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Droit commercial
Résumé
 

 

I. La qualité de commerçant
Le droit statutaire s’appliquait subjectivement en droit traditionnel au marchands (subjective) pour qui des institutions commerciales se sont développées. Ce droit s’est étoffé aux foires qui élargissaient des marchés locaux et étaient essentiellement agraire. La lex mercatoria est donc née : la loi des marchands qui a rendu obligatoire des usages commerciaux en pratique comme la solidarité entre débiteurs commerciaux, la liberté des preuves, le transfert de propriété sans transfert immédiat de la possession, et la création d’une monnaie spécifique, le marc des foires, vestige de nos effets de commerce. La lex mercatoria est l’ensemble des usages applicables au commerce international. Le droit commercial s’applique à tous les affaires. 
Notion – page 831 du Code 
1. Il faut exercer des actes qualifiés commerciaux par la loi. 
Les actes commerciaux sont énumérés dans le Code. Explications : la chaîne de commercialité, le but de lucre, l’idée d’entreprise, et la profession commerciale (le cercle vicieux de la commercialité). La cour de cassation préfère le critère de l’esprit de lucre comme motif. Le pharmacien ne peut pas être un commerçant pour de raisons éthiques. Il existe une conception objective de la commercialité dans les actes commerciaux par la forme qui ne prennent pas la nature civile ou commerciale des parties en considération (des effets à ordre ou au porteur). Il existe un conception subjective dans les actes commerciaux par relation (des immeubles ou des meubles). La vente ou le bail seront commercial ou civil en fonction de la qualité subjective de celui qui l’accomplit. La loi va présumer que tous les actes du commerçant sont motivés par les besoins de son commerce : l’acte de commerce est défini en fonction du commerçant. Dans les actes mixes le commerçant est celui qui fait des actes de commerce et les actes de commerce sont ceux qui sont faits par le commerçant (ex : bail commercial) (cercle vicieux). 
2. Il faut faire de l’exercice d’actes de commerce un profession habituelle, soit à titre principal, soit à titre d’appoint. 

Cette condition montre aussi le cercle vicieux. ‘D’appoint’ veut dire qu’il ne suit pas le statut de la profession principale comme ‘accessoire’ veut dire. 
3. Il faut accomplir des actes de commerce en son nom et pour son compte.

(cercle vicieux) La femme mariée ne l’est pas si elle ne fait que détailler les marchandises. Les salariés, administrateurs, et gérants ne le sont pas non plus. 
Effets
1. Entité patrimoniale unique 

Le commerçant personne physique a comme gage pour ses créanciers son patrimoine unique. Il faut créer une société commerciale pour réaliser deux patrimoines juridiques. 
2. Domicile commercial distinct du domicile ou siège d’exploitation. 
3. Nom commercial : la dénomination sous laquelle est connu et exploité un établissement commercial ou sous laquelle une personne exerce son commerce. Peut être le nom patronymique, l’objet, ou fantaisie. 
4. Utilisations : sur tous papiers, garantit la provenance du produit, sur l’immeuble, signe distinctif de l’entreprise Caractère : élément du fonds de commerce, valeur incorporelle, diffèrent qu’en droit civil, en droit commercial - librement choisi, aliénable càd céder avec le fonds de commerce, peut s’éteindre par non usage.
5. Choix : la liberté, mais limité, faire changer le nom de celui qui se l’est constituée en deuxième lieu, nom patronymique (successeur de), le but étant d’éviter la confusion dans l’esprit de la clientèle, il suffit parfois d’ajouter une précision ou autre signe. 
Ex : Claude contre CLAUDE (article page 229) – En 1988, Claude Bénélux, une société d’éclairage, tombe en faillite. Un ancien de cette société rachat les actifs et prend la place sur le marché sous le nom Conceptions de Lumière Artistique Urbaine Destinée à l’Enseigne au Néon. Nécorec est le principale concurrent, mais n’a pas le droit d’agir sous ces circonstances. Claude Publicité, une non concurrent de l’ancienne Claude en France, est une actionnaire à 50% dans Nécorec. Il agit en justice et réclame qu’il n’a pas à prouver son préjudice pour protéger sa marque. Le nouveau Claude doit changer son nom. 
Ex 2 : M. Philips, revendeur d’appareils électroménagers devrait ajouter son prénom. Nom de fantaisie : distinct de ceux déjà existant dans un commerce similaire (Avon, Evan’s cosmetics), conforme à la loi, à l’ordre public, aux bonnes mœurs (Croix Rouge, Banque), conforme à la marchandise vendue (pas un règle, mais logique), et être de fantaisie càd pas trop générique ni trop usuel (Quick). 
Ex 3 : Tome I page 235 article – Chiken Express qui s’est constitué antérieurement à Chicken Service a dû changer son nom puisqu’il n’a pas approprié son nom dans la publique. 
6. Protection : Pour être protégé, il doit être nouveau et fait l’objet de l’appropriation publique. Il y a la protection pénale (but : punir celui qui a voulu profiter de la renommé d’un concurrent pour faire écouler ses produits, pas dépendant sur la qualité), le droit de la concurrence déloyale (faut réparer des dommage causé), l’action en cessation (la loi défende tout acte contraire aux usages honnêtes en matières commercial de manière générale), et la protection internationale (pour lutter contre l’abus ou l’usage illicite d’indications de provenance, réprimer la concurrence déloyale) 

7. Publicité des conventions matrimoniales : pour que les créanciers sachent sur quel patrimoine ils ont un recours, de l’époux, de l’épouse, des deux en commun. Code page 832
8. Publicité de certains jugements et arrêts : de certains changements dans l’état civil d’un commerçant qui peuvent altérer profondément sa situation pécuniaire. Ex : divorce, faillite, remis au tribunal de commerce où se trouve le RC, sinon, les créanciers peuvent s’y opposer.. 
La capacité civile
Il existe certaines incapacités. Le mineur (code 832, des commerçants) ne peut pas exercer le commerce s’il n’y a pas été autorisé. Pour commencer un commerce, il doit avoir 18 ans et être émancipé et avoir obtenu une autorisation de l’exercer. Pour continuer le commerce de ses parents, il faut avoir un tuteur. L’interdit est celui frappé de l’interdiction judiciaire pour imbécillité, démence, fureur, débilité mentale. Le tuteur peut continuer le commerce ou un curateur nommé. Le prodigue, le faible d’esprit, et l’aliéné non interdit sont considérées comme incapables. La femme mariée peut devenir commerçante sous certaines restrictions : recours si ça va compromettre l’équilibre familial, le nom de famille de son mari. Le dessaisissement du failli n’est pas incapable : il peut exercer une autre activité, mais pas l’administration de ses biens. 
Il existe certaines interdictions et incompatibilités. De nombreuse professions se sont organisées et se sont protégées par des règles déontologiques, rendant leur exercice incompatible avec la qualité de commerçant. Certains interdictions sont relatives quant à leur objet : ainsi un architecte ne peut-il exercer simultanément la profession d’entrepreneur. Malgré le principe général de la liberté de commerce et d’industrie, la profession de commerçant ne puisse être exercer par celui qui assume déjà une autre profession jugée incompatible. Lorsque la faillite s’accompagne, on parle de la banqueroute qui est l’aspect pénale de la faillite. 
Certaines activités sont soumises à autorisation préalable. C’est-à-dire qu’il faut avoir une diplôme minimale. 
Le commerçant étranger doit être titulaire d’une carte professionnelle. Il est valable pour 5 ans. 
La perte de la qualité de commerçant
1. La cessation d’activités réelle, cède son fonds. Plus mis en faillite s’il a cessé depuis 6 mois. Pas à la radiation de l’inscription au RC, mais à la fin de la liquidation. 

2. De décès : pas transmet aux héritiers, ils peuvent de devenir à titre personnel. Mort pas suicide. 
3. La survenance d’une cause d’incapacité telle que le retrait de la carte professionnelle d’un étranger. 

4. Faillis et indignes : Ceux condamnés pénalement, les faillis non réhabilités, et les administrateurs et gérants pour lesquels une faute grave a contribué à la faillite sont jugées indignes d’exercer une profession commerciale (ex : gérant). L’interdiction est fixée par le TC à entre 3 et 10 ans. Elle prend fin si le jugement est rapporté, si le failli obtient l’homologation d’un concordat, ou si le failli obtient sa réhabilitation. Le failli n’est pas incapable, mais est en état de dessaisissement. Il ne peut y avoir réhabilitation dans certains cas (ex : les banqueroutiers frauduleux). 
 

 

II. Les obligations du commerçant
L’immatriculation au registre du commerce
Elle a pour but de centraliser dans des documents accessibles aux tiers, l’ensemble des renseignements pouvant légitimement intéresser ces tiers. Il faut demander au préalable son immatriculation au RC. Elle est déclarative, mais non attributive de la qualité de commerçant. Commerçant individuel : TC de l’activité. Société commerciale : TC dans le ressort de son siège social. Commerçant ambulant : TC de son domicile. Les associés en nom collectif et commandités ne doivent pas, bien que commerçants, prendre une immatriculation distincte de leur société. Dans la déclaration d’activité, tout le monde triche en exagérant ou dans l’autre sens, à cause du diplôme trop vaste ou trop faible. Pour les commerçants étranger, le procès est plus complexe. 
Un registre central du commerce réunit toutes les immatriculations et informations. Il est informé des jugements et arrêts portant rectification ou radiation d’immatriculation parmi d’autre chose. Il faut faire des inscriptions modificatives lorsqu’il y a changements : nouvelle activité, l’ouverture d’un établissement. La radiation de l’immatriculation doit être demandée par le commerçant ou ses héritiers dans l’année de la cessation. Elle peut être demandée en justice par toute personne intéressée. La radiation n’enlève pas per se la qualité de commerçant. Toute personne peut consulter gratuitement le registre de commerce. RC suivi de l’indication du siège du TC du lieu de l’établissement et du numéro d’immatriculation doivent être indiqués sur les pièce de nature commerciale, immeubles, et véhicules. Les sanctions sont mis en place pour celui qui exerce une activité commerciale pour laquelle il n’est pas immatriculé (amendes), emprisonnement s’il continue après radiation ou refusal. Ils ne peuvent pas non plus faire une action en justice. 
L’ouverture d’un compte
Le numéro du compte et la référence de l’organisme bancaire doivent être indiqués sur les factures. Si non, il n’y a pas d’intérêts de retard. Le numéro est indiqué à la déclaration au RC. Ne peuvent pas refuser les virements et les chèques dès que le montant à payer atteint 10.000 BF. A mentionner sur le facteur : RC, TVA, Compte bancaire (recto), conditions générales (verso). .
La comptabilité sucks
La preuve en matière commerciale
C’est établir le fondement d’une prétention. Il y a quatre principes qui sont aussi valable en matière civile : 
1. Le plaideur doit prouver le fait et non le droit. Il faut établir l’existence des faits et leur conformité au droit. Le juge se chargera d’apprécier leur conformité au droit. 
2. Le juge reste neutre. C’est accusatoire, à l’opposé du procès pénal inquisitoire. 
3. La preuve est réglementée en matière civile et libre en matière commerciale. 
4. Le droit à la preuve : La preuve doit être fournie contradictoirement entre les parties. 
Le grand principe est celui de la liberté pour ne pas ralentir l’activité économique du pays. La preuve par écrit est souvent sous seing privé. Elle a la même force qu’un acte authentique lorsqu’elle est reconnue. Dès qu’une des partes est commerçante, on se contente d’un seul écrit, ne doit pas inscrire ‘lu et approuvé’, et peut prouver de toutes façons contre et outre le contenu. Les actes authentique ont la même force en droit commercial qu’en droit civil. La preuve par témoins ou présomptions est admise et même contre le contenu des actes. Le juge peut le refuser. Seront retenues en tant que précomptions, les mentions inscrites dans les livres de commerce irrégulièrement tenus. La facture est un écrit dressé par le commerçant qui invite le client à payer. Une facture valable : ‘facture’, ‘doit’, RC, TVA, cpte, conditions générales. Pour être preuve, il faut avoir être accepté par le client et donc porte sur tout les conditions sur la facture. Le client doit prouver lui-même s’il l’a refusé. L’acceptation par le silence est admissible lorsque le silence est circonstancié (relations antérieures). L’envoi de la facture est preuve contre le fournisseur pour les termes exposés. Signée, elle a la valeur d’une preuve littérale, non signée, comme un aveu extra judiciaire. 
Ex : La Cour de cassation, l’affaire de Westdiep – Le vendeur qui fonde son action sur l’acceptation tacite de la facture, découlant de ce que l’acheteur n’a pas contesté en temps utile, droit prouver à quelle date les factures sont arrivées à la destination en cas de mauvaise foi de l’acheteur.
La comptabilité (code 833) régulièrement tenue est admise par le juge pour faire preuve entre commerçants. La communication de l’ensemble de la comptabilité ne peut être ordonnée en justice que dans 4 cas : affaires de succession, de communauté, partage de société, et la faillite. Il y a de sanctions pénales lorsqu’il est déclaré en cessation de paiements ou de faillite : banqueroutier simple ou frauduleuse. Un concordat judiciaire est presqu’automatiquement refusé si les livres ne sont pas bien tenues. Comme preuve contre le commerçant, ils ont la valeur d’une preuve complète. Comme preuve en faveur du commerçant il faut être contre un autre commerçant, une question de caractère commercial, et que les livres soit régulièrement tenus. 
La preuve par fax est retenu comme un élément de présomption et il appartient au juge d’apprécier sa valeur probante. Pour l’expéditeur, c’est difficile de prouver que l’autre partie l’a reçu. 
Quelques termes qu’il nous a énuméré
FOB : free on board, FAS : free along side, DDP : deliver duty paid, DDU : deliver duty unpaid, ex-works : celui qui achète droit payer la livraison. 
III. Le Fonds de Commerce
Caractéristiques : Il est le regroupement organisé de biens centré sur une clientèle liée à des éléments d’achalandage nécessaire à la retenir qui dégagera une valeur de goodwill. Il est de nature mobilière, incorporelle, et non consomptible. 
Eléments constitutif : Inclusions : corporels (mobilier, outillage), incorporels (droit au bail, marques)
Exclusions : les créances et les dettes, l’immeuble, cependant lorsqu’un fonds de commerce comprend des immeuble, il faut considérer le fonds de commerce comme un tout (hôtel, usine). 
La cession
Il n’y a bas en droit belge de législation spécifique sur la vent des fonds de commerce. On applique le code civil : dol erreur, vices cachés, non conformité, lésion. Les parties sont libres de définir les éléments compris dans la cession sous la réserve que l’élément déterminant de l’achalandage soit simultanément cédé. Exceptions : la cause de la cession doit être licite (la vente d’une maison de prostitution est nulle), une licence de transport est intuitu personae et donc incessible. L’acheteur est mieux protégé que le vendeur. L’acheteur a recours à travers l’inexécution et un privilège sur le prix. Le vendeur perd tout droit d’action en cas de faillite de l’acheteur. Le vendeur est protégé par des clause de non-concurrence. Il doit être limité dans l’espace et dans le temps (max. 10ans). Ex : Boulangerie : 5km et 5 ans. Taxé à 16,5% pour les plus-values. 
La gage
Le commerçant restera en possession de son commerce et le nantissement sera révélé aux tiers par une inscription du nantissement (gage) à la conservation des hypothèques. C’est limité seuls aux banques et établissements de crédit agréés puisqu’ils sont plus contrôlés. Forme : acte écrit, inscription Eléments : Une moitié du stock est réservée au fournisseurs et autres banquier. 
La protection dans le temps
Le bail commercial (article page 214, tome I): est un acte civil dans le chef du bailleur non-commerçant, et commercial dans le chef du locataire qui choisit le lieu d’implantation de son commerce. Le juge du paix du lieu de la situation de l’immeuble a le monopole sur les baux. C’ est presque son propriété commerciale qui semble d’être un droit réel, mais c’est inexacte. La loi de 51 protège seuls ceux nécessitant un contact direct avec la clientèle, mais pas tous les baux à l’usage professionnel. C’est une protection d’un commerce dont la durée devient constitutive d’une valeur marchande non négligeable. Le preneur a le droit à une occupation durable et le droit de renouvellement du bail. Le bail peut aller jusqu'à 36 ans, 9 ans + 3 renouvellements, et peut être résilier moyennant 6 mois de préavis à l’expiration de chaque triennat. Le refus de renouvellement par le bailleur donnera lieu à indemnité d’éviction, jusqu'à 3 ans de loyer ou fixé par le juge pour compenser la perte de valeur. Si les motifs n’est pas suivi dans les faits, il y a droit à des indemnités. On a droit de céder le bail en même temps que le fonds de commerce puisqu’il en fait partie. On a droit de sous-louer, sauf si le propriétaire a un motif valable (ex : il habite dans l’immeuble). On a droit de transformer les lieux. Il faut un accord préalable du propriétaire ou du juge de paix. L’ampleur des travaux ne peut dépasser 3 ans de loyer et le bailleur ne pourra exiger leur suppression en fin de bail. Ils justifie une indemnité du coût réel ou de la plus-value s’ils sont autorisés. Une occupation effective de 6 mois remplace l’exigence de date certaine pour profiter du droit au maintien dans les lieux en cas de revente de l’immeuble. Le propriétaire peut résilier s’il veut occuper personnellement l’immeuble, s’il y a suppression de l’activité commerciale, si l’immeuble doit être reconstruit, ou si le preneur commerçant a manqué gravement à ses obligations s’il est prévu dans le contrat. L’expulsion doit se faire dans les trois premiers mois de l’acquisition de l’immeuble, laisser un an de préavis, et donner de façon clair les raisons. Le loyer peut être modifié par le juge de paix au début de chaque triennat si la valeur locative a augmenté d’au moins 15%. 
La protection dans son achalandage
Par définition, on n’a pas de droit positif sur la clientèle, mais c’est une valeur en espérance par une estimation via statistiques. Mais en exploitant un fonds de commerce, on a un droit négatif, càd qu’on ne peut pas nous enlever la clientèle de façon déloyale. Ce sont les tribunaux de commerce qui prononcent l’ordonnance de cessation de concurrence déloyale. 
 

IV. Les nouveautés législatives
Les pratiques du commerce
La loi du 14 juillet 1971 sur les pratiques du commerce a des objectifs multiples. Il entend protéger les consommateurs auxquels elle veut assurer des informations exactes au niveau de l’indication des prix, l’information sur les réduction de prix, la délivrance d’un bon de commande, l’indication des quantités, l’usage des appellations d’origine (Paris parfums), et la publicité commerciale.
1. Les usage honnêtes en matière commerciale doivent être suivis. 
2. L’action en cessation peut mette fin à la plupart des pratiques de concurrence déloyale. Le préjudice commercial subi peut être compensé par de dommages et intérêts sur base de la responsabilité aquilienne. 
3.  Les prix imposés protège l’image du producteur. Une faute contractuelle peut être retenue dans le chef du distributeur qui ne répercute pas sur ses détaillants la clause de prix imposés. Le droit européen ne les permet pas. 
La loi sur les pratiques du commerce et sur l’information et la protection du consommateur article page 216, Tome I
La loi du 14 juillet 1991 : Vingt ans plus tard, une nouvelle loi du 14 juillet 1991 a permis de réactualiser la matière dans un sens encore plus favorable pour les consommateurs. Il y a, par contre, un manque de cohérence puisqu’elle organise et les pratiques du commerce et la protection du consommateur. La loi a comme but de garantir une meilleure information en faveur du maillon faible de la chaîne commerciale. Elle élargit sont champ d’action aux vendeurs non commerçants et aux services (ASBL, utilité publique). Elle ne vise pas les professions libérales ni les vendeurs de biens immobiliers ou incorporels. 
1. Information du consommateur - publicité trompeuse, comparative, déloyale, sweepstakes. Ex : Scotch Whisky (page 232, 243 tome I) - Delhaize vendait du King James mais le nom, l’usage exclusif d’anglais sur l’étiquette principale, l’absence d’indication d’origine , et le fait qu’il était vendu parmi des vrais l’a fait la publicité trompeuse. GB vendait Mac Kelton est était en justice deux fois pour le même whisky. 
2. Protection contre les clauses abusives - Règlement toute clause qui crée un déséquilibre manifeste entre les droits et obligations des parties. Droit aussi livrer un bon de commande ou document justificatif. Article page 240 tome I – Utilisé par ignorance ou, de manière moins avouable, dans un objectif psychologique. Son interdiction dépend de la volonté du cocontractant de réagir en justice. 
3. Ventes sévèrement réglementées - Dans tous les stades de la distribution. La loi détaille les conditions pour les ventes en solde (d’un mois – fin janvier et fin juillet), en liquidation, hors entreprise, par correspondance, publiques, à distance. Les bons de valeurs sont officiellement autorisés. Sont interdits : ventes à perte, ventes en chaîne, achats forcés, ventes en boules de neige (il faut recueillir des adhésions ou souscriptions en vue de réductions de prix de l’achat d’un produit), offres conjointes de produits ou de services. Ex : La Générale de Banque offrait ‘G-prêt-logement’. Pour avoir un taux hypothécaire réduit, il fallait confier la suscription d’une certaine assurance à la banque. C’est de l’offre cojoint ou un produit unique ? Tome I, page 237. 
Groupes professionnels et associations de consommateurs peuvent intenter une actions en cessation. 
La loi du 5 août 1991 sur la protection de la concurrence économique code page 1185
Le législateur veut protéger les commerçants d’un marché trop concurrentiel de la loi antitrust.  Pour les entreprise qui ne rentrent pas dans les conditions du droit communautaire, la loi sur l’abus de puissance économique veut sauvegarder la concurrence en interdisant les pratiques qui restreignent la concurrence et en effectuant un contrôle sur les concentrations. 
Pratiques interdites : les accords entre entreprises qui ont pour objet de favoriser ou de restreindre la concurrence (exception : PME susceptible d’affermir leur position sur le marché international). L’objectif est d’atteindre une workable competition. L’abus de position dominante qui permet de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective par une position déterminante sur un marché est interdit (ex : refus de vente). Ex : En 1973, Belgische Fruitbeurs a le quasi-exclusivité de l’importation de fruit exotiques. Ils font l’échantillon eux-mêmes et défendent aux grossistes d’examiner la marchandise avant la vente. 
Contrôle des concentrations : fusion, prendre contrôle, avec effets négatif sur le marché, et concentration. Il s’agit d’un contrôle préalable. 
Cette législation est contrôlée par le service de la concurrence, le conseil de la concurrence, et la commission de la concurrence. Cette législation peut créer les problèmes pour la Belgique dans le grand marché. 
Le crédit à la consommation
Cette loi est un réponse au surendettement des ménages lié en partie au développement de nouvelles formes de crédit. Le contrat de crédit donne un prêteur un délai de paiement, un prêt ou un autre facilité de paiement similaire. Il y a : la vente à tempérament, le prêt à tempérament, le crédit-bail, et les avances en compte-courant. 
Le taux annuel effectif global doit être utilisé. Les réductions pour paiement avant l’échéance sont prévues et des mesures en cas de reprise du bien par le prêteur. Elle ne règle pas le problème plus générale. 
 

 

V. Le Droit de la représentation commerciale
L’agent commercial
Intermédiaires indépendants chargés de négocier et éventuellement de conclure, contre rémunération, un certain nombre d’opérations commerciales au nom et pour le compte d’une entreprise dont ils ne sont pas les subordonnés. Il y a un indépendance mais permanence dans leurs relations. Il représente la société qui devra ratifier le contrat. Tant qu’ils n’ont pas fait de faute, ils sont très difficiles à licencier. 
Représentant de Commerce
est un salarié. On lui dicte sa tournée de travail. Son contrat est réglé par le droit social. Pour ne pas payer de lourde charges sociales, on engage plus de agents commerciaux autonomes.
Mandat
Contrat qui oblige le mandataire à accomplir un ou plusieurs actes juridiques pour le compte du mandant et en le représentant. Ce sont les intermédiaires de commerce. Le mandat peut être tacite ou ratifié ex-post (après). Les administrateurs sont un organe de la société de point de vue de l’extérieur. La société doit payer sauf si elle peut prouver que le tiers était au courant que l’action dépasse l’objet social. De l’intérieur, ils sont des mandataires. La sortie des pouvoirs statutaires ou de l’objet social peut justifier un recours de l’AG dit actio mandati. Le mandat spécial est pour les cadres ou fondés de pouvoirs qui restent des mandataires tant sur le plan interne qu’externe. 
Les administrateurs et gérants ont une fonction éligible, temporaire, et révocable. Ils n’ont pas la qualité de commerçant à titre individuel. Ils sont différents d’un employé salarié. Leur rétributions sont votées par l’AG et constituent une affectation des bénéfices. L’administrateur ne peut se prétendre salarié s’il n’y a pas de lien de subordination et une distinction entre les fonctions exercées en qualité d’employeur et d’employé. Ils ne bénéficient pas de la même protection des salariés. Ils peuvent être licencier ‘ad nutum’. Ils ont comme responsabilité l’objet social et sont donnés le pourvoir de réaliser ce but. Les dépens des administrateurs peuvent être admis s’ils sont comptabilisé. Si non, actio mandati. Le contrôleur pourrait dire qu’elle ne sont pas fiscalement déductible : DNA dépens non admises. Ex : skies, repas comme dépassement de l’objet social. En droit allemand, la preuve du pouvoir du mandataire est souvent demandé. Le mandataire doit rendre comptes à son mandatant sous forme du rapport de gestion. 
Fondé de Pouvoir
Le fondé de pouvoir est un cadre salarié, pas un administrateur. La société lui a conféré un certain pouvoir de représentation à l’égard des tiers, mais sans qu’il ait la qualité d’organe. S’il excède ses pouvoirs, il peut refuser l’action ou la ratifier ex-post. 
Concessionnaire
Ils ont souvent une exclusivité de marque sur le territoire. Ils vendent dans leur propre nom et pour leur propre compte les produits d’un autre. Ils ont certaines obligations comme garanties et quota de ventes minimum sous peine de perdre leur statut. Nous sommes un pays d’import/export sans autant de production. Les concessionnaires sont donc importants et on les protège. Il y a un indemnité de rupture même avec un concédant étranger. Le droit belge applique en Belgique. En Allemagne, on protège les producteurs. 
Commissionnaire Code page 834 – de la commission
Il traite en son nom et pour le compte d’un autre dont il ne doit pas révéler le nom. Ex : l’agent de change pour les actionnaire qui ne cite pas le nom pour qui il les achète. En commerce international, ce sont souvent de grosses sociétés qui sont commissionnaires. Ils ne sont pas seulement des personnes physiques. On est obligé de passer par eux quand le code d’investissement dans les pays en voie de développement l’impose et pour acheter des actions à la bourse car on n’a pas accès au marché boursier. Quand on entre dans un pays où on ne connaît pas bien la langue, on a l’intérêt à passer par un commissionnaire. Le mot sponsor est lié au mot commissionnaire. Dans les pays arabes, les entreprises étrangères devaient être sponsorisées par un membre de la famille royale pour pouvoir rentrer dans le pays. On évite en plus de problèmes avec la douane, transports, marchandise, vol, etc. 
Courtier
est l’intermédiaire entre le contractant A et B. Son rôle est de mettre en contact deux parties. Son nom n’apparaît même pas sur le contrat. Il touche un courtage. 
 

 

VI. Les nouveaux contrats commerciaux
Le leasing
Avantages : 1 il ne faut pas mettre tout son capital dans un bien qui se déprécie rapidement. 2 obsolescence de plus en plus rapide de certains biens. 3 il nous apport un usage parfait sans acheter. La notion de propriété s’efface au profit de celle d’usage. Les sociétés de leasing sont des sociétés financières apparentant aux banques. 
Parties : Il y a trois parties : producteur, la société de leasing, l’utilisateur. S’il n’y a que deux, c’est de la location. 
Caractéristiques : 1 bien d’équipement à usage professionnel, 2 bien acheté par le bailleur selon les spécifications du preneur, 3 la durée est la durée économique présumée, 4 le prix amorti la valeur du bien, 5 option d’achat pour valeur résiduelle (pas obligatoire, mais la pratique). 
Obligations de l’utilisateur : 1 usage normal et approprié, 2 entretien, 3 mention du propriétaire, 4 payer, 5 tableau de leasing dans son compte afin d’éviter qu’ils les déduisent en frais généraux. 
Garanties : du bailleur, que s’exonérer souvent, et du vendeur. 
Le factoring
Origine : solvabilité du client, allongement des délais de paiements, et assurance-crédit. Le factoring regroupe ces 3 aspects dans un service complet. C’est un contrat par lequel une société de factoring prend en charge, contre rémunération, le payement ou le financement des créances d’un commerçant et se charge du recouvrement à l’échéance des créances dont elle garantit la bonne fin. 
Commerçant : 1 transfert de tous les créances, 2 notification au débiteur du transfert, 3 communication au factor des renseignements possédés sur un client, 4 payer la commission, 5 payer les intérêts en cas de financement des créances. 
Factor : 1 payement des factures qu’il a approuvé, 2 tenue du compte factor-commerçant et comptabilité clients, 3 fourniture de renseignements commerciaux, 4 garantie de bonne fin de la créance transmise. 
Nature : synallagmatique (bilatéral), à titre onéreux, pas un mandat, assurance-crédit, ou escompte. 
Trois techniques : 1 la cession de créances (trop formaliste- huissier ou acte authentique), 2 l’endossement de la facture (doit envoyer un recommandé - lourde), 3 la subrogation conventionnelle (conséquence d’un paiement - problème), doit être expresse et simultanée par rapport au paiement dont elle est la conséquence. 
En Belgique : Elles se contentent le plus souvent d’apposer à même la facture envoyée au débiteur par simple lettre postale ordinaire un autocollant ou un cachet notifiant au débiteur la réalisation de l’endossement et l’information qu’il ne pourra se libérer qu’en payant au le factor. L’information le fait de mauvaise foi de payer l’autre. 
Le franchising
Déf : Un système de collaboration entre des entreprises, liées par un contrat en vertu duquel le franchiseur concède au franchises, moyennant une redevance, le droit d’exploiter, dans des conditions bien déterminées, une marque, une formule commerciale concrétisée par une enseigne, en leur assurant une aide et des services réguliers pour faciliter l’exploitation. 
Caractéristiques : mode de distribution d’un produit ou un service, il existe des franchises de produits et des franchises de services, grossiste-détaillant, producteur-grossiste, producteur-détaillant. Le nom de la marque est hyper important et entraîne le drainage de clientèle qui se fait sur la marque et non sur la personne du franchisé. Il y a une recherche d’homogénéité du produit et du cadre que seul le franchisé peut offrir, similarité avec la concession.
Franchiseur : marque, emplacement commercial, assistance (know-how), exclusivité territoriale, approvisionnement.
Franchise : respect de l’image et de l’uniformité, non concurrence, engagements financiers, publicité, approvisionnement minimum chez le franchiseur ou agréés
 

VII. Les sources du Droit des Sociétés
Le code civil page 697 : article 1832
Le code de commerce : Le réforme de 73 a provoqué un glissement de pouvoirs vers le CA. Au début des années 90, on assiste à un retour du balancier avec le triptyque Wathelet. Le code est assez désorganisé.
La jurisprudence et la doctrine 
Usages et coutumes : Le monde des affaires connaît un certain nombre d’usages que nul n’oserait pourtant réfuter. 
La commission bancaire et financière (article page 124, tome II): Son autorité est malmenée depuis l’affaire de la Générale et Wagons-lits, mais elle a toujours un pouvoir de faits très important. 
Le droit européen : Le législateur nationale a cédé une partie de ses compétences aux organes juridique de la CEE. L’harmonisation se heurte contre la différence de points de vue pour la gestion : allemande (dualiste), latine (moniste). Les législateurs nationales n’ose pas toujours légiférer de peur de se trouver devant un texte européen en formation et de la bonne législation risque d’être supprimé en vue de faire des compromises. Ils légifèrent de deux manières : règlements (ex : GEIE, Airbus) et directives (capital minimal et publicité des comptes). Le groupement européen d’intérêt économique permet à des partenaires européens d’effectuer une activité accessoire à leur activité propre sous couvert d’une personnalité juridique propre. 
 

 

VIII. L’entreprise Commerciale
Généralités
Il n’y a pas de régime des entreprise, mais un régime des commerçants et des société commerciales. Les sociétés non commerciales peuvent emprunter les formes des sociétés commerciales, le faisant une forme plus qu’une matière. Il y a des entreprise de distribution, de production, de services, auxiliaires, et intermédiaires.
Régime juridique
La notion de commerçant et celle d’entreprise restent confondues dans le droit commercial. Les sociétés commerciales ont pour l’objet une activité commerciale et l’accomplissement d’actes de commerce. Il existe aussi les sociétés civiles à forme commerciale qui sont la réunion de gens dont le métier professionnel n’est pas le commerce. Ex : cabinet dentaire. Les services publics de nature économique sont sous la direction des pouvoirs publics et parastataux. Elles ne peuvent être mises en faillite. Ex : Belgacom. 
Evolution
L’entreprise d’un point de vue juridique est à la croisée des chemins. Le droit commercial est la fondation, mais elle fait appel à toutes les branches traditionnelles du droit. 
Définitions de l’entreprise tome II page 16
Dans sa conception traditionnelle ou subjective, l’entreprise est un sujet de droit qui porte les droits et les obligations, et fonctionne sur base d’un contrat. Dans sa conception objective, l’entreprise est une composante du marché à régir dans l’économie. L’entreprise est un regroupement de moyens financiers, humains, matériels, réunis, souvent sous forme d’une société, disposant d’une personnalité juridique propre, constituée en vue de la réalisation de profits. 
Individuelle et sociétaire
L’activité du commerçant personne physique qui réunit le capital, le travail, risques, et profits sur la même personne. Avant 87, il n’y avait pas de patrimoine d’affectation. Pourquoi préfère-t-on les sociétés ? 1 capitaux importants, 2 proportionnalité de l’impôts, 3 limitation de recours des créanciers. Une société de personnes (SNC, SCS, SPRLU) existe lorsque la personnalité des associés est la clef du contrat. C’est intuitus personae. Sociétés de capital existe lorsque l’apport de l’argent est important et l’associé peut rester largement l’anonymat (SA). 
Sociétés Commerciales
Conditions de fonds : Pluralité d’apporteurs, la vocation aux bénéfices et aux pertes, la volonté de faire une société sans liens de subordination. 
La réunion de ces conditions a les effets suivants : personnalité juridique propre, domicile, nom, nationalité, et capital social séparé. 
L’action est limitée à la réalisation de son objet social. 
Il faut un écrit spécial. Pour les SA et SPRL : acte notarié. Pour les nom collectifs, commandite simple, et coopératives : sous seing privé suffit. L’acte et modifications sont publiés. Si pas publié - Inopposabilité : l’impossibilité de faire valoir d’un droit ou un défense. Si pas d’acte - nullité dans l’avenir. Si la société est mal constituée, elle sera considérée comme un SNC irrégulière dans laquelle les associés seront solidairement et de manière illimitée responsables du passif social. C’est une forme de sanction à laquelle on revient. Un dossier au nom de la société est tenu à jour au greffe du Tribunal de Commerce. 
La gestion
La SNC (société en nom collectif) est gérées par un ou plusieurs gérants souvent choisis parmi les associés. Il peut être nommé par les statuts (statutaire) ou désigné en cours de vie sociale par l’unanimité des associés (mandataire). Si rien n’a pas été prévu, chaque associé dispose du pouvoir de gestion. Il a le pouvoir d’accomplir tous les actes nécessaires ou utiles à la réalisation de l’objet social ou limité par les statuts. La société ne sera tenue des excès de pouvoir si les limites statuaires avaient été publiées régulièrement. Les dépassements de pouvoirs et les fautes de gestion entraîneront la responsabilité du gérant. 
Les sociétés en commandite simple : commanditaires sont ceux qui apport les capitaux, les commandités sont les commerçants. Elle retrouve un regain dans les PME. Ceux qui ne peuvent pas être commerçants (police, avocats), peuvent être commanditaires. Si le commanditaire intervient dans la gestion, il devient un commandité. 
La SA et la SPRL : Le gérant ou administrateur sera nommé avec ¾ des voix. Ils sont responsable envers la société et les tiers des fautes de gestion et le non respect des statuts, la loi, et l’objet social. Dans les SPRL, sauf stipulation contraire ou accord unanime des associés, les gérants sont nommés à vie et ne révocable que pour faute grave. Dans les SA, ils sont nommé pour un mandat qui ne peut excéder 6 ans et révocable ‘ad nutum’. le pouvoir a toujours été détenu par les administrateurs à cause le l’absentéisme. Un certain nombre d’actes importants ne pourront jamais être soustraits des l’AG (bilan, répartitions des bénéfices, nomination, révocation, modifications statutaires). Ils doivent faire un rapport pour l’AG. Le CA a le pouvoir d’accomplir tous les actes nécessaires ou utiles à la réalisation de l’objet social à l’exception de ceux que la loi et les statuts réservent à l’AG. La société est responsable pour tout engagement fait par l’administrateur sauf si elle preuve que les tiers savaient que l’acte dépasse l’objet social, sans que la publication des statuts suffise à constituer cette preuve. 
La liquidation
C’est l’amener à ça fin absolue. Il y soit un boni ou un mali de liquidation. La personnalité meurt à la clôture des comptes. 
La faillite
L’état de faillite, réservé aux seuls commerçants, se caractérise par la cessation des paiements et l’ébranlement du crédit. L’état légal de mise en faillite découlera soit d’un aveu (déposé son bilan au tribunal de commerce), soit par la mise en faillite prononcée par le tribunal de commerce, parfois d’office, le plus souvent à la demande des créanciers. Le commerçant va être remplacé par un curateur qui centralise toutes les demandes de paiements des créanciers et répartir les actifs qu’il a pour mission de réaliser. La faillite suspend les droits de poursuite individuelle. 
 

IX. Le nouveau Droit des Sociétés Commerciales
La loi du 14 juillet 1987 sur la SPRLU
Avant on constitué des SPRL avec un homme de paille afin de respecter les règles. Pour coller à la réalité économique tout en établissant une série de garde-fou, on a établi une SPRL limitée à une personne. La constitution s’opère de la manière habituelle : 1 personne physique ou morale, 750.000 souscrit, 250.000 libéré, apports libéré à au moins 20%, en espèce ou en nature (réviseur), parts sont nominatives, pas d’obligations, plan financier. L’associé unique est l’AG, donc les modifications statutaire nécessite un notaire. La gestion peut être effectuée par l’associé ou par de gérants non associés. Un commissaire réviseur contrôlera les comptes dans certaines conditions. Le décès n’entraîne pas ipso facto la fin de la société s’il y a héritiers. Les SPRLU connaissent un grand succès pour de raisons fiscales. Cependant le formalisme est forte lourde.
AG et CA
Les causes d’absentéisme des actionnaires : la technicité des questions abordées, raisons fiscales (on ne veut pas que le fisc le sache en voyant la liste des actionnaires), les déplacements coûtent chers. En 73, on donne tous les pouvoirs au CA en vue de réaliser l’objet social sauf les actes que la loi et les statuts réservent à l’AG. Le CA les délègue à des administrateurs. En fin des années 80, le CA ne représentait plus qu’un petit groupe d’actionnaires. 
L’affaire de la Générale
L’économie va mal. Les actions sont basses. En Belgique, il n’y a pas de législation sur les OPA. De Benedetti ramasse les parts de réserve - 18%. Le CA représentait 10% des parts. Il ne pouvait pas convoquer une AG. Il a donc augmenté le capital soi-même pour que de Benedetti ne possède plus que 7% des parts. Il a aussi demandé aux amis d’acheter. Le tribunal de commerce a condamné la Générale en première instance, mais en appel, la Générale gagne. Entre-temps, Wathelet est ministère de l’économie et crée une législations sur ces matières. 
L’affaire de Wagons-Lits 
Accor, Cobefin, et Sofitour avaient pris un contrôle conjoint de wagons-lits sans lancer une OPA sur le solde des titres en circulation. Il faut offrir la possibilité à tous les actionnaires de céder leurs titres au prix le plus élevé pratiqué dans les 12 mois précédant l’obtention du contrôle. C’est affaire met en évidence les problèmes du CBF. Cette affaire met en évidence le problème d’une manque de seuil à partir duquel l’opération tombe automatiquement sous le contrôle de la réglementions sur les OPA.
La triptyque de Wathelet
1. 1 Sur la transparence des sociétés cotées en bourse : Il faut déclarer au CA et à la Commission Bancaire et Financière (CBF) par tranche de 5% (ou 3% en vertu des statuts) avec droit de vote et faire une déclaration politique lorsque ça atteigne 20%. A 25% on a une minorité de blocage et devient incontournable. Sanction : vote avec ce qu’on a déclaré. La loi exclut les sociétés traitant exclusivement sur le second marché. 
2. 2 Sur les OPAs : a comme but de rechercher l’égalité de traitement entre actionnaires, régir le fonctionnement du marché boursier en période agitée, et octroyer des garanties équivalentes à l’offrant et au contre-offrant. Le raider devra avertir la CBF. Toutes cession hors bourse est alors interdite. L’OPA doit être faite à 100%. Le délai pour intenter son action sera délimité. Durant cette période, les pouvoirs du CA sont presque paralysés. Le contre-offrant doit respecter les même règles, mais doit surenchérir par 5%. S’il réussit à réunir 90% des titres, les 10% restant peuvent être vendu aux mêmes conditions. Le CBF peut suspendre l’OPA pendant 4 jours et saisir le tribunal de commerce. C’est une législation défensive et protectrice qui vise de les empêcher. 
3. Sur les sociétés commerciales : 18 juillet, 1991, il y a un retour de balancier vers l’AG. Elle assure une plus grande stabilité de l’actionnariat et permet aux SA d’être des sociétés ouvertes mais pas offertes. La loi comporte 5 grand axes : 1 le capital des SA, 2 les mesures relatives aux titres des SA, 3 la mises à jour de certains pratiques, 4 la revitalisation des AG des SA, 5 la redefinition des droit des actionnaires. Ces articles sont insérés dans les lois coordonnées sur les sociétés commerciales. Conclusion : l’administration fait de moins en moins ce qu’elle veut. Page 40 du Tome II. 
Les nouvelles sociétés coopératives – la loi du 20 juillet 1991
Ils s’agit des vœux du législateur de garder dans le monde capitaliste des affaires une place pour l’idéalisme. La loi avait débouché sur un formalisme minimal qui allait être détourné de sa finalité originaire. Il ne fallait pas un acte authentique, capital minimum, ou plan financier. Il octroyait aussi la responsabilité limitée s’ils avaient acté ce choix dans les statuts. 
Il faut trois fondateurs minimum et le capital est variable. Il y a maintenant les : 
SCRL :plus de formalisme, sur le modèle des SPRL. 
SCRIS : sociétés coopératives à responsabilité illimitée et solidaire, mais moins de formalisme, doivent signer un document précédé de la mention manuscrite ‘Bon pour un engagement illimité et solidaire’ à peine de nullité. Il faut déposer semestriellement la liste des membres au greffe du tribunal de commerce. Il n’y a pas d’autre formalité. 
Ces sociétés peuvent être transformé. 
La loi de 7 avril 1995
L’objectif est d’amender la législation existante en permettant aux SA d’émettre non seulement des actions mais aussi des parts bénéficiaires, des obligations ou des droits de souscription sous forme dématérialisée. Il s’agit d’une simple faculté. C’est afin de permettre une plus grande souplesse et une réduction des coûts relatifs à la circulation des titres papiers. La loi prévoit que ces valeurs feront l’objet d’une inscription en compte auprès d’un teneur de comptes agréé. 
La loi de 13 avril 1995
Elle a modifié plusieurs fondements de notre législation commerciale. Les lois coordonnées sur les sociétés commerciales visent désormais non seulement les sociétés commerciales, mais aussi les sociétés civiles à forme commercial. Toute société commerciale pourra choisir de ne pas être vouée à l’enrichissement de ses membres. Les actionnaires auront un droit de vote limité et la personnelle doit être intégré à l’actionnariat. 
La dissolution des sociétés inactives peut être décidée par le juge 7 mois après que 3 comptes annuels consécutifs n’étaient pas déposés. Les conflits d’intérêts : page 875 article 60, article page 135 tome II.
Etc. 
Les fusions et scissions – la loi du 29 juin 1993
La grande nouveauté du régime est l’introduction de la notion de dissolution sans liquidation et la reconnaissance d’une transmission à titre universel. L’autre innovation est que la soulte ne peut dépasser 10% du pair. 
 

Abréviations
TC – Tribunal de Commerce 
RC – Registre de Commerce
AG – Assemblée Générale
CA – Conseil d’Administration
CBF – Commission Bancaire et Financière
 

Droitcommercial
Exemples de questions d'examen
 

 

 

1. Quelles sont les grandes lignes de la loi sur les pratiques de commerce ? Quel est le problème avec sa révision ? 
2. Quels sont les responsabilités et les pouvoirs d’un gérant d’une SPRL et une SA ? Comment peuvent-il être licencier ? Sont-il des organes de la société ou des mandataires ? 
3. Qu’entend on par une conception objective de la commercialité ? 

4. Quels sont les avantages du factoring ? 

5. 5Quelles sont les différentes types de liquidation ? 

6. Qu’est qu’un billet à ordre ? 

7. Est-ce qu’un curateur droit toujours intervenir dans les faillites ? Non, pas pour les petites entreprises. 

8. Quel est l’effet du droit européen sur le droit commercial ? 
9. Est-ce qu’un administrateur délégué est un organe de la société ou un mandataire ? Expliquer. 

10. Comment est-ce que l’objet de l’entreprise a changé ? 

11. Expliquer les conflits sociaux dans l’entreprise (AG, CA, personnel). 

12. Qu’est qu’une société en droit commun ? 

13. Quelles sont les formalités qu’une société doit remplir pour être opérationnelle ? 
