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1. - LE REGIME GENERAL
A. - L’état du droit
1° Les apports en industrie
2° Les parts ou actions d’industrie

s

B. - Les dispositions & définir dans le contrat d’apport en
industrie et les statuts

1° Définition et répartition des droits et obligations
2° Caractéristiques des parts ou actions d’industrie
C. - Evaluation
1° Incidence du contexte juridique sur ’évaluation
2° Evaluation des apports en industrie
3° Evaluation des actions d’industrie
D. - Régime comptable
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E. - Régime fiscal

1° Régime fiscal des apports en industrie au regard des
droits d’enregistrement

2° Régime fiscal des apports en industrie au regard de
I’impébt sur le revenu

3° Régime fiscal des apports en industrie au regard de
P'impét de solidarité sur la fortune
2. - APPLICATION DANS DIFFERENTS GROUPEMENTS
A. - Groupements de nature civile
1° Sociétés civiles
2° Sociétés civiles professionnelles (SCP)
3° Sociétés civiles de placement immobilier (SCPI)
B. - Groupements de forme commerciale
1° Sociétés a responsabilité indéfinie
2° Sociétés a responsabilité limitée

L’apport en industrie est un outil trés ancien qui permet a une personne physique ou morale de devenir associé
d’une société en apportant uniquement son travail, un savoir-faire ou une influence. Il correspond ainsi tout a
fait aux préoccupations actuelles qui cherchent & accroftre la reconnaissance de ’humain et de 'immatériel
dans les sociétés tout en facilitant la création de structures sociales. C’est pourquoi, le législateur tente de
développer les apports en industrie. Il les a autorisés en dehors des sociétés de personnes ol ils ont longtemps
été cantonnés, tout d’abord dans les SARL en 2001, puis dans les SAS en 2008. Ce dossier présente les
différents dispositions, tant juridiques que comptables et fiscales, du régime général des apports en industrie,
ainsi que les spécificités de leur utilisation dans les différentes formes sociales oll ils sont autorisés. Au-dela de
cette présentation classique, 'exposé de nombreuses utilisations possibles ainsi qu’une proposition de
formule d’apports en industrie dans une SAS, devraient convaincre les utilisateurs de recourir plus fréquem-
ment a cet outil malheureusement trop souvent oublié.

1 - Origine de I'apport en industrie. - Le Code d’Hammourabi,
rédigé par les babyloniens en 1750 avant Jésus-Christ, décrit le
contrat conclu entre le négociant et son commis pour réaliser le
trafic en pays éloigné. La qualification de ce contrat fut I'objet de
vives discussions pour déterminer s'il fallait lui appliquer la régle-
mentation trés contraignante du contrat de prét. Le négociant inves-
tissait une somme d’argent que le commis tentait de faire fructifier
pendant son séjour temporaire. A son retour, le commis ne rendait
pas I'argent, ce qui permit de conclure que ce contrat n’était pas
un prét. Pour le qualifier de contrat de société, il fallait définir les
apports de chacun. L’apport du commis fut qualifié de « apporten
industrie : il met a la disposition du négociant ses aptitudes
commerciales, ses relations avec le pays ot il va trafiquer, son
expérience des voyages en caravanes. Il doit aussi avoir un certain
crédit, puisqu’il est tenu de payer le double du capital recu, s'il fait
des spéculations sans profit » '. Dés le projet de I'an VI, le Code
civil prévoyait qu'il est de I'essence du contrat de société « que
chaque associé apporte ou s’oblige d’apporter a la société quelque
chose d’appréciable, soit de Iargent, soit tout autre espece de bien,
soit son industrie » 2. L’article 1832, dans sa rédaction définitive,
a repris I'idée lorsqu’il a cité I'apport en industrie parmi les
éléments constitutifs possibles de la société et lui donnant ainsi sa
place dans l'article le plus fondamental du droit des sociétés. Cette
origine ancienne, loin de garantir le maintien de I'utilisation de cet
outil, a au contraire contribué a sa critique, I’apport en industrie
étant qualifié de « vieillot » > et faisant I'objet d’une forte désué-

1. E. Cugq, Les nouveaux fragments du code d’Hammourabi sur le prét a intérét et
les sociétés : Paris, 1918, p. 95.

2. Travaux préparatoires du Code civil, Fenet, t. XIX, p. 570.

3. M. Cozian, A. Viandier, El. Deboissy, Droit des sociétés : Litec 2009, 22¢ éd.,
§118, p. 58.

tude. Seules les sociétés civiles, regroupant des associés choisis
pour leurs compétences, font un réel usage de ces apports.

2 - Outil rarement utilisé bien qu’en phase avec les réalités
actuelles. - I est regrettable que les apports en industrie soient si
peu utilisés alors qu’ils correspondent tout a fait & I’évolution de
notre société *. En effet, depuis le milieu du 20° siécle, les écono-
mistes insistent sur I’émergence de I'importance du capital humain
dans les sociétés. Des études ont montré que le capital humain est
actuellement une ressource a la fois plus stratégique et plus diffi-
cile 2 attirer que le capital financier ®. Ce phénomene est particu-
lierement exacerbé dans les pays développés ot la principale
source de compétitivité des entreprises est la valeur ajoutée de leur
personnel. Par ailleurs, une autre réalité économique est que la
valeur des entreprises n’est plus principalement fondée sur leur
patrimoine et leur accumulation de richesses, mais elle repose
essentiellement sur leurs perspectives futures °. Enfin, selon une
réalité sociologique reconnue, notre société se caractérise par
I'importance croissante de I'immatériel. Les principales richesses
ne sont plus des batiments ou des terres, mais des marques, des
brevets ou des droits 7. Les apports en industrie prennent en compte
toutes ces évolutions. Ils ont pour objet un travail ou un bien imma-
tériel et supposent une perspective future.

Leur utilisation plus importante aurait également pour avantage
d’appliquer des réalités juridiques nettement établies. En effet, dans

4. S. Schiller et P.L. Périn, Les apports en industrie dans les SAS : Rev. sociétés
2009, p. 59 ets.

5. Théorie du capital humain développée en 1964 par Gary Becker, citée par Th.
Massart, La société sans apports : in Ftudes de droit privé, Mélanges offerts 4
P. Didier : Economica 2008, p. 289 et s., spéc. note 86, p. 310.

6. S.Schiller, l’influence de la nouvelle économie sur le droit des sociétés : Rev.
sociétés 2001, p. 47 ets., spéc. § 4.

7. S. Schiller, Droit des biens : Dalloz 2009, coll. Cours, 4° éd., § 3, p. 4.
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les entreprises francaises, il existe depuis longtemps des « quasi-
apports en industrie » ®, en particulier dans les petites sociétés ol
I’associé unique ou |'associé dirigeant apporte toute son énergie
4 la structure en espérant étre rémunéré lorsqu’elle sera prospere.
Il existe également des « quasi-apports en crédit » ® qui assurent la
méme fonction que les apports en crédit, sans en avoir le statut juri-
dique. Ainsi, I'engagement de payer les dettes de la personne
morale est fréquent pour les dirigeants ou associés majoritaires de
petites structures. Il prend la forme d’un cautionnement des dettes
sociales ou d’un engagement de mettre a disposition son crédit
pour permettre 2 la société d’obtenir les ressources dont elle a
besoin pour fonctionner.

3 - Essor de Poutil. — Cette correspondance avec les réalités
économiques, sociales et juridiques explique que le [égislateur ait
tenté de renforcer I'utilisation des apports en industrie ces derniéres
années. Revenant sur I'interdiction générale de ces apports dans
les sociétés ol la responsabilité des associés est limitée, la loi n® 82-
596 du 10 juillet 1982 relative aux conjoints d'artisans et de
commercants travaillant dans I’entreprise familiale a permis, dans
une SARL, au conjoint co-exploitant d'un apporteur en nature
d’apporter son industrie. La loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 a
étendu cette possibilité en autorisant sans limitation les apports en
industrie dans les SARL. Enfin, la loi n°® 2008-776 « LME » du
4 200t 2008 a autorisé les apports en industrie dans les SAS. Grace
3 cette série de mesures, les apports en industrie pourraient
connaitre un nouvel essor. Ftant autorisés dans la plupart des
formes sociales, leur régime est pour I'essentiel commun dans
toutes les sociétés. Néanmoins, chaque forme sociale connait
quelques régles spéciales.

1. Le régime général

A. - L’état du droit

4 - Sociétés ouvrant droit aux apports en industrie. — Le régime
général des apports en industrie répond aux criteres généraux des
articles 1832 et suivants du Code civil pour les parts et au nouvel
alinéa 4 de I'article L. 227-1 (modifié par l'article 59 de la loi
n°® 2008-776 du 4 aoiit 2008 de modernisation de I"économie)
pour les actions (cf. infra § 83 ets.). A ces bases légales, la jurispru-
dence est venue apporter quelques précisions et ajouts pour
permettre au juriste d’organiser I'arrivée des apports en industrie
sans trop encourir le risque de voir ces apports annulés et sa
responsabilité engagée. Les apports en industrie ne sont pas
possibles pour toutes les sociétés, méme si aujourd’hui, I'impos-
sibilité est devenue I’exception. En effet, seules les sociétés
anonymes ne peuvent pas recevoir d’apports en industrie. Dans les
sociétés en commandite, cette forme d’apport est possible sauf
pour les actionnaires commanditaires. Il convient de distinguer
I’apport en lui-méme de son support titre qui peut étre soit une part
sociale soit une action.

1° Les apports en industrie

5 - Présentation. — Les apports dans les sociétés peuvent prendre
trois formes, en numéraire, en nature ou en industrie. S'il est aisé
de distinguer les apports en numéraire des apports en industrie, il
est parfois plus délicat de distinguer ces derniers des apports en
nature. Les apports en industrie, quels qu'ils soient, doivent
répondre a des exigences générales, présenter certains criteres,
lesquels ne sont pas nécessairement communs a toutes les formes.

8. Terminologie employée par Th. Massart, La société sans apports, art. préc.,
p. 310.

9. Terminologie employée par Th. Massart, La société sans apports, art. préc.,
p. 310.
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a) Exigences générales

6 - Personnes physiques ou personnes morales. — Les exigences
générales attachées aux apports en industrie sont celles posées par
la loi (Code civil en général et Code de commerce en particulier)
et précisées par de nombreuses décisions jurisprudentielles. Parmi
les exigences générales, il est primordial que les apports soient
réalisés par des personnes indifféremment physiques ou morales.
Il s’agit le plus souvent des personnes physiques qui réalisent cet
apport dans le cadre d’une société en participation ou d’une
société civile professionnelle ou encore d'une société d’exercice
libérale. La plupart des litiges interviennent dailleurs dans le cadre
de ces formes sociales. Mais il est également possible pour une
personne morale de réaliser un apport en industrie. La loi ne l'inter-
dit pas puisqu’elle vise I'apporteur en industrie sans préciser qu'il
ne peut s'agir que d’une personne physique. Il est donc possible,
en I’absence de précision Iégale, de penser que ce genre d"apport
peut étre le fait d’une personne morale. La doctrine le préconise 1o
sous certaines réserves fiscales " (cf. infra § 57 a 59) notamment
dans le cadre de joint venture (cf. infra § 93) etla jurisprudence I'a
admis '2. Aujourd’hui, avec la suppression de |'exigence d’un capi-
tal social minimum dans la plupart des formes sociales, on peut
parfaitement concevoir un groupe de sociétés dans lequel les
apporteurs seraient tous des personnes morales qui n‘apporteraient
que leur industrie 2 la filiale commune. Ainsi, on pourrait admettre
la création d’un groupe de sociétés, constitué par une société avec
personnalité morale le cas échéant, sans capital social. Toutefois,
une telle conception présente un risque de requalification pour le
juge qui pourrait y voir une fraude, méme si les textes tendent
aujourd’hui & permettre ce genre de réalisation. Les accords de
recherche entre entreprises pourraient ainsi prendre la forme d’une
société dans laquelle chacune apporterait son industrie. L’accord
de recherches ainsi formalisé en société pourrait permettre d’éviter
bien des conflits ultérieurs a la condition que les statuts aient été
rédigés avec soins. (cf. Proposition de formule, infra I'ensemble des
formules).

Il convient enfin de rappeler que si I'apport est réalisé dans une
société au sein de laquelle les associés doivent avoir la qualité de
commercant, les apporteurs, méme en industrie, devront avoir la
capacité commerciale.

7 - Ecrit probatoire ou condition de validité. - Que I'apport soit
réalisé par une personne physique ou une personne morale, il est
conseillé de préciser par écrit qu’il existe des apports en industrie
eten quoi ils consistent. Cette seconde exigence permettra de faire
face, en cas de litige, a la nécessité de prouver soit I’existence
d’apports en industrie, soit leur portée politique, soit leur portée
pécuniaire dans la société, voire enfin I'existence de la société elle-
méme.

A cet égard, il convient de distinguer deux situations, la société
sans statuts, d’une part, et, d’autre part, la société dotée de statuts.

Dans les sociétés sans statuts, qui ne peuvent étre que des socié-
tés créées de fait'® ou en participation, dans la mesure ou
I'article 1835 du Code civil ne s’applique pas a ces formes
sociales ', il n’existe a priori pas d’écrit. Les sociétés créées de fait
n’en ont pas par essence et les sociétés en participation n’en ont
pas toujours. Les difficultés alors rencontrées sont d’ordre proba-
toire lorsqu’il est question de faire reconnaitre en justice son droit
d’associé en industrie ou/et de faire établir I'existence de la société.

10. S. Schiller et P.-L. Perrin, Les apports en industrie dans les sociétés par actions
simplifiées : un nouveau mode d'intéressement des salariés ? : Actes pral. ing.
sociétaire 2009, n° 104, idée nouvelle 2. — H. Hovasse, Apports en industrie et
groupes de sociétés : Dr. sociétés 2009, repére 6.

11. H. Hovasse, Apports en industrie et groupes de sociétés, art. préc.

12. CA Paris, 3 nov. 1998 : Bull. Joly 1998, 359, note A. Couret (il s'agissaitd’une
société civile professionnelle).

13. Dans 'hypothése de sociétés de fait, ayant eu une existence légale, il sera
possible de se référer aux statuts de la société ayant perdu sa personnalité juri-
dique pour retrouver traces d'éventuels apports en industrie.

14. B. Dondero : Rep. Dalloz, sociétés, La société en participation, n® 95.
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Pour les sociétés créées de fait, il n’existe pas réellement de solu-
tion puisque les associés n’ont souvent pas conscience de |'étre
(associé). En revanche, pour les sociétés en participation, les asso-
ciés ont la conscience d’étre associé. Il convient alors, méme s’ils
ne souhaitent pas rédiger de statuts, de préconiser la rédaction d’un
contrat d’apport qui servira de clef de répartition des droits pécu-
niaires des associés '°. L’associé en industrie aura ainsi un écrit
préconstitué trés utile en cas de litige. Dans le cas contraire, il lui
sera particulierement difficile d’établir la preuve de sa qualité
d’associé et le cas échéant de I'existence de la société. Il est donc
conseillé de se ménager cette forme de preuve au risque de se voir
débouté d’une demande tendant principalement a établir |’exis-
tence d’une société en participation ainsi que Ia jugé la Cour de
cassation le 13 janvier 2009 sur le fondement combiné des articles
1832 et 1871 du Code civil '°.

Dans les sociétés disposant de statuts, ces derniers devront préci-
ser la nature des apports et les droits conférés par ceux-ci.
L’absence de mention d’apports en industrie dans les statuts a
comme conséquence de rendre impossible pour I"apporteur de se
voir reconnaitre la qualité d’associé 7. Ce dernier ne pourra faire
établir en justice, au mieux, qu’un contrat de travail. L’écrit consta-
tant [’apport en industrie devra respecter non pas des exigences de
forme, mais des exigences de fond qui seront étudiées par la suite
lorsqu’il s’agira de distinguer notamment I’apport en industrie du
contrat de travail (cf. infra § 14).

En conséquence, nous ne pouvons que conseiller vivement de
toujours rédiger des statuts ou pour le moins un contrat d’apport
afin de se pré-constituer une preuve écrite de |'existence des
apports en industrie, voire de I'existence méme de la société. A ce
titre, il peut étre important de rappeler que la preuve de la nature
de la prestation, travail ou apport en industrie, pése sur celui qui
prétend étre associé et que cette preuve n’est pas toujours aisée a
apporter. Outre cette difficulté, une autre existe qui lui est liée, celle
de définir parfaitement et avec la plus grande précision la consis-
tance de I'apport en industrie.

8 - Définition claire et précise de I'apport. — Il est bien entendu
important de déterminer en quoi va consister I'apport envisagé
ainsi que sa durée (cf.infra § 10). La question peut s'avérer tres déli-
cate dans les sociétés dont les statuts sont parfois obscurs. La préci-
sion dans la rédaction des statuts permettra notamment d’éviter des
conflits initiés par des tiers ou par d’autres associés. Ainsi, en préci-
sant la nature et le contenu de "apport, le rédacteur prendra garde
de ne pas porter atteinte aux droits des tiers (concurrents...) ou a la
réglementation de la concurrence pour ne pas faire échouer une
importante opération de concentration '®. Il évitera alors d’éven-
tuelles actions en responsabilité sur les fondements de la concur-
rence déloyale ', de la contrefacon ?°, ou, dans le cadre d’un
groupe de sociétés, I’éventuelle qualification d’entente *' (C. com.,
art. L. 420-1 et Reégl. CE pour la dimension communautaire,
art. 101, ancien art. 81) ou encore d’abus de position dominante
collective (C. com., art. L. 420-2 et Reégl. CE pour les abus de
dimension communautaire, art. 102, ancien art. 82) sauf a béné-
ficier d’une exemption a la réglementation sur la concurrence (en
matiére de licence de marque ou d’accord de transfert de techno-

15. Derniérement Cass. com., 13 janv. 2009, n® 07-21704.

16. Cass. com., 13 janv. 2009, préc.

17. Cass. 1" civ., 30 mars 2004 : RTD com. 2004 p. 512 etp. 550 ; Bull. Joly Socié-
tés 2004 n° 1001 note R. Baillod ; Rev. sociétés 2004, p. 855, note D. Porac-
chia.

18. Question soulevée a I'occasion de la dissolution d’une société en participation,
Cass. com., 18 juin 1991, n° 90-11581 : Rép. sociétés, Société créée de fait,
n® 106, et pour une entente prohibée, CA Paris, 5 déc. 2000, n° RG : 2000/
11303.

19. Par ex., par un ancien salarié d’une entreprise concurrente lié par une clause
de non-concurrence ne visant qu’un contrat de travail.

20. Il pourra s'agir d’apports de savoir-faire pour éviter une action en contrefagon
de marque ou brevet.

21. CA Paris, 5 déc. 2000, préc.

Dossier

logie #2). Enfin, il conviendra de s'attacher a déterminer avec minu-
tie la consistance de I'apport en industrie pour qu’il ne puisse pas
étre assimilé & un apport en nature ** (cf. infra § 15), un contrat de
travail (cf. infra § 14) ou encore qu’il ne puisse pas étre considé-
rer comme du trafic d’influence * ou de la corruption active ou
passive.

b) Caractéres des apports

9 - L’apport en industrie dans le temps. — « L’associé est débiteur
envers la société de tout ce qu’il lui a promis d’apporter en nature,
en numéraire ou en industrie » (C. civ., art. 1843-3, al. 1). L’appor-
teur en industrie doit donc fournir ce qu’il a promis a la société
comme tout autre apporteur. Toutefois deux questions se posent
pour cet apport spécifique : la prestation constituant I'apport en
industrie peut-elle étre ponctuelle ou au contraire doit-elle étre
successive d’une part, et d’autre part, peut-elle étre une activité
passée, présente ou future ?

10 - Caractere successif ou ponctuel de ’apport. - La question
du caractére successif ou ponctuel de I'apport en industrie est assez
délicate. Il convient dans un premier temps de s’interroger sur la
particularité de la prestation promise par référence aux autres
apports. Ainsi, les apports en nature ou numéraire peuvent, dans
la plupart des situations, étre apportés soit en une, soit en plusieurs
fois, sans que cela ne soit critiquable. Il suffit que I'apporteur four-
nisse ce qu'il a promis au moment prévu par les statuts ou par le
contrat d’apport. Sur cette question, la loi ne réalise aucune distinc-
tion selon les formes d’apport et il ne nous semble pas qu’il soit
nécessaire de distinguer. Dés lors, il apparaitenvisageable que les
apports en industrie puissent étre successifs ou ponctuels *°.
L’apport pourra présenter un caractére ponctuel notamment s’il
s’agit d’une prestation de service unique comme la mise en ceuvre
de savoir-faire pour exécuter un brevet ou une autre invention.
Dans ce cas, I'apport en industrie sera presque aussi ponctuel que
I’apport d’une somme d’argent. Au contraire, et ¢’est I'hypothése
qui semble la plus courante, I’apport en industrie pourra se faire
dans la durée, tout au long de la présence de I'associé dans la
société 2°. Il est possible alors de penser a I'apport d’une activité
professionnelle dans une société en participation ou dans une
société civile professionnelle.

Pour ce qui est de I'apport sous forme de travail, nous pensons
que I"apporteur en industrie doit fournir son activité, et son travail,
tout au long de sa présence en qualité d’apporteur en industrie au
sein de la société.

Il peut encore s'agir de la renommée de I’apporteur, mais dans ce
cas, il convient de se demander si la valeur de I'apport doit évoluer
avec I'importance de la renommée de Iapporteur grandissante ou
décroissante (cf. infra sur la renommée § 17, et clause prévoyant
une variabilité des dividendes versés, infra formule art. 2.4, 4 et 6).

Dans un cas comme dans lautre, il sera important de définir ce
qui est d0 par I'apporteur avec précision dans les statuts ou dans
le contrat d’apport (cf. supra, § 8). Cette précision est cruciale a la
fois pour le devenir de la société qui ne doit pas étre ésée et pour
I'intéressé qui bénéficie de la régle selon laquelle un associé ne
peut pas voir augmenter ses engagements dans la société ni en
quantité, ni en durée (C. civ., art. 1836). Ainsi, la quantité de travail
fournie ne pourra pas étre augmentée sans I'accord de I’apporteur,

22. Par ex. dans le secteur de I'automobile la prorogation du réglement d’exemp-
tion CE n® 1402 du 31 juillet 2002.

23. Cass. 1" civ., 19 avr. 2005 : Rev. sociétés 2006. 111, note D. Poracchia ;
D. 2005.1230, obs. A. Lienhard ; RTD com. 2005, 785, obs. L. Grosclaude et
527, obs. C. Champaud et D. Danet.

24. Cass. 1" civ., 16 juill. 1997, n° 95-11837 : Bull. civ. 1997, 1, n°® 247, ce qui ne
fut pas le cas en 'occurrence & propos d'une société de fait constituée dans le
domaine médical et de I'influence d'un professeur de médecine.

25. On retiendra toutefois la réserve de I'affectio societatis qui doit étre présent tout
au long de la présence de I'associé dans la société.

26. M. Cozian, A. Viandier, Fl. Deboissy : Droit des sociétés, op. cit., n® 122 ets.,
p-58.

e
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d’oli I'importance de préciser les conditions de I’apport en indus-
trie.

11 - Durée de Fapport. — Il en va de méme de la durée et si
I’apport est prévu pour une durée déterminé, cette durée ne pourra
pas étre augmentée sans |'accord de I'associé. Si I'apport est prévu
pour une durée liée a celle de la société, il sera qualifié d’engage-
ment perpétuel 27 ; de fagon générale, dans toutes les hypotheses
ol I'engagement serait prévu pour une durée trop importante,
I'associé pourrait se délier moyennant un délai raisonnable ou faire
annuler la convention d’apport (cf. infra, sur la durée des titres
§ 34). Il semble donc prudent de déterminer, si ce n’est une durée
raisonnable, au moins les conditions de séparation entre I’appor-
teur et la société afin d’éviter ou de limiter tous litiges sur ce point.
Pour notre part, nous pensons qu’un terme fixe assorti d’une clause
de reconduction tacite permettrait d’éviter les risques.

12 - Disparition de I'apport. - Il convient de fixer dans le contrat
d’apport ou dans les statuts les causes et les conditions de départ
de I'apporteur en cas disparition de I'apport. Plusieurs hypotheéses
sont envisageables.

En premier lieu, les apports en industrie étant les plus présents
dans les sociétés en participation et les sociétés civiles profession-
nelles, on peut penser 2 la perte de la qualité permettant d'exercer
la profession, s'il s'agit d’une profession réglementée. Dans ce cas,
si la loi ne le prévoit pas les statuts ou le contrat d’apport peuvent
envisager le départimmédiat de I'associé (cf. infra, formules, art. 6).

Dés lors I'associé devra quitter la société sans délai sauf a ce qu'il
détienne des parts ou actions autres qu’en industrie.

En second lieu, la jurisprudence et la doctrine, dans leur analyse
de Iarticle 1843-3, alinéa 6 du Code civil qui dispose que « Lasso-
cié qui s’est obligé & apporter son industrie & la société lui doit
compte de tous les gains qu'il a réalisés par 'activité faisant 'objet
de son apport », considérent que celui qui apporte en industrie est
tenu par une obligation de non-concurrence, voire d’exclusivité,
au bénéfice de la société réceptrice de |'apport. Toutefois, il est
judicieux de prévoir les conditions et les effets de Iapport relati-
vement 2 cette obligation de non-concurrence, surtouta I'issue de
I'exécution de la prestation en industrie mais également aprés la
sortie de I"associé de la société. En effet, il convient d’étre prudent,
notamment, si I’apport correspond a du savoir-faire ou a la répu-
tation inhérents a la personne de I'associé.

13 - Empéchement temporaire d’apporter son industrie. — Enfin,
il peut étre particulierement utile de prévoir, lorsque Iapport
consiste en la fourniture d’une prestation successive, les consé-
quences d’un empéchement temporaire d’accomplir la prestation.
Il peut s'agir de la maladie ou de I'invalidité de I"apporteur ou
encore d’une interdiction temporaire d’exercer dans le cas d'une
profession réglementée. Dans ces hypotheses, une clause des
statuts ou du contrat d’apport devrait permettre d’éviter un contlit
en réglant les conséquences d'un éventuel empéchement tempo-
raire de réaliser 'apport sous forme de travail. La société peut
prévoir une compensation, lorsque cela est possible sous forme par
exemple de travail supplémentaire ou d’une prestation complé-
mentaire. Au cours de 'empéchement, il peut également étre prévu
une baisse de la rémunération des titres en industrie si la prestation
n’est pas intégralement fournie (cf. infra, formules, art. 5, 6 et 7).

sous réserve du respect de I'interdiction des clauses léonines
prévue par l'article 1844-1 du Code civil.

¢) Description et caractéristiques des apports possibles

14 - Apport en industrie et contrat de travail. — L’apport en
industrie sous forme de travail doit &tre défini de maniere extréme-
ment claire et précise pour prévenir tout risque de requalification

27. Cass. com., 6 nov. 2007, n® 07-10620 et 07-10785 : JCPE 2008, 1280, § 5, obs.
J.-J. Caussain, F. Deboissy et G. Wicker ; D. 2007, p. 3016 ; Dr. sociétés 2008,
comm. 10, obs. H. Hovasse ; Bull. Joly Sociétés 2008, p. 125, note X. Vampa-
rys ; RIDA 2008, p. 149 ; JCP E 2008, 1829, comm. A. Constantin.
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de Iapport en contrat de travail avec obligation pour la société de
payer les charges sociales, de respecter les obligations du Code du
travail ainsi que celles des conventions collectives et, pour I'appor-
teur, de payer un imp6t sur le revenu salarié. Le législateur favo-
rise le développement des apports en industrie en particulier sous
forme de travail, afin de permettre aux personnes n’ayant pas de
fonds disponibles d’étre associées dans une société civile ou
commerciale (cf. infra, § 93).

Mettre en place ce type d’apport nécessite de prendre des précau-
tions quant aux conditions et aux effets de cet apport. Ainsi, il
importe avant tout de spécifier I’absence de lien de subordination
entre la société et I'apporteur. Cet élément est en effet décisif aux
yeux des magistrats pour apprécier I'existence d’un apportou d'un
contrat de travail. Plusieurs situations doivent étre envisagées.
L’apporteur peut étre un ancien salarié que I'on souhaite voir deve-
nir associé de la société, la question va alors se poser de savoir s'il
peut conserver son contrat de travail en méme temps que sa qualité
d’associé. Certains auteurs considérent que le cumul nest possible
que si le travail est un travail de direction *®. D'autres au contraire
estiment que I’apporteur en industrie peut continuer a réaliser une
simple tache d’exécution dans I’exercice de son travail, 'impor-
tant étant qu’il demeure autonome dans I’exercice de ses préroga-
tives d’associé. Certains enfin estiment que le cumul de la qualité
de salarié et d’apporteur en industrie, pour la méme prestation et
au bénéfice de la méme société, serait impossible 2°.

Pour notre part, nous pensons que ce cumul est possible a I'instar
du cumul des fonctions salariées et des fonctions de direction aux
conditions que chaque fonction soit bien distincte I'une de I"autre,
que les deux activités, de salarié et d’apporteur, soient bien réelles
et enfin que le lien de subordination existe pour la fonction sala-
riée mais soit absent pour la fonction d’apporteur.

La Cour de cassation na pas encore apporté de réponse a cette
question, car elle n’a pas encore, a notre connaissance, eu a se
prononcer sur le sujet. En revanche, concernant le seul lien de
subordination, elle I’a recherché et a reproché aux juges du fond
de ne pas avoir constaté son existence. Ainsi, elle a considéré a
plusieurs reprises que, dés lors qu’un lien de subordination pouvait
étre établi, le travail fourni ne pouvait étre considéré comme un
apport en industrie par un prétendu associé en vue de la reconnais-
sance de I'existence d’une société créée de fait >° ou dans le cadre
d’une société en participation *'. Il semble donc primordial de véri-
fier si un lien de subordination existe avant méme d’envisager un
apport en industrie et de clairement I'exposer dans le contrat s'il
existe.

15 - Apport en industrie et apport en nature. — Il est non seule-
ment quelquefois difficile de distinguer les apports en industrie des
apports en nature mais parfois plus intéressant de choisir d’appli-
quer le régime des apports en nature par rapporta celui des apports
en industrie 32, voire de cumuler les deux. En effet, si I’on prend
I'hypothése d’une société dont I'activité est commerciale, société
en participation par exemple, alors que I'apporteur en industrien’a,
en principe, aucun droitsur le boni de liquidation 33 au contraire
I’apporteur en nature y aura tout a faitacces. Un auteur précise en
ce sens qu'il peut étre préférable de facturer une prestation a la
société et d’apporter la créance en nature afin de bénéficier d’un
droit sur le boni de liquidation, avant d’écrire que la différence de
traitement entre apport en industrie et apport en nature n'a plus
réellement lieu d’étre 34. 1l semble que lorsque I"apport nécessite
la présence de I’apporteur pour étre poursuivi et mis en ceuvre, il

28. L. Nurit-Pontier, Repenser les apports en industrie : LPA 3 juill. 2002, n° 132,
p. 4,n°5.Contra, R. Baillod, Joly Sociétés, Traité, 1, Apports en industrie, n° 10
al2.

29. L. Nurit-Pontier, Repenser les apports en industrie, art. préc., n® 132.

30. Cass. com., 5 avr. 2005, n° 04-10.628.

31. Cass. soc., 20 janv. 1999, n° 96-44.637.

32. Cass. 1" civ., 19 avr. 2005, préc.

33. R. Baillod : Joly Sociétés, Traité, 1, Apports en industrie, art. préc., n® 108.

34. D. Poracchia, note préc. sous Cass. 17 civ., 19 avr. 2005.
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ne pourra alors s’agir que d’un apport en industrie. En revanche,
s'il peut étre dissocié de son créateur et étre utilisé indépendam-
ment de lui, il peut constituer soit un apport en nature, soit un
apport en industrie, au choix de son titulaire et en fonction des
caractéristiques de I’apport. Néanmoins, la frontiére entre les deux
formes d’apports étant parfois extrémement ténue, il apparait
encore plus important de préciser dans le contrat d’apport qui
apporte quoi, industrie ou nature, travail ou créance.

16 - Apport sous forme de savoir-faire. — Le savoir-faire désigne
les connaissances techniques non brevetées ** ou selon les textes,
« un ensemble d’informations pratiques, non brevetées, résultant
de I'expérience et testées, qui est secret » (Reglement d’exemption
n® 772/2004, 27 avr. 2004 et A. 16 sept. 2009 portant approba-
tion du cahier des clauses administratives générales applicables aux
marchés publics industriels : JO 16 oct. 2009, p. 16946). Au regard
de ces textes et définitions, nous pensons que le savoir-faire doit
étre analysé comme un apport en industrie *°, car, selon la juris-
prudence, le droit privatif qui pourrait en faire un bien « ne peut
étre obtenu par un autre moyen que la demande de brevet » >7. Dés
lors, n’étant pas un bien, il ne peut non plus étre I'objet d’un apport
en nature. Il peut étre le complément utile et nécessaire d’un apport
en nature de brevet par exemple. Méme si I"apport de savoir-faire
n’est pas toujours considéré comme un apport en industrie, les
juges peuvent aussi |’analyser comme une activité salariée des lors
qu’il existe un lien de subordination dans I'exécution du savoir-
faire ®, La Cour de cassation reconnait depuis assez longtemps, et
c’est I'hypothese la plus fréquente, que I"apport de brevet est
fréquemment assorti d’un apport en industrie consistant dans le
savoir-faire de 'apporteur >°. Dans ce cas, il sera important de
spécifier la partie apport en nature pour le brevet et la partie apport
en industrie pour le savoir-faire. En effet, les droits accordés sont
différents et il est méme envisageable de nier Iexistence d’un
apporten industrie si, en cas de litige, il est établi un lien de subor-
dination entre I'apporteur et la société.

17 - Apport sous forme d’influence. — L’apport en industrie peut
consister en l'influence ou la renommée apportée par une
personne au bénéfice de la société. Toutefois, dans ce cas I'appor-
teur doit en déterminer trés précisément les contours et le contenu
au risque de voir I'apport disqualifié et 'apporteur considéré
comme un tiers a la société et non comme un associé. Ainsi, la
Cour de cassation a censuré des juges du second degré pour avoir
admis cette forme d’apport en industrie sans avoir précisé dans leur
arrét en quoi 'influence d’un professeur de médecine pouvait
constituer un apport en industrie *°. L'affaire concernait une société
créée de fait, mais la solution est transposable aux sociétés en parti-
cipation et plus généralement a toutes les sociétés ot I’apport en
industrie est possible. Par ailleurs, s’agissant d’influence, il convient
de prendre garde, si elle est réelle, a ce qu’elle ne constitue pas une
infraction pénale qui pourrait nuire a la société et a I'apporteur ;
le trafic d’influence étant sévérement sanctionné de 10 ans de
prison et 150 000 euro d’amende (C. pén., art. 433-1), il convien-
dra donc de rédiger avec soin en quoi l'influence constitue un
apport pour la société tout en ne tombant pas dans le cadre d’une

35. J.-M. Mousseron : Cah. dr. entr. 1972, n° 1, p. 6 et Traité des brevets, 1984,
n° 12 p. 18.~F. Magnin, Know how et la propriété industrielle : Litec 1974.

36. En ce sens, B. Edelman, note sous Cass. 17 civ., 13 juin 2006 : D. 2006,
p. 2470. Contra, T. Massart, Les apports de savoir-faire dans la SAS : Bull. Joly
Sociétés 2009, p. 1154 ; il nous semble qu’apporter en nature un savoir-faire
pourrait étre risqué dans la mesure oti I'évaluation d'un tel savoir-faire est
compliqué a réaliser et est d&s lors générateur d'incertitude. Une telle incerti-
tude peut en effet amener une certaine insécurité juridique puisque la libéra-
tion de I'augmentation de capital au moment de I'apport pourrait étre de ce fait
incertaine.

37. Cass. com., 24 janv. 1972 : Bull. civ. 1972, 1V, n°® 27.~ CA Besangon, 12 janv.
1994 : PIBD 1994, 565, Ill, 248.

38. CAA Douai, 2¢ ch., 18 janv. 2005, inédit, rejet, n° 01DA00052, n° de réle
05001.

39. Cass. com., 18 janv. 1971 : Bull. civ. 1971,1V, n°® 14, p. 14.

40. Cass. 1" civ., 16 juill. 1997, préc.
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infraction pénale. En tout état de cause, il convient de toujours bien
spécifier dans les statuts ou le contrat d’apport en quoi il consiste
et les modalités d’exécution de I’apport de maniére a protéger
I’apporteur et la société en prévenant tout conflit futur.

d) Modalités d’exécution de l'apport

18 - Exécution volontaire de 'apport. - Les modalités d’exécu-
tion de I’apport devront étre stipulées dans les statuts ou/et dans le
contrat d’apport. L’exécution volontaire est I’hypothése idéale des
relations entre I’apporteur et la société qui participent a une entre-
prise commune dans une bonne entente. Dans ce cas, le contrat
d’apport ou les statuts seront parfaitement respectés et il ne se
posera aucune difficulté. En revanche, si l'exécution est partielle
ou fait I'objet d’un refus, alors va se poser la question de I'exécu-
tion forcée ou de la résolution de I’apport avec ses répercutions
possibles sur Iexistence méme de la société.

19 - Exécution partielle ou inexécution de I'apport. - L'hypo-
thése de I'inexécution ou de la mauvaise exécution souléve la
question de I'exécution forcée et de ses conséquences sur |’entrée
ou le maintien de I'apporteur dans la société. Concernant I'exécu-
tion forcée, il est difficile de concevoir une exécution forcée en
nature pour deux raisons.

En premier lieu, il s’agit d’une obligation de faire qui, se résout
en principe par des dommages et intéréts en application de
I"article 1142 du Code civil. Il serait donc nécessaire de prévoir une
clause de renonciation a I’application de 'article 1142 du Code
civil par I'apporteur. Ce dernier pourrait y voir une certaine
défiance a son encontre, néfaste a la bonne marche des affaires.
Ainsi, il pourrait étre envisageable de demander une exécution
forcée en nature ou de prévoir une clause pénale (cf. infra, formule
art. 6.2 et 16).

En second lieu, méme si la Cour de cassation juge que I"exécu-
tion forcée directe en nature peut étre ordonnée lorsqu’elle est
possible *', il semble qu’en matiere d’apport en industrie, I'intuitu
personae soit tel que cette exécution forcée en nature, si elle
possible en théorie, ne soit pas applicable en pratique **. Toute-
fois, dans certains cas particuliers, et par exception, I'exécution
forcée devrait pouvoir étre mise en ceuvre, notamment dans
I'hypothese ol I'apport peut se faire en une seule fois.

Exemple : 1l pourrait en étre ainsi dans I'hypothése ou
I’apport est constitué par une transmission de savoir-faire,
un transfert de technologie ou encore un secret de fabrique.
Toutefois, dans ce dernier cas, il conviendra d’éviter, au
moment de la rédaction, tout risque de requalification
d’apport en nature.

20 - Sanction de I'inexécution. — L’'inexécution fait subir un
préjudice non seulement a la société mais également aux associés.
Dés lors deux hypothéses sont envisageables, soit I'inexécution et
ses conséquences avaient été prévues dans le contrat d’apport, soit
rien n’a été envisagé en ce sens.

Dans le premier cas, il est possible de prévoir une clause pénale
en cas d’inexécution de ses obligations par I’apporteur en indus-
trie. Il convient de conserver a 'esprit que le juge dispose d’un
pouvoir modérateur en vertu de 'article 1152 du Code civil s'il
estime que la clause est manifestement excessive ou dérisoire.

41. Cass. 3¢ civ., 11 mai 2005 : Bull. civ. 2005, Ill, n° 103 ; D. 2005, inf. rap.
p. 1504 ; JCP G 2005, II. 10152, note Bernheim-Desvaux ; Contrats, conc.
consom. 2005, comm. 187, note L. Leveneur ; RDI 2005, p. 299, obs. Ph.
Malinvaud ; ibid. 2006, p. 307, obs. O. Tournafond ; RTD civ. 2005, p. 596,
obs. J. Mestre et B. Fages. — Cass. 1"® civ., 16 janv. 2007 : Bull. civ. 2007, 1,
n°19;D. 2007, p. 1119, note B. Gout ; ibid. ; JCP G 2007, 1, 161,n° 6., obs.
M. Mekki ; Contrats conc. consom. 2007, comm. 144, note L. Leveneur ; RDC
2007, p. 719, obs. D. Mazeaud, et 741, obs. G. Viney ; RTD civ. 2007, p. 342,
obs. J. Mestre et B. Fages.

42. D. Poracchia, note sous Cass. 1 civ., 30 mars 2004, préc.
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Dans la seconde hypothése, la société et semble-t-il les asso-
ciés *3 disposent des recours classiques du droit des contrats pour
obtenir réparation de leur préjudice. On peut égalementimaginer
une autre forme de sanction par équivalent. Le débiteur de I'apport
en industrie pourrait &tre obligé de verser une somme égaleala
valeur des parts ou actions qu’il aurait regu en contrepartie de son
apport en industrie. Toutefois, cette solution n’est satisfaisante que
si la somme versée est une sanction dissuasive et qu’elle ne
concourt pas & la formation du capital, I'apporteur en industrie
étant simplement exclu de la société. L'on retombe alors dans la
qualification de clause pénale assortie du pouvoir modérateur du
juge.

Du point de vue du bon sens, il est difficile de concevoir que
'apporteur en industrie puisse étre intégré d'une maniére ou d'une
autre aprés des relations avec les autres associés si dégradées. On
ne peut que conseiller a ses coassociés de I’exclure définitivement
et de demander alors en plus une réparation en équivalent, afin de
lui « faire payer le prix », selon I'expression du professeur Viandier,
c’est-a-dire au portefeuille de I’apporteur de mauvaise volonté et
peut-étre méme de mauvaise foi.

Les conséquences pour la société peuvent étre particulierement
lourdes, spécialement si I'apport en industrie constituait un des
apports essentiels.

_Exemple : Ainsi, §'il s'agissait d'un apport de savoir-faire lié
4 un apport en nature de brevet dont I'exploitation consti-

 tuait Vobjet de la société, la conséquence serait la dispari-
tion de la société. Cette hypothése est tout a fait concevable
dans le cas d’une joint-venture formalisée par une société
en participation au sein de laquelle une societe apporterait
le droit de propriété industrielle et V'autre le savoir-faire.
Afin d’éviter ce genre de désagrément, nous ne saurions
trop inviter le rédacteur d’acte (contrat d'apport ou des
statuts)  prévoir les conséquences d’une mauvaise exécu-
tion ou d’un refus d’exécution de I'apport en nature, qu'ils
soient volontaires ou involontaires. =

2° Les parts ou actions d’industrie

21 - Les parts conférent une véritable qualité d’associé. — Avant
la loi LME, le régime des titres en industrie paraissait assez claire-
ment établi et réglé. Aujourd’hui le débat est relancé avec la créa-
tion d’actions en industrie (cf. infra, § 83 ets.). La grande particu-
larité des parts et actions en industrie est qu'elles ne concourent pas
3 la formation du capital social. Pourtant, la présence d’un asso-
cié en industrie modifie les droits des autres associés par rapport
au capital social. Ainsi, il viendra se greffer dans le partage des divi-
dendes, le droit au boni de liquidation et, le cas échéant, il dispo-
sera de droits de vote. Il vient contredire I'article 1844-1 du Code
civil par le jeu de I’exception posée a I'article 1843-2 du méme
code. Les détenteurs de parts et actions en industrie sont donc bien
des associés et actionnaires 2 part entiere. La Cour de cassation I'a
d’ailleurs jugé & propos d’une société d'huissiers 44 Sous le visade
I"article 1844-5 du Code civil, la premiére chambre civile arefusé
de prononcer la dissolution d’une société civile d’huissiers de
justice en retenant que la demande de dissolution est recevable
seulement il ne reste qu’un associé. Or, en l'espéce, la cour
d’appel avait précisé qu’il n’y avait plus qu’un associé en capital
et avait fait droit & sa demande de dissolution tout en précisant qu'il
existait également un associé en industrie. La Cour de cassation a
censuré les juges d’appel en décidantque la demande de dissolu-

43. D. Poracchia, note sous Cass. 1" civ., 30 mars 2004, préc. qui estime que les
créanciers sociaux devraient pouvoir faire supporter & I"apporteur défaillant leur
préjudice personnel né de I'inexécution de sa prestation, dans la mesure ot la
jurisprudence admet que I'inexécution d'un contrat peut constituer a "égard
des tiers une faute délictuelle.

44, Cass. 17 civ., 30 mars 2004, note D. Poracchia préc.
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tion était irrecevable, car I’associé en industrie constitue un véri-
table associé *°.

Il convient donc de considérer les titulaires de parts en industrie
comme de véritables associés au vu de la loi et dans I'interpréta-
tion qu’en fait la Cour de cassation. Cette solution doit étre égale-
ment retenue pour les titulaires d’actions en industrie dans les
sociétés par actions simplifiées. '

22 - Emission des titres en industrie. — L'émission de parts et
actions en industrie entraine des conséquences directes tant sur les
droits patrimoniaux que sur les droits politiques de I’ensemble des
associés. Il peut méme arriver que les apporteurs en industrie soient
privilégiés par rapport aux autres apporteurs. On peut penser par
exemple a celui qui apporte un savoir-faire indispensable a
I'exploitation d’un droit de propriété industrielle *°. Dans ce cas
il est extrémement important de préciser dans le contrat d’apport
ou dans les statuts les droits de chacun aprés la réalisation de
I’apport en industrie. L'information de I"apporteur et de ses asso-
ciés est alors primordiale afin que chacun prenne conscience de
ses droits propres. L'acte doit préciser les droits et obligations de
chacun. Ensuite, il convient de respecter la procédure d’émission
de titres en industrie, parts ou actions. Plusieurs hypothéses sont
envisageables en fonction de la forme sociale choisie pour réali-
ser I'activité. Nous n’envisagerons ici que les régles générales
d’émission de parts en industrie. L’émission est possible soit au
moment de la création de la société, a I'occasion d'une joint
venture par exemple, soit pendant la vie sociale. Dans les deux cas,
les statuts devront mentionner cet apport d’un genre particulier qui
ne concourt pas a la formation du capital social. SiI"émission a lieu
au moment de la création de la société, alors on devra obtenir
I'accord unanime des autres associés qui signent les statuts. Si
I’émission a lieu au cours de la vie sociale, alors il sera nécessaire
de réunir une assemblée générale extraordinaire pour statuer sur
la modification des statuts et |'arrivée d’un associé titulaire de droits
financiers et politiques. Dans certains cas, il sera méme nécessaire
de réunir les conditions propres a I'attribution des avantages parti-
culiers (cf. infra, § 83). L’émission de titres en industrie doit suivre

{a procédure applicable a toutes les émissions de titres et impose

de prendre également des précautions particulieres pour évaluer
ces titres.

23 - Questions juridiques soulevées par I'évaluation des titres en
industrie. — En premier lieu, I'évaluation de ces parts ab initio appa-
rait délicate et aléatoire, car il est alors question le plus souvent
d’évaluer une activité future et successive (cf. supra, § 10). Pour-
tant, il sera nécessaire de procéder a cette évaluation au moment
de I"émission pour déterminer les droits pécuniaires de "apporteur
en industrie notamment. Toutefois, I’évaluation peut s’avérer vaine
dans la mesure ot la Cour de cassation a jugé en cas de cessation
de I'apport, qu’« il n’y a lieu ni a la reprise, ni au remboursement
des apports en industrie » *7. On réservera cependant I'hypothese
obl une valeur aurait été attribuée aux parts et actions en industrie
etinscrite dans les statuts dans la limite de I'interdiction des clauses
léonines visées a I'article 1844-1 du Code civil. En effet, attribuer
une valeur & des parts ou actions qui n’en ont pas a priori risque
d’entrainer la sanction par le juge. Cependant, un argument de
poids vient plaider en faveur d’une évaluation : I'article 227-1 du
Code de commerce I'impose pour les sociétés par actions simpli-
fides (cf. infra, § 84). Deux analyses sont alors possibles, soit, on
considere que le législateur a prévu une procédure d’exception
pour les SAS et que dans les autres sociétés, I"évaluation ab initio
n’est ni envisagée ni méme possible. Soit, seconde hypotheése, il

45. Les termes de la Cour de cassation étaient les suivants : Attendu qu’en statuant
ainsi, alors qu’elle constatait qu'il co-existait un associé, fut-il titulaire de parts
en industrie, la cour d’appel n’a pas tiré les conséquences légales de ses consta-
tations et a violé les articles susvisés. g

46. Cf. pour un exemple Cass. com., 18 janv. 1971, préc.

47. Cass. 17 civ., 19 avr. 2005, préc. Solution rendue a I'occasion de la liquida-
tion de la société, mais qui peut étre généralisée a toute disparition des apports.
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fautvoir dans cette précision du législateur une obligation pour les
SAS d’une procédure qui n’est que facultative dans les autres
formes sociales ol I'apport en industrie est possible. Nous préfé-
rons opter pour cette seconde hypotheése plus souple et intéressante
pour les apporteurs et les associés, prévenant ainsi les conflits qui
pourraient naitre d’une évaluation tardive, au moment du départ
de I"associé. L’évaluation peut n’étre qu’une méthode de calcul a
utiliser au moment du départ de I’apporteur en industrie et pour-
rait par exemple étre proportionnelle au montant des dividendes
percus ou des bénéfices tirés par la société de I'apport en industrie
(sur I’évaluation, cf. infra, § 39 et s.).

24 - Obligations a la charge de I'associé en industrie. - La déten-
tion de parts ou actions en industrie crée quelques obligations a la
charge de I'associé ou de I'actionnaire qui doit notamment rendre
des comptes 2 la société. Ainsi, L'article 1843-3 alinéa 6 prévoit
que « L’associé qui s’est obligé a apporter son industrie a la société
lui doit compte de tous les gains qu'il a réalisés par I'activité faisant
I'objet de son apport ». Cette obligation imposée a I'apporteur en
industrie est fréquemment regardée par la pratique et la jurispru-
dence comme une obligation de non-concurrence ou comme une
clause d’exclusivité pesant sur I’apporteur en industrie *°. Toute-
fois, en dépit de cette régle, une mention prévoyant une obligation
d’exclusivité et de non-concurrence de I'apporteur en industrie
dans le contrat d’apport ou les statuts ne sera jamais superflue.
Cette clause pourra en outre prévoir les modalités de I'exclusivité
et étendre I'obligation de non-concurrence aprés le départ de
Iassocié ou actionnaire apporteur en industrie. Elle devra naturel-
lement étre limitée dans le temps et I’espace et pourra prévoir, par
précaution face a une éventuelle extension de la jurisprudence
relative au contrat de travail, une rémunération des obligations
d’exclusivité et de non-concurrence. Pour garantir I'effectivité de
la non-concurrence consécutive a la sortie de I’associé, il pourra
étre utile de prévoir en outre une clause pénale dans le contrat
d’apport.

B. - Les dispositions & définir dans le contrat d’apport
en industrie et les statuts

25 - Contrat d’apport et statuts. — Le contrat d’apport en indus-
trie et les statuts constituent les éléments essentiels & la fois pour
I’apporteur, pour la société et pour les coassociés de I"apporteur
puisque ce sont eux qui vont devoir déterminer avec le plus de
précisions possible les clefs de répartition du pouvoir et des
finances dans la société. En outre, ce ne seront pas seulement les
droits et obligations pécuniaires et politiques qui y seront définis,
ce sont également les caractéristiques des parts et actions ainsi que
les conséquences de la sortie de I’associé sur les parts ou actions
détenues.

1° Définition et répartition des droits et obligations

26 - Nécessité d’une rédaction minutieuse. — La définition des
droits et obligations pécuniaires et politiques attachés aux parts et
actions en industrie est particulierement importante, car elle sera
lourde de conséquences pour les autres associés. La rédaction doit
étre des plus minutieuse pour prévenir tout litige ultérieur entre les
associés en capital et en industrie.

a) Droits et obligations pécuniaires

27 - Dispositions légales. - Les droits et obligations pécuniaires
auxquels peut prétendre ou est soumis I'associé en industrie en
I'absence de précision contractuelle ou statutaire sont définis par
le Code civil. Ainsi, I'article 1844-1 dispose que « La part de
chaque associé dans les bénéfices et sa contribution aux pertes se
déterminent & proportion de sa part dans le capital social et la part
de I'associé qui n’a apporté que son industrie est égale a celle de

48. R. Baillod : Joly Sociétés, Traité, 1, Apports en industrie, art. préc., n® 49 s.
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Iassocié qui a le moins apporté, le tout sauf clause contraire. ».
Dans toutes les formes sociales, si rien n’est prévu contractuelle-
ment, I’associé en industrie percevra une part de dividendes égale
3 celle de I’associé qui a apporté le moins. Les SAS suivent un
régime doublement particulier (cf. infra, § 89). D’une part les droits
lors de la liquidation sont régis par I'article L. 237-29 du Code de
commerce. D’autre part, il sera possible d’aménager pour cette
forme sociale des droits particuliers grace aux actions de préférence
qu'il est possible de créer dés I’origine mais qui devront nécessai-
rement figurer dans les statuts *°.

L’alinéa 2 du l'article 1843-2 du Code civil prévoit que « Les
apports en industrie ne concourent pas a la formation du capital
social mais donnent lieu & I'attribution de parts ouvrant droit au
partage des bénéfices et de I'actif net, a charge de contribuer aux
pertes ». En revanche, dans les SAS, |article L. 237-29 I'exclut de
ce partage (cf. infra, § 90). Ces dispositions sont supplétives et les
statuts peuvent en décider autrement. Il conviendra donc, si I’on
souhaite associer I'apporteur en industrie au partage du boni de
liquidation prévoir le pourcentage de ses droits par une clause des
statuts et non dans le contrat d’apport.

28 - Questions. — Quelques questions viennent alors a I'esprit,
qu’en est-il d’une société au sein de laquelle le ou les associés n"ont
réalisé que des apports en industrie 2 Qu’en est-il encore d’une
soCiété au sein de laquelle il n’existe que deux associés, I'un en
industrie et I’autre en nature ou en numéraire et qu’en sera-t-il
d’une société oli I'un aura apporté en numéraire et I'autre en nature
eten industrie ? La loi n’apporte pas nécessairement une solution
satisfaisante en prévoyant une répartition égale a la part de celui
qui a apporté le moins. C’est notamment pourquoi il estimportant
de régler ces difficultés contractuellement ou statutairement tout
en prenant soin qu’il n'y ait pas d’opposition entre les dispositions
du contrat d’apport et celles des statuts. Dans ce cas ce sont les
statuts qui priment sur le contrat d’apport dans la mesure ou ils
régissent les rapports contractuels des associés entre eux et des
associés avec la société. A cet égard, au moment de la création de
la société, il peut étre important d’adjoindre aux statuts le contrat
d’apports pour lui donner une valeur plus grande et pouvoir s’y
reporter. Toutefois il est préférable d'éviter la contradiction entre
ces deux documents, car en cas de conflit cela donnerait lieu a
interprétation et concourrait a de I'insécurité juridique.

29 - Solutions statutaires. — En principe I'apporteur en industrie
n’a droit ni a reprise ni au remboursement de ses apports en indus-
trie 3°. Ce principe s’applique a priori aux droits sur les réserves.
Toutefois, comme en matiére de boni de liquidation ou de distri-
bution de dividendes, les statuts peuvent envisager une répartition
différente de ce que prévoit la loi, laquelle est supplétive sur ce
point. Les statuts peuvent ainsi décider d’une attribution a I'appor-
teur en industrie des droits sur les réserves en prévoyant soit une
incorporation de réserves, soit une augmentation de capital par
incorporation de réserves réservée a celui-ci. De cette maniére,
I'apporteur en industrie peut bénéficier d’un droit particulier sur
une augmentation de capital par incorporation de réserves. Ce droit
sefera a concurrence des droits de vote et des droits aux dividendes
(cf. infra, formules art. 12.1.1).

Si les associés souhaitent réserver I’augmentation de capital a
I'apporteur en industrie, il sera nécessaire de réunir une assemblée
générale extraordinaire et, dans certains cas, de respecter la procé-
dure des avantages particuliers. La procédure dépendra pour partie
de la forme sociale choisie et sera plus lourde s'il s’agit d’'une
société par actions ot I'intervention d’un commissaire aux avan-
tages particuliers sera parfois nécessaire (cf. infra, § 83).

30 - Solutions jurisprudentielles. — La jurisprudence a organisé
un droit pour I'apporteur en industrie de récupérer des avantages
pécuniaires en cas de sortie de la société. Ainsi, dans une décision

49. R. Baillod : Joly Sociétés, Traité, 1, Apports en industrie, art. préc., n® 49 s.
50. Cass. 17 civ., 19 avr. 2005, préc.
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du 6 décembre 2007, la Cour de cassation a considéré que « le
dégagement d’une plus-value de la clientele due a 'industrie de
M™e X..., au jour de son retrait, lui conférait le droit a I’attribution
d’une quote-part de cette plus-value, auquel la simple signature du
procés-verbal de I'assemblée générale, ne faisant pas état de la
cession de clientéle, ne pouvait valoir renonciation » °'. La plus-
value due 2 I'industrie d’un associé doit lui profiter si la société est
cédée par la suite. Il s'agit 1a d’une faculté intéressante qu'il est
possible de prévoir dans les statuts pour répartir une éventuelle
plus-value de la société au moment de la cession de la société entre
tous les associés ayant concouru a la réalisation de cette plus-value
(cf. infra, § 36). Parmi les différents droits pécuniaires, il est égale-
ment nécessaire d’envisager les opérations sur le capital. Ainsi, les
statuts peuvent envisager les clauses de relution ou de dilution
automatique a I'occasion d’une augmentation ou d'une réduction
de capital en vue de maintenir et conserver la proportion de la
répartition des droits pécuniaires de I'associé apporteur en indus-
trie (cf. infra, formules art. 12).

Il s’agira ici encore essentiellement d’une opération portant sur
les réserves (cf. supra, § 29). S'il s'agissait d’une augmentation de
capital sans lien avec les réserves, une autre rédaction contractuelle
devrait étre envisagée pour désigner I'apporteur en industrie
comme bénéficiaire de I'augmentation de capital grace a une utili-
sation, une suppression ou une renonciation du droit préférentiel
de souscription >2.

Concernant la contribution aux pertes, la loi prévoit que la contri-
bution est égale a celle de I'associé en capital qui a apporté le
moins. En fonction de I'importance de I'apport en industrie, il
pourra étre prévu une répartition différente sous la réserve des
clauses léonines de I'article 1844-1 du Code civil. L'interdiction
des clauses léonines vise non seulement les statuts, mais également
les clauses contenues dans des actes postérieurs 53 Ainsi, il sera
prudent, que ce soit dans les statuts ou le contrat d’apport, de ne
pas prendre le risque d’une qualification léonine de la clause de
répartition des bénéfices ou de contribution aux pertes.

On peut également noter que I'associé peut détenir simultané-
ment des droits en capital et en industrie. Dans ce cas, il percevra
des dividendes et contribuera aux pertes au titre des deux catégo-
ries de titres qu’il détiendra. En outre, qu'il soit question de récu-
pérer une plus-value a l'occasion du départ de I'associé ou a
I’'occasion d’une opération sur le capital ou encore de la contribu-
tion aux pertes, |’ensemble s’appliquera respectivement aux titres
d’industrie et aux titres de capital.

Si I’évaluation des parts en industrie a été prévue de maniere
récurrente indépendamment d’une modification du capital (elle
n’entre pas dans la formation du capital social), il est indispensable
de prévoir une clause de variation (cf. infra, formules art. 1, 4.2,
6.2,7.2,8, 10).

En effet, sans cette clause, il sera nécessaire d’obtenir l"accord de
I'apporteur en industrie pour chaque modification et son accord
sera d’autant plus difficile a obtenir que ses droits seront parfois
revus a la baisse. Il convient encore de prendre garde a ce que la
clause de variation envisage des critéres objectifs d’évaluation ou
le recours & un tiers indépendant. Dans le cas contraire, la clause
risquerait d'étre qualifiée de potestative et d'étre jugée non écrite
en cas de litige.

Enoutre, il pourra, et celas’avére fort utile en pratique, étre prévu
une clause de remboursement des frais engagés par I’apporteur en
industrie, de préférence dans le contrat d’apport moins public que
les statuts. Ces frais pourront étre de toute nature, depuis les frais
de représentation jusqu’aux frais de déplacement en passant par
le remboursement des frais de restauration. L’on notera avec inté-
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rét qu’il ne devra s’agir que de remboursement et non d’avance
pour éviter tout contentieux ultérieur et en se référant aux régles
concernant les comptes courants d’associés qui ne doivent jamais
atre débiteurs pour l'associé. Enfin, pour accorder une valeur
initiale aux titres en industrie et s’assurer de I'effectivité de I'apport,
il est possible d’insérer une clause pénale dans le contrat d’apport.
Par ailleurs, il est également conseillé de prévoir des clauses de
reporting ou de rédition des comptes dans le contrat d’apport. Ces
rapports pourraient étre confiés a trois personnes, 'apporteur
lui-méme, un expert indépendant >* ou enfin au dirigeant de la
société qui présentera en tout état de cause le rapport a I'assemblée
générale. La régularité des rapports peut constituer une base saine
de départ et de poursuite des relations entre I'associé apporteur en
industrie et la société. Si le rapport doit étre établi par I’apporteur
lui-méme, il peut étre utile, le cas échéant, de prévoir une clause
pénale pour sassurer de |'effectivité et de la réalité du reporting
dans les délais prévus des I'origine (cf. infra, formules art. 4).

Cette obligation s’inscrit alors dans ses droits et obligations a
caractere politique.

b) Droits et obligations politiques

31 - Droits et obligations légales. — Le Code civil prévoit pour les
droits politiques de I’apporteur en industrie des droits identiques
3 ceux de I'associé qui a apporté le moins sous réserve d’aména-
gements statutaires. L’apporteur dont I'industrie serait fondamen-
tale pour la société, savoir-faire par exemple, pourrait obtenir en
contrepartie de son apport une participation supérieure au mini-
mum légal. L'associé en industrie est un véritable associé, il a donc
le droit de voter et de participer aux décisions collectives ou encore
d'étre informé. Une telle possibilité est prévue par la loi a
I'article 1844 du Code civil en ces termes « Tout associé a le droit
de participer aux décisions collectives ». En interprétant cetarticle,
la Cour de cassation a ajouté que « tout associé a le droit de parti-
ciper aux décisions collectives et de voter et les statuts ne peuvent
déroger a ces dispositions que dans les cas prévus par la loi » 2,
Dés lors, 2 'occasion de 'arrivée de Iapporteur en industrie dans

lasociété, il devra étre prévu dans les statuts ou le contrat d’apport

une condition suspensive de validation des stipulations par
I'assemblée générale en présence de I'associé apporteur. Si la
société envisage de déterminer les conditions de I'apport, la
présence de 'apporteur pourrait étre un élément déterminant pour
obtenir son acceptation définitive et prévenir un éventuel conflit
relatif I’exécution forcée de I'apport.

32 - Aménagements contractuels. — La présence de titres en
industrie doit nécessairement figurer dans les statuts (cf. supra, § 7).
Des clauses statutaires pourront préciser et compléter les droits et
obligations des associés en industrie. Il pourra notamment s'agir
d’une obligation de confidentialité (cf. infra, formules art. 15), et
ou d’une obligation d’exclusivité (cf. infra, formules art. 14.2).

En effet, méme si, en principe, confidentialité et exclusivité font
partie des obligations de I'associé en industrie, I’absence d’exclu-
sivité est en revanche de la nature de |"association.

Remarque : Ainsi, si I’on envisage une joint venture mettant
en ceuvre une concession de licence de brevet et un apport
de savoir-faire, il est évident que le concédant devra
pouvoir apporter du savoir-faire a un autre éventuel conces-
sionnaire de licence de brevet, lequel pourra étre une autre
société. Aussi, il sera parfois utile de prévoir les obligations
tenant a la confidentialité et a Vexclusivité tant pour
I'apporteur en industrie que pour la société bénéficiaire de
I'apport, le rapport d’obligation de confidentialité pouvant
jouer dans les deux sens. '

51. Cass. 1 civ., 6 déc. 2007, n°® 05-17.090.

52. Avec la réserve dans les SAS et SCA du droit préférentiel de souscription des
associés présents.

53. Jurisprudence constante, cf. notamment CA Paris, 22 oct. 1996 : JCP G 1997,
1, 4012, n° 3, obs. J.-J. Caussain et A. Viandier.

54. Solution a préférer dans I'hypothese d’une joint-venture importante.

55. Cass. com., 23 oct. 2007, d’Hem ¢/ Lacquay : Rev. sociétés, n° 4/2007 p. 814,
note P. Le Cannu ; D. 2008, n° 23 p. 1563 note /. Paillusseau ; Bull. Joly Socié-
tés, 2008, § 23, p. 101 note D. Schmidt ; JCP E 2008, 22 nov. 2007, n°® 2433
note A. Viandier ; RIDA 1/08, p. 3, note J.-P. Dom.
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Les statuts peuvent aménager les droits non prévus par le Code
civil. Ainsi, il sera intéressant, le cas échéant, de prévoir des droits
de vote double ou un droit de veto pour les décisions concernant
les délibérations touchant aux apports en industrie (cf. infra,
formules art. 2.3) ou encore aux caractéristiques négociées des
parts ou actions en industrie.

2° Caractéristiques des parts ou actions d’industrie

33 - Plan. - Quatre aspects des actions ou parts en industrie
doivent étre abordés pour éviter les conflits relatifs a la sortie de
I’associé apporteur en industrie : la durée des titres pour lesquels
il conviendra selon la forme de la structure choisie de préférer soit
une durée déterminée, soit une durée indéterminée ; I'inaliénabi-
lité et les conséquences y afférent et notamment la possibilité de
créer une sureté sur les titres ; le sort accordé a ces titres en cas
d’opération complexe sur la société les ayant émis (fusion, acqui-
sition, joint-venture...) et enfin, la sortie volontaire ou non de
I'apporteur.

a) Durée

34 - Durée des titres. — La durée des titres doit étre envisagée deés
la création des actions ou parts en industrie. En premier lieu, il
convient de prendre garde a la durée prévue dans les statuts ou
dans le contrat d’apport. En effet, dans cette hypothese et dans
certaines formes de société, la jurisprudence pourrait y voir un
engagement perpétuel prohibé notamment dans les pactes
d’actionnaires °°. Toutefois, une analyse de la pratique permet de
considérer deux hypothéses en fonction de la forme sociale choi-
sie. Si la société est une société civile professionnelle, la pratique
de ces sociétés tend a privilégier les apports et titres en industrie a
durée indéterminée, mais dans ce cas, il convient de prévoir les
conditions et modalités de sortie de I’associé apporteur en indus-
trie. Si, au contraire, la société est une société par actions voire une
SARL, alors la pratique conseille de prévoir une durée déterminée
pour les parts ou actions en industrie. En effet, ['apport en indus-
trie et les titres ne dureront que le temps du projet industriel et au
plus jusqu’a la fin de I'exercice suivant. La durée envisagée pour
le projet industriel visé devrait correspondre a celle des parts ou
actions en industrie (cf. infra, formules art. 7).

Ainsi, et pour beaucoup, la durée des titres dépendra de la cause
et de I'objet de I"apport en industrie. Il sera par ailleurs possible,
lorsque la durée est indéterminée, de se référer pour la durée de vie
des titres au reporting réalisé régulierement et considérer que si le
reporting souléve |'ineffectivité de I’apport a un certain moment,
il sera alors possible de mettre fin a I'apport en industrie par
destruction de ces titres inaliénables par nature.

b) Place des titres dans le commerce juridique

35 - Aménagement de I'inaliénabilité. — Les parts et actions en
industrie sont par nature inaliénables. Toutefois, il est possible de
concevoir en dépit de I'inaliénabilité une sorte de garantie, saisie
conservatoire et nantissement au moins partiel, sur les titres en
industrie. Ainsi, il serait possible de donner en garantie des parts
en industrie avec une possibilité pour le créancier d’en récupérer
les fruits comme en matiére par exemple de saisies sur salaire. Les
fruits des titres en industrie pourraient de la méme maniére que le
salaire étre saisis. La valeur de cette sureté dépendrait naturelle-
ment de la nature de I’apport en industrie et notamment de son
effectivité et de I'importance qu’il représente dans la société (cf.
infra, § 86). Pour prévenir une éventuelle intervention des tiers au
sein de la société, il peut étre prévu a I'inverse une clause interdi-
sant tout nantissement sur les titres en industrie. Dans cette hypo-
thése, ’associé est dépossédé de ses droits aux dividendes mais
conserve la propriété de ses parts ou actions en industrie, ne déro-
geant pas au principe d’inaliénabilité des parts ou actions en indus-
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trie. On pourrait méme envisager pour les titres autres que les
actions une interdiction de sortie de la société accompagnée d’une
clause pénale. A partir de I'instant ol cette option est limitée dans
le temps on ne peut pas invoquer un engagement perpétuel. La
saisie et le nantissement seraient limités aux droits financiers accor-
dés a I'apporteur. En effet, si on les étendait aux droits politiques,
il apparaitrait un risque lié a la dépossession totale des parts en
industrie pouvant s’analyser comme une aliénation interdite. Pour-
tant si les titres sont inaliénables, il est possible de prévoir le sort
de I"apporteur en industrie en cas d’opération complexe affectant
la société émettrice des parts ou actions.

¢) Conséquences des opérations complexes

36 - Conséquences d’une fusion ou acquisition. - 1| est possible
par convention d’aménager les conséquences d’une fusion ou
d’une acquisition pour I’apporteur en industrie. Deux hypothéses
doivent étre envisagées, soit la société émettrice est absorbante, soit
elle est absorbée. Si la société émettrice est ’absorbante, les statuts
ou le contrat d’émission ont pu prévoir une clause de relution
permettant a I’apporteur en industrie de conserver sa participation
dans la nouvelle structure. Si au contraire la société émettrice est
absorbée, la situation est un petit peu plus complexe pour I'appor-
teur en industrie. En premier lieu, il pourra appartenir aux associés,
actionnaires, majoritaires de négocier le sort de I’apporteur en
industrie si cela est prévu par les statuts ou le contrat d’apport. Il
est préférable de le mentionner dans le cas d’apport et le cas
échéant de "assortir d’une clause pénale. Si rien n’est prévu dans
le contrat d’apport ou dans les statuts, la situation de I’apporteur
sera précaire car |’absorbant pourra I’exclure sans indemnité. En
second lieu, lorsque les majoritaires ne pourront pas négocier avec
I’absorbante, les statuts pourront prévoir seulement une clause
d’indemnisation comprenant deux éléments, I'indemnisation
d’une part et la parité des changes, d’autre part. Si I'opération
consiste en une cession de contrdle, les statuts ou le contrat
d’apport peuvent prévoir une clause de sortie commune qui aura
pour effet de créer une situation favorable pour I’apporteur mais
pas toujours pour les autres associés. Cette clause aura pu envisa-
ger soit I’annulation des parts en industrie avec une compensation
pour I"apporteur, soit une conservation des parts de I"apporteur
avec maintien de I’apporteur dans la société cédée, ce dernier
pouvant, au contraire préférer quitter la société.

d) Sortie de I’apporteur

37 - Sortie volontaire de I'apporteur. — L’associé en industrie
peut choisir de quitter volontairement la société apres avoir apporté
son industrie pendant une durée prédéterminée ou simplement
parce qu’il ne souhaite plus étre associé. Deux hypotheses sont
alors envisageables, soit il part alors que rien n’était prévuy, il n’a
en principe droita rien et ses parts ou actions sont supprimées, soit
son départ était prévu par une clause de retrait volontaire.

Dans la premiere hypothese, si rien na été prévu dans les statuts
concernant la date de départ, il fautalors considérer que I’associé
doit respecter un délai raisonnable pour quitter la société. En effet,
un départ trop rapide risque de causer un préjudice a la société.
D’ailleurs, il peut étre prudent au moment de la conclusion du
contrat d’apport ou de la rédaction des statuts de prévoir une clause
pénale sanctionnant un départ trop brusque de I’associé en indus-
trie. Il convient de ne pas perdre de vue que I’associé en industrie
pourra prétendre a une éventuelle plus-value si la société est
cédée 7 (cf. supra, § 30).

[l est plus prudent de prévoir une clause de retrait volontaire, ce
qui constitue la seconde hypothése, prenant en considération la
durée des parts. Il convient alors de distinguer encore une fois le
départ volontaire lorsque le contrat prévoit une durée déterminée,
d’une part, ou lorsqu’il prévoit une durée indéterminée d’autre part.

56. Cass. com., 6 nov. 2007, préc.

57.Cass. 1" civ., 6 déc. 2007, préc.
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En effet, il est alors possible de prévoir dans les statuts toutes les
conséquences du départ que I'associé soit présent pour une durée
déterminée ou non.

Exemple : Si I'associé apporte a la fois un brevet (apport en
- nature) et le savoir-faire (apport en industrie) permettant
I‘exploitation industrielle de [/invention, il est possible
d’envisager que I'apporteur en indusfrie conservera ses
titres en industrie le temps de la mise en service du brevet et
qu‘a I'issue de cette période, déterminée ou non, il perdra sa
qualité d’apporteur en industrie mais conservera celle
d’apporteur en nature. Le départ pourra également étre lié a
I'obligation de reporting envisagée précédemment (cf.
- supra, § 30). - - -

Les droits de I’apporteur en industrie a I'occasion de sa sortie sont
quasiment inexistants si rien n’a été prévu par le contrat d’apport
ou les statuts et ce nest qu’a 'occasion d’une action en justice
allant jusqu’a la Cour de cassation >® qu’il pourra éventuellement
obtenir une indemnisation. La solution est encore plus incertaine
lorsque la sortie lui est imposée par une clause de retrait forcée.

38 - Retrait imposé. — La clause de retrait forcée pourrait étre
analysée comme une clause d’exclusion. Si une telle clause ne
pose pas de probléme de principe, son utilisation nécessite de
respecter certaines conditions.

Exemple : A titre d’exemple, il est envisageable de prévoir le
retrait forcé d’un associé qui aurait apporté son savoir-faire

et dont ce savoir-faire serait dépassé. Il est également
possible de prévoir le retrait forcé d’un associé qui perdrait
la qualité justifiant sa qualité d’associé tel que I"aptitude a
une profession. Dans cette hypothese de retrait forcé, il sera
également prudent de prévoir les conditions financieres de
la sortie. .

En outre, si 'associé en industrie est également associé au capi-
tal, les conséquences de I'exclusion en sa qualité d’apporteur en
industrie sur sa qualité d’apporteur en capital devront aussi étre
envisagées. En effet, il semble délicat de conserver comme asso-
cié en capital une personne exclue comme associé en industrie. La
clause de retrait doit étre insérée dans les statuts, les raisons de
I’exclusion doivent étre objectives et devront étre appréciées par
I’AGE, celle-ci doit respecter le principe du contradictoire et
entendre I’associé a exclure. En effet, il convient d’étre prudent et
de respecter les principes de procédure sappliquant en matiére de
sanction. Les conséquences de la mise en ceuvre de cette clause
d’exclusion sont d’une part, I’annulation des parts ou actions en
industrie et, d’autre part, une obligation de modifier les statuts. La
liquidation de la société implique également une sortie forcée.
Dans cette hypoth&se, I’associé pourra participer au boni de liqui-
dation si cela a été prévu par les statuts (cf. supra, § 27).

C. - Evaluation

39 - Formes sociales étudiées. — La question de I'évaluation se
pose en présence d’apports en industrie dans toutes les formes de
sOCiété ol ceux-ci sont envisageables : principalement dans une
société en commandite par actions *°, une société & responsabi-
lité limitée ou, plus récemment, dans une société par actions
simplifiée. C'est dans ce dernier contexte que nous inscrivons nos
analyses.

1° Incidence du contexte juridique sur I’évaluation

40 - Evaluation des actions ou des apports en industrie 2 - Lors
de I’émission d’actions résultant d’apports en industrie dans une

58. Les juridictions du fond refusant le plus souvent une quelconque indemnisa-
tion.

59. En cas d’apport par les associés commandités uniquement, V. S. Schiller,
[’évaluation de la préférence : Rev. sociétés 2006, p. 703 ets.
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société par actions simplifiées, l'article L. 227-1 du Code de
commerce précise que : « Les statuts déterminent les modalités de
souscription et de répartition de ces actions. lls fixent également le
délai au terme duquel, aprés leur émission, ces actions font'objet
d’une évaluation dans les conditions prévues & l'article L. 225-8. ».
D’aprés plusieurs auteurs, il semble que ce texte, qui prévoit
I’évaluation des actions, ne serait pas correctement rédigé : il
s'agirait vraisemblablement de I'évaluation des apports *°. En effet,
il ne semble pas pertinent de viser I'évaluation des actions d'indus-
trie 7 car, de facon générale, la valeur d’actions émises en rému-
nération d’apports (au sens large) dépend uniquement des carac-
téristiques de ces actions, a savoir des perspectives de dividendes
futurs, du droit sur I’éventuel boni de liquidation, de Iéventuelle
plus-value future (non applicable en cas d'actions d'industrie en
raison de leur caractere inaliénable), etc. La valeur des actions
émises ne dépend donc pas de la valeur des apports effectués. C'est
le nombre d’actions émises qui dépend de la valeur des apports.

Exemple : Si, d’une part, la valeur des apports est de 100 et
si, d’autre part, la valeur des actions a émettre est de 5, il
faudra alors émettre 20 actions pour que la rémunération
des apports soit équitable. ‘

L'article L. 227-1 renvoie a 'article L. 225-8 qui précise les condi-
tions et la nature de la mission du ou des commissaires aux apports
en cas d’apports en nature ou de stipulation d’avantages particu-
liers. Dans ce type de mission, les commissaires aux apports ne se
prononcent que sur la valeur des apports 62 Larticle L.227-1
semble donc bien viser a tort I’évaluation des actions. Pour autant,
la question de la valeur des actions d'industrie est essentielle et fait
I'objet de développements (cf. infra, § 47 et s.).

41 - L’évaluation nécessaire, en pratique, des apports et des
actions d’industrie lors de leur émission. — L'article L. 227-1,
alinéa 4, renvoie a l'article L. 225-8 pour préciser que I'évaluation
doit intervenir dans un délai défini par les statuts, c’est-a-dire néces-
sairement aprés |'émission. Le terme « évaluation » semble peu
approprié ici car I'article L. 225-8 évoque la mission du commis-

“saire aux apports dont le rdle est d’apprécier la valeur des apports.
pp pp pp

Son role n’est pas d'évaluer mais de contrdler la valeur des apports.
L’évaluation incombe aux parties en présence, a savoir, d’un coté,
I'apporteur et, de l'autre, les dirigeants de la société bénéficiaire
des apports en industrie. On congoit mal que, en pratique, ces
parties s’engagent dans une opération d’apports sans connaitre, au
moins approximativement, d’une part, la valeur des apports et,
d’autre part, la valeur des actions d’industrie représentant ces
apports, au risque de s’engager dans une opération potentiellement
trés déséquilibrée. Serait-il raisonnable dattribuer des actions
d’industrie conférant un droit & dividende significatif sans appré-
cier le montant de revenus futurs que peut générer Iapport d’un
savoir-faire ? La valeur de Iapport en industrie doit correspondre
au total.

42 - Evaluation ultérieure des apports en industrie et, selon nous,
des actions en industrie. — L’apport en industrie étant le plus
souvent un apport & exécution successive, cela a probablement
incité le législateur  prévoir une évaluation des apports a un terme
défini par les statuts, étant précisé que les statuts peuvent aussi
prévoir le renouvellement de cette évaluation (par exemple tous les
deux ans). Cette exigence d’actualisation de valeurs pourrait aussi
trouver son origine dans un principe du droit commun des apports
en industrie prévu par article 1843-3, dernier alinéa, du Code
civil : « L’associé qui s’est obligé & apporter son industrie a la

60. V. par exemple, T. Massart, La modernisation de la SAS ou comment apporter
moins pour gagner plus : Bull. Joly Sociétés 2008, p. 638.

61. Le terme d’ « actions dindustrie » n’a pas d'existence légale. Il permet de distin-
guer ces actions des actions de capital, et de s'inspirer de la terminologie des
« parts d'industrie » utilisée dans les sociétés a responsabilité limitée et les SARL.

62. A la différence des commissaires a la scission ou a la fusion qui se prononcent
aussi sur le caractére équitable de la rémunération des apports.
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société lui doit compte de tous les gains qu’il a réalisés par I'acti-
vité faisant l'objet de son apport. ». Cette actualisation permet
d’ajuster ensuite, apres I’émission des actions, le nombre de droits
a dividendes que représentent les actions en cause ou le nombre
d’actions émises.

Exemple : Prolongeons l'exemple exposé supra, § 40 :

- lors de l‘apport en industrie, les parties en présence
estiment la valeur des apports a 100 et la valeur des actions
d’industrie 3 émettre 3 5, il est donc décidé d’émettre 20
actions pour que la rémunération des apports soit équitable,
du moins en premiére approche, avant Iintervention du
commissaire aux apports prévue deux ans apres I‘émission ;

- deux ans apres l'émission, les parties en présence
évaluent, sous le controle du commissaire aux apports, la
valeur des apports 4 300 et la valeur des actions d'industrie
(évaluée séparément, cf. infra, § 43 et s.) a 10. En théorie, il
conviendrait d’émettre 30 actions d’industrie pour que la
rémunération des apports soit équitable. Il peut donc étre
décidé, selon ce qui a été prévu dans les statuts (et sans que
les solutions proposées ci-dessous ne soient exhaustives) :
* d’émettre 10 actions d‘industrie supplémentaires au profit
de lapporteur ; '

* d’émettre 10 actions d’industrie supplémentaires et, en
plus, d’octroyer une indemnité (indemnité considérée juri-
diquement comme une rémunération, pour le traitement
fiscal, cf. infra, § 54 et s.) a l'apporteur pour compenser
I'insuffisance de rémunération qu'il a subie pendant les
deux premieres années ;

* d'augmenter les droits & dividendes que représentent les
20 actions d’industrie actuellement détenues par I'appor-
teur afin de porter leur valeur unitaire de 10 & 15, afin que
leur valeur globale (20 x 15 = 300) corresponde a la valeur
des apports (300).

Cet exemple illustre la nécessité, lorsque la société procéde
3 l'actualisation de I’évaluation initiale, réalisée lors de
’émission des actions, d’effectuer a la fois I’évaluation des
apports et celle des actions d’industrie. ‘

2° Evaluation des apports en industrie

43 - La pertinence d’une approche multicritéres lors de I'évalua-
tion initiale, au moment de I’apport en industrie. - Comme en
matiére d’évaluation d’entreprises, il est recommandé de mettre en
ceuvre plusieurs approches d’évaluation pour apprécier la valeur
des apports en industrie.

44 - L’approche d’évaluation intrinséque repose sur I'idée qu’un
bien vaut ce qu’il rapporte. Dés lors, I’appréciation de la valeur des
apports passera par la mise en ceuvre de la méthode de I"actuali-
sation des flux de trésorerie futurs (Discounted Cash Flows ou
DCP), que connaissent bien les praticiens ®*. Elle consiste a estimer
les flux de trésorerie futurs générés par les apports et a les actua-
liser & un taux déterminé en tenant compte du niveau de risque
associé  la réalisation des flux. Ceux-ci doivent étre diminués de
I'éventuelle rémunération salariale versée par la société a I'appor-
teur (sur la possibilité de combiner un statut de salarié et d’appor-
teur en industrie, cf. supra, § 14). Une telle situation, combinant
des revenus sous forme de dividendes et de salaires, se rencontre
parfois et a d'ailleurs été évoquée, sur le plan fiscal, lors d’une
réponse ministérielle *.

45 - L’approche d’évaluation analogique consiste a estimer
combien I’entreprise aurait du dépenser d’argent pour obtenir des
avantages similaires a ceux procurés par les apports en industrie.

63. V. a cesujet les travaux de la Société francaise des évaluateurs : www.sfev.org
64. Rép. min. Lco. Fin. et Ind. n° 74869 & M™® Marguerite Lamour : JOAN Q,
15 aodt 2006, p. 8562.

Exemple : Si les apports portent sur un apport de savoir-faire
technique, "entreprise considérera qu’elle aurait du embau-
cher des ingénieurs, payés a un certain niveau de salaire et
pendant une certaine durée. La détermination de la valeur
actuelle de ces dépenses donnera une estimation de valeur
de [‘apport.

46 - Lorsque I’évaluation intervient postérieurement aux
apports, il convient de déterminer, d’une part, le montant des
bénéfices réellement procurés par les apports depuis la date de
Iapport, et, d’autre part, la valeur des bénéfices futurs que ceux-ci
généreront, en I'estimant grace aux méthodes employées lors de
I’évaluation initiale des apports.

3° Evaluation des actions d’industrie

47 - I’évaluation des droits pécuniaires attachés aux actions
d’industrie s'effectue idéalement grace a la méthode d’actualisa-
tion des flux de trésorerie (DCF). Cette méthode permet d’estimer
la valeur actuelle de chaque paramétre caractérisant les droits
pécuniaires : les dividendes futurs surtout mais aussi, du moins si
la probabilité de leur versement est forte, le droit sur le boni de
liquidation et/ou I'éventuelle indemnité d’annulation qui sera
versée en cas de retrait ou d’exclusion de I'apporteur en industrie.
Cette méthode, répandue, permet d’évaluer les actions a divi-
dendes prioritaires sans droit de vote ou les titres participatifs ; elle
permet aussi aujourd’hui d’évaluer les droits pécuniaires attachés
aux actions de préférence.

48 - L’évaluation des droits politiques, le droit de vote notam-
ment, attachés aux actions d’industrie est plus délicate. La seule
solution pour évaluer cette composante consiste a mettre en ceuvre
des méthodes inductives, fondées sur I'extrapolation de situations
(opération publique de retrait, opération publique d’échange,
opération publique d’achat...) ol des titres assortis de prérogatives
politiques particuliéres (par exemple des titres d"associés comman-
dités et commanditaires) ont d{i faire Iobjet d’une évaluation ®°.
De méme, I'extrapolation des valeurs de marché des certificats
d'investissement et de droit de vote d’une part, et des actions a divi-
dendes prioritaires sans droit de vote d’autre part, lorsque de tels
titres étaient cotés, jusqu’a I'ordonnance de 2004 instaurant les
actions de préférence, permet une évaluation du droit du vote. En
effet, en évaluant I’avantage pécuniaire attaché aux actions a divi-
dendes prioritaires par la méthode des DCF, il est possible de
déduire la valeur des droits de vote par observation du cours des
actions ordinaires sur le marché ®°.

49 - Incidence de I'inaliénabilité sur la valeur. — Les actions
d’industrie sont caractérisées notamment par leur inaliénabilité.
Une décision de la Cour de Cassation portant sur I'incidence d’une
clause d’inaliénabilité sur la valeur de titres non cotés a été
publiée 7. Selon cette décision, « la limite apportée par le dona-
teur & la liberté de disposer des titres donnés n’affecte pas leur
valeur vénale réelle ». Cette décision, peut-étre motivée par la
crainte de la fraude, a été critiquée par plusieurs commentateurs ©°.
Elle diverge de la position des praticiens qui, en pareille situation,
appliquent une décote d'illiquidité pouvant représenter 20 a 30 %.

D. - Régime comptable

50 - Faible incidence comptable. — Dans toutes les formes de
société ol les apports en industrie sont envisageables, ceux-ci ne

65. Ces situations sont rares ; il y est parfois fait référence pour I'évaluation d’actions
de préférence. Citons par exemple : la fusion-absorption de la SCA Yves Saint
Laurent par Sanofi, I'OPA de Kingfisher sur la SCA Castorama en 2002, 'OPR
sur les actions a dividende prioritaire Legrand en 2003.

66. Sur cette base, des auteurs ont estimé la valeur du droit de vote 2 20 % de la
valeur de 'action ordinaire, V. S. Schiller, L’évaluation de la préférence,
art. préc.

67. Cass. com., 6 févr. 2007, n° 05-12.939 : Rev. sociétés 2008, p. 184, note
S. Schiller.

68. V. S. Schiller, Commentaire de I'arrét du 6 février 2007 : Rev. sociétés 2008,
p. 184 ets.
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concourent pas a la formation du capital d’aprés I'article 1843-2
du Code civil. Il en résulte qu’un apport en industrie donne lieua
I’émission d’actions mais n’a pas d’incidence comptable.

Exemple : Le processus peut étre illustré de la maniere
suivante : une SAS ayant un capital composé de 900 actions
de numéraire d’une valeur nominale de 10 euros chacune
dispose d’un capital de 9 000 euros. Si cette SAS émet par
ailleurs 100 actions rémunérant des apports en industrie, le
 capital social restera de 9 000 euros, mais les droits aux
dividendes et les droits de vote seront calculés sur la base de
1 000 actions. ' '

E. - Régime fiscal

51 - Un régime qui mérite d’étre précisé. - Le régime des apports
en industrie reste, a ce jour, peu ou pas encadré au plan fiscal. En
effet, 3 I'exception de quelques textes isolés qui abordent sommai-
rement la question, comme c’est le cas en matiére de droits d’enre-
gistrement, ni le Iégislateur, ni I"administration fiscale ne se sont
prononcés sur le régime fiscal des parts ou actions en industrie. Si,
en matiere d’imp6t sur le revenu, cette absence de prise de posi-
tion pouvait se comprendre a I'époque ol ce type d'apport n’inter-
venait qu’au profit de sociétés relevant du régime des sociétés de
personnes, il en va autrement depuis que ces apports ont été éten-
dus aux sociétés soumises a I'imp0t sur les sociétés. Or, force est
de constater qu’a I’exception d’une réponse ministérielle ®° dont
la portée reste en pratique limitée, I’'administration fiscale n‘a
toujours pas clarifié le régime d’imposition des bénéfices revenant
a I'apporteur en industrie ou encore la situation des apporteurs
personnes physiques au regard de I'impdt de solidarité sur la
fortune. Au vu des éléments établis et sur la base de notre analyse
des différentes situations, le régime fiscal des apports en industrie
au regard des droits d’enregistrement, de I'impdt sur le revenu et
de I'imp6t de solidarité sur la fortune appelle de notre part les
réflexions suivantes.

1° Régime fiscal des apports en industrie au regard des
droits d’enregistrement

52 - ’apport en industrie, une catégorie de I’apport a titre pur
etsimple. — Aux termes de la doctrine administrative (7 H2213 du
1°" septembre 1999), les apports en industrie représentent, au
méme titre que les apports en espece ou en nature, une catégorie
d’apports a titre pur et simple. En effet, 'apport a titre pur et simple
est défini par la doctrine administrative comme celui « (...) qui
confére & I'apporteur, en échange de sa mise, de simples droits
sociaux, exposés & tous les risques de Ientreprise et notamment a
la perte de cette mise ».

L administration ajoute que |'apporta titre pur et simple doit étre
soumis au droit fixe, sans plus de précision. Dés lors toutefois que
'apport en industrie exclut toute participation au capital, la ques-
tion qui se pose est celle de savoir de quel droit fixe il s'agit. En effet,
le droit fixe applicable aux apports en société réalisés en cours de
vie sociale est codifié sous I'article 810 du Code général des
impots. Le droit fixe dont il est question dans ce cas est d@ a raison
de l'augmentation, par la société, de son capital social al’occasion
et en conséquence de |'apport dont elle bénéficie. Or, dans le cas
d’un apport en industrie, la société ne va pas augmenter son capi-
tal social mais seulement émettre des parts ou actions qui, en
contrepartie de I'engagement pris par I'apporteur d’apporter son
« industrie », conférent a ce dernier un doit de vote et un droit aux
dividendes. Dans ces conditions, il nous semble que I'apport, s'il
doit &tre soumis au droit fixe, comme le préconise |’administration,
ne peut I'étre en application de I'article 810 du Code général des
impots, mais en application de Iarticle 680 du Code général des
imp0ts, qui prévoit que « tous les actes qui ne se trouvent ni exoné-

69. Rép. min. Marguerite Lamour, 15 aolt 2006 (AN n° 74869) préc. relativeala

situation des SARL soumnises a I'impOt sur les sociétés.
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rés, ni traités par un autre article du présent code et qui ne peuvent
donner lieu & une imposition proportionnelle ou progressive sont
soumis & une imposition fixe de 125 € ». Sur labase de cetarticle,
le contrat d’apport devrait étre présenté a I’enregistrement et
donner ouverture au paiement du droit fixe de 125 €.

2° Régime fiscal des apports en industrie au regard de
P'impdt sur le revenu

53 - Au regard de I'impdt sur le revenu, le régime fiscal des
sommes recues par |'apporteur a raison de sa qualité d’associé, de
méme que les sommes éventuellement pergues, a titre d’indemnité,
lors de son retrait de la société, dépend de la qualité de I'apporteur
et, si celui-ci est ou non une personne physique, delaforme etdu
régime fiscal de la société bénéficiaire de I"apport.

a) Apporteur personne physique

54 - L’apport en industrie : outil de rémunération du travail. —
L’apport en industrie se traduit généralement par un travail effec-
tué par |"apporteur pour le compte de la société bénéficiaire de
’apport. Fréquemment utilisés dans les structures qui exercentune
activité de conseil, de services ou une profession libérale, les
apports en industrie ont vocation 3 réunir, au sein d’une société,
les compétences et |'expérience de chacun des apporteurs en
industrie.

Cetapport, d'une nature bien spécifique, ne souléve pas de ques-
tion particuligre lorsqu’il est consenti au profit d’une société de
personnes (généralement une société civile professionnelle), dans
la mesure ot la rémunération des fonctions exercées au sein de
I'entreprise n’est pas soumise a un régime différent du bénéfice
réalisé par la structure et réparti entre les associés. Il en va autre-
ment lorsque 'industrie est apportée a une société de capitaux.
Dans cette hypothése, en effet, une distinction doit étre faite entre
la rémunération du « travail » et la rémunération de I'investisse-
ment en « capital », — bien que cette terminologie soit, stricto
sensu, inadaptée si I'on considere le fait que |’apport en industrie
ne donne pas lieu a une augmentation de capital de la société

‘bénéficiaire — des lors que ces rémunérations sont soumises a un

régime fiscal propre.

Au-dela de la forme sociale de la société a laquelle les apports en
industrie sont consentis, c’est le régime fiscal de la société béné-
ficiaire de I'apport qui va dicter le régime d’imposition de I'appor-
teur en industrie personne physique.

1) Apport au profit d’une société de personnes

55 - La translucidité fiscale au service d’un régime sans équi-
voque. — Aux termes de |'article 8 du Code général des impots, les
associés de sociétés de personnes sont personnellement soumis a
I'imp6t sur le revenu pour la part des bénéfices sociaux qui leur
reviennent. Les bénéfices sociaux (ou les pertes, selon le cas), ¢'ils
sont déterminés au niveau de la société, sont, au plan fiscal, auto-
matiquement attribués aux associés 2 la cléture de chaque exer-
cice et fiscalisés entre leurs mains de la méme maniere que s'ils
avaient été réalisés a titre individuel. Les rémunérations servies aux
associés sont donc prises en compte pour la détermination du
bénéfice qui est réparti entre eux. Les bénéfices (ou pertes) sont
déterminés selon les régles applicables aux exploitants individuels,
en appliquant les régles propres a la catégorie de revenus dont
reléve I'activité de la société. Partant, si I’activité de la société est
une activité libérale, le bénéfice revenant 3 I’associé sera déterminé
selon les regles applicables en matiere de bénéfices non commer-
ciaux et la quote-part de bénéfices lui revenant sera soumise a
'impdt sur le revenu dans la catégories des bénéfices non commer-
ciaux.

Lors de son retrait de la société, I'associé, s'il percoitune indem-
nité pour compenser la perte de revenus jusqu’au terme prévu de
son association, sera imposé sur le montant percu, selon le méme
régime que ses autres revenus d’activités.




