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650.  L’article 60 da Code des sociétés : les rapports entre les fondateurs et les tiers
703, La continui{é entre Ia société en formation et la société qui reprend ’engagement

N° 1399, — Anvers, 14 mai 2018'

Présentation :  Les promoteurs d’une société en formation concluent un contrat de conces-
sion au nom de cette soci€té, mais le contrat est ensuite exécuté par une autre
société, avec 1’accord du concédant. La société ayant exécuté le contrat est
ensuite déclarée en faillite et le concédant se tourne alors vers les promoteurs,
signataires de la convention a i’ origine, pour leur réclamer un solde des rede-
vances. . Sl
La Cour d’appel d’Anvers eslime que les promoteurs ne sont pas tengs. - S
Toutcfois, elle n"aboutit pas a celte conclusion en appliquant le mécanisme’:
propre aux engagemenis pris au nom des sociétés en formation, mais:surla -
base d’un raisonnement qui semble se fonder sur le droit des contrats, - -

Sommaire : Les promoteurs qui ont pris un engagement au nom d’une société en forma-
tion ne sont pas li€s par fes obligations découlant de ce contrat si le cocon-
tractant a accepté que ces obligations soient exécutées par une sociélé tierce,
ce qui résulte du [ait que les parties se sont comportées, pendant I’ exécution
du contrat et & ’occasion de sa rupture, comme si cette société tierce était le
cocontractant.

Farties : V.J. et H.S/A. BVBA

{...)
1. Faits, demandes et jugement attaqué

1. Le 10 décembre 2012, Monsieur J.V. et Madame S.H. {ci-aprés désignds ensemble comme
les « parties appelantes ») (mais avec la mention de leur nom derrigre la mention « J. » comme
société i constituer) d’une part et la SPRL A. (ci-aprés désigné comme « A. »), d’autre part
ont conclu une convention dans laquelle A. concédait I’exploitation d’une brasseric. 11 a &id
mis {in 4 I'amiable & la convention de concession le 10 mars 2014,

Le 15 maj 2014, A, a transmis aux parties appelantes un décompte (des indemnités de conces-
siom impayées).

Le 6 juin 2014, A. a mis les parties appelantes en demeure de procéder au paiement.

Le 30 juillet 2014, A. a procédé a citation.

2, Dans la citation, A. demandait la condamnation des parties appelantes au paiement du
montant de 17.327,59 €, & majorer des intéréts moratoires A un taux d’intérét conventionnel de

10 % par an a partir du 20 juin 2014, des intéréts judiciaires et des frais et dépens de I'instance.

Par jugement du tribunal de commerce d’ Anvers, division Tongres, du 14 avril 2015, Ie dos-
sier a été renvoy¢ au tribunal civil de premiére instance du Limbourg, division Tongres.

1399.-1 Ceue décision a éi¢ publiée en néerlandais dans Huur, 2018/3, p. 138,
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Par jugement par défaut du 26 juin 2015 du tribunal de la premiére instance du Limbourg
(division Tongres), 'action dc A. a ét€ déclarée recevable et fondée et les partics appelantes
ont &€ condamnées & payer 4 A. le montant de 17.327,59 €, plus les intéréts de retard au taux
d’intérét conventionnel de 10 % a partir du 20 juin 2014 ¢t les {rais et dépens de I"instance.

3. Par exploit signifié le 30 novembre 2015, les partics appelantes forment opposition au ju-
gement par défaut du 26 juin 2015 visant ainsi i entendre rétracter Ie jugement par défaut, et,
statuant & nouveau, entendre rejeter la demande de la partic demandcresse initiale.

Par jugement du 27 mai 2016, 'opposition a été déclarée recevable, mais non fondée, et le
jugement par défaut du 26 juin 2015 a ensuite &té confirmé.

(...)
1V. Appréciation

8. A. affirme que Monsieur J.V. et Madame S.H. doivent étre considérés comme concession-
naires, avec la SPRL P. Le fait que la SPRL P. était & tous égards concessionnaire ressort tant
de 1a facturation de A. & la SPRL P. (et sculement & cetle société), des mises en demeure ainsi
que du fait gue A. a intreduit une déclaration de créance dans 1a faillite de la SPRL P.

Les actes de A. au cours de la convention de concession ainsi qu’a la lumiére de la terminai-
son montrent & suffisance de droit gque A, acceptait la SPRL P. comme entité qui a repris les
obligations de concession aprés la signature de la convention de concession. Autrement dit,
les acles de A, indiquent qu’elle sest déclarde daccord sur le fait que ce n’était pas la sociélé
J. encore & constitner (lelle que mentionnée dans la convention de concession), mais SPRL P,
qui a repris les obligations de la convention de concession.

9. La demande, & laguelle il doit encore &tre répondu & ce jour, porte sur la question de savoir si

Monsieur LV, et Madame S.H. peuvent encore éire considérés comme coconcessionnaires el

peuvent &ire tenus coresponsables pour le paiement des redevances de concession impayées.

A souléve deux éléments & ce propos :

» La convention de concession sur laquelle Monsicur I.V. et Madame S H. seraient prétendu-
ment mentionnés comme lgs concessionnaires.

» [Le courrier de résiliation du 6 mars 2014 dans lequel Monsieur J.V. el Madame S.H. ont
{prétendument) dénoncé la convention de concession tant en nom personnel qu’en tant que
représentants de la SPRL P.

18. La Cour décide que A. prouve insuffisamment en droit que la convention de concession in-
digue en soi que Monsicur I.V. et Madame S.H. seraient intervenus cn nom personnel comme
coneessionnaires. Cela ressort des mentions des parties, sachant gu’il est indigué par deux fois
la méme chose, a savoir J. en dessous de la-mention des noms I.V. et S.H. Pres de la signa-
ture, il est également uniquement repris « pour le concessionnaire », dans 1’énumération des
parties 2 la convention, seul 1. (dont Ia SPRL P:a repris les droits) €tant mentionné comme
« concessionnaire ». '

Ita de’ié été précisé ci-dessus que‘A - ccepte que les obligations de la société ). (société en-
core i constituer au moment de la Slgnature de la convention de concession) ont élé reprlqes
par Ia SPRL (existante) P. I.a' SPRL P a d@nc repris, avec le consentement de A., les droits
et les obligations de la '%OClele- L cncore _E_t__constttuer, et méme plus encore les droits et les
obligations alléguées de Mons1eu L.V. et de Madame S.H. (quod non), méme si des doutes
existaient dans le chef deA i G
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Vu que les obligations de concession n’existaient que dans le chefl de 1a SPRL P, on ne peut,
sur la base du courrier de renon du 6 mars 2014, déduire aucune relation de concession en
nom personnel dans le chef de Monsieur V. et de Madame S.H. L’on peut d’ailleurs renvoyer
a ce propos aux mentions de ce courrier de renon, signé par le gérant de A, ot il est déclaré
sous la mention « autres accords » gue Monsieur J.V. et Madame S.H. agissent en tant que les
« deux représentants de SPRL P. » en ce qui concerne le solde débiteur, aprés I'imputation de
la caution sur la dette locative.

Ce n’est que dans la facture de décompte que Monsieur J. V. et Madame S.H. ont été mis en
cause (en personne). Cette facture mentionne, comme destinataires « SPRL P. ¢n la personne
de S.H. et .V, (conformément & la convention de concession) », mais cette derniére mention ne
correspond pas aux parties 4 la convention de concession et elle se retrouve uniquement dans
cette derniére facture. Il est admis que cette mention n’a été apportée qu’au vu de la situation
financiére précaire de SPRL P. et cela dans une tentative de récupérer les fonds par le biais
des parties appelantes.

11. Vu ce qui précede, I appel est considéré comme fondé et le jugement de premiére instance
doit étre réformé en ce sens.
OBSERVATIONS

Reprise des engagements pris au nom d’une seciété en formation et cession de contrat

1. Résumé des faits

Malheureusement, I’exposé des faits figurant dans I’extrait publié de cetie décision laisse
certaines questions sans réponses, ce qui invite a 1a prudence dans le commentaire de I’ arrét.

On peut néanmoins comprendre que deux promoteurs, J.V. et S.H., ont concly, an nom d’une o
société en formation « I, », un contrat de concession pour I expl()ltdt:on d’une brassene avec.:
la SPRL « A. » en tant que concédant. B

On ne sait pas si la société J. a été constitude et, le cas échéant, si elle a repris ]es-'enga'ge»"-"
ments conclus en son nom. Quoi qu’il en soit, le contrat a ensuite été exéeuté par une’ socmte ;'
dénommeée « P. ». S

Pour récupérer des redevances laissées impayées aprds 1a rupture du contrat et la faillite de P,
le concédant assigne J.V. et S.H., arguant qu’ils sont liés par le contrat de concession et; des
lors, tenus au paiement du montant des redevances. :

La Cour rejette Ia demande, estimant que I.V. et S.H. ne sont pas li€s par le contrat de conces-
sion.

2. Société en formation

Pour rappel, le mécanisme prévu pour les engagements pris au nom d’une société en for-
mation (art. 60 C. soc., art. 2:2 CSA) implique que les promoteurs sont solidairement tenus
vis-a-vis du tiers des engagements qu’ils ont pris au nom de la société en formation, saul si la
société acquiert la personnalité juridique dans les deux ans de Ia naissance de ’engagement ct
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qu’elle décide de reprendre Pengagement dans les deux (selon le Code des sociétés de 1999)
ou trois (selon le CSA) mois de I’acquisition de la personnalité juridique.

Si ces deux conditions sont réalisées, | engagement est supposé avoir été contracté par la s0-
ciété des Porigine, ce qui, 4 1a manigre d’une condition résolutoire?, libere définitivement les
promoteurs de toutc obligation contractuelle & I'égard du tiers contractant’.

Le mécanisme de la société en formation pourrait donc expliquer gue les promoteurs, qui ont
conclu le contrat au départ, ne soient pas tenus d’exécuter celui-ci, Cependant, tel n’est pas le
motif retenu en 1’espéce. La Cour n’examine pas si les conditions de I’article 60 du Code des
socidiés sont réunies.

Alors que I’engagement a été pris au nom d”ane société en formation I, il a ensuite &€ exécuté
par une société P. Cette circonstance n’exclut pas nécessairement I'application de Particle 60
du Code des sociéiés (arl. 2:2 CSA). 1l est fréquent, en cffet, que les promoteurs d’une sociéié
envisagent une dénomination puis, pour différentes raisons, modifient leur choix de nom avant
1a constitution. Que ke contrat soit conclu au nom d’une socicté en formation J. n’empéche pas
qu’il soit repris par une sociélé dénommée P, §’il °agit de la méme société, ¢ esl-d-dire si f'on
peut démontrer que la soci€té P. est bien celle que Jes promoteurs cnvisageaient de constituer
au momentl ol ils ont pris I’engagement”. A vrai dire, ceci n’est pas différent du cas on une
société change de dénomination au cours de son existence, ce changement n’ayant aucune
incidence sur les engagements contractucls de la socidté en guestion. Comme on Padit, il ne
semble pas que ceci soit 'explication de la présente affaire, méme si ce raisonnement (a sup-
poser que les faits y aient correspondu) aurait abouti au méme résultat.

Tt demeure qu’a partir du moment ol le contrat €tail, au départ, conclu au nom d’une socicté
en formation, la Cour ne pouvait pas se dispenser — au moins dans une premiére partie de son
raisonnement — de Vapplication de I'article 60 du Code des sociétés (art. 2:2 CSA). Cet article
ne laisse que deux possibilités : soit les engagements ont été repris par la société §. dans les
conditions légales et seule la société I. est tenue, soit ils ne I'ont pas &€ et les promoteurs LV.
et S.H. sont solidairement lenus.

Or, la Cour, dans un raisonnement qui n’est pas d’unc parfajte clarté, semble a cet égard adop-
{er une attitude contradictoire, sans jamais citer article 60 du Code des sociétés ni vérifier ses
conditions &’ application. D’une part, ellc parle des droits et obligations de J., ce qui suppose
que J. ait repris les droits et obligations de ses promoteurs, donc que les conditions fixces par
article 60 précité aient §té réalisées. D’autre part, elle s’ évertue 4 démontrer, au moyen de
toutes sortes de circonstances, que les promoteurs ne sont pas tenus, ¢e qui serait une évidence
si, comme le présuppose 'existence de droits et obligations de J., ces engagements avaicnt €ié
repris en vertu de I"article 60 du Code des sociétés.

3. Reprise du contrat par une autre société -

Le raisonnement de la Cour d’appel est plutdt basé sur la technique contractuelle. En rassem-
blant une série d°¢léments tirés de I’observation de la pratique des parties au cours de I'exécu-
tion du contrat et & I’ occasion de sa rupture, Ja Cour en déduit gu’avec Vaccord (implicite) du

2 Cass., 8 mai 2015, Pas., 2015, 1169 - LD.S.C, 20106,
opposabilité aux tiers » ; R.PS.-TR.V, 2016, p. 1115 o

3 D. VAN GERVEN, Handboek Venriootschappen, Larcier, 2016, p. 365.

i+ S GILCART et C. BROCAL. « Les régles de constitution des SA, SPRL et SCRL », vol. 2, G.U.LE., livre 14bis.2, 2012,
p. 75, n° 705, 11 s”agit d’une question de fait (D VAN GERVEN; Handboek Vennootschappen, Larcier, 2016, p. 369-370).

45::0bs! H. CULOT, « Société en formation, achat d’immeuble et
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concédant, le contrat de concession a éé cxécuté par 1a société P., et non par 1.V. et S.H. (ni
par la société J., qui n’éait de toute maniére pas i Ia cause). Il semble qu’en réalité, le conce-
dant a toujours considéré P. comme le concessionnaire, sauf au moment & éablir Ia facture
finale, qui était {bizarrement) libellée au nom de la « SPRL P. en la personne de S.H. et IV
(conformément & la convention de concession) ». C'étail évidemment un peu tard pour venir
prétendre a Iexistence de deux débiteurs supplémentaires.

Le raisonnement de la Cour reste flou sur la qualification de ce qui s’cst produit. L’explication
qui pourrait étre la plus plausible — mais elle n’est pas formulée telle quelle par la Cour — serait
qu’il s’agisse d’une cession parfaite de contrat®, opération tripartite par laguelle un cocontrac-
tant (ici, le concessionnaire originaire, dont on ne sait pas trop, finalement, s’il s’agissait de
la société J. ou de J.V. et S.H.) céde sa position contractuelle (ici, & la société P., qui devient
donc le nouveau concessionnaire), avee "accord du cocontractant {la soci€té A. en tant que
concédant) pour que cette cession intervienne i Ia décharge du cocontractant originaire. Une
telle analyse aurait probablement nécessité d’établir plus clairement le consentement des (rois
parties sur cette opération, ce qui n’était pas facile dans la mesure ot si un tel consentement
existait, il €lait tacite et implicite et ne pouvait que se déduire du comportement des parties
pendant I'exécution du contrat et au moment de sa rupture. La difficulté était acerue i défant
d’avoir clairement identific les parties originaires au contrat.

On comprend aussi que la Cour d’appel mette en avant les éléments de fait plutdt que le
raisonnement en droit, dés lors que la Cour de cassation, si elle admet la reprise de droits
et obligations contractuels sans décharge du cédant®, semble toujours s’en tenir, pour ce qui
concerne la cession parfaite, 4 la théorie du « dépecage » énoncée dans son arrét du 26 sep-
tembre 2003, selon laquelle une cession de contrat $’analyse comme une cession de créances
ct un transtert de dettes’. Cet arrét énonce que la cession de dette avec accord du créancier
pour libérer le cédant constitue une novation, qui « ne se présume point » et doit « résulte(r]
clairement de I"acte » {art. 1273 C. c¢iv.). Il n'est pas certain que le dossier contenait tous les
¢léments requis & cet égard, puisqu’il ne semblait exister aucun « acte » établissant « claire-
ment » Uexistence d’une novation. Quoi qu’il en soit, ¢’¢st en définitive le consentement des
trois parties impliquées qui doit &tre établi.

Conclusion

Le droit des soci€tés et le droit des contrals interagissent étroitement. Les promoteurs qui s¢
sont engagés au nom d’une société en formation peuvent étre libérés de leurs obligations soit
par application de la technique spécifique de I’article 60 du Code des sociétés (art. 2:2 CSA),
soit sur la base de mécanismes du droit commun des obligations ou des contrats. Ccpendant,
cela ne signifie pas qu’on puisse éviter d’examiner les conditions d’application de I’article 60
du Code des sociétés : dés le moment oir des engagements sont pris au nom d’une société en
formation, cet article s’ applique, soit pour mettre les obligations a charge de la société (si elle
a repris les engagements), soit pour confirmer que kes promoteurs sont obligés (méme "1k
ont déclaré ne pas agir pour eux-mémes). Passer par cette étape obligatoire aurait aidé la Cour
d’appel & formuler un raisonnement plus convaincant.

5 P WERY, Droit des obligations, vol. 2, Bruxelles, Larcicr, 2016, p. 916.

6 Cass., 26 juin 2017, C.16.0329.N, J.T., 2018, p. 587.

7 P WERY, op. cit., p. 913 ; Ch. BIQUEET-MATHIEU, « Dans attente de la réforme du droit des obligations, la notion de
cession imparfaile de confrat au coeur de I"arrét du 26 juin 2017 », obs. sous Cass., 26 Juin 2017, L7, 2018, p. 589.
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