Rapport du colloque « Actualité et évolutions comparées du droit allemand et du droit français des sociétés »
Jeudi, le 26 mars 2009 s’est tenu à l’Université Paris I Panthéon-Sorbonne un colloque sur l’« actualité et évolutions comparées du droit allemand et du droit français des sociétés ». Il a été organisé en partenariat avec les éditions Dalloz et Transactive. M. Daniel TRICOT, Président Honoraire de la chambre commerciale de la Cour de cassation ainsi que M. Klaus HOPT, Professeur Emérite de l’institut Max Planck pour le droit international privé de Hambourg assumèrent la présidence du colloque. Messieurs les Professeurs Alexander SCHALL et Alain COURET intervinrent sur les développements fondamentaux, Madame le Professeur Barbara DAUNER-LIEB et Monsieur le Professeur Reinhard DAMMANN sur la liberté statutaire et Mme. Iris M. BARSAN sur les structures de gouvernance. L’après-midi Mme. le Professeur Isabelle URBAIN-PARLEANI a présenté un exposé sur les groupes de sociétés, M. Bernard FAGES sur les règles de corporate governance et Messieurs les Professeurs Hans Jürgen SONNENBERGER et Michel MENJUCQ sur les aspects du droit international des sociétés.
Alexander Schall a présenté les principaux apports de la réforme de la GmbH par la loi sur la modernisation du droit de la GmbH et sur la lutte contre l’abus (la MoMiG). Elle a pour objectif de rationaliser le droit positif, de le moderniser et le déréglementer, et  d’améliorer la position de la GmbH face à la société commerciale anglaise et de permettre une révision  des règles de protection des créanciers, ce qui constitue l’aspect principal de la MoMiG. 
La MoMiG contient certaines facilités pratiques, comme par exemple la constitution très rapide de la GmbH en application de l’article 2a GmbHG ou la liberté dans le choix du lieu du siège social. La MoMiG rend possible la constitution en application de § 5a GmbHG d’une sorte de mini-GmbH, avec un capital social minimum de 1 euro. § 5aII GmbHG oblige à verser un quart du bénéfice annuel dans une réserve légale, qui ne peut être utilisée qu’à certaines fins. M. Alexander SCHALL  a  aussi évoqué des modifications moins apparentes  comme celle portant sur la limitation de responsabilité. 
M. Alain COURET a exposé ses réflexions sur la fin du capital social en droit français. Le capital social permet la répartition des droits dans la société ainsi que le financement de l’entreprise. Le capital social souffre d’une image négative et sa fin est annoncée, mais cette fin reste à préciser. Il y a des doutes sur la capacité du capital social à survivre sous une forme différente. On distingue trois aspects importants quant au capital social :
1. Le capital social en tant que minimum nécessaire est écarté. Ce phénomène existe au niveau légal et dans la jurisprudence. La jurisprudence parle plus de fonds propres que de capital social. Le capital social n’est plus la référence première.

2. Le capital social est victime de désacralisation. Ceci est en même temps une image et la réalité. Le capital social était la clé de voûte de l’organisation sociétaire, mais une série de phénomènes lui a retiré cette valeur. L’idée de sa fixité perd de son sens.
3. Le capital social n’est plus la contrepartie nécessaire des apports. Les apports confèrent des droits de vote. La fin du capital social est proche et des alternatives restent à imaginer. Les discussions sont pour le moment au point mort.
En s’éloignant des PME on observe que la nécessité de fonds propres représentera une difficulté dans les années prochaines. Leur fonction vitale est de financer l’entreprise. Le capital social est mort, mais il a un avenir. Ce qui est en train de se passer en ce moment dans les entreprises avec la crise n’est qu’un déplacement des pertes.
Mme. Barbara DAUNER-LIEB a présenté le dualisme du droit allemand de sociétés à capitaux allemandes, qui est divisé en droit des AG et en droit des GmbH. Pour l’Aktiengesellschaft « AG »,  le § 23V AktG prévoit une rigidité statutaire. Pourtant le droit écrit des AG est difficilement accessible. Le droit de la GmbH est marqué par une liberté statutaire dans les relations internes. Il est encadré par des règles impératives dans les relations extérieures. La MoMiG, qui pourrait renforcer la liberté statutaire, n’en traite cependant pas mais elle vise plutôt à dérèglementer. La  liberté de contracter et la liberté de s’engager définissent la liberté statutaire. Depuis l’introduction du BGB, qui prévoyait déjà la liberté contractuelle, celle-ci a été restreinte par des règles de protection, p.ex. des créanciers. La protection des consommateurs est renforcée notamment au niveau européen pour rendre effective la liberté de contracter. Il y a eu un changement de paradigme. La GmbH allemande peut être constituée à de nombreuses fins, elle est un instrument passe-partout et un produit d’exportation très apprécié. Les effets entre rigidité statutaire et liberté statutaire restent d’actualité.
M. Reinhard DAMMAN s’est intéressé à la question de l’introduction en Allemagne de la société par actions simplifiée (SAS) sur le modèle français. Le droit allemand de la GmbH a inspiré la SARL française. Comme l’a exposé Mme. DAUNER-LIEB, le droit de la GmbH est déjà assez flexible. La SAS est née du besoin de flexibilité de la SA. Elle a inspiré le législateur communautaire qui a créé la société privée européenne (SE) selon ce modèle. La  SE a des atouts et des inconvénients. Ses atouts sont par exemple sa liberté de constitution importante et le fait qu'elle représente un instrument communautaire supranational et pas seulement national. Elle requiert un caractère transfrontalier.  Le règlement communautaire dispose qu'il suffit que le siège social se trouve « ipso facto » dans un autre pays que celui de son activité. Si ce critère n'est pas rempli, la société doit se transformer en société nationale. Il y a une compétition entre les législateurs. Le règlement fait référence à une règle de 1/3 à 2/3 des salariés. Les sociétés seront tentées de rechercher le droit le plus intéressant et de faire du "law-shopping" mais d'exercer leur activité dans un autre pays. Ceci sera la mort du siège social réel.  La SE sera une possibilité d'exporter le droit français en Europe. Ceci n'est pas une impérieuse nécessité en Allemagne grâce à la flexibilité du droit allemand en ce domaine. 
Mme. Iris M. BARSAN a présenté les structures de gouvernance, particulièrement le dualisme de la SA française et la AG allemande. Cette structure a crû historiquement. En Allemagne elle a plus de 100 ans. Aujourd'hui il y a une tendance vers une concentration des pouvoirs, pour avoir un seul organe gouvernant. La SA française souffre de désavantages à cause de la séparation du contrôle et  de la gestion. Les différences entre la France et l'Allemagne quant aux structures de gouvernances des sociétés deviennent moins importantes. 
Mme. Isabelle URBAIN-PARLEANI a commencé l'après-midi par un exposé sur les groupes de sociétés. De plus en plus de pays s'en dotent. Ils existent 2 conceptions des groupes, la conception allemande et la conception française. Cette dernière veut laisser plus de liberté aux groupes de sociétés, qu’on peut qualifier d’ "impressionnisme juridique". Pour la définition d'un groupe de sociétés en France, il faut entre autres  qu'une société ait le contrôle sur une autre. L'autonomie des sociétés dans le groupe n'existe pas juridiquement. Selon la doctrine le groupe ne fait pas disparaître les sociétés individuelles. La Cour de Cassation ne reconnaît pas le groupe en tant que personne morale. Le principe de l'autonomie patrimoniale prévaut. Une étude des arrêts de la Cour de Cassation montre que le fait justificatif du groupe ne justifie jamais un sacrifice de l'intérêt d'une société au profit du groupe. En Allemagne la protection des associés et des créanciers est assurée par la loi sur les sociétés par actions (AktG), p.ex. les art. 302, 305. En France les règles de protection sont restreintes. Il y a une discussion sur une transposition des modèles allemand et français au niveau européen, un règlement communautaire cependant paraît cependant plutôt utopique.
M. Bernard FAGES a traité des règles de corporate governance. Il s’est référé au « combined code on corporate governance ». Selon une directive de 2006 une déclaration de société doit s’y référer, désigner les parties dont elle déroge et expliquer les raisons de ces dérogations. Cette directive a son origine au Royaume Uni où les sociétés cotées en bourse sont particulièrement dispersées. A la différence d’autres états-membres, surtout de l’Allemagne, la France a transposé ce système par une loi du 3 juillet 2008 en droit national. La société peut se référer volontairement à un certain code, dans ce cas elle doit désigner les parties dont elle déroge et expliquer les raisons pour ces dérogations, ou bien elle peut ne  se référer à aucun code. Il est possible aussi de changer de code de référence.  En Allemagne on se réfère au  «Deutscher Corporate Governance Kodex ». Ceci est une différence majeure entre les deux pays.  Mais que veut dire  « expliquer » les raisons des dérogations ? Le code anglais nous indique qu’ « expliquer » veut dire ici exposer en quoi la solution de la société représente une bonne gouvernance. Le combined code on corporate governance n’entre pas dans la hiérarchie des normes.
M. Hans Jürgen SONNENBEGER  a évoqué le projet de réforme du droit international privé (d.i.p.) des sociétés en Allemagne. Dans un premier temps, il a expliqué la situation actuelle du d.i.p. des sociétés en Allemagne. Avant l’introduction du BGB les sociétés étaient le domaine de la jurisprudence et de la Cour impériale et plus tard fédérale. Les sociétés allemandes et étrangères étaient traitées sur un même pied par la cour impériale. Le rattachement au siège social réel s’appliquait et a été confirmé par la Cour fédérale. Cela  signifie que le droit applicable est celui où se trouve le siège administratif réel de la société. Le rattachement est déterminé au moment où la question est posée. Une sanction sévère était appliquée à la société allemande qui transférait son siège à l’étranger : la société était  dissoute automatiquement en Allemagne. Selon une convention entre les Etats-Unis et l’Allemagne cependant prévalait entre ces deux pays la « Gründungstheorie » (théorie de fondation). Cela signifie que le droit applicable est le droit du pays où la société a été  fondée et enregistrée, même si la société déplace son siège social. Pour les sociétés créées dans un état-membre de l’Union Européenne s’applique maintenant la même théorie depuis les arrêts Daily Mail, Centros, Überseering et Inspire Art en application du principe de la liberté de circulation. Le 7 janvier 2008 le ministère de la justice allemande a présenté un projet de loi  sur le d.i.p. des sociétés. Selon ce projet le lieu de la fondation doit être déterminant, peu importe s’il se trouve dans l’Union Européenne ou non. Le projet modifie la loi introductive au code civil allemand, la BGBEG. Cette tentative de réforme a eu un écho généralement favorable dans la doctrine.
Le dernier orateur du colloque a été M. Michel MENJUCQ, qui a traité des évolutions du rattachement des sociétés en droit français. En droit français s’applique le critère du rattachement au siège social. En réponse à la question de savoir si l’élément auquel on recourt en dernier ressort est le siège statutaire ou la siège réel, il penche pour le siège réel.
Nathalie SCHWARZ
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