cas no  1

1. Etat de fait

Silon SA et Midos forment un consortium de construction. Après le premier exercice, les estimations du comptable démontrent que l'affaire s'est soldée, jusqu'à maintenant, par une perte de 350'000.-

L'administrateur de Silon SA est convaincu que le projet pourra être terminé avec succès, si le consortium dispose des moyens nécessaires. Il demande à Midos SA de verser un montant de 200'000.- à la société. Il s'engage à verser à sont tour 150'000.- et à travailler plus que prévu pendant l'année à venir.

Midos SA doit-elle payer?

2. Analyse du cas

Le but du cas: le problème des apports dans une SS.

1. Analyse des personnes en présence

· On a 2 SA Silon et Midos qui forment un consortium. L'administrateur représente et agit pour sa SA. "L'administrateur" ( une petite SA, unipersonnelle avec peu de personnes (genre de société familiale). L'administrateur engage sa SA.

· On a une perte de 350'000 après un an.

2. Qui veut quoi de qui?


L'administrateur de Silon SA demander un apport à Midos SA. Il demande 200'000.- et propose lui, de verser 150'000.- et de travailler en plus. "Travail" ( l'administrateur intervient ici, car il doit être en mesure de le fournir.

3. Identification des problèmes

· Quel type de société?

· Le fondement de l'obligation de payer à l'intérêt du groupe de sociétés, qui fournit les apports? En principe, s'il y a de tels paiements à faire, ce sont des apports (et pas de responsabilité !!).

1. apports?

2. étendue?

3. genre (argent / travail)

4. La société simple

C'est une société simple.

Le consortium = être ensemble, union (n'indique pas le type de société visée). Dans le contexte de la construction c'est souvent une union de plusieurs entreprises en vue de réaliser un ouvrage commun. Les 2 entreprise ne sont pas nécessairement actives dans le même domaine (( travail et financement).

Toutes les sociétés commerciales doivent être inscrites.

Par élimination:

· On a 2 personnes morales qui s'unissent.

· Nom? but?

· Regarder le RdC. Toutes les sociétés y sont inscrites, sauf les SS. Si on trouve la société en question, on a alors toutes les informations nécessaires. Une SA est toujours au RdC, car c'est la condition nécessaire à sa constitution (idem pour la Sàrl et la SCoop leur inscription est constitutive). Les autres sociétés ne sont pas inscrites au RdC notamment la SNC. Elle doit être inscrite, mais elle existe quand même si elle n'est pas inscrite ( la violation de la loi ne sanctionne pas son existence. En l'espèce, une SNC est exclue, car il faut 2 ou plusieurs personnes physiques pour la composer (CO 552).

( Une SEC qui n'est pas inscrite au RdC est traitée comme une SNC.

La société n'est pas inscrite au RdC ( ce n'est pas une SA, ni une Sàrl, ni une SCoop, ni une société commerciale.

5. Les apports (CO 531 II)

1. Les types d'apports

Le type d'apports dépend de la volonté, du contrat de société qui est en principe libre. Subsidiairement cela dépend du but recherché (CO 531 II). 

Ici le but est une construction. Le but peut être fixé librement: par accord, par des actes concluants, ou implicitement. En l'espèce, le but a été exprimé.

S'il y a un litige, on va examiner le but (qui l'emporte donc sur la volonté exprimé des parties: la volonté au départ était de construire et pas de payer, mais implicitement on savait qu'il faudrait aussi verser des fonds) pour savoir à quoi les parties se sont engagées. Le but lie les parties (( une SA dans laquelle l'actionnaire ne promet pas de réaliser un but).

Dans une société de personnes: le but prime sur les moyens. Dans un cas concret, on détermine quels sont les moyens que le but exige? Il faut couvrir la perte pour que la SS continue à exister. Mais il faut voir aussi ce que l'on construit. Ici, d'après les montants, c'est un ouvrage assez complexe (( villa) ou à l'évidence l'industrie (le travail) ne suffit pas. Il faut presque toujours verser un montant. Cela dépend du type de l'ouvrage. En général, on a d'une part les moyens (argent) et d'autre part l'industrie.

Il découle donc du but que les parties ce sont engagées à fournir les moyens (CO 531 II). "Sauf convention contraire, les apports doivent être égaux, et de la nature et importance qu'exige le but de la société". ( Le but doit être atteignable, sinon la société doit être dissoute.

Mais payer les dettes est un moyen de donner à la société la possibilité de s'en sortir et de continuer à travailler (sinon on entre dans un rapport de liquidation). L'intérêt économique de la société est déterminant et pas celui des partenaires (mais le plus souvent ils coïncident). Cet intérêt exige-t-il de fournir l'apport? Est-il raisonnable de l'exiger des partenaires? Si oui et qu'un associé refuse de le faire, il doit résilier le contrat de société ou sinon il viole ses obligations contractuelles.

2. L'étendue des apports (CO 531 II)

En principe, les apports doivent être égaux.

3. La répartition

Chaque associé doit pouvoir fournir son industrie et de l'argent. La proposition faite est en soi possible, mais pas sous cette forme. On peut imaginer:


Sinon, on peut décider autrement par accord (convention au début ou en cours de route). Mais Silon ne peut pas contraindre Midos à payer.

( On peut, dans un contrat de société, fixer un but, mais limiter les moyens pour parvenir à ce but (= subordonner le but au moyen). Mais si on ne dit rien, c'est le contraire qui s'applique: le but prime les moyens.

· Dans un société de personnes, on peut presque tout faire par convention.

6. Récapitulatif

On a une SS (530): réunion de personnes + but commun + contrat. Pour trouver la société, il faut aller par voie d'élimination. La SS est toujours subsidiaire.

Les apports (531): ils dépendent de la volonté des associés c'est-à-dire du contrat.

Pour régler les problèmes d'apports, on regarde en fonction des intérêts de la société (raisonnables) ( but commun.

Pour les apports CO 531!

1. Convention

2. Egaux: les apports doivent être de même nature, à moins que les associés ne tombent d'accord ( convention.

cas no 2 – ATF 103 ii 137

1. Etat de fait

J. A. Bermudas, architecte, la société immobilière Sodim SA, Estavayer-le-Lac, représentée par son administrateur unique Alfredo Fernandez y Curuculis, ainsi que Marco Barakas, Le Landeron, se sont associés en vue de construire un immeuble. Les travaux d'architecture ont été confiés à J. A. Bermudas.

Après l'exécution des travaux, Bermudas agit contre Sodim SA et Barakas pour réclamer ses honoraires qui s'élèvent à 135'000. Le tribunal d'arrondissement d'Estavayer rejette l'action contre Barakas, faute de compétence, et condamne Sodim S.A. au paiement de 90'000.

Curuculis recourt contre ce jugement. Il est d'avis que sa société ne doit payer que 45'000. Comment décider?

2. Rappel

Dans une SS, le droit d'opposition est important à partir du moment où l'acte de gestion est un engagement. En effet, le tiers est protégé: si un associé qui gère, dépasse ses pouvoirs de représentation et qu'il y a opposition d'un autre associé, même celui qui s'est opposé est engagé vis-à-vis de l'extérieur. Les problèmes se régleront ensuite au niveau interne, entre associés.

N.B. C'est une des raisons pour lesquelles on ne constitue souvent une SS qu'entre personnes qui se connaissent.

· Il y a donc solidarité vis-à-vis de l'extérieur entre les associés. Pour le reste, si le juge doit décider du règlement entre les associés, il le fait en fonction des circonstances du cas d'espèce.

3. Analyse du cas

1. Les personnes en cause

· Bermudas

· Sodim SA

· Barakas

Bermudas a effectué les travaux d'architecte, mais n'a pas été payé. Il agit donc contre Sodim et Barakas. Le jugement: Sodim doit payer 90'000. Barakas habite ailleurs ( incompétence du tribunal.

2. Problèmes

Quel type de société? un société simple.

· Rien d'inscrit au RdC

· Elle n'a pas de nom. Si c'est correct, c'est bien une société simple (les autres types de sociétés doivent avoir un nom).

· Droit de la société simple s'applique.

45'000 = 130'000 : 3 ( on a 3 tiers à répartir entre les associés.

Le but de la société simple est d'être le maître de l'ouvrage pour permettre de réaliser cet ouvrage (promoteurs). La société a construit un immeuble, elle a donc atteint son but. Chaque associé a fait pour cela une certaine prestation (pour Bermudas, de l'architecte), et elle doit être payée par les autres.

· apport de base = savoir faire + fonds propres.

Mais le prix des travaux supplémentaire fournis doit être payé.

3. Analyse juridique

Ici on aurait un contrat entre un maître de l'ouvrage (une société simple) et un architecte, membre de cette société simple. En fait, ces 3 entrepreneurs qui s'associent ont pour but de se procurer du travail.

Au-delà des apports de base, on a des contrats entre la société simple et les associés, notamment celui avec Bermudas qui est litigieux.

L'architecte pourrait demander 135'000 à chacun ou 1/3 à chacun.

· Rapport externe: 135'000 (CO 544 III).

· Rapport interne: action contre les coassociés (CO 533). On peut avoir une solidarité interne si on le prévoit par convention ou si la loi le prévoit. Ici il n'y a pas de solidarité entre les associés (45'000 x 3). CO 544 III ne parle que des rapports externes.

Dans le cas d'espèce, Bermudas est architecte ( confusion (CO 118). La dette de Bermudas dans la société simple s'éteint automatiquement. A partir de cette extinction par confusion, on liquide le rapport externe et il ne reste que la liquidation du rapport interne: 45-45. Donc comme il n'y a pas de solidarité interne, le juge ne peut exiger 90 de l'un des associés
.

La confusion intervient de par la loi et éteint toute la dette. Donc en fait, c'est comme si Bermudas avait tout payé, donc trop payé. Il peut ensuite se retourner contre ses 2 associés, qui répondent chacun de 45 et pas solidairement. Mais on passe à ce moment dans les rapports externes.

4. N.B.

Demander 135'000 à chacun aurait été moins faux que 90'000 (CO 144 exécution totale ou partielle). Bermudas aurait alors demandé la totalité de la créance à chacun. Mais ça n'est pas possible du fait que la confusion intervient aussi
.

5. Questions

a. Pourquoi ne pas appliquer CO 537

Selon CO 537 III, l'architecte n'est pas payé pour son travail (les plans) ( pas de salaire.

Selon CO 537 I, on lui rembourse quand même ses dépense (notamment le matériel nécessaire). 

· On part alors du principe que son travail est son apport à la société simple.

Dans notre cas, ces plans ne sont pas l'apport de l'architecte (il apporte plutôt son savoir-faire), mais plutôt le but qu'il a dans la société simple.

b. Les pertes (CO 533)

"Sauf convention contraire, chaque associé a une part égale dans les bénéfices et dans les pertes, quelles que soient la nature et la valeur de son apport" (533 I). CO 533 parle des pertes, or il s'agit plutôt de frais dans notre cas (frais liés au plans)? On part du principe que l'immeuble est construit, donc que la société simple n'a plus d'actifs. On est alors dans un rapport de liquidation.

· CO 549 ( la perte se répartit

· CO 533 comment répartir la perte.

c. Répartition des bénéfices et des pertes (533) et partage de la solidarité (CO 148)

C'est la même chose. Les associés ne doivent payer que leur part à celui qui a éteint la dette. 148 III s'applique aussi à la société simple. Selon 148 II, celui qui paie au-delà de sa part est le codébiteur qui a éteint la dette envers le créancier en payant la totalité du montant.

cas no 3 - notion de patrimoine séparé

1. Etat de fait

Antoine A. et Bertrand B. ont fondé une société en nom collectif "A et B" pour exploiter un commerce de pin's. Ils ont fait produire et distribuer des pin's de différentes formes, certains portant l'inscription "Pour une Suisse ouverte et loyale!". Après une année d'exploitation du commerce, les deux compères constatent qu'ils ont pu écouler la totalité de leur stock de pin's "Pour une Suisse ouverte et loyale", mais qu'un stock de 15'000 exemplaires de pin's "Pour une Helvétie forte et solide!" est restée invendu. Ils viennent de dresser le bilan suivant.

	Débiteurs
	1'000
	

	Stocks
	2'000
	

	Installations (ordinateurs)
	4'000
	

	Perte
	5'000
	

	Banque
	
	10'000

	Fonds propres
	
	2'000

	
	12'000
	12'000


Antoine A. et Bertrand B. ont cru comprendre qu'un tiers M. Plauchard allait leur rembourser le découvert. Mais celui-ci refuse maintenant de le faire. Effarés, les 2 associés commencent à s'interroger sur l'avenir de leur société ainsi que sur leur avenir personnel. Sachez qu'Antoine n'a ni fortune, ni dettes, alors que Bertrand possède une fortune de 10'000 et une dette envers son oncle de 20'000.

Analysez la situation!

2. Personnes en présence

· Antoine et Bertrand

· But commercial (faire un commerce de pin's), mais un stock reste invendu

· Garantie d'un tiers (présumé)

· Bertrand a 10'000 de fortune et 20'000 de dettes.

3. Analyse du bilan

	+
	-
	

	
	10'000
	dette

	
	20'000
	Ce que la société leur doit, mais seulement en cas de dissolution ( les apports des associés (fonds propres) ne peuvent pas être retirés tant que dure la société. 


Pour retirer son apport, il faut dissoudre la société en résiliant le contrat, soit au terme des 6 mois, soit par le juge.

Que va coûter la liquidation? On a 7'000 à l'actif qu'on va utiliser pour diminuer la dette. Si on liquide la société, il restera 3'000 à payer à la banque. 10'000 - 7'000 = 3'000 (les fonds propres sont des apports qui ne seront pas récupérés: ils sont perdus).

4. Liquidation

a. Si on admet un société simple

On fait une liquidation intégrée qui tient compte de la fortune et des dettes de chacun: (A + B) + B (+ A) = 0 car Antoine n'a ni fortune ni dette.

	Débiteurs
	1'000
	
	

	Stock
	2'000
	
	

	Installation
	4'000
	
	

	Fortune B.
	10'000
	10'000
	Dette à la banque

	Fortune A
	0
	20'000
	Dette de B

	
	17'000
	30'000
	Manque 13'000


Calcul du dividende: Dividende (par rapport à la créance initiale) = 56 % =  2/3
	30
	=
	100

	17
	
	x


· La banque touche 5'666,66

· L'oncle touche 11'333,33

b. Si on admet une SNC (570 et 568)

· Le créancier? la banque pour 10'000

· Sur quoi va-t-on la payer? 7'000 à l'actif.

On procède en 2 temps:

1. Faillite de la société - CO 570

	1'000
	

	2'000
	

	4'000
	

	
	10'000


Selon CO 570, la banque reçoit 7'000 et conserve une créance de 3'000 "à l'exclusion des créanciers personnels" (= l'oncle).

2. Responsabilité des associés - CO 568

	10'000
	

	
	3'000

	
	20'000

	10'000
	23'000


Suite à CO 570, il n'y a plus d'actif social dans la société
. On procède ensuite selon CO 568. La banque va poursuivre B pour les 3'000.

Le dividende est de 43,47826 %.

· la banque touche 1'304,35 au total, elle touche donc 8'304,35

· l'oncle touche au total 8'695,65

· On privilégie donc le créancier social, pour "simuler" qu'on a une personne morale (( société simple).

Selon CO 570, "le patrimoine social distinct" est une simulation de personne morale.

Selon CO 568 III, la banque doit toujours rechercher la SNC d'abord, et ensuite les associés si elle garde une créance (subsidiarité qui protège l'associé).

Dans la SNC, la responsabilité de l'associé est solidaire, mais subsidiaire (( une société simple où cette responsabilité est solidaire et primaire).

5. Remarques: effets de la représentation (CO 544 II)

	Société simple
	SNC

	Créanciers sociaux
	Créanciers privés ( 544 II
	Créancier sociaux
	Créanciers personnels


On est dans l'hypothèse (théorique) d'une société simple en bonne santé financière. Si un des associés a une situation financière personnelle catastrophique, cette disposition protège la société simple, car les créanciers personnels de cet associé ne pourront pas en profiter pour aller réclamer leurs créances aux autres associés et ainsi mettre toute la société simple en danger.

exercice 4

1. Etat de fait

Max, Jean et Jeanne forment une SEC à Romont. Jeannette est inscrite au Registre du Commerce comme commanditaire avec une commandite de 100, dont 50 ont été versés. Les actifs nets de la société s'élèvent actuellement à 600.

Les 3 compères qui viennent de terminer leurs études à l'EPFL, vendent, installent et réparent des batteries de technologie avancée.

Récemment, Max a accepté en mandat de réparation à très brève échéance. Ne pouvant terminer entièrement le travail, il a proposé au client de faire installer provisoirement la batterie le jour même, par son associé Jean, et d'achever la réparation plus tard. Le client a accepté.

Max informe Jeannette de cet accord. Il la charge d'en informer Jean et de lui dire qu'il doit charger à 75% seulement. Jeannette oublie de passer cette dernière à Jean. Celui-ci installe la batterie et la charge. La batterie explose et cause un dommage de 1'600.

Qui répond du dommage

· dans les rapports externes

· dans les rapports internes

exercice 5

1. Etat de fait

Pierre, Jacques et Jean sont les associés de PJJ Sàrl à Fribourg. La société dispose d'un capital social de 100'000 libéré à 50%.

Pierre détient une part de 65'000, Jacques une part de 25'000 et Jean une part de 10'000.

Après 2 ans d'opération durant lesquels la société versait un intérêt de 4% par an sur les parts, PJJ Sàrl a accumulé une perte de 20'000. Elle a décidé de demander à chaque associé de verser le montant non libéré de sa part.

Pierre qui sortait d'un divorce douloureux n'a pas été en mesure de faire le versement demandé. Jacques et Jean, en revanche, ont payé la totalité de leur dû.

Malgré tous les efforts, la faillite de PJJ Sàrl a dû être déclarée avant la fin de la 3e année d'exercice de PJJ Sàrl. L'administration de la faillite est en train de déterminer les sommes que les associés doivent verser.

Questions:

· Calculez les sommes dues par chaque associé.

· Déterminez le montant à verser par Jean si Pierre n'est toujours pas en mesure de payer et si Jacques ne verse pas son dû non plus.

· Déterminez le montant du droit de recours dont dispose Jean contre Jacques, en admettant que l'insolvabilité de Pierre est durable.

2. Eléments clé et personnes en cause

· PJJ est une Sàrl.

· Pierre, Jean et Jacques.

· Le capital social (toujours déterminé à l'avance) est de 100'000
, libéré à 50%. Le capital pour être libéré doit être versé sur un compte bancaire et la société peut en disposer. Les autres 50% sont sous forme de promesses inconditionnelles des associés. La valeur de cette créance dépend de la solvabilité des associés.

· Les parts: 65'000 - 25'000 - 10'000.

· La Sàrl a versé un intérêt de 4% par an aux associés.

· Aujourd'hui, la perte est de 20'000 (après 2 ans). La Sàrl prend la décision de libérer les autres 50%. La libération est effectuée par Jean et Jacques.

· Faillite.

3. Analyse de la responsabilité des associés - CO 802

a. CO 802 I

"Les associés sont tenus solidairement, comme des associés en nom collectif, de toutes les obligations de la société, mais jusqu'à concurrence seulement du montant du capital social inscrit." (802 I).

· Responsabilité solidaire (cf. SNC)

· Limitation au montant du capital social (et non pas au montant libéré ou au montant des parts!)

· Jean et Jacques répondent chacun pour 100'000 (obligation solidaire de couvrir le capital inscrit et on pas de verser sa part). Dans le système de la Sàrl, chacun garanti la solidarité des autres associés(.

b. CO 802 II

· 2e limitation: La Sàrl a une responsabilité limitée à une seule libération du capital social (on peut donc se libérer de son obligation au début, à la fondation, en libérant la totalité du capital social).

· sauf si il y a une restitution indue du capital aux associés.

Une fois tout le capital social versé, il y a exécution de la responsabilité des associés (= responsabilité solidaire limitée) ( Elément capitaliste.

c. CO 802 III

Droit de recours interne comme dans la SNC. "Les associés ont les uns contre les autres un droit de recours proportionné au montant de leurs parts sociales".

3. Réponses au 3 questions

a. Sommes dues par chaque associé

· Selon CO 798 I, chacun doit verser ce qui manquait pour couvrir la totalité de sa part sociale.

· Selon CO 802 II 2e phrase, "cette exonération n'a pas lieu si le capital social a été réduit par des restitutions, par la perception indue de bénéfices (804 I droit au versement du bénéfice seulement si ce bénéfice ressort du bilan) ou d'intérêts (804 II), à moins que ce ne soient des intérêts intercalaires".

Les intérêts intercalaires sont des intérêts pour la construction de l'usine au début de la société, qui dure jusqu'à la fin de la construction (très peu utilisé).

Pierre n'a pas versé 32'500 + 2 x 4% de 65'000 = 2 x 2'600 = 37'700.

Jacques 1000 + 1000 (2 x 4% de 25'000) = 2'000

Jean 400 + 400 (2 x 4% de 10'000) = 800.

Jean et Jacques avaient libéré toute leur part.

b. Montant à versé par Jean

Jean doit le tout! 800 + 2'000 + 37'700 = 40'500 (car il y a responsabilité solidaire jusqu'au capital social).

R) Le législateur a voulu que les associés de la Sàrl soient le plus proche possible de ceux de la SNC. Il faut donc toujours bien savoir avec qui l'on s'engage. Le projet de révision prévoit l'abolition de cette responsabilité solidaire, mais des dispositions beaucoup plus sévères sur le maintien du capital (= concession par rapport aux sociétés de personnes).

c. Droit de recours de Jean contre Jacques

	35'000
	=
	7/7

	10'000
	=
	2/7

	25'000
	=
	5/7

	Jacques doit 5/7 de 37'700 que doivent Pierre = 28'928


1. Répartition de la responsabilité proportionnelle au montant des parts sociales

Selon 802 III, il n'y a pas de répartition à parts égales comme dans les sociétés de personnes.

Les parts sociales : 10'000 (Jean) et 25'000 (Jacques) = 35'000.

2. Calcul

Les 37'700 représentent la part que Pierre ne peut pas payer et qui est répartie entre Jacques et Jean. A ces 28'928 s'ajoutent les 2'000 dus par Jacques en restitution des intérêts versés
 ( 30'928.

exercice 6 - Versements supplémentaires - CO 803

1. Etat de fait

En modifiant la donnée du cas no 5, on admet ici que les statuts de la société PJJ Sàrl contiennent la disposition suivante:

§4 En cas de besoin, les associés sont tenus d'opérer des versements supplémentaires au sens de CO 803, jusqu'à un maximum de 100'000.

La société accuse, au 31 octobre 1998, une perte résultant du bilan 50'000.

Elle décide de demander aux associés de verser les 100'000, afin de lui permettre de reprendre le travail sur de nouvelles bases.

Le bilan (simplifié) au 31 décembre 1998 se présente comme suit:

	
	150'000
	170'000

	
	150'000
	112'500

	Pierre
	32'500
	

	Capital social
	
	100'000

	Perte
	50'000
	

	
	
	


Questions:

· Les associés doivent-ils payer? Si oui, combien?

· Que se passera-t-il si Pierre n'effectue pas ses paiements?

2. Eléments clé

· PJJ Sàrl

· §4 statuts

· 50'000 de perte

· décision de verser les 100'000

3. Le §4 des statuts est-il valable?

Les conditions de CO 803:

1. Un disposition statutaire ( CO 784 III Droit de veto des associés.

2. But / utilisation doit être prévu à l'avance: On retrouve la même idée que pour les apports dans les sociétés de personnes: les associés s'engagent dans un but déterminé et fournissent les moyens d'y parvenir.

3. Limite maximale ( sociétés de personnes. Cette limite doit cependant être prévisible; on fixe donc une limite maximale à l'unanimité. ( Une fois la dette épongée, on peut restituer les versements supplémentaires aux associés, ce qui est impossible avec le capital.

4. Perte résultant du bilan

5. Décision d'appel (condition formelle). CO 810 IV décision prise à la majorité de CO 808 et pas à l'unanimité, comme pour le principe (CO 784 III).

4. Réponse

a. Les associés doivent-ils payer?

A-t-on vraiment une perte résultant du bilan sachant que tout le capital social n'a pas été libéré? Oui, car le fait que Pierre verse sa part ou non n'a pas d'influence sur la perte. Cela peut seulement modifier les liquidités de la société ou la situation des débiteurs.

· La perte est réelle; elle ne change pas si l'on modifie que l'actif ou le passif.

On considère ici que Pierre peut payer.

· Perte = 50'000 ( on ne peut demander un versement que de 50'000 proportionné avec les parts (CO 803 III).

· Jacques: 25% de 50'000; Jean 10% de 50'000; Pierre 65% de 50'000.

( Les règles sur le capital social (802) ne sont pas applicables; il n'y a donc pas de solidarité interne. Le capital est dû inconditionnellement alors que les versements supplémentaires ne sont dus qu'en cas de perte.

La société peut aussi demander le non versé de Pierre, mais les 2 sont indépendantes. L'appel du non versé se fait selon CO 810 II.

Si un associé ne peut pas payer, par exception à 803 I, on applique les règles du capital social en matière de demeure (799ss).

b. Quid si Pierre ne paie pas?

On présuppose ici que la société a fait l'appel du non versé + du versement supplémentaire. 

1. Si Pierre ne paie pas le versement supplémentaire (803)

Il ne se passe rien. Les autres associés ne doivent pas intervenir. Cela peut mener à la faillite. En tout cas, cela augmente la créance vis-à-vis de Pierre (mais on considère cela comme une augmentation de la perte). La société ne peut pas renoncer à sa créance contre Pierre (= protection du capital social).

Mais cette créance n'a aucune valeur. On peut dès lors en baisser le montant ou prévoir une provision au passif (ce qui fait de toute façon augmenter la perte).

2. Si Pierre ne paie pas le non versé

On aurait une application de la solidarité entre les associés, mais une solidarité externe (CO 802 I responsabilité envers le créanciers), donc seulement en cas de faillite.

Indirectement la menace de la faillite peut inciter les associés à payer, mais juridiquement ils n'y sont pas obligés avant la faillite.

Exercice 7

1. Etat de fait

Caluros Coop est une société coopérative de logements. Elle procure à ses membres des habituations familiales. Les statuts précisent que les appartements des immeubles sociaux sont destinés à être loués aux membres de la coopérative exclusivement.

Charles-Henri est membre de la coopérative et locataire de l'un des appartements de la coopérative. Il n'utilise son appartement que sporadiquement, le plus souvent accompagné de nouvelles connaissances ou de personnes que les voisins n'avaient jamais vues auparavant. Les locataires s'en plaignent auprès de l'administration de la coopérative.

Après plus entretien avec Charles-Henri, l'administration résilie le contrat de location au prochain terme et notifie à Charles-Henri la décision de l'exclure de la société.

Charles-Henri s'indigne: les statuts de la coopérative permettent l'exclusion seulement pour de justes motifs ou si le coopérateur a agi, intentionnellement et à plusieurs reprises, de façon contraire aux statuts. L'administration rétorque que le but de Caluros Coop est de permettre à ses membres de vivre dans une certaine tranquillité et dans un cadre stable.

Questions:

· Charles-Henri doit-il quitter sont appartement?

1. Les personnes en cause

· La SCoop dont le but est de procurer des logements familiaux.

· Charles-Henri membre de la SCoop et locataire.

· L'administration résilie son bail et exclut Charles-Henri: admissibilité de cette décision.

2. Relations juridiques

On a 2 rapports juridiques: la SCoop et le contrat de bail.

En droit du bail, malgré les mesures de protection du locataire, le principe reste la liberté d'exclusion sous réserve du respect des conditions de forme.

La résiliation serait donc possible dans notre cas.

3. Exclusion (846)

Dans la SCoop l'exclusion est contraire à l'idée même de la SCoop. Il est donc normal que cette exclusion soit limitée.

"Les statuts peuvent spécifier les causes d'exclusion d'un associé" (846 I). En fait, ils le doivent, et par analogie avec les dispositions sur les restrictions à l'admission, toutes les restrictions doivent être objectives. ( Les motifs statutaires d'exclusion doivent être inspirés des principes généraux, et notamment des restrictions à l'admission: CO 839 consacre le principe de la porte ouverte. La porte ouverte ne signifie pas le droit d'accès pour tous, mais la possibilité d'entrer sans modifier la structure ( CO 842.

Dans les sociétés de personnes, l'entrée d'un nouveau membre se fait contractuellement et implique une nouvelle structure.

Dans la SA et la Sàrl, on entre par création de nouvelles parts, donc une augmentation du capital, ce qui entraîne une modification de la structure de la société.

In casu, le but des statuts est de permettre à ses membres de vivre dans une certaine tranquillité et dans un cadre stable.

	On peut agir contrairement au but

	De façon qualifiée, de telle sorte que cela constitue un juste motif d'exclusion (846 II)...
	mais cela ne justifie quand même pas l'exclusion...
	et même si cela ne constitue pas un juste motif, c'est mentionné dans les statuts en tant que motif d'exclusion (846 I):

· statuts

· caractère objectif: s'interprète aussi par rapport au but


Dans une SCoop de logement, le comportement de Charles-Henri constitue-t-il un juste motif d'exclusion (en l'absence de motifs statutaires)? Il faut faire une évaluation. D'après la donnée, il y a très peu de chance que Charles-Henri puisse être exclu, car il ne dérange pas véritablement la tranquillité des voisins. En fait, c'est toujours le juge qui évalue les justes motifs.

A supposer que l'on admette que la SCoop est une sorte de secte avec un but aussi eu peu idéologique de vie saine et rangée, on ne peut pas véritablement leur interdire d'exclure Charles-Henri. Mais ce but doit alors être clair, logement de famille ne suffit pas.

4. Concours entre le droit du bail et le droit des sociétés

A partir du moment où on a établi qu'on ne peut pas exclure Charles-Henri de la SCoop, peut-on quand même résilier son contrat de bail en vertu du droit du bail? Qu'est-ce qui va primer?

Normalement, dans une SCoop de logement on prévoit que les règles sur le bail applicables sont celles prévues par la SCoop elle-même, donc un règlement sensiblement différent de celui du droit du bail général.

· Le rapport de société prime le droit du bail. On ne peut donc pas résilier un contrat de bail dans une SCoop de logement, si CO 846 n'est pas rempli.

5. ATF 118 II 168

Charles-Henri a été exclu par l'administration, qui n'est normalement pas compétente, sauf si c'est prévu dans les statuts (846 III). Mais cette dernière hypothèse des statuts est assez rare dans les SCoop. C'est en général dans les sociétés commerciales (SA et Sàrl) que c'est l'exécutif qui exclut.

6. Précisions

Si une décision d'exclusion repose sur un motif prévu par les statuts mais pas objectif par rapport au but, elle sera cassée par le juge. La SCoop dispose d'une certaine autonomie quand elle rédige ses statuts, mais elle ne peut pas prévoir des motifs arbitraires qui ne correspondent pas au but, car elle violerait l'exigence légale de ne pas pouvoir exclure les coopérateurs trop facilement.

Le juge ne pourra pas annuler la disposition statutaire, mais cassera toutes les décisions prises par son application (analogie: recours concret contre une décision qui applique une loi cantonale inconstitutionnelle).

exercice 8

1. Etat de fait

La RNA (Respect de la nature et des animaux) est, selon ses statuts, une association au sens de CC 60ss. Elle exploite des magasins qui vendent des produits provenant d'une fabrication artisanale et naturelle. Les membres des l'association ont des rabais.

Le but de l'association est le suivant:

"La RNA a comme but de protéger la nature et les animaux. Elle favorise les formes d'élevage conformes aux conditions de vie naturelle des animaux et dans plantes".

Pierre-Alain est membre de la RNA. Depuis un certain temps, il est propriétaire d'un coq. Ses enfants adorent l'animal, mais les voisins n'apprécient guère les cocoricos matinaux. Pierre-Alain s'est dès lors résolu à enfermer le coq à la cave durant la nuit.

Le Comité de la RNA a eu connaissance de ces faits et a décidé d'exclure Pierre-Alain de l'association. Pierre-Alain n'est pas d'accord. Il souligne que la RNA poursuit un but lucratif et conteste son droit d'exclure des membres.

Pierre-Alain a-t-il raison?

2. Personnes en cause

· RNA (CC 60ss) exploite des magasins (avec des rabais pour ses membres). Le but de la RNA est la protection de la nature et des animaux.

· Pierre-Alain est membre et propriétaire d'un coq qu'il enferme la nuit (c'est beau le droit commercial!!!)

· Décision d'exclusion prise par le comité est contestée (but lucratif!)

3. Différences entre une association et une SCoop

L'exclusion est beaucoup plus facile dans une association. S'il y a un but lucratif, il est possible que ce soit une SCoop et pas une association (. Le juge doit décider s'il s'agit d'une association ou pas, fait un examen matériel du but et pas en fonction de la volonté des parties.

	Association
	SCoop

	Exclusion selon CC 72
	Exclusion selon CO 846


4. Examen du but

Association CC 60; SCoop 828, Sàrl 772 II, SA 620 III.

Il n'est pas toujours expressément mentionné que le but est économique ou idéal.

· But économique: favoriser les intérêts économiques des membres.

· But idéal: favoriser un intérêt non économique général.

( CO 934 repose sur les moyens, alors qu'ailleurs dans la loi on parle du but. L'exploitation d'une entreprise commercial (934) est le moyen. Si celui-ci existe, on parle d'activité commerciale. Cette activité peut être exercée par:

· Une personne physique

· Une personne morale: il faut alors savoir dans quel but elle exerce une activité commerciale, et dans quelle proportion cette activité est importante pour la poursuite du but (élément quantitatif(.

In casu, le but de la RNA est idéal. La RNA peut exploiter un magasin 

· pour favoriser le but qu'elle poursuit

· pour fournir des rabais à ses membres principalement.

On est dès lors dans une situation où les moyens écartent le but. L'élément déterminant est l'importance du moyen dans l'activité de la personne morale.

On a une entreprise commerciale si

· un but économique

· but idéal mais des moyens quantitativement trop important dans son activité

· Les cartels, les associations de protection des consommateurs poursuivent comme but l'intérêt économique de leurs membres mais n'ont pas d'activité commerciale. L'association des consommateurs poursuit cependant les intérêts de tous et pas seulement de ses membres, alors que le cartel ne s'occupe que de ses membres. Un cartel peut cependant s'organiser en association
. Mais cet arrêt est vieux et faux. Il ne faut pas en tenir compte. Le cartel a un but économique spécifique à savoir celui de ses membres.

5. Le but de la RNA

Est-ce que la RNA a un but économique?

· L'exploitation d'un commerce quantitativement important (moyen) oui.

· La défense des intérêts de tous et pas que des membres non. L'association favorise un but économique général et pas principalement celui de ses membres: elle a alors aussi un but idéal ( une association de protection des consommateurs ou associations patronales.

· La RNA est une association ( Pierre-Alain peut être exclu si les statuts le prévoient.

exercice 9

1. Etat de fait

Les frères Pierre et Xavier Maradan sont respectivement menuisier et ébéniste. Ils exercent leur profession dans une annexe de la ferme de leurs parents à Posieux.

Jean-Louis Brailliard a un commerce de bois en gros. Il est le livreur régulier de bois des frères Maradan. Depuis 18 mois, les frères Maradan payent leurs factures avec beaucoup de retard, voire même plus du tout. Chacun des 2 frères rétorque aux sommations de Jean-Louis Braillards que la livraison de bois en question était en fait destinée à l'autre frère.

De guerre lasse, Jean-Louis Brailliard a mis les 2 frères en poursuite et a essayé d'obtenir la faillite. Or, on lui a expliqué à l'Office qu'une faillite était exclue puisqu'aucun des 2 frères n'était inscrit au RdC.

Pierre et Xavier Maradan ont investi chacun 15'000 dans leur commerce et ils utilisent certaines machines en commun. Ils maintiennent néanmoins qu'ils travaillent séparément.

Que peut faire Jean-Louis Braillard?

2. Eléments clé

· Pierre et Xavier Maradan sont menuisiers et ébénistes.

· Jean-Louis Braillard est créancier des Maradan; il veut obtenir leur faillite mais l'Office des poursuites refuse d'entamer cette faillite au motif qu'ils ne sont pas inscrits au RdC (LP 39).

· Pour pouvoir déclencher cette faillite, Jean-Louis doit obtenir l'inscription au RdC des Maradan.

Pourquoi agir par la faillite et pas par la saisie?

· On ne sait pas très bien qui est le débiteur, donc contre qui se retourner.

· Le créancier qui agit est seul ou presque.

· Le créancier obtient ainsi que la société en faillite disparaisse du circuit économique.

3. Analyse juridique

a. Matériellement

1. Analyse du sujet

	Inscription constitutive
	Inscription déclarative

	SA
	SEC On doit inscrire la commandite au RdC, sinon l'associé sera indéfiniment responsable. L'inscription est partiellement déclarative car une partie de ce qu'on veut obtenir n'existe pas

	Sàrl 
	SNC

	SCoop
	

	SEC par action (CO 764-771). La commandite constitue une action
	

	SNC (CO 553). Si elle n'exerce pas une activité commerciale.
	


Il s'agit de savoir si c'est une société, et si oui laquelle (cf. dispositions spéciales du CO). Si on est en présence d'une société commerciale, elle doit être inscrite. ( suivant la société, l'inscription est constitutive ou déclarative. Si on veut prouver que cette société existait au moment où la dette est née, il faut choisir une forme où l'inscription est déclarative.

Comme la plupart des SEC sont inscrites au RdC, on ne peut envisager en l'espèce que la SNC, voire deux raisons individuelles.

Arguments en faveur de la SNC (CO 552ss)

· Utilisation commune de certaine machines

· Travail dans le même lieu (annexe de la ferme familiale)

· Professions liées et investissements conjoints.

Arguments en défaveur de la SNC

· Ils apparaissent séparément vis-à-vis de l'extérieur.

· Ils ne partagent pas toutes les machines.

Les indices pour savoir si dans les faits on a une SNC: enseigne, entêtes du papier à lettres, contrat oral implicite au niveau interne, comme par exemple une comptabilité commune.

· Matériellement, on peut démontrer en l'espèce que c'est bien un SNC qui doit être inscrite au RdC.

2. Analyse de l'activité

CO 934 renvoie à ORC 52ss qui ne s'appliquent que pour les raisons individuelles indépendantes, car pour la société commercial, il y a une obligation légale de s'inscrire.

· ORC 52 III définit l'entreprise comme toute activité économique indépendante exercée en vue d'un revenu régulier. Il faut une activité lucrative c'est-à-dire un but économique. Comme indices de durabilité on considère l'importance de l'organisation et des installations (quelques mois suffisent). Enfin, l'indépendance.

· ORC 53A: services / commerce

ORC 53B: productions industrielles

ORC 53C: autres

· ORC 54: une recette annuelle brute de 100'00 pour certaines catégories ( l'ORC vise principalement les activités d'emblée importantes au niveau économique.

N.B. En tant qu'avocat c'est plus simple de prouver qu'on a une SNC que de prouver qu'il y a 100'000 de chiffre d'affaire, car on n'a pas accès à la comptabilité de l'extérieur. Mais si on échoue et qu'on ne peut pas prouver qu'il y a un élément communautaire, donc que c'est une SNC, il faut considérer l'activité en cause.

100'000 est un bénéfice brut assez bas à l'heure actuelle. Donc les frères Maradan atteignent certainement ce chiffre. On considère le bénéfice de chaque frère séparément.

· L'inscription obligatoire et mise en faillite. Mais il reste le problème de sa voir qui est débiteur.

b. Procédure

Selon CO 941, le préposé doit être informé de la lacune au niveau de l'inscription. Braillard doit simplement l'en aviser par un avis (lettre). Pour connaître le chiffre d'affaire des frères Marandon, il peut les obliger à le lui fourni (obligation légale ORC 57 III) ou aller consulter le Registre des taxations fiscales.

Les sanctions (CO 942-943):

· Dédommagements des tiers qui ont subi un préjudice du manque d'inscription.

· Amendes

La procédure est prévue aux art. 57 et 60 de l'ORC (! ORC 57 II). 

exercice 10

1. Etat de fait

Faxor SA est une SA avec siège à Soleure qui est active dans le commerce du bois.

Son conseil d'administration est composé de 3 membres dont Jacques Faxor qui en est le président. Selon le RdC, tous les 3 membres disposent de la signature collective à deux.

En été, Jacques Faxor a conclu une affaire importante avec un nouveau client genevois. Le contrat concernait une importante livraison de bois à effectuer au courant du printemps. Il prévoyait une prorogation de for en faveur des tribunaux genevois. En raison des vacances, le contrat ne portait que la signature de Jacques Faxor.

L'exécution du contrat donna lieu à des problèmes, suite auxquels le client genevois a ouvert action à Genève. Faxor SA conteste le for pour le motif que le contrat ne portait que la signature d'un membre du conseil d'administration.

L'exception de Faxor est-elle fondée? 

2. Eléments clé

· Faxor SA a son siège à Soleure. Il s'agit d'une entreprise commercial (commerce de bois) dont le conseil d'administration comporte 3 membres avec signature collective à 2 (RdC).

· Contrat avec prorogation de for.

· Action au for prorogé contre Faxor.

N.B. La prorogation de for?

· Eviter d'avoir 2 fors (Soleure + Genève)

· Une des parties veut éviter d'avoir à agir au for de l'autre; c'est en général la partie la plus forte qui décide.

2. Analyse juridique - effets de l'inscription (CO 933)

L'engagement de Faxor était-il valable au niveau matériel? La signature unique n'était pas conforme au régime de la représentation publié au RdC, donc matériellement pas valable. ( Le contrat est donc probablement invalide, car il n'a pas été valablement signé. Faxor peut-il se prévaloir de cette invalidité? Quelle est la portée de l'inscription au RdC envers les tiers?

Quelles sont les hypothèses couvertes par CO 933?

	Faits
	Inscription
	Inscription connue des tiers (opposable)
	
	

	A
	A
	OUI ou NON
	CO 933 I: présomption irréfragable de la connaissance
	Dans l'intérêt de la société 

	A
	-
	OUI

Le tiers a consulté le RdC et n'y a rien trouvé
	CO 933 II: inscription censée être complète
	Dans l'intérêt du tiers qui a consulté le RdC

	A
	B


	OUI
	Effet positif: l'inscription est censée être exacte (pour comparaison CC 973). Cet effet positif n'est pas expressément prévu dans la loi. On pourrait imaginer un al. 3 à l'art. CO 933, semblable à CC 973 I, ou alors déduit cet effet de CO 933 II en interprétant "pas été inscrit" comme "pas été inscrit ou inscrit et pas corrigé"
	Argument de proximité: la société est beaucoup plus à même de vérifier si les inscriptions sont justes.


a. On part de l'idée que le tiers est de bonne foi

b. Quid maintenant en cas de mauvaise foi

1. La mauvaise foi du tiers

Il ne connaît pas l'inscription mais il a une connaissance de fait. Selon 933 II, ce fait lui sera opposable, car il est de mauvaise foi, mais c'est la société qui devra prouver qu'il connaissait le fait.

Tiers de bonne foi  ( connaissance ou non de l'inscription

Tiers de mauvaise foi ( on examine la connaissance des faits

· Pas de présomption irréfragable des faits.

2. La mauvaise foi de la société

On examine alors les choses du point de vue de la confiance. On peut avoir une exception à la présomption de connaissance fondée sur le rapport contractuel. Si le client arrive à prouver que la réalité a le pas sur l'inscription, il pourra faire valider le contrat, car on admet alors que la société est de mauvaise foi (en fonction de la situation, on pouvait admettre qu'elle avait implicitement autorisé J. Faxor a signer seul pendant la vacances).

Donc si 2 parties sont de bonne foi, on applique CO 933 à la lettre. Si une des parties est de mauvaise foi, elle ne peut invoquer CO 933. Celui qui invoque la mauvaise de l'autre doit la prouver.

Le système du RdC et d'inscription est un régime général auquel on peut déroger dans les rapports de droit privé. D'après Stoffel, on pourrait rajouter un al. 4 à 933 (al. 3 = effet positif) qui reprendrait 933 II if. en prévoyant que le système ne s'applique pas si le tiers ou la société est de mauvaise foi.

3. In casu

Dans notre cas, la société Faxor va invoquer l'inscription pour invalider le contrat (CO 933 I). Le client va invoquer qu'en fonction de la situation il pouvait en toute bonne foi penser que J. Faxor avait les pouvoirs pour conclure le contrat et donc engager seul la société. Faxor SA sera alors de mauvaise foi si elle invoque l'inscription prévoyant une signature à 2 alors qu'elle avait autorisé J. Faxor à signer seul. Le client peut donc faire valider le contrat
.

exercice 11

1. Etat de fait

Jean Marquis est conseiller financier et l'un des 3 associés gérants de la Prospera Sàrl, Berne. Chacune de ses 2 activités l'occupent à 50%.

La Prospera Sàrl dispose d'un capital social de 1'500'000. Son but est l'administration de fortunes ainsi que l'acquisition, l'administration et la vente de participations dans le commerce et l'industrie. Elle est engagée par la signature individuelle des 2 associés gérants.

Jean Marquis, en sa qualité de conseiller financier, avait recommandé à ses clients d'acquérir des actions d'une société "Gerland SA". Ces actions ayant perdu en valeur, Jean Marquis a dû consentir à les racheter à ses clients au prix d'acquisition.

Pour financer l'opération, Jean Marquis a sollicité et obtenu un crédit de 1'800'000 auprès d'une banque en Allemagne. Celle-ci a exigé des sûretés. Jean Marquis les a fournies sous la forme d'un cautionnement de la Prospera Sàrl, signé par lui-même, et une mise en gage d'un paquet de titres détenus par la société.

Peu après, la Prospera Sàrl fait faillite. L'administration refuse d'honorer le cautionnement et réclame la restitution des titres.

Question:

La position de l'administration est-elle fondée?

2. Eléments clé

· Jean Marquis est d'une part conseiller financier et d'autre part associé gérant de la Sàrl.

· Prosper Sàrl dont le but est l'administration de fortunes.

· Jean Marquis, en tant que conseiller financier, a obtenu un crédit (1'800'000) et a cautionné ce crédit en tant qu'associé gérant. Prospera Sàrl a donc fourni le cautionnement et le gage.

3. Intérêts en présence

Prospera Sàrl, en faillite, refuse d'inscrire la créance envers la banque allemande et réclame la restitution des titres. Prospera refuse donc d'honorer les engagements de Jean Marquis.

Jean Marquis a utilisé sa fonction d'associé gérant chez Prospera Sàrl pour garantir son crédit avec les fonds de la Sàrl, dont il a par conséquent lésé les intérêts.

4. Analyse juridique

Prospera Sàrl a-t-elle été valablement engagée par les actes de Jean Marquis? 4 critères doivent être remplis:

1. habilitation

2. au nom de la société

3. but

4. limites

a. Habilitation

Selon CO 811, si une modification du système de la représentation collective ( inscription au RdC.

b. Signer au nom de la société

Expressément ou tacitement par acte concluant. On examine ce critère en fonction des circonstances du cas.

c. But (CO 814 I ( 718a - SA)

Le but comprend aussi les activités auxiliaires (= tout ce qui peut favoriser le but de façon générale). Mais concrètement, il faut aussi que l'activité soit dans l'intérêt direct de la société et pas dans ceux de tiers (avis du TF).

Cette jurisprudence a été modifiée depuis, car c'était trop favorable à la société: on ne regardait que si l'acte lui était profitable ou pas. Il faut désormais que l'acte soit couvert en général par le but, et non dans les circonstances concrètes. Le TF a jugé que la Sàrl n'était pas engagée, mais aujourd'hui elle le serait.

Quid si la banque savait à quoi servirait le cautionnement? On considère alors qu'elle est de mauvaise foi, car elle sait qu'il y a détournement de fonds.

d. Limites

Les limites sont respectées dans le cas (notamment la signature individuelle).

· ATF 95 II 442 (Prospera)

· ATF 105 II 299 (revirement de jurisprudence).

exercice 12

1. Etat de fait

Jean-Baptiste est fondé de procuration chez "Pigeons Voyageurs SA". Il s'occupe des voyages d'affaires et des voyages de groupes organisés. En cette qualité, il signait habituellement seul les contrats conclus, mais le RdC ne portait aucune mention de sa fonction.

A la fin de l'année passé, l'entreprise a retiré à Jean-Baptiste son titre de fondé de procuration et a baissé son salaire, suite à une erreur grave commise lors de l'organisation d'un voyage pour les employés d'un client important. Toutefois, Jean-Baptiste continuait à assurer le service des voyages d'affaires et à organiser les voyages de groupe, mais sous supervision étroite.

Récemment, Jean-Baptiste a de nouveau signé un contrat de voyage de groupe, avec un prix trop bas. Le client en question pour lequel Jean-Baptiste établit tous les billets de voyage d'affaires insiste sur l'exécution du contrat.

Questions:

· La société est-elle liée par le contrat?

· Les billets de voyage d'affaires ont-il été établis valablement?

2. Eléments clé

· Pigeon voyageurs SA dont Jean-Baptiste est le fondé de pouvoirs. Il n'y a pas d'inscription au RdC. Le retrait des pouvoirs de Jean-Baptiste qui continue quand même à faire le même travail, mais sans engager la société.

· Contrat de voyage de groupe avec un client régulier (( déjà plusieurs billets de voyage d'affaires vendus).

2. Des fondés de procuration (CO 458ss)

"Le fondé de procuration est la personne qui a reçu du chef d'une maison de commerce d'une fabrique ou de quelque autre établissement exploité en la forme commerciale, l'autorisation expresse ou tacite de gérer ses affaires et de signer par procura en se servant de la signature de la maison" (CO 458 I) ( pouvoirs (autorisation) au niveau interne et externe.

Cette autorisation doit être communiquée aux tiers, expressément, tacitement ou par inscription.

	Fondé de pouvoirs

	Autorisation
	Communication

	
	Expresse (communication individuelle)
	Tacite (( en signant p.p. ou par apprenne)
	Par RdC - CO 458 II 


Pour faire des restrictions aux pouvoirs: CO 459 I-II. Ces restrictions doivent être inscrites au RdC (( lorsqu'il n'y a pas d'inscription, les pouvoirs sont les plus étendus).

3. Retrait des pouvoirs (CO 461)

(Au niveau interne: CO 458 I).

Au niveau externe:

· Inscription au RdC

· Communication directe au tiers (qui devient alors de mauvaise foi s'il prétend ignorer le retrait des pouvoirs).

En l'espèce, il y a eu communication interne mais pas externe: on pourrait éventuellement prouver par CO 933 II que les tiers connaissaient le retrait des pouvoirs.

· Tout dépassement des pouvoirs ne peut donc pas être opposé aux tiers.

· Le contrat de voyage d'affaires est valable.

4. Les billets ont-ils été valablement émis?

Deux arguments sont possibles:

1. Oui car le fondé de procuration n'a pas été valablement révoqué (même raisonnement que 3.)

2. Oui, même si le tiers savait pour la révocation, car Jean-Baptiste est alors quand même un mandataire commercial: CO 462 I ( Si Jean-Baptiste conserve son bureau dans l'agence ou répond au téléphone, on admet que c'est bien un mandataire commercial.

exercice 13

1. Etat de fait

Sept entreprises suisses qui fabriquent des objets de plastique tels que stylos, briquets... produisent et commercialisent un Swiss Army Lighter qui rencontre un grand succès auprès des touristes.

Le Swiss Army Lighter est en vente auprès des revendeurs concessionnaires dans les stations touristiques ainsi que dans les magasins de souvenirs dans les aéroports. Il coûte entre 3.50 et 12.50 suivant le modèle.

Aérokiosque SA est un des revendeurs à Cointrin. Elle aimerait faire une vente promotionnelle en été et proposer le modèle le meilleur marché au prix de 2.50. Dubuis SA un des 7 fabricants, est d'accord de livrer les briquets avec un rabais de quantité qui permet à Aérokiosque SA d'organiser cette vente promotionnelle.

Un concurrent de Dubuis SA apprend le plan. Il écrit à Dubuis SA et menace de saisir le juge.

Question:

· Le juge peut-il être saisi par le concurrent de Dubuis SA?

· Si oui, comment devrait-il décider?

2. Eléments clé

· 7 producteurs de Swiss Army Lighter. Ces producteurs ont des revendeurs concessionnaires qui vendent à des prix fixés (entre 3.50 et 12.50).

· Aérokiosque: vente promotionnelle sur la base d'un rabais de quantité de Dubuis SA.

3. Intérêts juridiques

Le concurrent accuse Dubuis SA de violet le contrat conclu entre les 7 producteurs. Il veut obtenir du juge l'interdiction de la vente avec rabais.

Le juge peut-il être saisi? Oui, sur la base du droit des contrats, par une action ordinaire, dans laquelle interviendra le droit de la concurrence.

4. Analyse juridique

a. Rappel

Le cartel repose sur un contrat:

· au sens de CO 1

· sans force obligatoire

· par une pratique concertée (parallélisme des comportements ou plan).

L'abus d'une position dominante: pas de contrat (une seule entreprise abuse de sa position).

b. 


Selon LCart 4, il faut d'abord que le juge examine si le contrat dont la violation est alléguée n'est pas interdit par la LCart. 

In casu, on a un prix fixé dans le contrat entre tous les concurrents, c'est-à-dire dans le même branche, au même échelon de production.


Le contrat de cartel n'a pas de forme rigide; cela peut être un contrat de SA, Sàrl, SCoop, société simple... Ce qui comporte, ça n'est pas la forme, mais le contenu de ce contrat, qui doit respecter la LCart. 

N.B. La LCart vise aussi les ententes verticales entre les producteurs et vendeurs. Mais ça n'est pas le cas ici, car on un seul contrat vertical entre Dubuis SA et Aérokiosque, et pas une série d'accord verticaux de même contenu.

In casu, on va regarder si on a un contrat vertical entre producteurs, ce qui est illicite au sens de LCart 5. Si le juge arrive à cette conclusion, il ne fera pas appliquer le contrat en cause.

5. Conditions d'application de LCart 5

a. Restriction

1. Suppression (notable) d'un paramètre de la concurrence.

2. Absence de justification: si la restriction est justifiée par un motif d'efficacité économique, elle est valable.

b. Suppression

1. Suppression pure: de tous les paramètres ou du paramètre déterminant.

2. Présomption (LCart 5 III): dans notre cas, on a une présomption d'entente au niveau du prix. Mais on peut renverser cette présomption grâce à d'autres paramètres:

· qualité

· quantité

· services

· conseil

· innovation

· design

· On peut faire jouer la concurrence à tous ces niveaux.

(Pour la plupart des produit, le prix est un facteur déterminant. Exception: les médicaments.

In casu, on a supprimé le prix, mais on peut prouver que la concurrence fonctionne encore à d'autres niveaux tout aussi importants ( = renversement de la présomption). Il n'y a dès lors que restriction à la concurrence. Mais cette restriction n'est pas licite, car il n'y a aucun motif de justification. Le juge doit alors donner raison à Dubuis SA, car le contrat en cause est illicite selon CO 20.

6. Procédure

En matière de concurrence, un juge saisi d'une action ordinaire n'a souvent ni le temps, ni les compétences d'examiner s'il y a violation de la LCart. Il peut donc demander un avis à la Commission de la concurrence (LCart 15). Cet avis ne lie pas le juge, qui est libre de s'en inspirer. Les raison de cette procédure par avis sont double:

· complexité des problèmes

· nécessité d'une jurisprudence constante en matière de concurrence

Contre cette décision du juge, un recours normal selon la voie civile est possible, mais pas un recours contre l'avis de la Commission.

exercice 14

1. Etat de fait

Frigros est un distributeur régional dans le secteur alimentaire. Elle acquiert ses oeufs auprès d'une société coopérative Ei-Distro.

La société coopérative Ei-Distro a son siège à Payerne. Elle réunit différentes coopératives de producteurs agricoles et a pour tâche de distribuer ces produits aux commerçants ou aux revendeurs de détail. Une société coopérative semblable se trouve à Berne. Celle-ci refuse toutefois de livrer ses oeufs à Fribourg. Elle motive son attitude par la nécessité d'assurer un écoulement régulier des produits agricoles.

Depuis Pâques de cette année, Ei-Distro n'exécute les commandes de Frigros plus qu'à concurrence de 50% des quantités demandées. Elle fait dépendre la reprise des livraisons normales d'un accord formel de la part de Frigros de respecter dorénavant les prix de vente des oeufs fournis. En effet, Ei-Distro reproche à Frigros d'avoir fait des ventes promotionnelles spéciales.

Question:

· Comment faut-il apprécier cette situation sous l'angle du droit des cartels?

2. Eléments clé

	· Ei-Distro est producteur (SCoop)

· Autre SCoop de production à Berne
	niveau production

	· Frigros est un distributeur régional
	niveau vente


Refus partiel de livrer de Ei-Distro à cause de promotions faite par Frigros. Refus total de livrer par Ei-Berne (comportements en cause).

3. Analyse juridique

L'illicéité de LCart 5 suppose:

· un accord(s)

· une restriction notable et une absence de justification

· suppression (présomptions LCart 5 III).

a. Est-ce qu'il y a un accord entre les 2 SCoop

Le comportement de la SCoop de Berne qui refuse de livrer Fribourg, est suspect. Ce n'est pas logique qu'une entreprise se refuse d'approvisionner un marché. On admet donc qu'il y a un comportement qui restreint la concurrence.

2 refus (partiel + total) ( Accord sur la répartition des marchés

Accord ( Positions monopolistiques sur des marchés contractuellement définis

Il y a un problème au niveau du prix. Le producteur intervient si un des revendeurs baisse trop le prix des oeufs. La ratio: si un des revendeurs baisse ses prix, les autres risquent d'en faire autant et de ne plus offrir le même prix au fournisseur pour conserver leurs bénéfices. Le prix est donc le but, même s'il ne fait pas partie de la structure visible du cartel.

In casu, il y a répartition géographique des marchés, il n'y a donc pas besoin de fixer le prix.

Entente sur la répartition des marchés ( LCart 5 III lit. c: présomption: un seul élément de preuve suffit.

b. Suppression (LCart 5 III lit. c): illicéité

On peut condamner à des dommages-intérêts ou à exécuter un contrat conclu, mais pas à contracter, car il n'y aurait pas de consentement.

In casu, on a un contrat de livraison. Ei-Distro doit donc livrer, au prix raisonnablement fixé en fonction du marché (LCart 13 lit. b).

( Si on agit directement contre un cartel, on saisit le juge pour violation du droit de la concurrence (et pas en exécution d'un contrat). Le juge pourra alors obliger les entreprises cartellaires à conclure des contrats aux conditions de l'art. 13 lit. b LCart, ce qui constitue une exception à la liberté contractuelle
.

Pour agir, les 2 voies, civiles et administratives sont possibles )mais la voie civile est plus rapide et permet les mesures provisionnelles).

4. Renversement de la présomption

Il faut arriver à prouver que la concurrence continue à jouer malgré cette répartition des marchés.

· Service après-vente, qualité, innovation... = autres paramètres de concurrence.

Ici, cela semble difficile de trouver un argument qui renverse la présomption ( illicéité.

exercice 15

1. Etat de fait

Thérèse Mermilloud dispose d'un livret d'épargne auprès de la banque Gestion et Affaires SA. Elle est titulaire inscrite à la première page du carnet. Cette page contient en outre la mention suivante:

"La banque n'effectue des versements que contre présentation de ce carnet. Elle considérera que toute personne présentant le carnet a le droit d'en disposer".

Le carnet est alimenté tantôt par Thérèse Mermilloud, tantôt par son mari Ernest. Les retraits sont généralement effectués par Ernest Mermilloud. Ernest ne porte pas toujours le carnet sur lui, mais la banque donne régulièrement suite à ses demandes puisqu'elle connaît le client.

Suite à des difficultés de ménage, Thérèse Mermilloud a quitté le domicile conjugal en emportant le carnet avec elle. Une quinzaine de jours plus tard, Ernest Mermilloud demande un nouveau retrait de 10'000 que la banque effectue comme d'habitude.

Quelques jours plus tard, Thérèse Mermilloud présente le carnet et demander à effectuer un prélèvement de 10'000.

Question:

· La banque doit-elle payer?

2. Eléments clé

· Thérèse et Ernest Mermilloud

· Banque G. et A. SA

· Carnet d'épargne:

· libellé au nom de Thérèse

· clause en première page

· alimenté par Thérèse et Ernest; mais les retraits sont plutôt effectués par Ernest, sans le carnet

· en possession de Thérèse, mais Ernest retire 10'000.

3. Intérêts juridiques

Le retrait d'Ernest est-il valable (paiement libératoire)?

4. Papier-valeur (CO 965)

Le titre peut être relativement volumineux. Ce n'est pas nécessairement une seule feuille ou un jeton...

· titre ordinaire

· créance contre la banque (droit de retrait)

· lien: déclaration de volonté de la banque qui remet le carnet; in casu, on a en plus une clause documentaire explicite (typique pour les carnets d'épargne).

Une clause documentaire implicite ( par la pratique ( un jeton de vestiaire.

a. Clause de présentation

Oui ("... que contre présentation...). Elle est qualifiée, car la banque ne paie que sur présentation du carnet, et ne s'en réserve pas le droit. Cette clause protège le détenteur effectif (possesseur) du carnet. En général, elle protège un créancier ultérieur.

b. Clause de légitimation

Oui. Il y a un nom sur le carnet (CO 947). Est-ce un titre à ordre? non, car il n'y a pas de libellé expresse, rien dans la loi, ni dans les usages.

CO 975 est la règles générale. La banque ne peut payer qu'à Thérèse, sauf si celle-ci a cédé son carnet à un tiers (mais pas par une simple remise).

CO 976 est l'exception à la règles générale, si le débiteur se réserve un droit (= un titre au porteur imparfait).

In casu, selon la formulation de la clause, la banque s'engage à payer sur présentation du carnet, cela annule la possibilité du titre nominatif et renvoie à CO 978.

c. Clause papier-valeur

In casu on a deux clauses qualifiées: présentation et légitimation.

· On a donc bel et bien un papier-valeur qui est un titre au porteur.

5. La pratique

Peut-elle déroger aux exigences liées aux papiers-valeurs? Le droit des papiers-valeurs prime la partie générale du CO, notamment des dispositions sur la représentation (CO 34). Thérèse doit présenter le carnet, elle ne peut donc pas autoriser son mari à retirer de l'argent sans ce carnet.

In casu, la pratique est aux risques du débiteur, la banque, car elle est contraire à la loi ( La banque doit donc payer à Thérèse une seconde foi. Implicitement, celui qui a le carnet est sûr de ne pas devoir supporter le risque. Seule une annulation dans les formes peut modifier un papier-valeur, et pas la pratique.

( La banque peut se retourner contre le mari et agir sur la base de l'enrichissement illégitime
.
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�On aurait pu avoir une condamnation à 135'000 si le juge n'avait tenu compte que des rapports externes.


�cf. ATF 103 II 137 no 6 documentation


�Dans une SNC la LP ne prévoit pas la liquidation par voie de saisie mais seulement la faillite.


�cf. RdC et statuts


�cf. lit. a


�ATF 44 II 80


�La SCoop est plus restrictive pour l'exclusion de ses membres. Si c'est une SCoop c'est le juge qui tranche.


�ATF 99 II 333


�cf. Documentation no 26, cons. 4 p. 111


�A corriger ci-dessus


�ATF 117 II 166
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