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Les engagements contractés au nom

d’'une société en formation doivent étre repris
selon I'une des modalités prévues par l'article
6 du décret du 3 juillet 2000 ; a défaut d’'une
telle reprise, le cautionnement donné en
garantie du prét conclu pour le compte de la
societe en formation devient caduc.

Une banque consent par acte notarié un prét a une
société Inho, en cours de constitution, avec pour
garantie un cautionnement solidaire donné par les époux
Tellier, associés de la société. Suite a la défaillance de la
société bénéficiaire du prét, la banque poursuit en paie-
ment les cautions solidaires : par un arrét en date du 26
avril 2000, la premiere chambre civile de la Cour de cassa-
tion casse I'arrét d'appel qui a validé cette saisie arrét, sans
avoir constaté une reprise réguliere par la société des
engagements souscrits par les personnes qui ont agi au
nom de la société en cours de constitution.

Le principe du formalisme de la reprise des engage-
ments contractés pour le compte d’'une société en forma-
tion ainsi formulé par la Cour de cassation (1), doit inciter
les créanciers a une parfaite vigilance dans les constitu-
tions de garanties portant sur des opérations contractées
avec des sociétés en formation (2).

1. La reprise des actes accomplis pour le compte
d’'une société en formation, prévue par l'article 1843 du
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Code civil et par l'article 6 du décret du 3 juillet 1978,
ainsi que par l'article L. 210-6 du Code de commerce,
peut se faire sous trois formes : lors de la signature des
statuts, les associés peuvent accepter de ratifier un état
des engagements qui ont déja été souscrits par les fonda-
teurs et qui est annexé aux statuts ; les associés peuvent
aussi, dans les statuts ou par acte séparé, donner mandat
a un fondateur d’accomplir un acte pour le compte de la
société ; a défaut, apres immatriculation de la société,
une reprise peut étre décidée par I'assemblée des asso-
ciés. Une reprise intervenant dans ces conditions aura
pour effet, aprés immatriculation de la société, de faire
reporter a la charge de la société les engagements sous-
crits par les fondateurs, qui sont alors dégagés de toute
obligation personnelle.

L'arrét d'appel avait constaté que bien que les dispo-
sitions de l'article 6 du décret du 3 juillet 1978 n'aient
pas éte respectées a la lettre, il y avait eu reprise tacite : la
société avait, aprés son immatriculation, pris a son propre
compte et exécuté elle-méme les engagements résultant
du prét contracté par I'un des associés, en percevant elle-
méme les fonds empruntés, en remboursant les premiéres
échéances et en approuvant les comptes sociaux du pre-
mier exercice. Un arrét de la chambre commerciale de la
Cour de cassation a retenu en 1998 une telle analyse en
déduisant la reprise d’'un emprunt contracté avant I'imma-
triculation de la société du seul fait que la société avait,
aprés son immatriculation, utilisé pour son fonctionne-
ment le compte courant constatant ces opération, ce qui
avait pour effet de valider les poursuites engagées par le
préteur contre les cautions de la société ().

La premiére chambre civile de la Cour de cassation,
reprenant la méme position que la troisieme chambre
civile (3) a néanmoins une lecture littérale des décrets fai-
sant état des modalités de reprise : la reprise ne pouvant
intervenir que dans l'une des trois formes ci-dessus men-
tionnées, il ne peut y avoir de reprise tacite de la part de la
société aprés son immatriculation.

2. Deés lors qu'il n'y avait pas eu de reprise réguliére en
la forme, la société n'était pas liée par I'opération de prét,
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contractée pourtant pour le compte de la société, qui a
percu les fonds empruntés et qui en a remboursé les pre-
miéres échéances. Le cautionnement, donné en garantie
d’'une dette n'incombant pas juridiquement a la sociéte,
qui est le débiteur cautionné, devient de ce fait caduc : la
saisie arrét pratiquée en I'espece par la banque contre les
époux Tellier est invalidée.

Le créancier pourra néanmoins poursuivre a titre
personnel I'associé qui a contracté le prét pour le compte
de la société en formation, et qui n'est pas nécessairement
la méme personne que la caution () ; le cautionnement
portant sur I'exécution des obligations de la société ne
peut s'étendre a I'exécution des obligations du fondateur
de la société.

Pour éviter qu’un cautionnement donné en garantie
du prét consenti a une société en formation puisse ainsi
dépendre de I'accomplissement éventuel d’opérations sou-
mises a formalisme que sont I'immatriculation de la
société et I'acte de reprise, les créanciers ont intérét a pré-
voir un cautionnement sous forme alternative, donné en
garantie des engagements de I'associé fondateur et de la

société en formation ().
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