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Chers lecteurs,

A l'invitation de Vincent Vigneau, président de la chambre, que je remercie vivement pour cette initiative,
je me réjouis de pouvoir évoquer aupres de vous le role du parquet général a I'occasion de la parution du
neuvieme numéro de la lettre de la chambre commerciale, financiere et économique.

Ayant exercé les fonctions de conseiller référendaire au sein de cette chambre de mars 1999 a fin décembre
2006, j'ai connu le fonctionnement de la Cour de cassation avant et aprés que n'y soient tirées, en 2002, les
conséquences de l'arrét de la Cour Européenne des Droits de 'Homme du 31 mars 1998 Affaire Reinhardt
et Slimane-Kaid c. France, qui a conduit & réduire considérablement la place du parquet général dans la
maieutique permettant de trancher un litige.

Revenant a la Cour et a la chambre, fin janvier 2021, en qualité de premier avocat général, aprés un bref
passage a la chambre criminelle comme avocat général en 2014/2015, j'y ai retrouvé des relations
siege/parquet, certes, bien apaisées, mais qui interrogent encore sur la place qu'il est véritablement souhaité
accorder a ce dernier au sein de la « maison ».

Ce questionnement est d'autant plus fort que la courtoisie et la grande convivialité ambiante ne suffisent
pas a effacer totalement une certaine forme de marginalisation qui ne peut étre juridiquement fondée sur un
arrét de la CEDH qui ne dit pas ce qu'on a voulu en déduire a une époque.

Faut-il le répéter, malgré une appellation trompeuse, le parquet général de la Cour de cassation n'a aucune
des attributions d'un parquet. 1l n'exerce pas l'action publique et n'a pas davantage pour mission de défendre
I'ordre public. 1l n'est pas une partie dans les contentieux qui sont examinés par la Cour. Ses membres - les
avocats généraux - sont des magistrats, membres de la Cour au méme titre que les magistrats du siége,
auquel nombre d'entre eux ont précédemment appartenu.

Leur role, dont la finalité est désormais fixée par le 3éme alinéa de l'article L. 432-1 du code de
I'organisation judiciaire depuis la loi de modernisation de la justice du 18 novembre 2016, consiste a rendre
des avis « dans l'intérét de la loi et du bien commun » et a « éclairer la Cour sur la portée de la décision a
intervenir ».

Ce réle n'a donc rien de négligeable, bien au contraire, mais il ne peut s'exercer de maniére pertinente que
s'il est congcu comme un Véritable « double regard » sur les affaires, afin de faire valoir devant la chambre
des arguments, non seulement juridiques, mais de toute nature, qui peuvent avoir été analysés difféeremment,
négligés, ou omis, ainsi que des éléments de contexte ou d'information recueillis a I'extérieur. L'idée sous-
jacente est bien sir celle de la supériorité de 1'intelligence collective par rapport a l'intelligence individuelle,
sachant que ni le doyen ni le président de la chambre n'ont matériellement le temps de se plonger, de maniére
trés approfondie, dans tous les méandres de chacun des dossiers qu’ils examinent, et que seuls peuvent le
faire le rapporteur et 'avocat général.

Toutefois, il faut bien convenir que I'expression « double regard », dont il est fait usage au Conseil d'Etat
lorsqu'il s'agit d'expliciter le rdle du rapporteur public, est mal appropriée au regard porté par I'avocat
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général sur les pourvois dont I'examen lui est confie, car I'avocat général est partiellement aveugle, ce qui
ne facilite guere I'exercice qui est censeé étre le sien.

En effet, si I'avocat général a bien acces a toutes les pieces du dossier, a une documentation identique a
celle dont bénéficie le rapporteur et au rapport objectif de celui-ci, il ignore tout de I'opinion du rapporteur,
et du ou des projets d'arréts que ce dernier propose a la chambre, ce qui réduit tres fortement sa capacité a
contre argumenter utilement et a anticiper les questionnements de la chambre au moment de son délibéré.
Il le peut d'autant moins d'ailleurs, que sa présence taisante au délibéré n'étant pas admise, quasiment aucun
progres ne lui est possible dans I'appréhension de la maniere de raisonner de sa chambre, qui ne peut se
faire qu'a posteriori au travers des motivations exposées dans les arréts avec les risques d'erreur
d'interprétation que cela comporte.

Pourtant, si on parvient a faire fi de ces quelques insatisfactions, les fonctions d'avocat général sont
passionnantes.

Certes, l'avocat général ne décide pas, mais il donne trés librement un avis qui peut avoir autant de poids
qu‘une voix dans un délibéré, et la frustration qu'il peut éprouver lorsqu'il n'est pas suivi n'est pas plus
grande que celle du rapporteur auquel on demande de revoir sa copie et qui doit parfois porter le poids d'une
décision a laguelle il n'adhere pas.

L'avocat général bénéficie d'une liberté totale dans I'expression écrite ou orale de son avis sur les mérites
du pourvoi soumis a la chambre. Cette liberté d'exprimer publiqguement sa conviction ou ses doutes sur
I'interprétation a donner a un texte, sur la nécessité de modifier ou pas une jurisprudence, sur les
consequences de tel ou tel choix qui pourrait étre opéré par la chambre est source de satisfactions, surtout
lorsqu'on pressent que la chambre porte majoritairement un avis différent.

Satisfaction, tout d'abord, de faire valoir une autre facon d'appréhender une question juridique, de semer un
doute constructif pour éviter un certain conformisme dans I'analyse sans mettre a mal la sécurité juridique.

Satisfaction, aussi, d'avoir la liberté de préner une interprétation de la loi qui ne soit pas forcément la plus
rigoureuse, mais qui apparaisse la plus juste au sens qu'il convient de donner a ce mot a la lumiere du 3éme
alinéa de l'article L. 432-1 du code précité, c'est-a-dire au regard de « I'intérét de la loi et du bien commun ».

C'est la raison pour laquelle je suis trés sensible aux propos de notre président de chambre qui a exposé
dans une interview récente parue dans la revue Actu-Juridique que « le droit n'est pas seulement de la
théorie, mais qu'il y a, derriére chaque dossier, des situations humaines, des hommes et des femmes dont le
destin peut étre bouleversé par une décision de justice. Le juge doit donc impérativement prendre en compte
la réalité économique, sociale, se préoccuper des conséquences concrétes de ses décisions. »

Nous sommes sur ce point, comme sur bien d'autres, en accord total.

C'est cette vision de la justice et la conviction que celle-ci, méme a la Cour de cassation, ne peut pas
uniquement se résumer a faire prévaloir la rigueur d'un raisonnement juridique, qui sous-tendent chacun de
mes avis devant la chambre commerciale.

C'est cette conviction qui, encore aujourd'hui, me fait me passionner pour chacun des dossiers que j'examine
en espérant faire pencher la balance, non pas exclusivement dans le sens de I'épure du droit, mais au service
de la Justice dont les décisions doivent étre le reflet.

Christine GUEGUEN
Premier avocat général de la chambre commerciale, financiére et économique
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AGENT COMMERCIAL

Contrat - Fin - Indemnité au mandataire - Faute grave - Faute commise antérieurement
a la rupture mais découverte postérieurement - Indemnité due au mandataire - Paiement
- Conditions - Détermination

e Com., 16 novembre 2022, pourvoi n® 21-17.423
e Com. 16 novembre 2022, pourvoin® 21-10.126

Est-ce qu’une faute ignorée du mandant au jour de la rupture et découverte postérieurement a l’envoi
de la lettre de rupture peut servir de justification a la privation de I’indemnité de rupture due a I’agent
commercial ?

En application de I’article L. 134-12 du code de commerce, I'agent commercial a droit & une indemnité
compensatrice en réparation du préjudice subi, en cas de cessation de ses relations avec le mandant.

Toutefois, la faute grave commise par le mandataire, qui se définit comme celle portant atteinte a la finalité
commune du mandat d’intérét commun et rendant impossible le maintien du lien contractuel, est exclusive

du versement de 1’indemnité de rupture au mandataire par le mandant (Com., 15 octobre 2002, pourvoi n°
00-18.122).

L’agent commercial qui demande le paiement de I’indemnité compensatrice doit démontrer que la cessation
de son activité est intervenue a I’initiative de son mandant ou, a défaut, qu’elle est justifiée par des actes
imputables a celui-ci (Com., 15 novembre 2011, pourvoi n° 10-26.180, 10-26.734) et le mandant, a
I’initiative duquel le contrat a été rompu et qui s’oppose au paiement de 1’indemnité compensatrice, doit
rapporter la preuve d’une faute grave de I’agent commercial, telle que précédemment définie (Com., 15
octobre 2002, pourvoi n° 00-18.122 ; Com., 20 janvier 2021, pourvoi n° 19-11.644).

La chambre commerciale, financiére et économique jugeait que, méme révélée postérieurement a la rupture,
la faute grave commise antérieurement a cette rupture par 1’agent commercial le privait de son droit a
indemnité compensatrice (Com., 15 mai 2007, pourvoi n° 06-12.282, Bull. 2007, 1V, n° 128 ; Com., 1 juin
2010, pourvoi n° 09-14.115).

Mais, la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE), par un arrét du 28 octobre 2010 (Volvo Car
Germany GmbH, aff. C-203/09, points 38, 42 et 43), a rappelé, que, « aux termes de l'article 18, sous a), de
la directive 86/653/CEE du Conseil, du 18 décembre 1986, relative a la coordination des droits des Etats
membres concernant les agents commerciaux indépendants, I'indemnité qui y est visée n'est pas due lorsque
le commettant a mis fin au contrat » pour « un manquement imputable a I'agent commercial et qui
justifierait, en vertu de la Iégislation nationale, une cessation du contrat sans délai », que « en tant
gu'exception au droit a indemnité de I'agent, I'article 18, sous a), de la directive est d'interprétation stricte.
Partant, cette disposition ne saurait étre interprétée dans un sens qui reviendrait a ajouter une cause de
déchéance de l'indemnité non expressément prévue par cette disposition ». Elle a aussi considéré que «
lorsque le commettant ne prend connaissance du manquement de l'agent commercial qu'apres la fin du
contrat, il n'est plus possible d'appliquer le mécanisme prévu a l'article 18, sous a), de la directive. Par
conséquent, I'agent commercial ne peut pas étre privé de son droit a indemnité en vertu de cette disposition
lorsque le commettant établit, apres lui avoir notifié la résiliation du contrat moyennant préavis, I'existence
d'un manquement de cet agent qui etait de nature a justifier une résiliation sans délai de ce contrat. »

La CJUE a aussi énoncé, dans un arrét du 19 avril 2018 (CMR c/ Demeures terre et tradition SARL, C-
645/16, paragraphe 35), que « toute interprétation de l'article 17 de cette directive qui pourrait s'avérer étre
au detriment de I'agent commercial était exclue. »


https://www.courdecassation.fr/decision/63748df940f124dcd102fbe6?search_api_fulltext=2117423&op=Rechercher&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/63748df740f124dcd102fbe4?search_api_fulltext=2110126&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
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https://www.courdecassation.fr/decision/600fe6af3fc300641769cc1b?search_api_fulltext=19-11.644&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
https://www.courdecassation.fr/decision/6079d5209ba5988459c59fc0?search_api_fulltext=06-12.282&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=all&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=&nextdecisionindex=
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D¢s lors, par ’arrét rendu sur le pourvoi n® 21-17.423, la chambre commerciale modifie sa jurisprudence
antérieure en considération de l'interprétation qui doit étre donnée aux articles L. 134-12 et L. 134-13 du
code de commerce, issus de la transposition des articles 17 et 18 la directive 86/653/CEE du Conseil, du 18
décembre 1986. Elle retient désormais que lI'agent commercial qui a commis un manquement grave,
antérieurement a la rupture du contrat, dont il n'a pas éte fait état dans la lettre de résiliation et qui a été
découvert postérieurement a celle-ci par le mandant, de sorte qu'il n'a pas provoqué la rupture, ne peut étre
privé de son droit & indemnité.

Dans la méme logique, par ’arrét rendu sur le pourvoi n°® 21-10.126, la chambre commerciale réaffirme la
solution résultant de deux précédents arréts (Com. 29, septembre 2009, pourvoi n° 08-19.107 et Com., 8
juin 2017, pourvoi n°® 15-29.313), selon laquelle il résulte de 1’article L. 134-13 du code de commerce que,
lorsque la cessation du contrat d’agence commerciale résulte, non plus de I’initiative du mandant, mais de
I’initiative de 1’agent et qu’elle est justifiée par des circonstances imputables au mandant, la réparation
prévue a I’article L. 134-12 de ce code demeure due a 1’agent, quand bien méme celui-ci aurait commis une
faute grave dans 1I’exécution du contrat.

L’évolution opérée par le premier de ces deux arréts présente ainsi le double mérite d’harmoniser la
jurisprudence de la chambre commerciale avec celle de la CJUE tout en renforcant la cohérence du régime
juridique de la cessation du contrat d’agence commerciale, que cette cessation intervienne a 1’initiative du
mandant ou a celle de I’agent.

Statut Iégal - Domaine d'application - Conditions - Détermination - Applications diverses
- Contrat soumis par les parties a la loi frangaise

e Com., 11 janvier 2023, pourvoi n°® 21-18.683

Une société de droit frangais commercialisant des vins et spiritueux avait conclu avec une société de droit
canadien un contrat lui confiant la représentation exclusive pour la commercialisation et la promotion de
ses produits au Canada. Les parties avaient soumis leur contrat a la loi frangaise, en application de l'article
5 de la Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d'intermediaires et a la
représentation. La société mandante ayant mis fin a la relation, le mandataire avait sollicité une indemnité
de rupture, se prévalant du statut d’agent commercial issu des articles L. 134-1 et suivants du code de
commerce.

La cour d’appel avait accueilli la demande en retenant que le contrat avait ét€¢ soumis au droit francais et
que devait étre qualifié d’agent commercial, au sens de I’article L.134-1 du code de commerce, le
mandataire, personne physique ou morale, qui, a titre de profession indépendante, sans étre lié par un contrat
de louage de services, est chargé, de fagcon permanente, de négocier et, éventuellement, de conclure des
contrats de vente, d'achat, de location ou de prestation de services au nom et pour le compte de producteurs,
d'industriels, de commercants ou d'autres agents commerciaux, quoiqu'il ne dispose pas du pouvoir de
modifier les prix de ces produits ou services.

Elle avait, ce faisant, repris I’interprétation de ce texte issue du revirement opéré par la Cour de cassation
(Com. 2 déc. 2020, n° 18-20.231 ; Com., 12 mai 2021, n° 19-17.042), a la suite de ’arrét de la Cour de
justice de I’Union européenne (CJUE) du 4 juin 2020 (Trendsetteuse, C-828/18) ayant dit pour droit que
l'article 1, paragraphe 2, de la directive 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 relative a la
coordination des droits des Etats membres concernant les agents commerciaux indépendants, que 1’article
L. 134-1 transpose en droit frangais, « doit étre interprété en ce sens qu'une personne ne doit pas
nécessairement disposer de la faculté de modifier les prix des marchandises dont elle assure la vente pour
le compte du commettant pour étre qualifiée d'agent commercial, au sens de cette disposition ».
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Le pourvoi formé contre cet arrét faisait valoir, en premier lieu, que les dispositions de la directive
86/653/CEE, et donc ’article L. 134-1 du code de commerce, tels qu’interprétés par la CJUE, n’étaient pas
applicables a un agent qui était établi et exercait son activité en dehors du territoire de 1’Union européenne.

Ce moyen est écarté : la Cour de cassation juge que la cour d’appel a exactement retenu que, pour qualifier
le contrat litigieux, dés lors qu’il avait été soumis par les parties a la loi frangaise, il devait étre fait
application de Il'article L. 134-1 du code de commerce, ainsi interprété, quand bien méme I'agent commercial
était établi et exercait son activité en dehors du territoire de I'Union européenne.

Comme cela résulte de 1’arrét de la CJUE du 16 février 2017 (aff. C-507/15, Agro Foreign Trade), si la
directive 86/653/CEE du 18 décembre 1986 précitée n’est pas applicable aux agents qui exercent leurs
activités en dehors du territoire de I’Union européenne, les 1égislateurs nationaux ne sont pas tenus de
limiter leur réglementation nationale aux agents exercant au sein de celui-ci. Rien ne s’oppose donc a ce
que I’article L. 134-1 du code de commerce, qui ne prévoit pas une telle limitation, s’applique a un agent
établi en dehors du territoire de I’Union européenne, dés lors que le contrat est soumis au droit francais.

En outre, méme si elle découle de I’arrét de la CJUE précité, cette interprétation de I’article L. 134-1 du
code de commerce ne peut étre différente selon qu’elle concerne un agent établi au sein ou en dehors du
territoire de 1’Union européenne.

Le pourvoi faisait valoir, en second lieu, qu’a la date de conclusion du contrat, et donc du choix de la loi
applicable au contrat, soit antérieurement au revirement de jurisprudence précité, I’article L. 134-1 du code
de commerce était interprété comme subordonnant la qualification d’agent commercial au pouvoir de
modifier les prix et les conditions des contrats négociés pour le compte du commettant. Il en déduisait que,
le représentant au Canada ne disposant pas en 1’espéce de la faculté de conclure, au nom et pour le compte
de son mandant, les contrats avec les clients, ni de celle de modifier les prix ou conditions de ces contrats,
il n’avait pas la qualité d’agent commercial.

La encore, le moyen est rejeté : la Cour de cassation rappelle, conformément a sa jurisprudence constante,
que la sécurité juridique ne consacre pas un droit acquis a une jurisprudence figée, I'évolution de la
jurisprudence relevant de I'office du juge dans I'application du droit (par exemple : 1re Civ., 21 mars 2000,
n° 98-11.982, Bull. N° 97 ; 1re Civ., 9 oct. 2001, n° 00-14.564, Bull. N° 249 ; Soc., 25 juin 2003, n° 01-
46.479, Bull. N° 206 ; Soc., 22 sept. 2010, n° 09-40.968, Bull. N° 191 ; 2e Civ., 3 juin 2010, n° 09-13.579 ;
et pour I'application d'une jurisprudence nouvelle a une situation contractuelle : Soc., 8 avr. 2014, n° 13-
11.133; Soc., 9 nov. 2017, n° 16-18.599). Elle énonce qu’il en résulte que lorsque les parties choisissent la
loi francaise comme loi applicable a leur contrat en application de la Convention de La Haye du 14 mars
1978, elles ne peuvent se prévaloir, en cas de litige postérieur, de la loi telle qu'interprétée a la date de
conclusion du contrat.

BANQUE

Paiement - Instrument de paiement - Utilisation frauduleuse par un tiers - Applications
diverses - Tiers ayant composé le montant du retrait et s'étant emparé de I'argent

e Com., 30 novembre 2022, pourvoin® 21-17.614

Une banque peut-elle étre tenue de rembourser le titulaire d'une carte de paiement si, apreés que celui-ci
a introduit sa carte dans un distributeur automatique de billets et composé son code confidentiel, un tiers
saisit a son insu le montant du retrait et s'empare des billets ?
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Dans la présente affaire, une personne soutenait qu'alors qu'elle avait introduit sa carte bancaire dans un
distributeur automatique de billets et composé son code confidentiel, un individu avait saisi, a son insu, le
montant du retrait et s'était emparé des billets. Elle avait en conséquence poursuivi la banque dans lequel
se trouvait le distributeur de billets afin d'obtenir le remboursement de la somme ainsi retirée.

Le tribunal judiciaire avait rejeté la demande de remboursement en jugeant que les faits allégués ne
constituaient en tout état de cause pas un cas dans lequel le prestataire de services de paiement était tenu de
rembourser le titulaire de la carte de paiement - autrement dit le payeur - en application des dispositions du
code monétaire et financier.

La chambre commerciale a tout d'abord jugé qu'il résulte des articles L. 133-18 et L.133-19 du code
monetaire et financier qu'en cas d'opération de paiement non autorisée, réalisée au moyen d'un instrument
de paiement doté de données de sécurité personnalisées, ce qui est le cas d'une carte bancaire munie d'un
code secret, et signalée par l'utilisateur dans les conditions prévues a l'article L. 133-24 du code monétaire
et financier, c'est-a-dire dans les treize mois a compter de la date de débit, le prestataire de services de
paiement du payeur rembourse a ce dernier le montant de I'opération non autorisée, sauf si la responsabilite
du payeur est engagée en application de l'article L. 133-19 (sa responsabilité pouvant notamment étre
engagée si les pertes occasionnées par I'opération de paiement non autorisée résultent d'un agissement
frauduleux de sa part ou s'il n'a pas satisfait intentionnellement ou par négligence grave a certaines
obligations).

Par ailleurs, la chambre commerciale a jugé qu'il résulte des articles L. 133-3 et L. 133-6 du code monétaire
et financier qu'une opération de paiement initiée par le payeur, qui donne un ordre de paiement a son
prestataire de services de paiement, est réputée autorisée uniquement si celui-ci a consenti au montant de
I'opération.

En conséquence, si lors d'un retrait dans un distributeur automatique de billets, une personne compose a
I'insu du titulaire de la carte de paiement le montant du retrait et s'empare des billets, I'opération de paiement
n'est pas autorisée. La responsabilité du prestataire de services de paiement peut alors étre engagée dans les
conditions prévues par les articles L. 133-18 et L. 133-19 du code monétaire et financier.

C'est pourquoi la chambre commerciale a jugé qu'en rejetant la demande de remboursement sans rechercher,
ainsi que cela lui était demandé, si l'opération de paiement avait été autorisée, en particulier quant a son
montant, et, dans la négative, en ne constatant pas que la responsabilité du payeur était engagée en
application de l'article L. 133-19 du code monétaire et financier, le tribunal judiciaire avait privé sa décision
de base legale.

C'est pourquoi la chambre commerciale a jugé que le tribunal judiciaire ne pouvait rejeter la demande de
remboursement sans rechercher, ainsi que cela lui était demandé, si I'opération de paiement avait été
autorisée, en particulier quant a son montant et, si tel n'était pas le cas, sans rechercher si la responsabilité
du payeur était engagée en application de l'article L. 133-19 du code monétaire et financier.

En conséquence, elle a cassé le jugement objet du pourvoi.

Responsabilité - Chéque - Paiement - Cheque falsifié - Anomalie apparente - Preuve -
Charge - Banque tirée

e Com., 2 novembre 2022, pourvoi n® 20-20.031

En cas de falsification d'un chéque, sur qui pése la charge de la preuve de l'absence d'anomalie
apparente affectant ce chéque lorsque la banque tirée ne peut produire l'original de ce chéque ?
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Le banquier est tenu & une obligation de vigilance. En application de ce devoir, la banque tirée doit relever
les anomalies apparentes d'un chéque qui lui est présenté pour paiement et, si elle paye ce cheque alors que
la falsification du titre est apparente, elle engage sa responsabilité.

En I'espéce, I'émetteur d'un chéque avait recherché la responsabilité de sa banque a la suite de I'encaissement
frauduleux de ce chéque par une personne autre que le bénéficiaire inscrit sur le chéque.

Conformément a l'article 1315 alinéa 2, devenu 1353 alinéa 2, du code civil, celui qui se prétend libéré doit
justifier le fait qui a produit I'extinction de son obligation et, conformément a l'article 9 du code de
procédure civile, il incombe a chaque partie de prouver conformément a la loi les faits nécessaires au succes
de sa prétention.

Par cet arrét, la chambre commerciale juge que, en application de ces articles, s'il incombe a I'émetteur d'un
cheque recherchant la responsabilité de la banque tirée pour manquement a son obligation de vigilance au
motif que le chéque payé était falsifié de I'établir, une fois cette falsification établie, il revient a la banque
tirée, dés lors qu'elle ne peut représenter l'original de ce cheque, de prouver que celui-ci n'était pas affecté
d'une anomalie apparente, a moins que le cheque n'ait été restitué au tireur.

La chambre commerciale constate ensuite que, dans la présente affaire, la cour d'appel a relevé qu'un nom
a été substitué par grattage a celui du bénéficiaire initial sur le cheque litigieux, que l'original de ce chéque
a été détruit par la banque tirée et que la photocopie du chéque produite est en noir et blanc et de mauvaise
qualité, et que la cour d'appel a retenu que cette photocopie ne permet pas de constater I'absence d'anomalie
mateérielle.

Elle en conclut que la bangue tirée ne rapporte pas la preuve, qui lui incombe, que le cheque n'était pas

affecté d'une anomalie apparente et, par suite, la preuve qu'elle a satisfait a son obligation de vigilance. Par
ces motifs substitués, elle approuve la cour d'appel pour avoir retenu la responsabilité de la banque tirée.

Crédit documentaire - Obligations du banquier - Banque confirmante - Engagement
irévocable d'honorer - Portée - Opposabilité d'une condition non documentaire

e Com, 15 mars 2023, pourvoi n°® 20-23.552

Une banque confirmante peut-elle opposer l'exception de compensation légale a raison d'une créance
détenue a l'égard du bénéficiaire et, ainsi, honorer son obligation de paiement née d'un crédit
documentaire ?

Institution née de la pratique, le crédit documentaire suit un droit qui a la méme origine et dont I'essentiel
est renfermé dans les « Régles et usances uniformes relatives aux crédits documentaires » élaborées par
des praticiens sous I'égide de la Chambre de commerce internationale en 1933 et modifiées depuis a
plusieurs reprises. Depuis le 1° juillet 2007 est applicable la septiéme version des Reégles et usances 600
(RUUB00) adoptée par la CCI le 25 octobre 2006.

Ce type de crédit, fréquent dans le négoce de matieres premiéres, repose sur la présentation de documents
qui symbolisent ou incorporent la marchandise ou, au moins, rapportent la preuve que le vendeur a confié
la marchandise au transporteur et qu'elle est assurée.

Dans son schéma le plus simple, le crédit documentaire requiert I'intervention d'une banque, la banque
émettrice, qui paie le vendeur pour le compte de 'acheteur et sur son invitation. Dans ce cadre, I’autonomie
du crédit documentaire par rapport au contrat de base est un principe établi, régulierement réaffirmé par la
jurisprudence (voir notamment Com., 7 oct. 1987, n° 86-13.066, Com., 16 déc. 2008, n° 07-18.729, Bull.
N° 205). De méme en est-il du caractére irrévocable de I’engagement pris par le donneur d’ordre, dont il a
été jugé qu’il lui interdit de se prévaloir, pour faire obstacle a I'exécution de I'engagement pris sur ses
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instructions par la banque, d'une créance sur le bénéficiaire, flt-elle étrangere a I'exécution du contrat de
base (Com., 18 oct. 1988, n° 86-16.683).

Mais parfois, ce schéma requiert I’intervention d’une deuxiéme banque, banque locale établie dans 1’Etat
du vendeur et dont I’intervention est exigée par lui, qui procure une deuxiéme garantie en confirmant le
crédit ouvert par la banque émettrice. Or, il peut arriver que la banque confirmante soit elle-méme
créanciére a un autre titre du béneficiaire. Dans cette hypothese, peut-elle se payer par compensation avec
la dette née du crédit documentaire ?

Cette question, trés débattue en doctrine, a donné lieu & deux décisions divergentes de juridictions
étrangeres : I’une ayant considéré que I'exception de compensation pouvait valablement étre invoquée dans
le cadre de crédits documentaires (Cour d'appel de Bruxelles du 13 juin 1991), tandis que l'autre a estimé
que cette exception était incompatible avec le mécanisme du crédit documentaire (Cour de justice de
Geneve du 27 avril 1989).

Le litige de ’espéce concernait un désaccord entre, d’un coté, une société de négoce de pétrole, a la fois
donneur d’ordre et bénéficiaire de crédits documentaires, et, de 1’autre, une banque intervenant a 1’égard de
cette méme société, selon les cas, en tant que banque émettrice ou banque confirmante. C’est en cette
derniere qualité que, par ailleurs créanciere de la société a un autre titre, elle avait prétendu payer le crédit
documentaire par compensation avec Sa propre créance.

D’un co6té, la société bénéficiaire soutenait que la banque confirmante ne pouvait opposer une condition
non documentaire comme la compensation a son engagement de payer autonome et indépendant par rapport
a toute autre relation juridique. Plus précisément, elle faisait valoir que les articles 8 et 15 des RUU 600
comportent I'obligation « d'honorer » de la banque confirmante et que l'article 2 définit le terme honorer
par « payer ». L'engagement de la banque étant autonome et ferme, I'autonomie devant, selon elle, étre
appréhendée largement comme devant s’entendre comme tout ce qui est extérieur au crédit documentaire,
le donneur d'ordre ne pouvant remettre en cause son engagement en invoquant la compensation qui doit
étre regardée comme une condition non documentaire.

D’un autre coté, la banque rappelait que la compensation est un mode d'extinction d'une créance et non une
condition et que la compensation est compatible avec le mécanisme du crédit documentaire, les RUU 600
ayant une nature contractuelle. Le crédit documentaire étant un contrat unilatéral comme un autre, la
compensation devait pouvoir s'appliquer, et constitue un mode d'extinction de l'obligation, alternatif au
paiement. Elle soulignait que les regles des RUU ne prévoient rien s'agissant des modalités d'exécution de
ses obligations par la banque confirmante.

La cour d’appel a accueilli ’argumentation de la banque en considérant qu'en compensant sa dette résultant
de la confirmation du crédit documentaire irrévocable au profit de la société avec la créance, d'un montant
moindre, qu'elle détenait contre cette méme société, la banque avait effectué un paiement et, en
conséquence, honoré son obligation de banquier confirmant du crédit documentaire irrévocable au sens de
I'article 8 des RUU 600.

La question était posée pour la premicre fois a la Cour de cassation. Afin d’enrichir la réflexion de la
chambre quant aux enjeux du pourvoi, de connaitre les pratiques des places financiéres étrangeres et
d’anticiper la portée de la décision pour les acteurs économiques dans un contexte international, le parquet
général a sollicité, dans le cadre d’une consultation extérieure, le Haut comité juridique de la place
financiére de Paris.

La chambre commerciale rappelle d’une part, que selon l'article 1290 du code civil, dans sa rédaction
antérieure a celle issue de I'ordonnance du 10 février 2016, la compensation équivaut a un paiement et,
d’autre part, que la banque confirmante prend I'engagement irrévocable d’honorer aux termes des articles 2
et 8 des RUUBO00. Elle en déduit que la banque confirmante, qui oppose I'exception de compensation légale,
honore son obligation de paiement nee du crédit documentaire.
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CAUTIONNEMENT

Compensation légale - Effets - Cautionnement - Créance personnelle opposée par la
cavution au créancier - Portée - Absence d'effet extinctif sur la dette principale

e Com., 25janv. 2023, pourvoi n°® 21-12.220

La compensation opérée entre une créance de dommages et intéréts, résultant du comportement fautif
du créancier a l'égard de la caution lors de la souscription de son engagement, tendant a la réparation
du préjudice que causerait a celle-ci I’exécution effective de cet engagement, et celle due par la caution
au titre de sa garantie envers ce méme créancier, éteint-elle la dette principale garantie ou seulement a
due concurrence, l'obligation de cette seule caution ?

Si les faits sont simples, la jurisprudence de la Cour de cassation a évolué sur la question des effets de la
compensation, lorsqu’une dette est garantie par plusieurs cautions, dont I’'une seulement a bénéficié¢ de
dommages et intéréts et de la compensation avec la créance dont le recouvrement est poursuivi contre toutes
les cautions.

La Cour était saisie du paiement d’une dette garantie par trois cautions. Par décision devenue irrévocable,
une cour d’appel les a solidairement condamnées a payer a la banque une certaine somme, et a condamné
cette derniére a payer a deux d’entre elles des dommages et intéréts en réparation du préjudice causé par la
faute de la banque et ordonné la compensation des créances réciproques. Ces deux cautions ont, apres
compensation a hauteur d’un certain montant, payé a la banque le solde des sommes restant dues au titre
de leur seul engagement de caution.

La banque a fait pratiquer des mesures d’exécution contre la troisiéme caution, qui en a demandé la
mainleveée, faisant valoir que les deux premieres cautions ayant déja désinteréssé la banque de sa créance,
la dette s’en trouvait éteinte.

Par son pourvoi, la caution a invité la Cour de cassation a revenir a sa jurisprudence du 3 décembre 2005
aux termes de laquelle, elle avait jugé que « si la caution solidaire ne peut opposer la compensation de ce
que le créancier doit a son cofidéjusseur, elle peut se prévaloir de I'extinction totale ou partielle, par
compensation, de la dette garantie » et a opérer un revirement de jurisprudence au regard de 1’arrét qu’elle
a rendu le 13 mars 2012, (pourvoi n°10-28.635, Bull. 1V, ° 51) aux termes duquel elle avait jugé « qu'il
résulte de la combinaison des articles 1234, 1294, alinéa 2, et 2288 du code civil que la compensation
opérée entre une créance de dommages-intéréts, résultant du comportement fautif du créancier a I'égard de
la caution lors de la souscription de son engagement, et celle due par cette derniére, au titre de sa garantie
envers ce méme créancier, n'éteint pas la dette principale garantie mais, a due concurrence, I'obligation de
la caution. »

La chambre commerciale s’en est tenue a sa jurisprudence de 2012 considérant que la créance de dommages
et intéréts de la caution, pour manquement du créancier, comme en l’espece a son obligation de
proportionnalité du cautionnement ou & son obligation de mise en garde contre le risque d’endettement
excessif est spécifique en ce qu’elle n’a aucune autonomie au regard de la mise en ceuvre du cautionnement,
dont elle vise seulement a neutraliser, en tout ou partie, les effets.

Ces spécificités s’opposent a ce que la compensation, opérée dans ces conditions dans les rapports entre le
créancier et I’une des cautions, bénéficie a une autre caution.
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CONCURRENCE

Pratique anticoncurrentielle - Entente illicite - Entente ayant donné lieu a un surco0t -
Préjudice - Action en dommages-intéréts - Répercussion du surcoit illégal - Preuve -
Charge - Détermination

e Com., 19 octobre 2022, pourvoin® 21-19.197

Afin de garantir la sécurité juridique, la Cour de justice retient que si, dans un litige entre particuliers, la
juridiction nationale est tenue, le cas échéant, d'interpréter le droit national, des I'expiration du délai de
transposition d'une directive non transposee, de facon a rendre la situation en cause immédiatement
compatible avec les dispositions de cette directive, elle ne peut toutefois procéder a une interprétation
contra legem du droit national (CJUE 22 juin 2022, Volvo AB et DAK Trucks NV c¢. RM, C-267/20, point
77).

C’est par application de ce principe que la chambre commerciale, constatant que tel serait le cas si, dans
I’éventualité ou I’article 13 de la directive 2014/104 du Parlement et du Conseil du 26 novembre 2014
relative au droit national pour les infractions aux dispositions du droit de la concurrence des Etats membres
et de I'Union européenne, qui fait peser la charge de la preuve de la répercussion du surcoiit né d’une entente
sur le défendeur a 1’action, était invocable, écarte I’interprétation conforme du droit de source interne au
droit européen. Elle en déduit que lorsque les faits générateurs d'une action en responsabilité engagee par
une victime d'une entente sont antérieurs a I'entrée en vigueur de l'article L. 481-4 du code de commerce,
issu de la transposition de la directive, il appartient a la victime de I'entente de prouver qu'elle n‘avait pas
répercuté sur les consommateurs le surcolt occasionné par les pratiques illicites de leurs fournisseurs.

Pratique anticoncurrentielle - Abus de position dominante — Responsabilité — Réparation
des préjudices - Lien de causalité - Preuve

e Com., 1 mars 2023, pourvois n° 20-20.416, 20-18.356

La réparation des préjudices causés par des pratiques anticoncurrentielles contraires au droit de 1’Union est
un enjeu d’effectivité de ce droit , comme 1’a énoncé la Cour de justice de I’Union européenne, en affirmant
que « la pleine efficacité de I’article 85 du traité sur la Communauté européenne et, en particulier, [ effet
utile de !’interdiction énoncée a son paragraphe 1, seraient mis en cause Si toute personne ne pouvait
demander réparation du dommage que lui aurait causé un contrat ou un comportement susceptible de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence.» (CJUE, 20 septembre 2001, C-453/99 Courage LTD
contre Bernard Crehan 4 juin 2011, §26). Ce principe concerne toutes les pratiques anticoncurrentielles
prohibées par les articles 101 et 102 du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne.

Si, pour faciliter la réparation de ces préjudices, des dispositions spéciales ont été adoptées en droit national
pour transposer la directive 2014/104/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2014
relative a certaines régles régissant les actions en dommages et intéréts en droit national pour les infractions
aux dispositions du droit de la concurrence des Etats membres et de I'Union européenne, et figurent
désormais au titre huitieme du livre IV du code de commerce, ¢’est sous le régime classique du droit de la
responsabilité civile que des actions en réparation sont encore jugées par la Cour de cassation, en
considération de la date d’entrée en vigueur des nouvelles dispositions. Voir sur cette question : Com., 19
octobre 2022, pourvoi n° 21-19.197.
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Tel était le cas de I’affaire commentée (Com., 1 mars 2023, pourvoi n® 20-20.416, 20-18.356) ou une société
demandait & une autre la réparation des préjudices qu’elle estimait lui avoir été causés par des pratiques
d’abus de position dominante sanctionnées, de facon définitive, par 1’Autorité de la concurrence, sur le
fondement de ’article 102 du TFUE et L.420-2 du code de commerce, le pourvoi contre l'arrét d'appel
rejetant le recours contre cette décision ayant été lui-méme rejeté (Com., 6 janvier 2015, pourvoi n°® 13-
22.477, 13-21.305, Bull. 2015, 1V, n° 1).

Le principe de la faute n’était plus contesté dans cette affaire, étant rappelé que la chambre commerciale a
jugé que la commission d’une pratique anticoncurrentielle était nécessairement une faute civile (Com., 13
septembre 2017, pourvoi n°® 16-10.327, 15-22.320), charge restant a la victime de prouver le dommage
causé par celle-ci ainsi que le lien de causalité entre ce dernier et la ou les pratiques en cause (voir, pour un
exemple du contrdle du lien de causalité : Com., 27 janvier 2021, pourvoi n°® 18-16.279, et pour celui de
I’existence du préjudice : Com., 31 mars 2021, pourvoi n° 19-14.877).

En revanche, le lien de causalité entre les fautes relevées et le préjudice principal invoqué, la nature de ce
préjudice, les conditions de son appréciation eu égard a la pluralit¢ de pratiques sanctionnées, la
caractérisation et la réparation du préjudice dit financier, tels qu’ils avaient été déterminés par 1’arrét
attaque, étaient contestes.

S'agissant d'abord du lien de causalité, la société défenderesse a la réparation contestait que le défaut de
croissance de l'entreprise victime, principal préjudice dont I'indemnisation était réeclamée aux cotés de
surcodts d'exploitation, puisse étre imputé aux pratiques d'abus de position dominante qui avaient revétu
différentes formes, dont celles de fidélisation de la clientele. La démonstration de la cour d'appel était
critiquée au regard de la stratégie économique suivie par la victime, dont il était soutenu qu'elle avait eu un
role causal dans les résultats économiques obtenus sur le marché considéré.

Dans le droit commun de la responsabilité civile, le lien causal existe s’il apparait que le dommage ne se
serait pas produit en I’absence de faute. En matiére de réparation des préjudices causés par les pratiques
anticoncurrentielles, il est admis que les juges du fond doivent procéder a une analyse dite contrefactuelle,
reposant nécessairement sur des hypotheses, puisqu’il s’agit de déterminer dans quelle situation le
demandeur a la réparation se serait trouvé si une infraction n’avait pas été commise, cependant que cette
reconstitution n’est pas observable dans la réalité.

Dans I’affaire soumise a la Cour de cassation, il était reproché a la cour d’appel de n’avoir établi qu’une
corrélation entre le déficit de croissance de I’entreprise victime et les pratiques et de ne pas avoir démontré
que ce déficit, mis a la charge de 1’auteur des pratiques, avait été intégralement causé par celles-ci,
cependant qu’étaient exposés des comportements divers de ’entreprise victime qui pouvaient, selon
I’auteur des faits, expliquer les résultats en cause. C’est sur le terrain de la charge de la preuve et des
conditions de I’analyse du lien causal que les critiques étaient formulées.

Sur ce premier point, examinant la motivation de 1’arrét, dont elle a, au regard de sa nécessaire longueur
compte tenu de la complexité notamment factuelle des éléments du débat, synthétisé I’expression pour
mettre en évidence les différents éléments successivement examingés par les juges du fond et les differentes
étapes de leur raisonnement, la chambre commerciale a écarté le grief d’inversion de la charge de la preuve,
en considérant qu’auteur du comportement fautif a I’origine du dommage, il appartenait a I’entreprise
assignée en réparation de démontrer que le comportement de la victime avait présenté un caractere fautif
de nature a entrainer un partage de responsabilité, conformément a la jurisprudence habituelle en la matiére.
Elle a, par un contrdle léger, approuvé la cour d’appel d’avoir considéré que l’entier préjudice de
développement de la victime était di aux pratiques illicites, apres avoir observé que la cour d’appel avait
examine, pratique par pratique, les conséquences concrétes de celles-ci pour 1°‘opérateur concurrent, qu’elle
s’était fondée sur des études portant sur le fonctionnement de marchés estimés semblables et qu’elle avait
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analysé tous les éléments de la stratégie ou du comportement commercial de cet opérateur pour en écarter
le caractére causal dans le déficit de développement invoque.

C’est donc au terme d’un contrdle de la méthodologie utilisée par la cour d’appel, reposant sur une analyse
concrete de I’ensemble des éléments apportés dans les débats, que la démonstration de I’existence du lien
de causalité a été approuvée. C’est aussi, cependant que dans cette affaire, seules des expertises privées
avaient été soumises au juge par chacune des parties, en considération de ce que la motivation de 1’arrét
faisait apparaitre que la cour d’appel ne s’était pas fondée seulement sur celle produite par I’une des parties,
ce qui aurait méconnu la régle fixée par une chambre mixte (Ch. mixte., 28 septembre 2012, pourvoi n°® 11-
18.710, Ch. Mixte, Bull. 2012, n°® 2), que la solution a été approuvée, la cour d’appel démontrant, par sa
motivation, avoir tranché entre des analyses divergentes contradictoirement débattues et non sans que les
experts privés de chacune des parties aient reconsidéré en partie leurs analyses respectives au vu de ce débat
contradictoire.

S’agissant ensuite du déficit de croissance invoqué, la chambre commerciale a approuvé le principe de son
évaluation globale par la cour d’appel dans I’exercice du pouvoir souverain d’appréciation de celle-ci. Elle
a ainsi rejeté I’atteinte au principe de la réparation intégrale invoquée, des lors que la cour d’appel avait
établi I’existence d’un seul et méme préjudice de développement causé par les différentes pratiques fautives.

Etait également soumise a la chambre commerciale la question de savoir si ce préjudice était une perte de
chance ou un gain manqué, ce qui a nécessairement une conséquence sur son évaluation, des lors que la
réparation d'une perte de chance doit étre mesurée a la chance perdue et ne peut étre égale a lI'avantage
gu'aurait procuré cette chance, comme une jurisprudence constante le rappelle régulierement (en dernier
lieu : Com., 25 janvier 2023, pourvoi n° 21-20.617). Dans la présente affaire, la chambre a approuve la cour
d’appel d’avoir considéré que le préjudice subi par un opérateur présent sur un marché faussé par des
pratiques verrouillant ’acces a la clientéle consistait en une limitation de ses ventes et était donc un gain
manqué, dont le montant avait été, en 1’espéce, reconstitué par la mise en ceuvre de méthodes
contrefactuelles admises par la doctrine économique et reposant nécessairement sur des hypotheses dont la
pertinence avait ét¢ débattue par les parties et analysée par 1’arrét attaqué.

Enfin, cette affaire a donné I’opportunité a la chambre commerciale de préciser certaines régles relatives a
I’évaluation d’un préjudice spécifique, parfois dit financier mais également décrit sous la terminologie de
préjudice d’investissement ou de trésorerie, dont il a pu étre observé qu’il revét un enjeu particulier dans le
domaine de la réparation des préjudices causés par les pratiques anticoncurrentielles, a la faveur, parfois,
de I’ampleur de ces préjudices et, parfois également, de la longueur des procédures résultant de la
complexité de la démonstration et de la sanction de ces pratiques. La Cour de justice a, a cet égard, rappelé,
dans le domaine des préjudices causés par les pratiques anticoncurrentielles, la régle qu’elle avait énoncée
antérieurement pour des préjudices causés par d’autres pratiques, selon laquelle le droit a la réparation
intégrale inclut aussi le paiement d’intéréts, lequel constitue une composante indispensable d’un
dédommagement (CJUE, 13 juillet 2006, Vincenzo Manfredi ¢/ Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, aff.
C-295/04, § 95 et 97).

La chambre commerciale a ainsi affirmé pour la premiére fois que l'entreprise victime de pratiques
d'éviction a droit a la réparation du préjudice en résultant et qu’elle peut, en outre, demander la réparation
d'un préjudice additionnel né, le cas échéant, de la perte de chance de réemployer, avec rémunération, les
sommes dont elle a été privée. Lorsque la perte de chance invoquée est prise de I'impossibilite de réaliser
un investissement, il appartient a la victime d'établir le caractére certain et direct de cette perte de chance,
en prouvant la réalité du projet d'investissement qui n'a pu étre réalisé, ainsi que I'impossibilité de le financer
autrement que par les sommes dont elle prétend avoir été privée. A défaut, c’est le taux d’un placement
sans risque qui réparera ce préjudice additionnel.

La solution retenue par la cour d'appel étant conforme a la régle ainsi énoncee, elle a été approuvee sur ce
point. En revanche, et dés lors que le principe de la réparation intégrale, sans perte ni profit, s'applique a ce
préjudice additionnel, I'arrét a été censuré en ce qu'il avait fixé le point de départ des intéréts reparant ce
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préjudice additionnel a la date a laquelle toutes les pratiques, qui avaient donné lieu a une évaluation
globale, avaient été mises en ceuvre, des lors qu'a cette date, les pratiques ayant duré plusieurs annees, ce
préjudice n'était pas entierement constitué et qu'il était nécessairement progressif.

Dans un arrét rendu le méme jour que ’arrét commenté (Com., 1 mars 2023, pourvoi n° 22-16.329, 22-
16.881), la chambre a pu préciser, au visa du principe de la réparation intégrale et de I'article 1231-7, alinéa
1, du code civil, que les intéréts destinés a compenser le préjudice pris de la privation des sommes dont une
personne a été victime courent jusqu'au jour du jugement qui prononce une condamnation a ce titre, tandis
qu'apres cette date, les dommages et intéréts ainsi alloués produisent intérét au taux légal.

La chambre commerciale examinera prochainement, dans ce domaine de la réparation des préjudices causés
par les pratiques anticoncurrentielles, d’autres questions, relatives notamment aux conditions
d’établissement de la responsabilité civile de la société mére de la société auteur des pratiques fautives, ou
a la caractérisation du préjudice dit d’ombrelle, observation pouvant étre faite que de telles actions en
réparation paraissent désormais réguliérement entreprises pour des pratiques qu’elle a pu examiner dans le
cadre du contrdle de leur sanction par I’ Autorité de la concurrence. Ainsi se développe devant la chambre
commerciale un contentieux lui permettant de vérifier la bonne mise en ceuvre des regles relatives au droit
a la réparation dans ce domaine dont la Cour de justice a estimé, dans ’arrét du 4 juin 2011 ci-dessus
rappelé, qu’il « renforce, en effet, le caractére opérationnel des régles communautaires de concurrence et
est de nature a décourager les accords ou pratiques, souvent dissimulés, susceptibles de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence. Dans cette perspective, les actions en dommages-intéréts devant les
juridictions nationales sont susceptibles de contribuer substantiellement au maintien d'une concurrence
effective dans la Communauté. » (827)

IMPOTS ET TAXES

Enregistrement - Droits de mutation - Mutation a titre onéreux de meubles - Cession de
droits sociaux - Exclusion - Cession d'usufruit

e Com., 30 nov. 2022, pourvoi n° 20-18.884

La cession de l'usufruit de droits sociaux est-elle soumise au droit d'enregistrement applicable aux
cessions de droits sociaux prévu a l'article 726 du code général des impots ?

L'article 726 du code général des imp06ts dispose que les cessions de droits sociaux sont soumises a un droit
d'enregistrement proportionnel, sans viser [spécifiquement] les cessions de l'usufruit de droits sociaux.

L'article 635 du méme code, qui soumet expressément a la formalité de 1’enregistrement les actes portant
transmission de propriété ou d’usufruit de biens immeubles ou de fonds de commerce, ne prévoit pas, en
revanche, de soumettre les actes portant cession de l'usufruit de droits sociaux a cette formalité, mais
seulement les actes portant cession de droits sociaux.

La cour d'appel avait néanmoins considéré, suivant la thése de I'administration fiscale, que les cessions de
droits sociaux englobaient les cessions de l'usufruit de tels droits, de sorte que devait &tre soumis au droit
d'enregistrement proportionnel I'acte de cession de l'usufruit de parts sociales litigieux.

Le pourvoi posait donc la question inédite de savoir si la cession de l'usufruit de droits sociaux réalisait une
« cession de droits sociaux » au sens de l'article 726 du code général des imp0ots.

Se fondant sur les dispositions de I'article 578 du code civil, la chambre commerciale, saisie par la troisieme
chambre civile d’'une demande d’avis, a énonceé que l'usufruitier de parts sociales ne pouvait se voir
reconnaitre la qualité d'associé, qui n'appartient qu'au nu-propriétaire (Com., ler décembre 2021, n° 20-
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15.164 ; 3e Civ., 16 février 2022, n° 20-15.164, publié). Elle en a déduit, dans 1’arrét commenté, que la
cession de l'usufruit de droits sociaux ne pouvait étre qualifiée de cession de droits sociaux.

En effet, seul le nu-propriétaire est propriétaire des parts sociales et lui seul peut les céder, l'usufruitier
n'étant titulaire que d'un droit réel lui conférant certaines prérogatives sur ces parts. La cession de l'usufruit
de droits sociaux, de méme que la constitution de l'usufruit de droits sociaux au profit d'un tiers, n‘opére
donc pas de mutation de la propriété des droits sociaux, et, partant, ne peut étre regardée comme réalisant
une cession de droits sociaux.

Les droits d’enregistrement prévus a ’article 726 du code général des imp0ts ne sont donc pas dus en cas
de cession de 1’usufruit de droits sociaux.
Contributions directes - Tabac - Contrdle sur les lieux d'exercice de I'activité - Possibilité

e Com.. 4 janv. 2023, pourvoi n° 19-21.884

L'arrét commenté est I'occasion, pour la chambre commerciale de la Cour de cassation, de répondre a deux
questions distinctes relatives aux opérations de contréle des agents de I'administration des douanes réalisées
dans les locaux de redevables de contributions indirectes :

Dans quel cadre les agents de I'administration des douanes peuvent-ils procéder au contréle des locaux
d'un entrepositaire agréé de tabac ?

La société demanderesse au pourvoi soutenait que le contrdle réalisé dans ses locaux était irrégulier en ce
que l'article L. 34 du livre des procédures fiscales, visé dans le procés-verbal d'intervention, ne sapplique
qu'aux entrepositaires agréés de boissons.

La chambre commerciale a considéré ce moyen inopérant des lors que, sur le fondement de l'article L. 26
du livre des procedures fiscales, les agents de I'administration des douanes peuvent intervenir dans tous les
lieux d'exercice d'activités soumises a contributions indirectes, dont les locaux des entrepositaires agrées
de boissons ou de tabac, sans formalité préalable et sans que leur contréle puisse étre retardé, pour y
procéder a des inventaires, aux opérations nécessaires a la constatation et a la garantie de I'impét et,
généralement, aux contréles qualitatifs et quantitatifs prévus par ces legislations, l'article L. 27 du méme
code précisant les intervalles de temps pendant lesquels de tels contrbles peuvent étre opérés, quand il
n'existe pas de dispositions particulieres.

Un redevable de contributions indirectes est-il fondé a produire la captation de I'image d'un agent de
I'administration des douanes réalisée a partir d'un systeme de vidéosurveillance afin de contester le
déroulement des opérations de contrdle ?

Devant les juges du fond, la société redevable de contributions indirectes avait produit des images captées
a l'aide d'un dispositif de vidéosurveillance installé dans ses locaux, a titre de preuve de l'irrégularité des
opérations d'inventaire effectuées lors du contréle. Ces piéces avaient été déclarées irrecevables comme
contraires aux dispositions des articles 9 du code de procédure civile et 6 8 1 de la Convention de sauvegarde
des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales ainsi qu'au principe de loyauté dans lI'administration de
la preuve, au motif qu'il n'était pas démontré que les agents des douanes avaient été informés préalablement
de la présence du dispositif de vidéosurveillance, de sorte que les enregistrements avaient été réalisés sans
preuve de leur consentement tacite, certain et non équivoque.

La chambre commerciale a considéré que I'exercice du droit a la preuve devait permettre aux redevables
qui subissent un contrdle douanier d'apporter la preuve contraire de faits constatés dans les procés-verbaux
dressés par des agents de I'administration des douanes assermentés, ces procés-verbaux faisant foi jusqu'a
preuve contraire, conformément aux dispositions de l'article L. 238 du livre des procédures fiscales, en
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produisant des images captées a lI'aide d'un dispositif de vidéosurveillance régulierement installé, méme si
les agents n'étaient pas informés de cette captation.

Elle a cependant précisé les conditions de conciliation de ce droit a la preuve avec les droits de la
personnalité, dont le droit & I'image, en excluant la production a titre de preuve d'une image enregistrée a
I'insu des agents de I'administration des douanes s'il en résulte une atteinte a de tels droits disproportionnée
au but recherché.

Article L. 16 B du livre des procédures fiscales - Redressement et vérification (regles
communes) - Visites domiciliaires (article L. 16 B du livre des procédures fiscales -
Autorisation judiciaire - Conditions - Vérification du bien-fondé de la demande - Limites
- Présomptions de fraude - Sociétés étrangéres exploitant une activité en France -
Obligations fiscales et comptables

e Com., 15 février 2023, pourvoi n° 20-20.600
e Com., 15 février 2023, pourvoi n°® 20-20.599

La demande d’autorisation de pratiquer des visites et des saisies en vue de rechercher des présomptions
de fraude a ’impot sur les sociétés et/ou aux taxes sur le chiffre d’affaires commises par une société
étrangere dont il est présumé qu’elle exploite un établissement stable en France entre-t-elle dans le
champ d’application de article L. 16 B du livre des procédures fiscales ?

La Cour a été saisie de deux pourvois a 1’occasion desquels elle a ét€ amenée a répondre a cette question.

Ces pourvois attaquaient I’ordonnance d’un premier président qui avait annulé I’ordonnance d’un juge des
libertés et de la détention ayant autorisé des visites et des saisies afin de rechercher la preuve de ce qu’une
société, ayant son siége social en Belgique, exercait en France une activité économique « sans souscrire de
déclarations fiscales et ainsi omettre de passer les écritures comptables correspondantes. »

Pour annuler I’ordonnance du juge des libertés et de la détention, le délégué du premier président a constaté,
dans un premier temps, qu’il apparaissait qu’une société de droit belge disposait de moyens matériels et
humains suffisants pour réaliser son activité¢ et qu’ainsi il n’était pas démontré que ces moyens étaient
insuffisants puis, dans un second temps, qu’elle tenait une comptabilité compléte en Belgique retracant,
notamment, les opérations dont il était prétendu qu’elles étaient réalisées en France de sorte que la société
accomplissait toutes les obligations auxquelles elle était astreinte en matiére de tenue de comptabilité.

Il en déduisait que I’absence de dépdt de déclaration fiscale en France ne pouvait étre analysée comme une
présomption d’absence de comptabilité puisque, ressortissante d’un Etat membre de 1’Union, elle établissait
une comptabilité réguliére au sens de la législation belge.

**k*

Ces pourvois ont permis a la Cour de cassation de préciser le champ d’application de ’article L. 16 B du
livre des procédures fiscales.

En effet, ces dispositions ne peuvent plus, compte tenu, notamment, des évolutions législatives intervenues
depuis la loi n° 84-1208 du 29 décembre 1984 ayant créé I’article L. 16 B du livre des procédures fiscales,
étre regardées comme s’appuyant sur des présomptions portant sur I’ensemble des éléments constitutifs des
délits de fraude fiscale aggravée® et d’omission d’écritures comptables prévus aux articles 1741 et 1743 du
code genéral des impots, mais doivent étre interprétées comme s’appliquant a toute personne qui, omettant

I'- ce qui pouvait étre le cas dans la rédaction de I’article 1741 du code général des impdts telle qu’issue de la Loi n°82-1126 du
29 décembre 1982.
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de souscrire des déclarations fiscales ou dissimulant des sommes sujettes a I’impot, se livre a des achats ou
a des ventes sans facture ; utilise ou en délivre des factures ou des documents ne se rapportant pas a des
opérations réelles ou omet sciemment de passer ou de faire passer des écritures, ou passe ou fait passer
sciemment des écritures inexactes ou fictives dans des documents comptables dont la tenue est prescrite
par le code général des impots.

I1 en résulte que des lors que le juge des libertés et de la détention constate 1’existence de présomptions de
ce qu’une entreprise étrangere exploite en France une activité ou y détient un établissement stable, celle-Ci
est tenue de déposer, en France, les déclarations fiscales exigées par le code général des impdts en matiere
d’impot sur les sociétés et/ou de taxes sur le chiffre d’affaires et de s’acquitter des obligations comptables
prévues par le méme code et I’administration fiscale est fondée a solliciter la mise en ceuvre des dispositions
de I’article L. 16 B du livre des procédures fiscales lorsqu’elle démontre devant le juge des libertés et de la
détention I’existence de présomptions simples que cette société a omis de déposer les déclarations fiscales
afférentes a I’impot sur les sociétés et/ou aux taxes sur le chiffre d’affaires ce dont il peut étre présumé
qu’elle n’a pas non plus respecté les obligations comptables prévues par le code géneral des impots.

*k*x

[En I’espece, le pourvoi de I’administration fiscale critiquait essentiellement le fait que le délégué¢ du
premier président avait retenu que le juge des libertés et de la détention ne démontrait pas 1’existence d’un
établissement stable en France de la société belge.

La société soutenait que I’ordonnance du délégué du premier président était suffisamment justifiée par les
motifs, non critiqués, de ce qu’elle tenait une comptabilité réguliére et compléte en Belgique.

La Cour n’a pas suivi cette analyse considérant que de la constatation de la présomption de I’existence d’un
¢tablissement stable en France découlait I’obligation pour une société de droit étranger de déposer des
déclarations fiscales en France et donc de tenir les documents comptables exigés par le code général des
impots.

Elle a jugé que le délégué du premier président avait violé 1’article L. 16 B du livre des procédures fiscales
en exigeant la démonstration de 1’existence d’un établissement stable en France alors que ces dispositions
n’exige que des présomptions d’une telle existence ce qui est conforme a sa jurisprudence constante. |

Visites domiciliaires - Champ d'application - Omissions comptables - Etablissement
stable ayant méconnu ses obligations déclaratives

e Com., 15fév. 2023, pourvoi n°® 21-13.288

Une société de droit étranger exercant une activité taxable en France, bien que non-soumise a la tenue
d'une comptabilité en France, peut-elle faire l'objet de présomptions de soustraction a l'établissement et
au paiement des impots visés par l'article L. 16 B du livre des procédures fiscales en omettant de passer
des écritures dans les documents comptables dont la tenue est imposée par le code général des impots ?

L'article L. 16 B du livre des procédures fiscales prévoit que des opérations de visites et de saisies peuvent
étre autorisees s'il existe des présomptions de soustraction a I'établissement et au paiement de I'imp0t sur le
revenu, sur les bénéfices ou des taxes sur le chiffre d'affaires, selon des modalités limitativement
énumérees :

- ense livrant a des achats ou a des ventes sans facture,

- en utilisant ou en déduisant des factures ou documents ne se rapportant pas a des opérations réelles,
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- en omettant sciemment de passer ou de faire passer des écritures ou en passant ou en faisant
sciemment passer des écritures inexactes ou fictives dans les documents comptables dont la tenue
est imposée par le code général des impots.

Dans le litige ayant donné lieu a l'arrét commenté, il était soutenu que l'autorisation donnée a
I'administration fiscale, par le juge des libertés et de la détention, d'effectuer des opérations de visite et de
saisies ne pouvait étre donnée que si la fraude présumée avait été réalisee selon les modalités que l'article
L. 16 B énumere précisement, et qu'était donc irréguliére l'autorisation d'effectuer de telles opérations dans
les locaux d'une société luxembourgeoise, présumée s'étre soustraite au paiement de I'imp6t sur les
bénéfices et des taxes sur le chiffre d'affaires, en ce que cette autorisation était fondée sur des présomptions
d'omissions comptables, cependant que cette société tenait une comptabilité au Luxembourg et n'était
soumise & aucune obligation comptable en France.

Par deux précédents arréts (Com., 10 février 1998, n° 95-30.221, Bull. N°68 et Com., 20 nov. 2019, n° 18-
15.423) la chambre commerciale, financiere et economique a jugé que les visites domiciliaires peuvent étre
autorisées en cas de présomptions de soustraction a I'établissement ou au paiements des imp0ts visés a
I'article L. 16 B du livre des procédures fiscales par I'effet de I'un des agissements mentionnés ce texte, mais
aussi lorsqu'il existe des présomptions d'agissements relevant de I'article 1741 ou de l'article 1743 du code
général des impots.

Pour confirmer I'ordonnance du juge des libertés et de la détention, le premier président de la cour d'appel
s'est notamment fondé sur cette jurisprudence pour énoncer que le champ d'application de l'article L. 16 B
du livre des procédures fiscales n'était pas restreint aux seules hypotheses de présomptions de soustraction
a I'établissement ou au paiement de I'imp6t au moyen d'un ou plusieurs procédés vises expressément par ce
texte.

Sans réaffirmer cette jurisprudence, la chambre commerciale, dans I'arrét commenté, énonce gqu'une société
de droit étranger est tenue, lorsqu'elle exerce une activité en France par I'intermédiaire d'un établissement
stable, aux obligations résultant des articles 54, 209 et 286, I, 3°, du code général des impdts, qui exigent
la passation d'écritures comptables permettant de justifier des opérations imposables en France.

S'inscrivant dans la continuité de sa jurisprudence selon laquelle une présomption de manquements a des
obligations comptables, au sens de l'article L. 16 B du livre des procédures fiscales, peut se déduire de
manquements a des obligations déclaratives (Com., 24 oct. 2000, n°® 98-30.379 ; Com., 3 avr. 2012, n° 11-
15.329), la chambre commerciale approuve ensuite le premier président d'avoir procédé a une telle
déduction et retenu l'existence de présomptions d'agissements entrant dans le champ d'application de
l'article L. 16 B, tout en rappelant que I'élément intentionnel de I'omission de passation d'écritures
comptables n'a pas a étre caractérisé au stade de l'autorisation des opérations de visite et de saisies.

Enfin, elle approuve le premier président d'avoir retenu que la mise en ceuvre de l'article L. 16 B du livre
des procédures fiscales a I'encontre d'une société domiciliée dans un autre Etat membre de I'Union sur le
fondement d'omissions comptables n'entraine pas la violation des principes de liberté d'établissement et de
non-discrimination des sociétés au sein de I'Union, dés lors que ce texte ne constitue pas une mesure fiscale
interdisant, génant ou rendant moins attrayant l'exercice de la liberté d'établissement, et qu'aucune
disposition nationale n'exige des sociétés domiciliées dans un autre Etat membre de I'Union qui exercent
une activité taxable en France par l'intermédiaire d'un établissement stable qu'elles tiennent une
comptabilité compléte en France, établie selon la réglementation nationale et conservée sur le territoire
national, le code général des imp6ts prévoyant seulement qu'elles passent certaines écritures comptables
permettant de justifier des opérations imposables qu'elles réalisent en France.

Il résulte donc de I'arrét commenté qu'une société de droit étranger, qui n'est pas soumise aux regles relatives
a la tenue d'une comptabilité imposées par les articles L. 123-12 a 123-24 du code de commerce, peut
néanmoins, si elle exerce une activité taxable en France par l'intermédiaire d'un établissement stable, étre
tenue a certaines obligations comptables imposées par le code général des impots permettant de justifier de
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cette activité et qu'ainsi, elle est susceptible de faire I'objet de présomptions d'omissions comptables
justifiant la mise en ceuvre de 1'article L. 16 B du livre des procédures fiscales.

PROCEDURES COLLECTIVES

Liquidation judiciaire - Vérification et admission des créances - Contestation d'une
créance - Tribunal compétent pour trancher la contestation sérieuse - Appel - Cour
d'appel se pronongant sur lirrégularité de la déclaration de créance - Compétence
exclusive du juge-commissaire

e Com., 27 oct. 2022, pourvoi n® 21-15.026

Quelles sont les limites des pouvoirs de la cour d’appel statuant sur ’appel du jugement du tribunal
compétent pour trancher une contestation sérieuse portant sur une créance déclarée au passif d’un
débiteur en procédure collective ?

Une créance déclarée au passif d’un débiteur en procédure collective peut faire 1’objet de contestations de
plusieurs natures. Le débiteur ou le mandataire judiciaire peuvent contester la régularité de la déclaration
de créance, par exemple pour avoir ét¢ déposée hors délai ou pour avoir été signée par une personne n’ayant
pas le pouvoir de le faire. Ils peuvent également contester 1’existence, ou le montant de la créance elle-
méme. Dans tous les cas, le juge-commissaire est exclusivement compétent pour statuer sur la régularité de
la déclaration de créance et pour admettre ou rejeter la créance. Mais I’appréciation du bien ou du mal fondé
d’une contestation sur 1’existence ou le montant de la créance ne reléve pas de sa compétence si cette
contestation, qui détermine I’admission ou le rejet de la créance, et en cas d’admission, le montant de cette
admission, est sérieuse ou se heurte au principe de la séparation des pouvoirs. Dans ce cas particulier, le
juge-commissaire doit attendre, pour exercer ses pouvoirs exclusifs, que le juge du contentieux compétent
tranche la contestation.

L’arrét se situe dans le courant jurisprudentiel assez fourni délimitant les pouvoirs respectifs du juge-
commissaire et du juge compétent pour trancher une contestation. Il n’en constitue qu’une illustration
supplémentaire dans une espece ou la méme cour d’appel était saisie a la fois de I’appel de 1’ordonnance
d’admission du juge-commissaire et de I’appel du jugement du tribunal de droit commun compétent pour
trancher une contestation qui portait sur le calcul du TEG du prét.

Statuant sur I’appel de I’ordonnance d’admission du juge-commissaire, et donc avec les pouvoirs du juge-
commissaire, la cour d’appel avait infirmé 1’ordonnance, dit que le juge-commissaire était dépourvu de
pouvoir juridictionnel pour trancher la contestation et sursis a statuer sur les demandes jusqu’a la décision
définitive de la juridiction compétente.

Statuant par un autre arrét sur ’appel du jugement du tribunal compétent pour trancher la contestation, la
cour d’appel, qui devait par conséquent statuer dans les limites des pouvoirs de ce juge, a dit que les
déclarations de créance étaient irréguliéres et débouté le créancier de toutes ses demandes. Ces questions
relevant des pouvoirs exclusifs du juge-commissaire, la cour d’appel a en conséquence excédé Ses pouvoirs
et violé I’article L. 624-2 du code de commerce.

Liquidateur - Responsabilité - Faute personnelle du liquidateur - Omission de demander
le remboursement d'un crédit de taxe sur la valeur ajoutée (TVA) - Opérations
postérieures au jugement d'ouverture de la liquidation judiciaire

e Com., 23 nov. 2022, pourvoin® 21-13.613
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Un liquidateur peut-il engager sa responsabilité personnelle s’il omet de demander en temps et en heure
a administration fiscale un remboursement de crédit de TVA généré par les opérations postérieures au
Jjugement d’ouverture de la liquidation judiciaire ?

L’existence d’une activité¢ économique justifie la qualification d’assujettie a la TVA d’une entreprise, et lui
ouvre droit a récupération de la TVA qui lui est facturée. Selon I’article 271 du code général des imp0ts
issu de la transposition des directives européennes successives ayant consacré le principe de neutralité de
laTVA, le droit a déduction est subordonné a la condition que les biens et services greveés de la taxe d’amont
soient utilisés pour les besoins d’opérations taxées mais la CJCE a décidé que ce droit devait aussi pouvoir
s’exercer apres la cessation de 1’activité économique a la condition que les dépenses grevées de la taxe
déductible présentent un lien direct et immédiat avec 1’activité, ou aient été effectuées pour mettre fin a
I’exploitation, pour autant que la mise en ceuvre de ce droit ne donne pas lieu a des situations frauduleuses
ou abusives.

Il en résulte que I’entreprise assujettie en liquidation judiciaire qui a cessé son activité ou qui ne dispose
plus de biens dont la cession dans le cadre des opérations de liquidation serait soumise a TVA perd sa
qualité de redevable, c’est-a-dire qu’elle se trouve dans I’impossibilité de récupérer par voie d’imputation
sur les taxes dont elle est redevable le crédit dont elle pourrait disposer. Mais elle ne perd pas sa qualité
d’assujettie. Elle doit pouvoir récupérer la TVA grevant les dépenses engagées pour mettre fin a son
exploitation, en lien direct et immédiat avec son activité passée, comme notamment, ainsi que cela est
reconnu par 1’administration fiscale, les honoraires des liquidateurs. Elle bénéficie pour cela de la faculté
de demander le remboursement du crédit de TVA par le truchement de son liquidateur.

Si le liquidateur omet de demander ce remboursement ou ne le fait pas dans les délais requis, il peut engager
sa responsabilité personnelle.

Dans I’espéce présentée, la cour d’appel a jugé a tort que le jugement d’ouverture de la liquidation judiciaire
avait fait perdre a la société débitrice sa qualité d’assujettie, pour la simple raison qu’elle ne pouvait plus
se livrer a son activité antérieure et qu’aucun bien, stock ou élément d’actif immobilisé n’avait fait 1’objet
d’une cession dans le cadre d’une opération imposable a la TVA au cours de la procédure de liquidation, et
que le liquidateur n’avait donc pas commis de faute, alors que ces éléments ne caractérisaient pas la perte
de la qualité d’assujettie de la société et de son droit a récupération du crédit de TVA. Pour aboutir a une
telle conclusion, théoriquement possible, la cour d’appel devait s’assurer concrétement, ce qu’elle n’a pas
fait, que les dépenses engagées et facturées a la société débitrice aprés sa mise en liquidation judiciaire ne
présentaient pas de lien direct et immédiat avec ’activité antérieurement exercée ou avec des opérations
nécessaires pour mettre fin a I’exploitation.

Clause compromissoire - Insertion dans un contrat - Continuation - Société en
sauvegarde - Effets - Détermination

e Com., 23 nov. 2022, pourvoi n°® 21-10.614

A la suite de la réception d’une mise en demeure de prendre parti sur la poursuite d’un contrat en cours
stipulant une clause d’arbitrage au profit de la Chambre de commerce internationale, délivrée par le co-
contractant, ’administrateur d’une entreprise en procédure de sauvegarde peut-il décider de ne pas
exiger la poursuite de la seule clause compromissoire, indépendamment de ’option prise sur la
continuation du contrat lui-méme ? S’il le fait, cette décision permet-elle, en cas de litige, de faire
obstacle a la compétence de ’arbitre ?

C’est a ces différentes questions que 1’arrét commenté apporte des réponses, dont les enjeux sont importants
en pratique.
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En premier lieu, la clause d’arbitrage figurant dans un contrat en cours a la date du jugement d’ouverture -
ici, 1l s’agissait d’un contrat de franchise en cours a la date de I’ouverture de la procédure de sauvegarde du
franchiseé - ne peut pas étre qualifiée de contrat en cours au sens de ’article L. 622-13 du code de commerce.

En effet, méme si I’article 1447 du code de procedure civile confere une indépendance a la convention
d’arbitrage par rapport au contrat auquel elle se rapporte, les effets de cette autonomie sont limités a sa
survie en cas de d’inefficacité du contrat. L’autonomie juridique de la clause compromissoire ne signifie
pas qu’elle reléve, de maniére autonome, du régime des contrats en cours, ce qui supposerait, si tel était le
cas, la délivrance d’une mise en demeure d’opter spécifique, et une divergence possible entre le sort réservé
au contrat principal et celui de la clause compromissoire.

En procédure de sauvegarde comme en redressement judiciaire, les contrats en cours sont protégés par le
régime institué par I’article L. 622-13 pour permettre de trouver une issue favorable aux difficultés de
I’entreprise. Ils sont essentiels a son activité et leur continuation facilite la poursuite de 1’exploitation. En
revanche, la clause d’arbitrage ne crée pas de droits substantiels mais organise simplement les modalités
du droit d’action relativement aux droits créés par le contrat principal ; cet objet la rend inéligible a la
catégorie des contrats en cours.

I1 découle de cette regle que ’administrateur ne peut, en réponse a la mise en demeure délivrée par le co-
contractant, résilier la seule clause compromissoire, et que s’il le fait, cette résiliation n’a aucun effet de
sorte qu’en cas de différend entre les parties au contrat, il convient de saisir 1’arbitre, les juridictions
étatiques étant incompétentes pour en connaitre, sauf le cas de la nullité manifeste de la clause ou de son
inapplicabilit¢ manifeste. Il sera rappelé a cet égard que I’impécuniosité d’une partie qui ne pourrait
supporter le colt de 1’arbitrage n’est pas, en soi, sanctionnée par I’inapplicabilité manifeste de la clause
compromissoire, de sorte que les juridictions étatiques ne sauraient la relever avant toute saisine de ’arbitre.
C’est a ce dernier qu’il appartiendra de s’efforcer de trouver une solution a I’impécuniosité d’une partie et
ce n’est qu’en cas d’impasse qu’il s’estimera dessaisi et que les juridictions étatiques pourront considérer
I’inapplicabilité manifeste de la clause et recouvrer leur compétence pour régler le litige.

Prescription civile - Interruption - Causes - Citation en justice - Déclaration des créances
- Portée - Caution

e Com., 23 nov. 2022, pourvoi n°® 21-13.386

Le plan de redressement du débiteur principal en redressement judiciaire met-il un terme a l’interruption
de la prescription a ’égard de la caution par la déclaration de créance ?

La déclaration de créance au passif du débiteur principal en procédure collective interrompt la prescription
a I’égard de la caution et cet effet se prolonge jusqu’a la cloture de la procédure collective. Cette régle n’est
pas nouvelle. L’arrét commenté y apporte une précision inédite en cas d’adoption d’un plan de redressement
a I’égard du débiteur principal en redressement judiciaire.

En application de I’article L. 631-20 du code de commerce, les poursuites contre la caution, qui ne peut se
prévaloir des délais du plan, sont possibles. Pour autant, cela ne signifie pas que la procédure collective est
cloturée, que l’interruption de la prescription cesse et qu’un nouveau délai de prescription court.
L’interruption de la prescription par la déclaration de créance se prolonge jusqu’au constat de I’exécution
du plan ou, en cas de résolution de celui-ci et d’ouverture d’une liquidation judiciaire a 1’égard du débiteur
principal, jusqu’a la cloture de cette procédure.

Sauvegarde - Période d'observation - Déclaration de créances - Délai - Augmentation
de deux mois - Bénéficiaires - Représentant Iégal ou délégataire de celui-ci - Absence
de I'établissement en France
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° Com., 26 oct. 2022, pourvoi n°® 20-22.416

L’article R. 622-24 du code de commerce, qui fixe a deux mois a compter de la publication du jugement
d’ouverture, le délai dans lequel le créancier doit déclarer sa créance, accorde un délai supplémentaire de
deux mois au créancier qui ne demeure pas sur le territoire de la France métropolitaine.

Le lieu ou demeure un créancier est difficile a déterminer, spécialement lorsque ce créancier est une
personne morale ayant son siége social a 1’étranger mais possédant un ou plusieurs établissements en
France.

Par un arrét du 5 novembre 2013 (Com., 5 novembre 2013, pourvoi n° 12-20.234, Bull. 2013, IV, n° 159),
la Cour de cassation a approuvé une cour d’appel ayant retenu qu’une société créanciere, dont le siege était
en Arabie saoudite, devait bénéficier de 1’allongement du délai de déclaration de créance bien qu’elle
possédat un établissement a Paris, aux motifs que les contrats en cause avaient été discutés et signés a
Jeddah, que I’établissement parisien n’avait pas d’activité en lien avec le litige et que son autonomie n’était
pas démontree. Ce faisant, I’arrét a pu étre compris a contrario comme consacrant les criteres retenus par
la jurisprudence dite des gares principales (le critére du lieu du si¢ge social s’efface au profit de celui du
lieu de I’établissement lorsque cet établissement présente une autonomie suffisante et exerce une activité
en lien avec le litige) pour déterminer si un créancier doit étre considéré comme demeurant ou non sur le
territoire francais métropolitain et lui appliquer le délai de déclaration de créance correspondant a sa
situation.

La présente espéce a fourni a la Cour de cassation 1’occasion de marquer une rupture avec cette
interprétation et de définir le critére a mettre en ceuvre concrétement pour déterminer le lieu ou demeure le
créancier au sens de l’article R. 622-24 du code de commerce. S’agissant d’un texte permettant
I’allongement du délai de déclaration au bénéfice des créanciers étrangers pour compenser, a I’égard de la
personne qui a le pouvoir de déclarer, la contrainte résultant de son éloignement, il convient, sans s’arréter
au lieu du siége social, de rechercher ou se trouve cette personne, qu’elle soit le représentant 1égal du
créancier, titulaire par hypothése de ce pouvoir, ou un délégataire, a la date de la publication du jugement
d’ouverture de la procédure collective qui margue le point de départ du délai.

La déclaration de créance qui émanerait d’une personne titulaire du pouvoir de déclarer se trouvant dans
un établissement situé sur le territoire de la France métropolitaine doit, pour étre réguliére, avoir été faite
dans le délai de deux mois a compter de la publication du jugement d’ouverture, quel que soit le degré
d’autonomie et 1’activité de cet établissement.

Liquidation judiciaire - Maintien de l'activité - Exploitation agricole - Fin - Moment -
Détermination

e Com., 14 déc. 2022, pourvoi n° 21-18.549

Aprés avoir autorisé le maintien de ’activité d’une entreprise agricole en liquidation judiciaire, le
tribunal peut-il mettre un terme anticipé a ce maintien de ’activité, le cas échéant avant la fin de I’année
culturale ?

L’entreprise concernée était une exploitation viticole. Le jugement ayant prononce sa liquidation judiciaire
avait autorisé le maintien de son activité¢ jusqu’au 19 septembre 2020. Mais, saisi par le liquidateur, le
tribunal avait mis fin a cette autorisation des le 4 septembre. La cour d’appel avait confirmé le jugement
apres avoir relevé I’ensemble des €léments démontrant que I’entreprise n’était pas en capacité financiere
d’assumer les charges liées a la poursuite d’activité jusqu’aux vendanges.
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Le pourvoi attaquant cet arrét est rejeté, la solution se recommandant des termes de I’article L. 641-10 du
code de commerce qui permet le maintien de I’activité d’une entreprise agricole en fonction de 1’année
culturale en cours et des usages spécifiques aux productions concernées, mais qui subordonne cette
autorisation a la condition que la cession de totale ou particlle de 1’entreprise soit envisageable ou que
I’intérét public ou celui des créanciers ’exige. Des lors qu’il était démontré que I’entreprise viticole en
question ne pouvait financer son activité jusqu’aux vendanges, I’intérét public ou celui des créanciers
exigeait qu’il soit mis un terme immédiat a I’autorisation initialement donnée jusqu’a la récolte, la condition
requise par le texte ayant permis initialement d’accorder un maintien de 1’activité en fonction de 1I’année
culturale en cours faisant alors défaut. C’est exactement que la cour d’appel en avait tiré la conséquence
qu’il devait étre mis fin a I’activité.

L’allongement du délai accordé aux entreprises agricoles, pour tenir compte de la spécificité du cycle
cultural, n’est pas de droit. Méme dans I’hypothése ou il a été décidé, le tribunal peut revenir sur sa décision
si I’évolution de la situation de I’entreprise 1’exige, a charge pour les juges du fond de caractériser ce
changement de circonstances par une motivation contrélée par la Cour de cassation.

Directive (UE) 2019/1023 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 - Paiement
effectué pendant la période suspecte - Interprétation conforme de l'article L. 632-2 du
code de commerce - Restructuration préventive - Nécessité

e Com., 14 déc. 2022, pourvoi n® 21-14.206

Premier arrét intéressant la directive (UE) 2019/1023 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019
relative aux cadres de restructuration préventive, a la remise de dettes et aux déchéances, et aux mesures a
prendre pour augmenter I’efficacité des procédures en matiére de restructuration, d’insolvabilité et de
remise de dettes, transposée en droit frangais par I’ordonnance du 15 septembre 2021.

L’article 18 de la directive assure la protection des conventions qui ont pour objet la restructuration de
I’entreprise ou sa recherche, et ceci méme en cas d’échec de cette restructuration. Sont notamment protégés
les honoraires et frais pour la négociation, I’adoption ou la validation d’un plan de restructuration, et les
honoraires et frais pour la recherche de conseils professionnels en liaison étroite avec la restructuration. Il
est prévu que les Etats membres doivent veiller a ce que, en cas d’insolvabilité ultérieure d’un débiteur, les

transactions qui sont raisonnables et immédiatement nécessaires a la négociation d’un plan de
restructuration ne soient pas déclarées nulles, annulables ou inopposables.

La procédure de conciliation a la francaise ne constitue pas une procédure de restructuration préventive au
sens de la directive, et ce pour plusieurs raisons :
- elle n’a pas pour objet, en tant que telle, de préparer un plan de restructuration de 1’entreprise au
sens de la directive ;
- elle aboutit dans le meilleur des cas a un plan de conciliation qui ne revét pas les caractéristiques
d’un plan de restructuration au sens de la directive ;
- il n’existe pas de parties affectees au sens de la directive ;
- elle n’est pas le siege choisi de la transposition, qui est la procédure de sauvegarde accélérée.

Une sociéte spécialisee dans le management de crise a fourni des conseils a une autre société, en procédure
de conciliation, en vue de la mise en place d’un « prepack cession » qui a échoué. La rémunération des
prestations a été payee pendant la procédure de conciliation mais alors que la société bénéficiaire de la
conciliation était en cessation des paiements, celle-ci ayant été, ensuite, mise en liquidation judiciaire.

Il était soutenu par le pourvoi, que I’ordonnance de transposition n’était pas applicable a la situation de

I’espéce, mais que I’article L. 632-2 du code de commerce dans sa rédaction antérieure a I’ordonnance du
15 septembre 2021, devait étre interprété a la lumiere de la directive, ce qui avait pour conséquence que les
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paiements litigieux, intervenus en exécution d’une convention de conseil s’inscrivant dans la recherche
d’un plan de cession, bénéficiaient de la protection de la directive et ne pouvaient étre annulés.

Or, le contrat avait été conclu pendant la procédure de conciliation et les paiements étaient intervenus
pendant la méme procédure. Il n’était d’ailleurs pas soutenu, devant la cour d’appel, que la société
destinataire des prestations bénéficiait, a la date de la conclusion de la convention et des paiements, d’une
procédure assimilable & un cadre de restructuration préventive. L’arrét commenté en déduit que la cour
d’appel n’était pas tenue d’interpréter 1’article L. 632-2 a la lumiére de la directive, dont la transposition
n’a pas modifié ce texte.

Liquidation judiciaire - Contrat en cours - Bail commercial - Résiliation a l'initiative du
bailleur - Causes postérieures au jugement d'ouverture - Défaut de paiement des loyers
- Délai d'action - Point de départ - Applications diverses - Liquidation judiciaire ouverte
sur résolution du plan - Date du jugement pronongant la résolution du plan et ouvrant la
liquidation judiciaire

e Com., 18 janv. 2023, pourvoin® 21-15.576

Cet arrét apporte plusieurs précisions, inédites, relatives a la mise en ceuvre du « délai d'attente » de trois
mois imposé, par la législation des procédures collectives, au bailleur commercial qui entend obtenir la
résiliation du bail consenti a son locataire ultérieurement mis en liquidation judiciaire.

En vertu du principe de continuation des contrats en cours, le contrat de bail n'est pas résilié ou résolu du
seul fait de lI'ouverture d'une procédure collective, toute disposition contraire étant réputée non écrite (V.
les articles L. 622-13, L. 631-14, alinéa ler, et L. 641-11-1 du code de commerce). Par ailleurs, il résulte
de la combinaison des articles L. 622-14, 2° et L. 641-12, 3° du code de commerce que le bailleur qui
demande au juge-commissaire la résiliation ou le constat de la résiliation du bail pour défaut de paiement
des loyers et charges afférents a une occupation postérieure au jugement d'ouverture, ne peut agir qu'au
terme d'un délai de trois mois a compter dudit jugement. L'application concréte de ces textes soulevait, en
I'espéce, plusieurs interrogations, auxquelles répond la chambre commerciale.

D'abord, quel est le point de départ de ce « délai d'attente » de trois mois dans I'hypothése particuliere ou
le débiteur, qui a bénéficié d'un redressement judiciaire ayant abouti a un plan, voit son plan résolu avec
ouverture d'une liquidation judiciaire ? Est-ce la date du jugement ayant ouvert le redressement judiciaire,
ou la date du jugement ayant résolu le plan de redressement et ouvert une liquidation judiciaire ? La
chambre commerciale opte pour la seconde branche de l'alternative, en vertu de la jurisprudence ancienne
et constante (v. en dernier lieu : Com. 28 Juin 2017, n° 16-11171 ; Com. 15 mai 2019, n°® 18-12441, publié ;
Com. 8 avr. 2021, n° 19-22580, publié), consacrée par la loi (v. I'art. L. 626-27, 11l du code de commerce),
selon laquelle le jugement qui prononce la résolution du plan d'un débiteur et met ce dernier en liquidation
judiciaire ouvre une nouvelle procédure collective, distincte de la précédente qui avait abouti a l'arrété du
plan.

Ensuite, a quelle date le juge doit-il se placer pour apprécier le respect, ou non, du délai d'attente de trois
mois ? Est-ce a la date de la saisine du juge-commissaire, ou a la date a laquelle ce juge statue ? Dans l'arrét
commenté, la chambre commerciale décide qu'il convient de se placer a la date a laquelle le bailleur saisit
le jJuge-commissaire, soit a la date de la requéte en résiliation du bail. Plusieurs cours d'appel avaient déja
retenu cette solution avant I'arrét ici commenté.

Enfin, lorsque le bailleur a saisi le juge-commissaire prématurément, soit avant I'expiration du délai
d'attente de trois mois, peut-il, si ce délai a expiré a la date de I'audience devant le juge-commissaire, former
une nouvelle demande tendant a la résiliation du bail ? La chambre commerciale refuse cette possibilité.
Elle juge, en effet, que la demande de résiliation du bail doit &tre formée par voie de requéte. Cela signifie
que, si le bailleur a déposé sa requéte sans attendre I'expiration du délai de trois mois, il ne lui est plus
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possible, par la suite, d'utiliser l'instance en cours devant le juge-commissaire, qu'il a introduite
prématurément, pour y former une nouvelle demande, orale ou écrite, devant ce juge. Par cette décision, la
chambre commerciale entend donner son plein et entier effet au délai d'attente de trois mois, en imposant
au bailleur une totale « immobilité » pendant toute la durée de ce délai.

Redressement et liquidation judiciaires - Créances - Contrat conclu entre un
professionnel et un consommateur - Prét immobilier - Décision d'admission - Autorité
relative de la chose jugée - Saisie immobiliére - Audience d'orientation - Contestation
portant sur le caractére abusif d'une clause du prét - Pouvoirs du juge en matiére de
clauses abusives - Etendue

e Com., 8fév. 2023, pourvoin® 21-17.763

L'autorité de la chose jugée fait-elle obstacle au contrdle, par le juge de I'exécution, du caractere abusif
d'une clause ?

L'arrét commenté, rendu en conformité avec la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne
(CJUE), apporte une solution, inédite et majeure, concernant I'office du juge en matiere de clauses abusives.

En principe, les décisions de justice irrévocables sont revétues de I'autorité de la chose jugée, méme si elles
reposent sur un vice de fond pour méconnaissance d'une regle légale, fOt-elle d'ordre public (v. article 1355
du code civil). Il en va ainsi, entre le débiteur et le créancier, de la décision d'admission d'une créance
rendue par le juge-commissaire, s'agissant de I'existence, la nature et le montant de la créance admise.
L'arrét commenté rappelle, dans un premier temps, ce principe, en le transposant a un cas de figure, jusqu'a
présent inédit : celui de la procédure d'orientation organisée devant le juge de I'exécution, a la suite de
I'introduction d'une saisie immobiliere.

Toutefois, il en est autrement en matiere de clauses abusives. En effet, apres avis la deuxiéme chambre
civile sur ce point, I'arrét commenté précise, dans un second temps, que ce principe connait désormais une
exception en matiere de clauses abusives. En application de la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril
1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs, la CJUE a rendu
plusieurs arréts récents dont il résulte que l'autorité de la chose jugée ne fait pas obstacle, en soi, a ce que
le juge national soit tenu d'apprécier, sur la demande des parties ou d'office, le caractere éventuellement
abusif d'une clause, méme au stade d'une mesure d'exécution forcée, des lors que cet examen n'a pas déja
été effectué a I'occasion du précédent contrdle juridictionnel ayant abouti a la décision revétue de l'autorité
de la chose jugée (v. not. : CJUE, arrét du 26 janvier 2017, C-421/14, Banco Primus ; CJUE, arrét du 17
mai 2022, C-600/19, Ibercaja Banco ; CJUE, arrét du 17 mai 2022, affaires jointes C-693/19 SPV Project
1503 Srl, et C-831/19 Banco di Desio e della Brianza e.a.). En I'espéce, la cour d'appel ne pouvait donc, en
se fondant sur l'autorité de chose jugée attachée aux ordonnances d'admission des créances du créancier
poursuivant, se refuser a examiner la contestation du débiteur relative au caractere abusif de la clause
d'exigibilité anticipée des préts notariés, puisque le juge-commissaire n'avait pas exercé son contréle sur ce
point.

PROPRIETE INDUSTRIELLE

Brevets d'invention - Contentieux - Saisie-contrefagcon et secret des affaires - Requéte
préalable - Juge compétent - Contestation - Exception d'incompétence

e Com, 1er février 2023, pourvoi n® 21-22.225
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Le juge qui autorise une saisie-contrefacon peut-il prévoir d’autres modalités pour protéger le secret des
affaires que le placement sous séquestre provisoire ?

Dans I’arrét ici commenté, la chambre commerciale pose le principe selon lequel le juge qui autorise une
saisie-contrefagon ne peut recourir a d’autres modalités de protection du secret des affaires que le placement
sous séquestre provisoire des pieces saisies dans les conditions prévues aux articles R. 615-2, dernier alinéa,
du code de la propriété intellectuelle et R. 153-1 du code de commerce.

11 s’agit du premier arrét dans lequel la chambre commerciale statue sur la nouvelle procédure de protection
du secret des affaires.

Le dispositif du respect du secret des affaires a été introduit dans le code de commerce et résulte de la loi
n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires et du décret n° 2018-1126 du
11 décembre 2018, lesquels transposent en droit interne la directive (UE) 2016/943 du Parlement européen
et du Conseil du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations commerciales non
divulgués contre I'obtention, I'utilisation et la divulgation illicites.

L'article L. 153-1 du code de commerce définit de maniére générale les mesures pouvant étre prises par le
juge pour protéger le secret des affaires a I'occasion de toute instance civile ou commerciale, en particulier
pour limiter I'acces aux pieces ainsi que la publicité des débats et de la décision lorsque cela est nécessaire
et proportionné.

En droit de la propriété intellectuelle, lors de I’exécution d’une mesure de saisie-contrefacon, le saisissant
muni d’un titre valable doit, en principe, avoir accés a tous les documents permettant de constituer la preuve
de la contrefacgon.

Le décret du 11 décembre 2018, précite, a ajouté un alinéa a l'article R. 615-2 du code de la propriété
intellectuelle, prévoyant qu’afin d'assurer la protection du secret des affaires, le président peut ordonner
d'office le placement sous séquestre provisoire des piéces saisies, dans les conditions prévues a l'article
R. 153-1 du code de commerce. Ce dernier texte prévoit le régime juridique d’une telle mesure et la
procédure subséquente.

Dans l'affaire commentée, le président ayant autorisé les opérations de saisie-contrefacon avait ordonné,
d’office, non le séquestre provisoire des documents saisis, mais leur placement sous scellés, modalité de

protection du secret des affaires habituellement ordonnée de fagon prétorienne avant I’entrée en vigueur du
décret du 11 decembre 2018.

La cour d’appel a confirmé la décision du juge ayant rejeté la demande en rétractation des ordonnances, au
motif que le placement sous séquestre provisoire n’étant qu’une faculté pour le juge, ce dernier n’était pas
tenu d’y recourir et pouvait choisir une autre procédure.

La cour de cassation censure cette interprétation. Elle affirme que si le juge a, certes, la faculté d’ordonner,
au besoin d’office, le placement sous séquestre provisoire pour protéger le secret des affaires, il ne peut
prononcer que cette mesure prévue par les articles résultant du décret du 11 décembre 2018, a I’exclusion
de toute autre.

Ainsi, le placement sous séquestre provisoire, seule mesure prévue a I’article R. 615-2 du code de la
propriété intellectuelle, est-il exclusif de toute autre modalit¢é d’aménagement des mesures de saisie-
contrefagcon, notamment de I’ancienne pratique prétorienne de placement sous scellés.

CCP - Union Européenne - Propriété industrielle - Certificat complémentaire de
protection pour les médicaments - Réglement (CE) n° 469/2009 du Parlement européen
et du Conseil du 6 mai 2009 - Produit - Preuve - Désignation d'une substance comme
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principe actif dans une autorisation de mise sur le marché - Portée - Présomption
réfragable

e Com, 1erfévrier 2023, pourvoi n°® 21-15.221

Pour déterminer si une substance constitue un produit au sens de ’article 1°" du réglement (CE)
n°469/2009 concernant le certificat complémentaire de protection pour les médicaments, les mentions
de Pautorisation de mise sur le marché (I’AMM) prévalent-elles sur tout autre élément ?

L’arrét comment¢ ici est rendu dans une affaire dans laquelle un certificat complémentaire de protection
¢tait demandé sur le fondement, d’une part, d’un brevet protégeant une substance, en 1’espece la
hyaluronidase humaine recombinante, seule ou en combinaison avec un principe actif et, d’autre part, d’une
AMM mentionnant cette substance comme excipient.

Le laboratoire titulaire de I’AMM avait obtenu la modification d’une précédente autorisation qui portait sur
la formulation sous-cutanée d'un médicament anti-cancéreux, afin d’étre autorisé a le commercialiser SOUs
forme intraveineuse. L’AMM modificative mentionnait donc le méme principe actif et citait la
hyaluronidase humaine recombinante parmi les excipients.

Le titulaire du brevet de base, souhaitant bénéficier d’un certificat complémentaire de protection pour la
hyaluronidase humaine recombinante, reprochait a 1’arrét de s’étre borné a relever que I'AMM, assimilant
cette substance a un excipient, ne concluait pas a I'existence d'un effet pharmacologique, immunologique
ou métabolique propre a ce composant, y compris dans son association avec le principe actif visé dans
I’AMM. Il prétendait au contraire que les deux substances, combinées, avaient un effet propre constitutif
d’un produit au sens du réglement (CE) n°469/2009 du 6 mai 2009.

I1 est acquis qu’un excipient, pas plus qu'un adjuvant, ne peut en soi étre qualifié¢ de principe actif et, par
conséquent, ne peut constituer un produit ouvrant droit a 1’octroi d’un certificat complémentaire de
protection au sens de Particle 1*" du réglement précité.

Par ailleurs, concernant une protéine vectrice qui n’était pas mentionnée comme principe actif dans une
AMM, la Cour de justice de I’Union européenne, dans son arrét du 15 janvier 2015 (Forsgren, C-631/13),
a dit pour droit que « I’article ler, sous b), du réglement n® 469/2009 doit étre interprété en ce sens qu’une
protéine vectrice conjuguée a un antigéne polysaccharidique au moyen d’une liaison covalente ne peut étre
qualifiée de “principe actif”, au sens de cette disposition, que s’il est établi que celle-ci produit un effet
pharmacologique, immunologique ou métabolique propre couvert par les indications thérapeutiques de
I’autorisation de mise sur le marché, ce qu’il incombe a la juridiction de renvoi de vérifier au regard de
I’ensemble des circonstances de fait caractérisant le litige au principal ».

La Cour de cassation, dans I’arrét commenté, en déduit les régles de preuve pour déterminer si une
substance constitue un produit au sens de I’article 1*" du reglement précité. Elle pose le principe selon lequel
une substance, qui n’est pas qualifiée de principe actif par ’AMM, est réputée ne pas constituer un tel
produit.

Cependant, I’existence d’un éventuel effet pharmacologique, immunologique ou métabolique propre
couvert par les indications thérapeutiques de I’AMM, invoquée par le demandeur a un certificat
complémentaire de protection, doit étre appréciée au regard de 1’ensemble des circonstances de fait
caractérisant le litige au principal.

Ainsi, si les mentions de ’AMM font présumer que la substance qui y est présentée comme un excipient
n’a pas d’effet pharmacologique, immunologique ou métabolique propre, le titulaire du brevet peut apporter
la preuve contraire pour établir qu’elle constitue un produit, lui permettant d’obtenir un certificat
complémentaire de protection.
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Par arréts rendus le méme jour, la Cour de cassation a statué sur trois pourvois relatifs a des CCP
(pourvois n° 21-13.663 ; 21-13.664 et 21-17.773) et a prononcé des sursis a statuer dans [’attente de la
décision de la Cour de justice de I'Union européenne, saisie de renvois préjudiciels transmis par un
tribunal de commerce de Finlande et la cour supréme d'lrlande, dans trois autres pourvois (pourvois n°18-
21.903, 20-20.904 et 19-16.741).

PUBLICITE TROMPEUSE

Protection des consommateurs - Pratiques commerciales réglementées - Pratiques
commerciales trompeuses - Conditions - Incidence sur le comportement économique

e Com. 22 mars 2023, pourvoi n® 21-22.925

Cet arrét répond a la question de savoir si une publicité comparative, pour étre trompeuse, et donc illicite,
doit étre ou non susceptible d’avoir une incidence sur le comportement économique du consommateur
auquel elle s’adresse ou s’il suffit qu’elle soit objectivement inexacte.

En I’espéce, la cour d’appel avait écarté le caractere illicite d’une publicité comparant le prix d’un caddie
de produits dans un hypermarché d’une enseigne de grande distribution a celui d’un caddie similaire dans
un magasin d’une enseigne concurrente, bien qu’elle ait constaté que ladite publicité reposait sur 45 prix
erronés sur les 227 produits du panier. Elle avait énonce a cet effet que la directive 2006/114/CE en matiére
de publicité trompeuse et de publicité comparative, que I’article L. 121-8 du code de la consommation (dans
sa rédaction antérieure a celle issue de I'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016) transpose en droit
interne, renvoie a I’article 6 de la directive 2005/29/CE sur les pratiques commerciales déloyales, lequel
exige, pour étre qualifiée d’illicite, que la publicité trompeuse soit de nature a amener le consommateur
moyen a prendre une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement. Apres avoir retenu que,
méme apres correction des prix, le caddie du concurrent restait 13% plus cher (et non 15,9% comme
annoncé dans la publicité), la cour d’appel a néanmoins considéré qu’il n’était pas établi que, méme
partiellement inexacte, ladite publicité aurait été de nature a altérer le comportement économique du
consommateur.

Le pourvoi invoquait une violation des articles 2 et 4 de la directive 2006/114/CE, faisant valoir que la
définition de la publicité comparative figurant a I’article 2 de cette directive ne formulait pas une telle
exigence et qu’était trompeuse et donc illicite au sens de ce texte une publicité comparative utilisant des
prix inexacts, dés lors qu’elle portait préjudice ou était susceptible de porter préjudice a un concurrent.

La Cour de cassation rappelle que, selon I’article 4, point a), de la directive 2006/114/CE, pour étre licite,
une publicité comparative ne doit pas €tre trompeuse au sens de I’article 2, point b), de cette directive ou
de l'article 6 de la directive 2005/29/CE. Cette directive donne donc deux définitions du caractére trompeur
de la publicité comparative.

La premiere renvoie a I’article 6 de la directive 2005/29/CE sur les pratiques commerciales déloyales,
laquelle exige, pour qu’une pratique soit trompeuse, qu’elle ameéne ou soit susceptible d'amener le
consommateur moyen a prendre une décision commerciale qu'il n'aurait pas prise autrement. C’est en
I’espéce sur cette définition que s’était appuyée la cour d’appel.

La seconde est prévue a I’article 2, point b), de la directive 2006/114/CE elle-méme, qui prévoit qu’est
trompeuse toute publicité qui induit en erreur ou est susceptible d’induire en erreur les personnes auxquelles
elle s’adresse ou qu’elle touche et qui, en raison de son caractere trompeur, est susceptible d’affecter leur
comportement économigue ou qui, pour ces raisons, porte préjudice ou est susceptible de porter préjudice
a un concurrent.
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Les termes sont donc différents, mais, pour autant, I’incidence potentielle de la publicité erronée sur le
choix de la personne auquel elle s’adresse reste une condition nécessaire pour qu’elle soit considérée
comme trompeuse, puisque, nonobstant I’ambiguité rédactionnelle du texte sur I’articulation entre les deux
dernieres conditions lorsque la publicité est de nature a porter préjudice a un concurrent (« pour ces
raisons »), elle doit, dans tous les cas, étre susceptible d’induire en erreur ceux qu’elle vise. Méme au sens
de I’article 2, point b), de la directive 2006/114/CE, le seul caractére inexact de la publicité comparative
n’est donc pas suffisant pour la considérer comme trompeuse.

La Cour de cassation en déduit que la publicité comparative n'est trompeuse, et donc illicite, au sens de
l'article L. 121-8 du code de la consommation, dans sa redaction alors applicable (devenu l'article L. 122-1
du code de la consommation), interprété a la lumiére de l'article 4, point a), de la directive 2006/114/CE,
que si elle est susceptible d'avoir une incidence sur le comportement économique des personnes auxquelles
elle s'adresse.

Le moyen, en ce qu’il soutenait le contraire, est donc rejeté.

Une telle interprétation du caractére trompeur de la publicité comparative est au demeurant conforme a la
jurisprudence de la Cour de justice de 1°‘Union européenne qui rappelle réguliérement que la publicité
comparative contribue a mettre en évidence de maniére objective les avantages des différents produits
comparables et ainsi a stimuler la concurrence entre les fournisseurs de biens et de services dans 1’intérét
des consommateurs, et donc que les conditions exigées d’une telle publicité « doivent étre interprétées dans
le sens le plus favorable a celle-ci », tout en s’assurant que la publicité comparative ne soit pas utilisée de
maniere anticoncurrentielle et déloyale ou de maniére a porter atteinte aux intéréts des consommateurs
(arréts du 25 octobre 2001, Toshiba Europe, C-112/99, points 36 et 37 ; du 19 septembre 2006, Lidl
Belgium, C-356/04, point 22 ; du 18 novembre 2010, Lidl, C-159/09, points 20 et 21 et du 8 février 2017,
Carrefour hypermarchés, C-562/15, point 21).

RESPONSABILITE DELICTUELLE OU QUASI DELICTUELLE

Faute - Société - Filiale - Décisions prises par l'actionnaire - Cession de parts d'une
société en état de cessation des paiements - Obligation de s'assurer que le cessionnaire
dispose d'un projet de reprise viable (non)

e Com., 1 mars 2023, pourvoin® 21-14.787

Une société meére a-t-elle I’obligation, lorsqu’elle céde les parts d’une filiale en état de cessation des
paiements, de s’assurer de la viabilité du projet de reprise du cessionnaire ?

Cette question s’inscrit dans le cadre d’un litige opposant les salariés d’une filiale mise en liquidation
judiciaire qui, ayant été licenciés par le liquidateur, ont assigné la société mére en paiement, sur le
fondement de I’article 1382 ancien du code civil, de dommages et intéréts en réparation du préjudice né de
la perte de leur emploi.

Il est admis en jurisprudence que des salariés puissent agir en responsabilité délictuelle a I’encontre d’une
société tierce, en particulier d’une société mére, lorsque celle-Ci a concouru, par sa faute, a la déconfiture
de leur employeur et, par suite, a la perte de leur emploi, a la condition toutefois qu’ils n’aient pas obtenu
dans le cadre de I’instance prud’homale les opposant a leur employeur une indemnité pour licenciement
sans cause réelle et sérieuse (Cass soc 8 juillet 2014 n° 13-15.573 et 13-15.470, Bull VV n° 180, 24 mai 2018
n° 16-22.903, Bull VV n° 88 et, sur le dernier point, 27 janvier 2021 n°® 18-23.535).

La société filiale ayant, en 1’espece, ¢été mise en liquidation judiciaire quelques mois apres la cession et
alors qu’elle était, a cette date, en état de cessation des paiements, la société mére a-t-elle commis une faute
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en ne s’assurant pas de la viabilité économique et financiére, au moins a court terme, du projet de reprise
du cessionnaire ?

La chambre commerciale répond par la négative a cette question.

Aucun texte ni aucun principe n’impose, en effet, au cédant de parts d’une société, flit-elle en état de
cessation des paiements, de s’assurer, avant la cession, de ce que le cessionnaire dispose d’un projet de
reprise garantissant la viabilité¢ de I’entreprise cédée et lui permettant d’échapper, au moins a court terme,
a une procédure collective.

Il est, au contraire, jugé que la cessation des paiements n'implique a elle seule ni que I'entreprise en cause
soit dans I'impossibilité de poursuivre son activité économique ni que la société qui I'exploite soit elle-
méme dans lI'impossibilité de réaliser son objet (Cass., com 2 mai 2007, n° 05-21.295). S'il existe une
obligation pré-contractuelle d'information du cédant sur la situation financiere et économique de la société
cédée, celle-ci est en faveur du seul cessionnaire et la jurisprudence montre que toute erreur ou tout dol sont
exclus lorsque le cessionnaire savait que la société ceédee était en état de cessation des paiements et ne
pouvait maintenir son activité que par I'apport de fonds.

La fraude étant, par principe, toujours réservée, ce n’est que si la société mere avait cédé les parts de sa
filiale en sachant que le cessionnaire était dans I’impossibilité d’en poursuivre 1’activité et dans le seul
objectif d’échapper a ses obligations en cas de licenciements collectifs que la responsabilité de la société
mere aurait pu étre engagée en raison de cette fraude qu’en ’espece la cour d’appel a écarté.

SEPARATION DES POUVOIRS

Compétence judiciaire - Domaine d'application - Pratiques anticoncurrentielles -
Décision prise par I'Autorité de la concurrence - Compétence d'attribution - Construction
d'ouvrages publics - Ordre professionnel - Diffusion de méthodes de calcul des prix et
mise en place d'un systéme de contréle des prix

e Com., 1 février 2023, pourvoi n°® 20-21.844

Le controle par la cour d’appel de Paris des décisions de sanctions prononcées par le Conseil de la
concurrence, devenu en 2009 1’ Autorité de la concurrence, a, depuis ’origine, entrainé la question de sa
compétence pour se prononcer dans le cas ou des personnes publiques ou des personnes privées chargées
d’une mission de service public se livrent a des pratiques anticoncurrentielles.

Par une premiére décision, le Tribunal des conflits a d’abord énoncé que I'acte juridique de dévolution de
l'exécution d’un service public n'était pas, par lui-méme, susceptible d'empécher, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence sur le marché, et qu'il n'appartenait en conséquence qu'aux juridictions de
I'ordre administratif de vérifier la validité de cet acte au regard des dispositions du droit de la concurrence
(TC, 6 juin 1989, Préfet de la région d’lle-de -France C Cour d’appel de Paris, n°89-02.578).

Il a complété ensuite son analyse en considérant que, des lors qu'une décision est prise par une personne
privée dans le cadre de la mission de service public qui lui a été assignée et reléve de I'exercice d'une
prérogative de puissance publique, c'est-a-dire qu'elle revét le caractére d'un acte administratif, elle ne
constitue pas une activité de production, de distribution ou de services, a laquelle s'appliqueraient les régles
de I'ordonnance du 1° décembre 1986. Il en a déduit qu'il n'appartenait qu'a la juridiction administrative
d'en apprécier la validité (Trib. confl. 4 novembre 1996, Sté Datasport ¢/ Ligue nationale de football n® 96-
03.038).
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L’ultime étape de cette évolution a été réalisée par un arrét du 18 octobre 1999 (TC, 18 octobre 1999,
Aéroports de Paris, n°99-03174) par lequel le Tribunal des conflits a énoncé que « si dans la mesure ou
elles effectuent des activités de production, de distribution ou de services les personnes publiques peuvent
étre sanctionnées par le Conseil de la concurrence agissant sous le contrdle de I'autorité judiciaire, les
décisions par lesquelles ces personnes assurent la mission de service public qui leur incombe au moyen de
prérogatives de puissance publigue, reléevent de la compétence de la juridiction administrative pour en
apprécier la légalité et, le cas échéant, pour statuer sur la mise en jeu de la responsabilité encourue par
ces personnes publiques ». Dans son dernier arrét sur la question, le Tribunal des conflits a appliqué ce
principe pour juger que la pratique imputée au Centre des monuments nationaux, consistant a réduire, au
profit de son propre service éditorial, les commandes et, partant, les ventes des ouvrages édités et diffusés
par la société d’édition Jean-Paul Gisserot, objets d’un marché public liant les parties, et qui était susceptible
de constituer une pratique anticoncurrentielle, était étrangére a 1’organisation du service public géré par
I’établissement public et ne constituait pas la mise en ceuvre de prérogatives de puissance publique. (TC, 4
mai 2009, Sté Editions Jean-Paul Gisserot, n° 09-03.714).

De longue date, la jurisprudence applique ce principe et la chambre commerciale de la Cour de cassation a,
par plusieurs arréts, rappelé cette ligne de départage, en particulier concernant les ordres professionnels.
Elle a ainsi jugé que la diffusion par I’ordre des pharmaciens d’un communiqué exprimant une
interprétation inexacte du code de la santé publique sur laquelle il se fondait pour manifester son opposition
a l'activité de portage de médicaments a domicile, ne manifestait pas I'exercice d'une prérogative de
puissance publique, sortait de la mission de service public qui lui est conférée en tant qu'ordre professionnel,
et constituait une intervention sur le marché du portage de médicaments a domicile dont le Conseil de la
concurrence pouvait connaitre (Com., 16 mai 2000, pourvoi n° 98-12.612, Bulletin civil 2000, IV, n°® 100).

Elle a aussi retenu que les pratiques de 1’ordre des chirurgiens-dentistes et de certains conseils
départementaux, consistant, pour s’opposer au développement d’une entreprise de comparaison des devis
et d’émission d’avis sur I’opportunité de soins proposés aux patients, a adresser d'abord a une société tierce
une lettre dans laquelle ils se livraient a une interprétation de la législation applicable a I'activité mutualiste
et a faire connaitre ensuite, par circulaire, aux praticiens inscrits a I'ordre le contenu de cette lettre, de méme
que les menaces dirigées contre ces praticiens dans la circulaire qui leur a été adressée, ne constituaient pas
’usage de prérogatives de puissance publique ou la mise en ceuvre d'un dispositif contraignant, de nature
disciplinaire et articulé au nom de I'intérét général et de I'action publique. (Com., 7 juin 2011, pourvoi n°10-
12.038).

Ce qui faisait débat dans I’affaire commentée est que 1’ Autorité de la concurrence et la cour d’appel de
Paris ont paru sortir de ce cadre en retenant que I'Autorité était compétente pour connaitre de pratiques
mises en ceuvre par les ordres professionnels, méme si les pratiques en cause relevaient de I'exercice de
prérogative de puissance publique, dés lors que celles-ci ont été mises en ceuvre de maniére manifestement
inappropriée et sont donc détachables de la mission de service public, et ainsi de I'appréciation de la légalité
d'un acte administratif

Cette référence a la « mise en eeuvre de maniere manifestement inappropriée des prérogatives de puissance
publique » est reprise d’un arrét du Tribunal de 1’Union européenne du 10 décembre 2014, ayant précisé
que I’existence d’une prérogative de puissance publique ne saurait offrir une protection absolue contre toute
allégation de comportement restrictif de concurrence, puisque I’exercice manifestement inapproprié¢ d’un
tel pouvoir constituerait, en tout état de cause, en un détournement de ce pouvoir (TUE, 10 décembre 2014,
Ordre national des pharmaciens (ONP), T-90/11, § 207). Cette notion avait précédemment été reprise par
un arrét de la cour d’appel de Paris du 7 octobre 2019 (société AGN Avocats, RG n° 18/23386), contre
lequel aucun pourvoi n’avait été formé.

La chambre commerciale n’a pas validé cette analyse. En effet, si le principe selon lequel 1’exercice
manifestement inapproprié de prérogatives de puissance publique constituerait un détournement de ce
pouvoir et ne saurait faire obstacle a 1’application des dispositions du droit de la concurrence est, en
application des articles 106, § 2 du TFUE et L. 410-1 du code de commerce, un mécanisme pertinent pour
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I’application du droit de la concurrence aux personnes publiques, il ne peut I’étre en maticre de
détermination de compétence matérielle, puisque I’appréciation du caractére approprié ou non de
prérogatives de puissance publique, méme au stade de ce qui est manifeste, ressort de la compétence de
I’ordre administratif des juridictions et échappe a I’appréciation du juge judiciaire.

En I’espéce, toutefois, il était sans portée que la Cour de cassation n’approuve pas 1’analyse de la cour
d’appel, puisque celle-ci avait fait ressortir par les autres motifs de sa décision que la procédure de
I’Autorité de la concurrence avait eu pour objet de déterminer si et dans quelle mesure 1’ordre des
architectes avait concouru a la diffusion de tarifs et de méthodes de calcul des prix et mis en place un
systeme de contrdle des prix généralisé, par des mesures de contrainte et menaces de procédures
disciplinaires ayant pour finalité d'encadrer tant I'offre que la demande en matiére de maitrise d'ouvrage
pour la construction d'ouvrages publics dans le sens de consignes tarifaires, susceptibles de constituer des
pratiques anticoncurrentielles et que ces actes ne relevaient pas de sa mission de service public ni des
prérogatives de puissance publique qui y sont attachées.

SOCIETES CIVILES ET COMMERCIALES

Capital variable - Associés - Exclusion - Clause d'exclusion statutaire - Validité -
Condition - Justes motifs d'exclusion

e Com., 2 novembre 2022, pourvoi n°21-10.540

Une clause des statuts d'une société a capital variable prévoyant la possibilité d'exclure un associé pour
justes motifs sans mentionner ces motifs est-elle valable ?

Selon l'article L. 231-6, alinéa 2, du code de commerce, il peut étre stipulé dans les statuts d'une société
commerciale a capital variable que I'assemblée générale a le droit de décider, a la majorité fixée pour la
modification des statuts, que I'un ou plusieurs des associés cessent de faire partie de la société, l'article
L.231-1 du méme code définissant la sociéteé a capital variable comme une société dont le capital social est
susceptible d'augmentation par des versements successifs des associés ou I'admission d'associés nouveaux
et de diminution par la reprise totale ou partielle des apports.

En I'espece, une clause des statuts d'une SARL a capital variable stipulait que tout associé pouvait étre exclu
de la société pour justes motifs par une décision des associés réunis en assemblée générale et statuant a la
majorité fixée pour la modification des statuts.

L'exclusion d'un associé en application de cette clause impliquait donc, conformément aux dispositions de
l'article L. 231-6, alinéa 2, du code de commerce précité, d'une part, une décision prise en assemblée
générale a une majorité qualifiée et, d'autre part, I'existence de justes motifs fondant cette décision.

La question soulevée par le pourvoi était celle de savoir s'il fallait aller au-dela de ces exigences et imposer
que les statuts énoncent précisément les causes possibles d'exclusion.

La chambre commerciale répond par la négative a cette question, jugeant pour la premiére fois qu'il résulte
de l'article L. 231-6, alinéa 2, du code de commerce qu'est licite une clause des statuts d'une société
commerciale a capital variable stipulant que tout associé peut étre exclu de la société pour justes motifs par
une décision des associés réunis en assemblée générale statuant a la majorité fixée pour la modification des
statuts, quand bien méme cette clause ne précise pas les motifs d'exclusion.

Société anonyme - Administrateur - Obligation d'étre propriétaire d'actions de la société

e Com., 12 oct. 2022, pourvoi n® 19-18.945
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L'arrét commenté répond a deux questions inédites et importantes pour la place financiere de Paris : la
société de gestion d'un fonds commun de placement peut-elle étre désignée administratrice d'une société
anonyme ? Si oui, l'article L. 225-25 du code de commerce, dans sa rédaction issue de la loi n° 2001-420
du 15 mai 2001, lui impose-t-il d'étre elle-méme propriétaire d'actions de cette société ?

Dans la présente espece, les sociétés de gestion de fonds communs de placement dans I'innovation (FCPI)
avaient été désignées administratrices d'une societé anonyme dont ces FCPI détenaient des actions.

Des actionnaires minoritaires de cette société anonyme s'estimaient Iésés par certaines décisions prises par
les majoritaires et les avaient assignés en annulation de délibérations et en paiement de dommages et
intéréts. lls soutenaient notamment que certaines décisions du conseil d'administration prises depuis 2007
étaient nulles en raison de l'irrégularité de la composition de ce dernier des lors que les sociétés de gestion
des FCPI auraient di étre elles-mémes propriétaires d'une action de la société, conformément aux statuts
pris en application de I'ancien article L. 225-25 du code de commerce.

La difficulté des questions soulevées provient de la nature juridique trés particuliere du fonds commun de
placement qui est une copropriété d'instruments financiers et de dép6ts et qui n'a pas la personnalité morale,
selon l'article L. 214-8 du code monétaire et financier, de sorte qu'il ne peut pas étre désigné lui-méme
administrateur en application de l'article L. 225-20 du code de commerce.

Pour compenser cette absence de personnalité morale, le Iégislateur a instauré un mécanisme spécial de
représentation : l'article L. 214-25 du code monétaire et financier, dans sa rédaction issue de la loi n°2003-
706 du ler aolt 2003, (et aujourd'hui l'article L. 214-8-8) dispose que le fonds commun de placement est
représenté a I'égard des tiers par la société chargée de sa gestion.

Par I'arrét commenté, la chambre commerciale, financiere et économique de la Cour de cassation reconnait
la possibilité pour la sociéte de gestion d'un FCPI d'étre désignée administratrice, dans la mesure ou elle a
la personnalité morale, et ce conformément a la volonté du législateur qui a implicitement consacré cette
faculté a l'article L. 225-95-1 du code de commerce relatif au cumul des mandats d'administrateur.

Elle répond en outre a la seconde question qui lui était posée par le deuxiéme moyen du pourvoi : comment
la condition de propriété d'actions, imposée par I'ancien article L. 225-25 du code de commerce, doit-elle
s'apprécier ? Chaque administrateur doit-il étre propriétaire d'un nombre d'actions de la société déterminé
par les statuts, peu important qu'il siege en son nom propre ou au hom d'autrui, ou bien la condition posée
par ce texte s'apprécie-t-elle, en cas de représentation, dans la personne du représenté et non dans celle du
représentant ?

C'est bien parce qu'elle représente les intéréts du FCPI qu'elle gére et, indirectement, de ses porteurs de
parts, qu'une société de gestion siége au conseil d'administration d'une société anonyme dont le fonds
détient des actions. Par conséquent, la chambre commerciale a jugé que I'exigence de propriété d'actions
posée par l'article L. 225-25 du code de commerce doit étre considérée comme satisfaite lorsque le FCPI
détient des actions de la société anonyme.

La présente décision, rendue sur le fondement d'une obligation légale de propriété d'actions aujourd'hui
disparue, conserve néanmoins son intérét des lors qu'aux termes du nouvel article L. 225-25, dans sa
rédaction issue de la loi n°2013-504 du 14 juin 2013, les statuts peuvent imposer que chaque administrateur
soit propriétaire d'un nombre d'actions de la société, qu'ils déterminent.

Société civile- Associés - Retrait - Effets - Remboursement des droits sociaux - Date
d'évaluation - Clause statutaire retenant la date a laquelle il est remboursé de ses droits
- Date de versement du prix de rachat des parts - Date d'évaluation des droits sociaux
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e Com., 2 nov. 2022, pourvoi n°® 20-20.830

A quelle date un expert désigné sur le fondement de ’article 1843-4 du code civil doit-il se placer pour
évaluer les parts d’une société civile ?

L’article 1843-4 du code civil institue un dispositif permettant de faire déterminer, en cas de contestation,
la valeur des parts d’un associ¢ retrayant, exclu, failli, décédé ou non agréé, par un expert désigné par le
président du tribunal selon la procédure accélérée au fond. Toutefois, ce texte ne précise pas la date a
laquelle I’expert doit se placer pour procéder a cette évaluation.

Selon une jurisprudence constante, dont le fondement peut étre recherché dans ’article 1860 du code civil,
I’expert doit se placer a la date la plus proche du remboursement, puisque, selon ce texte, ce n’est qu’une
fois que 1’associé a été remboursé de ses parts qu’il perd la qualité d’associé. Cette régle ne recoit exception
qu’en cas de déces de I’associé, ou la date a prendre en compte est celle du déces (articles 1870-1 du code
civil et L. 221-15 du code de commerce), et concernant certaines professions réeglementées (notaires).

En pratique, les experts désignés en application de 1’article 1843-4 du code civil évaluent donc les parts a
la date ou ils établissent leur rapport, qui est la date la plus proche de celle a laquelle les parts seront ensuite
remboursees.

Toutefois, des avant la réforme issue de I’ordonnance n° 2014-863 du 31 juillet 2014, qui a notamment
introduit la possibilité pour les statuts ou la convention des parties de lier I’expert par des régles d’évaluation
particuliéres, la jurisprudence avait admis la possibilité pour les statuts de prévoir une date différente de la
date la plus proche du remboursement. L’objectif de telles dérogations statutaires est notamment de figer
la situation au moment ou intervient 1’événement (retrait, exclusion etc.) qui justifie I’évaluation, pour ne
pas exposer les parties aux aléas susceptibles de résulter d’une évaluation effectuée longtemps apres.

Dans I’affaire commentée, un associe, entré dans une société civile en 1996 en acquérant un certain nombre
de parts au prix unitaire de 1 637,30 euros, notifie son retrait pres de deux ans plus tard a la société, laquelle,
par une délibération du 16 juin 1998, ratifie ce retrait et fixe, conformément aux statuts, la valeur des parts
pour I’année en cours a 2 285 euros. Le montant représentatif de I’ensemble des parts détenues par cet
associeé lui est versé en quatre échéances, la derniere intervenant le 28 janvier 2002.

Contestant cette valeur, 1’associé engage différentes procédures et, en dernier lieu, saisit le président d’un
tribunal judiciaire sur le fondement de I’article 1843-4 du code civil. Un expert est désigné le 17 mars 2009
et dépose son rapport le 20 février 2012, fixant la valeur unitaire des parts a 48 546 euros ; pour ce faire,
I’expert se fonde notamment sur les derniers résultats comptables obtenus en 2009 et 2010.

Cette évaluation est, a son tour, contestée par la société devant un tribunal, lequel annule ce rapport
d’expertise pour erreur grossiere : selon le tribunal, conformément a une clause figurant dans les statuts de
la société, I’expert aurait di se placer a la date a laquelle 1’associé a perdu cette qualité du fait du rachat de
ses parts par la société. Sur ’appel de I’associé retrayant, cette décision est confirmée par la cour d’appel
de Paris : toutefois, s’écartant 1égérement de I’analyse retenue par le tribunal, la cour d’appel considére que
I’expert aurait dii se placer a la date ou avait été officiellement acté le retrait de 1’associé, c’est a dire le 16
juin 1998.

Un pourvoi en cassation est formé par 1’associé, mais il est rejeté par 1’arrét commenté.

En effet, en présence d’une clause des statuts dont il ressort que, en cas de retrait d’un associé, celui-Ci perd
sa qualité a la date a laquelle il est remboursé de ses droits par la société au prix fixé par elle conformément
aux statuts, I’expert ne peut, sauf a commettre une erreur grossiere, se placer a la date a laquelle il procede
a cette évaluation. Néanmoins, la chambre commerciale, financiere et économique souligne que si, en
I’espéce, I’erreur grossiére est avérée, 1’expert aurait di se placer, non pas a la date a laquelle la société a
accepté le retrait (16 juin 1998), ainsi que la cour d’appel I’a retenu, mais a la date a laquelle I’associé a
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percu I’entier remboursement de ses parts au prix fixé par la société (soit le 28 janvier 2002), qui est la date
a laquelle il a perdu la qualité d’associé.

La solution qu’avait retenue 1’expert en 2012 présentait 1’inconvénient majeur de faire dépendre la date
d’évaluation des parts d’événements dont les parties n’avaient pas la maitrise, alors que celles-ci avaient
précisement entendu, en insérant la clause concernée dans les statuts, limiter les aléas. Pour autant, la cour
d’appel était allée trop loin en retenant la naissance de 1’obligation de rachat plutdt que son exécution par
la société, dans les conditions prévues par les statuts.

En apportant cette précision, la chambre commerciale, financiére et économique entend ainsi éclairer
I’expert qui sera, le cas échéant, désigné, sur la date a laquelle il devra se placer pour déterminer la valeur
des parts.

Société par actions simplifiée - Nullité d'une décision (article L. 229-9, alinéa 4, du code
de commerce)

e Com., 15 mars 2023, pourvoi n® 21-18.324

Une décision prise en méconnaissance de la répartition des pouvoirs telle que résultant des statuts d’une
société par actions simplifiée peut-elle étre annulée ?

D’une maniére générale, la loi ne prévoit la possibilité d’annuler une décision prise par une société
commerciale que si, en particulier, celle-ci méconnait une disposition impérative régissant le droit des
sociétés. En revanche, elle ne prévoit pas expressément la possibilité de sanctionner par la nullité une
décision prise en violation des statuts.

Afin de ne pas laisser sans sanction les cas les plus graves, la jurisprudence a admis de longue date la
possibilité d’annuler une décision prise en violation des statuts lorsque la disposition statutaire méconnue
a ¢t¢ adoptée en application d’une faculté, offerte par la loi impérative elle-méme, d’aménager
conventionnellement la régle posée par elle, par exemple en choisissant entre deux options offertes par une
telle loi.

Cette solution, adaptée aux formes sociales traditionnelles, qui sont trés réglementées, pose une difficulté
concernant les SAS pour lesquelles, précisément, la loi fixe peu de régles et dans lesquelles une grande
liberté est laissée aux rédacteurs des statuts pour, en particulier, organiser les pouvoirs entre les différents
organes sociaux.

Ce sont par exemple les statuts qui, sauf exceptions, déterminent, en vertu de I’article L. 227-9, alinéa 1%,
du code de commerce, d’une part, les décisions devant étre prises collectivement par les associés, d’autre
part les conditions et les formes dans lesquelles de telles décisions doivent étre prises.

Or, I’alinéa 4 de cet article disposant que ne peuvent étre annulées que les décisions prises en violation
« des dispositions du présent article », la jurisprudence s'en est tenue dans un premier temps, par un arrét
du 26 avril 2017, a une application stricte du texte et a donc refuse de sanctionner par la nullité les décisions
méconnaissant les statuts, en dehors du cas précédemment évoqué ou les statuts aménagent une disposition
impérative de la loi. Toutefois, cette solution s'est avérée trop restrictive, en conduisant a ce que des
décisions violant des dispositions statutaires majeures ne puissent étre sanctionnées.

C’est pourquoi la chambre commerciale, par 1’arrét commenté, a abandonné cette solution en jugeant que
I’alinéa 4 de I’article L. 227-9 du code de commerce doit désormais étre lu comme visant les décisions
prises en violation de clauses statutaires stipulées en application du premier alinéa et permettant, lorsque
cette violation est de nature a influer sur le résultat du processus de décision, a tout intéressé d'en poursuivre
I'annulation.
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La chambre commerciale réhabilite ainsi, au sein de la société par actions simplifiée, la force obligatoire
des statuts tout en préservant la sécurité juridique, la nullité qu’elle consacre étant réservée aux violations
substantielles des dispositions statutaires entrant dans le champ couvert par ’article L. 227-9 du code de
commerce, a savoir celles qui sont de nature & influer sur le résultat du processus de décision

TRANSPORTS

Transports routiers - Marchandises - Commissionnaire de fransport - Action contre le
substitué - Action principale en garantie - Intérét a agir - Conditions - Détermination.

e Com., 23 novembre 2022, pourvoi n°® 20-18.593

Garant de la bonne fin du transport qu'il s'est chargé de faire exécuter, le commissionnaire de transport
répond des fautes commises par ses substitués. Mais il dispose d'un recours contre ceux-ci (Com., 14 mai
1991, pourvoi n° 89-17.463). Ainsi, il peut exercer soit une action principale en garantie, sans attendre
d'étre assigné par le donneur d'ordre, soit un recours incident, apres avoir €té assigné par son donneur
d'ordre. Toutefois, ces deux actions sont régies par des regles différentes.

S'agissant de l'action principale en garantie, la chambre commerciale de la Cour de cassation a jugé que
« le commissionnaire de transport dont la responsabilité est recherchée en tant qu'il est garant du
transporteur, n'a qualité pour exercer a I'encontre de ce dernier une action principale en garantie que s'il a
désintéressé le créancier d'indemnité ou s'est obligé a déedommager ce créancier qui a accepté d'attendre le
résultat de la procédure engagée par le commissionnaire contre le transporteur ou son assureur. » (Com., 4
mai 1982, pourvoi n° 78-14.406, Bull. n° 151, Com., 13 novembre 1990, pourvoi n° 89-13.053, Com., 3
mai 2006, pourvoi n° 02-10.454, Com., 17 novembre 2009, pourvoi n° 08-12.844).

Conformément aux dispositions de I'article 126 du code de procédure civile, la fin de non-recevoir tirée du
défaut d'intérét a agir du commissionnaire de transport au jour de I'assignation peut étre régularisée jusqu'au
jour ou le juge statue (Com., 11 décembre 2019, pourvoi n° 18-11.195). Cette solution est rappelée par
I'arrét commenté qui approuve les juges du fond d'avoir jugé que la fin de non-recevoir n'avait pas été
régularisée, faute pour le commissionnaire d'avoir indemnisé le commettant, méme partiellement, ou de
s'étre engagé a le faire.
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