prolonger et pérenniser les mesures en
question.

Tel qu’il était initialement congu, le pro-
jet de loi Asap ne comportait que peu
de dispositions relatives a la commande
publique. Le Gouvernement avait seu-
lement prévu de reprendre une partie
d’un projet de loi antérieur consacré a
la «suppression de sur-transpositions
de directives européennes en droit fran-
cais », en ce qui concerne des marchés
de services juridiques. Ce texte avait été
voté par le Sénat en 2018, sans que le pro-
cessus législatif ait abouti (voir n° 12).
Or, a loccasion de I'examen par le
Parlement de la future loi Asap, celle-ci
aura été enrichie de 7 articles supplé-
mentaires, surtout afin de donner un ca-
ractére durable a la plupart des mesures
d’exception adoptées entre mars et juin
2020. Bien que ces articles n’occupent
qu’une place limitée a 'intérieur d’un
texte qui en comprend pres de 150, leur
importance pratique ne saurait évidem-
ment étre négligée.

Saisi de la loi par 60 députés, le
Conseil constitutionnel a censuré un

grand nombre de ses dispositions. Mais
il a jugé que les quelques articles traitant
de la commande publique et contestés
devant lui ne méconnaissaient aucun
principe constitutionnel (Cons. const.
3-12-2020 n° 2020-807 DC : JO 8 texte
n° 2). Sa décision contribue a fournir un
mode d’emploi de ces textes.

Les apports de la réforme sont as-
sez disparates. On peut les regrouper en
distinguant trois sortes de dispositions :
la mise en place d’un régime de circons-
tances exceptionnelles; I’assouplisse-
ment de certaines procédures de passa-
tion ; la prise en compte de la situation
des entreprises en difficulté et des PME.
A noter que toutes ces dispositions
entrent immédiatement en vigueur.

l. Un régime de circons-
tances exceptionnelles
pour les contrats

de la commande publique

L’élément le plus novateur de la loi
Asap consiste a introduire dans le CCP
un systeme de dérogations applicable
chaque fois que surviennent des cir-
constances exceptionnelles ayant des
incidences sur les modalités de pas-
sation et d’exécution des contrats de
la commande publique. Ce régime de
crise comporte des régles analogues
pour les deux ensembles de contrats
relevant du Code : les marchés publics
(CCP art. L 2711-1s. issus de la loi) et les
concessions (CCP art. L 3411-1s. issus
de la loi).

Conditions du recours
aux mesures d'exception

Le recours au dispositif s’opere a trois
niveaux (CCP art. L2711-1 et L2711-2;
art. L3411-1 et L 3411-2).

1l suppose, tout d’abord, que soient uti-
lisées les « prérogatives prévues par la
loi tendant & reconnaitre lexistence de
circonstances exceptionnelles » ou que
soient mises en ceuvre des « mesures tem-
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poraires » permettant de faire face aux
mémes circonstances. Cette formulation,
qui ne brille pas par sa clarté, vise en ré-
alité Iétat d’urgence sanitaire susceptible
détre déclaré sur le fondement du Code
de la santé publique (art. L 3131-12s.),
ainsi que Iétat d'urgence « général » orga-
nisé par la loi 55-385 du 3 avril 1955.

Un décret doit, ensuite, prévoir lapplica-
tion aux contrats concernés de la totalité
ou de certaines des mesures dérogatoires
énumérées par les nouvelles dispositions.
Il sagit des contrats en cours dexécution
ou de passation, mais également de ceux
dont la procédure de passation nest pas
encore engagée. La durée de validité du
décret ne peut excéder 24 mois, sous ré-
serve d’'une prolongation autorisée par la
loi.

Cependant les mesures prévues par le
décret ne sont pas automatiquement ap-
plicables. Les acheteurs conduits a passer
ou a exécuter un contrat de la commande
publique ne peuvent mettre en ceuvre de
telles mesures quau cas par cas, lorsquelles
sont nécessaires pour surmonter les dif-
ficultés liées a la survenance des circons-
tances exceptionnelles. Il appartiendra
donc aux acheteurs de justifier éventuelle-
ment de ces difficultés et de la nécessité de
déroger aux reégles de droit commun.
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Objet des mesures d'exception

Les mesures d’exception envisagées
parlaloi Asap correspondent, pourla plu-
part, a celles que I’ordonnance 2020-319
du 25 mars 2020 avait retenues de fagon
temporaire au début de la crise sanitaire
(BRDA 8/20inf. 9).

Elles portent sur les regles de passation
des marchés publics et des concessions :
les modalités de la mise en concurrence
peuvent subir, au cours de la consul-
tation, les adaptations nécessaires a
la poursuite de la procédure (CCP
art. L 2711-3 et L 3411-3) ; les délais de
réception des candidatures a I'attribution
du contrat peuvent étre prolongés (CCP
art. L2711-4 et L 3411-4).

D’autres dispositions concernent la du-
rée des contrats : une prolongation par
avenant, sans mise en concurrence, est
admise (CCP art. L 2711-5 et L 3411-5).
Une derniére série de mesures est relative
aux conditions d’exécution des contrats
de la commande publique dont les titu-
laires rencontrent de graves difficultés :
les délais d’exécution peuvent étre al-
longés (CCP art. L 2711-7 et L 3411-7) ;
I’entreprise qui se trouve dans I'incapaci-
té de réaliser les prestations d’un marché
public ne peut pas étre sanctionnée, ni
voir sa responsabilité contractuelle enga-
gée (CCP art. L 2711-8).

Il. Un assouplissement
de certaines procédures
de passation

Plusieurs dispositions de la nouvelle
loi facilitent la passation des marchés pu-
blics en dispensant I'acheteur de suivre
une procédure formalisée, telle que I’ap-
pel d’offres, la procédure avec négocia-
tion ou le dialogue compétitif.

Passation d'un marché sans
publicité ni mise en concurrence

Deux dispositions de la loi Asap
concernent la possibilité de passer un
marché, quel que soit son objet, sans pu-
blicité ni mise en concurrence préalables.
Le recours a cette procédure dépend de
conditions fixées par le CCP.

Selon Particle L 2122-1 du Code, il faut,
rappelons-le, que l’acheteur se trouve
dans I'une des hypothéses ou le respect
des obligations de publicité et de mise en
concurrence serait «inutile, impossible
ou manifestement contraire aux intéréts
de I'acheteur ».

Le méme article renvoie & un décret le
soin de préciser les conditions d’ouver-
ture a la procédure sans formalités pré-
alables. Ces conditions doivent notam-
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ment étre liées au fait qu'une premiere
procédure de passation du marché s’est
révélée infructueuse, ou qu’il existe une
situation d’urgence particuliére, ou en-
core que la valeur estimée du besoin au-
quel répond le marché est inférieure aux
seuils financiers a partir desquels le droit
européen exige la mise en ceuvre d’une
procédure formalisée. Les dispositions
issues du décret figurent sous les articles
R2122-1s.du CCP.

La loi Asap modifie I'article L 2122-1

en ajoutant aux hypothéses que celui-ci
énumere le cas ot le respect des regles
de publicité et de mise en concurrence
serait manifestement contraire «a un
motif d’intérét général ».
Cette innovation a suscité de vives cri-
tiques. Mais le Conseil constitutionnel a
jugé que le législateur avait suffisamment
encadré le pouvoir ainsi reconnu aux
acheteurs, tout en rappelant que ceux-
ci restaient tenus de se conformer aux
exigences constitutionnelles d’égalité
devant la commande publique et de bon
usage des deniers publics.

Une seconde possibilité de recours
au méme type de procédure allégée pré-
sente un caractére temporaire et n’a
donc pas été intégrée dans le CCP. Elle
ne concerne d’ailleurs que les marchés
de travaux (Loi Asap art. 142, T et IT).

Le nouveau texte releve de 40000€ HT a
100000€ HT le seuil de la valeur estimée
du marché en dessous duquel la passa-
tion peut étre effectuée sans formalités
préalables. Lorsque le marché est alloti,
la méme faculté sapplique aux lots de tra-
vaux dont le montant est inférieur au seuil
de 100000 € HT, sous réserve que le mon-
tant cumulé de ces lots nexcede pas 20 %
de la valeur totale estimée de lensemble
des lots. Mais la conclusion d’'un marché
de travaux suivant ces modalités nest ad-
mise que jusquau 31 décembre 2022.

La loi Asap recommande, en particulier,
aux acheteurs de ne pas contracter sys-
tématiquement avec un méme opérateur
économique lorsqu’il existe une pluralité
d’oftres susceptibles de répondre a leurs
besoins.

Le Conseil constitutionnel n'a pas davan-
tage censuré ces dispositions auxquelles il
était reproché de favoriser les grandes en-
treprises au détriment des PME. Soulignant
quelles contribuaient a la reprise de lactivi-
té dans le « secteur des chantiers publics »,
touché par la crise sanitaire, il a estimé que
les dispositions en cause nentrainaient pas
une rupture dégalité.

On notera que le relévement du seuil
s’applique aux marchés dont la procé-
dure de passation est lancée a compter
du 8 décembre 2020.

Marchés de services juridiques

Comme on I’a déja indiqué, laloi Asap
revient sur les conditions dans lesquelles
les autorités nationales avaient, en 2015,
transposé les directives européennes ré-
gissant la passation des marchés conclus
par les pouvoirs adjudicateurs et les
entités adjudicatrices (Dir. 2014/24/UE
et 2014/25/UE du 26-2-2014).

Alors que celles-ci excluaient de leur
champ d’application I’ensemble des
marchés de services juridiques, la légis-
lation francgaise soumettait pourtant aux
regles de publicité et de mise en concur-
rence deux catégories particuliéres ex-
pressément visées par les directives :

- les marchés relatifs a la représentation
d’un client par un avocat dans le cadre
d’une procédure juridictionnelle ou d’un
mode alternatif de reglement des litiges ;
- les marchés portant sur une consulta-
tion fournie par un avocat en vue de la
préparation d’une telle procédure ou
d’un tel mode de réglement.

“La passation des
marchés de services
juridiques dispensée
de toutes formalités ”

Désormais, la passation de ces marchés est
dispensée de toutes formalités préalables
(CCPart. L 2512-5, 8°-d et e issus de la loi).

Contrats de longue durée

Par ailleurs, bien qu’il ne s’agisse pas,
a proprement parler, d’'un assouplisse-
ment du mode de passation des contrats
publics, larticle 133 de la loi mérite ce-
pendant d’étre signalé.
Il autorise, en effet, la modification, sans
procédure de mise en concurrence, des
contrats de longue durée, pour lesquels
une consultation a été engagée, ou un
avis d’appel a la concurrence a été publié,
avant le 1 avril 2016.

lll. Des mesures de
soufien aux enfreprises

en difficulté et aux PME

Les dérogations temporaires aux régles
de la commande publique, justifiées par
la crise sanitaire, avaient déja pris en
considération la situation des entreprises
admises a la procédure de redressement
judiciaire ou a une procédure équivalente
relevant d’'un droit étranger. Le texte com-
menté ne fait que les pérenniser.



Une premiere disposition concerne
’acces de ces entreprises aux contrats de
la commande publique. Qu’elle soit can-
didate a lattribution d’un marché public
(CCP art. L 2141-3, 3°) ou d’une conces-
sion (art. L 3123-3, 3°), une entreprise
en redressement judiciaire était jusqu’ici
exclue de la procédure de passation si
elle ne justifiait pas avoir été habilitée a
poursuivre ses activités pendant la durée
d’exécution du contrat.

La loi Asap ajoute une nouvelle exception
a cette hypothese d'interdiction de sou-
missionner. Les entreprises qui bénéficient
d’un plan de redressement ne pourront pas
davantage étre exclues (CCP art. L 2141-3,
3¢ et L 3123-3, 3° modifiés par la loi).
L’ordonnance 2020-738 du 17 juin 2020
(BRDA 13/20 inf. 26) comportait la
méme mesure en la rendant applicable
jusqu’au 10 juillet 2021.

Les entreprises en redressement judi-
ciaire bénéficient encore d’une seconde
disposition, celle-ci relative au régime de
la résiliation unilatérale des marchés pu-
blics par I'acheteur.

La résiliation d’un marché est suscep-
tible d’étre prononcée en cas de force
majeure, ou si le cocontractant a com-

mis une faute d’une gravité suffisante,
ou encore pour un motif d’intérét géné-
ral (CCP art. L 2195-2s.). Mais elle est
interdite si le titulaire fait I'objet d’une
procédure de redressement judiciaire,
a condition, toutefois, d’avoir informé,
sans délai, I'acheteur de sa situation
(art. L 2195-4).

Le nouveau texte renforce la protection
des entreprises concernées. Il supprime
la condition relative a I'information de
lacheteur. La résiliation du marché ne
saurait étre fondée sur le seul motif que
son titulaire est en redressement judiciaire
(CCP art. L 2195-4, al. 3 modifié par la
loi). On précisera qu'une telle mesure ne
se confond pas avec la disposition du Code
de commerece, relative aux entreprises en
difficulté, qui interdit toute résiliation d'un
contrat en cours pendant la période dob-
servation (C. com. art. L 622-13,1).

Sur ce point aussi, la loi Asap reprend
une dérogation temporaire prévue par
laloi 2020-734 du 17 juin 2020 et limitée
au cas ou ’admission a la procédure de
redressement est antérieure au 10 juil-
let 2021 (BRDA 13/20 inf. 26).

Elle pérennise, enfin, deux exceptions
particulieres déja introduites en faveur

des PME par 'ordonnance du 17 juin
2020 (BRDA 13/20 inf. 26).

Ces exceptions consistent a étendre aux
marchés globaux des regles déja appli-
cables aux marchés de partenariat. Ceux-
ci doivent déterminer la part minimale
d’exécution des prestations que le titu-
laire s’engage a confier a des PME ou a
des artisans (CCP art. L 2213-14). Au
stade de Tattribution du marché, il est
également nécessaire que I’acheteur re-
tienne un critére portant sur cette part
d’exécution (CCP art. L 2222-4).
Désormais, ces dispositions valent pour
lensemble des marchés globaux régis
par les articles L 2171-1s. du CCP : mar-
chés de conception-réalisation, marchés
globaux de performance, marchés glo-
baux sectoriels. Alors que ces marchés
ne peuvent pas étre allotis, lobligation
de réserver une part dexécution aux
PME facilite l'accés de ces derniéres a la
commande publique. Elle simpose donc
a tous les acheteurs passant des marchés
globaux (CCP art. L 2171-8 issu de la loi).
De méme, I'un des critéres dattribution
du marché est relatif a la part dexécution
réservée aux PME (CCP art. L 2152-9 issu
de la loi).

"2l es nouveautés de la loi de finances
pour 2021 en droit des affaires

Parmi les mesures marquantes, relevons le mécanisme temporaire de neutralisation des
conséquences des réévaluations libres d'actifs sur le résultat imposable et I'instauration d'un
crédit d'impot pour abandon de loyer en faveur des enfreprises touchées par la crise sanitaire.

La loi de finances pour 2021 (LF), ex-
purgée des cavaliers budgétaires censurés
par le Conseil constitutionnel, a été pu-
bliée au Journal officiel. Elle se caractérise
cette année par plusieurs mesures de sou-
tien aux entreprises touchées par la crise
sanitaire liée a Iépidémie de Covid-19.
Nous en présentons ci-apreés les prin-
cipales nouveautés en droit des affaires
(pour de plus amples développements,
voir notre Feuillet rapide 2/21).

|. Opérations
sur le capital social

Réduction de capital a zéro

En principe, seules les pertes résultant
d’une cession de parts ou d’actions sont

imputables sur les plus-values de méme
nature. L’article 13 dela LF permet désor-
mais, sous certaines conditions, d’impu-
ter les pertes consécutives a une annu-
lation de parts ou d’actions intervenue a
la suite d’une réduction de capital a zéro.
Cette possibilité, jusqu’a présent limitée
par la loi aux annulations intervenues
dans le cadre d’une procédure collective,
avait été admise par le Conseil d’Etat
(CE 22-11-2019 n° 431867 : RJF 2/20
n° 130) et se trouve ainsi légalisée.

La mesure prévue par larticle 13,
applicable aux pertes subies depuis le
1¢ janvier 2020, est soumise aux condi-
tions suivantes :

- la réduction de capital doit étre déci-
dée en application des articles L 223-42,
al. 2 ou L 225-248, al. 2 du Code de com-
merce, qui imposent aux associés d’une
SARL ou d’une société par actions dont

Loi 2020-1721 du 29-12-2020 : JO 30 texte n° |

les capitaux propres sont devenus infé-
rieurs a la moitié du capital social, faute
de dissolution anticipée de la société, de
réduire le capital social d’'un montant au
moins égal a celui des pertes qui n’ont pu
étre imputées sur les réserves si les capi-
taux propres n’ont pas été reconstitués a
hauteur de la moitié au moins du capital ;
- les pertes a I'origine de la réduction du
capital a zéro doivent étre égales ou supé-
rieures aux capitaux propres.

Les pertes subies par lassocié dont
les parts ou actions sont annulées dans
ces conditions sont imputables sur les
plus-values de méme nature réalisées au
cours de la méme année et, le cas échéant,
des dix années suivantes, dans la limite du
prix ou de la valeur d’acquisition des parts
ou actions en cause. En revanche, de-
meurent non imputables les moins-values
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constatées en cas de réduction partielle
ou totale du capital lorsque les pertes sont
inférieures aux capitaux propres.

Enregistrement des actes consta-
tant la modification du capital

L’article 67 de la LF poursuit le mou-
vement, tendant & supprimer I’obliga-
tion d’enregistrer certains actes de la vie
des sociétés, engagé depuis plusieurs
années (sur les mesures de la loi de fi-
nances pour 2019 en la matiere, voir
BRDA 3/20 inf. 23 n° 27).

L’enregistrement obligatoire est ain-
si supprimé pour les actes constatant les
opérations suivantes sur le capital social
(mesure applicable aux actes établis de-
puis le 1-1-2021) :

- augmentations de capital en numéraire
ou par incorporation de bénéfices, de ré-
serves ou de provisions et augmentations
nettes de capital de société a capital va-
riable constatées a la cloture d'un exercice ;
- amortissement ou réduction du capital.

Compte tenu des suppressions successives
opérées ces derniéres années, seuls demeurent
soumis a la formalité obligatoire de I’enre-
gistrement les augmentations de capital autres
que celles visées ci-dessus (notamment les
augmentations de capital en nature) ou encore
les actes constatant la transformation d’une
société, ainsi que les actes portant cession de
parts ou d’actions, dont 'enregistrement pré-
alable au dép6t au greffe du tribunal continue
de s’imposer. Restent également soumis obli-
gatoirement & I'enregistrement les actes établis
par un notaire et ceux qui constatent certains
transferts de propriété (transmission d’im-
meubles ou de fonds de commerce).

On rappelle que les actes de société dispensés
de la formalité peuvent étre présentés volon-
tairement a I’enregistrement afin de leur
conférer date certaine. La formalité est alors,
en regle générale, exécutée gratuitement.

Il. Autres opérations
concernant les entreprises

Apport de créance en société

Le champ dapplication du régime
fiscal de faveur prévu en cas d’apport
en société d’'une créance rachetée a une
valeur décotée est élargi (LF art. 32). En
vertu de ce régime, applicable aux socié-
tés soumises a I'impdt sur les sociétés (IS),
une société qui rachéte a une valeur déco-
tée une créance détenue sur une autre so-
ciété puis lapporte a celle-ci est imposée
sur Técart entre la valeur réelle des titres
regus en contrepartie de l'apport (et non
la valeur nominale de ces titres) et la va-
leur de rachat de la créance. Ce régime est
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subordonné a la condition notamment
que ni la société bénéficiaire de l'apport
ni la société apporteuse naient de liens
de dépendance avec la société cédant la
créance (par exemple, liens résultant de la
détention de la majorité du capital d'une
des sociétés par l'autre).

L’article 32 précité supprime la
condition tenant a P’absence de liens
de dépendance entre la société cédant
la créance et la société bénéficiaire de
I'apport des lors que celui-ci est effectué
dans le cadre d’un plan de sauvegarde ou
de redressement judiciaire ou d’un ac-
cord constaté ou homologué a ’occasion
d’une procédure de conciliation.

La condition d’absence de liens de dé-
pendance entre la société cédant la
créance et la société apporteuse est
maintenue afin d’éviter de faciliter des
schémas potentiellement artificiels. En
revanche, la loi n’interdit pas, comme
auparavant, 'existence de liens de dépen-
dance entre la société apporteuse et la so-
ciété bénéficiaire de apport.

Cette mesure sapplique aux exercices
clos a compter du 31 décembre 2020.
Par conséquent, les sociétés dont lexer-
cice coincide avec l'année civile peuvent
bénéficier de cet assouplissement pour les
apports réalisés au cours de I'année 2020.

Réévaluation d'actifs

Afin de faciliter le recours a la réé-
valuation libre d’actifs et aider ainsi les
entreprises touchées par la crise écono-
mique et sanitaire a assainir leur situa-
tion financiére, un dispositif temporaire
de neutralisation des conséquences de
la réévaluation libre d’actifs sur le résul-
tat imposable est introduit par I’article 31
dela LE Ce dispositif, auquel toute entre-
prise devant tenir une comptabilité com-
merciale peut avoir recours, s’applique
a la premiére opération de réévaluation
libre des actifs constatée au terme d’un
exercice clos a compter du 31 décembre
2020 et jusqu’au 31 décembre 2022.

Ce dispositif concerne les réévalua-
tions libres des immobilisations corpo-
relles et financiéres effectuées dans les
conditions prévues a larticle L 123-18
du Code de commerce. On rappelle
quaux termes de ce texte, les plus-values
constatées entre la valeur d’inventaire d'un
bien inscrit a lactif du bilan et sa valeur
dentrée ne sont pas comptabilisées et que,
sl est procédé a une réévaluation de
lensemble des immobilisations corpo-
relles et financiéres, [écart de réévaluation
entre la valeur actuelle et la valeur nette
comptable de ces immobilisations doit
étre inscrit a un poste du passif du bilan.

Pour que le dispositif sapplique, la ré-

évaluation libre doit porter sur lensemble
des immobilisations corporelles et finan-
ciéres, a lexception des immobilisations in-
corporelles ainsi que des stocks et valeurs
mobilieres de placement; il devrait étre
possible de réévaluer des titres de partici-
pation de sociétés dont l'actif est majoritai-
rement constitué¢ d’'immobilisations incor-
porelles, tels des brevets ou des marques,
ou de valeurs mobilieres de placement.
La réévaluation devant concerner I'en-
semble des immobilisations corporelles
et financiéres, le dispositif ne s’applique
pas aux réévaluations partielles de telles
immobilisations.

En principe, I'écart de réévaluation
constitue un produit imposable au titre
de Texercice au cours duquel la réé-
valuation intervient. Par dérogation,
article 31 de la LF permet de différer
cette imposition selon des modalités
qui différent selon que les actifs rééva-
lués sont amortissables ou non : dans le
premier cas, Pécart de réévaluation fait
I'objet d’un étalement ; dans le second,

imposition de Pécart de réévaluation
est mise en sursis jusqu’a la cession ul-
térieure de 'immobilisation concernée.

Ainsi, en application du dispositif,
’écart de réévaluation afférent a des im-
mobilisations amortissables n’est pas
immeédiatement pris en compte dans le
résultat imposable, mais fait ’objet d’une
réintégration extra-comptable par frac-
tions égales dans les résultats de I’entre-
prise a partir de I'exercice suivant :

- sur une durée de 15 ans pour les
constructions et, a condition que ces
éléments soient amortissables sur une
période au moins égale a 15 ans, les
plantations (par exemple, plantations de
vergers et de vignes) ainsi que les agence-
ments et aménagements de terrains (par
exemple, clotures, travaux de drainage,
aménagements de parking a ciel ouvert) ;
- sur une durée de 5 ans pour les autres
immobilisations.

En cas de cession de I'immobilisation,
seule la fraction de [écart de réévaluation
non encore réintégrée selon ces modalités
fait Jobjet d'une imposition immédiate.

S’agissant des immobilisations non
amortissables réévaluées, I’écart de réé-
valuation n’est pas inclus dans le résul-
tat de I'exercice au cours duquel la réé-
valuation est opérée dés lors que la plus
ou moins-value de cession ultérieure de
Pactif cédé est calculée a partir de sa va-
leur non réévaluée.

Rien ne semble alors s’opposer, a notre
avis, a ce que la totalité de la plus ou
moins-value de cession ultérieure soit



soumise au régime d’imposition des plus
ou moins-values a long terme, y compris
pour la fraction correspondant a ’écart
de réévaluation dont I'imposition a été
mise en sursis.

Opération de « lease-back »

Larticle 33 de la LF rétablit, avec cer-
tains aménagements, un ancien dispositif
détalement de Timposition des plus-va-
lues de cession d'immeuble constatées lors
d’une opération de «lease-back ». Le prin-
cipe est le suivant : une entreprise (soumise
a Pimpot sur le revenu ou a I'IS) céde a un
crédit-bailleur un immeuble dont elle re-
trouve immédiatement la jouissance en
vertu d'un contrat de crédit-bail conclu
avec celui-ci ; lentreprise peut alors décider,
sur option, que le montant de la plus-value
de cession sera réparti par parts égales sur
les exercices clos pendant toute la durée
du contrat de crédit-bail, sans que léta-
lement ne puisse toutefois excéder 15 ans.
Cette durée est calculée a partir de l'année
de réalisation de la plus-value.

Les immeubles concernés par la me-
sure doivent étre des immeubles bétis ou
non batis affectés par lentreprise cédante a
son activité commerciale, industrielle, arti-
sanale, libérale ou agricole. Sauf cas parti-
culier, les immeubles de placement (affectés
par lentreprise a la gestion de son propre
patrimoine) sont exclus de cette mesure.

Les plus-values de cession réalisées par
une société soumise a I'IS relevent du ré-
gime des plus-values a court terme et bé-
néficient pour leur montant total du régime

étalement. Pour les plus-values réalisées
par une entreprise soumise a l'impot sur le
revenu sur un immeuble détenu depuis au
moins deux ans, ces plus-values relévent
du régime des plus-values a court terme a
hauteur des amortissements pratiqués et a
long terme pour le surplus.

Fusion de SIIC

L’exonération d’IS dont bénéficient
les sociétés d’investissement immobilier
cotées (SIIC) sur la fraction de leur béné-
fice provenant, notamment, des plus-va-
lues réalisées lors de la cession d’im-
meubles ou de droits assimilés (droits
afférents a un contrat de crédit-bail im-
mobilier, participations dans des socié-
tés de personnes ou participations dans
des filiales ayant opté pour le régime des
SIIC) est subordonnée, depuis la loi de
finances pour 2019, a la condition que
ces plus-values soient distribuées aux
actionnaires a hauteur de 70% avant la
fin du deuxiéme exercice qui suit celui de
leur réalisation (BRDA 3/19 inf. 22 n°9).

LES ABANDONS DE LOYERS EN FAVEUR DES ENTREPRISES
TOUCHEES PAR LA CRISE ENCOURAGES

L'article 20 de la LF instaure un crédit d'impot au profit des bailleurs qui

consentent, au plus tard le 31 décembre 2021, des abandons de loyers dus au titre

du mois de novembre 2020 aux entreprises locataires touchées par les consé-

quences des mesures resfrictives prises pour lutter contre |'épidémie de Covid-19

dans le cadre de I'état d'urgence sanitaire.

Tout bailleur, personne physique ou morale installée en France, peut bénéficier

de ce crédit d'impot sous réserve que I'entreprise locataire réponde a certaines

condifions : nofamment, avoir pris en location des locaux ayant fait |'objet d'une

interdiction d'accueil du public en novembre 2020 ou exercer une activité dans un

secteur « sinistré » visé par décret (par exemple, hotellerie, restauration, tourisme,

événementiel, sport, culture) ; avoir un effectif inférieur a 5000 salariés ; ne pas

étre en difficulté au 31 décembre 2019 au sens de la réglementation européenne

(sauf pour certaines micro et petites entreprises).

Si I'entreprise locataire a un effectif d'au moins 250 salariés, le montant de I'aban-

don de loyer est retenu dans la limite des deux tiers du montant du loyer prévu.

Le crédit d'impét, égal a 50 % du montant des abandons de loyers, ne peut jamais

excéder 800000 €.

En outre, en cas d’absorption d’une SIIC
par une autre dans le cadre d’une fu-
sion, la plus-value dégagée par la société
absorbante lors de 'annulation de ses
propres titres qu’elle recoit a la suite de
la fusion (boni de fusion) est également
exonérée d’impot a condition que cette
société en distribue une fraction avant
la fin du deuxiéme exercice qui suit ce-
lui de la réalisation de 'opération. Cette
fraction n’avait pas été relevée par la loi
de finances pour 2019 et restait jusqu’a
présent fixée a 60 %.

Pour rétablir une cohérence entre
Iobligation de distribution des plus-va-
lues tirées de la cession d’immeubles
incombant aux SIIC et I'obligation de
distribution des plus-values tirées de
Iannulation de titres en cas de fusion de
telles sociétés, la fraction minimale de
cette plus-value a distribuer est relevée
de 60% a 70 % (LF art. 16 applicable aux
exercices clos a compter du 31-12-2020).

lll. Actionnariat salarié
Attribution gratuite d’actions

Les attributions gratuites d’actions
par une société sont soumises, on le
rappelle, & une contribution patronale
au taux de 20% due par la société dans
le mois suivant la date d’acquisition
des actions par le bénéficiaire. Les pe-
tites et moyennes entreprises (PME) qui
n’ont jamais versé de dividendes depuis
leur création en sont exonérées dans la
limite, pour chaque bénéficiaire, du pla-
fond annuel de la sécurité sociale (soit
41136 € pour 2021).

L’article 206 de la LF étend cette exo-
nération aux entreprises de taille in-
termédiaire n’ayant, de la méme facon,
versé aucun dividende depuis leur créa-
tion. La mesure s’applique aux actions
gratuites dont Pattribution est autorisée
par I'assemblée générale extraordinaire
depuis le 1° janvier 2021.

Les entreprises concernées par cette me-
sure sont celles :

- qui emploient entre 250 et moins de
5000 salariés ;

- et dont le chiffre d’affaires n’exceéde pas
1,5 milliard d’euros ou dont le total de
bilan n’excéde pas 2 milliards d’euros.

Acquisition d’actions au moyen
de fonds versés sur un PEE

Depuis la loi de financement de la sé-

curité sociale pour 2019, les abondements
qu’une société verse sur un plan dépargne
entreprise (PEE) en vue de compléter la
contribution des bénéficiaires du plan
destinée a acquérir les actions quelle
a émises (ou quune société du méme
groupe quelle a émises) ne sont pas sou-
mises au forfait social au taux de droit
commun de 20% mais au taux réduit de
10% (BRDA 3/19 inf. 22 n° 21).
Larticle 207 de la LF instaure une exoné-
ration totale de forfait social sur ce type
d’'abondement pour les années 2021 et 2022
(pour rappel, les sociétés de moins de
50 salariés sont déja totalement exonérées
de forfait social sur les sommes versées sur
un PEE : BRDA 3/19 inf. précitée).

Larticle 207 précité étend égale-
ment et de maniére permanente l'appli-
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cation du taux réduit de 10 % aux verse-
ments « unilatéraux » opérés par la société
a partir de 2021 sur un PEE au profit de
lensemble des salariés pour Tacquisition
dactions quelle a émises (ou qu'une autre
société du méme groupe a émises).

Ces versements sont qualifiés d’unilaté-
raux car ils peuvent étre effectués méme
en I’absence de contribution des salariés,
sous réserve que le montant soit uni-
forme pour tous. Ils ne bénéficient pas de
I’exonération temporaire de forfait social
mentionnée ci-dessus, laquelle est réser-
vée aux seuls abondements.

IV. Mesures diverses

Entreprises bénéficiant
d’une procédure de conciliation

L’article 19 de la LF étend aux en-
treprises bénéficiant d’une procédure
de conciliation, & savoir les entreprises
qui éprouvent une difficulté juridique,
économique ou financiére, avérée ou
prévisible, mais qui ne se trouvent pas
en cessation des paiements depuis plus
de 45 jours (C. com. art. L 611-4), deux
dispositifs fiscaux prévus jusqu’ici en fa-
veur des entreprises faisant ’objet d’une
procédure collective.

Premiére mesure : les abandons de
créance a caractére commercial consen-
tis par une entreprise en application d’un
accord constaté ou homologué dans le
cadre d’une conciliation sont déduc-
tibles sans condition des bénéfices in-
dustriels et commerciaux de I'entreprise.
Cette déduction n’est donc pas subor-
donnée a la condition que ’entreprise ait
agi dans son propre intérét. Des créan-
ciers minoritaires pourront ainsi déduire
la perte résultant de ’abandon de créance
décidé par la majorité des créanciers.

Cette mesure, applicable aux aban-
dons de créance consentis & compter du
1 janvier 2021, concerne les seuls aban-
dons de créance a caractére commercial
consentis en application d’un accord
constaté ou homologué dans le cadre
d’une conciliation. En sont donc exclus :
- les abandons de créance qui ne font pas
I'objet d’un tel accord ;

- les aides octroyées sous une autre forme
que celle d’un abandon de créance,
méme si ces aides revétent un caractére
commercial ;

- les abandons de créance a caractere
financier, y compris lorsqu’ils sont
consentis en application d’un tel accord.

Seconde mesure : le remboursement
anticipé des créances sur le Trésor nées

de I'option pour le report en arriére du
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déficit (créances de « carry-back ») que
les sociétés soumises a I'IS peuvent de-
mander lorsqu’elles font 'objet d’une
procédure collective peut désormais étre
demandé par les sociétés faisant I’ob-
jet d’une procédure de conciliation.

A compter de la date de la décision douver-
ture de la procédure de conciliation, les so-
ciétés concernées peuvent ainsi demander le
remboursement anticipé de leurs créances
non utilisées a cette date, cest-a-dire avant
lexpiration du délai de droit commun de
cinq ans suivant l'année au cours de laquelle
lexercice déficitaire a été clos.

La possibilité pour ces sociétés de de-
mander le remboursement anticipé de la
créance sapplique aux créances consta-
tées a compter du 1* janvier 2021. Dans
la mesure ou loption pour le report en
arriere des déficits sexerce dans le délai
de dépot de la déclaration de résultats, le
remboursement anticipé des créances de
carry-back des sociétés faisant lobjet d'une
procédure de conciliation est susceptible
de concerner une créance de report en ar-
riére du déficit subi au cours d’'un exercice
clos a compter du 31 octobre 2020.

Taux réduit de I'lS

Larticle 18 de la LF étend le bénéfice
du taux réduit de 15% applicable & cer-
taines PME sur la fraction de leurs béné-
fices comprise entre 0 et 38120€ (pour
essentiel, PME dont le chiffre d’affaires est
inférieur a 7,63 M€ et dont le capital, en-
tierement libéré, est détenu pour 75% au
moins par des personnes physiques) aux
PME dont le chiffre d’affaires nexcéde pas
10 M€. Cette mesure sapplique aux exer-
cices ouverts & compter du 17 janvier 2021.

Groupe de sociétés bénéficiant
du régime de l'intégration fiscale

Lorsquun groupe de sociétés béné-
ficiant du régime de l'intégration fiscale
(détermination du résultat densemble du
groupe par la somme algébrique des ré-
sultats des sociétés qui en font partie) ne
répond plus aux conditions ouvrant droit
a ce régime et cesse donc de constituer un
groupe « intégré » au sens fiscal du terme,
le déficit densemble restant a reporter est
acquis a la société mere. Et lorsque celle-ci
entre dans un nouveau groupe bénéficiant
de ce régime ou en forme un nouveau, elle
ne peut en principe imputer le déficit de
lancien groupe que sur ses seuls résultats
propres, et non sur le résultat densemble,
car ce déficit a été réalisé avant lentrée
dans le nouveau groupe.

Des dérogations a cette régle sont
prévues. Notamment, sous réserve du

respect de certaines conditions, le déficit
correspondant a celui de la société mere
de I’ancien groupe ou a celui des sociétés
qui en faisaient partie et qui sont entrées
dans le nouveau groupe peut s’imputer
sur une base dite « élargie », composée
des résultats réalisés par ces mémes so-
ciétés dans le nouveau groupe.

Il en est, par exemple, ainsi lorsque I'an-
cienne société mere a rejoint le groupe
formé par la société qui a acquis 95% au
moins de son capital ou lorsque, dans cer-
tains cas, elle a rejoint le groupe formé par
une société de son ancien groupe qui a opté
pour en devenir la nouvelle société mere.

Larticle 30 de la LF complete ce dispo-

sitif d’'imputation sur une base « élargie »
en permettant d'imputer sur cette base, au
sein du nouveau groupe, la fraction du dé-
ficit densemble de T'ancien groupe corres-
pondant au déficit des sociétés membres de
celui-ci qui ont été absorbées ou scindées
au profit de sociétés de cet ancien groupe,
avant sa cessation. La mesure sapplique a
I'IS dii au titre des exercices clos & compter
du 31 décembre 2020.
Plusieurs conditions doivent étre res-
pectées : la fusion-absorption ou la scis-
sion doit avoir été placée sous le régime
fiscal de faveur ; la société absorbante ou
bénéficiaire des apports doit étre une fi-
liale de I’ancien groupe et doit faire par-
tie du nouveau groupe ou étre la société
meére de ’ancien groupe.

Enregistrement d'une copie
d'un acte dématérialisé

La LF permet de soumettre a I'en-
registrement les copies d’actes sous
signature privée dont Ioriginal est dé-
matérialisé sans que cette copie ait a étre
contresignée par ’ensemble des signa-
taires de I’acte original (art. 157, appli-
cable aux actes présentés a I’enregistre-
ment depuis le 1-1-2021).

Sont toutefois expressément exclues du bé-
néfice de cette mesure les promesses unila-
térales de vente afférentes a un immeuble,
a un droit immobilier, a un fonds de com-
merce, a un droit & un bail portant sur tout
ou partie dun immeuble ou aux titres de
société immobiliére de copropriété.

La copie de 'acte dématérialisé doit étre
déposée en deux exemplaires au service
des impdts.

Cette mesure, attendue par la pra-
tique, léve un obstacle au recours a la
dématérialisation des proces-verbaux
d’assemblée constatant une opération
soumise a 'enregistrement (pour plus de
détails, voir 1. Prodhomme, « Tenue des
registres et PV des organes sociaux par
voie dématérialisée, le dernier obstacle
levé » : BRDA 3/21 inf. 24).



““Tenue des registres et PV des organes
sociaux par voie démateérialisée :
le dernier obstacle levé !

La signature et la conservation des proces-verbaux des décisions sociales par voie dématé-
rialisée, bien que prévue par les textes des 2019, ne pouvait que difficilement entrer dans les
usages en raison de contraintes de nature fiscale. Ces contraintes viennent d'étre levées par la
loi de finances pour 2021, offrant ainsi de nouvelles perspectives qu'expose Me Prodhomme.

Quelles sont les contraintes
réglementaires en matiere

de tenue des registres et

de signature des procés-verbaux
des décisions sociales ?

Isabelle Prodhomme : Jusqu’a la publica-
tion du décret 2019-1118 du 31 octobre
2019, les sociétés mavaient pas dautre
choix : les proces-verbaux des décisions
prises par les organes sociaux devaient
étre retranscrits de facon chronologique
dans des registres papier.

Elles peuvent toujours recourir a ce pro-
cédé, mais la réglementation impose,
pour la plupart des décisions sociales,
que les procés-verbaux soient rédigés
directement sur un registre spécial,
coté et paraphé soit par un juge du tri-
bunal de commerce ou du tribunal de
grande instance (désormais remplacé
par le tribunal judiciaire), soit par un
maire ou un adjoint au maire de la com-
mune du siege de la société.

Les textes autorisent également I’emploi
de feuilles mobiles, qui doivent étre nu-
mérotées sans discontinuité, paraphées
dans les mémes conditions que celles du
registre et revétues du sceau de I’autorité
qui les a paraphées. En pratique, c’est la
solution retenue par toutes les sociétés,
a ma connaissance. Ces feuilles mobiles
sont ensuite insérées dans un classeur.
Ce sont les feuilles mobiles elles-mémes,
cotées et paraphées, sur lesquelles
doivent étre rédigés les procés-verbaux.
En d’autres termes, les procés-verbaux
rédigés sur des feuilles mobiles non co-
tées ni paraphées ne constituent pas des
proces-verbaux de décisions sociales
tant qu’ils ne sont pas reproduits sur des
feuilles cotées et paraphées.

Il existait une exception notable, avant
la modification réglementaire de 2019, a
défaut de disposition impérative en la ma-
tiere : les sociétés par actions simplifiées
(SAS) pouvaient conserver sous forme
électronique les procés-verbaux des déci-

sions des associés ou de l'associé unique,
selon le cas, si les statuts le prévoyaient.
De méme, les délibérations du conseil
de surveillance de société en comman-
dite par actions (SCA) et celles du direc-
toire de société anonyme (SA) doivent
étre, a peine de nullité, consignées dans
des proceés-verbaux. Toutefois, aucune
disposition réglementaire ne précise la
forme que doit revétir le registre spécial
des délibérations de ces organes sociaux.
La signature électronique est reconnue
par le droit francais depuis la loi 2000-
230 du 13 mars 2000 portant adaptation
du droit de la preuve aux technologies
de I'information et relative a la signature
électronique.

En 2018, larticle R 225-106 du Code de
commerce avait été modifié par le dé-
cret 2018-146 du 28 février 2018 afin de
permettre que les procés-verbaux das-
semblée générale de SA exclusivement
dématérialisée puissent étre signés par
signature électronique au moyen d’un
procédé fiable d’identification de chacun
de ses membres. Toutefois, la certifica-
tion et la tenue dématérialisées des re-
gistres des proces-verbaux d’assemblée
générale restaient impossibles en pratique
car les articles R 225-22 (SA a conseil d’ad-
ministration) et R 225-49 (SA a conseil de
surveillance et directoire), auxquels ren-
voyait larticle R 225-106, navaient pas
été modifiés par le décret 2018-146 et im-
posaient toujours Iétablissement des pro-
cés-verbaux sur papier et la tenue d’un
registre spécial coté et paraphé.

Depuis la publication du décret du
31 octobre 2019, la tenue dématérialisée
des registres des sociétés et la signature
électronique des procés-verbaux des dé-
cisions sociales sont autorisées.

Cette dématérialisation est-elle
possible quelle que soit la forme
sociale ?

I. P. : Depuis le décret du 31 octobre
2019, les registres des sociétés com-
merciales et des sociétés civiles peuvent
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étre tenus de facon dématérialisée.
Concretement, sont visés :

-les proces-verbaux des assemblées et des
consultations écrites des associés de so-
ciété en nom collectif (SNC) et de société
en commandite simple (SCS) ainsi que le
registre sur lequel ils sont répertoriés ;

- les proces-verbaux des assem-
blées et des consultations écrites des as-
sociés de SARL ou de 'associé unique
d’EURL et le registre sur lequel ils sont
établis, ainsi que, s’agissant des EURL, la
mention des conventions réglementées
portée sur ce méme registre ;

- le registre de présence des réunions du
conseil d’administration et du conseil
de surveillance de SA et de société euro-
péenne (SE) ainsi que les proces-verbaux
des délibérations de ces organes et le re-
gistre sur lequel ils sont répertoriés ;

- les proces-verbaux des assemblées gé-
nérales de SA, de SCA et de SE, ainsi que
le registre sur lequel ils sont retranscrits ;
- les proces-verbaux des assemblées
d’obligataires, des assemblées spéciales
de titulaires d’actions a dividende priori-
taire sans droit de vote et des assemblées
de titulaires de valeurs mobiliéres don-
nant acces au capital dans les sociétés par
actions ;

- le registre des décisions collectives des
associés de société civile ainsi que les
proces-verbaux des assemblées et des
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consultations écrites des associés qui y
sont conservés et la mention des déci-
sions des associés résultant d’un acte
portée sur ce méme registre.

On suppose que c’est uniquement par
inadvertance que le décret a omis de
mentionner la possibilité pour les SNC,
SCS et SARL de conserver également les
décisions des associés résultant d’un acte
sur le registre sous forme électronique.
Cette possibilité n’est prévue expressé-
ment que pour les sociétés civiles.

La possibilité pour les SAS de conserver
sous forme électronique les proces-ver-
baux des décisions des associés ou de
I’associé unique, selon le cas, et le re-
gistre répertoriant ces décisions n’est pas
remise en question, le décret apportant
simplement une précision s’agissant de
la signature électronique et de la datation
des proces-verbaux.

En revanche, le décret ne comporte au-
cune disposition concernant le registre
de présence et les proces-verbaux des
réunions du conseil de surveillance
des SCA, pas plus qu’en ce qui concerne
le registre des délibérations du direc-
toire de SA. On peut supposer que les
SCA et SA qui le souhaiteraient peuvent
prévoir dans les statuts des modalités de
tenue dématérialisée des proces-verbaux
de ces organes sociaux, en I'absence de
disposition réglementaire le prohibant.
A noter également, Iarticle L 238-4 du
Code de commerce, applicable aux di-
verses sociétés commerciales, offre la
possibilité a tout intéressé de demander
au président du tribunal statuant en référé
d’enjoindre sous astreinte au président
des organes de direction et d’adminis-
tration de transcrire les proces-verbaux
de ces réunions « sur un registre spécial
tenu au siége social ». On peut penser
qu’un juge qui serait saisi d’une telle ac-
tion alors que les proces-verbaux de ces
organes sociaux seraient dématérialisés
débouterait le demandeur méme si le re-
gistre n’est pas disponible physiquement
au siege social. Il serait néanmoins sou-
haitable que I’article L 238-4 soit modifié
pour lever toute ambiguité.

Quelles sont les conditions liées

a la signature et a la datation des
procés-verbaux dématérialisés ?

I. P. : La signature électronique des pro-
cés-verbaux des décisions sociales doit
respecter les exigences relatives & une
signature électronique avancée prévues
par Tarticle 26 du réglement européen
910/2014 du 23 juillet 2014 (réglement
dit « eIDAS »).

La signature électronique avancée doit
ainsi :

- étre liée au signataire de maniere
univoque ;
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- permettre d’identifier le signataire ;

- avoir été créée a 'aide de données de
création de signature électronique que
le signataire peut, avec un niveau de
confiance élevé, utiliser sous son contrdle
exclusif

- étre liée aux données associées a cette
signature, de telle sorte que toute mo-
dification ultérieure des données soit
détectable.

Ce niveau de signature électronique
avancée est applicable a titre supplé-
tif dans les SAS lorsque les statuts ne
précisent pas les modalités de la signa-
ture électronique. Les statuts de SAS
peuvent donc prévoir d’autres modalités
de tenue du registre des décisions so-
ciales et d’établissement des proces-ver-
baux sous forme électronique.

Par ailleurs, les documents dématériali-
sés doivent étre datés de fagon électro-
nique au moyen d’un horodatage offrant
toute garantie de preuve.

Enfin, la signature électronique implique
l'utilisation de données a caractére per-
sonnel. Il est donc nécessaire d’enga-
ger certaines actions afin de garantir la
conformité de ces traitements avec le re-
glement européen 2016/679 du 27 avril
2016 (réglement dit « RGPD »).

Les sociétés ont-elles
effectivement eu recours

a la dématérialisation des
registres et procés-verbaux ?

I. P. : A ma connaissance non car il res-
tait, jusqu’a fin 2020, un obstacle de na-
ture fiscale pour que les sociétés puissent
effectivement y avoir recours.

En effet, certaines opérations comme la
prorogation, la transformation, la disso-
lution d’une société ou encore la réduc-
tion ou I'augmentation de son capital
étaient, jusqu’en 2020, toutes assujetties
obligatoirement a ’enregistrement (CGI
art. 635, 1-5°).

Or, jusqu’a la loi de finances pour 2021
(Loi 2020-1721 du 29-12-2020), lar-
ticle 658 du CGI prévoyait que la for-
malité de I'enregistrement était donnée
sur les originaux des actes sous signature
privée qui y étaient soumis. L’écrit re-
vétait la qualité d’original deés lors qu’il
était signé par les parties, un acte signé
électroniquement réimprimé n’étant pas
considéré comme un original... a moins
que I'ensemble des signataires de Iacte
original contresigne la copie.

Pendant la premiére période de confi-
nement, au printemps dernier, certaines
recettes des impots ont accepté de retenir
comme date de dépot d’un proces-ver-
bal la date a laquelle ce dernier leur était
adressé par voie électronique dans 'at-
tente de I'original. Mais cette flexibilité
était temporaire.

En 2019, une sénatrice a attiré I'attention
du ministre de 'action et des comptes
publics sur lutilisation par ’adminis-
tration de la signature électronique. Elle
souhaitait connaitre la position du mi-
nistre sur la possibilité d’enregistrer au-
pres de 'administration fiscale les actes
signés électroniquement.

Pour mémoire, 'administration fiscale
accepte les actes signés électronique-
ment pour les déclarations de revenus ou
de TVA. Pour les entreprises contractant
avec I’Etat, la facturation électronique est
par ailleurs devenue obligatoire.
Néanmoins, la sénatrice relevait que,
« de fagon fort surprenante et a rebours
de cet élan de modernisation, I'admi-
nistration fiscale refuse toujours les
actes soumis a droits d’enregistrement
signés électroniquement. Ces droits
[...] concernent un trés grand nombre
d’actes, a la fois notariés (comme les
transferts de propriété immobiliére ou les
successions) et sous seing privé (comme
les cessions de parts ou d’actions de so-
ciétés, ou les cessions de fonds de com-
merce). Certains actes font I'objet d’une
obligation d’enregistrement (cessions
d’actions, de parts sociales ou de fonds
de commerce) et d’autres peuvent étre
librement enregistrés pour leur don-
ner date certaine et accroitre leur force
probante ».

Le ministre a indiqué dans sa réponse
que, «consciente de I’enjeu de la dé-
matérialisation de I'enregistrement des
déclarations et des actes, I'administra-
tion fiscale travaille depuis 2018 sur le
projet e-enregistrement » (Rép. Renaud-
Garabedian : Sén. 6-6-2019 n° 09344).
Premiere étape visant a mettre en ceuvre
cette réforme, larticle 150 de la loi de
finances pour 2020 (Loi 2019-1479 du
28-12-2019) a confié au pouvoir régle-
mentaire le soin de déterminer les dé-
clarations devant étre souscrites par voie
électronique ainsi que les impositions
devant faire 'objet d’'un paiement par
voie électronique, au moyen d’un télé-
service mis a disposition par ’adminis-
tration depuis une plateforme dédiée. Le
décret 2020-772 du 24 juin 2020 a précisé
qu’en matiére de droits d’enregistrement
sont concernées par cette obligation
les déclarations de dons manuels (CGI
art. 635 A), de cessions de droits so-
ciaux (CGI art. 639 et 640 A), de dons de
sommes d’argent (CGI art. 790 G) et de
succession (CGI art. 800).

Toutefois, rien n’avait été prévu en ce qui
concerne les opérations constatées par
des proces-verbaux présentés a la recette
des impdts.

Une nouvelle étape décisive a été franchie
avec la loi de finances pour 2021. On se
souvient que, par la loi de finances pour



2019, le législateur avait rendu gratuit
I'enregistrement de certains actes de
la vie des sociétés a compter de 2019
(Loi 2018-1317 du 28-12-2018 art. 26).
Et article 67 de la loi de finances pour
2021 a supprimé, a compter du 1¢ jan-
vier 2021, I'enregistrement obligatoire
des actes constatant certaines modifica-
tions du capital social (amortissement
ou réduction de capital, augmentations
de capital en numéraire et par incor-
poration de bénéfices, de réserves ou
de provisions et augmentations nettes

de capital de société a capital variable
constatées a la cloture d’un exercice). Les
actes constatant les autres augmentations
de capital (par exemple, celles résultant
d’une fusion ou d’un apport en nature)
demeurent toutefois soumis a la forma-
lit¢ d’enregistrement. Néanmoins, I'ar-
ticle 157 de la loi de finances pour 2021
a modifié article 658 du CGI, lequel
autorise désormais I’accomplissement
de la formalité d’enregistrement sur une
copie des actes sous signature privée si-
gnés électroniquement, a I'exception des

promesses unilatérales de vente men-
tionnées a 'article 1589-2 du Code civil.
En d’autres termes, toutes les décisions
sociales soumises a la formalité de I'en-
registrement peuvent étre réalisées en
utilisant un proces-verbal dématérialisé.
Ainsi, depuis quelques jours seulement,
les sociétés peuvent effectivement opter
pour la dématérialisation des procés-ver-
baux et des registres puisque le dernier
obstacle a la généralisation de la numé-
risation des procés-verbaux vient d’étre
levé.
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I_VEILLE LEGISLATIVE_I

Projet ou proposition

de loi Assemblée nationale Sénat Evolution

. . o Adopté (n° 542)
Projet de loi AN n® 3733 auto- Eventuellement, lecture CMP Lecture le 27-1-2021

risant la prorogation de I'état le 2-2-202 Eventuellement, lecture CMP

d urgence sanitaire (procédure Lecture définitive e 5-2-2021 le 4-2-2021
accélérée)

Projet de loi AN n° 3236
ratifiant diverses ordonnances
prises sur le fondement de
I'article 11 de la loi n° 2020-290
du 23 mars 2020 d'urgence
pour faire face a I'épidémie de
Covid-19

Proposition de loi AN (n° 2211)
visant a définir et protéger le
patrimoine sensoriel des cam-
pagnes francaises

Lecture les 27 et 29-1-2021

Adopté (n° 392) Adopté (n° 47) : petite loi

rVEILLE FISCALE ET SOCIALE DE LA QUINZAINE

FISCAL

Covid-19 : des précisions administratives sur 'exonération des aides versées aux entreprises

Deux dispositifs d'exonération des aides versées par le fonds de solidarité et par les caisses complémentaires des indépendants ont été récemment
adoptés. L'administration apporte des précisions sur leur entrée en vigueur et leur champ d'application.

BOI-BNC-BASE-20-20 n° 571 a 576 du 30-12-2020 : FR 3/21 inf. 1

PEA et fonds de capital investissement : conséquences du Brexit

Depuis le 1" janvier 2021, le Royaume-Uni est un Etat tiers a I'Union européenne. Les titres britanniques devront progressivement sortir des PEA et de
I'actif des fonds de capital-investissement.

Ord. 2020-1595 du 16-12-2020 ; Arrété ECOT2034721A du 22-12-2020 : FR 3/21inf. 7
Les immeubles par destination sont exclus de la prépondérance immobiliere

Pour déterminer le droit de vente applicable a une cession de titres, la Cour de cassation juge que seuls les immeubles par nature doivent étre pris en
compte au numérateur du ratio de prépondérance immobiliére de la société, a I'exclusion des immeubles par destination.

Cass. com. 2-12-2020 n° 18-25.559 FS-PR : FR 4/21 inf. 4

L'examen de conformité fiscale est lancé

L'examen de conformité fiscale annoncé dans le cadre de la « relation de confiance » vient de voir le jour. [l permet & une entreprise de faire certifier

certains sujets fiscaux par un professionnel suivant une procédure normalisée.
Décret 2021-25 du 13-1-2021 : FR 5/21 inf. 2

SOCIAL

L'Etat prendra en charge 10 jours de congés payés pris en janvier dans les secteurs les plus touchés

Une aide exceptionnelle de I'Etat au titre des congés payés pris entre le 1" et le 20 janvier 2021 est mise en place au profit des entreprises fortement
impactées par les fermetures administratives et restrictions de déplacement induites par la crise sanitaire.

Décret 2020-1787 du 30-12-2020 : JO 31 : FR 3/21 inf. 15
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