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    Préface 

    
      
        A

        u fond, tout oppose le juge et le dirigeant. Le dirigeant doit agir rapidement, face à un environnement économique complexe tandis que l’autorité judiciaire interviendra, quelques mois, voire quelques années après, alors même qu’elle a connaissance de « la fin de l’histoire » sans avoir participé aux affres de la prise de décision. 

        Sans doute est-ce la raison pour laquelle le juge, peu désireux de s’immiscer dans la gestion de l’entreprise, n’intervient qu’avec prudence. D’autant que ce juge est lui-même parfois un dirigeant, en tout cas en première instance, devant la juridiction consulaire. 

        Au-delà de la difficulté psychologique, les questions juridiques sont nombreuses et en premier lieu celle-ci : sait-on réellement ce qu’est un dirigeant ? Les termes utilisés révèlent eux-mêmes la difficulté de l’entreprise : mandataires sociaux, dirigeants de société, chefs d’entreprise, administrateurs, gérants, l’hésitation est permise entre l’analyse contractuelle, qui ne voit au fond dans le dirigeant de société qu’un mandataire un peu particulier, et l’analyse institutionnelle qui s’évade de ce cadre juridique considéré comme trop étroit. Et en définitive, les solutions législatives rendent compte de ces deux analyses puisque l’on peut considérer que le dirigeant d’une société de personnes est un mandataire tandis que dans les sociétés de capitaux, tout l’éloigne d’une pareille qualification. 

        Le caractère hétérogène, pour ne pas dire hétéroclite, de la catégorie des dirigeants forme une autre difficulté. Pragmatique, la jurisprudence a par exemple inventé la qualification de dirigeant de fait, généralement pour retenir la responsabilité de personnes qui, sans en avoir reçu mandat ou pouvoir, prenaient les décisions principales au sein de l’entreprise ; la jurisprudence a cependant su se montrer sélective et soumet cette qualification à la réunion de conditions naturellement assez strictes. 

        On pourrait sans doute dresser une sorte de « hit-parade » de la catégorie des dirigeants, fondé sur le degré de liberté et d’indépendance de ces derniers : Dirigeant majoritaire ou minoritaire ? Direction collective ou unitaire ? Dirigeant de société cotée en Bourse, de ME ou de toute petite entreprise ? On pourrait sans doute placer aux deux extrémités l’administrateur indépendant, article d’importation destiné à assurer une meilleure gouvernance d’entreprise, et le dirigeant salarié, investi de deux missions différentes. 

        C’est précisément à ce dernier que s’est intéressé une jurisprudence pléthorique : Comment en effet traiter cette situation un peu surprenante dans laquelle le dirigeant prétend être son propre salarié ? Cette question a finalement été réglée d’une manière qui me paraît assez équilibrée par la jurisprudence, qui considère au premier chef la réalité de l’existence d’un lien de subordination. 

        Restent les cas de carence ou d’absence des dirigeants : c’est là qu’intervient l’administration provisoire des sociétés que les tribunaux ont sagement cantonnée dans de très strictes limites. Au demeurant, la pratique fait un usage très prudent, compte tenu des risques d’intervention de ce tiers – même compétent – dans une entreprise qu’il ne connaît guère, et lui préfère des modes d’administration plus souples et nettement plus limités telle que l’intervention d’un mandataire ad hoc ou d’un contrôleur. 

        Quels qu’ils soient, en tout cas, la mission de ces dirigeants est tout entière orientée vers le respect du critère de l’intérêt social (dont on connaît il est vrai le caractère assez divinatoire). 

        La considération de ce standard impose à l’intéressé une pesée bien délicate des intérêts des uns et des autres, c’est-à-dire en définitive des intérêts internes à la société, et des intérêts des tiers. Mais c’est à l’aune du respect de l’intérêt social que sera appréciée la responsabilité du dirigeant : la faute de gestion n’est rien d’autre qu’un comportement qui n’est pas conforme à ce critère, lui-même envisagé d’une manière un peu abstraite, au regard des différentes composantes de l’entreprise, et en connaissance des résultats obtenus par les décisions prises par le dirigeant. À l’égard des tiers, c’est une autre notion qui inspire la jurisprudence : seule une faute détachable des fonctions peut être considérée comme génératrice de la responsabilité du dirigeant, c’est-à-dire une faute d’une particulière gravité, commise intentionnellement, incompatible avec l’exercice des fonctions sociales. Cette notion, qui a été critiquée par certains comme trop protectrice de la situation des dirigeants sociaux, démontre tout de même qu’un tel comportement est évidemment a fortiori incompatible avec la notion d’intérêt social. 

        Et c’est encore ce même intérêt social qui, dans la plupart des cas, devant la juridiction pénale, inspire l’analyse menée par les tribunaux. 

        Autre sanction possible à l’égard des dirigeants, la révocation elle-même a prodigieusement évolué. Largement inspirée de l’idée de mandat, donc libérée de toute contrainte (et dite par conséquent ad nutum) la révocation est aujourd’hui très largement soumise à restriction : la nécessité du respect du contradictoire, l’obligation de motivation, accordent au dirigeant une protection qui insensiblement se rapproche de celle des salariés. 

        Le mérite revient à mon collègue Jean-Louis Navarro de s’être livré de manière très précise à l’examen de la jurisprudence relative aux différents points qui viennent d’être évoqués : le lecteur y puisera une source d’information très riche et d’une grande actualité. Pour autant, l’auteur n’a pas écarté les analyses théoriques, sans lesquelles la compréhension du droit positif ne peut être qu’imparfaite. J’espère que le succès de cet ouvrage récompensera ce bel effort ! 

         

        Yves Reinhard 

      

    

  
    Introduction 

    
      
        A– Les créations prétoriennes majeures au regard  des dirigeants de sociétés 

        
          « L’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit : d’établir des principes féconds en conséquence, et non  de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître sur chaque matière. C’est au magistrat et au jurisconsulte, pénétrés de l’esprit général des lois, à en diriger l’application. » 

          Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, Discours prononcé le 21 janvier 1801, Éditions Confluences, 2004, p. 17 

        
        Le dirigeant a le pouvoir de gérer, d’administrer, de diriger ou de représenter la personne morale, il peut donc s’agir tout aussi bien du mandataire social auquel les associés ou actionnaires ont confié la direction de la société dans les conditions légales que le dirigeant de fait qui s’est comporté comme tel. Parce qu’ils sont nommés par les associés dans le but de gérer la société au quotidien, de la représenter et de l’incarner aux yeux des tiers, les dirigeants sociaux occupent une place particulière au sein du droit des sociétés et, bien sûr, face au juge. Ils sont non seulement « la bouche, la main et les oreilles » de la société qu’ils dirigent, c’est-à-dire l’émanation de la personne morale, mais encore ceux qui assurent l’exercice du pouvoir. C’est le dirigeant qui incarne ce corps désincarné qu’est la personne morale. Certes il agit au nom et pour le compte de la personne morale, mais le juge cherchera bien souvent à l’atteindre au-delà de l’écran sociétal. Selon notre tradition, l’organisation de la société, et donc la répartition des pouvoirs au sein de la société, est très largement encadrée par le législateur. Sur ce point, peu de place est laissée à la liberté statutaire, sauf concernant la SAS. Cela pourrait laisser croire au lecteur non attentif des ouvrages de droit des sociétés que le juge occupe une place secondaire qui pourrait se réduire à simplement appliquer les règles. La lecture de la jurisprudence témoigne du contraire. L’œuvre prétorienne est majeure. Les juges ont inventé des mécanismes qui affectent directement l’exercice du pouvoir des dirigeants, mécanismes inconnus du législateur. Ainsi, les juges sans aucune assise législative ou réglementaire ont fait preuve d’une imagination remarquable en inventant par exemple l’administration provisoire.  La nécessité des affaires les ont conduits à créer ce qui n’était pas prévu. Ils ont également développé, approfondi, des notions évoquées par le législateur au détour d’un article sans aucune définition. À force d’innovations jurisprudentielles, le texte de la loi finit par disparaître sous l’interprétation dont il a été l’objet, tel le palimpseste, ce parchemin dont le texte a été gratté pour y en inscrire un autre. Les juges y ont inscrit la direction de fait. Quelquefois, cette œuvre a même directement inspiré le législateur, ce qui est somme toute rare. Le juge souffle à l’oreille du législateur la norme. Dans ce sens, oui, le juge est la bouche de la loi, n’en déplaise à Montesquieu1. Le droit à l’information des administrateurs est d’abord né dans l’esprit des juges avant d’inspirer le législateur. 

        Dans les deux précédents volumes, nous avons étudié les créations prétoriennes au regard de l’associé et de la société, c’est peut-être ici, au regard du dirigeant, que nous avons rencontré les créations prétoriennes les plus spectaculaires. Inutile d’insister, comme nous l’avons fait lors des introductions des deux volumes précédents, sur le rôle du juge. Le pouvoir normatif de la jurisprudence est une réalité que l’écrivain Jean Giraudoux révèle si brillamment en faisant dire à Hector, héros de l’Iliade, dans La guerre de Troie n’aura pas lieu que « le droit est la plus puissante des écoles de l’imagination » et que « jamais poète n’a interprété la nature aussi librement qu’un juriste la réalité » ou, nous ajouterons, qu’un juge, la loi. Même si la critique n’est pas exclue de notre étude.

      

    

    


      
        1.	Nous faisons ici référence à la phrase suivante : « Les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des êtres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur. », C. Montesquieu, De l’Esprit des Lois, Les grands thèmes, 1748, Paris, Gallimard, 1970, note 22, XI, 6, p. 182.

      
    

  
      
      Partie 1 : Administration  provisoire 

      
        
          I. Décisions majeures 

          
            
              • Cass. com., 27/10/1969, n° 67-11.996 

              • Cass. 1re civ., 9/07/1974, n° 73-12.282 

              • Cass. 1re civ., 1/02/1984, n° 82-11.500 

              • Cass. com. 3/07/1984, n° 82-15.721 

              • Cass. com., 5/02/1985, n° 82-15.119 

              • Cass. com., 26/02/1985, n° 83-14.689 

              • Cass. 1re civ., 10/06/1986, n° 84-13.673 

              • Cass. com., 16/02/1988, n° 86-16.241 

              • Cass. com., 17/01/1989, n° 87-10.966 

              • Cass. com., 14/02/1989, n° 87-13.719 

              • Cass. com., 25/09/2007, n° 06-20.320 

            

          

        

        
          II. Étude 

          1. La vie d’une société n’est pas un long fleuve tranquille, elle peut être traversée de périodes de crise. Ces crises peuvent résulter de la carence ou du fonctionnement anormal des organes de gestion, ou encore de conflits internes. Une issue à ces crises sociales peut être trouvée grâce à la nomination d’un administrateur provisoire. L’administrateur provisoire (ou administrateur judiciaire) est un mandataire de justice qui est chargé, en cas de graves crises sociales résultant d’un dysfonctionnement des organes de gestion ou d’un conflit entre associés mettant en péril les intérêts de la société, d’assurer momentanément la gestion de la société en lieu et place des dirigeants. Mesure exceptionnelle, la nomination d’un administrateur provisoire peut constituer une mesure grandement salutaire, permettant à une société d’éviter un enlisement irréversible qui pourrait conduire à sa dissolution. Mais ce qui nous semble important de souligner, c’est qu’il s’agit d’une pure construction prétorienne puisque l’administration provisoire n’est ni prévue ni organisée par la loi. Aucun texte n’habilite l’administrateur provisoire à intervenir et à dessaisir des dirigeants. Selon Guyon (v. Administrateur provisoire, refondu par C. Ruellan, J.-Cl. Sociétés, fasc. 43-10, spéc. n° 5), le silence du législateur est plus ou moins volontaire, cela afin de préserver la souplesse de l’institution et faire face aux situations les plus complexes et les plus diverses. Certes, en droit des affaires, l’article L. 143-4 du C. com. prévoit la nomination d’un administrateur provisoire d’un fonds de commerce dont la vente est demandée par un créancier. Mais les rares dispositions en droit des sociétés consacrées à la désignation d’un mandataire de justice ayant pour mission de remplacer les dirigeants défaillants sont cantonnées à des hypothèses particulières : le défaut de consultation de la collectivité des associés (C. com., art. L. 223-27 et L. 225-103) ou l’inaccomplissement d’une formalité de publicité (C. com., art. L. 235-6). On relèvera aussi que la désignation d’administrateur provisoire n’est pas propre au droit des sociétés, même si c’est, naturellement, uniquement dans ce cadre que nous resterons pour la suite de notre étude. On la rencontre dans toutes les institutions en cas de crise. Ainsi, le ministre de l’Éducation nationale peut désigner un administrateur provisoire à la tête d’une université si celle-ci est dans l’incapacité d’élire un président. Il est possible d’envisager la désignation d’un administrateur provisoire dans une indivision successorale (CA Paris, 18/09/1997, Juris-data n° 021140), dans une entreprise individuelle (Cass. crim. 7/04/1999, Dr. pénal 1999, n° 131, note  J.-H. Robert), dans une association (Cass. 1re civ. 9/01/1996, Bull. Joly 1996, p. 398, note P. Scholer ; CA Paris, 30/01/1985, RTD com. 1985, p. 323, obs. E. Alfandari et M. Jeantin ; CA Paris, 13/05/1998, Juris-data n° 021140). 

          2. On sait également, et depuis longtemps, que le juge des référés peut ordonner des mesures urgentes et conservatoires demandées par un actionnaire pour la sauvegarde de ses droits en cas de difficultés avec la société (Cass. req., 20/07/1893, D.P. 1893.1.597 ; CA Bordeaux, 22/03/1893, D.P. 1893.2.528). Mais cet administrateur n’est qu’un mandataire ad hoc, investi d’une mission de séquestre en application de l’article 1961, 2°, du C. civ. Il faut cependant attendre les années vingt pour que le juge des référés s’octroie le droit de désigner un mandataire de justice chargé, à titre provisoire, d’administrer la société à la place des dirigeants sociaux, même si, initialement, celui-ci ne se voit confier que des missions ponctuelles (Cass. civ., 29/06/1925, D.H. 1925, p. 593). Progressivement, les juges se sont donc affranchis du souci de respecter la souveraineté des associés pour élargir les missions confiées à l’administrateur. Sans doute la référence à l’intérêt social constitue-t-elle un fondement adéquat. On peut effectivement rechercher dans l’intérêt social (voir Mémento de la jurisprudence – Droit des sociétés - Le juge et la société, Hachette supérieur, 2011) la justification de la désignation de l’administrateur provisoire : l’objectif n’est-il pas d’éviter toute décision contraire à l’intérêt social ? Si les intérêts sociaux sont menacés d’un péril imminent, la désignation d’un administrateur devient acceptable.  Le but, finalement, consiste à éviter la dissolution de la société, ce qui explique que la jurisprudence considère que les demandes en désignation d’un administrateur provisoire et en dissolution sont autonomes (CA Paris, 30/06/1995, Juris-data n° 023124). Évidemment, si aucun redressement judiciaire de l’entreprise n’est envisageable, la dissolution judiciaire apparaît la mesure la plus convenable (Cass. com., 16/02/1970, Bull. civ. IV, n° 59). Aucune distinction ne doit être apportée, toutes les sociétés peuvent être dotées d’un administrateur provisoire. En fait, l’administrateur provisoire peut être nommé dans les sociétés de toute forme légale (CA Paris, 4/10/1994, Rev. soc. 1995, p. 112, obs. Y. Guyon, RTD com. 1996, p. 289). En effet, même s’ils sont loin d’être les plus nombreux, certains arrêts consacrent la possibilité de désigner un administrateur provisoire dans les sociétés civiles (Cass. 1re civ., 25/10/1989, Rev. soc. 1990, p. 78, obs.  Y. Guyon ; Cass. 1re civ., 7/10/1980, RTD com. 1981, p. 309, obs. E. Alfandari et M. Jeantin ; CA Paris, 31/03/1999, Juris-data n° 022794 ; Cass. com., 15/02/1994, Bull. Joly 1994, p. 493, note P.L. C.). On pourrait même imaginer la désignation d’un tel administrateur dans une société en formation, dont les intérêts sont en péril (CA Paris, 3/01/1984, Bull. Joly 1984, p. 520). Les tribunaux ne sont pas non plus réticents à la nomination d’un administrateur provisoire dans les groupes de sociétés (Cass. com., 5/02/1985 : JCP 1985. II. 20492, note A. Viandier) et même dans une holding (CA Aix-en-Provence, 8/12/1995, JCP, éd. E. 1996, pan., n°335). 

          Pour aller plus loin, l’étude de cette construction prétorienne nous imposera de répondre à quatre questions, suivant une certaine chronologie : quand peut-on demander la nomination d’un administrateur provisoire ? Qui peut demander la nomination d’un administrateur provisoire ? Quelle est la procédure de nomination ? Quelle est la mission de l’administrateur provisoire ? 

          
            1. Quand peut-on demander la nomination  d’un administrateur provisoire ? 

            
              → Une situation suffisamment grave pour mettre en péril l’avenir  de la société et ce péril doit être certain et imminent 

              3. Selon l’article 1er de la loi du 10 septembre 1940, la nomination d’un administrateur provisoire est possible : « Un arrêté peut nommer un administrateur provisoire de toute entreprise industrielle ou commerciale dont les dirigeants qualifiés sont, pour quelque motif que ce soit, placés dans l’impossibilité d’exercer leurs fonctions. ». Mais c’est la jurisprudence qui a généralisé cette pratique, sans viser de texte particulier, en invoquant l’intérêt social. Cela étant, comme les juges le rappellent encore aujourd’hui constamment (V. ainsi CA Paris, 14e ch. B, 5/09/1997, SA Les pompes funèbres de la Brie, Bull. Joly Sociétés 1998, p. 18, note Daigre, JCP, éd. E. 1997, pan., n° 1155, BRDA 1998, n° 2, p. 4 ; CA Paris, 14e ch. B, 14/05/1999, Fantapié c/Société de l’Isle, RJDA 1999, n° 1081 ; CA Paris, 14e ch. C, 7/07/1981, Dr des soc. 1981, n° 211 ; Cass. com., 8/01/1991, n° 89-17.596 ; Cass. com., 5/11/1991, n° 90-12.933 ; CA Paris, 1re ch. A, 26/07/1991, Rev. soc. 1991, p. 826, obs. Guyon ; CA Aix-en-Provence, 8e ch. A, 23/10/1991, Bull. Aix 1992/3-4, n° 110 ; Cass. com., 24/05/1994, n° 92-21.699, Dr des soc. 1995, n° 3, RJDA 1994, n° 1031, Bull. Joly Sociétés 1994, p. 789 ; CA Paris, 14e ch. B, 5/11/1993, n° 9220314, Dumas et autre c/Sté Valeurs et communication SARL et autres, Bull. Joly Sociétés 1994, p. 59, note Germain ; CA Paris, 23e ch. A, 4/10/1994, Mme Alouch c/Zembra, RTD com. 1996, p. 289 ; Cass. 3e civ., 21/11/2000, n° 99-11.984 ; CA Paris, 14e ch. A, 20/03/2002, de Gaste c/Marcillaud de Goursac, RJDA 2002, n° 767 ; Cass. com., 7/01/2004, n° 01-10.034 ; Cass. com., 25/01/2005, n° 00-22.457 ; Cass. com., 6/02/2007, n° 05-19.008). En effet, elle ne se fonde sur aucun texte. De plus, elle porte atteinte au principe de souveraineté des associés. Seule l’assemblée générale est effectivement compétente pour désigner ou révoquer les dirigeants. Pour reprendre la formule de la Cour de cassation, « la désignation d’un administrateur provisoire est une mesure exceptionnelle qui suppose rapporter la preuve de circonstances rendant impossible le fonctionnement régulier de la société et menaçant celle-ci d’un péril imminent, compromettant les intérêts sociaux » (Cass. com., 25/09/2007, n° 06-20.320). Cette nomination n’a donc rien d’automatique et dépend en fait de deux choses : de la situation de la société et des conséquences de cette situation. En une phrase : la situation doit être suffisamment grave pour mettre en péril l’avenir de la société et ce péril doit être certain et imminent. Ces deux conditions montrent que la mesure revêt un caractère presque subsidiaire : les juges ne doivent faire droit à la désignation que si aucune autre mesure n’est envisageable (Cass. com., 3/07/1984, n° 82-15.721).  

              4. L’exigence que le péril soit certain et imminent pour que la procédure puisse être mise en œuvre est liée directement au type de procédure le plus couramment utilisé pour parvenir à la désignation d’un administrateur provisoire, en raison de sa célérité et de son efficacité : le référé. La compétence du juge des référés passe par le respect des prescriptions des articles 872 et 873 du C. pr. civ. Selon ces articles, l’action du juge est enfermée dans des circonstances particulières d’urgence et d’imminence du dommage. À partir de là, pour procéder à la nomination d’un administrateur provisoire, il doit constater que les intérêts sociaux sont exposés à un péril certain et imminent. L’appréciation de l’existence de ces conditions est toutefois délicate, car les affaires demeurent souvent complexes et les tribunaux doivent faire preuve de pragmatisme et de nuances. D’autant plus délicate que l’on relèvera aussi que ce n’est pas uniquement quand la survie de la société est compromise mais également quand elle risque d’être compromise. Un courant jurisprudentiel est favorable au rôle préventif en la matière. Il est vrai qu’il est de l’intérêt général de prendre au plus vite une mesure capable de remédier à un trouble déjà né et d’en empêcher l’extension. Autrement dit, non seulement pallier une situation périlleuse pour la société et les tiers, mais en prévenir la naissance (Cass. com., 17/01/1989, n° 87-10.966 ; CA Rouen, 4/04/1974, D. 1974, som., p. 101). Ainsi, par exemple, le partage entre deux blocs égaux empêchant toute prise de décision et toute nomination de dirigeant est un cas traditionnel de nomination d’un administrateur provisoire, même si la situation financière de la société est encore, à cet instant, satisfaisante (v. CA Versailles, 13e ch., 15/03/1990, JCP, éd. E. 1990, I, n° 20438 ; CA Paris, 25e ch. A, 6/07/1990, JCP, éd. E. 1990, I, n° 20207, BRDA 1990, n° 22, p. 17 ; CA Paris, 14e ch. C, 13/07/1990, Dr des soc. 1990, n° 247, JCP, éd. E. 1990, I, n° 20408). La cour d’appel de Paris a admis le bien-fondé de la nomination d’un administrateur provisoire d’une société anonyme dont le conseil d’administration ne pouvait pas être constitué conformément aux dispositions de ses statuts (CA Paris, 1re ch., 25/03/1969, Bull. Joly Sociétés 1969, p. 779). 

              5. La nomination d’un administrateur provisoire n’a pas pour but de suppléer à des dirigeants incompétents ou malchanceux. Le simple fait que la société soit en difficulté financière n’est pas en soi suffisant. Ainsi, la nomination d’un administrateur provisoire n’est pas justifiée par le seul motif que la société rencontre des difficultés économiques et financières, même graves. Comme nous le verrons, encore faut-il que celles-ci soient le résultat d’irrégularités mettant la société en péril, ou d’actes ou de carences des dirigeants visant à nuire à l’intérêt social. La désignation d’un administrateur provisoire n’est pas justifiée par la seule existence de pertes, même répétées, dès lors que les organes en place fonctionnent normalement (v. Guyon, J.-Cl. Sociétés Traité, fasc. 37, Administration judiciaire, n° 35 ; CA Paris, 24/05/1975, Rev. soc. 1975, p. 101, note J. H. ; v. toutefois, dans un cas où les pertes d’exploitation, dues à la gestion d’un ancien gérant, mettaient en péril grave et imminent les intérêts sociaux, CA Basse-Terre, 1re ch., 10/04/2000, Société Espace Boukarou c/Biales, RJDA 2001, n° 692). 

            

            
              → De la paralysie aux décisions dangereuses, c’est la protection  de l’intérêt social qui compte 

              6. C’est uniquement lorsque la société est exposée à un péril certain et imminent que le juge accepte d’intervenir au nom de l’intérêt social. Il s’agit principalement des hypothèses de paralysie des organes. Ainsi, un administrateur provisoire a été désigné dans une société où la mésentente de trois frères, seuls membres du conseil d’administration, avait pris le caractère d’une hostilité agressive, qui avait entravé le fonctionnement du conseil et provoqué une crise grave ayant des conséquences sur la gestion et l’activité sociales. L’urgence de la nomination était justifiée par le risque d’une dissolution (Cass. com., 26/04/1982, n° 81-10.514, v. d’autres exemples n° 8). C’est l’hypothèse la plus classique mais elle n’est pas unique. Il y a aussi l’hypothèse selon laquelle les organes fonctionnent normalement mais que les décisions prises exposent la société à un péril grave et imminent. Ainsi, un administrateur provisoire sera nommé afin d’éviter l’exécution de décisions majoritaires abusives (CA Rouen, 25/09/1969, Rev. soc. 1970, p. 295) et contraires, à ce titre, à l’intérêt social (CA Douai, 18/01/1980, D. 1980, IR, p. 440). On peut aussi citer le célèbre arrêt « Fruehauf ». Dans cette affaire, un administrateur provisoire a été nommé alors que les organes fonctionnaient mais mettaient en péril l’intérêt social par leurs décisions critiquables (CA Paris, 14e ch., 22/05/1965, JCP, éd. G. 1965, II, n° 14274 bis). En revanche, dans l’affaire « Schneider », le tribunal de commerce de Paris a estimé que la nomination d’un administrateur provisoire n’était pas justifiée par l’existence d’un dissentiment grave entre les administrateurs ne permettant plus d’assurer la gestion et l’administration de la société (trib. com. Paris, réf., 6/08/1980). Ainsi, pour fédérer les jurisprudences « Fruehauf » et « Schneider », on peut dire que la nomination d’un administrateur provisoire suppose, en toute hypothèse, que la preuve soit apportée que les décisions prises par les dirigeants en place sont contraires à l’intérêt social. Dès lors, il y a lieu de rejeter la demande d’une telle nomination lorsque celui qui l’introduit se contente de contester la politique sociétaire alors que, par ailleurs, les décisions relatives à la gestion sociale sont prises par l’assemblée générale des actionnaires et le conseil d’administration dans des conditions régulières et qu’aucun élément ne prouve que la société se trouve dans une situation financière compromettant sa pérennité (CA Paris, 14e ch. A, 20/03/2002, Abessera c/Sté immobilière de la rue de Turin, RJDA 2002, n° 767, BRDA 2002, n° 10, p. 3, Bull. Joly Sociétés 2002, p. 795, note Scholer). 

              7. La protection de l’intérêt social permet de justifier la nomination d’un administrateur provisoire. Mais il faut que la gestion des dirigeants en place soit considérée comme une grave menace pour l’avenir de la société. Par exemple, pour la cour d’appel d’Aix-en-Provence (CA Aix, 8e ch., 10/05/1988, Gaz. Pal. 1989, I, jur., p. 3, note de Fontbressin), si la nomination d’un administrateur provisoire se justifie lorsque l’intérêt social est menacé par un péril imminent constitué notamment par un transfert irréversible et préjudiciable du contrôle des entreprises qui serait entaché d’une irrégularité évidente ou d’une illicéité trouvant sa source dans la violation d’une loi d’ordre public, il n’en va pas de même en présence de décisions déjà prises par une nouvelle majorité dans des conditions de régularité formelle apparente et dont la critique procède davantage d’un conflit entre deux groupes d’actionnaires relativement à l’exécution de promesses et de cessions d’actions que du strict souci des intérêts sociaux et alors surtout que ces décisions ne sont pas de nature à faire disparaître la structure sociale ou à aboutir à la dispersion des actifs principaux, mais qu’elles caractérisent des actes de gestion ou d’adaptation de la structure des sociétés aux circonstances. On peut également citer un arrêt de la cour d’appel de Paris (CA Paris, 14e ch. A, 6/11/2002, Baldoccini c/SCAC « Atelier de César et A. ») qui n’a pas hésité à admettre la nomination d’un administrateur provisoire en l’absence de paralysie actuelle de la société, au motif que la gestion actuelle était de nature à compromettre dans l’avenir l’intérêt social (au cas d’espèce, l’intérêt d’une société gérant l’œuvre du sculpteur César après son décès). Cette protection de l’intérêt social par la nomination d’un administrateur provisoire paraît ainsi de plus en plus animer la jurisprudence. Ainsi, un arrêt de la cour d’appel de Paris (CA Paris, 3e ch. B, 12/10/1989, Bull. Joly Sociétés 1989, p. 966), qui, après avoir constaté que le fonctionnement des organes sociaux n’était pas entravé, a cependant désigné des administrateurs provisoires au motif que les désaccords entre les deux groupes d’actionnaires ayant l’un 51 % et l’autre 49 % pouvaient nuire à l’image de marque de la société et porter atteinte à ses intérêts généraux car celle-ci agit dans le secteur de la haute couture où l’importance des relations publiques est grande (pour d’autres exemples : CA Paris, 14e ch. A, 20/03/2002, Abessera, Rev. soc. 2002, p. 578, obs. Guyon ; CA Paris, 4/10/2002, Maggiol c/Samama, Rev. soc. 2003, p. 166, obs. Guyon ; CA Paris, 3e ch. C, 29/11/2002, Société Epindus, Bull. Joly Sociétés 2003, p. 554, note Scholer ; CA Paris, 14e ch., 4/12/2002, Société Mediareseaux c/Contant, Bull. Joly Sociétés 2003, p. 416, note Le Cannu). 

            

            
              → Trois typologies de décisions 

              8. À partir de là, on peut classer les décisions en trois catégories. 

              
                	
                  Celles qui refusent la nomination d’un administrateur provisoire car la situation invoquée n’est pas suffisamment grave. Elles sont très nombreuses. Ainsi, par exemple, la Cour de cassation (Cass. com., 7/03/1989, n° 87-12.994) considère que l’existence d’un différend opposant les associés sur la propriété de la majorité de contrôle des actions de la société ne justifie pas en elle-même la nomination d’un administrateur provisoire dès lors que « la société fonctionne normalement sous la direction du conseil d’administration légalement constitué et que les actionnaires minoritaires ne rapportent pas la preuve de décisions susceptibles d’avoir des conséquences graves pour la société ». De manière générale, la simple opposition d’associés minoritaires à certaines décisions des dirigeants ne saurait à elle seule constituer une circonstance exceptionnelle justifiant la nomination d’un administrateur provisoire, dès lors qu’il n’est pas établi que les intérêts sociaux sont véritablement en péril (Cass. com., 25/03/1974, n° 73-10.650, JCP, éd. G. 1974, IV, p. 179 ; CA Paris, 14e ch. B, 5/09/1997, Sté Les Pompes funèbres de la Brie c/Benoist, JCP, éd. E. 1997, I, n° 710, obs. Viandier et Caussain ; CA Paris, 14e ch., 5/09/1997, SA Les pompes funèbres de la Brie c/consorts Benoist, Bull. Joly Sociétés 1998, p. 18, note Daigre ; CA Paris, 14e ch., 5/05/2004, société Flora Technologies, RTD com. 2004, p. 755, obs. Champaud et Danet). Selon la même démarche, la Haute Cour a approuvé une cour d’appel d’avoir, pour écarter la nomination d’un administrateur provisoire, retenu que l’un des associés d’une société familiale, devenu majoritaire et dirigeant, en assurait le fonctionnement régulier, la loi de la majorité s’exerçant normalement lors de chaque assemblée ou conseil, et que s’il existait de graves dissensions entre les associés, celles-ci n’empêchaient pas le fonctionnement des organes sociaux ni celui de la société (Cass. com., 6/02/2007, n° 05-19.008). Ou encore, la Cour de cassation (Cass. com., 29/09/2009, n° 08-19.937) considérera qu’une cour d’appel justifie légalement sa décision de rejeter la demande de désignation d’un administrateur provisoire en relevant qu’une société anonyme ayant pour seule activité la détention du contrôle d’une autre société, avait reçu 2 400 000 euros de dividendes de sa filiale au titre de l’exercice 2007, tandis qu’au 31 décembre 2007 sa trésorerie était positive de plus de 4 000 000 euros et que toutes les pièces communiquées démontrent un fonctionnement normal de cette société. On peut citer plusieurs autres exemples, ils ne manquent pas, refusant la nomination d’un administrateur provisoire : en présence de la simple contestation de la régularité d’une assemblée générale (CA Paris, 14e ch. B, 5/11/1993, Bull. Joly Sociétés 1994, p. 59, note  Germain ; CA Versailles, 12e ch., 20/11/2003, Chabanis c/SARL MCDA, RJDA 2004, n° 822 ; CA Versailles, 14e ch., 26/09/2007, Azoulay c/SARL CED, RJDA 2008, n° 527), un simple manque d’information des associés (Cass. com., 25/01/2005, n° 00-22.457), en cas de difficultés financières de la société et de démission de son président dès lors qu’il n’existe pas de dissentiment entre les membres du conseil d’administration et entre les actionnaires et que la société n’est pas paralysée (trib. com. Chambéry, réf., 21/12/1992, n° 92-1592 R, Bull. Joly Sociétés 1993, p. 879, note Arrighi), en cas de déclenchement de la procédure d’alerte par les commissaires aux comptes ultérieurement démissionnaires dès lors que la deuxième phase de la procédure n’a pas encore été engagée (CA Paris, 14e ch. B, 3/04/1998, Consorts Barré, JCP, éd. E. 1998, pan., p. 876 ; v., en revanche, dans le cas du déclenchement de la troisième phase, CA Versailles, 12e ch., 1/10/1998, Mehio c/SARL Trans Act, Bull. Joly Sociétés 1999, p. 61, note Scholer, BRDA 1998, n° 21, p. 5), dans le cas d’une instance en résolution d’une cession de titres introduite contre un associé détenant de toute façon une importante majorité dans la société (Cass. com., 15/03/1994, n° 92-10.384), lorsqu’un mandataire ad hoc (v. n° 31) a pour mission de réunir une assemblée chargée de nommer un nouveau gérant alors que la société fonctionne normalement (Cass. com., 20 mars 1984, n° 82-15.581). 

                

                	
                  Celles qui refusent la nomination d’un administrateur provisoire car la situation invoquée est grave mais pas suffisamment pour que cela mette en péril l’avenir de la société. Elles sont rares, car la gravité de la situation implique quasi automatiquement une mise en péril de la société. Ainsi, par exemple, le tribunal de commerce de Paris a refusé la nomination (sur requête) d’un administrateur provisoire pour remédier à la situation provoquée par la démission de tous les dirigeants sociaux. De toute évidence, il s’agit d’un fait grave qui provoque la paralysie de la société. Mais cette paralysie n’avait duré que deux jours, période très courte au cours de laquelle d’autres personnes toujours titulaires des délégations de pouvoirs avaient pu assurer l’expédition des affaires courantes (trib. com. Paris, 24/07/1984, Gaz. Pal. 1984, II, jur., p. 543). Autre exemple : pour la cour d’appel de Paris, ne motivent pas la nomination d’un administrateur provisoire le défaut de dépôt des documents comptables de la société au greffe du tribunal de commerce, de convocation d’assemblées d’actionnaires, ainsi que le défaut de convocation et de consultation du conseil d’administration, dès lors que les bilans versés aux débats font apparaître une situation bénéficiaire de la société et un chiffre d’affaires en augmentation (CA Paris, 14e ch. A, 27/02/1980, Dr des soc. 1980, n° 86). Ou encore, toujours pour la cour d’appel de Paris, la nomination d’un administrateur provisoire ne sera pas nécessaire dans le cas selon lequel une procédure d’alerte engagée par le commissaire aux comptes a été suivie d’une stabilisation de trésorerie et d’initiatives destinées à augmenter le chiffre d’affaires, de telle sorte que la société n’est plus dans l’impossibilité de faire face à ses engagements (CA Paris, 14e ch. A, 20/03/2002, Abessera c/Société immobilière de la rue de Turin, Rev. soc. 2002, p. 578, obs. Guyon). 
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