Grenzuiberschreitende Zusammenarbeit in der
Grof3region

Le présent ouvrage réunit les contributions écrites faisant suite au
colloque « La coopération transfrontaliére en Grande Région : état des
lieux » organisé par le Centre juridique franco-allemand de I'Université
de la Sarre le 11 octobre 2013, en coopération avec I'Institut Francois
Gény de I'Université de Lorraine, avec le soutien déterminant de
I'Université franco-allemande. Ces actes sont proposés en version
bilingue intégrale. Ils réunissent dix-sept contributions portant sur de
nombreux aspects de la coopération transfrontaliere. / Das vorliegende
Werk umfasst die schriftlichen Beitrage zum  Kolloquium
.Grenziberschreitende Zusammenarbeit in der GroBregion: eine
Bestandsaufnahme”, welches vom Centre juridique franco-allemand am
11. Oktober 2013 in Saarbricken in Zusammenarbeit mit dem Institut
Francois Gény der Université de Lorraine sowie mit der mafBgeblichen
Unterstitzung der Deutsch-Franzésischen Hochschule veranstaltet
wurde. Diese Beitrdge wurden in vollem Umfang Ubersetzt. Die 17
einzelnen Beitrage setzen sich mit sehr unterschiedlichen Aspekten der
grenziiberschreitenden Zusammenarbeit auseinander.
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L’implantation de sociétés commerciales en Grande
Région : harmonisation européenne et particularismes
nationaux. I’éclairage du droit comparé.

Liliane NAU"

* Maitre de conférences en droit privé, Faculté de droit de Nancy — Université
de Lorraine, Institut Francois Gény EA 7301.
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Liliane NAU

Selon un rapport présenté en octobre 2011 en session pléniere du Con-
seil économique, social et environnemental de Lorraine!, I’Allemagne est
le 1¢ investisseur étranger en Lorraine. Parmi les chiffres éloquents men-
tionnés dans ce rapport, relevons plus particulierement ceux qui souli-
gnent 'importance des implantations de sociétés a capitaux allemands
sur le territoire frangais en Grande Région et notamment dans les dépar-
tements lorrains. Un constat réciproque peut également étre fait quant

aux implantations frangaises outre Rhin.

Cette réalité économique ne manque pas d’interpeler le juriste : une telle
implantation, qu’elle soit de part ou d’autre de la frontiere, suppose le
rachat d’une entreprise pré-existante ou bien la création d’une entreprise
nouvelle. Une vérité de La Palisse, certes, mais qui souleve tout de méme
bon nombre de questions juridiques autrement moins évidentes, portant
notamment sur opération de rachat de parts sociales ou d’actions de la
société convoitée, ou bien, en cas de projet de création d’entreprise, sur
le choix de la forme de société la plus pertinente, dernier aspect sur le-
quel nous nous arréterons plus particulierement.

Bien que de nombreuses directives européennes aient contribué a une
large harmonisation des législations des Etats membres en maticre de
droit des sociétés, le panorama apparemment familier des formes juri-
diques proposées par le droit francais et le droit allemand (I) reste émaillé
de tres nets particularismes dont il vaut mieux étre averti en tant que

créateur d’entreprise sur le territoire voisin (II) ...

En un temps de parole limité, et en laissant a ma collégue F. Mansuy le
soin d’exposer les différentes réponses proposées par le droit européen a
la question des formes de coopération des entreprises en Grande Région,
cette courte contribution envisage simplement de mettre en évidence,
par un éclairage de droit comparé, quelques ‘réflexes conditionnés’ dont
il faudra se départir sur le territoire voisin. Il ne s’agit pas d’analyser le
détail de chaque législation — méme si e diable est dans les détails’ | —

I Conseil économique, social et environnemental de Lorraine, rapport du 19
octobre 2011- L' Allemagne, partenaire incontonrnable de la Lorraine.
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L’implantation des sociétés commerciales en Grande Région

mais plutot de livrer quelques réflexions quant a I’utilisation concrete des
différentes formes de sociétés en Grande Région.

1. De Pharmonisation européenne des législations...

La tentation est grande de penser qu’un créateur d’entreprise pourra plus
ou moins raisonner de la méme maniere, peu important qu’il conduise
son projet sur le territoire frangais ou allemand. En effet les 1égislations
respectives en matiere de sociétés commerciales sont a I’heure tres lar-
gement harmonisées, ce qui devrait aisément pouvoir se vérifier en droit
francais et allemand des sociétés. Si 'on brosse un tableau simplifi¢ des
sociétés commerciales respectivement offertes, 'impression est a priori
confirmée : droit francais et droit allemand proposent des formes juri-
diques équivalentes. La terminologie elle-méme n’est guere déroutante

tant les similitudes y sont nombreuses.

Ainsi, si on s’en tient a une classification traditionnelle, on retrouve de
part et d’autre les sociétés dites de personnes — Personengesellschaften -
présentant I'avantage de la souplesse et de la simplicité mais avec pour
contrepartie la responsabilité illimitée de ses associés, et les sociétés de
capitaux — Kapitalgesellchaften — présentant quant a elles I'avantage
d’une responsabilité limitée mais avec pour contrepartie davantage de
contraintes.

A Tintérieur de chaque catégorie, la typologie apparait tout aussi fami-
liere : la société en nom collectif — SNC — est ’'homologue de la offene
Handelsgesellschat — OHG —; la société en commandite simple — SCS —
celle de Kommanditgesellschaft — KG —; a la société a responsabilité
limitée — SARL — correspond la Gesellschaft mit beschrinkter Haftung —
GmbH —; la société¢ anonyme — SA — a la Aktiengesellschaft — AG — et
la société en commandite par actions — SCA — a la Kommanditge-
sellschaft auf Aktien — KGaA —.

Quelques nuances commencent a poindre mais sans que cela vienne per-
turber outre mesure 'impression d’un ensemble harmonisé : la SARL
francaise se distingue par son caractere hybride alors que la GmbH est
une Aktiengesellschaft, la société par actions simplifiée francaise (SAS)
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Liliane NAU

par son audacieuse originalité alors quaucune société allemande par ac-

tions n’autorise une telle liberté statutaire. ..

Tout parait ainsi pour le mieux dans le meilleur des mondes frontaliers et
le créateur d’entreprise peut donc, semble-t-il, avancer sereinement en

terrain juridique connu. Et pourtant ...

Et pourtant, alors méme que I’'Union européenne aspire a unifier le droit
des sociétés, alors méme que les formes sociales semblent se répondre
dans les législations respectives, la perception de la forme d’entreprise,
du réle de la société et du role du chef d’entreprise conduit a orienter le
choix pour une méme entreprise vers des formes sociales différentes de
part et d’autre du Rhin.

Autrement dit, les critéres qui, par exemple, désigneraient la SARL
comme la forme juridique la plus adaptée pour telle entreprise en France
ne conduiront pas nécessairement pour cette méme entreprise a opter,

en Allemagne, pour une GmbH.

A terme identique ne correspond pas une forme juridique a finalité iden-

tiqU.C et les exemples €n Cce sens ne manquent pas.

Par conséquent concevoir un projet sur le territoire voisin nécessite non
seulement une connaissance fine des régles nationales respectives en ma-
tiere juridique, fiscale, sociale, mais le ‘décrochage’ d’un certain nombre
de réflexes conditionnés par sa propre législation nationale et des sché-
mas de pensées induits.

2. ... Aux particularismes nationaux des applications.

A formes juridiques similaires, utilisations concrétes similaires ? Un ra-
pide tour d’horizon démontre qu’il vaut micux se garder d’un tel rac-
courci.

Sil'on commence par évoquer les sociétés commerciales de personnes —
die Personengesellschaften — I'approche comparative révele quelques

surprises.
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L’implantation des sociétés commerciales en Grande Région

En France leur utilisation est plutot limitée : elles ne représentent méme
pas 2% de I'ensemble des sociétés, toutes sociétés confondues.

La SNC frangaise sert surtout pour les petites entreprises familiales qui
souhaitent se doter d’une structure légére mais, a ’heure actuelle, elle se
rencontre aussi la ou on ne Iattendait pas a priori, a savoir dans les
grands groupes de sociétés ou elle sert a habiller certaines filiales du
groupe, souplesse et transparence fiscale de la structure expliquant cette
utilisation contemporaine. Quant aux SCS, elles sont tombées en quasi-

désuétude.

En Allemagne, en revanche, les sociétés de personnes sont courantes,
tant les OHG que les KG, et particulierement la variante GmbH und co
KG, une SCS dont le seul associé commandité est une GmbH, combi-
naison qui permet de bénéficier de certains avantages de la société de
personnes tout en contournant I'inconvénient de la responsabilité indéfi-
nie de I'associé commandité. L.a SCS allemande est donc loin d’étre

anecdotique.

Quelques illustrations concrétes de I'utilisation des sociétés de personnes
en région frontaliere en témoignent : LIDL Allemagne est une GmbH
und Co KG, son associé commandité est Schwarz Beteiligungs-GmbH.
LIDL France est une SNC dont le siege est a Strasbourg. A I'inverse si la
SCS est délaissée en France, la KG peut devenir attractive pour les im-
plantations étrangeres et notamment francaises en Allemagne : pour
exemple P'usine Saint Gobain a Saarbriicken était jusqu’a encore récem-
ment une GmbH und Co KG.

Ce choix n’est assurément pas anodin. Rappelons, entre autres, que les
sociétés de personnes allemandes, et donc la KG, ne sont pas astreintes a
la Mitbestimmung, cette fameuse cogestion bien ancrée dans les mceurs

allemandes et beaucoup moins dans les esprits frangais. ..

En poursuivant cet inventaire, on constate que la forme juridique la plus
répandue en France est la SARL tout comme la GmbH Iest en Alle-

magne. Tout semble ainsi suggérer que nous avons ici a faire a deux
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formes Gumelles’ d’utilisation concrete similaire. D’ailleurs n’enseigne-t-
on pas que la SARL francaise a été largement inspirée du modele germa-
nique ?

Mais ici encore il faut prendre garde aux assimilations hatives : si la
SARL est la forme juridique que le législateur frangais a spécialement
formatée pour les PME, ce n’est pas pour autant le cas de la GmbH al-
lemande, société également adaptée a de grandes entreprises, ces mémes
grandes entreprises pour lesquelles, en France, le choix de la SARL serait
exclu pour s’orienter vers une SA ou une SAS. Les regles relatives a la
SARL frangaise encadrent une forme juridique hybride a mi-chemin
entre la société de personnes et la société de capitaux alors que la GmbH
allemande est considérée comme une Kapitalgesellschaft, méme si la
MoMiG, la loi sur la modernisation du droit de la GmbH intervenue en
2008 cherche a doper lattractivité de la GmbH en permettant, entre
autres, une sorte de ‘mini-GmbH’ simplifiée sans capital social mini-
mum : la Unternechmergesellschaft (UG), littéralement ‘la  société
d’entrepreneur’.

A suivre ses schémas de pensées familiers sans prendre garde aux parti-
cularismes respectifs, gare aux déconvenues ! Ainsi I'entreprencur fran-
cais associe le conseil de surveillance a la SA mais n’y voit certainement
pas un organe de la SARL. Pourtant en fonction du nombre de salariés
employés, cet organe peut devenir obligatoire dans une GmbH, Mit-
bestimmung oblige. L’associé frangais qui se sera efforcé de devenir ma-
joritaire dans une GmbH allemande sera sans doute fort dépité
d’apprendre que cela ne lui confere pas a coup str un poids décisif quant
a la nomination du gérant : les statuts pourraient en effet confier celle-ci
au conseil de surveillance/Aufsichtsrat. 1l devra par ailleurs se familiari-
ser avec le Vier Augen Prinzip, le ‘principe des quatre yeux’, et donc avec
la présence fréquente du Prokurist, terme imparfaitement traduit par
fondé de pouvoir, Prokurist qui peut représenter la société seul ou con-
jointement avec le gérant ou avec un autre Prokurist sans étre pour au-

tant un mandataire social.

A Tinverse son homologue allemand connaitra lui aussi quelques sur-

prises : habitué a ce que le gérant allemand / Geschiftsfuhrer dispose
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systématiquement d’un contrat de travail ou du moins d’un contrat de
prestation de services, concomittant a sa nomination, il risque d’étre tres
déconcerté par restrictions francaises quant au cumul de la fonction de

dirigeant avec un contrat de travail.

Enfin considérons SA et AG, deux formes destinées en principe aux
grandes entreprises. D’emblée, remarquons la similitude terminologique
au niveau des organes sociaux: dun co6té la structure Vorstand-
Aufsichtsrat et de I'autre celle, terminologiquement équivalente, du direc-
toire-conseil de surveillance, inspiré une fois encore du modele allemand.
Mais la similitude s’arréte la : si toutes les AG allemandes utilisent cette
structure, elle est au contraire trés minoritaire dans les SA francaises
auxquelles le législateur laisse le choix entre la structure classique - con-
seil d’administration avec président/directeur général - et la structure dite
dualiste. Et il est a noter que la Mitbestimmung au sein de I’Aufsichtsrat

reste une particularité allemande.

Par ailleurs, les statistiques soulévent ici encore quelques interrogations
¢tonnées : la France compte considérablement plus de SA que
I’Allemagne ne compte d’AG. Est ce a dire qu’il y aurait en France con-
sidérablement plus de grandes entreprises qu’en Allemagne ? Ne révons

pas...

L’explication vient une fois de plus de I'utilisation de la forme sociale : si
en théorie les deux formes juridiques sont a I'origine bel et bien congues
pour les grandes entreprises, sur le terrain il n’en va concreétement pas de

méme.

En Allemagne ce sont plutot les grandes entreprises, souvent cotées en
bourse, qui choisissent la forme de la AG, méme si la réforme de 1994 a
cherché a la rendre plus attractive pour les PME en leur offrant avec la
‘kleine AG’ une alternative a la GmbH.

Alors qu’en France on trouve paradoxalement des SA de toute taille, et
méme de toute petite taille, autrement dit des entreprises pour qui ce vé-
tement juridique contraignant est en réalité inadapté. Ceci tient notam-
ment au statut social et fiscal du dirigeant de SA, intéressant quelque soit
le nombre d’actions détenues, par rapport a celui du gérant de SARL,
dont le statut differe selon qu’il est majoritaire ou non.
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Et par la méme occasion on touche un aspect, oh combien déterminant
dans le choix de la société : les considérations d’ordre fiscal aux ramifica-
tions multiples...

Enfin, un petit mot de la derniere arrivée dans la législation francaise, la
société par actions simplifiée — SAS —, qui n’a a proprement parler pas
d’équivalent en droit allemand. Celle-ci a le ‘vent en poupe’ depuis que
les créateurs d’entreprise ont compris comment jouer avec
Pextraordinaire liberté statutaire qu’elle autorise, a tel point que le
nombre des SAS dépasse maintenant celui des SA et qu’elles pourraient

bien venir concurrencer les SARL.

Place donc a I'imagination aussi bien pour les entreprenecurs frangais sur
leur propre territoire ou la SAS connait un succes fulgurant que pour les
entreprises étrangeres qui s’implantent en France. Nos partenaires alle-
mands l'ont bien compris, 2 en juger par le nombre de SAS a capitaux
allemands implantées en Lorraine : par exemple, dans le groupe Daimler-
Chrysler AG, Smart France SAS implantée 2 Hambach (Moselle) ; dans
le groupe TCB GmbH basé a Berlin, la société brasserie Champigneulles
SASU implantée en Meurthe-et-Moselle (rachetée par le brasseur alle-
mand Frankfurter Brauhaus fin 2006); dans le groupe Viessmann
Werke GmbH und Co KG, Viessmann France SAS implantée a Faul-
quement (Moselle) ; dans le groupe ThyssenKrupp AG, la Thys-
senKrupp Presta France SAS implantée a Fameck et Florange.

En conclusion de ce rapide panorama, il apparait que si ’harmonisation
européenne facilite la coopération transfrontalicre, elle n’en reste pas
moins une harmonisation ‘métissée’ qui requiert une bonne connaissance
de la langue du voisin, et au dela de ses regles juridiques, fiscales, sociales
ainsi que de sa culture d’entreprise.

Cette constatation en entraine une autre : I'indéniable besoin, en amont,
d’un enseignement bi-culturel dans nos universités respectives pour ou-
vrir les esprits et affater les compétences des futurs professionnels dont
les réflexions et les conseils seront de plus en plus amenés a devenir

transfrontiéres.
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