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Textes et décisions

contractuelle de son cocontractant : sji ces clauses
étaient généralement regardées comme exorbi-
tantes du droit commun (par ex. T. confl. 5 juill. 1999,
n° 3167, UGAP ¢/ Société SNC Activ CSA), cette so-
lution n’était pas systématique (V. T. confl. 20 févr.
2008, n° 3623, M. et M™Verriére ¢/ Communauté ur-
baine de Lyon ).

Larrét Société AXA France IARDprécité du Tribunal
des conflits a précisément eu pour objet de dépas-
ser ces insuffisances, en retenant une approche da-
vantage finaliste et recentrée sur la notion d'intérét
général. La clause exorbitante, emportant l'adminis-
trativité du contrat, doit ainsi désormais s'entendre
comme celle qui, « notamment par les prérogatives
reconnues a la personne publique contractante dans
Uexécution du contrat, implique, dans Uintérét gé-
néral, qu'il reléve du régime exorbitant des contrats
administratifs ». Concrétement, lexistence d'une
clause exorbitante suppose dorénavant la réunion
de deux conditions : la clause doit &tre inégalitaire
a lavantage de Administration, en tant qu'elle lui
confere des prérogatives exorbitantes ou qu'elle
impose des sujétions exorbitantes & son cocontrac-
tant ; cette clause inégalitaire doit avoir été insé-
rée pour les besoins d'un motif d'intérét générat,
dont elle tend a garantir la satisfaction. C'est donc
cette définition renouvelée que la Cour de cassation
vient de mettre en ceuvre, en reprenant le considé-
rant de principe de l'arrét Société AXA France IARD.
L'appliquant a la clause litigieuse en lespéce, elle
en a logiqguement conclu que celle-ci ne présentait
pas un caractére exorbitant : si cette clause indui-
sait un rapport inégatitaire, ¢'était au seul profit du
cocontractant privé (LANRES) et non a celui de l'ad-
ministration. De sorte qu'on ne pouvait en déduire
Uexistence d'un rapport de droit public, mais, a dire
vrai, la conclusion aurait probablement été la méme
sous l'empire de l'ancienne jurisprudence.

Si cette appréciation ne fait pas débat, la solution fi-
nalement retenue par la Cour de cassation, concluant

SOCIETE
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au caractére de droit privé du contrat de bail en cause, préte da-
vantage a discussion. Certes, comme l'a justement relevé la pre-
miére chambre civile, ce contrat n’avait pas pour objet de confier
a LANRES Uexécution de la mission de service public d'accueil des
personnes agées, mais devait simplement permettre 3 l'associa-
tion de fournir au CCAS les moyens (immobiliers) du service public
dont il avait la charge. Or, il est admis que les contrats simplement
conclus « pour la satisfaction des besoins d’un service public »
n‘ont pas, en principe, un caractére administratif (CE 11 mai 1956,
Gondrand, Lebon 202).

{Lreste que le contrat de bail litigieux s'inscrivait dans un montage
global, dont il constituait l'une des composantes indissociables. De
toute évidence, en effet, le bail emphytéotique, aux termes duquel
la commune du Louvres avait apporté & LANRES le terrain nu en
contrepartie de l'engagement de celle-ci d'y édifier le foyer-rési-
dence, n'avait été conclu gu'avec la perspective que cet immeuble
soit ensuite loué au CCAS de la commune, afin qu'il puisse ensuite
en déléguer la gestion 2 la filiale de IANRES. Il s'agissait 13, en ré-
alité, d'un montage classique dit de bail « aller-retour », auquel de
nombreuses personnes publiques ont eu recours pour la construc-
tion et le financement de certains de leurs équipements. Le contrat
de bail litigieux était donc un élément indivisible de cet ensemble
contractuel, dont le caractére administratif faisait quant a lui peu
de doute, car conclu pour Uexploitation d’'une activité de service
public et emportant, a ce titre, occupation du domaine public com-
munal [V. par analogie, et s'agissant de montages quasi similaires :
CE 6 mai 1985, n>= 41589 et 41699, Association Eurolat, Lebon 141 :
CE 1 oct. 2013, n° 349099, Sté Espace Habitat Construction). Cest
cette indivisibilité qui, nous semble-t-il, aurait dii emporter le ca-
ractére administratif du contrat de bail en cause, contrairement &
ce que la Cour de cassation a donc cru devoir juger.

Franck Lepron

A retenir

Dans le cadre d'un contrat conclu par une personne publique, une clause
n'est exorbitante, et n'emporte le caractére administratif du contrat, que
si elle présente un caractére inégalitaire au profit de la personne pu-
blique, et qu'elle répond & un but d’intérét général. Ce qui ne saurait donc
8tre le cas d'une clause avantageant la partie privée du contrat.

Tiers et droit de préemption : Quelle conciliation ?

Cour de cassation, com., 2 février 2016, n° 14-20.747, FS-P+B

Mots-clés : SOCIETE * Cession de droits sociaux *
Droit de préemption * Qualité pour agir * Nullité

Solution : Deux sociétés A et B) avaient créé une
filiale commune (C), dont elles étaient chacune as-
sociées a hauteur de 50 % du capital. Les statuts de
cette filiale stipulaient que si l'un des associés pro-
jetait de céder a un tiers sa participation, l'autre as-
socié aurait la faculté d'exercer son droit de préemp-
tion. L'associé A avait notifié 3 l'associé B U offre faite
par un tiers d’acquérir la totalité de sa participation
dans le capital de la filiale. La société B avait infor-
mé son associé de son intention d’exercer son droit
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FONDEMENT : Code civil, art. 1134 ; Code de procédure civile, art, 31

de préemption au prix proposé par le tiers, mais avec un paiement
différé du prix. Le tiers acquéreur a soutenu que le droit de préemp-
tion n’a pas été régulierement exercé et a assigné les deux associés
aux fins de cession a son profit des actions de la filiale commune.
Par ailleurs, a titre subsidiaire, il a formé contre la société B une
demande de dommages-intéréts pour exercice fautif par cette der-
niere de son droit de préemption. Sa demande de cession des ac-
tions & son profit est déclarée irrecevable pour défaut de qualité 3
agir, de méme que celle visant & obtenir des dommages-intéréts.
Pour la Cour de cassation :
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<< Si lacquéreur évincé a intérét a Uannulation de la préemption pré-
vue par les statuts, il n'a pas qualité pour agir a cette fin ; qu'ayant
relevé que la société Sill, tiers a la convention de préemption, n'avait
aucun lien de droit avec le bénéficiaire de celle-ci, la cour d'appel en
a exactement déduit que cette société n’avait pas qualité pour agir en
nullité de la décision de préemption ainsi qu'en cession des actions a
son profit ».

Observations : Le débat entre théoriciens et praticiens sur Ueffi-
cacité des clauses de préemption figurant dans les statuts ou dans
un pacte d'actionnaires trouve dans le présent arrét de rejet une
illustration intéressante (confirmation de Paris, ch. 5-8, 6 mai 2014,
n° 14/03884, SA Sodiaal International ¢/ SAS Sitl).

Dans le cas d'espéce, Uarrét est intéressant dans la mesure ou
la Cour de cassation se prononce sur lapplication, vis-a-vis d'un
tiers, d'une clause de préemption qui figure dans les statuts. La
question était de savoir si le tiers acquéreur évincé de son droit de
préemption pouvait demander au juge de constater lirrégularité de
la mise en ceuvre de ce droit entre les associés pour se prévaloir de
la vente a son profit. La réponse de la Cour peut paraitre déroutante
aun non-juriste, mais elle obéit a la logique juridique issue de notre
droit positif. La Cour précise que méme si l'acquéreur évincé a inté-
rét a l'annulation de la préemption prévue par les statuts, il n'a pas
qualité pour agir a cette fin. La Cour estime que le tiers évincé n'a
aucun lien de droit avec le bénéficiaire du droit de préemption et,
par conséquent, il n'a pas qualité pour agir en nullité de la décision
de préemption, ainsi qu'en cession des actions a son profit. Avec
un tel énoncé de principe, la Cour coupe court a toute velléité d'un
tiers de demander en justice la cession a son profit des actions.

Le tiers évincé peut-il tout de méme demander, sur le fondement
de la responsabilité délictuelle, des dommages-intéréts pour
non-respect des clauses statutaires régissant le droit de préemp-
tion ? Rappelons que le tiers estimait que l'associé, qui avait in-
formé son intention d'exercer son droit de préemption au prix pro-
posé par le tiers, avait également précisé dans sa réponse que le
paiement du prix serait différé. La Cour précise que si les statuts
imposent a lassocié qui souhaite préempter de notifier dans les
formes et délais prescrits son intention d’exercer son droit et de se
porter acquéreur des actions a céder au prix de transaction, ils ne
comportent aucune autre obligation ni restriction gquant aux mo-
dalités de paiement du prix ou guant a la date du transfert de pro-
priété. Pour la Cour, les dispositions des statuts n'imposaient pas
au bénéficiaire du droit de préemption de se substituer a lacqué-

A retenir

Un acquéreur tiers a une clause de préemption n'a aucun lien de droit avec
le bénéficiaire de ladite clause ; par conséquent, il n’a pas qualité pour agir
en nullité de la décision de préemption et ne peut demander la cession des
actions a son profit.

Dans la mesure ou les dispositions des statuts concernant le droit de
préemption n'imposent pas de respecter lensemble des modalités d'une
offre d'un tiers, le bénéficiaire du droit de préemption n’a pas a reprendre
ces mémes modalités lors de ['exercice de son propre droit de préemption.

Mai 2016
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reur évincé dans toutes les modalités accessoires de
son offre. Ces modalités relévent de la seule volonté
des associés cédant et cessionnaire. Il n'y avait donc
pas lieu d'imposer a ce dernier de se substituer a
lacquéreur évincé dans toutes les modalités acces-
soires de l'offre initiale.

Faut-il en conclure a contrario que si ces modalités
étaient prévues dans les statuts et non respectées
par les deux associés, le tiers évincé pourrait avoir
droit a lattribution de dommages-intéréts ? Rien
n'est moins sdr. Une chambre mixte de la Cour de
cassation a eu déja {'occasion de se prononcer sur
la question de l'application d'une clause de droit de
préemption, cette fois-ci figurant dans un pacte d'as-
sociés et non pas dans les statuts, ainsi que de son
opposabilité vis-a-vis d'un tiers. Dans son arrét ren-
du le 26 mai 2006, la Cour a examiné la question de
savoir si le bénéficiaire d'un pacte de préférence était
en droit d’exiger lannulation du contrat passé avec
un tiers en méconnaissance de son droit de préemp-
tion conféré par ledit pacte et d'obtenir sa substi-
tution a l'acquéreur (Cass., ch. mixte, 26 mai 2006,
n° 03-19.376). Si la Cour a répondu sur le principe
positivement, elle a exigé deux conditions difficiles
a remplir pratiguement, a savoir que ce tiers ait eu
connaissance, lorsqu’il a contracté, de l'existence du
pacte et de l'intention du bénéficiaire de s'en préva-
loir. Toutefois, a notre connaissance, jusqu’a ce jour,
aucune décision reconnaissant la faculté d'obtenir
d'étre substitué a un tiers acquéreur non-membre
du pacte n'a été prononcée. :

La réforme du droit des contrats issue de l'ordon-
nance n° 2016-131 du 10 février 2016 introduit dans
le code civil, a larticle 1123, pour la premiére fois en
droit francais, la notion de « pacte de préférence »
et elle aborde la question de sa violation. Il est ainsi
prévu que « lorsqu’un contrat est conclu avec un tiers
en violation d'un pacte de préférence, le bénéficiaire
peut obtenir la réparation du préjudice subi. Lorsque
le tiers connaissait l'existence du pacte et Uintention
du bénéficiaire de s'en prévaloir, ce dernier peut
également agir en nullité ou demander au juge de
le substituer au tiers dans le contrat conclu ». Il est
également envisagé une action « interrogatoire ».
Ainsi, le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire
de confirmer l'existence d'un pacte de préférence et
s'il entend s’en prévaloir. Ces nouvelles dispositions
vont dans le sens indiqué par la chambre mixte de la
Cour de cassation le 26 mai 2006 et élargissent, par
conséquent, le champ d’opposabilité d'un droit de
préemption inclus dans un pacte de préférence. On
peut se demander si ['évolution de la jurisprudence
ira jusqu’a admettre qu'un tiers puisse agir en cas de
violation du pacte auquel il n’est pas signataire ou,
comme dans le cas d’espece, des statuts.

Roy Arakélian
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