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

200. a 230, La responsabilité des fondateurs dans I’hypothése du capital insuffisant
Le role et la responsabilité du notaire dans I’établissement du plan financier

N° 1450, — Liege (7° ch.), 14 janvier 2020"

Présentation :  Cet arét retient I’attention guant & 1’examen de la responsabilité tant de la
fondatrice unique d’une SPRL pour capital manifestement insuffisant que de
celle du notaire qui ne I’aurait pas adéquatement conseillée lors de Ia consti-
tution de sa société.

Sommaire : Dans le cadre d’une action en responsabilité des fondateurs dans ’hypothése
d’un capital manifestement insuffisant, le juge apprécie souverainement le
montant de la condamnation prononcée sans étre tenu ni de procéder 2 une
analyse du dommage ni d’ordonner une réparation intégrale de celui-ci. C*est
en compensation de la simplification de I’analyse du lien causal et des condi-
tions de la solidarité que le législateur a donné au juge un pouvoir particulier
qui lui permet de ne pas dépasser ies limites d’une sanction civile raison-
nable.

Si le notaire auquel est remis le plan financier n’intervient pas dans son éla-
boration, ne garantit ni le réalisme ni la sincérité des prévisions qu’il contient
et ne doit pas apprécier son bien-fondé, cela n’en fait pas un simple dépo-
sitaire dudit plan car il est tenu & un devoir général de mise en garde et de
conseil vis-a-vis de ses clients ; il doit attirer Pattention des fondateurs sur
I'importance du plan financier et sur ses éventuelles insuffisances formelles
manifestes ; sile plan financier apparait illusoire, fumeux, incomplet ou gros-
sier, le notaire doit refuser d’instrementer.

Le notaire doit également attirer 1’attention de ses clients sur ensemble des
risques que représente une opération pour ceux-ci, sur la portée véritable de
leurs opérations juridiques, sur I'efficacité des actes qu’ils signent et sur les
conséquences qui peuvent en découler, méme si la convention a été négociée
en dehors de lui ; cette obligation de mise en garde porte non seulement sur
les risques juridiques mais également sur les risques purement économiques,
Ce devoir de conseil et de mise en garde du notaire doit s’apprécier en fone-
tion du degré d’instruction de ses clients ; cependant, P’intervention d’autres
spécialistes ors de la rédaction du projet d’acte ne dispense pas Ie notaire
de son obligation de conseil, surtout lorsque le projet contient un danger
apparent.

C’est au notaire qu’il revient de prouver qu’il a correctement informé le
fondateur de ’importance du plan financier et des conséquences qui en dé-
coulent pour lui en cas de faillite prématurée de la société, I’insertion d'une
clause de style dans son acte étant insuffisante a cet égard.

Parties : S.T./Me G. R. qualitate qua faillite SPRL. Z. et C.R.

(..)

1450.-1. Cette décision n’a pas €€ publide & notre connaissance ; elle porte le numéro de r8le général 2018/RG/779.
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1.ES RESPONSABILITES DES FONDATEURS, ADMINISTRATEURS ET GERANTS DES SA, SPRL ET SCRL

Antécédents ei objet des appels

I objet du litige et les circonstances de la cause ont été correcternent relatés par les premiers
juges dans la décision entreprise.

11 suffit de rappeler que Maitre G. R., en sa qualité de curateur 2 la faillite de ta SPRL Z., pro-
noncée par le tribunal de commerce de Verviers, le 28 février 2013, a poursuivi devant cette
juridiction la condamnation de ’appelante, fondatrice et associée unique de la société taillie,
a libérer le capital social souscrit & concurrence de 6.200 €, & lui payer la somme de 12.170 €
a titre de remboursement de prélévements non justifiés effectués sur le compte bancaire de la
société, ainsi que I’intégralité du passif produit & la faillite, soit 63.390,68 €. Ce dernier chef
de demande est fond€ sur 1’article 229, 5°, du Code des sociétés,

Il a également réclamé la condamnation solidaire de Maftre R.C. au c6té de 1’appelante au
paiement de 1’intégralité du passif produit 4 la faillite, car ce dernier aurait manqué a son de-
voir de conseil lors du passage de I'acte coustitutif de la société en son étude.

H a postulé leur condamnation aux intéréts, depuis le 8 novembre 2016 envers 1’ appelante et
depuis le 31 juillet 2013 vis-a-vis du notaire C.

L’appelante a reconnu une dette de 16.433,39 € 4 1'égard de 1a curatelle (sous déduction éven-
tuelle de paiements effectués depuis le mois d’avrit 2017) correspondant aux deux premiers
chefs de demande. Elle a sollicité 4 pouvoir s’en acquitter par versements mensuels de 100 €.
Elle a formé une demande en garantie & ’encontre du notaire C. pour toute condamnation
dont elle ferait ’objet du fait de ’insuffisance du capital social au jour de la constitution de
1a société.

Les premiers juges ont condamné I'appelante au paiement d’une somme de 17.293,39 €
(6.200 € + 11.093,39 €), a majorer des intéréts légaux depuis le 8 novembre 2016 jusqu’au
complet paiement pour les deux premiers chefs de demande.

Iis ont considéré que le capital de la société faillie était, au jour de sa constitution, manifes-
tement insuffisant pour financer I’activité projetée durant les deux premi¢res années et ont
condamné I"appelante & ce titre au palement d’une somme de 10.000 €,

Les dépens ont ét¢ liquidés i son égard 4 la somme de 196,91 € dont & déduire la TVA s’il
échet.

La demande de termes et délais de ’appelante a €t rejetée, mais il [ui a été donné acte de son
engagement 4 apurer sa dette.

Les demandes du curateur et de 1"appelante vis-a-vis du notaire C. ont été jugées recevables
mais non fondées,

Le curateur et 'appelante ont été condamnés chacun au paiement d’une indemnité de procé-
dure de 600 € vis-a-vis du notaire C.

64 — Livre 12
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LES RESPONSARBILITES DES FONDATEURS, ADMINISTRATEURS ET GERANTS DES SA, SPRL ET SCRL

Les frais de citation du notaire C. exposés par le curateur ont ét€ délaissés a ce dernier.
L’ appel de S.T. est limité & sa demande en garantie dirigée contre e notaire C.

Elle postule en outre la condammation de « gui de droif » aux dépens, dont une indemnité de
procédure de 3.600 €.

Le curateur forme un appel incident du jugement a guo et réitere I'intégralité de ses préten-
tions d’instance.

Le notaire C. conclut an non-fondement des appels et a la confirmation de la décision attaquée
en ce qu’elle le concerne. Trés subsidiairement, si une faute causale du dommage de 1’appe-
lante était retenue 2 son encontre, il y aurait lieu & partage de responsabilit€ et sa garantic vis-
a-vis de 1’appelante devrait &tre limitée a ce que celle-ci prouvera avoir effectivement payé au
curateur du chef de sa responsabilité de fondateur de la société faillie.

Tl liquide ses dépens d’appel & une indemnité de procédure unigue de 3.600 € qu’il réclame
aux deux appelants.

Discussion

(.)

2. Laresponsabilité de ’appelante sur pied de Particle 229, 5° du Code des sociéics ;

L article 229, 5° du Code des sociétés dispose que les fondateurs sont solidairement respon-
sables envers les intéressés des engagements de la société dans une proportion fixée par le
juge, en cas de faillite prononcée dans les trois ans de la constitution, si le capital social était
fors de Ia constitution manifestement insuffisant pour assurer 1’exercice normal de I’activité
projetée pendant une période de deux ans au moins.

La SPRL Z. a été constituée par acte notarié passé en I'étude de Maitre R.C. le 15 février 2011.

La faillite de Ia SPRL Z. a été prononcée par le tribunal de commerce de Verviers le 28 février
2013, soit moins de trois ans aprés sa constitution.

Le plan financier de la SPRL Z. a été réalis€ avec ’assistance du comptable M.R. II est daté
du 3 février 2011,

Selon ce plan, au terme du premier exercice social fix¢ statutairement au 31 décembre 2012
(soit un premier exercice de 22,5 mois), la société enregistrerait en perte de 7.465 €. Sa perte &
Ia fin du deuxidme exercice, soit au 31 décembre 2013, serait de 3.290 €. Elle serait identique
a I’issue du troisiéme exercice, au 31 décembre 2014.

La société serait donc dans une situation de pertes récurrentes i 'issue de presque quatre
années d’activité,
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Parmi les moyens mis & Ia disposition de la société, le plan renseigne un emprunt a plus d’un
an de 37.600 € que I"appelante n’a en réalité jamais obtenu pour la société en constitution (cf.
le jugement a quo, page 12, paragraphe 1% : « le tribunal apprendra - a Uaudience - que S.T.
savait, avant de constituer la société, que le prét envisagé était refusé par sa bangue »).

Le plan mentionne également des avances de |’associé pour 3,750 €, alors qu’il est constant
que le capital social n’est libéré qu'a concurrence de 12.400 € et que I’appelante est sans res-
sources personnelles au jour de la constitution de la société (selon ses dires le capital social
souscrit a €1¢ partiellement libéré grice a des aides de sa famille en Russie).

Les charges en personnel sont importantes (ce que refléte le passif de la faillite) parce que
I’appelante ne maitrise pas suffisamment le frangais pour conclure elle-méme des ventes.

« (L)a structure financiére (était) a ce point déséquilibrée qu’elle devait fatalement conduire

Uentreprise & la ruine, qu’elle qu’ait pu étre la gestion de celle-ci »*.

Dans ces conditions, il n’y a dés lors rien d’étonnant & ce que la faillite de la société ait &té
prononcée presque deux ans jour pour jour aprés sa constitution.

Le capital social et les moyens mis a la disposition de [a société existanis au jour de sa consti-
tution étaient manifestement insuffisants pour assurer ’exercice normal de |'activité projetée

. pendant une période de deux ans au moins.

-3"_';L’-appe'1ﬁnte en convient puisqu’elle ne tente pas de démontrer le contraire et cherche unique-

.- ment par son appel i metire en cause la responsabilité du notaire C.

" Le curateur reproche aux premiers juges d’avoir limité la condamnation de 1’appelante sur
“ pied de 1"article 229, 5°, du Code des sociétés « g une sommie symbolique de 10.000 euros, se

référant a la situation financiére déclurée précaire dont elle ne justifie au demeurant pas »
(ses conclusions, page 8, paragraphe 3).

Le juge apprécie souverainement le montant de la condamnation prononcée.

« 1l n’est pas tenu de procéder a une analyse du dommage, et ne doit pas nécessairement
ordonner une réparation intégrale de ce dommage. Il peut s’agir d’une ‘proportion’ du
passif, dit la loi. En d’autres termes, en compensation de la simplification de Uanalyse du
lien causal et des conditions de la solidarité, le législateur a donné au juge un pouvoir par-
ticulier qui lui permet de ne pas dépasser les limites d’une sanction civile raisonnable »°.

L’appelante bénéficie de Faide juridique de seconde ligne. Afin d’échapper & la précarité
(atdes sporadiques du CPAS), elle a tenté de lancer une activité indépendante qui s est soldée
par un échec cuisant. Celui-ci est imputable 4 un manque de connaissance manifeste des régles
essentielles de comptabilité et de gestion et des moyens mis 2 la disposition de la société,

2. MATRAY, D,, « Observations sur la responsabilité dans la constitution et la gestion des sociétés » in Le droif des sociétés,

3.

Chron. Pal. Ligge, t. VII, 23 décembre 1989, traduisant les propos de T. BREESCH, R.W., 1980-1981, col. 1674,

T.PD.C., tome 4, n° 1158 ; dans le mé&me sens, WINDEY, ., « Incidence du concordat et de la faillite sur la responsabilité
des administrateurs et des fondateurs », R.D.C., 2001, n° 80, p. 320 et les véférences, n° 76, p. 319 ; Ligge {14° ch.}, 10 sep-
tembre 2007, JL.M.B., 2009/7, p. 295.
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LES RESPONSABILITES DES FONDATEURS, ADMINISTRATEURS ET GERANTS DES SA, SPRL ET SCRL

La simplie lecture du plan financier aurait dli la convainere d’embiée du fait que sans modifica-
tion drastique dans sa structure financiére, son activité était vouée a sa perte. A fortiori, s’il est
tenu compte du fait que I'emprunt de 37.600 € mentionné n’avait pas ét€ obtenu. La mauvaise
foi de I’appelante n’est cependant pas avérée. Celle-ci tente autant que faire se peut d’honorer
ses dettes auprés du curateur par des versements certes modestes mais réguliers.

Il ne peut toutefois étre question de I’exonérer de fait de toute responsabilité et sa condamna-
tion au paiement d’une somme de 10.000 € en vertu de I’article 229, 5°, du Code des sociétés
apparait comme étant de nature & lvi faire comprendre que nul ne peut se lancer dans une
activité commerciale en toute impunité. Elle permet également au curateur de disposer d’une
créance 4 son égard susceptible d’apurer dans une certaine mesure le passif social.

3. La responsabilité du notaire C. lors de la passation de ’acte constitutif de 1a société -

11 est constant que le plan financier déposé par I appelante chez le notaire C., préalablement
a la passation de 1’acte constitutif de Ia SPRL Z., a été &tabli par un professionunel du chiffre,
e comptable M.R.

Ce plan est complet et présente toutes les apparences de sérieux dans son €laboration. La qua-
lité des prestations fournies par le comptable n’est pas mise en cause.

Le fait que I’activité projeté par I’appelante génére des pertes systématiques durant les trois
premiers exercices ne permet pas non plus de conclure au caractére fantaisiste dudit plan. On
serait méme tenté de penser le contraire.

I n’existe pas d’interdiction formelle pour le fondateur de constituer une société dont le plan
financier révele une activité théoriquement déficitaire au cours des trois premiers exercices.

Dans cette hypothése, il s’expose toutefois & voir sa responsabilité personneile engagée en
vertu de "article 229, 5°, du Code des sociéiés.

Conformément a ['article 215 du Code des sociétés, le notaire est tenu, préalablement & la
constitution de Ia société, de se faire remettre par les fondateurs le plan financier dans lequel
ils justifient le capital social de la société A constituer. Ce plan est conservé par le notaire.

Le notaire auquel est remis le plan financier n’intervient pas dans son élaboration et ne garan-
tit ni le réalisme ni la sincérité des prévisions qu’il contient®.

Est-ce dire que le notaire n’agirait que comme un simple dépositaire dudit plan et n’engage-
rait sa responsabilité que s’il omet de se faire remettre le plan par les fondateurs (article 215
Code des sociétés) ou de le transmettre, & la demande du juge-commissaire ou du procureur
du Roi, au tribunal ayant prononcé la faillite de la société dans les trois ans de sa constitution
(article 229, 5°, Code des sociétés).

Non, car le notaire est tenu & un devoir général de mise en garde et de conseil vis-a-vis de ses
clients.

4, DE VALKENEER, R., « Le notaire et son devoir de conseil », Rev. not., 2602, p. 374,
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En effet, selon Iarticle 9, paragraphe 1%, alinéa 3, de la loi organique du notariat (loi de Ven-
tdse) « Le notaire informe toujours entiérement chaque partie des droits, des-obligations et
des charges découlant des actes juridigues dans lesquels elle intervient et conseille les parties
en toute impartialité ».

Lors de la constitution de la société, il doit d’abord attirer 1'attention des fondateurs sur I'im-
portance du plan financier « et sur ses éventuelles insuffisances formelles manifestes (...) Il
pourrait devoir, en cas d'insuffisance caractérisée, refuser son minisiére. Le notaire n’a tou-
tefois pas d apprécier le bien-fondé du plan financier. »°.

Des lors, certains considérent & raison que « Devant un plan illusoire ou fumenx, qui ne luisse
aucune place au doute... le notaire devra refuser d’instrumenter sauf éventuellement & se
réserver une attestation signée par les fondateurs qu’il les a informés de son opinion défavo-
rable et des dangers auxquels ils s'exposent »°.

11 a ét€ jugé dans ce sens que « le notaire ne peut limiter son intervention a recevoir ce docu-
ment, ni méme a attiver en termes généraux ' attention des fondateurs sur la portée de I'ar-
ticle 123, 7°, des lois coordonnées sur les sociétés commerciales ; encore lui appartient-il de
dénoncer un pian financier qui, & premier examen, se révéle a ce point incomplet ou grossier
qit’il w'en a en réalité que le nom »”.

Son devoir de mise en garde et de conseil ne se limite cependant pas & ces seules hypothéses.

Si cela devait &tre le cas, dés lors qu’en 'espece la qualité intrinséque du plan financier n’est
pas mise en cause, la responsabilité du notaire C, ne pourrait étre engagée.

Il a éé également jugé a bon droit que « un notaire doit attirer Uattention des parties sur

Pensemble des risques que représente une opération pour 'une ou Uautre d'entre elles. Les
parties ont le droit d’étre éclairées par le notairve sur la portée véritable de leurs opérations
Juridigues, sur Uefficacité des actes qut’elles signent et sur les conséquences gui peuvent en
découler, méme si la convention a été négociée en dehors de lui. Cette obligation de mise en
garde porte non seulement sur les risques juridiques, mais également sur les risques purement
économiques. Le devoir de conseil du notaire lui impose d’avertir d’initiative ses clients des
risques guxquels ils s'exposent (R. De Valkeneer, « Responsabilité notariale », Rev. Not.,
2000, pp. 25 et s. et réf. cit.).

Ce devoir est congu pour suppléer & ignorance des parties et doit s’ apprécier en fonction
du degré d’instruction de celles-ci. En revanche, Uintervention d’autres spécialistes, lors de
la védaction du projet ne dispense pas le notaire de toute obligation de conseil, notamment
lorsque le projet contient un danger apparent. »°.

Cette jurisprudence est parfaitemnent transposabic en ['espéce.

5. GOVERS, P, « Les obligations d’information, de renseignement, de mise en garde et de conseil des notaires », in Les obii-
gations d’ mfa.- mation, de renseignement, de nise en garde et de conseil, C.UP., n° 03/2006, vol. 86, p. 124, Larmer 2006.

0 =3 o

MICHEL, H., « Plan financier et responsabitité notariale », /7., 1982, p. 71.
Trib. Comnt. Charleroi, 30 mars 1999, JLM.B., 99/564.
Bruxelles, 6 septembre 2002, R.G.A.R,, 2003, p. 13776.
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Le notaire C. n’est pas le rédacteur du plan financier. Celui-ci a été élaboré par un tiers, le
comptable Michel R. Comme nous ¥'avons déja relevé, ce plan est complet et présente toutes
les apparences de sérieux dans son €laboration, La qualité des prestations fournies par le
comptable n’est pas mise en cause.

Toujours est-il qu’il résulte de ce plan que activité projetée par 1’appelante serait gravement
déficitaire au terme de trois exercices comptables couvrant une période de presque quatre
années civiles et que sur de telles bases rien ne permet de présager d’une amélioration de la
situation de la société au-dela de ce terme,

La simple lecture de ce plan doit convaincre toute personne normalement prudente et diligen-
te, et donc q fortiori un notaire, que I'appelante court droit a la catastrophe si elle s’en tient A
ce que celui-ci prévoit.

Le notaire C. a regu I’appelante en son étude en vue de la passation de P’acte constitutif de Ia
SPRL 7.

I a donc pu constater que celle-ci ne maitrisait pas la langue francaise (il est rappelé qu’elle
avait fui fa Tchétchénie quelques années plus t6t et que fe plan prévoit I'engagement des ven-
deuses car elle est incapable d’assurer elle-méme les ventes) et qu’elle n’était pas au fait des
regles en matiére de comptabilité et de gestion et du droit des sociétes.

Dans sa lettre du 5 aofit 2013 adressée au curateur, le notaire C. expose qu’en ce qui concerne
ses obligations en I’espéce : « le rile du Notaire a ce sujet est de s’assurer que le plan finan-
cter lui soit remis par le fondateur ditment signé ? En aucun cas le Notaire ne doit collaborer
a la rédaction de ce plan ».

Il soutient qu’il a « ensuite correctement informé le fondateur de Iimportance du plan finan-
cier et des conséquences qui en découlent pour liti en cas de faillite prématurée de la société ».

Le notaire C. a la charge de la preuve de cette allégation (article 870 Code judiciaire).

I’insertion & larticle 4 de P'acte constitutif de la SPRL, Z., sous le titre « Plan financier »,
d’une clause de style selon laquelle « La comparante reconnait que le notaire soussigné a
attiré son attention sur la portée de Uarticle 229 du Code des sociétés concernant la respon-
sabilité des fondateurs en cas de faillite de la société constituée avec un capital manifestement
insuffisant. » n’est pas suffisante pour rapporter cette preuve.

Des lors, il doit &tre conchu qu’il n’a pas, d’initiative, attiré 1’attention de 1’appelante sur les
risques qu’elle prenait personneliement en constituant une société dont les perspectives de
viabilité a court terme étaient d’emblée fortement compromises au vu du plan financier que
celle-ci venait de Iui remettre. L’appelante a pu croire que la constitution d’une société la met-
trait & I'abri des créanciers de celle-ci. Elle n’a pas ét€ éclairée par ke notaire sur Pefficacité
toute relative de la constitution d’une société dans de telles conditions, notamment quant 3 Ia
protection de son patrimoine personnel. Le notaire C. ne 'a pas mise en garde sur les risques
juridiques et économiques qu’elle encourrait compte tenu du caractére manifestement défici-
taire de I’activité projetée.
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" ‘En outre, au vu du plan‘financier qui lui avait €té soumis avant la constitution de la société et
- des risques personnels encourus par I’appelante dans de telles conditions, le notaire C. aurait
pu lui conseiller de renoncer & son projet.

L appelante aurait pu se lancer dans son activité de vente de vétements en personne physique,
ce qui en cas de faillite personnelle, aurait pu la préserver des poursuites de ses créanciers,
pour autant gu’elle soit déclarée excusable.

11 a été ainsi jugé que « Maitre D., en sa qualité d’homme de loi, spécialisé en droit des so-
cidiés — comme doit I'étre tout notaire normalement compétent —, s'il §'était un tant soit peu
intéressé & la sttuation de Dame DA., aurait pu conseiller aux parties de faire choix d’une
formule juridique plus adéquate, permettant au Sieur C. de constituer la société avec le méme
capital social et de mettre la Dame DA. & Iabri d’une action en responsabilité. »°.

Le notaire C. a manqué a son deveir de mise en garde et de conseil vis-2-vis de 'appelante. 1l
engage sa responsabilité contractuelle & son égard et lui doit sa garantie.

L’appelante circonscrit sa demande 2 toute condamnation dont elle ferait ’objet du fait de
I"insuffisance du capital social au jour de la constitution de la société.

La garantie du notaire C. est limitée au dommage subi par I’appelante en lien causal avec la
faute qu’il a commise.

1l s’agit done d’établir dans quelle mesure le dommage subi par I'appelante ne se serait pas
produit sans la faute du notaire C.

Si le notaire C. avait attiré I’attention de "appelante sur les risques qu’elle encourrait selon
Particle 229, 5°, du Code des soci€tés, compte tenu du caractére manifestement déficitaire de
Pactivité projetée, celle-ci aurait-elle renoncé a son projet de constituer la SPRL Z., évitant
ainsi de voir sa responsabilité mise en cause par le curateur sur pied de la disposition précitée
qui se solde par sa condammnation au paiement d'une somme de 10.000 € 7

I est rappelé que « le juge peut accorder une réparation pour la perte d’une chance d’obtenir
un avantage ou d’éviter un préjudice si la perte de cette chance est imputable & une faute »°
et que la perte de cette chance doit tre « réelle »'.

Le dommage de I'appelante serait dans la perte d’une chance d’éviter de devoir payer ces
10.000 €, sa responsabilité ne pouvant &tre mise en cause sur pied de I'article 229, 5°, du Code
des sociétés si elle n’avait pas constitué la société.

Les circonstances de la cause tendent 4 démontrer que I'intention de I’appelante était de se
lancer dans cette activité en société « coflite que coiite ».

Ainsi, elle avait tu au comptable MLR. tout comme au notaire C. le fait qu’elle n’avait pas pu
obtenir e prét de 37.600 € destiné a financer son activité en sociéte.

9. Mons, 25 octobre 2001, R.D.C., 2002, p. 711
10. Cass., 5 juin 2008, Pas., 2008, p. 1425.
11. Cass., 15 mars 2010, Pas., 2010, p. 829.
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1l convient également de relever que si I’appelante avait exercé son activité en personne phy-
sique sur Ia base des mémes donndes que celles contenues dans le plan financier, elle aurait
couru A la Faillite et aurait donc dfi faire face aux revendications d’un curateur, certes sur
d’autres fondements juridiques.

Rien ne permet d’affirmer que 1"appelante aurait pu bénéficier de I’excusabilité alors prévue
par I’article 80 de Ia Joi du 8 aofit 1997 qui suppose un failli malheureux et de bonne foi.

Dans ces conditions, 1’appelante ne démontre pas que sans la faute du notaire C., elle aurait
réellement perdu une chance d’éviter de devoir payer une somme de 10.000 €, soit dans le
cadre de 1a faillite de 1a SPRL 7., soit en raison de sa faillite personnelie.

La demande en garantie de I’appelante est des lors non fondée.

Le curateur réclame la condamnation du notaire C., solidairement avec 1'appelante, au paie-
ment de I'intégralité du passif social produit 4 Ia faillite de la SPRL Z.

Celui-ci reste cependant en défaut d’établir I’existence du lien causal entre fa faute & présent
avérée du notaire C. et le « dommage subi par les créanciers » (ses conclusions, page 15).

En effet, il n’est nullement démontré que sans cette faute, le dommage dont il demande I'in-
demnisation ne se serait pas produit tel qu’il s’est produit.

1’ appelante aurait pu se lancer dans son activité projetée en personne physique et contracter
des dettes similaires vis-a-vis de ceux-ci.

Sa demande est das lors non fondée.

OBSERVATIONS

La responsabilité du fondateur pour capital manifestement insuffisant, les contours du
role du notaire et le large pouvoir d’appréciation du tribunal

Dans ce dossier, le curateur réclamait tout d’abord a I'unique fondatrice et associée d'une
SPRL déclarée en faillite Ja libération du capital non encore libéré et le remboursement de ses
prélévements injustifiés sur le compte de la société, ce qu'il a aisément obtenu et n’a plus fait
I’objet de discussion en appel.

Par contre, sa demande complémentaire de condamnation de Ia fondatrice a assumer tout le
passif de [a faillite sur pied de Uarticle 229,5° de I’ancien Code des sociétés avait été réduite
par les premiers juges 4 10.000 €, tandis que la demande de garantie formulée par la fondatrice
4 'encontre de son notaire, auteur de I'acte constitutif, avait été rejetée.

Tant la fondatrice que le curateur ont formé appel, I'une, a titre principal, dans I'unique but
d’obtenir la garantie de son notaire ¢t I’autre, incidemment, dans le but d’obtenir une contri-
bution plus substantielle au passif de la faillite, avec une condamnation solidaire du notaire
aux cotés de la fondatrice.

Envisageons ces deux responsabilités ci-apres.
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Quant & la responsabilité de la fondatrice

La responsabilité de la fondatrice apparait incontestable dans un contexte de faillite dans
les deux anndes de la constitution de la société, avec un capital fixé an minimum légal, un
emprunt envisagé mais refusé par la banque avant la constitution, des avances de 1’associée
également envisagées dans le plan financier sans aucune chance de concrétisation, des pertes
récurrentes « programmeées » par ce plan durant les quatre premiéres années d’activité, des
charges en personnel importantes au motif que la fondatrice ne maitrise pas suffisamment le
francais pour entrer elfe-mé&me en contact avec sa clientéle alors que 1'objet de fa société est
la vente de vEtements, ... Le tablean était fort noir et ¢’est sans surprise que la Cour estime
que « le capital social et les moyens mis & la disposition de la société existants au jour de sa
constitution étaient manifestement insuffisants pour assurer {’exercice normal de Uactivité
profetée pendant une période de deux ans au moins. »

Cependant, au niveau du guantum, le curateur n’avait obtenu « que » 10.000 € devant les
premiers juges, eu égard A la situation financiére de la fondatrice déclarée précaire (m&me
si nullermnent prouvée) alors qu’il avait sollicité la couverture de ’intégralité du passif de la
failtite, soit plus de 65.000 €.

La Cour va confirmer la condamnation originelle au motif que la fondatrice bénéficie de
I'aide juridique de seconde ligne et de 1’aide sporadique du CPAS, qu’elle a tenté une activi-
té d’indépendante qui a échoué suite & son « mangite de connaissance manifeste des régles
essentielles de comptabilité et de gestion et des moyens mis & la disposition de la société »,
que sa. mauvaise foi n'est pas avérée et qu’elle effectue des versements réguliers — méme si

" modestes ~ au profit du curateur.

Le maintien d’une condamnation, méme si elle est limitée & 10.000 €, permet, selon la Cour,
d’éviter d’exonérer la fondatrice de toute responsabilité, tout en espérant gu’elle comprenne
que « nul ne peut se lancer dans une activité commerciale en toute mpunité », et assure au
curateur la récupération d’une certaine somme permettant, trés partiellement, d’apurer le pas-
sif de la faillite.

La mobilisation, par le curateur, de Darticle 229, 5° de I’ancien Code des sociétés présentait :

— P'avantage de ne pas devoir prouver le moindre lien causal : il suffit que le juge constate
I'insuffisance manifeste du capital, sans devoir examiner si le montant trop peu élevé de
celui-ci est bien la cause de la faillite, qui peut &tre due A une toute autre cause'?,

— mais I’inconvénient d'une totale incertitude quant au guanfion de 1a condamnation : contrai-
rement aux autres numéros de 'article 229 qui prévoient soit une responsabilité marhéma-
tigite ( = « boucher le trou »), soit une responsabilité proportionnelle au dommage causé,
la responsabilité pour capital manifestement insuffisant laisse au juge un pouvoir d’ap-
préciation considérable ; le texte invite le juge 2 fixer Ia proportion du passif & imputer au
fondateur, sans toutefois lui souffler 4 1’ oreille les criteres a prendre en considération pour
évaluer la condamnation chiffrée qui serait la plus adéquate.

12. La faillite ou la cessation d’activit€ du client principal de la société par exemple.
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Pour obtenir une condamnation plus substantielle de Ia fondatrice et son obligation & couvrir
I"intégralité du passif, quelle que soit son importance, le curateur aurait pu tenter d’engager sa
responsabilité aquilienne mais la preuve du lien causal entre la faute et le dommage apparait
nettement plus délicate & apporter. Des circonstances nombreuses et trés diverses peuvent en
effet avoir conduit la société a la faillite, indépendamment du faible montant de son capital
initial et des moyens mis & sa disposition. La charge de la preuve est donc bien plus lourde.

A noter que :

— Tarticle 229, 5° de ’ancien Code des sociétés est devenu 1’article 5:16, 2° du CSA, Ia for-
mulation demeurant presqu’inchangée’® ' ;

— le CSA définit désormais clairement, 2 1'article 5:4, § 2, les sept éléments qui doivent fi-
gurer dans le plan financier, dont le législateur ne donnait autrefois ni définifion, ni consis-
tance minimale.

Quant & la responsabilité du notaire

Il n’est pas contesté qu’un fondatenr peut parfaitement constituer une société « dont le plan
financier révéle une activité théoriquement déficitaire au cours des trois premiers exercices. »
(comme relevé par la décision annotée). Encore faut-il alors qu’il soit parfaitement informé
quant 2 la responsabilité personnelle qu’il encourt sur ka base du droit des sociétés.

En Pespece, la Cour estime que Ia simple lecture du plan financier' avec, notamment, des
pertes récurrentes « programmées » durant les quatre premigres années d’activité, était de
nature 4 « convaincre toute personne normalement prudente et diligente, et donc a fortiori
un notaire » que la fondatrice allait « droit dans le mur » si elle s’en tenait a ce que le plan
prévoyait, d’autant que le notaire a pu constater de visu qu’elle ne maitrisait pas le frangais, ce
qui n'aide pas, et qu’elle ne semblait pas connaitre les régles en matigre de comptabilité et de
gestion ni le droit des soci€tés.

C’est au notaire qu’il revient de prouver qu’il a « correctement informé le fondateur de Iim-
portance du plan financier et des conséquences qui en découlent pour lui en cas de faillite
prématurée de la société », I'insertion d’une clause de style dans son acte étant insuffisante
3 cet égard. La Cour estime qu’en I’espce, le notaire échoue a établir qu’il a correctement
rempli son office & cet égard, manquant & son devoir de mise en garde et de conseil de sorte
qu’il engage sa responsabilité contractuelle envers la fondatrice et doit la garantir.

Cependant, il faut encore prouver le lien causal entre cette faute avérée et le dommage subi
par la fondatrice.

13. Les trois nuances sont {es suivantes :

- le point de dépatt des trois ans est désormais 1'acquisition de la personnalité juridique, et plus la constitution de la soci€té ;

- les termes « le capital social ou (dans les cas de la SPRL-8) les fonds propres » ont ¢t€ remplaces par « les capitaux pro-
pres de départ » dans le CSA ;

- laphrase relative 4 la (ransmission du pian financier par le notaire au tribunal a &té reformulée.

14. Signalons la publication, dans le numéro 4 de la revue TR V.-Rev. prat. soc,, 2020, aux pages 449 & 494, sous la plume des
Juges de I'Entreprise Aurore JANSEN et Wim DAVID, d’une conteibution trés intéressante intitulée « Le nouveau droif des
SRL et de la faillite : quelles (inter)actions ? » qui consacre de nombreux développements 2 la responsabilité des fondateurs
en cas d’insuffisance manifeste du capital/des capitanx propres de départ (innovations, droit transitoire, rappels, ...).

15. Dont il n’est pas contesté qu'il apparait complet et élaboré par un professionne! du chiffre avec toutes les appatences de
séricux ; les qualités de ce plan financier sont dés lors hors propos en {'espéce.
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Cette derni¢re aurait pu renoncer & constituer une société, préférer développer son activité en
personne physique et éventuellement bénéficier de I’excusabilité alors visée 4 "article 80 de
la loi du 8 aofit 1997 si elle avait pu établir sa qualité de faillie malheurcuse et de bonne foi.

La Cour se pose des lors la question de savoir si la fondatrice aurait quand méme constitué fa
SPRL si son notaire avait correctement attiré son attention sur les risques encourus.

Son dommage s’identifié 4 « la perte d’une chance d’éviter de devoir payer ces 10.000 €(...)
si elle n’avair pas constitué la sociéré » et la Cour estime que dans les circonstances de Pes-
péce qui lui est présentée, I'intention de la fondatrice « était de se lancer dans cette activité
en société ‘colite que coiite’ », notamment parce qu’elle a caché tant & son comptable qu’a
son notaire qu’elle n’avait pas obtenu le prét nécessaire & financer 1"activité ; la fondatrice ne
parvient dés lors pas a établir que sans la faute de son notaire, elle aurait effectivement perdu
une chance d’éviter de devoir payer 10.000 €, soit dans le cadre de la faillite de sa société, soit
en raison de sa faillite personnelle.

Ceci justifie le rejet de sa demande en garantie.

La demande de condamnation solidaire du notaire aux ctés de la fondatrice formulée par
le curateur est également rejetée 2 défaut d’établir le lien causal entre la faute du notaire et
le dommage des créanciers sociaux : la Cour estime que le curateur échoue a prouver que
sans cette faute, le dommage ne se serait pas produit tel qu’il s’est produit ; si elle n’avait
finalement pas constitué sa SPRL, Ia fondatrice aurait en effet pu exercer I’activité de vente
de vétements en personne physique et contracter... des dettes similaires vis-a-vis des mémes
créanciers.

Terminons par deux réflexions que nous inspire cet arrét dont nous louons la précision de

I"analyse :

1/ La Cour rappelle que le devoir de consei] et de mise en garde du notaire doit s’apprécier en
fonction du degré d’instruction de son client, tout en précisant que 1'intervention d’autres spé-
cialistes lors de la rédaction du projet d’acte ne le dispense pas de son obligation de conseil.
Ce « degré d’instruction » du fondateur n’a par contre aucun impact en ce qui concerne sa
responsabilité personnetle pour capital manifestement insuffisant. A c6t€ des deux conditions
‘objectives’ gui doivent étre réunies pour pouvoir engager la responsabilité des fondateurs
dans ce contexte (faillite et insuffisance manifeste du capital), aucune condition de type ‘sub-
jectif’, & savoir propre aux caractéristiques personnelles de chaque fondateur, ne peut étre
ajoutée.

Au niveau de Pobligation a la dette, les fondateurs sont tous (raités sur le méme pied : & partir
du moment ou sont constatées, d’une part, la faillite de la société dans le délai de trois ans
et, d’autre part, I'insuffisance manifeste de son capital, ils sont solidairement tenus, dans une
proportion fixée par le juge, des engagements de la société, Et ceci indépendamment de leurs
connaissances particuliéres, de leurs aptitudes personnelles, de leur expérience, ...
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Par contre, au niveau de la contribution A la dette, le juge peut considérer que tel ou tel fon-
dateur a joud un rdle primordial, au vu de ses compétences particulieres par exemple, ce qui
justifie qu’il prenne en charge une fraction plus importante de la dette!® 7.

2/ Dans I'espéce tranchée, la Cour stigmatise le silence maintenu par la fondatrice, tant a
I’égard de son comptable qu’a I’égard du notaire, relativement au prét bancaire de 37.600 €
qu’elle attendait pour développer ses activités mais qui lui avai €i€ refusé avant la constitution
de sa société. Ce prét était pourtant expressément renseigné par le plan financier parmi les
moyens mis 2 la disposition de la société.

Lorsqu’elle évalue la part du passif de la faillite & mettre & sa charge et décide de confirmer
sa condamnation & assumer « seilement » 10.000 €, 1a Cour affirme que la mauvaise foi de
la fondatrice n’est pas avérée. Par contre, lorsqu’elle envisage la responsabilité du notaire et
1’éventuel choix de la fondatrice de renoncer & constituer une société et d’exercer en personne
physique, Ia Cour souligne que « rien ne permet d’affirmer qu’(elle) aurait pu bénéficier de
Iexcusabilité (...) qui suppose un failli malheureux et de bonne foi ».

Alors. .. est-elle de bonne ou de mauvaise foi, cette fondatrice ?

De notre ¢Hté, nous aurions été plus sévéres que la Cour car cette dissimulation de I'informa-
tion relative au refus du prét apparait vraiment substantielle (surtout quand on voit I'ampieur
du prét au regard du capital social, soit prés du double, et quand on sait que le prét faisait
expressément partie des moyens mis 2 la disposition de Ia société dans le plan financier'®) et
semble témoigner d’une certaine malhonnéteté, Dans la mesure ol le juge apprécie souve-
rainement I'ampleur du quantum au regard des circonstances de 1’espece, nous aurions sans
doute choisi de fixer la condamnation de fa fondatrice au montant du prét bancaire finalement
non obtenu, soit 37.600 €. Mais... reconnaissons qu’elle est toujours délicate, cette tAche du
juge d’évaluer la « juste condamnation » sur le plan financier.

16. Inversement, si fe juge constate que tel fondateur était de simple complaisance, il peut restreindre sa part de la dette com-
mune, & moins qu’il considére que participer & la constitution d'une société par simple « sympathie » est une faute grave &
stigrnatiser.

I7. Epinglons un arrét de la méme cour que nous avions publié il y a longlemps déja (Lizge (14° ch.), 10 septembre 2007,
J.D.S.C., 2008, n° 845, p. 168) : il a &€ jugé que la contribution 4 la dette devait élre fixée en foncrion de la participation de
chaque fondateur dans la société au jour de sa constitution, sans aggraver la situation du fondateur avecar ou du fondateur
comptable, chacun ayant fait preuve de la méme légtrel€ et de la méme imprévoyance,

18. Faisaient également partie du plan financier, parmi les moyens mis 2 la disposition de Ia société, des avances de 'associée
unique/fondatrice pour 3.750 € alors qu’il est établi qu’elle ¢tait sans ressources personnelles au jour de la constitution de la
société, ayant déclaré que la libération partiefle du capital social avait é¢ opérée grice 2 des aides de sa famille en Russie ;
a nouveau, on peut douter de la bonne foi de la fondatrice. ..
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262. et 264. La responsabiliié des associés pour faute — La décision fautive d’une assemblée
générale

N° 1451, — Tvib. entr, Gand (div. Termonde) (2° ch.), 14 janvier 2019

FPrésentation :  Ce jugement retient notre attention car il n’est pas fréquent qu’un curateur de
faillite s’attaque non pas aux dirigeants de la société faillie (SA L.), mais &
son actionnaire principale (SPRL M). Nous ne sommes pas stricto sensu dans
un cas de responsabilité des associés pour décision fautive d’une assemblée
générale mais 1’espéce est cependant intéressante en ce que le Tribunal stig-
matise la décision inadéguate d’une actionnaire principale, conséquences a
{"appui.

L’enjeu 7 Deux distributions de dividendes décidées par I’AGO puis par une
AGE peu avant I’aveu de faillite (la premiére 5 mois avant, la seconde — six
fois plus importante — & peine un mois avant).

Le curateur estime ces opérations anormales et sollicite du Tribunal qu’il les
déclare inopposables & la masse des créanciers de la faillite afin que les fonds
distribués lui soient rétrocédes.

Au moment de décréter ces versements de dividendes, la société était engluée
dans de graves difficultés avec des sous-traitants impayés, des chantiers ina-
chevés, ... une demande de réorganisation judiciaire étant méme vraisembla-
blement opportune, selon le Tribunal, mais... nen sollicitée.

L'imbroglic ? L'un des deux administrateurs de la société faillie est le gérant
de son actionnaire principale (95 %), la SPRL M., société de management et
bénéficiaire des dividendes... et 4 peine 11 jours apres la faillite, une nou-
velle société portant nn nom similaire (L.+) a été constituée par ses deux
anciens administrateurs !

Somimaire : Aucune base Iégale n’oblige les administrateurs & tenir compte ¢galement des
pertes de I'exercice en cours lors de I’évaluation d’un acompte sur dividende,
Cela découle toutefois de 1'obligation générale de gestion prudente énoncée
a l'article 527 du Code des sociétés.

Si la distribution est effectuée sur la base de 1’actif net & la date de cl6ture
du dernier exercice, le conseil d’administration, qui propose la distribution &
I’assemblée générale, doit démontrer, par un état volontairement établi, qu’a
la date de I"acompte sur dividende le bénéfice distribuable est suffisant.
L’action paulienne est fondée, en ce qui concerne le paiement d’un acompte
sur dividende, lorsque les administrateurs ont conscience du risque élevé de
faillite av moment de la distribution et que cette distribution a permis a des
personnes liées & la société de régler leurs dettes a 1’égard de la société. C'est
ce contexte qui fait de cette distribution de dividendes une transaction anor-
male.

Parties : Me E.C. gualitate qua fuillite SA 1L../SPRL M.

(...)

1451.-1.  Cette décision a été publide en néerlandais dans Rev. prat. soc./T.R.V, 2019, liv. 8, p. 878 avec une note de G. LINDEMANS
intitulée « Un double fondement : Paction paulienne comme test de distribution ».
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A. La demande - procédure
1. La demande telle qu’énoncée dans les conclusions du 21 novembre 2018 vise & :

Entendre déclarer que le paiement du dividende de 25.000,00 EUR décidé lors de I’ assemblée
générale annuelle du 20 mai 2015 n’est pas opposable 4 la masse des créanciers de la faillite
dela SA L.

Entendre déclarer que le paiement du dividende du 11 septembre 2015 d’un montant de
160.000,00 EUR n’est pas opposable & la masse des créanciers de la faillite de la SA L. ;

Condamner la SPRL M. 2 rembourser 185.000,00 EUR, plus les intéréts depuis les actes
contestés jusqu’a la date de signification de la citation, plus les intéréts judiciaires & partir de
|a date de la citation ;

Condamner également la partie défenderesse aux frais et dépens de Iinstance.
B. Faits - objet du litige

7. La SA L. a été déclarée en faillite sur aveu le 16 octobre 2015. Les administrateurs étaient
M. et A.

La société était spécialisée dans la rénovation de pharmacies. La SPRL M. détenait 9.500 des
10.000 actions de 1a SA L. La SPRL M. était en fait une société de management. La SPRL M.
louait un bien immobilier, [...], qu’elle sous-louait a la SA L.

3. La SA L. faisait appel & divers sous-traitants pour Iexécution de ses projets et & la SPRL M.
PR., cette derniére société avait €té constituée par la SA L. et M. le 16 aoiit 20035.

4. En raison de la faillite de la SA L., e seul client de la SPRL M. PR.; la SPRL M. PR. a
également été déclarée en faillite Ie 16 octobre 20135.

5. Le passif de la faillite de la SA L. s’éleve, selon le 5° PV de vérification des créances, &
1.633.658,90 EUR, dont 725.021,64 EUR de passif ordinaire et 908.637,32 EUR de passif
privilégié. La partie défenderesse reconnait dans ses conclusions qu'il y avait des probiemes
avec les sous-traitants ct que les fravaux ne pouvaient étre suffisamment suivis, en raison de
la maladie de la fille de M.

6. 11 ressort du 5° PV de vérification des créances que des montants trés importants sont
dus 3 certains créanciers, comme & la SPRL B-DB, 182.224,04 EUR, a la SPRL AG-SP,
188.123.00 EUR et a la SPRL VH 225.362,00 EUR. La SPRL B-DB était un sous-traitant
qui a cité en paiement pour I'audience du 16 octobre 2015 et qui n’a pas voulu accorder un
nouveau report de paiement. D’autres sous-traitants n’ont pas non plus vouln accorder un
nouveau report et ont activé 1’action directe aupres de différents maitres d’ouvrage. Dans ses
conclusions, la partie défenderesse indique que certains sous-traitants ne souhaitaient plus
faire d’offres puisqu’ils n’étaient pas payés. lls auraient également facturé des travaux non
réalisés, mais dont les factures n’ont pas été protestées ou I’ont été avec retard, en raison du
mangque de temps et de I'absence de M. dans Ientreprise.
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" Les créances des clients se sont avérées irrécouvrables apres la faillite, en raison de Pinaché-

vement des chaniiers.

7. L'exercice comptable de la SA L. s’est cloturé le 31 décembre 2014 avec un bénéfice de

51.790,73 EUR. Selon les comptes annuels au 31 décembre 2014, approuvés par ’assemblée
générale du 20 mai 2015, un montant de 25.000,00 EUR a £té distribué sur le bénéfice de
I"exercice comptable 2014. '

Lors de I’assemblée générale extraordinaire du 11 septembre 2015 de la SA L., il a été décidé
de distribuer un acompte sur dividende de 160.000,00 EUR, soit 16,00 EUR par action. Lors
de cette assemblée, seule 'actionnaire SPRL M., représentée par son gérant M., était présente
avec 9500 actions. I autre actionnaire, A., n’était pas présente & cette assemblée.

8. La partie défenderesse considére que ces transactions sont parfaitement normales.

0. Divers créanciers, sous-traitants de la SA L. en faillite, ont intenté une action en responsa-
bilité contre les administrateurs de la SA L. sur [a base de I'article 530 C. Soc. Par jugement
du 4 juin 2018 de la & chambre du tribunal de céans, les administrateurs ont ét€ condamnés
& payer 150.000,00 EUR.

10. I a été établi qu’a peine 11 jours aprés la faillite de la SA L., une nouvelle société a &1é
constitude, la SPRL L.+, avec A. et M., les anciens administrateurs de la SA L., comme fon-
dateurs.

C. Appréciation

11. Aucune distribution ne peut étre faite lorsqu’a la date de clbture du dernier exercice, Iactif
net tel qu’il résulte des comptes annuels est, ou deviendrait, a la suite d’une telle distribution,
infériewr au montant du capital libéré ou, si ce montant est supérieur, du capital appelé, aug-
menté de toutes les réserves que la loi ou les statuts ne permettent pas de distribuer.

Par actif net, il faut entendre le total de !’actif tel qu’il figure au bilan, déduction faite des
provisions ¢t dettes (art. 617 C. Soc.).

12. La saciété peut verser un acompte sur dividende, indépendamment des régles Iégales re-
latives au dividende intérimaire, & condition toutefois que I'on s’en tienne aux limites de
Particle 617 C. Soc. (Cass. 23 janvier 2003, Arr. Cass., 2003, 201 ; D.A.O.R., 2002, 366 ;
R.C.JA.,2003, 557, note D. WILLERMAIN « La distribution par I’assemblée générale d’une
société anonyme d’un dividende en cours d’exercice » ; J. GOFFIN, « Le rdle de 1’assemblée
générale des actionnaires dans la distribution de dividendes en droit belge », J.D.C.S. 2009,
94-108).

3. La distribution d’un dividende intérimaire ne pouvait donc avoir Heu que si, aprés la dis-
tribution, les capitaux propres de la société n’étaient pas tombés en dessous du montant du
capital souscrit (en Pespece 100 000,00 EUR) plus les réserves indisponibles (en 1'espéce
10 000,00 EUR).

14, Iln’y a pas de base légale pour obliger les administrateurs & prendre galement en compte
les pertes de 1'exercice en cours, Toutefois, cela est nécessaire en vertu de I’obligation géné-
rale de gestion prudente contenue dans ’article 527 C. Soc. Si la distribution est effectuée
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sur 1a base de 1'actif net tel qu’il existe & Ia date de clSture du dernier exercice comptable, le
conseil d’administration, qui propose la distribution a I'assemblée générale, devra démontrer,
sur la base d’un érat établi volontairement, que le bénéfice est suffisant pour permettre la
distribution d’un acompte sur dividende & cette date et qu’entre-temps il n’a pas €t€ perdu en
raison des pertes de I’exercice en cours. En effet, les administrateurs qui proposent a "assem-
blée générale de distribuer des sommes disponibles a la date de cl6ture de I'exercice doivent
vérifier, au moment ol ils formulent leur proposition, s’il est toujours conforme & la bonne
gouvernance de distribuer effectivement ces sommes. (T. BAART, Y. VAN DEN BROECKE,
« Over de uitkering van gewone, tussentijdse en interim-dividenden : op welke jaarreke-
ning moet de uitkering worden gebaseerd en welke procedure dient gevolgd te worden ? »,
Not. Fisc. Maand., 2011, (294) 301 ; H. DE WULF, « Moet de mogelijkheid tot winstuitkering
volgens artikel 617 W.Venn. steeds aan de hand van de laatste jaarrekening berekend wor-
den ? », R.D.C. 2005, 393, 399-400 ; R. TAS, « Een dividend voor elk seizoen. Over de moge-
lijkheid van tussentijdse dividenduitkeringen », T.R.V,, 2003, (497) 517, n® 42 ; K. Van Hulle,
« Wettelijke beperkingen inzake winstuitkeringen », dans Het gewijzigde vennootschapsrecht,
numeéro spécial R.D.C. 1984, 77, n° 6 ; L. Fredericq, Traité de droit commercial belge, 1. V,
Gand, Fecheyr, 1950, 373, n° 325).

15. Le rapport de 1’assemblée générale spéciale de SA L. du 11 septembre 2015 mentionne :

« Données financiéres au 31/07/2015 :

Capital 100.000 EUR

Réserves ; 173.863,90 FUR

Résultat provisoire - 129.471,22 EUR.

Total des capitaux propres 144.392,68 EUR

Ces chiffres montrent :

- [Que] les capitaux: propres seront supérieurs au capital souscrit ;

- [Que] Iobligation de constituer une réserve Iégale de 10 % est respectée ;

- [Que] les réserves disponibles sont raisonnables : 173.863,90 EUR ;

- Que des fonds sont restitués en tant que fonds de roulement disponible en réduisant le
comple courant ;

- Qu'ily a un portefeuille appréciable de devis.

Les perspectives d’avenir sont favorables compte tenu du carnet de commandes ».

Ce rapport ne dit rien sur les différentes difficultés rencontrées avec les sous-traitants et les
maftres d’ouvrage.

16. Les chiffres figurant dans le rapport de Passemblée générale extraordinaire montrent
qu'au 31 juillet 2015, les réserves disponibles de 163 863,90 EUR (173 863,90 EUR -
10 000,00 EUR de réserves indisponibles) étaient déja tombées & 34 392,68 EUR. Le résultat
provisoire au 31 juillet 2015 donne une perte de 129 471,22 EUR. Cette perte doit ére consi-
dérée 4 la lumigre du fait que les administrateurs connaissaient des problemes majeurs avec
les différents sous-traitants et maftres d’ouvrage en rapport avec les chantiers inachevés. En
toute logique, les administrateurs ont donc dfi tenir compte des provisions importantes qui
devaient &tre constituées, surtout au regard du fait que les comptes annuels au 31 décembre
2014 comprenaient un poste « travaux en cours d’exécution » & I'actif pour un montant de
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281.844,00 EUR. Finalement, suite & la faillite, le curateur n’était pas en mesure de réaliser
les créances impayées, en raison des différents problémes. Selon le 5% PV de vérification des
créances, le passif peut étre estimé & 1.633 658,90 EUR, en regard duquel il existe des actifs
trés limités. "

17. Tt est frappant de constater que, malgré les difficultés, la société n’a pas cherché a assurer
la continuité en demandant aux actionnaires ou & des tiers de mettre de nouvelles ressources
a disposition par le biais d’une augmentation de capital. L’entreprise n’a visiblement pas non
plus jugé opportun d’engager une procédure de réorganisation judiciaire. Apparemment, les
administrateurs ont choisi de constituer une nouvelle société, la SPRL L.+, avec le méme objet
social, 11 jours apres la faillite. Le tribunal estime qu’il est prouvé que le 11 septembre 2018,
date de 1’assemblée générale extraordinaire de la SA L., les administrateurs ont constate le
[grand] risque de faillite de la SAL. I entreprise était en en effet confrontée a des chantiers
inachevés, 2 des sous-traitants qui, faute de paiement, ne souhaitaient plus continuer & {ravail-
ler, & diverses créances de maitres d’ouvrage et enfin 4 des actions directes de sous-traitants.

18. Le tribunal estime qu’au moment du paiement du dividende, le 11 septembre 2015, les
administrateurs étaient trés conscients du [grand] risque de faillite. Et le sachant, ils ont pro-
posé la distribution 2 'assemblée générale. Ainsi, la SPRL M. pouvait encore recevoir les
dividendes.

19. Pour I’application de Varticle 20 Loi faill., la complicité d’un tiers est requise. L'assem-
blée générale de la SA L. se composait de la SPRL M., détentrice de 9500 actions, et d’A.,
détentrice de 500 actions, qui n’était pas présente. Le gérant de SPRL M. est M., qui &tait
également 1" administrateur délégué de la SA L.

20. I actionnaire, et en particulier I’actionnaire majoritaire SPRL. M., agit illégalement lors-
que, dans les circonstances décrites ici, un dividende intérimaire est versé a la veille d’une
faillite imminente (E. SIMONS et W. VAN TONGELEN, « Aansprakelijkheid van aandeel-
houders » dans Vennootschap en Aansprakelijkheid, Kluwer, octobre 2007, 1.3-40r ; R. TAS,
« Ben dividend voor elk seizoen. Over de mogelijkheid van tussentijdse dividenduitkerin-
gen », TR.V, 2003, (497) 517, n° 42). Lorsqu’elle a décidé de distribuer un dividende, la
SPRL M. devait tenir compte du fait que la distribution était effectuée avec des réserves qui
n’étaient plus disponibles au moment de la décision et que cette distribution d’acomptes sur
dividendes était économiquement injustifiée compte tenu du risque {trés) élevé de faillite.

21. La SPRL M. déclare que méme sans le paiement du dividende, la SA L. aurait également
fait faillite. Mais cela est sans importance, SPRL M. est seulement mise en cause pour avoir
coopéré A une transaction anormale par laquelle les créanciers ont €té préjudici€s. I n’est pas
non plus pertinent que la date de cessation de paiement n’ait pas €€ modifice et qu’elle ait été
fixée au 16 octobre 2015, date du jugement de faillite. Les transactions effectuées en dehors
de la période [suspecte] peuvent relever de I’article 20 Loi faill.
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La SPRI. M. conteste également le préjudice des créanciers. Eile souligne que sur le paiement
du dividende de 160.000,00 EUR, un montant de 128.372,94 EUR a été reversé & la SA L.

72 Le dividende de 16,00 EUR par action a été versé & la SPRL M. pour 152.000,00 EUR et
i A. pour 8.000,00 EUR. Ce dernier montant de 8000,00 EUR, qui revenait aA., a été payé en
payant une refenue 3 1a source de 25 % et en déduisant 6000,00 EUR sur le compte courant de
M. Ces 8.000,00 EUR ont donc été payés.

23. Le 11 septembre 2015, 50 000 EUR ont été versés a la SPRL M. sur son compte anpres de
la KBC. Ce montant fut immédiaternent remboursé par la SPRL M. a la SA L. le 11 septem-
bre 2015 avec la mention « participation a la location du béatiment ». Les 102.000,00 EUR
restants ont été payés en versant 97.1 15,47 EUR sur le compte aupreés de 1a BNP FORTIS de
1a SPRL M. et le solde de 4.884,13 EUR a été compensé avec une créance de laSAT.surla
SPRL M.

24. Le 11 septembre 2015, un dividende brut de 93.372,00 EUR fut versé de la SPRL.M.aM,,
qui recevra un dividende net de 70.029,00 EUR.

Avec ce montant, M. apure le solde débiteur de son compte courant (67.488,41 EUR - aprés
déduction des 6.000,00 EUR nets, revenant aA)dans la SAL.

25. Apres le paiement du dividende, la SA L. a donc regu 50.000,00 EUR « participation &
1a location du bitiment » + 6.000,00 EUR (paiement du dividende revenant 2 A, - qui a été
déduit du solde débiteur du C/C de M.) + 4.883,53 EUR en paiement de la dette de la SPRL
M. envers la SA L. (par compensation) + 67.488,41 EUR apurement du solde débiteur du
compte courant de M.

26. Sans le paiement du dividende, la $A L. aurait eu des créances d'un montant total de
128.372,54 EUR :

- sur M. pour le solde débiteur du compte courant de 73 488,41 EUR ;

- sur SPRL M. de 4.884,13 EUR ;

- sur la SPRL M. de 50.000,00 EUR au titre de la « participation & la location des biéti-
mMents ».

27 Si ces créances n’avaient pas été acquittées par le biais de la transaction contestée, ces
montants auraient di &tre versés & Ia SA L. Avant la faillite, les actifs (liquidités) auraient
donc été augmentés de ce montant et ¢’ils n’avaient pas 6té apurés at moment de la faillite,
le curateur aurait pu recouvrer ces montants. Cela s applique au solde débiteur du compte
courant et 2 la créance de 1a SA L. sur la SPRL M. Le tribunal accepte également, sur la base
de la communication indiquée sur le transfert lui-méme, que Je paiement de 50.000,00 EUR
parla SPRL M. 2 la SA L. a &té effectué conformément 2 P’engagement de la SPRL M. de
payer la SA L.

8. La SPRL. M. ne donne pas non plus d’explication raisonnable quant 2 la raison pour la-
quelle les dividendes devaient &tre versés le 11 septembre 2015, la SPRL M. n’ayant pas de
probiemes de liquidité.
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Si le paiement du dividende n’avait pas eu lieu le 11 septembre 2015, la faillite de la SA L.
aurait fait en sorte que ces réserves ne puissent plus étre distribuées a la SPRL M. Sachant que
le risque de faillite était trés élevé, la transaction a été autorisée méme si les réserves n’étaient
plus disponibles. Cela a permis d’apurer le compte courant de M. et les dettes de la SPRL
M. envers la SA L. C’est ce contexte qui fait du versement de ’acompte sur dividende une
opération anormale.

29. Le curateur demande également d’entendre déclarer que le paiement du dividende de
25.000,00 EUR décidé lors de I’ assemblée générale annuelle du 20 mai 201 5 est non-opposable
2 la masse, compte tenu de article 20 Loi Faill. Tl fait référence 4 la perte de 101.625,00 EUR
résultant des opérations commerciales ordinaires pour I’exercice comptable 2014 et au fait
que seul un revenu extraordinaire de 185.000,00 EUR a été enregistré comme bénéfice. Il
affirme que les commandes en cours d’exécution ont été surévalu€es. Le tribunal constate que
le curateur ne fournit aucun €lément qui constituerait un commencement de preuve de la suré-
valuation des travaux en cours d’exécution. Sa demande est fondée sur fe fait que les comptes
annuels au 31 décembre 2014, tels qu’approuvés le 20 mai 2015, donnent une image fausse
de 1a situation réelle. Cela n’est pas prouvé a ce stade. 1 action paulienne n’est pas prouvée en
I’espece, sur le bénéfice de 51 791,00 EUR, seuls 25 000,00 EUR ont été distribués, La faillite
n’était pas si imminente & I'époque et la distribution des bénéfices ne s’inscrit pas dans une
construction mise en place en sachant que les créanciers seraient préjudiciés, Cet élément de
la demande est non fondé.

30. La demande de déclaration d’inopposabilité n’est justifiée qu'en ce qui concerne le

. paiement de 1’acompte sur dividende qui a été décidé le 11 septembre 2015. La SPRL M.

S’est vue attribuer un montant de 152.000,00 EUR, ce montant brut doit étre remboursé. Les
8.000,00 EUR restants n’ont pas ¢té versés a la SPRL M.

La procédure s’est déroulée conformément a la loi du 15 juin 1935 concernant I’emploi des
langues en mati¢re judiciaire.

PAR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL

Statwant contradictoirement,

Déclare la demande recevable et fondée comme précis¢ ci-apres.

Déclare que, compte tenu de 1article 20 Loi faill,, le paiement de I’acompte sur dividende
décidé le 11 septembre 2015 par 'assemblée générale de la SA L. n’est pas opposable & la

masse des créanciers de la faillite de la SA L.

Condamne la SPRL M. 2 payer au curateur de SA L. la somme de 152 000,00 EUR, majorée
des intéréts au taux 1égal & compter du 11 septembre 2015.

Déclare la demande non fondée pour le surplus.

[...]
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OBSERVATIONS
Distribuer des dividendes dans un contexte financier délicat...

Quant aux devoirs des dirigeants

Dans cette affaire, les deux administrateurs (M. et A.) ont été assignés par des créanciers so-
ciaux et ont déja été condamnés, par un jugement distinct du méme tribunal, & leur payer des
montants substantiels.

Le volet traité ici par la juridiction permet, notamment, de discuter des devoirs des dirigeants
qui proposent 4 'assemblée générale de distribuer des dividendes. Le Tribunal rappelle que
méme s’il n’existe pas de base 1égale pour obliger les administrateurs & prendre en compte
les pertes de 1’exercice en cours, c’est leur devoir général de gestion prudente défini a Iar-
ticle 527 du Code des sociétés” qui leur impose de démontrer, sur la base d’un état comptable
établi volontairement, que le bénéfice est suffisant pour permettre fa distribution d'un acompte
sur dividende et qu’entre-temps il n’a pas été perdu en raisen des pertes de I’exercice en cours.
S’appuyant sur diverses références doctrinales, le Tribunal énonce que « Les administrateurs
gutl proposent a U'AG de distribuer des sommes disponibles i la date de cléture de Uexercice
dotvent vérifier; au moment ol ils formulent leur proposition, s'il est toujours conforme a la
bonne gouvernance de distribuer effectivement ces sommes ».

En ’espéce, le Tribunal apprécie distinctement les deux opérations de paiement de dividendes
au regard de la situation de la société,

Pour le second dividende, qui a précédé de peu I’aveu de faillite, il estime que les adminis-
trateurs €taient nécessairement conscients du risque de faillite et stigmatise que malgré cette
conscience, ils aient proposé la distribution & I’ AG ; curicusement, la question du conflit d’in-
téréts et du respect de la procédure applicable en cette hypothése n’a pas été abordée, alors
que cela aurait pu étre pertinent.

L’ actionnaire majoritaire a agi illégalement en décidant d’un versement de dividende inté-
rimaire & la veille d’une faillite imminente ; elle est jugée tiers complice de cette opération
anormalie, qui est déclarée inopposable aux créanciers sociaux.

Pour le premier dividende par contre, le Tribunal estime que le curateur ne prouve pas suf-
fisamment la situation délicate de Ia société au jour de I’AGO de sorte que 1'inopposabilité
sollicitée est rejetée.

Quant aux devoirs des associés

Dans I"espéce commentée, la défenderesse est ’actionnaire & 95 % de la société faillie et
done la bénéficiaire directe des deux dividendes décidés par " AG peu avant la faillite, dans un
contexte de graves difficultés de la société.

2. Voir désormais I’article 2:56 du CSA relatif & la responsabilité des administrateurs envers la personne morale pour les fautes
commises dans I'accomplissement de leur mission. .
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Il n’existe pas; dans |’ancien Code des sociétés applicable a I'espece tranchée, de dispositions
spécifiques relatives a la responsabilit€ des associés’. Seule 1a responsabilité de droit commun
des articles 1382 et 1383 du Code civil peut assoir une demande d’indemnisation du dom-
mage causé par leur faute et nous ne connaissons pas de jurisprudence a cet égard, Ceci peut
s’expliquer par le fait que non seulement la faute (avec individualisaticn de 1’associé ou des
associ€s fautifs) mais également le lien de causalité avec le dommage sont, en la matiére, fort
difficiles & établir.

Dans la pratique, on connait davantage d’exemples de responsabilité de tel associé, que ce soit
3 1"égard de la société ou d’un autre associ€, pour tel fait précis’, que d’illustrations pratiques
de responsabilité de I’ensemble des associés dans I'exercice collectif de leur droit de vote.
Trop souvent, on imagine que chaque associ¢ dispose, dans le cadre de sa mission au sein de
I’assemblée générale, d’une liberté de décision totale. C’est inexact, puisqu’a tout le moins
la poursuite de !intérér de la société doit, en principe, présider a ses choix. Il faut toutefois
tempérer 1’idée selon laguelle I"intérét social serait le phare unique qui dirige les associés ; le
réalisme impose de constater, « sur le terrain », que chacun se positionne dans le processus dé-
cisionnel de maniére quelque peu égoiste, et en étant principalement motivé par la recherche
de son intérét personnel.

Certains considrent que lorsque la décision d’une AG est totalement étrangére a la vie, & l'in-
térét, an fonctionnement de la société, il ne s’agit plus de I'expression de la volonté de I'étre
social mais bien de celle, individuelle, de chaque intervenant au vote’.

A I’égard des tiers, si, en principe, la faute d’un associ€ qui participe & une décision collective
se fond dans la faute de I'organe collégial dans lequel au sein duquel il s’est exprimé, seule
la responsabilité de la société incarnée par I’organe pouvant étre engagée, la responsabilité
individuelle d’un associé peut toutefois étre engagde dans deux hypotheses, non nécessaire-
ment concontitantes. D’ une part, lorsque I’ assemblée n’a présenté qu’une apparence d’organe
social, mais n’a en réalité pas été valablement constituée. D’autre part, lorsque les associds
ont voté en faveur de la décision fautive non pas dans 'exercice de leur mission de poursuite
de ’intérét social (par le vote de décisions correspondant, & tout le moins en apparence, aux
besoins et au développement de la société), mais dans un but contraire a 1'intérét social et
2 des fins vexatoires. Ainsi, VIANDIER précise qu’ « II faut franchir un degré de plus pour
passer de la faute de I'organe social & la faute de I'associé et ce degré est celui du but per-
sonnel (...) ; 'associé détourne en quelques sortes les prérogaiives qui lii sont reconnues par
Uinstitution et les exploite & des fins exclusivement personnelles, dans la seule vue de nuire an
dirigeant révoqué. 1l est donc légitime que ce dernier puisse agir contre Passocié coupable,
commie il serait d’ailleurs légitime que la sociéré elle-méme, si elle était condamnée, puisse se
retourner contre I'associé fautif ».

3. A distinguer de la responsabilité particuliére des fondateurs.

A distinguer également de la nullité des décisicns de 1’ AG. L'article 64 du Code des sociétés prévoyait, aux n® 2 et 3, la
possible nullité d’une décision lorsqu’il y a intention frauduleuse ou lorsgue la décision prise est entachée d’exc2s ou de
détournement de pauvoir. Dans le CSA, Iarticle 2:42, 2° prévoit qu’est frappée de nullisé la décision prise par un organe
d'une personne morale « en cas d’abus de droit, d’abus, d’excés ou détournement de pouvoir ».

Actionnaire majoritaire ou minoritaire qui abuse de sa position, violation d'un pacte d’actionnaires, ...

A. VIANDIER, note sous I'arrét de 1a Cour de cassation frangaise du 13 mars 2001, JC.P., 7 juin 2001, pp. 954-935 ; cet
arrét a également été publié dans J.D.S.C., 2002, n® 401, p. 161 avec notre note intitulée « La condamnation personnelle d'un
associé ayant participé a une décision fautive de I'assemblée générale »,

o
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6.

7.

9.

A U'égard de la société, il apparait encore plus inacceptable qu’un associé participe a une dé-
cision collective dans un but contraire a I’intérét social et & des fins purement privées, comme
dans ’espece commentée, ce qui justifie amplement selon nous fa décision commentée.

Quant & la distribution de dividendes dans le CSA

Rappelons que ¢’est désormais aux articles 5:142 et 5: 143, 6:115 ¢t 6:116 et 7:212 que le CSA

réglemente la distribution de dividendes®.

Sans développer ici cette matidre déja largement commentée depuis 20187, contentons-nous

de souligner qu’en vue de protéger les créanciers des SC et des SRL, deux tests distincts

doivent étre opérés avant toute distribution, le premier par ' AG et le second, qui présente une
réelle nouveauté, par I’organe d’administration :

o le test de solvabilité (dit également test de bilan ou test d’ actif net) : 1"actif net de la société
aprés la distribution des dividendes ne peut devenir négatif ou descendre en-dessous des ca-
pitaux propres indisponibles® ; ce premier test permet d’assurer que si d’aventure la société
devait étre liquidée, les créanciers soient remboursés au moyen de fa vente de ses actifs ;

o le test de liquidité : aucune distribution envisagée par I' AG suite 3 la « réussite » du premier
test ne peut &tre concrétisée si & sa suite, la société se trouve incapable, en fonction des dé-
veloppements auxquels elle peut raisonnablement s attendre, de continuer & s’acquitter de
ses dettes au fur et & mesure de leur échéance pendant une période d’au moins douze mois
a compter de la date de la distribution ; ce second test permet d’assurer que Ia société bé-
néficie de suffisamment de liquidités & sa disposition aprés la distribution ; il est cependant
moins précis et moins objectivé sur Ie plan comptable que le premier, de sorte que I'organe
d’administration dispose d’une certaine marge de manceuvre.

Toute distribution effectuée en violation des dispositions relatives & ce double test aura pour
conséguence que les bénéficiaires, qu’importe leur bonne foi, pourront se voir réclamer le
remboursement du dividende irrégulier pergt® tandis que les dirigeants seront solidairement
responsables de leurs manguemenis tant envers la société qu’envers les tiers', outre qu’ils
encourent des sanctions pénales'’,

Les rgles s”appliquent plus largement & toute distribution de hénéfices, et donc également aux distributions d’apports et aux
distributions de tantidmes aux dirigeants.

11 est impossible de référencer ici les maints ouvrages el articles de qualité consacrés au CSA ces dernieres années. Pour un
« topo » clair et structuré de ses grandes lignes, renvoyons le lecteur 2 la contribution de X, DIEUX et P. DE WOLF parue
dans te LT n° 6779, 2019, pp. 501 et s. intitulée « Le nouveau Code des sociétés (et des associations) : Capita Selecta »
et, pour le droit transitoire, & celle de V. SIMONART parue dans le J.7. n° 6819, 2020, pp. 465 et s. intitulée « Le régime
sransitoire du Code des sociétés et des associations. Questions pratigues ».

Cf. les articles 320 (SPRL) et 429 (SCRL) du Code des sociétés ; autrefois, Pactif net post distribution ne pouvait &tre in-
férieur au « capital » ; désormais, le plancher est soit 0, soit le montant des capitaux propres légalement ou statutairement
indisponibles.

Articles 5:144, al. 2 et 6:117, al. 2 CSA.

10. Asticles 5:144, al. 1% et 6:117, al. 1°" CSA.
11. Articles 5:158,3° et 6:128,3° CSA.
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Dans les SA, toujours dotées d’un capital, et conformément au passé’?, seul le test de solva-
bilité s’ impose expressis verbis dans e CSA : une distribution ne pourrait avoir pour effet que

‘1 actif net descende sous le capital (libéré ou appelé) et les réserves indisponibles, les sanc-
tions qui assortissent cette régle ¢tant les mémes que celles indiquées ci-avant'®. Néanmoins,
méme en 1’ absence de norme en ce sens, les organes des SA seraient mal inspirés de procéder
3 1a distribution de dividendes alors méme que pareille affectation des bénéfices mettrait en
péril le remboursement de leurs dettes a court ef moyen termes.

12, Cf. I'article 617 du Code des sociétés ; désormais article 7:212 CSA.

13. Remboursement du dividende irrégulier pergu (aet. 7:214 CSA) et responsabilité solidaire des dirigeants pour lewr man-
quement, tant envers la société qu'envers les tiers (il n'existe pas de disposition similaire aux articles 5:144, al. 1% et
6 :117, al. 1 dans le livre 7 consacré 4 la SA mais ses dirigeants n’échappent pas pour autant & leur responsabilité civile
puisqu’ils sont soumis, comme les administrateurs de toute persenne morale, 3 I"article 2:56, alinéa 3 CSA qui prescrit que
les membres de 1'organe d’administration « répondent solidairement tant envers la personne morale qi’envers les tiers, de
tout dommage résultant d’infractions aux dispositions du présent code ou aux statuts de cette personnie morale ») ; 8" ajoutent
également des sanctions pénales & charge des dirigeants (7:232, 2° CSA).
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300. Le délai de prescription de ’action en responsabilité contre les dirigeants
366. La responsabilité des dirigeants a Pégard des tiers pour violation du Code ou des statuts

N° 1452, —Anvers (6° ch. B), 26 février 2019

Présentation :  On est forcément surpris de voir une juridiction encore se pencher en 2019

sur un litige refatif 2 1'absence d’adaptation du capital d’une SCRL au mini-
mum légalement requis par la loi du ... 20 juillet 19912 !
En l"espice, les trois personnes assignées par un créancier impay¢ aprés la
cléture de la faillite, & savoir I’Ftat belge (pour I'ISoc et des amendes fis-
cales), cumulaient les casquettes de fondafeurs et de dirigeants d’une SCRL
dont le capital n’avait jamais été adapté aux exigences notvellement impo-
sées par le 1égislateur pour la date limite fixée par ce dernier au 1 novembre
1993,

Sommaire . Le fait de laisser subsister une SCRL sans satisfaire & I’article 147bis, § 1%,
de 1a 1oi sur les sociétés (art. 390 C. soc.), est une infraction a ladite loi gui
perdure aussi longtemps que la part fixe du capital social n’a pas ¢té augmen-
tée jusqu’au montant exige.

Les administrateurs commettent une faute en ne prenant aucune initiative
pour augmenter fe capital afin de respecter le prescrit 1égal, s’écartant du
comportement de 1’administrateur normalement prudent en continuant &
administrer cette société dont ils savaient ou devaient savoir qu’elle était
sous-capitalisée sans jamais entreprendre les démarches nécessaires pour y
remédier. La faute des administrateurs persiste jusqu’a la fin de leur mandat
a savoir au jour de la faillite.

Il existe un lien causal entre la faute (sous-capitalisation de fa SCRL} et le
dommage (non-paiement de I'impdt des sociélés et des amendes) puisque le
gage des créanciers, dont I'Etat Belge, a été drastiquement limité en conseé-
quence du fait que le capital n'a pas été augmenté comme exigé par la loi du
20 juillet 1991 portant des dispositions sociales et diverses. ‘

Parties : V., B. et H./Etat belge.

1. Faits et procédure
1.1. Objet du litige

Le litige porte sur la question de savoir si V., B. et H., en tant qu’associés et administratewrs de
fa société coopérative A en faillite, sont responsables des impdts des sociétés et des amendes

Cette décision potte le numéro de rdle général 201T/ARIT27 et est accessible en néerlandais sur la base de données taxwin
{www.taxwin.be) ; son sommaire est également disponible dans EJF. 2019, liv. 9, p. 316.

Loi du 20 juilict 1991 portant des dispositions sociales et diverses, M.B., 1 aofit 1991, pp. 16.591 et s.

L article 2 de 'arrét royal du 11 octobre 1991 fixant la date d’entrée en vigueur des titres VIT et VIk de la toi du 20 juillet
1991 portant des dispositions sociales et diverses, refatifs aux sociétés coopératives (M.B., 24 octobre 1991, p. 23.800) im-
pose Fadaptation des statuts des coopératives existantes au plus tard fe 1% novembre 1993,
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administratives impayés de cetie sociélé, et si I’administration fiscale a utilisé a juste titre le
patrimoine des personnes concernées pour payer la dette en souifrance.

A a été constituée en 1989 sous la forme d’une société coopérative 4 responsabilité limitée.
Madame V., Monsieur B. et Madame H. étaient associés et administrateurs de cette société.

SC A a été déclarde en faillite le 6 mai 1997, L' Etat belge a déposé une créance, mais la faillite
a été clbturée par un jugement du 14 décembre 1999, sans que I’administration fiscale n’en
obtienne le paiement :

exercice d’imposition article du réle montant en principal

L.Soc. 1993...117 10 164,13 EUR

L.Soc. 1994....908 4.200.96 EUR

L.Soc. 1997...565 393,81 EUR

Amende 1994...065 1.23947 EUR

Amende 1995...104 1.239,47 EUR

TOTAL : 17.237,84 EUR

-Le 9 septembre 1997, le curateur avait signé une reconnaissance de dettes et une renonciation

au délai de prescription déja expiré pour le montant susmentionné, majoré des frais de pour-
suite pour un montant de 32,42 EUR.

1.2. Procédure devant le premier juge

Par exploit d’huissier signifié le 18 avrit 2002, PEtat belge a cit€ V., B. et H. & comparaitre
devant le tribunal de commerce de Turnhout. L’Etat belge a demandé :

A titre principal : la condamnation des intéressés solidairement, in solidim, I'un au moins &
défaut de {"antre, & payer & 'Etat belge 'impdt des sociétés et les amendes administratives
d'un montant de 17.237.84 EUR, majoré¢ des int€réts légaux conformément a 1’article 414
CIR92 et de tous les dépens, y compris |'indemnité de procédure estimée a 327,22 EUR ;

A titre subsidiaire : la condamnation des intéressés solidairement, in solidin, I'an an moins a
défaut de 1'autre, & payer & 1'Etat belge des dommages et intéréts de 16.072,00 EUR, majorés
des intéréts judiciaires & compter de la date de la citation et tous les dépens, y compris in-
demnité de procédure de 327,22 EUR.

L’Etat belge demandait de déclarer le jugement & intervenir exécutoire par provision, nonobs-
tant tout recours, sans cautionnement et  I’exclusion de la possibilité de cantonnement,

Au cours de la procédure, I’Etat belge a retenu des avoirs de Madame V. et de Monsieur B. en
raison, notamment de précomptes professionnels retenus en trop.
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Ont ainsi été retenus a charge de Madame V., et de Monsieur B. :
Cotisation revenus 2001 : 6.367.71 EUR

Cotisation revenus 2002 : 4.186,40 EUR

Cotisation revenus 2004 : 5.334,93 EUR

TOTAL ; 15.889,04 EUR

Ont ainsi été retenus a charge de Madame . :

Cotisation revenus 2004 : 191,67 EUR.

Dans leurs conclusions du 20 février 2006, V., B. et H. ont formulé€ une demande reconvention-
nelle. Tls ont demandé que 1'Etat belge soit condamné a payer un montant de 14.252,74 EUR,
i majorer des intéréts au taux légal, & compter du 25 mars 2002 sur 3.698,63 EUR, & compter
du 25 mars 2003 sur 6.367,71 EUR et & compter du 25 mars 2004 sur 4 4.186,40 EUR, a
chaque fois jusqu’i la date du paiement. Elles réclament également la condamnation de 1’Etat
belge aux dépens de la cause, y compris I'indemnité de procédure et déclarer le jugement &
intervenir exécutoire par provision, nonobstant tout recours et & 1’exclusion de la possibilité
de cautionnement ou de cantonnement,

Par jugement interlocutoire du Tribunal de commerce du 19 juin 2006, il a été décidé, a propos
de la prescription de la demande de 'Etat belge, que Madame V., Monsieur B. et Madame H.
ne sont pas les contribuables, de sorte qu'ils ne peuvent invoquer la prescription prévue par
Iarticle 145 CIR92.

Le Tribunal a décidé que la responsabilité des personnes impliguées en leur qualité d’adminis-
trateurs, conformément & Particle 198 C. Soc., commengait & courir & compter de la faillite du
6 mai 1997, date a laquelle elles ont perdu le droit d’administrer Ia société. La citation & com-
paraitre a donc été signifiée dans un délai de cing ans le 18 avril 2002. Vu que les personnes
concernées n’ont jamais démissionné en tant qu’associés, il n’y a pas non plus de prescription
de la demande en cette qualité.

En ce qui concerne la demande au fond, le premier juge a tout d’abord décidé que la responsa-
bilité des personnes concernées €tait effectivement limitée a leur apport, vu qu’il était satisfait
a 'obligation de publication. Il ne découle pas du fait que e capital de la société n'a pas &t
augmenté que leur responsabilité serait illimitée.

Vu que les personnes concernées, en leur qualité d’administrateurs, n’ont pas convoqué I’as-
semblée générale en vue de modifier les statuts et d’augmenter le capital, pour répondre aux
exigences de la loi du 20 juillet 1991, elles ont, selon le premier juge, commis une faute
(article 408 C. Soc.). Cela a causé un préjudice, qui consistait au moins dans le montant que
les administrateurs avaient promis ou étaient légalement tenus de promettre pour constituer le
capital social. Le dommage devait &tre évalué & 16.072,00 EUR, augmenté des intéréts Iégaux
depuis la date de la citation.
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En ce qui concerne la demande reconventionnelle, le premier juge a décidé gu’il existait une
incertitude quant 2 la restitution relative aux exercices d’imposition 2001 et 2002,

La demande principale et la demande reconventionnelle ont €t¢ déclarées recevables et la
demande principale a été déclarée fondée.

Avant dire droit sur le fond de la demande reconventionnelle et de 1’éventuelle compensa-
tion, la réouverture des débats a €t€ ordonnée, afin de permettre aux parties de produire les
pieces nécessaires & établir quant 2 la maniére dont les montants de la restitution relative aux
exercices d’imposition 2001 et 2002 ont été effectivement restitués, et dans ce dernier cas, &
préciser si cette affectation concerne des dettes fiscales personnelles ou des dettes fiscales de
la société faillie SC A. '

La décision concernant les dépens a été réservée.
1.3. Procédure devant la Cour d’appel

V., B. et H., actuelles parties demanderesses en appel, demandent de déclarer leur recours
recevable et fondé et, partant, d’annuler le jugement attaqué.

Elies demandent de rejeter la demande originelle de I'Etat belge comme non recevable, au
moins non fondée.

Elles demandent en outre que leur demande reconventionnelle soit déclarée fondée et que I Etat
belge en toutes ses qualités soit condamné & payer a B. et V. la somme de 15.889,04 EUR,
majorée des intéréts au taux légal 3 compter du 25 mars 2002 sur 3.698,63 EUR, & compter du
25 mars 2003 sur 6.367,71 EUR et & compter du 25 mars 2004 sur 4.186,40 EUR, & chaque
fois jusqu’a la date du paiement.

Elles demandent en outre que I'Etat belge soit condamné, en toutes ses qualités, a payer a H.
la somme de 191,67 EUR, majorée des intéréts au taux légal & compter du 16 mars 2006 et
jusqu’a la date du paiement,

Elles demandent enfin que I’Etat belge, en toutes ses qualités, soit condamné aux dépens de
la procédure, y compris I'indemnité de procédure estimée & 364,40 EUR en premiére instance
et 2 485,87 EUR en appel, I"indemnité pour e dépst de la requéte d’appel de 60,73 EUR et le
droit de r6le d’appel de 186,00 EUR.

L Etat belge, partie défenderesse en appel, demande que I'appel soit déclaré recevable, mais
non fondé et que I"arrét attaqué soit confirmé et ensuite dire pour droit que les montants rete-
nus par I'Etat belge soient définitivement crédités au montant & réclamer par I'Etat belge en
vertu du jugement interlocutoire du 19 juin 2006 et que les parties n’aient pour le surplus plus
rien & se réclamer 1'une de I’autre.

L'Etat belge demande que les demanderesses en appel soient condamnées solidairement,
in solidum, aux dépens de la procédure, estimés & une indemnité de procédure en appel de
1.440,00 EUR.
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2. Discussion

2.1, Prescription

Les contribuables avaient fait valoir que la demande de I administration fiscale était prescrite,
puisque, selon eux, le délai de prescription commengait & courir & partir du 1° novembre 1993,
c*est-a-dire la date limite 2 laguelle les sociétés coopératives pouvaient mettre leurs statuts en
conformité avec les exigences de la loi du 20 juiliet 1991 portant des dispositions sociales et
diverses.

1. Etat belge prétend, en revanche, que la prescription n’a commence a coutir qu’a partir de la
faillite Te 6 mai 1997, de sorte qu'une citation a été signifiée dans le délai de prescription de
cing ans le 18 avril 2002.

Conformément A Iarticle 198, § 1%, quatridme tiret C. Soc., sont prescrites par cing ans toutes
actions contre les gérants, administrateurs, {...), pour faits de leurs fonctions, a partir de ces
faits ou, s'ils €€ celées par dol, & partir de la découverte de ces faits.

L’ opération en cause ici concerne I’ augmentation du capital de Ia société coopérative A, quia
été déclarée en faillite le 6 mai 1997.

Larticle 147his, § 1 de la loi sur les sociétés (1’actuel article 390 C. Soc.) a &eé substantiel-
lemnent modifié par la loi-programme du 20 juillet 1991 portant des dispositions sociales et
diverses (M.B., 1" aofit 1991). Fut notamiment instaurée ’exigence que la partie fixe du capi-
tal d’une société coopérative a responsabilité limitée soit désormais d’au moins 750.000 BEF
(18.592,01 EUR), dont 250.000 BEF (6.197,33 EUR) soient entierement libérés. Bn vertu de
Tarticle 2 de I’ arrété royal du 11 octobre 1991 fixant la date de I’entrée en vigueur des fitres
VII et VIII de la loi du 20 juillet 1991 portant des dispositions sociales et diverses, relatifs
aux sociétés coopératives, les sociétes coopératives & responsabilit¢ limitée déja constituées
au 1% novembre 1991 (comme A) devaient mettre leurs statuts en conformité avec les disposi-
tions de cette loi au plus tard le 1° povembre 1993.

1i ressort des pigces que les statuts ¢’ A n’ont jamats €t€ mis en conformité avec cette nouvelle
loi, et plus précisément, que le capital qui a été fixé en 1989 a 100.000 BEF (2.478,93 EUR)
n’a jamais €t¢ relevé.

La société a été déclarée en faillite le 6 mai 1997,

En lespéce, la Cour d’appel suit la position de I’Etat belge selon laguelle la prescription
n’a débuté qu’a partir de la faillite. La Cour de cassation estime en effet que laisser exister
une SCRL sans la mettre en ordre par rapport a l'article 147bis, § 1%, du Code des sociétés
constitue une infraction au Code des sociétés qui perdure aussi longtemps que la partie fixe
du capital social n’a pas €i¢ relevée au montant exigé. La Cour de cassation a décidé : « En
fixant ensuite le point de départ du délai de prescription au 1° novembre 1993, le juge d’appel
n’a pas légalement justifié sa décision » (Cass., 17 octobre 2014, N.13.0555.N, www.cass.be ;
voir aussi Cass., 17 janvier 2014, C.12.06040.F, 1.D.S.C., 2015, p. 145, avec note M.A. Del-
vaux, ‘Prés de 20 aprés 1’adoption de la loi du 13 avril 1995, des administrateurs négligents
sont condamnés pour le défaut d’adaptation du capital social de Ia SA gérée aux « nouvelles »
exigences légales’).

Comme les parties demanderesses ont €té citées en justice le 18 avril 2002, la demande n’était
pas encore prescrite.
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2.2. Responsabilité des administrateurs

. Dans I’acte de constitution du 18 aoiit 1989 (piece 4 Etat belge), B. et H. ont notamment été

nommés administrateurs de la société, B. étant désigné comme administrateur délégué i la
gestion journaliere. V. a été nommée comme nouvel administrateur par décision de 1’assem-
blée générale du 1¥ février 1991 (pi¢ee 5 Etat belge).

II est incontestable que les personnes concernées étaient encore administrateurs au moment
de la faillite en 1997,

L’ Etat belge a effectué sa déclaration de créance dans la faillite pour I'imp6t des sociétés et les
amendes administratives mentionnées ci-dessus,

Le 9 septembre 1997, le curateur de la société en faillite a signé une reconnaissance de dette
et une renonciation au temps couru de fa prescription en matiere de précomptes, des impots
directs et des taxes assimilées (pidce 24 Etat belge). Le curateur a ainsi reconnu étre redevable
d'un montant de 696.680 BEF (17.270,24 EUR).

La Cour a décidé que le fait de permettre & une SPRL de continuer & exister sans se conformer
alarticle 1476is, § 1 C. Soc. constitue une violation du C. Soc., qui perdure tant que la partie
fixe du capital social n’a pas ét€ augmentée an montant requis (Cass., 17 octobre 2014, préci-
t€). Les administrateurs ont donc commis une faute en ne prenant pas ['initiative d’augmenter
le capital. Les parties demanderesses en appel ne se sont pas comportées comme on pouvaif
s’y attendre de la part d’administrateurs normalement prudents, en continuant  administrer la
société alors qu’ils savaient ou auraient dii savoir que la société était sous-capitalisée et en ne

_prenant pas les mesures nécessaires pour remédier & cette situation.

En outre, la Cour a décidé que le préjudice subi par PEtat belge & cet égard est attesté par
les pigces, puisque les montants susmentionnés des impdts des sociétés et des amendes sont
restés impayés. Cela ressort également de la recannaissance de dette par le curateur, qui n’est
pas contestée.

Enfin, il existe un lien causal entre la faute et le dommage, puisque la garantie des créanciers
{dont 1I"Etat belge) a été fortement réduite du fait que le capital n’a pas ét¢ augmenté, comme
Pexige la loi du 20 juillet 1991, La faute des administrateurs s’est poursuivie jusqu’a la fin de
leur mandat au moment de la faillite (cf. Trib. Comm. Gand, 25 février 2003, Courrier fiscal,
2003, n® &, p. 370). Plus précisément, la garantie des créanciers au moment de la faillite était
inférieure d’environ 16 000,00 EUR a celle exigée par la loi.

La demande principale de I'Etat belge a done été déclarée a juste titre fondée par le premier
juge.

2.3, DPemande reconventionnelle

Les administrateurs avaient déposé une demande reconventionnelle de remboursement des
sommes retenues entre-temps par 1’ Etat belge, du fait du non-remboursement de 1'excédent
de précompte retenu.

L’Etat belge peut étre suivi 4 cet égard, lorsqu’il affirme que les retenues ont été effectuées
juste titre, vu la responsahilité des parties demanderesses en appel en (ant qu’administrateurs
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de 1a société. La demande reconventionnelle des parties demanderesses en appel n’est par
conséquent non fondée.

2.4. Décompte

La Cour constate que, dans ses conclusions, 'Etat belge a correctement décompté, d’une part,
la demande de 1’Etat belge en principal, intéréts et frais et, d’autre part, les retenues opérées
3 charge des contribuables.

Cela montre que les retenues effectuées couvrent pratiquemnent Ia créance de I’Etat belge, de
sorte que la requéte de P'Etat belge visant & établir que les parties n’ont plus rien a se réclamer
’une de I'autre & cet égard peut étre accordée.

2.5, Indemnité de procédure

La Cour constate que I’Etat belge doit étre considéré comme la partie ayant gain de cause dans
cette affaire, de sorte que les parties demanderesses en appel doivent supporter les frais de la
procédure.

Ies litiges fiscaux n’ont pas une valeur indéterminée, mais peuvent &tre évalués au montant de
la cotisation attaquée (cf. Cass., 12 mars 2010, EJ.F,n° 2010/183, p. 720).

Toutefois, 1a Cour constate que les frais de procédure ont déja été pris en compte dans le
décompte déja effectué par I'Etat belge, de sorte qu’aucune indemnité de procédure supplé-
mentaire ne peut plus &ire accordée.

OBSERVATIONS

Prés de trente ans plus tard... il reste des coopératives sous-capitalisées au regard de la loi
du 20 juillet 1991

Une coopérative & responsabilité limitée est constituée par le trio V., B. et H. en 1989 avec un
capital social de 100.000 BEF, soit 2.478,94 EUR, Elle est déclarée en faillite le 6 mai 1997,
1a faillite étant cibturée le 14 décembre 1999 sans que I'Etat belge n’ait récupéré sa créance
fiscale relative & de 1’ISoc et des amendes fiscales.

L' Etat assigne le trio qui cumule les qualités de fondateurs, associés et administrateurs le
18 avril 2002 pour obtenir le paiement de sa créance, et n’attend pas I'issue judiciaire pour
« se servir i la source » dans le cadre de précomptes professionnels excessifs retenus i charge
de ces trois contribuables, ce qui a d’ailleurs justifié I"introduction, par leurs soins, d'une de-
mande reconventionnelle en remboursement des somines prélevées,

Quant & la responsabilité :

Confronté 2 la situation, trés fréquente en pratique entre 1993 et 2010%, d’'une SCRL qui
n’avait pas adapté son capital social aux nouvelles exigences légales, le curateur ou le créancier

4. On a rencontré également fréquemment des soci€tés inactives depuis des années et qui n’avaient jamais été liquiddes ; si
elies élaient ultérieurement déclardes en faillite, les curateurs se tournaient vers leurs fondateurs qui €taient surpris, ta lé-
giskation ayant changé alors méme gue Ja société fondée avait déjh cessé toute activité ; ils trouvaient d&s lors curieux de se
voir réclamer des sommes importantes aprés tant d’années et alors qu’ils ignoraient totalement I"adoption de ces nouvelles
1égislations.

'
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impayé¢ souhaitait généralement engager tant la responsabilité des fondureurs, que celle des
associés et des dirigeants”,

En ce qui coucerne les fondateurs, aucun fondement de responsabilité n’est mobilisable lors-
qu’en cours de vie sociélaire, une loi augmente le capital minimal requis®.

A plusieurs reprises pourtant, des décisions de justice ont retenu la responsabilité des fon-
dateurs sur pied des articles 229, 1° (S§PRL), 403, 1° (SCRL) et 456, 1° (SA) du Code des
sociétés, les condamnant au titre de « réputés souscripteurs » de la différence entre le capital
souscrit et le capital fixe minimal requis par la loi nouvelle’. Nous avons séverement critiqué
ces décisions, inadéquates a divers titres.

Tout d’abord, il est indiscutable que lors de ’entrée en vigueur de 1a loi nouvelle imposant un
capital minimal plus élevé, il 1’y a pas eu de constitution d’une nouvelle société® ; on ne voit
donc pas comment les fondateurs pourraient &tre responsables pour une prétendue fondation
ne respectant pas les prescrits légaux.

D’autre part, le droit transitoire s’oppose catégoriquement a ce que la sanction prévue par de
nouvelles dispositions puisse &tre appliquée aux fondateurs de sociétés constituées avant la
date butoir prévue par la loi pour adapter le capital des sociétés existantes” ; en effet, introduit
par une loi nouvelle, Iarticle qui fixe un nouveau capital social minimal crée une nouvelle
cause de responsabilité pour les fondateurs, cause qui n’existait pas au moment ol ils ont
constitué leur société, et ce pour le non-respect d’une exigence qui, elle aussi, est introduite

* Pour un « topa » sur cette problématique, voir noire contribution intitulée « Les sociétés coopératives qui n’ont pas adapté

leur capital aux nouvelles exigences de la loi du 20 juillet 1991 : quelles protections pour les tiers ? » parn dans la R.D.C.,
1998, p. 588 4 595 ; voir également nos notes sous Comm. Charleroi, 10 septembre 1997 et Ligge (7° ch.), 18 novembre 1997
dans J.D.S.C., 1999, pp. 226 & 230, aux n” 89 et 90 ; notre note sous Comm. Charlevoi (1™ ch.), 16 février 1999, J.D.S.C.,
2000, n° [81, p. 183 ; notre note intitulée « La responsabilité des associés d’une coopérative qui n'a pas adapté ses statuts
aix nowvelles exigences Iégales en matiére de capital fixe minimum » sous Comm. Hasselt (4° ch.), 9 avril 2002, J.D.S.C.,
2004, n® 572, p. 199 ; nos observations intitulées « La responsabilité des associés d'une coopérative qui i’a pas adapts ses
statuts aux nouvelles exigences légales en matiere de capital {ixe minimum : suite » sous Comm, Hasselt, 26 novembre 2002,
JD.S.C., 2004, n® 574, p. 208 ; nos observations sous Civ. Huy (3° ch.), 18 novembre 2004, J.D.5.C., 2005, n® 663, p. 168 ;
notre note intitulée « Prés de 20 aprés Uadoption de la loi du 13 avril 1995, des administratenrs négligents sont condamnés
pour le défaut d’adaptation du capital social de la SA gérée aux ‘nouvelles” exigences légales » sous Cass., 17 janvier 2014
dans J.D.5.C., 2015, p. 145 et enfin notre note intitulée « Prés de 25 ans aprés Iadoption de la loi du 20 juiller 1991, des
dirigeants négligents sont condamnés pour le défuur d'adapration du capital social de la SCRI, gérée aux nouvelles' exi-
gences légales » sous Cass, (1% ¢h.), 17 octobre 2014, J.D.S.C., 2015, pp. 146-147,

Outre a loi du 20 juillet 1991 qui retient ici notre attention, on peut également citer les lois des 5 décembre 1984 (loi mo-
difiant les lois sur les sociétés commerciales, coordonnées le 30 novembre 1935, M.B., 12 décembre 1984, pp. 15 612 et 5.,
article 72, alinéa 3) et 13 avril 1995 (loi modifiant les lois sur les sociétés commerciales, coordonnées ke 30 novembre 19335,
M.B., 17 juin 1995, pp. 17 492 et 5., article 111, alinéa 3) qui ont augmenté le capital minimum des SA et laloi du 15 juillet
1985 (loi modifiant les lois sur les sociétés commerciales, coordonndes le 30 novembre 1935, M.B., 14 aofit 1985, pp, 11.698
et 8., article 17, alinéa 2) qui a augmenté le capital minimum des SPRIL.

Comm. Charleroi (17 ch.), 5 septembre 1995, L.L.M.B., 1997, pp. 642 et s. ; Mons (1™ ch.), | décembre 1997, non publié,
R.G. 96/749 et 96/831, en cause I. Gorrebeeck ¢. P.-H. Bataille et E. Simonetti ¢c. P-H. Bataille qui confirme Comm. Mons,
16 avril 1996, également non publi€ ; Gand (16° ch.), 9 mai 1997, T'R. V., 1997, pp. 403 et s. qui confirme Civ, Bruges, 28 f$-
vrier 1995, non publi€, en cause Dekeyser c. Staes et alti. L’arrét de la Cour d’appel de Gand, outre qu’il ne brilie pas par sa
riglieur juridique, est peu clair ; en effet, au terme du dispositif, la Cour semble finalement retenir plutit la responsabilité de
["assembiée générale (et donc des associds) sur la base de 'article 147rer des L.C.5.C. au motlf que ce serait sur cet organe
que repose |’ obligation d"adapter les statuts.

L’adoption d’une législation nouvelle ne porte pas atteinte au continuum de la société.

En matitre de sociétés coopératives, voir un jugement du 3 novembre 1997 de la troisi®me charmbre du Tribunal de com-
metce de Termonde qui expose de fagon trés didactique les motifs de droit transitoire qui conduisent & exclure I'application
de I'article 147ter, 1° des L.C.5.C. aux fondateurs de sociétés préexistantes i la loi du 20 juillet: 1991, J.D.S.C., 1999, n° 79,
p. 199 et note ML A, DELVAUX ; voir également Comm. Charleroi (1°° ch.), 16 février 1999, J.D.5.C., 2000, n° 181, p. 183
et note M.A. DELVAUX, Rev. prat. soc., 1999, p. 119, JLM.B., 2000, p. 276.
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par cette méme loi. A I’époque de Ia fondation de la société, acte instantané, les fondateurs ont
respecté toutes les exigences légales ; ils ne peuvent donc étre tenus responsables qu’au regard
de Ia loi en vigueur au jour ol ils ont fondé la société, et la loi nouvelle n’aurait pu s’appliquer

que si elle s’était expressément proclamée rélroactive, ce qui n’est pas le cas des diverses lois

que nous avons citées'?.

Cette sanction créait d’ailleurs une grande insécurité juridique’’ : Ies fondateurs ne pouvaient
en effet plus jamais &tre sirs, au moment ot ils créaient une soci€té, de connaitre et de res-
pecter I’ensemble des droits et obligations qui pésent ou péseraient prochainement sur eux.
En outre, tout fondateur étant susceptible de quitter & tout moment Ia société qu’il a créée, il
parait absurde de le rendre responsable sur la base d’une loi entrée en vigueur aprés qu'il ait
quitté celle-ci.

Toute autre est la question de 1a responsabilité des fondateurs pour constitution d’une société
ne disposant clairement pas des moyens suffisants pour développer ses activités de fagon ren-
table tout en faisant face 2 ses engagements financiers, en cas de faillite prononcée dans les
trois ans de la constitution sur pied du droit des sociétés'?, ou méme indépendamment de ce
délai, sur pied de Iarticle 1382 du Code civil® ',

10. Voir Cass. (vac.), 12 septembre 1940, Pas., 1940, pp. 215 et s, : « Attendu qu’aucune lot, fut-elle d’ordre public, qui modifie
une régle de responsabilité o établit une responsabilité nouvelle, ne régit la réparation des dommages dont la cause est
antérieure & sa mise en vigieur, & moins que de toute certitude, le législatenr n’ail entendu déroger au précepte qu'il s’est
dicté dans Uarticle 2 du Code civil ». Bt plus particuliérement, en matiére de droit des sociétés, deux décisions cit€es par
Thimoty VERHOEST sous Gand (16° ch.), ¢ mai 1997, TRV, 1997, pp. 405 et s., & savoir Gand, 21 avril 1983, TB.H.,
1984, pp. 30-31 (S.PR.L. et application de I'article 123, 7° des I.C.S.C. introduit par la loi du 4 aodt 1978) ; Gand, 26 mars
1993, T.B.H., 1993, pp. 935 et s. (S.A. et application de I'article 35, 6° des L.C.5.C. introduit par la loi du 4 aofit 1978),

11. Voir Iexcellente étude de Thimoty VERHOEST (T.R.V, 1997, pp. 405 et 5.} qui met en lumiére lfes difficultés engendrées
par une telle sanction exiréme ; voir également Bifan, n° 330, 22 octobre 1997, p. 5.

12. Voir la responsabilité des fondatenrs en cas de faillite de fa société dans les trois ans de sa constitution lorsque le capital
social était, fors de cette constitution, manifestement insuffisant pour assurer | exercice normal de I’ activité projetée pendant
une période de deux ans au moins visée aux articles 229, 5° (SPRL), 403, 5° (SCRL) et 456, 4° (SA) de Vancien Code des
sociétés ; désormais, les dispositions du CSA qui réglementent cette hypothése sont les suivantes : articles 5:16, 2° (SRL}),
6:17,2° (SC) et 7:18, 2° (SA).

13, Voir Gand, 21 avril 1983, T.B.H., 1984, pp. 30-31 (preuvve de la faute non apportée par le curateur) ; Gand, 26 mars 1993,
TB.H., 1993, pp. 935 ets. (et spéc. 944) : « Er kan slechts sprake zijn van een fout in hoofde van de opricheers wanneer de ter
beschikking gestelde middelen zo kennelijk ontoereikend zijn dat deze behoorden te weten dar de opgerichie vennootschap
redelijkerwijze geen levenskansen had en dat Zif haar verbintenissen niet zou nakomen » ; ie Tribunal de commerce de Char-
leroi a considéré, dans un jugement du 10 janvier 1979, que « constitue une faute, tant é& I’égard de la société qu’a Pégard
des tiers, le fait d'entreprendre une activité commerciale sans moyens proportionnés & celle-ci. (Le fondateur) savait ou
devait savoir que les obligations conractées ne pourraient étve exécutées dans des conditions et délais raisonnables. Le
risque dans la création d’une entreprise ne pent 8tre admis que pour autant que ce risque soit supporté par Uentrepreneur
ef son éventuel bailleur de fonds et non reporté sur d’autres personnes. C'est I'absence de moyens proportionnés i activité
envisagée qui constitue la faute{...) » (in JC.B., 1979, pp. 510 et 5.). Le Tribunal de premigre instance de Bruges par contre,
dans une espéce particuliére jugée le 13 février 1984 (Rev. prat. soc., 1984, pp. 198 et s. et spéc. 207), a refusé de retenir la
responsabilité des fondateurs au motif qu’il n’était pas prouvé que, par la création d’une société dont ils auraient di savoir
immédiatement qu’elie serait un enfant mort-né, ils auraient témoigné d’un manque de sens des responsabilités.

14. Cependant, 1’application du droit commun de la responsabilité civile exige d’établir un lien de causalit€ strict entre la
sous-capitalisation et la faillite, ce qui est malaisé. Selon la Cour d’appel de Gand (21 avril 1983, TB.H,, 1984, pp. 943 et s.),
le curateur qui veut metsre en cause la responsabilité des fondateurs sur la base de P'article 1382 du Code civil doit prouver
que ia sous-capitalisation avait nécessairement comme conséguence que fa société tomberait en faillite pour cette raison,
avec les dommages corrélalifs pour la société ct ses créanciers. Des circonstances nombreuses et trés diverses peuvent en
effet avoir conduit la sociét€ i la faillite, indépendamment du faible montant de son capital initial. C’est cette difficulté de
prouver le lien causal entre la sous-capitalisation et la faillite qui a d’ailleurs conduit le législateur & adopter une disposition
particuligre en matidre de responsabilité des fondateurs dans cette hypothese. L'intérét de application da droit commun
de la responsabilité réside par contre dans 1’étendue du dommage réparable : contrairement a ia responsabilité pour capital
manifestement insuffisant, qui laisse au juge le pouvoir considérable de fixer la proportion du passif a leur imputer, les fon-
dateurs dont 1a faste en lien causal avec le dommage est établie sont tenus de réparer Vintégralité du dommage, quelle que
soit son importance.
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En ce qui concerie Jes associés, le curateur ou le créancier impayé tentait souvent de fonder
la responsabilité sur deux plans.

D’une part, il avrait été fautif pour les associés de ne pas avoir sollicité la réunion d’une as-
semblée générale ayant pour objet la mise en conformité du capital de la sociét€ ; la jurispru-
dence était toutefois trds réticente A retenir ce fondement de responsabilité®®

D’autre part, la société, n’ayant pas adapté ses statuts aux nouvelles exigences légales, serait
devenue une société i responsabilité illimitée. Ainsi, aux lendemains de 1'adoption de la loi
du 20 juillet 1991 introduisant la distinction entre deux formes de coopératives, la SCRIS et
ia SCRL, certains ont considéré — a tort, nous le verrons — que les coopératives non adaptées
i 1a loi nouvelle devenaient de ce fait des SCRIS, quel que soit leur régime de responsabilité
originel. Cette idée se fondait sur une interprétation particuliere et erronée de ’article 168 de
1a Ioi du 20 juillet 1991, qui stipule que les dispositions statutaires contraires a la nouvelie loi
sont considérées comme non écrites & partir du 1 novembre 1993, date d’entrée en vigueur
de la loi pour les coopératives existant déja au 1¥ novembre 1991. La disposition statutaire
selon laguelle les associ€s de la sociéié coopérative ne sont tenus qu’a concurrence de leur
souscription n’était, selon cette thése, pas conforme a la loi nouvelle imposant un nouveau
capital minimum, et donc devait étre réputée non écrite, la société devenant alors une SCRIS.

Ce raisonnement est aisément balayé puisqu’en aucune maniére une clause limitative de la
responsabilité des associés n’est contraire  la loi du 20 juillet 1991 ; cette loi prévoyait d’ail-
leurs expressément I’existence des SCRL a c6t€ des SCRIS. C’était done de manicre peu
pertinente que les curateurs soutenaient la responsabilité des associés sur la base d’un engage-
ment illimité et solidaire'® : la responsabilité des associés d’une coopérative qui n’a pas adapté
ses statuts dans ce contexte n’est nullement devenue, par le fait méme, illimitée"’

15. Pour une iltustration, voir Comm. Hasselt (4° ch.), 9 avril 2002, J.D.5.C., 2004, n® 572, p. 199 et note M.A. DELVAUX
« La responsabilité des associés d'une coopérative qui n’a pas adapt€ ses statuts aux nouvelles exigences Iégales en matiére
de capital fixe minimum », R. W, 2003-2004, liv. 1, p. 33. Dans le contexte similaire ¢'une tentative de mise en cause de
la responsabilité aquilienne des associés d’une coopérative en cas de défaut d’adaptation du capital social & de nouvelles
exigences légales, citons également un arrét de la Cour d’appel de Ligge du 20 février 2003 (D.A.Q.R., 2003, liv. 65, p. 63 ;
J.D.8.C., 2006, n° 723, p. 81) : 1a Cour considére que Iz responsabilité des associds ne peut étre engagée que §’ils auraient
pu eux-mémes provoquer la réunion d’une assemblée générale ayant pour objet la régularisation de ia coopérative, étant des
personnes compétentes, bien informées des obligations légales s’ imposant aux sociétés (méme si les coopérateurs détiennent
une participation insuffisante pour prendre seuls une décision, le simple fait de convoquer une assemblée générale a le mérite
de « mettre sur le tapis » 1]a question de la répularisation de Ia société au regard des nouvelles exigences en matiére de capitat.
Les coopérateurs majoritaires seront alors nécessairement amenés A prendre leurs responsabilités sur ee point). Ces éléments
1’ étant pas rencontrés en 1'espéce, la Cour n°a pas fait droit 4 la demande formulée par le curateur.

16. Pour une illustration du rejet de ce fondement de responsablhte des fondateurs d’une cooperauve voir Ligge, 20 février
2003, D.A.O.R., 2003, liv. 65, p. 65 ; J.D.5.C., 2006, n° 723, p. 81,

17. « Il nie suit ni de Uarticle 168 de la loi du 20 juillet 1991 portant des dispositions Soum’es er dnfe:ses ni des autres disposi-
tions dont la violation est invoquée que le défaut ’adaptation des stanuts d’une société coopérative  responsabilité limitée
existunite au montant minimum de la part five du capital social reguis pour une telle société depuis le 20 juillet 1991 précitée
entraine lu perte du bénéfice de la responsabilité limitée » (Cass., 18 mai 2009, Lare. Cass., 2009, p. 167).
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18, Articles 263, 408, alinéa 2, et 528 du Code des sociétés ; voir également les articles 1382-1383 du Code civil.

19.

20.

21.
22.
23.

24.
25.

C’est donc & Iégard des dirigeants que les personnes intéressées (curateur, créancier impay€)
trouvent un fondement valable pour obtenir la réparation du préjudice découlant du défaut
d’adaptation de son capital, par la société avec laquelle ils se sont trouvés en lien contractuel,
aquilien ou institutionnel (ONSS, TVA, ...), & de nouvelles exigences Iégales en matigre de
capital minimum.

Les dirigeants de sociétés doivent, et ¢’est élémentaire |, exercer leur mission dans le respect,
par eux-mémes et par la société, des exigences légales comme des dispositions statutaires ; ils
répondent des lors, notamment, des fautes qui consistent dans une violation du Code des so-
cidtés'® et désormais du CSA®. On ne se situe pas seulement au niveau du mandat de gestion
confié aux dirigeants, mais plus largement au niveau du respect des ‘regles du jeu’ sociétaire.
Dés que la violation du Code est établie, la faute existe ; il faut ensuite établir le dommage
subi en lien causal avec cette faute?, Le Code n’établit en effet pas une présomption de res-
ponsabilité (le seul établissement de la faute étant insuffisant pour engager la responsabilité)
mais plutdt une véritable présomption d imputabilité : la violation de la loi est présumée étre
e fait de fous les dirigeants, solidairement™. Cette disposition est sévere pour les dirigeants
dans la mesure ol elle instaure un renversement de la charge de la preuve : ¢’est au dirigeant
qu’il appartient, pour s’exonéres, d’établir trois €léments cumulatifs® :
- son absence de participation & ’infraction (absence 2 la réunion de " organe de gestion, ...) ;
. T’absence de faute dans son chef {ce n’est pas fautivement qu’il était absent 4 la réunion de
I’organe de gestion : maladie, I
- dénonciation par lui de Iinfraction & tous les membres de I’ organe de gestion
a eu connaissance des faits.

225 apres qu'il

A moter qu’on a &é fort surpris de découvrir, dans I'arrét commenté, que les premiers juges
avaient considéré que les administrateurs avaient comumis une faute causant un préjudice « die
minstens bestond uit het bedrag dat de bestuirders hadden toegezegd of wettelijk dienden toe
te zeggen om het maatschappelijk kapitaal te vormen » : fameuse confusion des rbles | En qua-
lité de dirigeants de la coopérative, les administrateurs n’étaient nullement « légalement tenus
de promettre des fonds pour constituer le capital social »... Les fondateurs et les associés ne
|’étaient pas davantage, les associés pouvant @’ ailleurs préférer procéder a la dissolution puis
3 la liquidation de leur coopérative plutdt que de Ia rendre conforme aux nouvelles exigences
en matiére de capital social minimum.

Cest I'article 2:56, alinéa 3 qui preserit désormais, pour toutes les personnes morales, gue fes membres de 1"organe d”admi-
nistration « répondent solidairement tant envers la personne morale qu'envers les ters, de fout dommage résultant d’infrac-
tions aux dispositions du présent code ou aux statuis de cette personie morale ».

Voir par exemple Civ. Huy (3° ch.), 18 novembre 2004 (J.D.S.C., 2005, n° 663, p. 168 et obs. MLA. DELVAUX) : le tribunal
considere que la faute commise par I’administrateur qui n’a pas assuré la mise en concordance des statuts de la SCRL gérée
aux nouvelles exigences en matiére de capital fixe minimum imposées par la loi du 20 juillet 1991 ne présente pas de lien
causal avec le dommage dont le curateur postale réparation puisque la décision de liquider 1a société a été prise dans le délai
reconnu par la loi pour adapter les statuts.

Le Code des sociélés hier, le CSA aujourd’hui, présument que 1a violation du Code ou des statuts est une fairte commniume des
dirigeants.

Arlicles 263, alinéa 2 (SPRL), 408, alinéa 3 (SCRL) et 528, alinéa 2 (SA) du C. Soc. et article 2:56, alinéa 4 du CSA.

Voir Mons, 20 mai 1985, J.D.5.C., 2000, p. 237 et note M. CALUWAERTS, Rev. prat. soc., 1985, p. 261 : « Attendu qu’au-
cun administrateur ne peut lirer argument de son absence 3 des réunions, alors qu'en raison de ses fonctions il aurait dil y
assister, et encore moins de son incompétence, qui aurait dd ui dicter de ne pas accepter une telle fonction ». .

Ou, le cas échéant, & I’organe d”administration coliégial et au conseil de surveillance.

Dans le Code des sociétés, ¢’ était 1a dénonciation « &/ ‘assemblée générale Ia plus proche » qui était prévue.
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26.
27.
28.

29.

A noter également que les lois des 5 décembre 1984 et 13 avril 1995 augmentant le capital mi-
nimum des SA? ainsi que la loi du 15 juillet 1985 augmentant le capital minimum des SPRL*’

. prévoyaient expressément la responsabilité solidaire des administrateurs pour la différence
entre le capital souscrit et le capital nouvellement impos¢, contrairement & la loi du 20 juillet
1991, qui ne prévoit aucune sanction spécifique.

Quant & la prescription :

Quand commence & courir le délai de prescription de 'action en responsabilité contre les
dirigeants ?

Dans I’espece commentée, les trois dirigeants mis en cause soutenaient que la réclamation
de I’Etat belge était prescrite puisque le point de départ de la prescription quinquennale de
I"article 198, § 1%, quatrigéme tiret du Code des sociétés était le 1 novembre 1993, date nltime
pour mettre « sa » coopérative en conformité avec le nouveau minimum légal. C'est la défense
classique dans pareille hypothése, les dirigeants estimant que leur abstention s’identifie a une
faute unique et instantande, commise le dernier jour utile pour « adapter » leur société aux
nouvelles exigences 1égales. Elle est balayée par la Cour qui considére que la prescription
n'a comumeincé a courir qu’au jour du jugement déclaratif de faillite. Le défaut d’adaptation
du capital social présente en effet un caractére continu, la faute continue tant que la part fixe
du capital social n’a pas €té augmentée pour atteindre le montant requis™, la prescription de
I'action en responsabilité ne pouvant commencer 4 courir qu’a la fin du mandat du dirigeant ;
¢’est chaque jour que les dirigeants « aux commandes » de la société répétent leur faute de
n’avoir « rien fait » pour augmenter le capital de la sociélé gérée® ; le dirigeant s”écarte du
« modéle » de dirigeant normalement prudent et diligent en acceptant de continuer 4 gérer une
soctété alors qu’il sait ou doit savoir qu’elle est sous-capitalisée et en ne langant, proactive-
ment, aucune démarche pour régulariser la situation.

Voir les références complétes supra.

Voir les références complétes supra.

Cass. (1 ¢h.), 17 octobre 2014 (1.D.8.C., 2015, n° 1224, p. 145) : « Le fait de laisser exister une société coopérative 2 res-
ponsabilité limitée alors que "article 147his, § 1%, des lois coordonnées du 30 novembre 1935 n’est pas respecté constitue
une infraction a cette loi qui continue tant que la part fixe du capital social n’a pas été augmentée pour atteindre le montant
requis. » La Cour censure un arrét prononcé par la Cour d’appel de Gand qui avait estimé que le délai quinquennal de I'ar-
ticle 198, 4° tiret du C. Soc. devait prendre cours le 1% novernbre 1993, date ultime Jaissée par le législateur pour adapter
le capital minimum des SCRL existantes au jour de 'entiée en vigueur de la loi du 20 juillet 1991. Or Jorsqu’on constate
qu’un dommage résulte du maintien d’ one situation fautive, le délai ne prend cours qu’au jour de la cessation de Ia situation
iliégalement maintenue.

Cass. (1 ch.), 17 janvier 2014 (J.D.5.C., 2015, p. 145) : « Les administrateurs qui n'ont pas veillé a adapter le capital
minimum d'une SA pour le 1% juillet 2001 engagent solidaivement leur responsabilité dés ce moment et vépétent lewr com-
portement fautif chaque jour ot ils omettent de se conformer & cette obligation légale ».
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327.  La juridiction compétente pour connaitre des actions en responsabilité contre jes
dirigeants

367. La responsabilité des dirigeants a I’égard des tiers sur la base des articles 1382 et 1383
du Code civil - La faute de gestion

475. TLa responsabilité des dirigeants a I’égard des tiers pour absence de paiement du
précompte professionnel ou de fa TVA

N° 1453. — Mons (18° ch.), 13 mai 2020

Présentation - Nous avions publié la décision querellée, prononcée le 27 novembre 2018 par
{a 1 chambre du Tribunal de I'Entreprise du Hainaut, dans 'édition 2019 du
1.D.S.C.. sous le n° 1415 a la page 123, agrémentée de quelques observations,
et annoncions vous revenir avec la décision qui serait prononcée en appel.
Voici P’arrét prononcé par la Cour d’appel de Mons qui confirme la respon-
sabilité du gérant de la SPRL, engagée sur pied des articles 93undecies C du
Code TVA et 1382 du Code civil, et la condamnation financitre subséquente,
fort lourde (on approche les 300 000 €).

Sommaire : L’action fondée sur Particle 93undecies C du Code TVA ne reléve pas du
contentieux fiscal, n’étant fondée ni sur le bien-fondé ou le mode de calcul de
1’impdt ni sur son exigibilité mais bien sur I’existence d’une faute de gestion
susceptible d’entrainer la responsabilité personnelle et/ou solidaire du diri-
geant d’une société ; est des lors exclue Ia compétence du juge civil sur pied
de 1’article 569, 32° du Code judiciaire.

I action fondée sur 1'article 93undecies C du Code TVA est relative i une
forme particuliére de responsabilit¢ d’organes de société et constitue une
« contestation pour raison d’une société » au sens de Varticle 574, 1° du
Code judiciaire ; il importe peu, a cet égard, que 1’ancien dirigeant ne soit pas
un commergant ou une entreprise.

C’est le tribunal du sidge social de la société au jour de I’introduction de la
procédure qui est seul compétent, selon Particle 628, 13° du Code judiciaire,
pour les litiges visés a Particle 574, 1°, et ce méme si la société elle-méme
n'est pas & la cause.

La présomption de faute instituée par P article 93undecies du Code TVA est
écartée uniquement si le non-paiement des dettes TVA provient de difficultés
financieres qui ont causé la faillite ou la réorganisation judiciaire, ce qui doit
atre établi in concreto par le ditigeant poursuivi.

L article 93undecies du Code TVA contient une présomption qui porte tant
sur la faute du dirigeant que sur le lien causal entre celle-ci et le dommage de
sorte que des que ses conditions d’ application sont réunies, ’Etat ne doit plus
démontrer ni 1a faute ni le lien causal.

L'Etat qui souhaite engager la responsabilité solidaire du dirigeant en appli-
cation de Varticle 93undecies du Code TVA n’est nullement tenu de déclarer
sa créance au passif de la faillite et d’attendre I'issue de la procédure engagée
contre 'un de ses débiteurs solidaires avant de pouvoir agir & ’encontre de
ses autres débiteurs.

'1453.-1. Cette décision n’a pas été publiée a notre connaissance ; elle porte le numéro de tle général 2018/RG/8TT.
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La faute commise par un dirigeant dans I’exercice de ses pouveirs de gérant
peut causer un dommage propre a I'Etat, distinet de celui de la masse des
créanciers de la société faillie, ce qui lui permet de réclamer son propre pré-
judice au dirigeant, indépendamment des initiatives du curateur de faillite.
Constitue une faute engageant sa responsabilité sur pied de ’article 1382 du
Code civil le fait, pour un gérant de SPRL, d’avoir enregistré dans la comp-
tabilité¢ un nombre important de factures fictives pour apérer des déductions
abusives puis d’avoir vidé la société de sa substance et cédé ses parts sociales
pour un prix symbolique, emportant en outre ’ensemble de la comptabilit€ ;
pareil comportement fautif a empéché la société gérée d’assumer ses obli-
gations fiscales, ce qui établit le lien causal entre cette faute et le préjudice
postulé par I’Etat.

Farties : B.A./Etat belge.

(...
11, Faiis et antécédents de la cause

Monsieur B.A. a été I’associé unique de la SPRL EMT, dont le sidge social était établi 4 (...),
entre le 31 mars 2012 el le 15 avril 2015, et a en outre €t¢ le gérant de cette société depuis le
6 novembre 2017 jusqu’au 15 avril 2015.

La SPRL EMT était active dans le commerce de vétements en gros.

Le 29 avril 2015, Monsieur B.A. a cédé€ ses parts sociales de ladite société & un Sieur D.De. et
le si¢ge social a ét€ transféré 2 (L),

PV

La saciété a ensuite été cédée a un Sieur Bi, et le siege social transféré & (...).

Le 30 septembre 2015, le centre de contrile de Bruxelles IT a rédigé un procés-verbal consta-
tant que la SPRL EMT restait redevable & 1'égard de ’administration de la taxe sur la valeur
ajoutée en raison de déductions abusives pour les 1% et 4° trimestre 2013 A concurrence de
7.494,68 euros et 1.158,69 euros.

A défaut de paiement, une contrainte a €t¢ décernée a charge de [a société le 18 novembre
2015, visée et rendue exécutoire e 27 novembre 2015, pour un montant de 27.482,51 euros
se détaillant comme suit :

+ TVA. :8.653,37 euros ;

* Amendes proportionnelles : 17.306,74 euros ;

« Intéréts a dater du 21 janvier 2014 : 1.522,40 euros.

Cette contrainte a été notifiée le 7 décembre 2015 pour un montant de 27.551,71 euros,
Le 10 mars 2016, I’Inspection spéciale des imp6ts a rédigé un second procés-verbal consta-

tant que la SPRL EMT restait redevable 4 1'égard de I’adminisiration de la taxe sur la valeur
ajoutée en raison de déductions abusives pour les quatre trimestres de I'année 2014 et le 1*
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trimestre de I’année 2013, respectivement & concurrence de 6.531,00 curos, 33.645,15 euros,
41,824 37 euros, 27.815,21 euros et 18.183,69 euros, soit un total de 127.999,42 euros.

A défaut de paiement, une contrainte a €té décernée a charge de la société le 20 juin 2016,
visée et rendue exécutoire le 27 juin 2016, pour un montant de 389.117.87 euros se détaillant
comme Suit :

e TVA : 127.999,42 euros |

« Amendes : 255.998,85 euros ;

» TIntéréts i dater du 21 janvier 2016 : 5.119,60 euros ;

Cette conirainte a été notifiée le 30 juin 2016 pour un montant de 390. 141,79 euros.

Le 22 décembre 2016, I’administration a informé Monsicur B.A. qu’en application de I’ar-
ticle 93undecies C, § 5, du Code de la TVA, clle entendait le tenir solidairement responsable
du paiement de la somme de 140.542,77 euros, dont 1a SPRL EMT lui était redevable en vertu
du procés-verbal établi le 10 mars 2016,

En P’absence de réaction de Monsieur B.A., apres la communication a son conseil dudit pro-
ces-verbal le 11 janvier 2017, I'Etat belge a lancé citation & son encontre devant le tribunal
de commerce du Hainaut, division de Mons, le 18 mai 2017 afin de 'entendre condamner,
sur pied de l'article 93undecies C du Code de 1a TVA,  lui payer la somme en principal et
intéréts calculés an 30 avril 2017, de 144.638,45 euros au titre de TVA, 2 majorer des intéréts
3 venir calculés conformément & Particle 91 du Code de la TVA, jusqu’a parfait paiement,
ou, & défaut, entendre prononcer, sur pied de l'article 1382 du Code civil, la condammnation de
Monsieur B.A.  lui payer la somme de 144.638,45 euros, au titre de dommages et intéréts,
4 majorer des intéréts judiciaires fixés au taux 1égal 4 partir de la date de la citation jusqu’au
jour du paiement intégral.

La citation tendajt également 2 entendre prononcer Ia condamnation de Monsieur B.A. & payer
3 'Etat belge les sommes de 113.574,61 euros et 30.444,36 euros, au titte de dommages et
intéréts, 2 majorer des intéréts judiciaires fix¢s au taux 1égal & partir de la date de la citation
jusqu’au jour du paiement intégral.

Le 23 avril 2018, 1a SPRL EMT a été déclarée en faillite.

Par le jugement dont appel du 27 novembre 2018, la premiére chambre A du tribunal de Pentre-
prise du Hainaut, division de Mons, a fait droit 2 la demande de 1"Etat belge et, en conséquence,
a condamné Monsieur B.A. & payer au receveur de Mons 1 Ia somme de 144.638,45 euros,
sur base de Varticle 93undecies C, en principal et intéréts, augmentés des intéréts calculés
conformément & I article 91 du Code de Ia TVA, et Ia somme de 113.574,61 euros, sur base
de Varticle 1382 du Code civil, augmentés des intéréts compensatoires au taux 1égal & comp-
ter de la citation jusqu’a parfait paiement, puis des intéréts moratoires au méme taux jusqu’a
paiement complet, et au receveur de Bruxefles 3 la somme de 30.444,36 euros, sur la base de
Tarticle 1382 du Code civil, augmentés des intéréts compensatoires au taux légal a compter
de la citation jusqu’a parfait paiement, puis des intéréts moratoires au méme taux jusqu’a
paiement complet.
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Le tribunal a en outre condamné Monsieur B.A. aux dépens de I'instance fixés 4 la somme de
8.689,09 euros et a autorisé I'exécution provisoire du jugement méme en cas d’appel.

Par une requéte déposée au greffe de cette cour le 21 décembre 2018, Monsieur B.A. a inter-
jeté appel de ce jugement.

III. Fondement de Pappel — Discussion
Sur les déclinatoires de compétence

Monsieur B.A., ci-aprés dénommé 1’appelant, souléve des déclinatoires de compétence ra-
tione materiae ct ratione loci,

L'appelant estime que la compétence matérielle ne justifie nullement ’assignation devant le
tribunal de 'entreprise dés lors qu’en vertu de I'article 569, 32°, du Code Jjudiciaire, la procé-
dure est basde sur une loi d’impdt qui est une compétence spécifique du tribunal de premidre
instance.

Il convient de relever que le présent litige ne porte pas sur une contestation en matiére fis-
cale qui aurait pour objet le bien-fondé, le calcul ou I'exigibilité d'une imposition mais sur
I'existence d’une faute de gestion susceptible d’entrainer fa responsabilité personnelle et/ou
solidaire de I’appelant en sa qualité d’ancien gérant de la SPRT. EMT

Par conséquent, il n’y a pas licu de renvoyer la cause au tribunal de premiére instance, lequel
n'est pas compétent ratione materiae pour connaitre de la présente cause sur base de 1’ar-
ticle 569, 32°, du Code judiciaire.

Aux termes de Particle 574, 1°, du Code judiciaire, fe tribunal de commerce (actuellement
de I'entreprise) est compétent pour connaitre « des contestations pour raison d’une société
régie par le Code des sociétés, ainsi que des contestations survenant entre associés d’une
telle société, a lexception des contestations dans lesquelles ['une des parties est une société
constituée envue de I'exercice de la profession d’avocat, de notaire ou d'huissier de Justice »,

Comime I’on relevé les premiers juges, cette disposition a un champ d’application trés large et
vise notamment toute forme d’actions en responsabilité introduites A I'égard d’un administra-
teur ou d’un gérant de société.

L7article 93undecies C du Code de la TVA ouvre A I’Etat belge une action en responsabilité &
I'encontre des organes de la société pour faute de gestion.

Par conséquent, le présent litige constitue bien une contestation pour raison d’une société et il
est indifférent & cet €gard que I appelant n’ait pas la qualité de commergant,

C’est dés lors a bon droit que Ie tribunal de entreprise s’est déclaré compétent ratione ma-
teriae.

En ce qui concerne la compétence territoriale, il convient de se référer 3 Particle 628, 13°,
du Code judiciaire qui dispose que le juge du sidge social ou du principal établissement de 1a
société est seul compétent lorsqu’il s’agit des contestations visées & I’ article 574, 1°, du méme
Code.
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Dés lors que le litige qui oppose 'appelant & I'Etat belge constitue une contestation pour
raison d’une société, le juge du sidge social de la société est seul compétent en 1’espece e,
contrairement 2 ce gue soutient I’appelant, il n’est pas requis par le texte 1égal que la société
soit & la cause.

Dans 1a mesure ol la SPRL EMT avait son sigge social 4 La Louviere lors de I'introduction de
la cause devant le tribunal de commerce du Hainaut, division de Mons, Ie 18 mai 2017, c’est &
bon droit que les premiers juges ont considéré qu’ils étaient territorialement compétents pour
connaitre du présent litige.

Sur la responsabilité solidaire de I’appelant fondée sur Particle 93undecies C du Code
delaTVA

L article Q3undecies C du Code de la TVA dispose que :

« § 1% En cas de manquement, par une société (...), assujettie a la TVA., a son obliga-
tion de paiement de la taxe, des intéréts ou des frais accessoires, le ou les dirigeants de la
société ou de la personne morale chargés de la gestion Jjowrnaliére de la société ou de la
personne morale sont solidaivement responsables du manquement si celui-ci est imputable
& une faute au sens de Iarticle 1382 du Code civil, qu’ils ont commise dans la gestion de
la société ou de la personne morale.

Cette responsabilité solidaire peut étre érendue aux autres dirigeants de la société ou de la
personne morale lorsqu’une faute ayant contribué au manquement visé a lalinéa 1% est
établie dans leur chef.

Par dirigeant de la société ou de la personne morale au sens du présent article, [’on entend
toute personne qui, en fait ou en droit, détient ou a détenu le powvoir de gérer la société ou
la personne morale, a I'exclusion des mandataires de justice.

§ 2. Le non-paiement répété par la société ou la personne morale de la dette d’impdt susvi-
sée, est, sauf preuve contraire, présumé résulter d'une faite visée au § 17, alinéa 1",

Par inobservation répétée de Iobligation de paiement de la dette d’impét au sens du pré-
sent article, l'on entend :

SOit, pour un assujetti soumis au régime de dépbt de déclarations trimestrielles & la TV.A.,
le défaut de paiement d’au moins deux detfes exigibles au cours d’une période d’un an ;

{m)

§ 3. Il n’y a pas de présomption de faute au sens du § 2, alinéa 1, lorsque le non-paieinent
provient de difficultés financiéres qui ont donné lieu & I'ouverture de la procédure de réor-
ganisation judiciaire, de faillite ou de dissolution judiciaire.

(...)

§ 5. L’action judiciaire contre les dirigeants responsables n’est recevable qu’a Pexpiration
d’un délai d’un mois & dater d’un avertissement adressé par le receveur par lettre recom-
mandée & la poste invitant le destinataire & prendre les mesures nécessaires pour remédier
aux manquements ou pour démontrer que celui-cin ‘est pas imputable & une faute commise
par etx ».
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L’Etat belge a bien adressé & I’ appelant |’ avertissement préalable visé par I'article 93undecies
C, § 5, du Code de la T.V.A. pour les somimes visées par le proceés-verbal du 10 mars 2016, a
savoir 127.999 42 euros & majorer des intéréts & dater du 21 janvier 2016,

En I'espéce, les dettes fiscales dont I'Etat belge réclame le paiement & I’appelant, sur base de
ia responsabilité solidaire prévue par |’ article 93undecies C du Code de 1a TVA, représentent
des T.V.A. impayées relatives aux quatre trimestres de [’année 2014 et au 1* trimestre de 1’an-
née 2015, soit une époque ol I"appelant était le gérant et I'unique associé de la SPRL EMT,

Aux termes de I'article Qundecies C, §§ 1 et 2, du Code de la TVA, [’appelant, en sa qualité
de gérant de la SPRL EMT jusqu’au 15 avril 2015, est présumé responsable de ce défaut de
paiement au sens de I'article 1382 du Code civil.

La présomption de faute dans le chef de ’appelant ne peut &tre renversée que s'il apporte la
preuve que le manquement au devoir de payer les dettes TVA de la soci€té n’est pas imputable
a une faute de sa part au sens de l'article 1382 du Cede civil, commise dans la gestion de la
SOCIEE,

I’ appelant fait valoir qu’a la date du procés-verbal, il n’était plus dans la société depuis un an
et que le procés-verbal lui est donc inopposable.

Il convient & cet égard de relever que le proces-verbal du 10 mars 2016 a €€ communiqué au
conseil de appelant le 11 janvier 2017 et que celui-ci n’a pas réagi pour contester les faits
qui y étaient constatés.

En outre, le texte de Iarticle 93undecies C du Code de la TVA dispose que par dirigeant de
la société ou de la personne morale au sens du présent article, 1’on entend toute personne qui,
en fait ou en droit, détient ou a détenu le pouvoir de gérer la société ou fa personne morale,

Par conséquent, le procés-verbal établi le 10 mars 2016, qui fait foi jusqu’a preuve du contraire,
est opposable tant a la soci€té qu’a son ancien gérant pour les faits commis au cours de la pé-
riode ot il détenait le pouvoir de gérer la socidté.

Comme I’ont indigué les premiers juges, il appartenait au nouvean gérant de la SPRI, EMT de
communiquer ledit procés-verbal & I’appelant, sachant que sa responsabilité solidaire pouvait
Etre mise en cause pour les fautes de gestion commises durant la période ot il était gérant de
la seciéte.

L'appelant expose par ailleurs qu’au moment oll il a quitté la société, celle-ci allait mal car
elle avait perdu ses principaux clients, raison pour laquelle il a vendu ses parts sociales 2 vil
prix, et était proche de la failfite, ce qui signifie que la présomption de responsabilité prévue
par Particle 93undecies C du Cade de 1a TVA tombe.

Les procédures de réorganisation judiciaire, de faillite ou de dissolution judiciaire ont pour
effet d’écarter la présomption prévue a l'article 93undecies C, § 2, du Code de la TV.A.,
méme si leur ouverture est postéricure & I'introduction de 1’action en responsabilité dirigée
contre les organes de la société (voyez en ce sens : Y. DE CORDT et M.-A, DELVAUX, La
responsabilité des dirigeants en droit des sociétés et en droit financier, in La responsabilité des
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dirigeants de personnes morales, La Charte, 2007, p. 53 ; I.-F. GOFFIN et G. de SAUVAGE,
La responsabilité civile des dirigeants de société en matiére fiscale, R.G.C.E, 2008, p. 376 et
les références citées sous la note 151).

Cette exception 2 la présomption de faute instituée par I’article 93undecies C du Code de la
TVA ne signifie toutefois pas que la responsabilité pour dettes fiscales impayées tombe auto-
matiquement en cas de réorganisation judiciaire, de faillite ou de dissolution judiciaire de la
société débitrice (Mons, 18° ch., 18 décembre 2013, R.G. n° 2012/RG/922, piece 19 du dossier
de I'Etat belge).

En pareil cas, la présomption ne peut étre écartée que lorsque le non-paiement de la dette TVA
provient de difficultés financieres qui ont donné lieu 2 P’ouverture de la procédure de réorga-
nisation judiciaire, de faillite ou de dissolution judiciaire.

1l appartient ainsi au dirigeant d’établir, non pas Iexistence de difficultés financieres ayant
donné lieu a ’ouverture de la procédure, lesquelles sont nécessairement présentes en cas de
réorganisation judiciaire ou de faillite, mais que le défaut de paiement de la TVA provient de
ces difficultés financigres.

A cet égard, il convient de relever que les périodes pour lesquelles les TVA sont réclamdes en
I’espice concernent les quatre trimestres de 1’ammée 2014 et le premier trimestre de I'année
2015, soit plus de trois ans avant la déclaration de faillite de la SPRL EMT le 23 avril 2018.

L ancienneté de ces périodes par rapport 2 la date de la déclaration de faillite tend & démontrer
que le défaut de paiement ne résuite pas des difficultés financieres qui ont donné lieu a I'ou-
verture de la procédure de faillite (voyez pour un cas similaire voyez : Mons, 6° Ch., 22 juin
2012, R.G. n° 2011/RG/149, piece 11 du dossier de I'Etat belge).

1 appelant ne démontre pas que la situation de la société était obérée au point de justifier le
non-paiement de ses dettes fiscales TVA et aurait entrainé la faillite de celle-ci plusieurs an-
nées plus tard, soit au mois d’avril de ’année 2018.

11 convient & cet égard de relever qu’au vu du bilan de I’exercice comptable 2014 de fa SPRL
EMT, celle-ci ne présentait pas un endettement important dés lors que le passif & court terme
g*élevait 2 2.479,42 euros et qu’elle détenait un stock de 60.591,22 euros ainsi que des valeurs
disponibles pour un montant de 14.827,70 euros.

L’ appelant ne soutient nullement qu’une circonstance matheureuse, telle fa faillite d’un ou
plusieurs de ses principaux clients ou le défaut de paiement d’une créance importante, aurait
entrainé des difficultés de paiement dans le chef de la société et aurait justifi€ le défaut de
paiement de ses dettes fiscales en raison d’un déficit de trésorerie,

En I'espéce, I’absence de paiement de la TVA découle de la comptabilisation par a société,
durant I’année 2014 et le premier trimestre 2015, de factures portant sur des opérations fic-
tives et non de difficuités financiéres.
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1l résulte de la lecture combinéde des §8 1% et 2 de I'article 93undedies C du Code de la TVA
que la présomption perte tant sur Ja faute du dirigeant que sur le lien causal entre la faute et
le dommage (Ligge, 14° ch,, 29 avril 2011, R.G. n° 2010/RG/215 ; G. DE WIT et N. BOU-
VERET, La nouvelle responsabilité des dirigeants d’entreprise en matitre de T.V.A. : lecons
du passé et perspectives d’avenir - L’ article 93undecies C du Code de la T.V.A. a-t-il sa place
dans I’arsenal de recouvrement dont dispose |'administration fiscale ?, R.G.E, 1/2007, pp. 22
et 23 ; J.-F. GOFFIN et G. de SAUVAGE, La responsabilité civile des dirigeants de société en
matiére fiscale, R.G.C.F, 2008, pp. 375 et 376, n° 75).

Ainsi, dés que les conditions d’application de la présomption de I'article 93undecies C du
Code de la TVA sont réunics, I’administration n’a plus & démontrer la faote et le lien de caun-
salité avec le dommage.

En conséquence, & défaut pour I’appelant de démontrer que le défaut de paiement des T.V.A.
de la société provient de difficultés financieres qui ont abeouti a la faillite au début de I'année
2018, il doit &tre déclaré solidatrement responsable du manquement de la SPRL EMT & son
obligation d’acquitter ses dettes TVA.

Pour le surplus "appelant ne preduit ancun élément de nature i renverser la présomption qui
pése sur lui en vertu de I article 93undecies C du Code de la TVA.

11 résulte a cet égard du proces-verbal le 10 mars 2016 que les taxes dues se rapportent aux
trimestres durant lesquels "appelant était encore gérant et unique associé de la SPRL EMT
et résultent de Ia déduction de taxes sur des factures émises par différents fournisseurs qui ne
recouvrent aucune réalité économique.

Enfin, I’Etat belge n’était pas tenu de déclarer sa créance au passif de la faitlite de la SPRL
EMT et d’atiendre la cléture de faillite avant d’agir contre lui, dés lors qu’en vertu de 1'ar-
ticle 1204 du Cade civil, le créancier n’est pas tenu d’attendre 1'issue de la procédure engagée
contre 1'un de ses débiteurs solidaires avant de pourvoir agir & I’encontre des autres de ces
débiteurs.

Sur la demande fondée sur ’article 1382 du Code civil

Il n’est pas contesté qu'une partie de la demande de I'Etat belge ne peut se fonder sur 1"ar-
ticle 93undecies C du Code de la TVA au motif que les formalités imposées par ceite disposi-
tion n’ont pas été respectées.

L’Etat belge fonde ainsi ie surplus de sa demande sur Particle 1382 du Code civil et il lui
appartient des lors d’établir la faute de I’appelant en lien causal avec le dommage qu’il reven-
dique.

L’appelant soutient que dans la mesure ob la SPRL EMT est tombée en faillite le 23 avril
2018, I'Etat belge doit procéder 4 une déclaration de créances & I'égard de la société faillie
et attendre la procédure de remboursement des créanciers sur base de I’ordre des priviléges.
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A cet égard, les premiers juges ont relevé a bon droit que lors de I’introduction de la demande,
[a SPRL EMT n’était pas faillite et que, la recevabilité s'appréciant au jour de I'introduction
de la demande, celle-ci ne pouvait devenir irrecevable en cours d’instance.

Sur le fond, la demande de I'Etat belge porte sur 'indemnisation de son dommage propre
résultant de la faute commise par I’appelant dans 'exercice de ses pouvoirs de gérant de la
SPRL EMT.

Ce dommage est distinct de celui de la masse des créanciers de la société faillie, ce qui signi-
fie que le curateur n’a pas d’intérét A agir au nom de la masse, et 'Etat belge est en droit de
réclamer le montant de son propre préjudice au tiers par la faute duguel il est survenu.

L appelant expose qu'il a cédé le 15 avril 2015 les 750 parts sociales dont il étail propridtaire
dans la SPRL EMT.

La convention de cession enregistrée le 5 mai 2015, soit & un moment ot il €tait impaossible de
savoir que I'Ftat belge allait dresser un procés-verbal un an plus tard.

L’ appelant expose également que trois ans plus tard, la société poursuit son activité et qu’il
n’a aucun moyen de savoir dans quelle mesure la société a ou non la possibilité de répondre
aux impositions sollicitées & 'égard de la SPRL EMT puisqu’il a transféré Ia comptabilité au
cessionnaire.

1’ appelant soutient encore que 1'Etat belge ne prouve pas son dommage puisque c’est la
SPRL EMT qui doit répondre des contraintes établies aprés son départ de celle-ci et qu'iln’y
a aucune perte irrecouvrable dans le chef de I’Etat.

Lors du conirble ayant donné lieu A ’établissement du procés-verbal du 10 mars 2016, il a
été constaté que sur la totalité des factures établies par différents fournisseurs (S.PR.L. B.,
SPRL. M., SPRL.RE, SPRL.RF, SPRL. SI, S.PRL.Y)} la TVA prise en compte
n’avait pas été déclarée ni acquittée a I’Etat et qu’aucun document justificatif attestant de
existence des transactions et de relations commerciales entre ces sociétés et la SPRL EMT
n’était produit (pigce 13 du dossier de I'Etat belge).

En conclusion de ce procés-verbal, les agents vérificateurs ont estimé que en P'absence de
communication de tout document comptable ainsi que des factures d’achat pour revendiquer
et exercer son droit 3 déduction, les gérants de la SPRL EMT savaient ou devaient savoir que
fa facturation relative aux prétendus fournisseurs détaillés au point 3 encodée dans la compta-
bilité ne correspondait & aucune réalité économique.

Devant les premiers juges, ['appelant a reconnu qu’il avait repris la comptabilité de la société,
3 titre de mesure de rétorsion parce que le prix de cession des parts n’était pas payé, et Pa
restituée lorsque ce prix a été payé - ce prix était de 1.000 earos -,
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Dans le procés-verbal établi le 7 décembre 2015 repris dans le procgs-verbal di 10 mars 2016,
’on peut lire ceci ;

«(...) Ensuite, je me suis rendu rue (...). Dans ce magasin, siége social de la SPRL K. ({...))
et ancien siége social de la SPRL EMT, j’ai rencontré Monsieur B.A., ancien associé de la
SPRL EMT.

A la question de savoir si ¢'était lui qui avait été emporté les documents comptables de la
SPRL EMT, Mr B.A. m’a répondu que c’était lui qui avait repris les documents comptables.
Je lui ai demandé out se trouvaient ces documents. Mr B.A. m’a répondu qu’ils étaient &
son domicile, situé vue (...). Je lui ai demandé d’aller chercher ces documents. 20 minutes
aprés, Mr B.A. est revenu an magasin situé rue {...) et m’a ndigué que ces documents
avaient probablement été jetés car il ne les trouvait plus ».

Il en résulte que lesdits documents comptables n’étaient pas en possession des gérants qui
ont succédé a 1'appelant, ce qui a empéché ceux-ci de se défendre 4 1'occasion des contrdles
effectués par I’administration.

De plus, les premiers juges ont relevé a juste titre que :

* Pappelant avait retiré la moitié du disponible figurant au bilan cl6turé au 31 décembre 2014
avant la cession des titres de la sociéeé ;

* les deux comptes bancaires de la SPRL EMT ont été clGturés les 28 et 29 avril 2015 ('un
des comptes ayant été cl6turé par I’appelant alors qu’il n’était plus gérant) ;

* la plaque d’immatriculation de la camionnette détenue par la socideé a été radide le 1% dé-
cembre 2015 ;

* le numéro de T.V.A. de la SPRL EMT a été radi€ le 1% décembre 2015 ;

* les parts sociales de la SPRL EMT ont été cédées pour 1a somme de 1.000 euros, ce qui est
un montant totalement dérisoire au regard de la situation de la société guatre mois avant
I"opération de cession, pour rappel un passif & court terme de 2.479,42 euros, un stock de
60.591,22 euros et des valeurs disponibles pour un montant de 14.827,70 euros.

Sur base de I’ensemble de ces éléments, il convient de considérer que "attitude de 1’ appelant
est fautive dés lors qu’apres avoir enregistré dans la comptabilité de la SPRL EMT un nombre
important de factures fictives pour opérer des déductions abusives, il a vidé la société de sa
substance et a cédé les parts sociales pour un prix symbolique, emportant en outre I’ensemble
de la comptabilité,

Ce comportement fautif a empéché la SPRL EMT de faire face & ses obligations fiscales et de
payer les sommes dont elle était redevable a 1’égard de 1'Etat belge, ce qui constitue dans le
chef de celui-ci le préjudice réparable.

C’est en outre & bon droit gue les premiers juges ont considéré que le lien causal entre les
fautes de I’appelant et le dommage subi par I'Etat belge était établi et, par conséquent, que la
responsabilité de 1'appelant était également fondée sur base de "article 1382 du Code civil,
Il convient des lors de confirmer le jugement dont appel.

(dispositif conforme aux motifs)
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OBSERVATIONS

Epinglons trois principes importants consacrés par la Cour d’appel de Mons a I’occasion de
ce dossier.

1/ Pour engager la responsabilité solidaire du dirigeant dans le cadre des dettes fiscales (ar-
ticles 93undecies du Code TVA et 442quater, du CIR 92) ou sociales® (anciens articles 265,
§ 2,409, § 2, et 530, § 2, C. soc, devenus Uarticle XX.226 du CDE), I’Etat ou I’ONSS? ne doit
pas attendre la cloture de la faillite et peut agir directement contre I'administrateur, codébiteur
solidaire, du fait de la solidarité 1égale mise en place.

Il ne faut pas attendre que le curateur ait partagé 1'actif disponible de 1a faillite au prétendu
motif de préciser définitivement I’étendue du dommage de I’Etat ou de I'ONSS, sous peine de
violer les articles 1203 et 1204 du Code civil®.

I administrateur condamné & payer  ce titre sera ensuite subrogé dans les droits de I'Etat ou
de "ONSS a I’égard de la faillite.

2/ Limpossibilité de payer la TVA due & des difficultés de trésorerie ayant mené i la faillite
ou & la réorganisation judiciaire s’apprécie & la date du non-paiement initial de cette TVA, et
non 3 la date du redressement (en Pespice, 1’ absence de paiement de la TVA s’expliquait par
la déduction de factures relatives i des opérations d’achat fictives).

Pour une seconde illustration de ce monention, renvoyons le lecteur intéressé au jugement
prononcé le 18 juin 2020 dans une autre espece par la deuxieéme chambre du Tribunal de 'en-
treprise du Hainaut, division Mons, publié ci-apres sous le n® 1463 en matidre de rectification
d’erreurs quant & la déduction de la TVA. Larticle 93undecies du Code TVA s’applique tant
a I'absence « pure et simple » de paiement de la taxe qu’aux hypotheses de rectifications et
de redressements.

3/ Le curateur qui agit au nom de la masse cxerce les droits communs des créanciers 4 savoir
ceux qui résultent du dommage subi par la masse en raison d’une faute occasionnant I’aug-
mentation du passif ou la diminution de I’actif de la faillite.

Un créancier isolé d’une société faillie peut engager la responsabilité du dirigeant de celle-ci
pour réclamer Ja réparation de son préjudice individuel, indépendamment des droits d’action
du curateur.

La faute d’un dirigeant concernant fe défaut de versement de la TVA par 1a société cause un
dommage propre a 'Etat, qui consiste dans le fait que 1a TVA n’a pu &tre perguc aupres de la
société’ ; 1a masse des créanciers n’a subi aucun préjudice a Ia suite du non-versement de la
TVA, de sorte que le curateur n’a pas d’intérét 2 introduire une action contre le dirigeant a ce
titre et que I'Etat peut agir isolément”,

Enfin, relativement & la compétence matérielle et a I’hésitation entre la compétence civile ou
la compétence du tribunal de Pentreprise, on s’¢tonne que ta Cour se soit penchée de maniére
détaillée sur [a question puisqu’elle aurait pu se contenter de relever que... le déclinatoire de

Voir, par exemple, en ce sens Comm, Mons (2° ¢h.}, 26 mai 2011, J.D.5.C., 2011, n° 1082, p. 192,

Ou le curateur de failiite en ce qui concerne les dettes sociales.

Cass., 19 septembre 2014, Pas., 2014, p. 1928 et J.D.S.C., 2015, n° 1239, p. 243,

Cass., 17 décembre 2015, Pas., 2015, p. 2948, également par analogie avec I'article 442quater CIR 92.

M.A. DELVAUX, « Le créancier d'une société en faillite peut-il agir individucllement en responsabilité contre les diri-
geants 7 », J.D.S.C., 2017, p. 213 (relativement 3 1'absence de paiement du précompie professionnel).

A
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compétence-d’attribution était devenu sans objet en appel, la Cour étant le juge d’appel tant
de la juridiction de premigre instance désignée comme compétente par I’appelant que de la
juridiction d’entreprise en vertu de I’article 602, 1° du Code judiciaire ; c’est dés lors néces-
sairement elle qui connait de I"appel (voir I’article 643 du Code judiciaire et les termes « s'il
v alieu »}.

Rappelons également que depuis }'insertion, a P'occasion de 1a loi du 11 aofit 2017, du Livre
XX « Insolvabilité des entreprises » dans le Code de droit économique’, les articles 442quarer
du CIR 92 et 93undecies du Code TVA? ont été reformulés et précisent clairement que lors-
qu’une procédure d’insolvabilité est ouverte, ’action de I'administration fiscale doit étre in-
troduite devant le tribunal de I'insolvabilité visé a Uarticle 1.22 du Code de droit économique,
a savoir le tribunal de I’entreprise.

Renvoyons enfin le lecteur intéressé par ces questions de compétence d’attribution & notre
note intitulée « La juridiction compétente pour connaitre des litiges relatifs & la responsabilité
solidaire des dirigeants de sociétés en matiére de précompte professionnel et de T.V.A » pu-
blide au J.D.5.C., 2017, pp. 186 et s.

7. Loidu 11 aofit 2017 portant insertion du Livre XX « Insolvabilité des entrepsises », dans le Code de droit économique, et
portant insertion des définitions propres au livre XX, et des dispositions d’application au Livre XX, dans le Livre I du Code
de droit économique, M.B., 11 septembre 2017, p. 83100.

8. Voir le chapitre 11 de la loi intituld « Dispositions modificatives et abrogatoires », et plus particulierement les sections IV
{article 54, § 6) et V (article 55, § 6).
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330. La décision d’introduire une action sociale contre les dirigeants
N° 1454, — Bruxelles (8 ch.), 17 décembre 2018"

Présentation :  Durant Ia vie « active » de la société et hors 1’hypothése de 1'action minori-
taire?, c’est P’assemblée générale qui décide d’introduire une action en res-
ponsabilité contre ses dirigeants ; compétente pour accorder la décharge, elle
est en effet également exclusivement compétente pour décider de 'introduc-
tion de I’action sociale. Si la société est déclarée en faillite, ¢’est son curateur
qui introduit pareille action. Si la société est liquidée, ¢’est son liquidateur.
En Pespece, apreés la mise en liquidation d’une SA, I'un de ses action-
naires a intenté une action minoritaire contre ses administrateurs, pour le
compte de la société, sur la base de I'article 562 de 'ancien C. Soc. Dé-
bouté par les premiers juges au motif que la dissolution-liquidation de la
SA empéchait un actionnaire minoritaire d’encore intenter une action so-
ciale, seul le liquidateur pouvant ’intenter, il forme appel, convaincu que
la dissolution ne I'empéche nullement d’introduire une action sociale,
Sans succes cependant, la Cour répétant qu’aprés la dissolution, le liquida-
teur est la seule personne habilitée & intenter une action en responsabilité
contre les anciens administrateurs.

Sominaire Aprgs la dissolution, le liquidateur est exclusivement compétent pour intro-
duire une action en responsabilité contre les anciens administrateurs.
La compétence n’appartient plus 3 I’assemblée générale des actionnaires.
Comine cette compétence est perdue pour la majorité des actionnaires, la
minorité des actionnaires la perd aussi,

Farties : WG, L. et AM&C. SC.

Cette décision est publiée dans 1a suite du présent ouvrage, au n° 1479 dans la contribution de
Michel Lemal sous le verbo « 530. Nature des fonctions du liguidateur » avec une note infitu-
lée « Liquidateur et actio mandati ».

:1454,-1. Cette décision est publide en néeriandais dans Rev. prat. sec./T.R.V. 2019, liv. 7, p. 778 et note J. VAN EETVELDE.

' 2. Articles 290 et 291 (SPRL), 416 et 417 (SCRL) et 562 & 567 (SA) de I’ancien Code des sociétés. Dans le CSA, 'action
minotitaire est désormais réglementee par les dispositions suivantes : articles 5:104 et 5:105 pour ia SRL ; atticles 6:89 et
6:90 pour fa SC et articles 7‘:‘157 47:159 pour la SA.
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L’action minoritaire contre les dirigeants

N° 1455, — Anvers, 29 novembre 2018

Présentation :  La décision d’introduire une action sociale contre les dirigeants appartient

a 'assemblée générale. Les actionnaires minoritaires disposent également,
depuis une loi du 18 juillet 1991%, de la possibilité d’introduire une action
mettant en cause leur gestion®.
Que se passe-t-il si une société est dissoute alors qu’une action minoritaire a
été introduite en justice mais pas encore tranchée ? Les minoritaires peuvent-
ils poursuivre leur combat ou perdent-ils tout pouvoir au profit du liguida-
teur ?

Sommaire : Il appartient au liquidateur de décider du sort des demandes introduites avant
la dissolution par la société dissoute.
La dissolution de la société implique que ceux qui pouvaient valablement en-
gager la société dans une procédure judiciaire ont perdu cette compétence du
fait de la dissolution. Les régles relatives & la désignation et au remplacement
du liquidateur ainsi qu’au controle du processus de liquidation offrent aux
parties prenantes suffisamment de possibilités pour superviser la liquidation
et, le cas €chéant, pour prendre les initiatives judiciaires nécessaires.

Parties : M. ¢. SPRL O., SPRL C. et SPRL 1. C.

Cette décision est publiée dans la suite du présent ouvrage, au n® 1478, dans la contribution
de Michel Lemal sous le verbo « 530. Nature des fonctions du liguidateur ».

Voir également arrét de la Cour d’appel de Bruxelles du 17 décembre 2018 publié dans la
suite du présent ouvrage, au n° 1479, dans la contribution de Michel Lemal sous le verbo
« 530. Nature des fonctions du liquidateur » avec une note intitulée « liguidateur et actio
mandati ».

1455.-1. Cette décision est publide en néerlandais dans Rev, prat. soc.-T.R.V,, 2019, p. 781 avec une note de ). VAN EETVELDE
intitulée « Over aandeclhouders en afgeleide schade na sluiting van de vereffening ».

2. Loi du 18 juillet 1991 modifiant les lois sur les sociétds commerciales coordonnées le 30 novembre 1935 dans le cadre de
Porganisation transparente du marché des entreprises et des offres publiques d’acquisition. Cette loi a ouvert des perspec-
tives intéressantes aux actionnaires minoritaires, 4 qui seuls les articles 1382 et 1383 du Code civit permettaient, auparavant,
d’'introduire, 2 titre individuel, une action en responsabilité contre tes divigeants pour faute de gestion ; en outre, les mino-
ritaires devaient, pour triompher dans leur action, apporter Ia preuve de Iexistence d’un préjudice personnel, distinct du
préjudice subi par la sociéié.

3. Aurticles 290 et 291 (SPRL), 416 et 417 (SCRL) et 562 & 567 (SA) du Code des socigés ; articles 5:104 et 5:105 (SRL), 6:89
et 6:90 (S3C) et 7:157 2 7:159 (SA) CSA.
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- 1456.-1.

366. La responsabilité des dirigeants & I’égard des tiers pour violation du Code ou des
statuts

367. La responsabilité des dirigeants a I’égard des tiers sur la base des articles 1382 et 1383
du Code civil

440. Le défaut de convocation de ’assemblée générale lorsque les pertes atteignent
un certain pourcentage de I’actif net

480. L’absence ou le retard dans la présentation des comptes annuels 4 ’assemblée générale —
1’absence ou le retard dans le dépdt des comptes annuels & Ja BNB

N°1456. — Gand (7 ch.), 10 septembre 2018'

Présentation :  Cet arrét brasse de nombreuses questions intéressantes.
Un ancien travailleur d’une SA déclarée en faillite cherche 4 récupérer, au-
prés de deux administrateurs de celle-ci, son indemnité de Heenciement,
consacrée par une décision judiciaire devenue définitive mais dont seule une
partie a été payée par la société faillie, ainsi que les frais de procédure qu’il a
dfi engager suite 2 la citation en faillite de son ancienne employeuse.
1l souhaite engager leur responsabilité pour de multiples fautes de gestion
absence de comptabilité, absence de soumission a I'AG et d’approbation
par elle des comptes annuels et du rapport annuel de gestion, non dépdt des
comptes annuels, défaut de « tirer la sonnette d’alarme » malgré la perte
grave de I'actif net, non délivrance des documents sociaux et fiscaux {certifi-
cat de travail avec date de début et de fin, document C4, fiche fiscale 281.10
et attestation de vacances), défaut de faire aveu de faillite dans les délais re-
quis et poursuite d’une activité gravement déficitaire?, ... toutes fautes consi-
dérées comme graves et qui ont contribué 4 la faillite
Apres avoir réglé les questions de la compétence du juge belge et du droit
belge applicable, la Cour analyse avec précision les diverses fautes alléguées
ainsi que Je lien causal (tantdt légalement présumé, tantdt a prouver) avec le
préjudice subi par I’ancien travailleur.
Elle rappelle que des dirigeants ne peuvent s’exonérer de leur responsabilité
personnelle au motif qu’un comptable serait intervenu pour 1a société.
Quant & U'immunité des agents d’exécution, la Cour rappelle a juste titre
qwelle regoit exception lorsque la faute commise par les dirigeants constitue
une infraction pénale’ : la victime peut alors exercer une action aquilienne
non seulement contre son cocontractant, mais également contre I’agent d’exé-
cution de celui-ci, sans devoir démontrer une faute ou un dommage étrangers
au contrat” et sans nécessité d’une instance répressive préalable.

Cette décision a éié publige en néerlandais dans Rev. prat. soc.-T.R.¥, 2019, iiv. 1, p, 83 avec une note de G. VAN CALS-
TER.

A cet égard, on rappelle que depuis la 1oi du 11 aolit 2017 portant insertion du Livre XX « Tnsolvabilit€ des entreprises »,
dans le Code de droit économique, les curateurs {mais non les créanciers individuels) disposent d’une arme légale explicite
4 article XX.227, 8 1 du CDE : en cas de faillite et d"insuffisance d’actif, ils peuvent cngager la responsabilité personnelle
et solidaire des (anciens) dirigeants de droit ou de fait si « & un moment donné antérienr & la faillite, la personne concernée
savait ou devait savoir qu’il n’y avait manifestement pas de perspective raisonnable pour préserver ’entreprise ou ses ac-
tivités et d’éviter une faillite ».

En Pespice notamment, Iarticle 126, § 1 du Code des sociéiés sanctionnait pénalement la violation des articles 92, § 1,
alinéa 2 et 98, :

Cass. (1™ ch.), 17 juin 1984, Arr: Cass. 1983-84, p. 1291 ; Bull., 1984, p. 1202, ST 1985, p. 256 ; Pas. 1984, 1, p, 1202,
R W 1984-85, p. 478 et note ; Cass, (1 ch.), 26 octobre 1990, Arr: Cass. 1990-91, p. 244 | Budl., 1991, p. 216 ; Pas. 1991,
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Sommaire . En matigre délictuelle ou quasi-délictueile, une personne domiciliée sur le
partiel : territoire d’un Etat membre peut étre attraite, dans un autre Etat membre,
devant Ia juridiction du lieu ol le fait dommageable s’est produit ou risque de
se produire (art. 7.1 du réglement Bruxelles I5is).
La citation concerne une action en matieére délictuelle ou quasi délictuelle,
car I’action est basée, entre autres, sur 'article 528 C. Soc., qui comprend
une application spécifique des dispositions générales des articles 1382-1383
C. civ.
Concernant la responsabilité des administrateurs, le droit belge doit en 1’es-
pece étre appliqué vu 1’établissement de la sociéié en Belgique. Méme si la
gestion de la société en Belgique était fictive, les administrateurs doivent
subir les conséquences de la fiction qu’ils ont créée.

Parties : P et T/A.

(..

IV. Les motivations de la décision et la réponse aux moyens des parties ;

(...)

Deuxiéme moyen : violation des articles 92, 95 et 98 C. Soc®. - application de I’article 528
C. Soc®,

14. P. et T. soutiennent que le droit suédois est applicable au présent litige relatif 4 leur res-
ponsabilité de dirigeants.

15. Ce moyen est non fondé€. Le droit belge est applicable.

Au moment des fautes de gestion alléguées, qui selon la citation d’A. lui ont occasionné un
préjudice, la SA G.B. était installée en Belgique et avait ses activités dans le Bénélux. La
société belge a ét€ gérée en Belgique. Les fautes alléguées ont été commises en Belgique, ol

I, p. 216 ; RCJ.B. 1992, 497, note RO, DALCQ en ces termes : « La circonstance qu’une infraction est commise lors de
lexécution d’un contrat ne fait, en principe, obstacle ni a Uapplication de la loi pénale ni  celle des régles relatives a
la responsabilité civile vésultant d’une infraction. (...) Le donmage causé par un fait légalement punissable ne peut étre
considéré conme un dommage de nature exclusivement contractuelle par le seul motif qu’il a été causé ensuite de la man-
vaise exécution (d’une) ebligation confractuelle (...) » ; en d’autres termes, dés qu’il y a infraction pénale, le dommage
qui en est issu ne peut &tre considéré comme de nature purement contractuelle, et en conséquence, son auteur peut toujours
étre déclaré responsable sur le plan extracontractuel. En matigre d’organes de sociétés commerciales, voir plus précisément
Cass. (2°ch.), 11 septembre 2001, Pas., 2001, 1, p. 1377 en ces termes : « Attendu que, lorsqu’un organe d'une société ou un
manduataire agissant dans le cadre de son mandat commet ne faute personnelle constituant un délit, certe faute oblige l'ad-
ministrateur ou le mandataire en personne & réparer ». Pour une illustration, voir Comm. Mons (3° ¢h.), 6 novembre 2002,
JD.5.C., 2004, n® 586, p. 258 ; D.A.O.R., 2002, liv. 63, p. 273 ; JLM.B., 2003, liv. 29, p. 1285 et note O. CAPRASSE ;
Tugement intertocutoire ; Comm, Mons (3° ch.), n° A/01/161, 26 juin 2002, D.A.O.R., 2002, liv. 63, p. 238 : la faute qui
s’identifie & une infraction pénale est le fait de faire exécuter des travaux par la sociéed sans accds a la profession. Voir éga-
lement Gand, 6 mai 2004 (J.D.S.C., 2006, n° 727, p. 103, N.JW., 2005, liv. 102, p. 261 et note H. DE WULF et R.W,, 2005,
p. 668) qui constate que la gérante d’une SPRL s’est rendue coupable d’escroquerie au sens de Particle 496 du Code pénal
et que les préjudiciés sont dés lors en droit de Jui réclamer réparation en vertu des articles 1382 et 183 du Code civil.

5. NDLR : articles 3:1, 3:5 et 3:10 CSA.

6. NDLR : article 2:56 CSA,
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A. a conclu et exécuté son contrat de travail. La société a ensuite été déclarée en faillite en
Belgique. Tout cela établit que la présente cause doit se voir appliquer le droit belge.

Si la gestion de la société en Belgique a été une fiction, alors les administrateurs doivent subir
les conséquences de la fiction qu'’ils ont créée.

Le fait que les administrateurs ont ensuite transformé la SA G.W. en une botle vide afin
d’éviter les conséquences de la condamnation par le tribunal du travail de Gand n’a aucune
conséquence sur la compétence internationale ni sur le droit applicable.

Au vu de cette appréciation, tous les autres arguments des appelants ne seront pas davantage
analysés et discutés.

Troisiéme moyen : violation des articles 92, 95 et 98 C, Soc. - application de P’article 528
C. Soc.

16. Le dossier des parties appelantes ne contient pas la preuve (1} de la soumission a et de
I’approbation des comptes annuels par I'assemblée générale, (2) de la préparation et de la
soumission 2 'assemblée générale du rapport annuel et (3) du dépdt des comptes annuels.
Au cours de la période comprise entre [a constitution de la société et la déclaration de faillite,
aucune de ces obligations n’a été remplie. Les rapports des conseils d’administration et des
assemblées générales manquent, ainsi que les preuves de leur publication. Les factures des
services d’un comptable ne remplacent pas les preuves de ces trois prestations légalement
requises. La déclaration de I"administration TVA compétente ne les remplace pas non plus.

11 faut conclure des dossiers que les comptes annuels n’ont pas été soumis & ’assemblée gé-
nérale. Ils n’ont pas non plus &té publiés. Le rapport annuel n’a pas 6té établi et n’a pas été
présenté. Par conséquent, les articles 92, § 17, deuxidme alinéa et § 2, 95 et 98 C. Soc. ont été
violés, comme I’a & bon droit décidé le premier juge.

Pour autant que de besoin, la Cour souligne que les parties appelantes en appel principal
gcrivent & tort (p. 33 de leurs conclusions de synthése) que la partie intimée en appel principal
n’invoque ces motifs juridiques que comme une violation de la norme générale de prudence
de I’article 1382 C. civ. Elle invoque ces violations comme des motifs juridiques autonomes.

17. A. affirme que le dommage qu’il a subi consiste dans le fait de ne pas avoir reu le montant
de I'indemnité de ficenciement qu’il est en droit de recevoir en vertu du jugement définitif
du 4 octobre 2009 du tribunal du travail, diminué du montant que U'entreprise a versé. Une
indemnité de licenciement a été accordée dans ce jugement devenu définitif. La société ne1'a
pas payée. En outre, il affirme avoir subi un préjudice du fait que les documents fiscaux et
sociaux que la société devait iransmettre en vertu du jugement du tribunal du travail de Gand
ne I’ont toujours pas €té. Enfin, il affirme avoir subi des dommages parce qu’il a dfi citer la SA
G.W. en fatllite et en supporter les cofits.

18. Les parties appelantes contestent le lien causal entre la faute et le dommage.

Conformément 2 Particle 92, § 1, troisiéme alinéa C. Soc., le préjudice subi par les tiers est
réputé résulter de I"absence de soumission des comptes annuels a I’assemblée générale dans
les six mois suivant la date de cibture de I'exercice. Il existe donc une présomption ¥gale de
lien de causalité.

v
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La présomption légale concernant le lien de causalité avec le dommage est réfragable. 1l
peut étre démontré que le défaut d’établissement des comptes annuels ou la non-publication
ou la publication tardive des comptes annuels n’a pas causé le préjudice invoqué par le tiers
(voir anssi Gand 29 juin 2009, TRV, 2010, 430 ; Gand, 19 décembre 2016, 2014/AR/1180,
VANDECASTEELE Patrick/DE SAEDELEER William et VERLEYSEN Kiris, non publié).
La charge de la preuve pour démontrer que le non-respect des dispositions relatives & la com-
munication et au dépdt des comptes annuels n’a pas causé le dommage incombe aux parties
appelantes. Toutefois, elles ne livrent pas cette preuve.

P. et T. soulignent que sans le licenciement d’A., il n’y aurait pas eu d’indemnités de licencie-
ment. Par conséquent, selon les parties appelantes, le moment de la faute et le lien de causalité
doivent étre appréciés a la date du licenciement. Selon elles, le préjudice a été causé par le
leenciement et non par leurs fautes de gestion. Par conséquent, selon elles, il n’y a pas de lien
de causalité entre, la non-soumission du projet de comptes annuels & "assemblée générale
et la non publication des comptes annuels d’une part et la non-perception de I'indemnité de
licenciement accordée d’autre part. [...]

L’argument invoqué par les parties appelantes, selon lequel le licenciement est la cause du
dommage, n’est pas exact. Ce n’est ni le licenciement ni 'indemnité de licenciement qui
ont causé le dommage d’A. Une société peut légalement licencier un employé. Les fautes
(de gestion) des parties appelantes ont empéché le paiement de I'indemnité de Hcenciement
correcte. Les fautes ont persisté tout au long de la vie de la société, des le moment ot les
obligations légales sont nées jusqu'a la faillite. Ce n’est pas le moment du licenciement qui
est pertinent pour déterminer la faute et le lien de causalité, mais le moment do non-paiement
d’une indemnité de licenciement correcte, méme si le droit & I’indemnité de licenciement lui-
méme est n¢ plus tot. Dés ce moment, les administrateurs ont enfreint les dispositions 1égales
susmentionnées.

La présomption Iégale dun lien de causalité entre les différentes formes de dommages n’est
par conséquent pas réfutée.

A. demande également une indemnisation pour le préjudice causé par le non-respect de la
condamnation de délivrance des documents fiscaux et de sécurité sociale.

Enfin, il demande une indemnisation pour Ie préjudice qu’il a subi du fait de sa citation en fail-
lite. Ci-aprés, une décision est encore prise sur 'article 9 Loi Faill. et Iarticle 530 Loi Faill.

Ci-apres, une décision est également prise relativement au dommage.

Par ces motifs, cette branche de la demande originelle est fondée.

Quatri¢me moyen : défaut d’activation de la procédure de la sonnette d’alarme’

19. Dans la procédure d’opposition, A. a ajouté dans exposé des faits de la citation introduc-

tive d’instance que P. et T. auraient dfi activer la procédure de la sonnette d’alarme et ne I’ont
pas fait, vielant ainsi la loi.

7. NDLR : article 7 :228 CSA.
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20. Contrairement a ce que les parties appelantes écrivent, il ne s’agit pas d’un nouveau moyen
pris en violation de Particle 807 C. Jud. L'exposé des faits dans la citation permet d’utiliser
cette autre base juridique pout la demande.

En outre, absence de comptabilité est une conséquence du fait que ce n’est que par la suite
qu’il est apparu clairement 2 A. et au curateur que la procédure de la sonnette d’alarme aurait
dil &tre activée.

I exception [d’irrecevabilité] fondée sur la nouveauté du moyen est, pour ces motifs, non
fondée.

21. Larticle 633 du Code des sociétés® dispose que si par suite de perte, I’actif net est réduit
3 un montant inférieur i Ia moitié€ du capital social, I'assemblée générale doit etre réunie dans
un délai n’excédant pas deux mois & dater du moment ol Ia perte a été constatée ou aurait di
’&tre en vertu des obligations légales ou statutaires, en vue de délibérer, le cas échéant, dans
les formes prescrites pour la modification des statuts, de la dissolution éventuelle de la société
et éventuellement d’ autres mesures annoncées dans 1’ordre du jour.

A défaut, le dommage subi par les tiers est, sauf preuve contraire, présume¢ résulter de cette
absence de convocation.

22. La procédure de la sonnette d’alarme implique une régle de bonne administration de la
société. La ratio legis est une réflexion sur I'avenir d’une société déficitaire : sur la base des
informations fournies par I'organe d’administration, ['assemblée générale doit envisager la
dissolution de la société ou discuter d’éventuelles mesures de redressement (voir K. MARES-
CAU, De alarmbelprocedure : een gewaarschuwd bestuurder.., TR.V.,, 2008, 564-575, n® 2).

La procédure de la sonnette d’alarme suppose en résumeé :

- une faute, & savoir le non-respect ou le respect incorrect ou incomplet des formalités de fa
procédure ;

- un dommage, ce qui requiert la preuve que I’on était dans une situation pire que si la procé-
dure de 1a sonnette d’alarme avait ét€ mise en oeuvre ;

- un lien causal entre la faute et le dommage. L’ administrateur déiégué ou I’administrateur
peut réfuter la présomption de Lien de causalité en prouvant que le préjudice aurait égale-
ment été subi si la société avait été dissoute plus tdt ou que 'augmentation de la perte est
due 4 des événements survenus avant le moment ol 1'assemblée générale aurait dfi &tre
convoguée (voir K. MARESCAU, o.c., n° 11, 15 et 20).

23. En ce qui concerne la faute, la Cour doit vérifier si I’assemblée générale de la sociéte qui
a ensuite été mise en faillite s’est réunie dans le délai 1égal de deux mois.

A. doit prouver que la date de prise de cours de ce délai était antéricure a celle retenue par les
administrateurs.

En I'absence de dispositions légales plus strictes, la date de prise de cours est le jour « oit la
perte a été constatée ou aurait dii I'étre en vertu des obligations légales ou statutaires ».

8. NDLR: article 7:228 CSA.
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Une disposition iégale qui peut marquer la date de prise de cours du délai est I"article 137,
§ 2 in fine du Code des sociétés. Elle dispose que 'organe de. direction d’une société doit
fournir au commissaire, au moins tous les six mois, un état comptable établi conformément au
schéma des bilans et comptes de résultat. (voir B, VAN BRUYSTEGEM, Artikel 431 W Venn.,
I1L.B, in X., Vennootschappen en verenigingen, Artikelsgewifze conumentaar met overzicht van
rechtspraak en rechtsleer).

Le 20 mars 2008, les parties appelantes auraient dii soumettre 1’état comptable au commis-
saire de la SA G.W. En ne désignant pas de commissaire, ou du moins en ne démontrant pas
qu’un commissaire a ét¢ désigné, et en ne transmettant jamais I’état comptable semestriel, il
est démontré que le nécessaire n’a pas été fait pour activer en temps utile la procédure de la
sonnette d’alarme, Les parties appelantes elles-mémes argumentent que la SA G.W. était déja
insolvable 4 la fin de 2008, En constituant 1a société le 20 septembre 2007 avec un capital
de départ de 200.000 €, en cessant toute activité en Belgique au dernier trimestre 2008, en
ne pouvant se conformer an jugement du tribunal du travail de Gand du 5 octobre 2009 et en
disparaissant finalement de 1’ordre juridique pour cavse de faillite, il a i€ suffisamment dé-
montré que la procédure de la sonnette d’alarme aurait dd 8tre respectée alors que cela ne le
fiit pas. I1 s’agit d’une faute.

24, P. et T. avancent que sans le licenciement d’A., il n’y aurait pas eu d’indemnités de licen-
ciement. Selon eux, le dommage a été cansé par le licenciement et non par leurs fautes de
gestion. Par conséquent, selon eux, iln’y a pas de lien de causalité. Toutefois, celane constitue
pas une preuve coniraire du lien de causalité.

IIs ne réfutent en aucune fagon la présomption légale d’un lien de causalité entre la faute et le
dommage. La présomption légale est maintenue.

Cingquiéme moyen : absence de déclaration de faillite dans les délais

25, Au cours de la procédure, A. a ajouté a ses moyens ["argument selon lequel P. et T. ont
commis une faute de gestion en ne faisant pas aveu de faillite dans les temps, ce qui constitue
une violation de 1’article 9 Loi faill.

26. En ce qui concerne 1’argument invoqué sclon lequel 1'aveu de faillite n’a pas ét€ fait &
temps, il n’a pas ¢1€ démonéré que, st cela avait &té fait dans les délais, Uindemnité de licen-
ciement accordée aurait également éié versée. Par conséquent, le lien de causalité avec le
dommage constitué par I'indemnité de licenciement n’est pas été prouvé.

Il existe toutefois un lien de causalité avec le préjudice qu’ A. a subi en devant citer lui-méme
la société en faillite, en subissant de nombreux retards dans la procédure de faillite et en de-
vant engager des frais dans ce contexte.

27. Cette branche de la demande est partiellement fondée.

Sixidme moyen ; responsabilité pour facte grave et caractérisée ayant contribué a la
faillite - application de Particle 530 C. Soc’.

28. Selon A., P. et T. auraient commis des fautes graves et caractérisées qui ont contribué i la
faillite.

9, NDLR : article XX.225. du Code de droit économique.
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29, Pour les mémes motifs que pour le moyen fondé sur le défaut d’activer la procédure de
la sonnette d’alarme, la Cour a rejeté ’exception de non-recevabilité pour violation de !'ar-
ticle 807 C. Jud. Les faits sont suffisamment présents dans la citation introductive d’instance
pour permettre ['extension au moyen fondé sur article 530 C. Soc. En outre, ia déclaration de
faillite effective et définitive n’a été prononcée qu’aprés la citation dans Ia présente procédure.

30. Le premier juge a estimé, 2 tort, que la demande d’A. n’est pas fondée parce qu’il n’a pas
démontré qu'il avait informé le curateur de sa citation dans le cadre de Ia présente procédure.
Sans entrer dans les éventuelles sanctions prévues par la loi en cas de non-respect de cette
disposition, la Cour estime que celte appréciation repose sur une erreur de fait. La cl6ture de
la faillite par défaut d’actif résulte du jugement du 7 octobre 2014, alors que la demande basée
sur Particle 530 C. Soc. date du 30 mai 2014. A. a écrit au curateur par lettre du 4 juin 2014
(pidce 14 a de son dossier). Le 17 juillet 2014, le curateur a répondu qu’il ne souhaitait pas
intervenir dans la présente procédure (pigce 14b du méme dossier)

31. Les fautes de gestion suivantes ont €té acceptées :

(1) si une comptabilité avait été tenue et des comptes annuels €tablis, ce qui n’est pas prouvé a
suffisance de droit, alors ils n’ont en tout état de cause pas ét€ soumis & I’assemblée générale
ni publiés ;

(2) les rapports annuels n’ont pas été établis et soumis 2 ’assemblée générale ;

(3) déja a la fin de 2008, la société ne disposait plus des liquidités et du crédit nécessaires pour
payer ses dettes commerciales d’une manitre qui est normale dans le commerce, tandis que
les administrateurs ont poursuivi les activités jusqu’a ce qu’A. dépose son bilan et que la Cour
d’appel de Gand se prononce dans cette procédure le 3 février 2014 ;

(4) dans la procédure de faillite, les administrateurs ot la société ont proposé de régulariser la
violation de la loi relative 2 Ta comptabilité et aux états financiers afin d’empécher la faillite,
mais n’ont finalement jamais fait le nécessaire ;

(5) P'aveu de faillite n’a pas été fait dans le délai requis ;

(6} Ia procédure de la sonnette d’alarme n’a pas €té activée, bien que les conditions pour le
faire étaient remplies.

Les fautes mentionnées sont des fautes graves et caractérisées.

Méme un administrateur normalement prudent, placé dans les mémes circonstances, ne gére-
rait pas une société de cetie maniére. Aucun compte annuel n’a été déposé entre la constitu-
tion le 20 septembre 2007 et la faillite le 3 février 2014. Le Tribunal de commerce de Gand
a accordé 2 plusieurs reprises un sursis & la société et & ses administrateurs pour le dépdt des
comptes annuels qui, selon les parties appelantes, avaient €té établis. Néanmoins, les adminis-
trateurs ont estimé qu’il n’était pas nécessaire de faire (ou de faire faire) le nécessaire. Il s’agit
d’une faute grave et caractérisée.

Des administrateurs normalement prudents, qui constatent fin 2008 que la soci€té n’ était
méme plus en mesure de verser des indemnités de lcenciement correctes, ce qui a été confir-
mé aprés le jugement du 5 octobre 2009, auraient au moins pris les mesures nécessaires pour
(essayer de) réorganiser la soci€té.

Au moins, ils auraient déposé les livres & temps.

P, et T. ne peuvent pas se cacher derriére le cabinet comptable qu’ils ont choisi. S’ils estiment
qu’il est (co-)responsable, ils pourraient I'attraire  la cause. Iis ont choisi de ne pas le faire.
Tls ne font pas non plus référence 4 une procédure distincte qu'ils intenteraient contre le comp-
table.
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Les fautes graves et caractérisées ont contribué  la faillite. L absence d’établissement et de
présentation des rapposts annuels et la non-publication des comptes annuels privent tant la
société que les administrateurs et les tiers créanciers de toute connaissance a propos du fonc-
tionnement de la société. La bonne gouvernance est impossible, ce qui contribue a la faillite.
Ti en va de méme pour la non-activation de la procédure de la sonnette d’alarme. D’une part,
la société n’est pas dissoute, malgré la grave situation financiere, et d’autre part, les mesures
nécessaires ne sont pas prises. La faillite a causé, au moins en partie, le dommage d’A. (voir
ci-dessus).

32. La partie de la faillite dont les parties appelantes sont responsables comprend :

1) 'indemnité de licenciement d’A., ¢’est-d-dire le dommage causé par le non-respect du
jugement du tribunal du travail de Gand du 4 octobre 2009 ;

2) le préjudice causé a A. par la non-délivrance des documents sociaux et fiscaux ; et

3) les colts de la procédure de faillite qu’A. a di initier.

33. Le jugement attaqué est réformé en cette branche.
Septiéme moyen : violation de Part. 1382 C. civ.

44. Les infractions constatées ci-dessus aux articles 92, § 1%, deuxieme alinéa et § 2, 95 et 98
C. Soc. et & I'article 633 C. Soc. constituent également des infractions pénalement punissables
en vertu des articles 126, § 1%, et 128 C. Soc. Pour ce seul motif, les infractions constituent
également une faute au sens de I'article 1382 du Code civil.

-

Il ne doit pas y avoir un jugement du tribunal cotrectionnel pour pouvoir établir ce qui précede.

Il n’y a aucune preuve d’une plainte pénale, de sorte gu’il n’y a donc aucune raison de sus-
pendre le traitement de ’affaire en vertu de Iarticle 4 du Titre préliminaire du Code de pro-
cédure pénale.

35 Le lien de causalité établi  cette fin est également présent dans les violations de 1'ar-
ticle 1382 C. civ.

36. Le non-respect de la condamnation du 4 octobre 2009 relative a la délivrance des docu-
ments sociaux et fiscaux (certificat de travail avec date de début et de fin, document C4, fiche
fiscale 281.10 et attestation de vacances) constitue, au moins pour le défaut de délivrance de
documents sociaux, une infraction pénale sanctionnée en vertu de I’article 187 C. Pén. Soc.
Ceci constitue également une faute au sens de article 1382 C. civ. du chef des deux parties
appelantes.

Méme en tant que liquidateurs passifs aprés la clbture de la faillite, les parties appelantes au-
raient encore pu prendre les mesures nécessaires pour délivrer les documents.

37. Ces fautes sont en lien causal avec le dommage. Si les documents avaient été délivres, A.
n’aurait pas subi de dommages supplémentaires.
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38. Les dommages seront tranchés ci-aprés,
Huitiéme moyen : dommage - quasi-immunité des parties appelantes
39. Les parties appelantes invoquent la doctrine de 1a quasi-immunité de |’ administrateur.

La guasi-immuenité implique que la responsabilité des administrateurs ne peut en principe pas
&tre mise en cause par les créanciers contractuels de la société pour une faute commise dans
Iexécution d’obligations contractuelles de la société.

40, Non seulement il doit &tre démontré que les administrateurs ont commis un acte illicite,
mais aussi qu’ils ont causé i un tiers un dommage autre que le dommage contractuel, & sa-
voir le dommage résultant de la mauvaise exécution du contrat (voir notamment D. VAN
GERVEN, Vennootschapsrecht 2011-2012, TRV, 2012, p. 563 e.s., n° 85, p. 597-598 ¢t la
jurisprudence et la doctrine qui y est citée ; K. GEENS, e.a., Overzicht van Rechtspraak, Ven-
nootschappen 1999-2010, TRR., 2012, p. 73 e.s., plus précisément p. 309, n” 249 ; K. GEENS
e.d., Overzicht van Rechtspraak, Vennootschappen 1992-1998, TER., 2000, p. 99 e.s., plus
précisément p. 307, n° 270).

Le champ d’application de Ia doctrine de la quasi-immunité de 1’agent exécuiif est limité€ aux
tiers qui ont une relation contractuelle avec la société et qui souhaitent demander des comptes
3 Padministrateur pour Pexécution fautive par la société de ses engagements contractuels.
Cette théorie a été déclarée applicable aux administrateurs de sociétés (Cass., 7 novembre
1997, TR.V,, 1998, 284),

41. La théorie du concours ne s’ applique pas, mais les mémes critéres que ceux utilisés dans
Ta théorie du concours s’ appliquent.

Lorsqu’une personne morale agit par 'intermédiaire d’un organe, d’un préposé désigné ou
d’un agent d’exéeution pour ’exécution de ses obligations contractuelles, cet organe, ce pré-
posé ou cet agent d’exécution ne peut &tre tenu responsable au niveau extracontractuel que si
la faute qui lui est imputée ne constitue pas un manquement & une obligation contractuelle,
mais 4 I'obligation générale de prudence, et si cette faute a causé un préjudice autre que celui
résultant de a mauvaise exécution du contrat.

En d’autres termes, 1’organe peut invoquer I immunité lorsque la faute et le dommage ne sont
pas étrangers 2 ’exécution du contrat existant entre la personne morale et son cocontractant,
la victime.

Toutefois, si la faute constitue une infraction pénale, la partie 1ésée peut exercer une action
aquilienne sans avoir & prouver une faute ou un dommage étranger au contrat.

(H. Vandenberghe, Overzicht van Rechtspraak, Aansprakelijkheid uvit onrechtmatige daad,
2000-2008, T.PR., 2011, p. 349 c.s., plus précisément p. 643, n° 268).

42. Le dommage subi par A. consiste, entre autres, i ne pas recevoir le montant de I'indemnité
de licenciement qu’il est en droit de recevoir en vertu du jugement définitif du 5 octobre 2009
du tribunal du travail, déduction faite du montant que la société a versé. Une indemnité de
licenciement a été accordée dans ce jugement devenn définitif. La société ne 1'a pas payée.
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Dans la mesure ol ce dommage est contractuel, i1 a €€ causé, en vertu des présomptions 1é-
gales respectives, par les infractions pénales sanctionnées aux articles 92, 98 et 633 C. Soc.
{voir ci-dessus).

Par conséquent, ce dommage ne reléve pas de ’application de I'immunité d’exécution des
administrateurs de la société.

Effets juridiques

43, Il résulte de tout ce qui précéde que les parties appelantes, en leur qualité d’administra-
teurs de la SA G.W., sont, an moment des faits pris en compte, solidairement responsabies des
domimages suivants subis par A. :

1) les montants accordés par le jugement du tribunal du travail de Gand du 4 octobre 2009.

Le premier juge a décidé, a juste titre, que les frais de justice pour la procédure devant le
tribunal du travail constituent une branche des dommages subis. A. a d{i mener cette procé-
dure afin d’obtenir I'indemnité de licenciement appropriée, qui n’a pas été versée en raison
des fautes évoquées ci-dessus, [ argumentation des parties appelantes & ce propos a déji fait
I’ohjet d’une réponse ci-dessus.

2) le dommage complémentaire subi par A. du fait que la SA G.W. ne s’est pas conformée i
1*arrét du 4 octobre 2009 relatif a la délivrance des documents de sécurité sociale et des do-
cuments fiscaux (certifical d’emploi avec date de début et de fin, document C4, fiche fiscale
281.10 et attestation de vacances).

Cette demande est suffisamment fondée sur les faits qui sont repris dans la citation introduc-
tive dinstance,

I’ imposition elle-méme ne résulte pas des fautes des parties appelantes, mais du fait qu’une
imposition est de toute fagon due sur I'indemnité de licenciement.

Cependant, I'intérét de retard est en revanche causé par les fautes des parties appelantes. Le
montant provisionnel de 2,442 € est accordé. La partie intfimée démontre insuffisamment que,
pendant toutes les années que cette procédure a duré, elle n’a pas €t€ en mesure &’ estimer de
maniére définitive ce poste de dommage. Par conséquent, aucune provision et réserve n’est
accordée.

Lors de la détermination finale de ce poste de dommage, les parties auront I'occasion de dépo-
ser des conclusions additionnelles quant & savoir si la prétendue intervention de B. 7 constitue
un poste de dommage et si ce dommage présente un lien causal avec les fautes constatées.

Le dossier peut &ire rappelé par simple lettre en vue de trancher cette branche.

3) le dommage causé par I’obligation de déposer une citation en faillite. Les frais de justice
et 1"indemnité de procédure d’un montant de 3551,60 € constituent le dommage subi. C’est
i bon droit que le premier juge a déclaré cette branche de 1a demande fondée. C’est en partie
grice A ceite procédure gu’un certain nombre de fautes commises par les parties appelantes
ont été établies ou que leur preuve a été facilitée.
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44. Tous ces dommages peuvent &tre réduits @ une et souvent plusieurs fautes de la part de

chacune des parties appelantes. L'indemnisation est due pour ce motif.

(...
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367. La responsabilité des dirigeanis a ’égard des tiers sur la base des articles 1382 et 1383
du Code civil

N°©1457. — Bruxelles (20° ch.), 4 septembre 2018’

Présentation :  Du danger de s’emballer pour un projet immobilier sur un stand de Bati-
bouw...
Un couple cherche & engager la responsabilité des deux anciens gérants d'une
SPRL au motif qu’ils auraient commis une faute lors de la conclusion du
contrat d’entreprise qui les lie 2 celle-ci relativement & un appartement a
construire, certaines régles impératives de la Loi Breyne ayant €(é violées.
Cette décision constitue une belle application de la responsabilit¢ personnelle
des dirigeants, aux c6tés de la responsabilité de la société partie contractante,
Jorsqu’une faute a été commise durant la phase précontractuelle.
Comme toujours, ¢’est quand la société est déclarée en faillite que ses clients
en déroute tentent de se retourner contre ses dirigeants,
L’ arrét « phare » de la Cour de cassation du 20 juin 20057, cité dans cette
décision, a opéré un revirement & 180° en affirmant qu'une faute précon-
tractuelle, si elle engage la responsabilité directe de la société représentée,
n’exclut pas la responsabilité personnelle de cet organe. Auparavant, dans
une espice en tous points identiques, la Cour avait défendu wne interprétation
trés favorable aux dirigeants dans un arrét du 16 février 20013 : la Cour sou-
tenait que le dirigeant auteur d'une faute aquilienne de type précontractuel
ne devait pas répondre personnellement du dommage causé par celle-ci au
motif que lorsqu’un organe d’une société ou un mandataire agissant dans le
cadre de son mandat commet une faute ne constituant pas un délit au cours
de négociations donnant lieu & la conclusion d’un conirat, cette faute engage
non pas la responsabilité de I’administrateur ou du mandataire mais bien

1457.-1. Cette décision a été publiée en néerlandais dans Tijdschrift voor Bowwrecht en Onroerend Goed (T.B.0.), 2019, liv. 1, p. 57.

2.

Cass. (3¢ ch.), 20 juin 2005, C.03.0105.F, en cause D.S. et D.N, contre MLA., P.G. et la soci€té de droit luxembourgeois CO-
FIGEST, sur conclusions contraires du premier Avocat général J.E LECLERCQ, /.D.5.C., 2006, n° 726, p. 90 et notre note
intitulée « Une saga passionnante : la responsabilité aquilienne des organes d’une société commerciale » ; voir également
d’autres commentaires qu’a suscité cet arrét du 20 juin 2003, parmi lesquels :

- L. BIHAIN, « Responsabilité des dirigeants de sociétés & 1'égard des tiers — pas d’immunité de principe, en faveur des
organes de sociétés », in J.T., 2006, pp. 421 a 427,

- A. COIBION, « Responsabilité extra-contractuelle des administrateurs ou gérants : retour 2 une interprétation orthodoxe
de la théorie de F'organe », R.D.C., 2006, pp. 421 44255

-Y, DE CORDT, « Chronique d’ une valse hésitation : la responsabilité aquilienne des organes de société », in Rew. prat. soc.,
2005, pp. 1942242,

- X. DIEUX, « La responsabilit des administrateurs ou gérants d’une personne morale 4 I'égard des tiers : derniers déve-
loppements 7 », in Rev. not. belge, 2006, pp. 258 & 282.

Cass. (1% ch.), 16 février 2001, Arr: Cass., 2001, liv. 2, p. 303 ; Huur, 2002, liv. 2, p. 1073 JD.8.C., 2002 (abrége), p. 116
ef note P. KILESTE et C. BERTSCH ; Pas., 2001, Hv. 2, p. 301 ; R W, 2002-03, liv. 9, p. 340 ; Res jur. immi., 2001, 123 ;
Rev, prat. soc., 2001, liv. 4, p. 348 ; R.D.C., 2002, 1iv. 9, p. 698 et note C. GEYS.
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uniquement celle de la société ou du mandant sur la base de P'article 1992

du Code civil*>.

L’ arrét publi€ ci-apres est également intéressant

- dans son analyse du lien causal entre la faute des dirigeants et le dom-
mage réparable : uniquement 1’indemnisation convenue en cas de rési-
Liation de la convention d’entreprise due 2 la faillite de Pentrepreneur
ou davantage ? Egalement Ia perte de loyers liée au retard avec lequel
I"appartement a pu &tre achevé puis loué 7 ;

- dans sa motivation du partage 50/50 de la responsabilit¢ entre les deux
anciens dirigeants.

Sommaire : Les anciens gérants d’un entrepreneur en faillite commettent une faute pré-
contractuelle lorsqu’ils concluent un contrat d’entreprise en méconnaissance
de 1a loi Breyne {absence de garantie d’achévement).

La faute commise par les organes d’une saciété lors de la conclusion d’un
contrat engage Ia responsabilité de la société, mais cette responsabilité n’ex-
clut pas la responsabilité personnelle des organes, outre celle de la société.
Les anciens gérants sont par conséquent responsables solidairement du dom-
mage résultant de la faute précontractuelle commise conjointement, a savoir
le supplément de prix payé par les malires de I’ouvrage aux entrepreneurs
subséquents (mais pas la perte de loyers).

Parties : Y.8./Mes M.M. et L.T. qualitate qua faillite 1.D.P. et HLE. /Mes M.M. et L.T.
qualitate gua faillite LD.P. et L.S.

{..)

4, Dans ses conclusions précédent 1’arrét de la Cour de cassation du 20 juin 2005, M. le premier Avocat général J.-E LE-
CLERCQ a commenté Farrét du 16 février 2001 en ces termes @ « Raisons justifiant ln solution dégagée pur Uarrét de votre
Cour du 16 février 2001 . Le mandataire qui a agi conformément aux instructions prévues dans le mandat n’engage, en
principe, que la responsabilité du mandant ou de la société. Ce n'est que lorsque U'organe agit en dehors de ses fonctions
qu’il engage sa responsabilité aquilienne. La situation du mandataire est donc plus favorable que cetle de I'agent d’exécu-
tion, ce dernier engageant sa responsabilité méme en restant dans les limites de ses fonctions powrvu que tant la fante que
le dommage causé soient distincts de ceux vésultant d'une meauvaise exécution du contrat. L'organe s'identifie a la personine
morale tandis que agent d’exécution est un tiers que la personne morale se substitue pour exécuter son contrat. L'organe
ne deviendrait agent d’exécution que dans la mesure ott il est employé ow sous-traitant de la société, Rien ne justifie des
dérogations a la théorie de Uorgane selon que le dirigeant ait commis une faute & Uoccasion ou non de P'exécution d’un
contrar conclu par la personne morale. Il résuite de la théorie de organe que les personnes agissant en tant qu’organes
n'engagent, en principe, pas leur responsabilité personnelle pour les engagements pris dans Uexécution de leurs fonctions
pour la personne morale, méme si celle-ci n'exécute pas ses engagements, Les organes d'une socidté commerciale sont
responsables envers la société et envers les tiers de tous dommages et intéréts résultant & infractions aux dispositions de la
législation sur les sociétés commerciales ef aux statuts sociaux, Les organes sont responsables des fautes de gestion uni-
quement envers leur mandant. Ce n’est, en principe, que lorsque les organes ne respectent pas fa 1égislation sur les sociétés
commerciales et les limites des statuts, qu’ils engagent leur vesponsabilité civile envers les Hers qui en sont victintes. »
Ajoutons une nuance pour les fautes précontractuetles qui sont sanctionnées pénalement ; voir en ce sens Comm. Hasselt
(4° ch.), 25 juin 2002, J.D.S.C., 2004, n° 580, p. 234 et notre note intitulée « C’est pas (que) moi, c’est (aussi) lui } — Les
fautes concurrentes, la responsabilité solidaire on in solidum, Uintervention d'un garant : autant de voies utiles an faurif
pour [imiter sa part de responsabilité et la fucture finale ? », TR.V., 2003, liv. 1, p. 81, note J. VANANROYE ; I"infraction
reprochée aux dirigeants consistait 2 avoir volontairement présenté une situation inexacte de la situation financiére de la
société par le biais de comptes annuels tronqués.
:
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Ii. Les autres motivations de la décision ef la réponse aux moyens des parties

6. Le non-respect de Particle 12 de la loi sur la construction d’habitations.
P

Les anciens gérants Y.5. et H.E. (ci-apres également dénommés « les anciens gérants ») confir-
ment & présent que la SPRL S. n’était pas un entrepreneur agréé au sens de article 12 de la
loi réglementant la construction d’habitations.

L.a garantie a fournir par I'entrepreneur n°était donc pas une garantie limitée 4 5 % du prix du
béatiment, mais une garantie d’achévement.

L'argument avancé par Monsieur Y.S. selon lequel la SPRL. S. n'était pas une « société de
construction » et « donc pas un enfrepreneur », mais simplement une « société de coordina-
tion qui aurait travaillé avec des entrepreneurs agréés », est contraire & 1a qualification que les
parties ont donnde & leur convention et aux engagements que la SPRL S, a pris. En tout état
de cause, la défense factuelle de Mansieur Y.S. ne peut affecter ’applicabilité de la Loi régle-
mentant la construction d’habitations. En effet, la Loi réglementant la construction d habita-
tions s’ applique « & toute convention portant engagement de construire, de faire construire ou
de procurer un tel imineuble, lorsque la maison ou Uappartement est destiné & usage d’habi-
tation oit & usage professionnel et d’habitation et que, en vertu de la convention, ’acheteur
out le maitre de Iouvrage est tenu d’effectuer un ou des versements avant I'achévement de la
construction »,

La SPRL S. n’a pas fourni de garantie d’achévement comme ’exige I'article 12, deuxieme
alinéa, de la Loi réglementant la construction d’habitations.

Cette méconnaissance de 'article 12, deuxieme alinéa de la Lol réglementant fa construction
d’habitations résulte du fait que la SPRL S, représentée par ses anciens gérants Y.S. et HE,,
a conclu la convention d’entreprise sans respecter la Loi réglementant la construction d’ha-
bitations et gu’elle et ses anciens gérants ont considéré & tort que cette loi n’était pas & ap-
plication en I'esp&ce. Cela explique pourquoi la convention d’entreprise ne mentionne pas,
comme 'exige "article 7, dernier alinéa de la Loi réglementant la construction d’habitations,
dans un alinéa distinct et en caracteres différents et gras, que le maitre de I’ouvrage a le droit
d’invoquer la nullité de la convention ou d’une clause contraire & la loi en cas de non-respect
des dispositions des articles 7 et 12 ou des dispositions prises en vertu de ces articles, dont le
texte doit &tre repris intégralement dans la convention.

Conformément a I"article 13, deuxieme alinéa, de la Loi réglementant la construction d’habi-
tations, le non-respect des dispositions de "article 7 ou de [’articte 12 entraine la nullité de la
convention. Cette nullité peut, si la convention est une convention d’entreprise (ce qui est le
cas ici), étre invoquée par le client avant la réception provisvire.

Les maitres de I"ouvrage ont invoqué cette nullité pendant I’exécution de la convention d’en-
treprise (c’est-a-dire avant la réception provisoire).

Monsieur H.E, fait valoir que la demande en annulation de la convention d’entreprise pré-
sentée par les maitres de Iouvrage était devenue sans objet en raison de la résolution de la
convention & la suite de la faillite de la SPRL S, 1l se réfere a la clause de résiliation expresse
de I'article 10 de la convention qui stipule que « la faillite met fin au contrat de plein droit ».
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Une clause résolutoire expresse dans une convention qui n*a pas été valablement conclue en
raison de la méconnaissance de dispositions impératives ne peut bien entendu pas porter pré-
judice & P'action en annulation de cette convention.

Les appels introduits par les anciens gérants, dans la mesure ol ils prétendent que la conven-
tion d’entreprise n’était pas nuile, ne sont pas fondés sur ce point.

7. La responsabilité des anciens gérants Y.S. et H.E.

Les maitres de Pouvrage font valoir que les anciens gérants ont cominis une faute lors de la
conclusion de Ia convention d’entreprise — donc dans phase précontractuelle — en concluant
une convention d’entreprise sans respecter la Loi réglementant la construction d’habitations,
plus précisément une convention d’entreprise qui ne prévoit pas de garantie d’achevement.
Les maitres de I’ ouvrage soulignent que les deux gérants étaient présents au stand de la SPRL
S. & Batibouw (le 6 mars 2004) et qu’ils ont tous deux représenté Ia SPRL S. lors de la con-
clusion de Ia convention. La convention présentée contient en effet quatre signatures (dont
celle de Monsieur Y.S., voir dossier des maitres de I'ouvrage, pieces 1 et 5} ; Monsieur H.E.
confirme qu’il a cosigné la convention. Le non-respect des dispositions impératives de la
Loi réglementant 1a construction d’habitations est donc imputable & chacun des deux anciens
gérants.

Le non-respect de dispositions impératives qui mettent en péril la validité de la convention
et entrainent sa nullité est une faute extracontractuelle qui précede la conclusion du contrat
(« culpa in contrahendo »).

La faute commise par un organe d’une société lors de la conclusion d’une convention entraine
1a responsabilité de la société, mais cette responsabilité n’exclut pas la responsabilité person-
nelle de 'organe, en plus de celle de Ia société (suivant Cass. 20 juin 2005, Axr, Cass. 2005,
n® 354).

Les anciens gérants ne contestent pas sérieusement cette base juridique de la demande des
maitres de 1"ouvrage.

Les anciens gérants sont donc responsables in solidum (comme le prétendent les maitres de
1’ouvrage) des dommages résultant de la faute précontractuelle commise conjointement.

8. Les dommages résultant de la faute précontractuelle des anciens gérants Y.S. et H.E,

Les anciens gérants font valoir que les maitres de 1’ouvrage ne peuvent réclamer plus que le
montant de 1.250 euro qui aurait été déterminé a I'article 10 de la convention d’entreprise a
titre &’ indemnisation en cas de résiliation de la convention d’entreprise due 3 Ia faillite de 'en-
treprencur. Indépendamment de la question de savoir si les anciens gérants ont correctement
lu cet article, I’article 10 n’est en tout cas pas applicable. La convention d’entreprise est nulle
et les anciens gérants sont tenus des dommages résultant de leur faute précontractuelle.

Les anciens gérants font également valoir que les maitres de I’ouvrage ont déja &€ enticre-
ment indemnisés par I"arrét de fa 15° Chambre de la Cour d’appel de Bruxelles du 6 décembre
201 1. Les anciens gérants ont €6 condamnés au ¢ivil, sur la base de 'accusation d’abus de
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confiance, & payer 147.266,50 euro, consistant dans le montant fraudulensement détourné ou
gaspillé de 146 266,50 euro et dans une indemnisation de 1000 euro pour « fiais administra-
tifs et frais de recherche ». Le montant de 146.266,50 euro est la différence entre, d’une part,
le montant que les maitres de ['ouvrage avaient pay€ a I'entrepreneur {215.799,72 euro) et,
d’antre part, la valeur des travaux effectués, que la Cour d’appel a estimée a 69.533,22 euro
TVA comprise sur la base du rapport de 'expert V. (dossier maitres de 1'ouvrage, pigce 31,
p. 1314 et 1718). La Cour observe gue la restitution des 146 266,50 euro — certes dans les re-
lations entre les maitres de I’ouvrage et les anciens gérants — a entrainé la restitution mutuelle
par équivalent résultant de la nullité de la convention d’entreprise. Toutefois, le préjudice pour
lequel les maftres de I'ouvrage demandent maintenant réparation est un préjudice auire et
accessoire qui ne résulte pas du délit pour lequel les anciens gérants ont été condarmnés, mais
de la faute précontractuelle qui a entrainé la nullité de la convention.

Les maitres de ’ouvrage demandent la confirmation du jugement attaqué, qui a accor-
dé une indemnisation aux maitres de ’ouvrage pour le prix plus élevé qu’ils ont di payer
pour I"achévement de |'immeuble & appartements (fixée par le premier juge en toute équité a
45 803,80 euro) et pour la perte de loyer subie par les maftres de "ouvrage en raison du retard
dans I’ach&vement des travaux.

Si la faute précontractuelle n’avait pas été commise par les anciens gérants, les maitres de
I’ouvrage auraient conclu une convention juridiquement valable avec Pentrepreneur, de sorte
que ce dernier aurait constitué la garantie d’achévement requise. En effet, les anciens gérants
ne font pas valoir que ’entrepreneur n'aurait pas conclu ou n’aurait pas pu conclure la con-
vention s'il avait dd constitoer une garantie d’achévement conformément i la Loi réglemen-
tant la construction d’habitations, Les maftres de I ouvrage ont donc droit & une indemnisation
qui les place dans la position ol ils auraient ét€ si une convention valable avait été conclue et,
par conséquent, si la garantie d’ach&vement avait &t€ constitude.

Vu que la SPRL 8. aurait dil constituer une garantie d’achévement et non, comme ’a fait
valoir Monsieur HLE., un cautionnement qui pouvait rester limit¢€ & 5 % du prix d’entreprise,
la responsabilité des anciens gérants n’est pas limitée au montant de ce cautionnement. Les
anciens gérants sont responsables & hauteur du montant que les maftres de I'ouvrage auraient
pu obtenir sur la base de la garantie d’achévement.

Une garantie d’achévement conforme & la Loi réglementant la construction d’habitations
couvre tous les montants nécessaires pour achever le bien immobilier conformément au ca-
hier des charges. Les augmentations de prix ou un prix d’entreprise plus élevé stipulé par
I’entrepreneur successeur pour I’achévement des travaux ne peuvent pas préjudicier Ie maitre
de 'ouvrage.

Les maitres de I’ouvrage produisent les offres d’entrepreneurs auxquels ils ont fait appel pour
[’achévement de 1'appartement. Sur la base de ces devis, ils ont fixé le supplément de prix
61.071,74 euro {dossier maitres de I’cuvrage, pieces sous le n® 17),

Monsieur H.E. fait valoir (a titre subsidiaire) que, compte tenu de I’augmentation des prix au
cours de la période considérée (telle qu’exprimée par 1a hausse de 5,6 % de I'indice ABEX),
les maftres de I’ouvrage ne peuvent réclamer tout au plus un montant 22 651,89 euro.

Avec le premier juge, la Cour d’appel constate que les malires de I’ouvrage avaient deman-
dé ces devis sans que l'entreprencur ou les anciens gérants aient la moindre possibilité de
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contréle. Les maitres de I'ouvrage n’ont produit que des devis et aucune facture pour fes tra-
vaux effectivement réalisés. Les maitres de I’ ouvrage ne montrent pas non plus que les travaux
pour lesquels les offres ont été établies sont entidrement conformes au cahier des charges. Les
maftres de I’ ouvrage eux-mémes écrivent dans leur apergu que « quasiment les mémes normes
de finition ont été utilisées » (dossier maitres de I'ouvrage, piece 17 a, ¢’est la Cour qui sou-
ligne), cc qui fait présumer que les maitres de I"ouvrage ont patfois opté pour une finition
différente (et donc peut-&tre plus cofiteuse).

Avec le premier juge, 1a Cour admet cependant que la poursuite des travaux, aprés une période
d’arrét due  1a failfite 2 Pissue de laquelle de nouvelles conventions ont dd &tre conclues avec
des entrepreneurs gui ont dfi reprendre un chantier existant (méme si les maitres de 1'ouvrage
ont continué 2 travaiiler dans la mesure du possible avec les entrepreneurs qui travaillaient au-
paravant en sous-traitance pour la SPRL 8.}, entraine un cofit supplémentaire. La Cour estime
ce surcofit (y compris | augmentation des prix des matériaux et des salaires) & 10 % en ¢équi-
té. Compte tenu du prix d’entreprise initial (334.295,94 euro hors TVA ou 404.498,09 euro
TVA comprise) et du prix des travaux effectués par la SPRL SEAGULL (y compris fa marge
bénéficiaire, fixée par I'expert & 57.471,32 euro hors TVA ou 69.540,30 euro TVA comprise,
voir dossier maitres de I’ouvrage, pigce 29, p. 21), la Cour d’appel fixe le surcofit a (10 % de
334.957,79 =) 33.495,78 euro en équité.

Le premier juge a accordé des intéréts légaux sur ce montant au taux légal a partir de la cita-
tion jusqu’au jour du paiement, Cette décision ne fait I’objet d’aucun grief.

Pour le reste, les anciens gérants contestent 4 bon droit le lien de causaliié entre le dommage
consécutif invoqué et la faute précontractuelle commise sur laquelle se fonde la demande des
maitres de I’ouvrage. Le retard avec lequel I”appartement a pu gtre achevé et loug est le résul-
tat du non-respect d’une obligation contractuelle de la SPRL S. et de sa faillite. Ce dommage
se serait également produit si les anciens gérants n’avaient pas commis la faute précontrac-
tuelle. Méme avec une garantie d’achévement, la faillite aurait retardé les travaux dans la
méme mesure. En effet, les maitres de I’ouvrage n’ont pas fait valoir qu’ils devaient reporter
les travaux par manque de ressources financieres. En outre, une garantie d’achévement ne
couvre que 1’achévement des (ravaux, mais pas les dommages consécutifs (tels que le retard
avec lequel les travaux ont finalement été exécutés).

L appel des anciens gérants est partieliement fondé sur ce point.
9. Le partage de la responsabilité entre les anciens gérants

Monsieur H.E. postule qu’il soit ‘dit pour droit” que « la plus grande partie du montant auquel
la condamnation conduirair devrait étre mise & la charge de la partie infimée Y.S. ». 11 fait
valoir que la responsabilité de I"exécution de la convention incombait entidrement 2 Monsieur
Y.S., qu’il n’était qu’un bailleur de fonds et que, de plus, il avait des problémes de santé. Outre
]a constatation que Monsieur H.E. n’a pas étayé cet argument par des piéces, cet argument ne
porte pas préjudice au constat que Monsieur H.E., en tant que gérant et dans la méme mesure
gue Monsieur Y.S., était responsable du fait que Ia SPRL S. a conclu une convention sans
respecter la Loi réglementant la construction d’habitations.
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Les deux anciens gérants sont par conséquent responsables dans une méme mesure dans leurs
relations mutuelles.

(..
Le dispositif

Sur la base de la motivation évoquée ci-dessus, la Cour statuant contradictoirement et exécu-
tant 1'arrét interlocutoire du 26 février 2018, arrive & la décision suivante :

Déclare les appels de M. Y.S. et de M. H.E. partiellement fondés ;

Réforme, dans les limites des recours d’appel, le jugement attaqué en ce qu’il statue sur le
bien-fondé de la demande de Monsieur M.M. et Madame L.T. contre Monsieur Y.S. et Mon-
sieur H.E., ct statuant 4 nouveau sur cette demande :

Déclare que cette demande n’est que partiellement fondée ;

Condamne Monsieur Y.5. et Monsieur H.E. in solidum & payer & Monsieur M.M. et & Madame
L.T. des dommages et intéréts de 33 495,78 euro, plus les intéréts judiciaires, & compter du

3 mai 2005 et jusqu’an jour du paiement complet ;

Dit pour droit que Monsieur Y.S. et Monsieur H.E., dans leur relation mutuelle, sont chacun
responsables pour moitié des dommages susmentionnés ;

Déclare le présent arrét commun & Monsieur L.D.P. en sa qualité de curateur de la faillite de
1aSPRL S, ;

Rejette Ia demande pour le surplus comme non fondée,
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367. La responsabilité des dirigeants sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil
N° 1458, — Trib. entr. Li¢ge (div. Namur, 2° ch.), 17 mars 2020'

Présentation :  Ce jugement nous intéresse relativement & la mise en cause de la responsa-

bilité du gérant statutaire d’une SPRL qui n’a pas respecté ses engagements
contractuels, posant la question de la responsabilité personnelle de I’organe
d’une société lorsque cette société méconnait ses obligations.
La société demanderesse souhaitait récupérer 1’acompte versé sur une com-
mande de pierres devant 8tre fabriquées en Gréce, aprés résolution du contrat
puisque les pierres n’ont jamais été livrées dans les délais requis. Estimant
le gérant tiers complice de cette violation du contrat, elle réclamait sa con-
damnation in solidum, mais en vain. Le Tribunal de I'entreprise rappelle en
effet Ia quasi immunité d’exécution des organes de personnes morales, appli-
quant I’enseignement de 1”arrét du 7 novembre 1997 de la Cour de cassation®
et constatant, A juste titre, que la demanderesse qui réclame le rembourse-
ment de son acompte ne réclame pas un dommage autre que celui résultant
de la mauvaise exécution du contrat.

Sommaire La théorie de la tierce complicité se fonde sur Particle 1382 du Code civil

partiel : de sorte que pour pouvoir mettre en cause la responsabiiité d’un organe de
société parce qu’il aurait été tiers complice de ladite soci€té, il faut non seule-
ment démontrer que les conditions de la tierce complicité sont réunies mais,
en otre, que cet organe a commis un manguement 4 1’obligation générale de
prudence et que le dommage dont la victime entend obtenir réparation est un
« dommage autre que celui résultant de la mauvaise exécution du contrat »,
soit un dommage purement extra~contractuel (Cass., 7 novembre 1997).
Un créancier contractuel ne peut mettre en cause la responsabilit€ des diri-
geants d’une société pour obtenir la réparation d’un dommage résultant de la
mauvaise exécution du conirat.
Le remboursement de 1’acompte pergu par une société dans le cadre de 'exé-
cution d’un contrat ne peut &tre réclamé 2 I’organe de cette société par son
partenaire contractuel, n’étant pas un dommage distinct de celui résultant de
la mauvaise exécution du contrat.

Parties : SAEM.T/SRL N, et R.D.

(.

'1458.-1. Cette décision n’a pas € publiée 4 notre connaissance ; elie porte le numéro de role général A/ 19/00359,

2. Cass. {1® ch.), 7 novembre 1997, R.G.D.C., 1998, p. 153, TR.V., 1998, p. 284 et note 1. CLAEYS, R.C.JB, 1999, p. 730,
note V. SIMONART, J.D.S.C., 2000, n° 115, p. 3, note M. COIPEL : lorsqu’une personne morale agit par un organe pour
I’exécution de son obligation contractuelle, celui-ci ne peut éure déclard responsable sur e plan extracontractuel gue si le
manquement qui lui est reproché a causé un dommage autre que celui résultant de la mauvaise exécution du contrat. Voir
également notre note intitulée « L’ arrét de la Cour de cassation du 7 novembre 1997 : un pavé dans la mare 7 Certainement
une intervention sibytline ! » sous Civ. Anvers (9° ch. B) 13 janvier 1998, J.D.5.C., 2001, p. 204.
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IL.- Exposé du litige
- A.~ Les faits pertinents de la cause

1. Le 22/02/2019, ia SA EM.T. a commandé des pierres & la SRL N. pour un montant total
de 24.256,11 € H7 VA (Pidce 1 de la SA EM.T.). Les pierres faisant I’objet de cette vente
devaient étre commandées par la SRL N. & un cocontractant grec.

Le 23/03/2019, la SRL N. a adressé une facture d’acompte & la SA E.M.T. d’un montant de

14.674,95 € (Pigce 1 de la SA EM.T.). Les conditions particuliéres de vente qui figurent au

recto de cette facture précisent notamment :

- « Délai de mise & disposition est I & 4 semaines aprés confirmation de commande par
acompte » ;

-« Voir nos conditions générales de vente au verso SVP ».

2. Le 27/02/2019, la SA EXM.T. a payé I"acompte susvisé (Piéce 3 de la SA EM.T.).

Le méme jour, la SRL N. a confirmé a la SA EM.T. qu’elle avait « lancé la commande »
(Pigce 2 de la SA E.M.T.), ce qui est inexact puisqu’il ressort des picces de la SRL N, elle-
méme que la commande a été passée au plus tét le lendemain (Piece 2 de la SRL N.).

3. La SRL N, affirme qu’elle a commandé les pierres litigieuses 4 son cocontractant grec le
28/02/2019. Le « bon de commande » qu’elle produit a I’appui de sen affirmation a été établi
par elle sur son propre papier & en-téte {Piece 2 de la SRL N.). La SRL N. ne démontre pas
qu’il a été envoyé a son cocontractant grec (elle ne produit ni courriel ni courrier I’ établissant,
malgré les nombreuses demandes de la SA E.MUT.).

4. Le 29/03/2019, la SRL N. a écrit a la SA E.M.T. pour I"informer du fait que les pierres
n’étaient « pas encore sorties de fabrication » et a annoncé plus de nouvelles & ce sujet en
début de semaine suivante (Piece 4 de Ja SA EM.T.). Le méme jour, la SA EM.T. a confirmé
qu’elle était préte & poser les pieres (Piece 4 de [a SA E.MLT.).

..

9. Le méme jour encore®, la SA E.M.T. a commandé les pierres dont elle avait besoin auprés
d’un autre fournisseur (Piéce 11 de la SA EM.T.).

10, Le 24/04/2019, le conseil de 1a SA EM.T. a adressé un courrier a la SRL. N. aux termes
duquel il I'a mise en demeure de rembourser |’ acompte de 14.674,95 euros a sa cliente (Pigce
8 de la SA EM.T.).

11. Le 08/05/2019, la SRL N. a contesté tout manquement et confirmé que la production était
terminde et serait bientdt disponible (Pidce 9 de la SA EM.T.).

La SRL N. produit & cet égard deux factures de son cocontractant grec, I'une du 23/08/2019

et I’aufre du 03/09/2019 (Piéce 5 de la SRL N.) et deux lettres de voiture, respectivement du
24/07/2019 et du 31/08/2019 (Pigce 6 de la SRL N.).

3. NDLR :le 23 avril 2019.
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B.- Les prétentions des parties
12. La SA E.M.T. formule la demande suivante :

« - Dire la demande recevable et fondée ;

- Dire la demande reconventionnelle recevable mais non fondée ;

- Dire résolue aux torts et griefs exclusifs de la défenderesse sub ] la commande avenue entre
parties le 22 février 2019 ayant fait I’objet de la facture d’acompte n° 2190008 du 23 février
2019 &’ un import de 14.674,95 euros ;

. Dire le défendeur sub 2 tiers complice de Ia défenderesse sub 1 dans cette résolution ;

- Condamner en conséquence in sofidum ou I'un & défaut de 1 autre, les défendeurs sub

1 et sub 2 & rembourser 2 la demanderesse la somme de 14.674.95 euros, & majorer des
intéréts judiciaires depuis le 24 avril 2019 jusqu’a complet paiement ;

- Condamner in solidum ou P'un 2 défaut de P’autre, les défendeurs sub [ et sub 2 aux entiers
dépens de P’instance, en ce compris I’indemnité de procédure ».

13. La SRL N. et R.D. demandent, quant & eux, ce qui suit :

« - Dire 1a demande principale non fondée tant  ’égard de Monsieur R.D. que de la sprl N.;

- Dire la demande reconventionnelle de la sprl N. recevable et fondée.

- Partant, condamner la demanderesse & payer & la sprl N. une somme de 11.000 €, augmen-
tée des intéréts au taux 16gal depuis le jour de [a citation introductive d’instance ;

- Condamner la demanderesse 2 prendre en charge les entiers frais et dépens de I'instance,
en ce compiis I'indemnité de procédure liquidée 4 la somme de 2400 € pour chaque partie
défenderesse ».

I11.- Discussion

A.- Les demandes de la SA EM.T. (demande principale)
1. La demande a I’égard de la SRL N.

a. Principes applicables

14. La Cour de cassation a récemment décidé que :

« Aux termes de Particle 1184, alinéa 19, du Code civil, la condition résolutoire est toujours
sous-entendue dans un contrat synaliagmatique, pour le cas ot I’une des deux parties ne satis-
fera point & son engagement. (...)

Fn vertu de I’article 1184, alinéa 3, de ce code, la résolution doit étre demandée en justice.
Cette régle ne fait pas obstacle & ce qu’en cas &’inexécution suffisamment grave pour justifier
la résolution judiciaire, le créancier décide a ses risques et périls de résoudre le contrat par
une notification au débiteur. Cet acte unilatéral de résolution produit effet tant qu’il n’a pas été
déclaré inefficace par un juge. »".

4. Cass., 23 mai 2019, J.T., 2020, p. 26.
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La doctrine précise  juste titre au sujet de cet arrét :

- que « (...) la Cour n’autorise la résolution unilatérale qu'en présence d’'une « inexécution
suffisamment grave pour justifier la résolution judiciaire ». Par ailleurs, la Haute juridiction
subordonne la prise d’effet de [a résolution 4 une notification adressée au débiteur. Ce faisant,
elle s’aligne sur ce qu’imposaient déja la jurisprudence du fond et la doctrine. La résolution
unilatérale constitue ainsi un acte juridique unilatéral réceptice. Elle ne sortit ses effets qu'a
compter du moment ol le débiteur en a pris connaissance ou a, & tout le moins, pu raisonna-
blement en prendre connaissance. »” ;

- que la Cour n’exige « pas, au contraire de ce texte, que la notification soit écrite. II est ainsi
possible pour le créancier de notifier, par voie orale, sa décision d’en finir avec la convention,
Pour d’évidentes raisons de preuve, on ne peut toutefois que recommander au créancier de se
ménager une preuve écrite de sa décision et d’y indiquer trés précisément les manquements
gw’il impute a son cocontractant. Il ne faut, en effet, pas perdre de vue qu’il résout le contrat
a ses risques et périls et qu’il pourrait ainsi se voir désavoué a posteriori par un tribunal, qui
douterait de la régularité ou de la légitimité de cette résolution. Ainsi encore, 1a Cour ne men-
tionne-t-elle pas la nécessité pour le créancier d’adresser une mise en demeure préalable 4 son
cocontractant®. Ce silence de la Haute Cour ne signifie toutefois pas, & notre avis, qu’il affran-
chit le créancier de cette formalit€. L'exigence de la mise en demeure constitue un principe
geénéral du droit applicable 4 la mise en euvre de toutes les sanctions de ’inexécution d’une
obligation contractuelle. La Cour de cassation I’a affirmé dans son arrét du 9 avril 1976 (...).
La Cour ne précise pas davantage que le créancier doit prendre les mesures utiles destinées a
constater les manquements. Une telle précaution tombe toutefois sous le sens pour des raisons
probatoires, auxquelles le créancier doit &tre attentif. On se situe sur le terrain probatoire et
non point sur celui des conditions requises pour la régularité de la résolution unilatérale. Il se
pourrait, en effet, que le débiteur conteste cette résolution unilatérale ; il se pourrait aussi que
le créancier saisisse un juge afin d’obtenir un titre exécutoire pour les dommages et intéréts et
les restitutions consécutifs & la résolution. Dans ces deux cas de figure, le tribunal ne pourra
entériner la résolution unilatérale que s’il est convaincu de I’existence de manquements d’une
suffisante gravité. Plus remarquable : tout comme dans ses arréts antérieurs du 2 mai 2002
et du 16 février 2009, Ia Cour de cassation ne subordonne pas la résolution unilatérale  des
circonstances exceptionnelles. »”.

b. Application des principes au cas d’espece

5. En I'espece, la SA E.M.T. a commandé des pierres & Ia SRL N. et cette derniére s’est en-
gagée 4 les lui livrer dans un délai de une & quatre semaines.

16. Quelques jours apres la commande, la SA E.M.T. a payé un acompte de 14.674,95 € 3 la
SRL N. Cette derniére a confirmé avoir passé la commande le méme jour, soit le 27/02/2019,
ce qui est inexact. En effet, m&me 2 suivre la these de 1a SRL N, le bon de commande est daté
du 28/02/2019 et non du 27. Et malgré les demandes formulées en ce sens par la SA E.M.T,,
tant avant qu’en cours de procédure, la SRL N. a toujours refusé de produire la preuve de
I'envoi de ce bon de commande a son cocontractant grec. I faut en déduire qu’il n’est pas dé-
moniré que la commande a effectivement été passée le 28/02/2019 (ni méme 2 une autre date).

3. 3. STIINS et P. WERY, « La résolution par voie de notification, enfin admise par la Cour de cassation », J. T, 2020, pp. 23-
24.

6. Sur la question de la mise en demeure, voir notamment T. DELAHAYE, « La mise en demeure », J.7., 2018, p. 281.

7. 8. STIINS et P. WERY, « La résoluticn par voie de notification, enfin admise par la Cour de cassation », /.T., 2020, p, 24,
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En ne passant pas cette commande, la SRL N, a non seulement menti 2 la SA EM.T,, ce qui
constitue déji un manquement a 1’égard de cette dernitre, mais elle a également gravement
violé son obligation -— de moyen — de livrer les pierres dans les une a quatre semaines. Pour
pouvoir remplir cette obligation, il fallait en effet a tout le moins que la SRL N. commande
lesdites pierres & son cocontractant grec. ..

17. Dés 1a fin du mois mars 2019, la SA EM.T. a interpellé la SRL N. pour savoir quand se-
raient livrées les pierres. La SRL N. [ui a répondu le 29/03/2019 que les pierres n’étaient « pas
encore sorties de fabrication » et a annoncé plus de pouvelles 2 ce sujet en début de semaine
suivante (Pitce 4 de la SA E.M.T.). Ce faisant, il est manifeste que la SRL N. a tent¢ de ga-
gner du temps parce qu’elle savait parfaitement le 29/03/2019 qu’elle n’avait pas encore payé
d’acompte & son cocontractant grec.

Elle affirme dans ses conclusions qu’en raison de ses relations avec ledit cocontractant, aucun
acompte n’¢tait nécessaire. Le tribunal s’interroge alors sur la raison qui 1’a poussée 2 effec-
tuer

trois paicments de 11.000 € au total entre le 18 et le 30/04/2019, paiements qui représentent
selon Ia SRL N. elle-mé&me des acomptes...

18. Le 05/04/2019, la SRL N. a annoncé une « fin de production » aprés le 20 avril 2019. C'est
I’évidence puisqu’a cette date, malgré les demandes pressantes de la SA EEM.T, fa SRL N.
n’avait pas encore payé d’acompte & son cocontractant grec et il est méme permis de douter
qu’elle Tui avait passé commande.

19. Le 19/04/2019, la SA EM.T. a mis la SRL N. en demeure de lui transmettre Ia preuve de
paiement de I’acompte et la preuve de la commande passée au cocontractart grec, et ce pour
le 23/04/2019 au plus tard. Dans le méme courrier, elle annonce qu’a défaut de réponse a cette
date, elle annulera ta commande, ce qui impliquera de iui rembourser I’acompte.

20. Dans les jours qui ont suivi, la SRL N. a tenté de gagner du teraps par de nouvelles ré-
ponses dilatotres.

21. Le 23/04/2019, le cocontractant grec de la SRL N. a confirmé 2 la SA EM.T. qu’il n’avait
pas encore regu la moindre somme de la part de la SRL N. (ce qui impligue que, contrairement
a ce qu’affirme la SRL N., le paiement d’un acompte était bien nécessaire pour confirmer la
commande), que la production n’avait donc pas commencé et qu’en cas de confirmation de la
commande, elle pourrait &tre chargée le 22/05/2019.

Le méme jour, un dirigeant de la SA EM.T. s’est rendu au sigge de la SRL N. pour obtenir [a
preuve du paiement de I'acompte au cocontractant grec. La SRL N. a refusé de le fournir, et
pour cause : 4 cette date, elle n’avait payé que 3.000 € & son cocontractant et il n’est pas établi
que le paiement en question ait le moindre lien avec la commande litigieuse.

Dans la foulée, Ia SA EM.T. a résolu la convention et exigé le remboursement de I’acompte.
22. En agissant comme elle I’a fait, J]a SA E.M.T.a résolu le contrat extrajudiciairement. Sa

demande tendant & entendre prononcer la résolution du contrat est donc en tout ¢tat de cause
sans objet puisque le contrat est résolu.
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Ce que le.tribunal doit vérifier dans une telle hypothése, c’est :

- sila SA E.M.T. a adressé une mise en demeure a la SRL N. ;.

- sielle a notifié la résolution de la convention a la SRL N. et

- sile manquement sur lequel elle s’est fondé€ était suffisamment grave pour justifier la réso-
lution judiciaire de fa convention.

H ressort de "exposé des faits qu'une mise en demeure a bien €té envoyée & la SRLL N. et que
la résolution de la convention lui a été notifice.

En ce qui concerne la gravité du manquement reproché & la SRL N., il est manifeste que le
comportement de cette derniére est gravement fautif et témoigne d’une mauvaise foi patente
a I'égard de son cocontractant. Elle a non seulement menti mais elle s’est en outre abstenue
de remplir ses obligations les plus élémentaires et a ensuite tenté de gagner du temps par de
nouveaux mensonges lorsque la SA E.M.T. est devenue pressante.

1l convient donc de constater que 1'ensemble des conditions requises pour pouvoir valable-
ment résoudre le contrat de maniére extrajudiciaire étaient réunies en ’espéce. Aucun re-
proche ne peut & cet égard étre fait a la SA E.M.T.

23. Dans la mesure ol la convention a été valablement résolue, il incombe & la SRL N. de rem-
bourser P'acompte qu’elle a percu. Le tribunal fera dés lors droit & la demande en ce qu'elle
tend & la condamnation de la SRL N. au paiement de la somme de 14.674,95 €.

La SA EM.T. réclame uniquement des intéréts judiciaires sur cette somme, et ce depuis le
24/04/2019. La citation a cependant & significe le 07/05/2019. Les intéréls commenceront
des lors & cowrir 4 partir de cette date.

2. La demande a I’égard de R.D.
a. Principes applicables en matiére de tierce complicité
24. La doctrine précise a juste titre en matiére de tierce complicité que :

« Un tiers ne peut étre considéré complice du débiteur de I’obligation contractuelle que si les
conditions suivantes sont réunies :

* un contrat valable ou qui existe encore au moment oll le débiteur confracte avec le tiers
complice ;

» une faute contractuelle du débiteur ;

+ la connaissance par le tiers des obligations qui incombent a ce débiteur, étant entendu que
la jurisprudence assimile & cette connaissance effective I'hypothése o, en raison des circon-
stances concrétes de ’espece, il aurait dii chercher & avoir connaissance de ces obligations ;

= enfin, [a participation du tiers, en connaissance de cause, & la commission de la faute contrac-
tuelle.
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Une fois ces conditions remplies, le créancier de I'obligation contractuelle n’est pas encore
au bout de ses peines. 11 lui faut, en effet, rapporter fa preuve des autres conditions de la res-
ponsabilité aquilienne, & savoir le dommage ct le lien de causalité entre celui-ci et la faute du
tiers complice. »°.

b. Principes applicables en matiere de responsabilité des organes fondée sur I'article 1382 du
Code civil (quasi-immunité & 1’égard des cocontractants)

25 T.a Cour de cassation a, dans un arrét du 7 novembre 1997, décidé que :

« (...} lorsqu’une partic contractante agit par un organe, un préposé ou un agent pour Pexé-
cution de son obligation contractuelle, celui-ci ne peut dtre déclaré responsable sur le plan
extra-contractuel que si la faute mise & sa charge constitue un manguement non a une obli-
gation contractuelle mais a I’obligation générale de prudence et que si cette faute a causé un

dommage autre que celui résultant de la mauvaise exécution du contrat »°.

Pour pouvoir mettre en cause la responsabilité personnelle de Porgane d’une société sur la

base de Particle 1382 du Code civil, il faut donc¢ démontrer :

- que cet organe a COMIIS un mandguement a I’obligation générale de prudence et ;

- que le dommage dont la victime entend obtenir Féparation est un « dommage autre que celui
césultant de la mauvaise exécution du contrat », soit un dommage purement extra-contrac-
tuel'”,

En d’autres termes, un créancier contractuel ne pourra pas metire en cause la responsabilité
des administrateurs d’une société pour obtenir la réparation d’un dommage résultant de la
mauvaise exécution du contrat.

Le Professeur Dicux a fait le commentaire suivant de cet arrét :

« 11 ’ensuit en particulier que si [a personne morale a coniracté une obligation, pécuniaire no-
tamment, vis-a-vis d’un tiers, aucune action aquilienne n'est concevable a I’égard de Iorgane,
non pius, bien sfr, qu’une action contractuelle, en vue de la récupération de ce montant ou de
Ja réparation sous la forme d’une indemnité ou autrement, du dommage résultant de I'inexé-

cution de cetie obligation. »''.

1l résulte de cette jurisprudence que les cas dans lesquels un créancier contractuel pourra
agir contre les administrateurs de son cocontractant sont trés limités. C’est ce qui a amené la

&.

1.

P. WERY, Droit des obligations, Volume 1, 2¢ édition, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 619-620 ; voir €galement P. VAN
OMMESLAGHE, De Page. Traité de droit civil belge. Tome II. Les obligations, Yolume 1, Bruxelles, Bruylant, 2013,
p. 674.

Cass., 7 noverbre 1997, C960272F, www.juridat.be.

_ La Cour de cassation I’a encore confirmé récemment puisqu’elle a décidé que : « Lorsqu’une personne morale agit par un

organe pour Fexécution de son obligation contractuelle, celui-ci ne peut &tre déclaré responsable sur le plan extracontrac-
tuel que si le manquement qui lui est reproché a causé un dommage autre que celui résultant de la mauvaise exécution du
contrat. » (Cass., 4 mai 2018, C.17.0410.F/3, www.juridat.be).

NDLR : cet arrét a 6té publié par nos soins dans J.D.5.C., 2019, n° 1411, p. 93.

X DIEUX, « La responsabilité des administrateurs ou gérants d’une personne morale & I'égard des tiers : derniers déve-
loppemments ? », Rev. Not. B., 2006, p. 262 ; dans le méme sens : X DIEUX et Y. DE CORDT, « Examen de jurisprudence
(1991-2005) — Les sociétés commerciales », R.C.J.B,, 2008, p. 618.
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13.
14.

15,
16.

17

doctrine & parler d’immunité ou de quasi-immunité des administrateurs 4 |’égard des créan-
ciers contractants de la société'?.

Comme le précise la doctrine & cet égard, « & supposer méme que la condition relative & la
faute soit remplie, ¢’est-a-dire qu'il soit €tabli que le membre de ’organe a commis un man-
quement au devoir général de prudence s’imposant 3 tous, le dommage en résultant dont le
créancier cherche a obtenir réparation s’identifiera dans la plupart des cas, sinon toujours, & la
perte de sa créance, c’est-a-dire & un dommage contractuel »'?,

26. La Cour de cassation est allée plus loin encore dans un arrét du 16 février 2001, Elle a en
effet considéré que :

« (...} lorsqu’un organe d’'une société ou un mandataire agissant dans le cadre de son mandat
commet une faute ne constituant pas un délit au cours de négociations donnant lieu 2 fa con-
clusion d’un contrat, cette faute engage non pas la responsabilité de 1’administrateur ou du
mandataire mais celle de la société ou du mandant »',

La Cour est toutefois revenue sur cette jurisprudence dans un arrét du 20 juin 2005 dans lequel
elle a décidé que :

« (...} si la faute commise par I'organe d’une société au cours de négociations préalables la
conclusion d’un contrat engage la responsabilité directe de cette persenne morale, cette res-
ponsabilité n’exclut pas, en régle, Ia responsabilité personnelle de I’organe mais coexiste avec
celle-ci »'*,

Cet arrét ne remet cependant pas en cause les enseignements de Parrét du 7 novembre 1997
précité'®,

Le Professeur Dieux a, & cet égard, précisé :

« Replacé dans le cadre tracé par anét de 1997, 'arét du 20 juin 2005 ne restaure donc
que partiellement la possibilité pour les tiers de mettre en cause la responsabilité propre des
organes d'une personne morale, I’affirmation selon laquelle 1a responsabilité de la personne
morale n’élimine pas, « en régle », la responsabilit¢ personnelle de 1’organe, ne concernant
que les cas o le tiers préjudicié a subi un dommage « purement extracontractuel » en raison

d’'une faute revétant le méme caractére »'7.

. Notamment : Y. DE CORDT, « Chronique d’une valse-hésitation : la responsabilité aquilienne dcs organes de sociétés »,

Rev. prar. soc., 2005, p. 201 ; P. KILESTE et C. STAUDT, « La responsabilité des dirigeants d’entreprise », in Les respon-
sabilités d'entreprise, Bruxelles, Editions du 1.B.B., 2007, p. 400 ;Y. DE CORDT et alii, La société anonyme, Bruxelles,
Bruylant, 2014, p. 451 ; A, AUTENNE er alii, « Examen de jurisprudence (2010-2013). Les sociétés commerciales (pre-
miére partie) », X. DIEUX, P. LAMBRECHT et (. CAPRASSE (coord.), R.C.J.B., 2016, p. 155,

A, AUTENNE et alii, « Examen de jurisprudence (2010-2013). Les sociétés commerciales (premiére partie) », X. DHEUX,
P. LAMBRECHT et O. CAPRASSE {(coord.), R.C.J.B., 20186, pp. 155 et 156,

Cass., 16 février 2001, C990477Nt, www.juridat.be.

Cass., 20 juin 2003, CO30105F, www.juridat.be.

Prans ce sens notamment : X. DIEUX, « La responsabilit€ des administrateurs ou gérants d’une personne morale a I’égard
des tiers : derniers développements ? », Rev. Not. B., 2006, p. 261 . Y. DE CORDT, « Chronique d'une vaise-hésitation ; la
responsabilité aquilienne des organes de sociétés », Rew. prat. soc., 2005, p. 229 ;, L. BIHAIN, « Responsabilité des diri-
geants de sociétés & |'égard des tiers. Pas d’immunité de principe en faveur des organes de soci€tés », J.T., 2006, p. 426,

X. BIEUX, « La responsahilité des administrateurs ou gérants d’une personne morale 4 1'égard des tiers : derniers dévelop-
pements 7 », Rev. Not. B., 2006, p. 268,
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27. La solution consacrée par 1’arrét de la Cour de cassation du 7 novembre 1997 a été confir-

mée par plusieurs cours d’appel :

-« organe d*administration d’une société étant assimilé a un agent d’exécution des contrats
conclus par la société, celui-ci ne peut étre déclaré responsable sur le plan extracontractuel
que si la faute mise & sa charge constitue un manquement, non 4 une obligation contrac-
tuelle, mais 3 I'obligation générale de prudence et que si cette faute a causé un dommage
autre que celui résultant de Ia mauvaise exécution du contrat »1&

-« La responsabilité personnelle de Monique en tant gqu’organe de la société ne peut étre
recherchée que dans des conditions précises : il faudrait une infraction au Code des socié-
tés ou aux statuts de la société, ce qui n’est pas le cas. Sa responsabilité quasi délictuelle
pourrait encore étre engagée si la faute reprochée constitue un manquement & 1’obligation
générale de prudence et si Ia faute cause un dommage distinct de celui résultant de la mau-
vaise exécution du contrat. »".

c. Application des principes au cas d’espéce

2% Ta SA E.M.T. considére que R.D. est, en tant qu’ administrateur de la SRL N., tiers com-
plice de cette derniére.

La théorie de la tierce complicité se fonde sur Particle 1382 du Code civil. Pour pouvoir

mettre la responsabilité d’un organe de soci€té en cause parce qw’il aurait été tiers complice de

Tadite société, il faut done non seulement démontrer que les conditions énoncées supra (n®24)

sont réunies mais en outre

- que cet organe a comimis Un manquement a ’obligation générale de prudence et ;

- que le dommage dont la victime entend obtenir réparation est un « dommage autre que celui
résultant de la mauvaise exécution du contrat », soit un dommage purement extra-contrac-
tuel.

Ti est manifeste que la SA E.M.T.ne peut pas se prévaloir d'un tel dommage a F'égard de R.D.
puisqu’elle ne réclame que le remboursement de PPacompte pergu par la SRL N. dans le cadre
de Vexécution du contrat.

Elle sera dés lors déboutée de sa demande & 1"égard de R.D.

B.- La demande de la SRL N. (demande reconventionnelle)

9. Dans la mesure ol le tribunal a décidé que la SA E.M.T.a légitimement résolu le contrat

qui Ia liait & la SRL N., il convient de débouter cette derniere de sa demande reconvention-
nelie. Aucun reproche ne peut en effet étre formulé a I'encontre dela SAEMT

{...)
IV.- Décision
Apres en avoir délibéré, le tribunal, statuant contradictoirement, et en premier ressort ;

Regoit la demande formulée par la SA EM.T. contre fa SRL N.;

18. Bruxelles, 4 décembre 2008, R.D.C., 2009, p. 96016,
19. Lidge, 7 décembre 2016, J.L.M.B., 2019/23, p. 1100.
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La déclare fondée ;
Dans la mesure précisée ci-aprés ;

Dit pour droit que la demande tendant & entendre prononcer la résolution de la convention qui
unissait les parties est sans objet ;

Dit pour droit que la résolution extrajudiciaire de la convention par la SA E-M.T. aux torts de
la SRL N. est intervenue réguliérement ;

Condamne la SRL N. a payer ala SA E.M.T. :

(...)

Déboute la SA EM.T.de ses autres réclamations ;

Recoit la demande formulée par la SA E.M.T. contre R.D. ;
La déclare non fondée ;

En déboute la SAEM.T. ;

...
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370. La responsabilité des dirigeants pour faute grave et caractérisée ayant contribué a la
faiilite d’une SA, d’une SPRL ou d’une SCRL

N° 1459, — Mons (14° ch.), 6 mars 2018’

Présentation :  Une SA céde ses actions & une société de droit américain peu aprés une aug-
mentation de capital substantielle effectuée par les précédents actionnaires,
notamment pour couvrir les frais de démantelement de I’entreprise. Assez ra-
pidement, trois versements « douteux » sont effectués en faveur d’une sociéte
de droit canadien, I’un en exécution d’un contrat de prét, les deux autres en
exécution de bons de commande relatifs 2 I"acquisition de deux cyclotrons.
Ensuite, 1a SA dépose une requéte en PR et est finalement déclarée en faillite
7 mois plus tard.

Les curateurs assignent tant les deux administrateurs de la SA que la société
de droit canadien bénéficiaire des trois versements litigieux pour obtenir des
premiers, le remboursement du passif de [a faillite et de la seconde, le rem-
boursement des sommes versées en fraude des droits de la SA. Le premier
juge condamne solidairement ces trois parties, ce jugement étant contesté en

appel.

Sommaire . L article 4 du titre préliminaire du Code de procédure pénale se justifie par
I autorité de chose jugée du jugement pénal sur les points qui sont communs
3 I’action civile et & I’action publique et vise & éviter des contradictions pos-
sibles entre les décistons rendues par les juridictions pénales et civiles.

Il convient de vérifier concrétement dans quelle mesure 'instruction pénale
concerne les mémes faits et pourrait avoir une incidence sur le sort de I’action
civile.

Une décision prise par les administrateurs pourrait, dans un contexte donné,
8tre constitutive d’une faute au sens de I"ancien article 530 du Code des so-
ciétés, devenu I'article XX.225. du Code de droit économique, peu importe
qu’elle soit également constitutive d’une infraction.

Parties : La société de droit canadien B.T. Lid/Me B. gualitate qua faillite SA B.M.
Belgium, en présence de S. et de la société de droit américain B.M. Belgium
Inc.

(.

1. Les faits et antécédents de la procédure.

1. Les faits ont &t€ trds adéquatement relatés par le jugement dont appel dans un exposé que
fa cour adopte.

1459.-1. Cette décision a été publiée au LT, 2019, n° 6794, p. 844,
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11 suffit de retenir que les actions de Ia SA M. ont €té cédées en 2011 2 la société de droit
amgéricain B.M, Belgium Inc.

Le curateur indique que la cession aurait ét€ précédée d’une angmentation de capital par les

précédents actionnaires, d’un montant de 13.000.000 EUR, en vue notamment de couvrir les
frais de démantélement de Pentreprise. Ce point n’a pas été contesté par la société de droit
américain B.M. Belgium Inc.

Le 17 mars 2011, le consell d’administration a atiribué 4 M. S. une action de la SA M.

Le 1% avril 2011, une assemblée géndrale extraordinaire acte le transfert des parts et modifie
la dénomination de la SA M. en SA B.M. Belgium Inc. Le conseil d’administration désigné se
compose de Monsieur S. et de la société de droit américain B.M. Belgium Inc.

Le 12 avril 2011, la SA B.M. Belgium Inc. a versé une somme de 5.500.027,05 EUR & la
société de droit canadien B.T. Ltd. La société de droit canadien B.T. Ltd indique que ce ver-
sernent vient en application d’un contrat de prét d’un montant de 5.500.000 EUR conclu le
8 avril 2011 avec la société de droit américain B.T. Inc. Par aprés, par souci de synthése uni-
quement, la cour dénommera cette convention « opération litigieuse I ».

Le 8 avril 2011, la SA B.M. Belgium Inc. a versé & cette méme société B.T. Ltd une somme
de 1.420.133,10 EUR. Selon la société de droit canadien, ce paiement est fait en vertu d’un
bon de commande daté du 11 avril 2011 relatif & ’acquisition d’un cyclotron 14 p (ci-aprés
« opération litigieuse 2 »).

Le 19 aofit 2011, la SA B.M. Belgium Inc. a versé une somme de 2.736.133,10 EUR 4 la so-
ciété de droit canadien B.T. en vertu selon elle d’un bon de commande relatif & un cyclotron
35 p daté du 17 aolit 2011 (ci-aprés « opération litigieuse 3 »).

Le 19 octobre 2011, la SA B.M. Belgium Inc. a déposé une requéte en réorganisation judiciai-
re auprés du tribunal de commerce de Charleroi. Le 28 octobre 2011, un jugement prononcé
par le tribunal de commerce de Charlerot déclare ouverte la procédure de réorganisation judi-
ciaire et accorde un sursis d’une durée de 3 mois.

Un jugement prononcé par le tribunal de commerce de Charleroi le 9 janvier 2012 désigne
M® B. et M® C. en qualité d’administrateurs provisoires de la SA B.M. Belgium Inc.

Un jugement prononcé le 27 janvier 2012 prolonge le sursis jusqu’au 28 mars 2012, sur re-
quéte des adminisirateurs provisoires.

Un jugement prenoncé le 9 mars 2012 a medifié 1’objectif de la procédure pour tendre au
transfert de Ia sociét€ sous auvtorité de justice, sur requéte des administrateurs provisoires.
MF D. est désigné en qualité de mandataire en charge du transfert au sens de 1article 60 de la
loi relative a la continvité des entreprises.

A défaut d’offre, le tribunal de commerce de Charleroi a mis fin 2 la procédure de réorganisa-
tion judiciaire en date du 8 mai 2012.
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Un jugement prononcé fe 14 mai 2012 par le tribunal de commerce de Charleroi a prononcé
la faillite de la SA B.M. Belgium Inc. et a désigné M® D. et M® Br. en qualité de curatcurs.

2, Par citations enrdlées le 8 mars 2013, M® D. et M® Br., en leur qualité de curateurs de la
SA B.M. Belgium Inc., ont assigné devant le tribunal de commerce de Charleroi la société de
droit américain B.M. Belgium Inc. et Monsieur S., d’une part, et 1a société de droit canadien
B.T. Ltd, d’ autre part.

1ls poursuivent :

2 d’une part, le remboursement du passif a charge des administrateurs de la société

o d’autre part, le remboursement des sommes versées de manidre fautive, ¢’est-d-dire en
fraude des droits de la société belge, & charge de la société de droit canadien.

3. Un jugement prononcé par le tribunal de commerce de Mons et de Charleroi, division Char-
leroi, fe 16 janvier 2015, a:
o dit ne pas y avoir lieu 4 la suspension de la présente procédure ;
0 déclaré la demande recevable et fondée ;
O en conséquence :
- condamné Ja société de droit américain B.M. Belgium Inc., Monsieur S. et la société de
droif canadien B.T. Ltd, solidairement, & payer (...) ;
- condamne les mémes aux dépens,

4. Par deux requétes déposées au greffe de fa cour d’appel de Mons le 5 février 2016, Ia société
de droit canadien B.T. Ltd, d une part, et la société de droit américain B.M. Belgium Inc. et
Monsieur S., d’autre part, ont formé appel contre ce jugement.

En résumé, ces parties estiment qu’il leur fait grief en ce qu’il n’a pas sursis a statuer alors
qu’une instruction pénale est en cours,

La société de droit canadien B.T. Ltd justifie en outre les opérations et considere qu’elle n’est
pas fautive sur pied de ’article 1382 du Code civil.

La société de droit américain B.M. Belgium Inc. et Monsieur S. estiment quant & eux que leur
responsabilité de dirigeant ne peut &tre engagée car, au moment ol les opérations litigieuses
ont été consenties, elles étaient parfaitement justifiées,

5. Depuis le jugement dont appel, deux éiéments doivent &tre précisés :

o d’une part, M® D. a ét€ déchargé de sa mission par un jugement prononcé le 28 mars 2017
par le tribunal de commerce du Hainaut, division de Charleroi ;

ot d’autre part, la curatelle a dirigé une nouvelle procédure au fond contre une société de
droit canadien B.T. Ltd tendant au remboursement du prét qui lui a éé consenti (concerne
P'opération litigieuse 1).

Par voie de conclusions, la curatelle conclut  la confirmation du jugement dont appel.

A titre subsidiaire, clle demande de limiter Ia condamnation de 1a société de droit canadien
B.T. Ltd a la somme de 1.276.260,20 EUR 3 titre provisionnel.

(..))
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3. Discussion.
1. Quant a la surséance a statuer.

1. Devant les premiers juges, les parties appelantes ont demandé qu’il soit sursis a statuer sur
la demande en raison d’une enquéte pénale en cours. Le jugement dont appel n’a pas fait droit
& leur demande de surséance.

2. L'article 4 du Code d’instruction criminelle dispose que « ['action civile peut é&tre pour-
suivie en méme temps et devant les mémes juges que I'action publique. Elle peut aussi 1’&tre
séparément ; dans ce cas, 1'exercice en est suspendu tant qu’il n'a pas été prononcé défini-
tivement sur |’action publique, intentée avant ou pendant la poursuite de ['action civile ».
[L’article a été complété].

Cette disposition se justifie par 1’autorité de chose jugée du jugement pénal sur les points
qui sont communs a I’action civile et & 'action publique (Cass., 23 mars 1992, Pas., 1992, 1,
p. 664). Elle vise & éviter « des contradictions possibles entre les décisions rendues par les juri-
dictions pénales et civiles » (R. DECLERCQ, Beginselen van strafrecltpleging, p. 655, n” 1794).

L'existence d’un risque de contradiction entre les jugements, qui entraine 1’obligation pour
le juge civil de surseoir & statuer, suppose que le juge civil soit amené 2 statuer sur des
points identiques & ceux dont est saisi le juge pénal (R. DECLERCQ, Beginselen van strafre-
chispleging, p. 654, n® 1794),

L'indication selfon laquelle la régle « le criminel tient le civil en 1’état » n’est, en principe, pas
applicable en matiere de faillite est généralement motivée par le fait que, dans le cadre de la
faillite, les opérations doivent se poursuivre sans pouvoir &tre suspendues par les informations
ou instructions pénales (¢fr notamment [. VERGOUSTRAETE et consorts, Manuel de la conti-
nuité des entreprises et de la faillite, éd. 2011, n° 4.3.4.4 ; C. PARMENTIER, « La responsabilité
des dirigeants d’entreprises en cas de faillite », R.D.C., 1986, pp. 778-779 ; Traité pratique de
droit conmercial, t. 11, 1% &d., p. 513 ; ¢fr également la jurisprudence citée par ces auteurs),

3. La société de droit canadien B.T. Ltd rappelle que I'article 4 précité est d’ordre public et
oblige le juge & surseoir  statuer si les conditions en sont remplies.

Elle soutient que 1’appréciation de la doctrine et la jurisprodence précitées valent principa-
lement pour ce qui concerne la déclaration de faillite, entrainant le dessaisissement et les
mesures urgentes précisées par la loi sur les faillites, mais qu’aucun principe général de droit
ne permet de considérer que le droit de la faillite serait d’ordre public et mériterait en soi un
régime particulier. Ainsi, les actions de fond menées par le curateur, surtout & 1'égard de tiers,
ne bénéficient pas de "exception.

La loi sur les faillites est cependant dérogatoire 4 de nombreuses régles du Code judiciaire,
notamment en maticre de recours, et méme sans précision légale, if est admis que cette procé-
dure est par essence différente deés lors que 1’ordre public ou a touf le moins 1intérét général
sont en jeu.
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En d’ autres matidres, 1a Cour de cassation a admis la nature spécifique de la procédure de fail-
lite et I'urgence qu’elle commande (Cass., 29 janvier 2004, R.W., 2005-2006, 1317). Parmi les
décisions citées par les appelanis, cetaines s’ appliquent d’ailleurs a I action en comblement
de passif.

En application de ces principes, la cour estime qu’elle doit apprécier avec prudence si les
conditions de 1article 4 du Code d’instruction criminelle s’appliquent et, dans Iaffirmative,
elie doit vérifier si I'instruction pénale est de nature & compromettre la cldture rapide de la
procédure de faillite (voy. 1. VEROUGSTRAETE €t CORSOTS, n’4.3.44).

4. En I’espéce, la cour constate qu’une instruction est en cours €t qu’elle n’est pas cloturée &
ce jour. L’action publique a ét¢ intentée, devant des juridictions belges, et elle vise les mémes
parties.

Ii convient des lors de vérifier, concrétement, dans quelle mesure 'instruction pénale concer-
ne les mémes faits et pourrait avoir une incidence sur le sort de I’action civile. Cette apprécia-
tion est indissociable d’une appréciation au fond.

Concratement, dans le dossier qui est soumis 2 la cour, cette appréciation est nécessairement
différente sefon les parties en cause et sefon le fondement de ’action civile invoqué par la
curatelle.

2. 1’action en comblement de passif dirigée contre la société de droit américain B.M.
Belgium Inc. et Monsieur S.

1. La curatelle poursuit la condamnation des administrateurs de la SA B.M. Belgium Inc. pour
avoir commis des fautes graves et caractérisées ayant conduit 2 Ia faillite.

Ces fautes graves et caractérisées consistent dans le fait d*avoir consenti les trois opérations li-
tigieuses, sans plan financier précis, sans calcul des retombées économiques des choix posés,
alors que les 13.000.000 EUR apportés pour consolider le capital par les anciens actionnaires
avaient pour but de mener la restructuration a terme, en particulier pour couviir les frais de la
dépollution du site et des licenciements envisagés.

Compte tenu de la situation financiére critique, les choix posés ont obéré la trésorerie dans les
six mois de Iarrivée de ces administrateurs, tous les paiements ayant ét€ effectués au profit
direct ou indirect des administrateurs ou de sociéiés du groupe B.M. Belgium Inc., au détri-
ment de la société beige dont les finances sont rapidement devenues gravement déficitaires.

Outre la demande de surséance, Jes administrateurs Monsieur S. et 1a société de droit améri-
cain B.M. Belgium Inc. estiment que 1’appréciation du juge, qui doit demeurer marginale, doit
atre faite au jour ol les décisions ont ét€ prises.

Or, A ce moment, la société était déja en difficulté. Les opérations s’inscrivaient dans le cadre
d’un plan de relance séricux et pendant une année, la soci€té a continué a fonctionner sans
difficultés.
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Seuls des éléments extérieurs, tels que le retrait de I'TRE pour 14 dépollution du site, ou 1’ ab-
sence de coopération du personnel, ont bouleversé 1'équilibre initial.

2. Le curateur se fonde sur I"article 530 du Code des socidtés, selon lequel « En cas de faillite
de la société et d'insuffisance de 1"actif et s7il est établi gu’une faute grave et caractérisée dans
leur chef a contribué 4 la faillite, tout administrateur ou ancien administrateur, ainsi que toute
autre personne qui a effectivement détenu le pouvoir de gérer la société, peuvent étre déclarés
personnellement obligés, avec ou sans selidarité, de tout ou partie des dettes sociales & con-
currence de |’insuffisance d’actif.

L'action est recevable de la part tant des curateurs que des créanciers 1ésés. (...) ».

La faute grave est celle qu'un dirigeant raisonnablement prudent et diligent n’aurait pas com-
mise et qui heurte les normes essentielles de la vie en société. Elle est caractérisée en ce que
’acte incriminé doit pouvoir étre per¢u comme gravement fautif par tout homme raisonnable :
« Celle qui est voisine du dol sans §’identifier avec le deol. La faute grave est celle, dans ce
contexte, quun dirigeant raisonnablement diligent et prudent n’aurait pas commise et qui
heurte les normes essentielles de la vie en société (I. VEROUGSTRAETE et consorts, Marnuel de
Ia continuité des entreprises et de la faillite, 2011, n° 1009).

La faute doit également &tre caractérisée en ce sens que « le juge ne tiendra compte que de la
faute incontestable (...). La faute doit done &ire nettement marquée, qu'il s’agisse d’une faute
de gestion classique, d'une violation de la loi ou des statuts » {I. VEROUGSTRAETE, op. CiL.,
n° 1062).

I1 est pour le surplus seulement requis que la faute ait contribué 2 fa faillite ; cette expression
indique qu’il faut un lien entre la faute et [a faillite mais révéle qu’il n’est pas nécessaire que
la faute soit I'unique cause de la faillite. Le juge (...) peut se contenter de constater que la
faute est une des causes de la faillite, sans qu’elle n’en soit nécessairement la cause immédiate
{I. VEROUGSTRAETE, op. cif., n° 988).

3. Les parties appelantes considerent que la faute grave et caractérisée qui est invoquée coin-
cide avec les faits faisant I’objet de I'instruction pénale,

En réalité, cette coincidence n’exclut pas gu’'un méme fait puisse étre constitutif d’une faute
au sens de I'article 530 du Code des sociétés, alors méme qu’il résisterait & la qualification
pénale.

Une décision prise par les administrateurs pourrait, dans un contexte donné, éire constitutive
d’une faute au sens de Iarticle 530 du Code des sociétés, peu importe qu’elle soit également

constitutive d’une infraction,

En I’espece, il convient d’examiner chacune des trois opérations litigieuses.
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OBSERVATIONS

11 n’est pas rare, dans le cadre d’une procédure civile, que les parties assignées se prévalent
d’une procédure pénale en cours pour exiger du juge civil la surséance 4 statuer dans le respect
de ’article 4 du Code d’instruction criminelle.

Ainsi, dans ce dossier, les administrateurs estiment que les fautes graves et caractérisées qui
leur sont reprochées s’identifient aux faits & propos desquels une nstruction pénale a été ou-
verte.

Qu’importe cependant puisque la Cour d’appel de Mons rappelle qu’un méme fait peut cons-
tituer une faute grave et caractérisée (« avoir consenti les trois opérations litigieuses, sans
plan financier précis, sans calcul des retombées économiques des choix posés, alors que les
13.000.000 EUR apportés pour consolider le capital par les anciens actionnaires avaient
pour but de mener la restructuration d terme, en particulier pour couvrir les frais de la dépol-
lution du site et des licenciements envisagés », ces choix ayant obéré la trésorerie dans les six
mois de Parrivée des deux administrateurs et tous les paiements ayant ét€ effectués au profit
direct ou indirect des administrateurs ou de sociétés de leur groupe au détriment de la SA dont
les finances sont rapidement devenues gravement déficitaires) indépendamment de sa quali-
fication d’infraction ; en d’antres termes, que la suite pénale soit ou non fructueuse, les faits
peuvent étre analysés librement par le juge civil comme des fautes graves et caractérisées...
ou pas.

Notons que dans un souci d’efficacité et de continuité de la gestion de la faillite, qui bénéficie
d’un régime d’exception, la surséance du proces civil durant I'instance pénale prescrite par
article 4 du Code d’instruction criminelle ne s’impose en principe pas en matiére de faillite
(voir les points 2. et 3. du jugement et les références citées).

Rappelons enfin que la limitation de la responsabilité des dirigeants instaurée av premier para-
graphe de I’article 2:57 du CSA ne s’applique pas, en vertu du § 3, 1°, en cas de faute grave :
dans ce cas, les dirigeants continuent & assumer une responsabilité illimitée.
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370.

La responsabilité pour faute grave et caractérisée ayant contribué a la faillite d’une SA,
d’une SPRL ou d’une SCRL

N° 1460. — Gand (7° ch. bis), 24 décembre 2018’

Présentation :

Sommaire :

Parties .

Cet arrét a été prononcé aprés renvoi par un arrét de la 1 chambre de 1a Cour
de cassation du 7 avril 2017 que nous avions publié dans le J.D.S.C. 2018
sous le n° 1384 a la page 170 avec une note intitulée « La notion de fuilfite
‘antérieure’ dans le cadre de Uapplication de la responsabilité particuliére
des dirigeants de sociétés i I'égard des cotisations sociales ».

Conformément & 'article 265 C. soc. — 'article 38, § 3octies, 8° de la loi
du 29 juin 1981 établissant les principes généraux de la sécurité sociale des
travailleurs salariés — les gérants/administrateurs peuvent étre tenus respon-
sables de la totalité ou d’une partic des dettes envers I'ONSS s’ils ont été
impliqués, dans les cinq derniéres années, dans deux faillites antérieures avec
des dettes & I’ONSS restées impayées. Cette situation concerne une responsa-
bilité objective.

L'arrét de renvoi de la Cour de cassation a considéré que lorsque des gé-
rants/administrateurs sont impliqués dans une faillite, avec des dettes envers
I’ONSS, qui est également prononcée a la date de Ia faillite de la société
dont les deites soctales font 1"objet de la responsabilité visée a D article 263,
§ 2, premier alinéa C. soc., la premiére faillite citée pour {"application de
I"article 263, § 2, premier alinéa C. soc. est réputée s’étre produite dans la
période de cing ans précédant cette derniére faillite.

En application de P'article 150 de Ia loi du 6 juillet 2G17 portant simplifica-
tion, harmonisation, informatisation et modernisation de dispositions de droit
civil et de procédure civile ainsi que du notariat, et portant diverses mesures
en matiére de justice (dite « loi Pot-pourri V »), les articles 1119 et 1120
C. jud. ont été abrogés.

La double cassation a ainsi disparu d&s [’entrée en vigueur de la loi Pot-pour-
riV le 3 aofit 2017. Conformément a I’article 3 C. jud., cette disposition s’ap-
plique aux procédures pendantes. Il en résulte que la Cour est lide par I'arrét
de 1a Cour de cassation et que les parties ne peuvent plus plaider que sur ce
qui sort de I’étendue de la cassation.

Cela s’applique, que la Cour de Cassation ait ou non vérifié si son interpré-
tation de 1'article 265, § 2 C. soc. était conforme au principe d’égalité et de
non-discrimination. Il o’y a dés lors pas lieu de poser des questions préjudi-
cielles a la Cour constitutionnelle.

S§i Ia responsabilité personnelle et solidaire de 1’administrateur/gérant est
établie, sa bonne foi ou I’absence de tout procédé de fraude sociale peut
conduire & limiter I'importance des montants auxquels il est tenu {guod non
in casu). Dans les circonstances de ’espéce données, il n’y a aucune raison
de faire preuve de modération.

ONSS/EH.

1460.-1. Cette décision a €t€ publiée en néerlandais dans Limb. Rechrsl. 2019, liv, 2, p. 133 avec une note.
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4.2. Le fondement de I"appel
4.2.1. Généralités

19. L article 265, § 2 du Code des sociétés a introduit une responsabilité particuliere en vertu
de laquelle le (ancien) gérant et dirigeant de fait d’une SPRL peut &tre tenu personnellement
et solidairement responsable des cotisations de sécurité sociale impayées.

Cet article précise :

« Sans préjudice du § 1%, I'Office national de sécurité sociale et le curateur peuvent tenir les
gérants, anciens gérants et toutes les autres personnes qui ont effectivement dé- tenu le pou-
voir de gérer la société comme étant personnellement et solidairement responsables pour la
totalité ou une partie des cotisations sociales, majorations, intéréts de retard et de 'indemnité
forfaitaire visée & article 54ter de 1’arrété royal du 28 novembre 1969 pris en exécution
de la loi du 27 juin 1969 révisant 1’arrété-loi du 28 décembre 1944 concernant la sécurité
sociale des travailleurs, dus au moment du prononcé de la faillite, s’il est établi qu’une faute
grave qu’ils ont commise était a la base de la faillite, ou, si au cours de Ia périede de cing
ans qui précéde le prononcé de la faillite, les gérants, anciens gérants et responsables se
sont trouvés dans la situation décrite & ’article 38, § 3octies, 8° de la loi du 29 juin 1981
établissant les principes généraux de la sécurité sociale des travailleurs salariés » (accent
mis par la Cour).

Ce régime spécial de responsabilité a été justifié en tant qu’instrument destiné i améliorer la
collecte des cotisations de sécurité sociale.
La disposition correspondante actuelle est P'article XX.226 du Code du droit économique.

20. La situation découlant de 'article 38, § 3ocries, 8° précité concerne en outre une respon-
sabilité objective, puisqu’il n’est pas nécessaire de prouver une quelconque implication qui
¢était & I’origine de la faillite. Le 1égislateur a explicitement assimil€ la situation prévue a 1’ar-
ticle 38, § 3octies, 8° & « une faute grave qui est & ’origine de la faillite ». Cette assimilation
est contraignante pour ka Cour,

La Cour ne peut que vérifier si le gérant se trouve ou non dans cette sitaation. Si tel est le cas,
la Cour ne peut que constater que les conditions de la responsabilit€ objective sont remplies et
elle est alors tenue de tenir le gérant personnellement et solidairement responsable.

4,2.2. Le caractére contraignant de 1’arrét du 7 avril 2017

21. En application de ’article 150 de la loi du 6 juillet 2017 portant simplification, harmoni-
sation, informatisation et modernisation de dispositions de droit civil et de procédure civile
ainsi que du notariat, et portant diverses mesures en mati¢re de justice (dite « loi Pot-Powri
V »), les articles 1119 et 1120 du Code judiciaire ont été supprimés. En conséquence, le cas
de double cassation a disparu le 3 aolit 2017 avec P'entrée en vigueur de la loi Pot-Pourri V.

22. En application de I'article 3 du Code judiciaire, les lois d’organisation judiciaire, de com-
pétence et de procédure sont applicables aux procés en cours sans dessaisissement cependant
de 1a juridiction qui, 2 son degré, en avait été valablement saisie et sauf les exceptions prévues
par la loi.
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23. En raison des deux dispositions légales citées, la Cour de céans est lide par 1'arrét du
7 avril 2017 de la Covr de cassation et les parties ne peuvent plaider que ce qui ne reléve pas
de la cassation,

La décision selon laquelle la faillite de M.Y.B. SPRL du 13 septembre 2012 doit &ire consi-
dérée comme une faillite survenue au cours de la période de cing ans précédant la faillite de
AM, SPRI. au sens de Particle 265, § 2 du Code des sociétés, méme si cette dernidre a été
prononecée le méme jour, lie donc la Cour de céans.

Cela s applique indépendamment du fait que la Cour de cassation ait ou non évalué si son
interprétation de article 263, § 2 du Code des sociétés est conforme au principe d’égalité et
de non-discrimination. Aucune question préjudicielle ne doit étre posée a la Cour constitu-
tionnelle.

24, Tl convient de noter & titre surabondant que lorsque les jugements de faillite sont prononcés
le m&me jour, I’ordre entre elles (antérieur ou postérieur) est déterminé par 1 ordre mentionné
sur la feuille d’audience. Il est inévitable que cet ordre soit quelque peu aléatoire, mais cela ne
constitue donc pas une violation du principe d’égalité (puisque 1’ordre est basé sur un critére
objectif}.

4.2.3. L'importance de la dette

25. Les considérations ci-dessus impliquent que FH. est personnellement et solidairement
responsable des dettes de 'ONSS de la SPRL A.M.

26. En ce qui concerne I’étendue de sa demande, I’ONSS se référe 4 juste titre i ses extraits
de compte au 13 septembre 2012, & savoir un solde de 196.581,84 euros et des frais de justice
s’élevant & 7.774,43 euros.

Les extraits de compte de D. et de M.Y.B. montrent que ces faillites concernaient également
des dettes de ’ONSS. L'affirmation de F.H. selon laquelle la dette envers D. était une dette
de la personne physique indépendante concernée est difficile 2 comprendre et n’est en rien
étayce.

27. Bien que la responsabilité personnelle et solidaire de F.H. soit établie, sa bonne foi ou I’ab-
sence de tout procédé de fraude sociale peut conduire & une limitation des montants auxquels
il est tenu,

A cet égard, la Cour constate que :

— la constitution des arriérés d’ONSS a été réalisée sous la gérance de FEH.,

— il se limite & une vague référence 4 la crise économique, sans aucune mention de son impact
réel sur les sociétés concernées, et

— EH. ne produit aucune preuve. Dans les circonstances données, il n'y a pas lieu de faire
preuve de moedération.

(..
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5. DECISION

LA COUR,
~ déclare I'appel de 1'Office national de sécurité sociale recevable et fondé dans la mesure
suivante.
— déclare que P'extension de la demande de 1’Office national de sécurité sociale & I’encontre
de F.H. est recevable et fondée dans la mesure suivante.
- réforme le jugement attaqué du 12 mai 2014 de Ia troisiéme Chambre du tribunal de com-
merce d’Anvers, division de Hasselt, portant le numéro de réle 13/AR/3209, hormis en ce
qu’il déclarait la demande originelle recevable,
— statuant & nouveau :
¢ déclare la demande originelle de I’Office national de sécurité sociale a ’encontre de FH.
est fondée dans fa mesure suivante.

(..

OBSERVATIONS

Relativement a Ia succession de faillites, la Cour de cassation considére qu’une faillite pro-
noncée a la méme date qu’une autre faillite est une faillite « antérieure » produite dans la
période de cing ans précédant cette dernidre faillite.

La Cour d’appel de Gand ajoute que I’ordre entre les deux faillites (flaquelle est antérieure a
laquelle 7) est détermin€ par I’ordre mentionné sur la feuille d’audience, ce qui est inévitable-
ment aléatoire mais ne viole pas le principe d’égalité puisque ’ordre est basé sur un critdre
objectif.

Dans notre commentaire de ’arrét de la Cour de cassation, nous avions souligné que les diri-
geants pouvaient éventuellement calculer et développer des stratégies afin que soit prononcée
en dernier lieu la faillite de Ia société qui laisse le moins d’ardoise ONSS, espérant ainsi étre
épargnés pour les dettes ONSS des deux premiéres,

On renvoie également le lecteur intéressé 4 Parrét de [a Cour de cassation du I¥ février 2019
publi€ ci-apres, sous le n® 1461.

Et méme si cela ne concerne pas stricto sensu le droit des sociétés, cet arrt permet d’attirer
I"attention sur une modification de droit judiciaire importante mais... qui est passée relative-
ment inapergue : la loi Pot-pourri V° a modifié Particle 1110 du Code judiciaire. Désormais,

2. Cass. (1 ch.), 7 avril 2017, J.D.5.C, 2018, n° 1384, p. 170 et note intitulée « La notion de faillite ‘untérieure’ dans le cadre
de Uapplication de la responsabilité particuliére des dirigeants de sociéiés & Uégard des cotisations sociales ».

3. Loi du 6 juillet 2017 portant simplification, harmenisation, informatisation et modernisation de dispositions de droit civil
et de procédure civile ainsi que du notariat, et portant diverses mesures en matiére de justice, dite « Pot-Pourti V », M.B.,
24 juillet 2017, entrée en viguerr le 3 acflit 2017.
Autre modification de cette Toi : aprés cassation, la Cour peut désormais renvoyer la causc dcvant la méme juridiction, au-
trement compesée (article Iil(} alinéa 1 du Code judiciaire).
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I"alinéa 4 ptévoit qu'un arrét de cassation a autorité de chose jugée sur le point de droit qui a
€t€ tranché dés la « premiére cassation », contrairement au passé’, Le juge de renvoi, comme
en I'espece la Cour d’appel de Gand, ne peut plus décider autrement sur fe point de droit
tranché par la Cour et sur celui-ci, aucun pourvoi n’est plus admis contre la décision du juge
de renvoi, pour autant qu’elle se conforme & I’ arrét de cassation ; sur tous les autres points, un
second pourvoi est bien siir possible.

4. Autrefois (anciens articles 1119 ef 1120 du Code Judiciaire), ce n’était que suite & une seconde cassation apres second pour-
voi portant sur les mémes griefs que le premier pourvoi, la Cour statuant alors toutes chambres réunies, que la juridiction de
renvei élait tenue de suivre le point de droit tranché,
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1461.- 1.

2.

370.

La responsabilité des dirigeants pour faute grave et caractérisée ayant contribué a la
faillite d’une SA, d’une SPRL ou d’une SCRL

N°1461. — Cass. (I ch.), 17 février 2019’

Présentation :

Sommaire :

Parties :

Dans le cadre de la responsabilité personnelle et solidaire des dirigeants ou
anciens dirigeants pour les dettes de sécurité sociale de la société faillie en
cas de faillites répétées avec des « ardoises ONSS », quelles dettes de sécurité
sociale sont visées® ? Celles de la société qui a été déclarée en faillite en der-
nier lieu ou également celles des sociétés déclarées en faillite durant les cing
années gui précédent 7 Si la seconde inferprétation apparait extrémement
généreuse pour I’ONSS et le curateur de faillite, ¢’est cependant la premiére
interprétation qui prévaut.

En Pespece, la Cour d’appel d’ Anvers avait condamné un administrateur au
paiement des cotisations de sécurité sociale dues dans le cadre de trois fail-
lites successives dans lesguelles il €tait impliqueé, ce qui justifie sa sanction
par la Cour de cassation,

On renvoie le lectewr intéressé & arrét de la Cour d’appel de Gand du 24 dé-
cembre 2018 publi€ ci-avant, sous le n® 1460.

It suit des disposions de I'article 530, § 2, alinéa 1%, du Code des sociétés,
tel qu’il est applicable en ’espece, et de ’article 38, § 3octies, 8°, de la loi
du 29 juin 1981 établissant les principes généraux de la sécurité sociale des
travailleurs salariés qu'on entend par « les cotisations dues au moment du
prononcé de la faillite » les cotisations dues par la société déclarée en faillite
et non celles dues par deux ou plusieurs sociétés déclarées en faillite au cours
des cing années qui précédent.

Par conséquent, un administrateur ne peut &tre tenu responsable, en applica-
tion de I'article 530, § 2, alinéa 1%, du Code des sociéiés, que des dettes de
sécurité sociale de la société qui a été déclarée en faillite en dernier lieu, et
non des dettes des sociétés déclarées en faillite antérieurement, méme s’il
était impliqué dans ces faillites,

PV./D.C. qualitate qua faillite SA'V.

I. La procédure devant la Cour

Le pourvoi en cassation est dirigé contre 1"arrét rendu le 7 décembre 2017 par la cour d’appel

d’ Anvers.

{...)

Cet arrét porte le numéro de role général C.18.0208.N et a été publié dans Fiscologue, 2019, liv. 1601, p. 14 ; Limb. Rechis!.
2019, liv. 2, p. 124 et R.D.C 2019 liv. 2, p. 334
Le second paragraphe des articles 265, 409 et 530 du Code des sociétés parle de fa débition personnelle de « la tofalité ou
d’une partie des cotisations sociales, majorations, intéréts de retard (...) dus an moment du prononcé de Iz faillite » si la
succession de faillites y décrite est rencontrée. Rappelons que le régime figure aujourd hui a P'article XX.226 du Code de
droit £conomique. .
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III. La décision de la Cour '

Sur le moyen :

1. Suivant I'article 530, § 2, alinda 1%, du Code des sociétés®, tel qu’il est applicable en 1'es-
pece, I'Office national de sécurité sociale et le curateur peuvent tenir les administrateurs, an-
ciens administrateurs et administrateurs de fait visés an paragraphe 1% pour personnellement
et solidairement responsables de la totalité ou d’une partie des cotisations sociales, majora-
tions, intéréts de retard et de I'indemnité forfaitaire visée a ’article S4ter de I"arrété royal du
28 novembre 1969 pris en exécution de la loi du 27 juin 1969 révisant 1’ arrété-loi du 28 dé-
cembre 1944 concernant la sécurité sociale des travailleurs, dus au moment du prononcé de la
taillite, si, au cours de la période de cing ans qui précéde le pronencé de la faillite, les admi-
nistrateurs, anciens administrateurs et administrateurs de fait se sont trouvés dans la situation
décrite a I’article 38, § 3octies, 8°, de laloi du 29 juin 1981 établissant les principes généraux
de la sécurité sociale des travailleurs salariés.

L’article 38, § 3octies, 87, de cette loi vise la situation dans laguelle ces administrateurs ont
ét€ impliqués au moins dans deux faillites, liguidations ou opérations similaires entrainant des
dettes & I’égard d’un organisme de recouvrement des cotisations sociales.

11 suit de ces disposions qu’on entend par « cotisations sociales dues au moment du prononcé
de la faillite », les cotisations.dues par la société déclarée en faillite et non celles qui sont dues
par deux ou plusieurs sociétés déclarées en faillite au cours des cing années qui précedent.

Un administrateur ne peut, des lors, étre tenu pour responsable, en application de 1" article 530,
§ 2, alinéa 1™, du Code des sociétés, que des dettes de sécurité sociale de la société qui a été
déclarée en faillite en dernier lieu, et non des dettes des sociétés déclarées en faillite antérieu-
rement, méme 5”1l était impliqué dans ces faillites.

2. En considérant qu’il n’y a pas licu de réduire fa demande & 181.562,49 euros, soit les co-
tisations de sécurité sociale dues dans le cadre de la SA V., et en condamnant le demandeur
aux cotisations de sécurité sociale dues dans le cadre des trois faillites, e juge d’appel n’a pas
légalement justifié sa décision.

[.e moyen est fondé.

Par ces motifs,

La Cour, statuant & I'unanimité

Casse |’ arrét attaqué ;

(oo

NDER : article XX.225. du Cede de droit éconcmique.
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1462.-1.

370. La responsabilité pour faute grave et caractérisée ayant contribué 2 la faillite d’une SA,
d’une SPRL ou d’une SCRL

N°1462. — Cass. (1" ch.), 31 mai 2019"

Présentation :©  Dans le cadre de la responsabilité personnelle et solidaire des dirigeants ou
anciens dirigeants pour les dettes de sécurité sociale de la société faillie en
cas de faillites répétées avec des « ardoises ONSS », et pour déterminer I’am-
pleur de la condamnation, le juge peut-il tenir compte du fait que la répétition
est ou non frauduleuse et de la bonne ou mauvaise foi des dirigeants ?

Une réponse affirmative §’impose et |’on renvoic le lecteur intéressé par cette
question & :

»  P’arrét de Ia Cour constitutionnelle n® 133/2014 du 25 septembre 20147,
s Parrét de la Cour de cassation du 24 mars 2016,

Rappelons que P'article 265, § 2 du Code des sociétés figure désormais dans
le CDE, a l'article XX.226.

Sommaire Le juge appelé a apprécier si les conditions légales de la responsabilité per-
sonnelle et sofidaire de dirigeants et anciens dirigeants sont réunies peut vé-
rifier, en cas d’implication réitérée dans des faillites comportant des dettes
de séeutité sociale, §'il est question d’un procédé de répétition {rauduleuse et
des lors tenir compte, lors de la détermination de P’importance des sommes
auxquelles le dirigeant et I'ancien dirigeant sont tenus, du fait que ceux-ci
étaient ou non de bonne foi.

Parties : G&L L SPRL et K.G/JONSS.

()

Cet arrét porte le numéro de role C. 18.0499.N et est disponible sur le site de la Cour & I’adresse www.cass.be ; un résumé
de cet arrét a &6 publi¢ dans R.D.C., 2019, liv. 5, p. 699 sous la plume de I. VAN DE PLAS.

C.C. n° 133/2014, 25 septembre 2014 {question préjudicietle), LD.S.C., 2015, n° 1234, p. 216 suivi de notre note intituiée
« Les dirigeants de sociétés civiles & forme commerciale, de fondations et d’asbl mieux traités que les dirigeants de sociétés
commerciales velativement aux dettes ONSS » ; fa Cour souligne (voir B.9.1.et B.9.2.) que les articles 265, § 2 et 409, § 2
du Code des sociétés prévoient que les personnes visées « peuvent » gtre tenues pour responsables, « de sorte qie c'est le
juge qui devra établir si, dans le cas concret, la responsabilité personnelle et solidaire des administrateurs et anciens ad-
ministrateurs est engagée » et que « il ressort de la genése des dispositions en canse que le 1égislateur a entendu avant fouf
engager la vesponsabilité des administrateurs et anciens administratenrs de mauvaise foi qui se rendent coupables de frande
sociale en constituant une entreprise dont ils provoquent ensuife la faillite sans avoir payé les dettes de séeuriré sociale et
qui répétent plusienrs fois ce procédé. Le juge, gui doit apprécier si les conditions légales de la responsabilité personnelle
et solidaire sont vemplies, peut, dans le cas d’une implication réitérée dans des faillites comportant des dettes de sécurité
sociale, vérifier 5l est guestion d’un tel procédé de répéiition frauduleuse et pent dés lors tenir compte, lors de la détermi-
nation de la hauteur des sommes auxquelles I'administrateur et 'ancien administratewr sont tenus, du faif qu’ils éiaient ou
non de bonne foi. »

Cass., 24 mars 2016, J.D.S.C., 2017, n° 1335, p. 231 :sila bonne foi des dirigeants ou des anciens dirigeants est sans per-
tinence pour déterminer s’ils peuvent ou non &tre déclarés personnetlement responsables pour les cotisations de sécurité
sociale, le juge peut cependant tenir compte de 1a bonne foi lors de la détermination du montant des cofisations auxquelles
ces dirigeants ou anciens dirigeants sont tenus.
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HI. La décision de la Cour
Sur le moyen ;

1. En vertu de I'article 265, § 2, du Code des sociétés, tel qu’il s’applique en I'espéce, I Office
national de sécurité sociale et Ie curateur peuvent tenir les gérants, anciens gérants et toutes
les autres personnes qui ont effectivement détenu le pouveir de gérer la société comme étant
personnellement et solidairement responsables pour la totalité ou une partie des cotisations
sociales dues au moment du prononcé de la faillite, 8’1l est établi qu’une faute grave qu’ils
ont commise était & la base de la faillite ou si, au cours de la période de cing ans qui précéde
le prononcé de la faillite, les gérants, anciens gérants el responsables se sont trouvés dans la
situation décrite 4 1'article 38, § 3octies, 8%, de la loi du 29 juin 1981 établissant les principes
généraux de la sécurité sociale des travailleurs satariés.

2. Le juge appelé i apprécier si les conditions 1égales de la responsabilité personnelle et soli-
daire sont réunies peut vérifier, en cas d’implication réitérée dans des faillites comportant des
dettes de séeurité sociale, s'il est question d'un tel procédé de répétition franduleuse et dés
lors tenir compte, lors de la détermination de I’importance des sommes auxquelles le dirigeant
et I’ancien dirigeant sont tenus, du fait que ceux-ci étaient ou non de bonne foi.

3. En considérant que « la communication du rapport des curateurs au ministére public est
[in]utile » parce que « la présence ou l'absence éventuelle de mauvaise foi ou d’infractions
[0’] est [pas] déterminante pour I’ appréciation du fondement de la demande [du défendeur] »,
les juges ¢’appel n’ont pas légalement justifié leur décision.

Le moyen est fondé.

Par ces motifs,

..
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475. La responsabilité des dirigeants a 1’égard des tiers pour absence de paiement du
précompte professionnel ou de la TVA

N°1463. — Trib. entr. Hainaut, (div. Mons, 2° ch.), 18 juin 2020'

Présentation :  Ce jugement permet de rappeler quelques idées importantes relatives & la
responsabilité aggravée des dirigeants d’une société qui, suite 2 une faute
(présumée ou a établir), ne paient pas la TVA.

Sommaire : Pour I’application de I’article 93undecies C, § 2 du Code de la TVA, la cir-

constance que les sommes réclamées par 1’administration fiscale figurent
dans un (seul) compte spécial établi & [a suite d’un contrble TVA ne fait
pas obstacle au fait que les dettes TVA en souffrance soient relatives & des
inexactitudes ou omissions répétées de la société dans plusicurs déclarations
trimestrielles. Un seul compte spécial ouvert au nom de la société peul en
effet concerner des omissions de paiement de la TVA a plusieurs échéances,
Le fait gu’il s’agisse de la rectification d’erreurs quant a Ia déduction de la
TVA et non pas d'une absence pure et simple de paiement de la taxe n’a pas
d’incidence dans le cadre de l'application de 'article 93undecies C, § 2 du
Code de la TVA
Pour que Ia présomption de faute de Particle 93undecies C, § 2 du Code de la
TVA soit écartée, il faut que le non-paiement de fa TVA résulte des difficultés
financieres qui ont causé la faillite ou Ia réorganisation judiciaire. Des diffi-
cultés postérieures a I’ absence de paiement répété, qui ont conduit la société
a introduire une procédure en réorganisation judiciaire, ne doivent pas étre
prises en considération.
La responsabilité créée par la loi relativement a la dette d’impdt est une
forme de responsabilité solidaire entre la société et son gérant et en vertu de
I"article 1204 du Code civil, le créancier n’est pas tenu d’attendre [issue des
poursuites contre un des débiteurs solidaires pour pouvoir se retourner contre
|’ autre.

Parties : Etat belge/C.L.

(...
Exposé du litige et objet de la demande

I._Exposé des faifs

La SA S. est la maison mére de la SA L.E. Elle est aussi [’administrateur de la SA L.E., qui
lui verse en contrepartic des « management fees » (redevances de gestion). Ces redevances
constituent la seule rentrée de la SA S.

1463.-1. Celte décision n’a pas 61€ publide 2 notre connaissance ; elle porte le numéro de réle général A/19/00780.
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Prepuis le 5 jauvier 2015, Mr C.L., son épouse et 1a SA L.E. sont administrateurs de 1la SA S.
Mr C.L. est en outre administrateur délégué.

Suite & un contrble effectué les 31 mars et 22 aofit 2017, un relevé de régularisation de TVA
fut établi, pour un montant de 23.795,28 EUR en principal, correspondant & une TVA éludée

en 2014, 2015 et 2016. La SA S. marqua son accord sur cette régularisation.

Le 22 novembre 2017, I’administration fiscale €tablit une contrainte pour un montant total de
31.230,40 EUR (soit 23.795,28 de TVA, 4.390 EUR d’amendes et 3.045,12 EUR d’intéréts).

Ces somimes restérent impayées par la SA S.
Le 28 mars 2018, un avertissement fut notifi€ par I'ETAT BELGE a Mr C.L.

Le 11 juillet 2018, 'ETAT BELGE assigna Mr C.L. devant la division de Mons du tribunal de
Pentreprise du Hainaut.

Le 2 mai 2019, [a SA S. déposa une requéte en ouverture d’une procédure en réorganisation
judiciaire par accord collectif devant la division de Mons du tribunal de 1’entreprise du Hai-
naut.

Par jugement du 20 mai 2019, le tribunal déclara la procédure ouverte.

Par jugement du 7 octobre 2019, le tribunal homologua le plan de réorganisation présenté par
la SA S. Ce plan prévoyait un paiement de I'intégralité de la créance 'ETAT BELGE.

II. Obijet de la demande

IETAT BELGE sollicite Ia condamnation de Mr C.L. & payer la somme de 28.405 EUR,
augmentée des intéréts et des frais.

Discussion

1. Position des parties

1. Position de P'Etat belge

L'article 93undecies C est bien applicable, En effet, méme si la dette de la SA S, est constatée
dans un relevé de régularisation unique, elle a trait & plusieurs trimestres répartis sur plusieurs
exercices comptables.

Mr C.L. ne renverse pas la présomption de responsabilité qui pése sur lui.
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L’absence de paiement de la TVA résulte d’infractions commises par la SA S. entre 2014 et
2016 et de I'absence de déclaration de I'intégralité du chiffre d’affaires de la soci€ié en 2015
et 2016.

La thése de I’absence de paiement justifiée par les difficultés financitres de la SA S. ne tient
pas. Tout d’abord, la situation financiére de la SA S. doit &tre examinée, non pas en 2017,
date de la régularisation, mais au moment ol }a TVA a ét€ éludée. A ce moment, I"activité de
la SA S. était bénéficiaire. En outre, cette absence de paiement ne résulte pas de problemes
financiers mais &’infractions  la Iégislation sur 1a TVA.

Mr C.L. n’établit pas que Ia SA L.E. s’est trouvée en situation financitre difficile 2 la suite
d’un détournement de clientéle et des agissements de son comptable. Elle n’établit pas non
plus I'absence de paiement des management fees. En fait, Mr C.L., qui était I’administrateur
aussi bien de la SA S. que de la SA L.E., a organisé 1’ asséchement des ressources de la SA S.

L ouverture d'une procédure de réorganisation judiciaire ne justifie pas une surséance a sta-
tuer.

2. Position de Mr C.L.

Mr C.L. considere que les conditions de I'article 93undecies C ne sont pas remplies. En effet,
la SA S. n’est pas en défaut de paiement de deux dettes exigibles au cours d’une période d’un
an mais d’un seul relevé de régularisation.

Mr C.L. estime par ailleurs pouvoir renverser la présomption de faute qui pese sur lui. A la
suite de difficultés financidres importantes (résultant d’un détournement de clientele par un
ancien responsable commercial et d’erreurs importantes commises par son comptable), [a SA
L.E. n’a plus ¢ en mesure de verser I'intégralité des managements fees ala SA S. & partir
de 2017. Comme ces redevances constituaient la seule source de revenus de la SA S., celle-ci
s’est trouvée dans 1’ incapacité de payer ses dettes, notamment fiscales. Ces circonstances sont
étrangeres 4 la volonté de Mr C.L.

L’indemnité versée par la SA S. & son ancien actionnaire majoritaire provient des fonds pro-
pres de Mr C.L., On ne pourrait donc reprocher 1a SA S. d’avoir fait un tri parmi ses créances
et d’ avoir affecté ses ressources au remboursement d’autres créanciers que 'ETAT BELGE.

La disparition d’une dette de la SA S. & I'égard de la SA L.E. au bilan n’est pas le résultat
d’un paiement réel mais d’une compensation. A nouveat, on ne pourrait reprocher & Mr C.L.
d’avotr privilégié un créancier autre que 'ETAT BELGE.

Subsidiairement, Mr C.L. demande que le tribunal reporte sa décision en attendant la clbture
de la procédure de réorganisation judiciaire de la SA S,
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II. Examen par le tribunal

1. Principe
D article 93undecies C du Code de 1la TVA dispose que :

« § 1% En cas de manquement, par une société (...}, assujettie a la TVA., & son obliga-
tion de paiement de la taxe, des intéréts ou des frais accessoires, le ou les dirigeants de la
société ou de la personne morale chargés de la gestion journaliére de la société ou de la
personne morale sont solidairement responsables du manquement si celui-ci est imputable
a une faute au sens de Uarticle 1382 du Code civil, qu’ils ont commise dans la gestion de
la société ou de la personne morale ».

..

§ 2. Le non-paiement répété par la société ou la personne morale de la dette d'impot susvi-
sée, est, sauf preuve dut contraire, présumé résulter d’une faute visée au § 1%, alinéa 1%
Par inobservation répétée de I’obligation de paiement de la dette d’impdt au sens du pré-
sent article, I'on entend :

- Soit, pour un assujetti soumis au régime de dépor de déclarations trimestrielles ¢ la TVA,
le défaut de paiement d’au moins deux dettes exigibles au cours d’une période d'un an ;

§ 3. Il n’y a pas présomption de faute au sens du § 2, alinéa 1%, lorsque le non-paiement
provient de difficultés financiéres gui ont donné lieu & Uonverture de la procédure de réor-
ganisation judiciaire, de faillite ou de dissolution judiciaire.

(-

2. Absence répétée de paiement

2.1 - Le texte légal exige un non-paiement répété, c’est-a-dire ’absence de paiement d’au
moins deux dettes exigibles au cours d’une période d'un an.

Mr C.L. conteste que cette condition soit remplie. 1 reléve qu’un seul relevé de régularisation
est resté impayé.

2.2 - La circonstance que les sommes réclamées par I”administration fiscale figurent dans un
{seul) compte spécial €tabli & la suite d’un contrdle TVA ne fait pas obstacle au fait que les
dettes TVA en souffrance soient relatives & des inexactitudes ou omissions répétées de la so-
ciété dans plusieurs déclarations trimestrielles?.

2.3 - Dans le cas présent, il existe effectivement un seul compte spécial ouvert au nom de la
société. Toutefols, il concerne des omissions de paiement de la TVA de 2014 4 2016, En parti-
culier, le controle a révélé que la SA S. n’avait pas déclaré I’ intégralité de son chiffre d’affaires
en 2015 et 2016.

2. Mens, 6 mars 2013, LLM.B., 2014, p. 568,
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Il'y a donc bien absence de paiement de plusieurs échéances de la TVA Le fait qu'il s’ agisse
de la rectification d’erreurs quant i la déduction de la TVA et non pas d’une absence pure et
simple de paiement de la taxe n’a pas d’incidence.

Cette condition est done remplie.

3. Présomption de responsabilité et procédure de réorganisation judiciaire

3.1 - Le texte 1égal précise que :

« Il n’y a pas présomption de faute au sens du § 2, alinéa 1%, lorsque le non-paiement
provient de difficultés financiéres qui ont donné liew & I ouverture de la procédure de réor-
ganisation judiciaire, de faillite ou de dissolution judiciaire. »

3.2 - Dans lc cas présent, il y a eu une procédure de réorganisation judiciaire.

Pour que la présomption soit écartée, il faut que le non-paiement de la TVA résulte des diffi-
cultés financiéres qui ont causé la faillite ou la réorganisation judiciaire,

En d’autres termes, Mr C.L. doit prouver que (1) la procédure de réorganisation judiciaire est
due a des difficultés financitres (ce qui tombe sous le sens) et que (2) les mémes difficultés
financieres expliquent 1’absence de paiement de la TVA,

3.3 - Dans le cas présent, Mr C.L. soutient que I'absence de paiement de la TVA par la SA S.
est due a |'absence de paiement des management fees par 1a SA L.E. & partir de 2017, ce qui
a privé Ia SA S. de toute rentrée lui permettant d’apurer ses taxes,

I1 soutient également que 1’arrét du paiement des management fees par ta SA L.E. est di & des
difficultés graves de cette société et non & une volonté délibérée de priver sa maison mére de
revenus pour €luder le paiement de la TVA Tl ajoute que ce débat est dépourvu de pertinence,
dés lors que sa responsabilité est recherchée dans le cadre de la gestion de 1a SA S. et non de
celle de la SA L.E.

3.4 - Le § 2 de T"article 93undecies C, rappelé ci-dessus indique que « le non-paiement ré-
pété par la société ou la personne morale de la dette d’impdt susvisée, est, sauf preuve du
contraire, présumé résulter d’une faute visée au § 1%, alinéa 1%, »

En T’ occurrence, la faute présumeée consiste dans « non-paiement répété » de 1a taxe, c’est-a~
dire le fait de ne pas avoir pay¢ la TVA entre 2014 et 2016 et non dans le fait de ne pas avoir
donné de suite & la contrainte délivrée en 2017,

En d’autres termes, ce qu’il faut examiner, ¢’est pourquoi la SA S. n’a pas payé la TVA entre
2014 et 2016 et non pas en 2017. Or, la diminution puis I’arrét des paiements des management
fees par la SA L.E. 3 la SA S. n’ont débuté qu’en 2017. Ce motif ne pourrait donc pas expli-
guer |’absence de paiement de la TVA par la SA S. durant les années antérieures.
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A cet égard, Je débat qui s’est instauré entre les parties concernant les causes des difficultés
financieres de la SA L.E. et I'incidence de ces difficultés sur la situation de 1a SA S. est sans
objet.

Comme le releve I'ETAT BELGE, jusqu’en 2016, la situation de la SA S. était bénéficiaire.
Les difficultés financieres qui ont amené la SA S. & introduire une procédure en réorganisation
judiciaire sont donc postérieures.

3.5 - L’examen du relevé de régularisation de 2017 est éclairant sur les motifs d’absence de

paiement de la TVA :

e infraction & 'article 45 § 1°" du Code de la TVA (2014) : 66,14 EUR,

o déductions injustifiées de frais d’énergie privée (2015 - 2016) : 584,91 EUR,

* infraction au régime de déduction pour les livraisons de tabac, boissons spiritueuses, frais
de logement, de nowrriture ou de boisson et frais de réception (2016) : 189,84 EUR,

» infraction & I’article 3 de I’arrété royal n° 3 (2016) : 452,19 EUR,

* infraction au régime de déduction pour la livraison ol I'importation de véhicule automobile
(2016) : 452,20 EUR,

s infraction 4 ’article 395is du Code concernant les exemptions relatives aux livraisons intra-
communautaires (2016) : 1.050 EUR,

» absence de déclaration compléte du chiffre &’ affaires (2015 - 2016) : 21.000 EUR.

51 les premiers montants sont assez minimes et résultent d’infractions techniques, les deux
derniers postes représentent I’essentiel de la dette de TVA et constituent des manquements
sérieux.

D’une part, la SA S. a erronément déclaré au fisc avoir vendu un véhicule & un client luxem-
hourgeois (en fait, la SA L.E.), alors que le véhicule a en fait éé vendu en Suéde.

D’autre part, Ia SA S, a sous-estimé de 100.000 EUR (50.000 EUR en 2015 et 50.000 EUR
en 2016) son chiffre d’affaires déclaré & la TVA. La TVA éludée correspond 4 21 % de
100.000 EUR, soit 21.000 EUR.

Mr C.L. tente de faire endosser la responsabilité de ces infractions & son comptable mais n’ap-
porte aucune preuve i ce sujet.

Mr C.L. ne peut donc pas soutenir que [’absence de paiement de fa TVA résulte de difficultés
financiéres de la SA S. Il s’explique par des contraventions sérieuses au Code de 1a TVA.

Mr C.L. ne renverse donc pas la présomption de responsabilité qui pése sur lui.

4. Surséance 3 statuer

Mr C.L. soutient également que, 2 la suite de [a réorganisation judiciaire de la SA S., 'ETAT
BELGE doit attendre I’issue de cette procédure pour se retourner contre lui,

La responsabilité créée par la loi relativement 4 ta dette d’imp6t est une forme de responsabi-
lité solidaire entre la société et son gérant.
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En vertu de Uarticle 1204 du Code civil, le créancier n’est pas tenu d’attendre P'issue des
poursuites contre un des débiteurs solidaires pour pouvoir se retourner contre I'autre. Dans
le cas de figure présent, 'ETAT BELGE n’est pas tenu d’attendre 1issue de la procédure de
réorganisation judiciaire de la SA S, pour pouvoir se retourner contre son gérant®,

1l appartiendra & PETAT BELGE de déduire les montants remboursés par la SA S. des sommes
qu’il réclame & Mr C.L.

PAR CES MOTIFS

LE TRIBUNAL DE L’ENTREPRISE

Statuant contradictoirement,

Dit la demande recevable et fondée dans la mesure ci-apees,

Condamne Mr C.L. i payer la somme de vingt-huit mille quatre cent cing euros
(28.405 EUR), augmentée des intéréts moratoires calculés conformément a Particle 91 du

Code de Ia TVA, & compter du 21 mai 2018 jusqu’a paiement complet,

Condamne Mr C.L. aux dépens

(-

3. Cass., 14 (NDLR : lire 19) septembre 2014, Pas., 2014, p. 1928, qui traite de 1article 442guater CIR 92. Le mécanisme de

récupération du précompte professionnel prévu par Uarticle 442guarer CIR 92 est identique & celui de la récupération de la
TVA prévu & I"article 93undecies C,

NDLR : nous avons publig cet arrét dans le J.D.8.C. de 2015 sous le n° 1239, 2 la page 243, D’une part, en matiere de
précompte professionnel, la Cour précise que la réclamation de I'Eiat belge contre le dirigeant d’une société sur fa base de
Particle 44 2guater du CIR 1992 n’est pas une action en responsabilité tendant A une indemnisation. Pour agir sur cette base,
I’Etat n’est donc pas tenu d’attendre la cloture de la faillite dans le cadre de laquelle il a fait valoir son droit : du fait de 1a
solidarité mise en place par I'article 442guater du CIR 1992, P'Etat peut agir immédiatement contre le dirigeant, co-débiteur
solidaire | ce dernier sera ensuite subrogg dans les droits de I’Etat 4 " égard de la faillite (voir dans le m&me sens, en matiére
de responsabilité spéciale des dirigeants relative aux dettes ONSS également introduite par la foi-programme du 20 juillet
2006, Comm. Mons, 2° ch., 26 mai 2011, JD.5.C., 201E, n® 1012, p. 192). Le juge ne peut dés lors suspendre la procé-
dure dans Iattente que le curateur de la faillite ait partagé 1"actif disponible, que la faillite soit clturée et que I’on puisse
préciser "étendue des « dommages et intéréts » revenant i I'Etat. D’autre part, en matidre de TVA, la Cour rappelle que
Particle 93undecies C, § 1%, du Code TVA instaurant une responsabilite solidaire du dirigeant n’exclut pas que ce dernier
soit responsable, sur la base d'un autre fondement juridique, d’une fauee relative au non-paiement de la TVA par la sociéié.
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