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de protéger les personnes disposant de participations (avant tout minoritaires)
dans les sociétés faisant 1’objet d’une restructuration. Cet objectif est expressg.
ment mentionné a Iarticle 1 alinéa 2 LFus, qui exprime un des principes fonda-
mentaux de cette loi: le principe de continuité du sociétariat?.

Ce principe vise la protection des associés®. Il comporte deux aspects: en pre-
mier lieu, I’opération ne doit conduire ni a I’exclusion ni méme a la sortie d’up
associé* de la société (qui est I’objet de la fusion, de la scission ou de la transfor-
mation) et, en second lieu, la restructuration ne doit péjorer la position d’aucun
des associés®. Ce second aspect du principe de continuité du sociétariat permet
donc de garantir & chaque associé une position dans la société post restructura-
tion qui soit « équivalente »¢ a celle qu’il avait avant cette opération. Cette posi-
tion lui est due sans qu’il doive fournir de nouvelles prestations pour I’obtenir”,

En matiére de transformation, ce principe est exprimé par ’article 56 alinéa 1
LFus, selon lequel «les parts sociales et les droits de sociétariat des associés
sont maintenus lors de la transformation »; les alinéas suivants de cet article ra-
glent les modalités d’application du principe de continuité du sociétariat dans
des cas particuliers.

Dans le cadre d’une transformation, I’entreprise modifie simplement son enve-
loppe juridique, non pas le cercle de ses associés. Le respect du principe de
continuité du sociétariat peut donc apparaitre comme la conséquence logique de
toute opération de transformation; il pourrait notamment sembler évident qu’une
transformation ne puisse entrainer aucune modification (qu’il s’agisse d’une dé-
térioration ou d’une amélioration) du statut des associés ou de certains d’entre
eux. Cette évidence n’est cependant qu’apparente et il existe de nombreuses ex-
ceptions?® au principe de continuité du sociétariat en cas de transformation. Dans
ce contexte, peut-on considérer que les exceptions, vu leur importance quantita-
tive, prennent le pas sur le principe jusqu’a rendre ce dernier en quelque sorte
«illusoire »? Par ailleurs, les garanties formelles et matérielles prévues par le é-

2 Ce principe est applicable en cas de fusion, de scission et de transformation, mais pas lors de trans-
fert de patrimoine.

3 Le terme «associés » vise ici les associés au sens large, tels que définis 2 I’art. 2 let. f LFus. Quant
au fait que le besoin de protection est plus fort pour les associés minoritaires, voir H. Peter (2005)
ad art. 56 LFus, N 1-2.

4 Chagque associé avant I'opération de restructuration conservera donc sa qualité d’associé aprés cetie
opération.

5 R. Trigo Trindade (2005) ad art. 7 LFus, N 6-7.

6 Voir art. 56 LFus.

7 Voir a ce sujet le Message LFus, p.4103, H. Peter (2005) ad art. 56 LFus, N9, C. M. Pestalozzi

(2004) ad art. 56 LFus, N 17 et F. Vischer (1999) p. 27.
8 Ces exceptions résultent de la LFus ou sont la conséquence logigue de certains types de transfor-
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gislateur sont-elles suffisantes pour protéger les associés dans le cadre de telles
exceptions?

Au travers de cette contribution, nous allons tenter d’apporter des réponses a ces
questions. Nous nous intéresserons dans un premier temps 2 la sortie des asso-
ciés (IL.), puis aux nouvelles obligations pouvant leur mncomber (II1.) et enfin §
Paltération de leurs droits de vote (IV.). Nous proposerons enfin un tableau réca-
pitulant (i) les exceptions au principe de continuité dy sociétariat, (ii) les solu-
tions offertes par le droit en vigueur (de lege lata) et (iii) les regles qui seraient,
selon nous, plus aptes a protéger adéquatement les associés (de lege Jerenda).

II. La sortie de Passocié

Dans le cadre d’une opération de restructuration, la sortie d’un associé constitue
a I’évidence une exception au principe de continuité dy sociétariat, plus précisé-
ment & son premier aspect®, Conceptuellement, 1a sortie d’un associé peut étre
décidée soit par la société soit par I’associé lui-méme. Cette distinction entre la
sortie imposée et volontaire est présente 4 I’article 8 LFus, concernant les fu-

matiére de transformation. 11 s’agit donc d’examiner si, lorsqu’une société se
transforme, celle-ci peut exclure certains associés (A) ou si ceux-ci peuvent
volontairement quitter le navire (B).

A.  La sortie décidée par la société — Le squeeze-out

Lorsque c’est Ia société qui décide de Ia sortie d’un associé, cela constitue ce que
Ton appelle communément un cas de Squeeze-out. | relativise le caractére ac-
quis du droit au sociétariat en permettant de contraindre un associé 3 sortir de Ia
SOciété sans son consentement!?,

I convient de bien distinguer entre le Squeeze-out des associés titulaires de bons
de jouissance, qui est expressément prévu par la loi (1.), et le squeeze-out des
autres associés de la société se transformant, qui n’est pas réglé par la LFus,

Voir pt. 1 supra,
On peut relever que la société doit en contrepartie dédommager I’associé exclu,

10
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mais dont nous analyserons s’il peut éventuellement s’appliquer par analogie
avec le régime prévu en cas de fusion (2.).

1.  Lesqueeze-out des titulaires de bons de jouissance

11 s’agit d’une hypothése expressément envisagée par I’article 56 alinéa 5 LFus,
Cette disposition précise que «la société attribue des droits équivalents aux titu-
laires de bons de jouissance, ou rachéte leurs bons de jouissance 2 leur valeur
réelle au moment de 1’établissement du projet de transformation ».

Dans ce cas particulier, il n’est « pas nécessaire de recueillir I'accord de la majo-
rit€ des titulaires des bons en circulation, contrairement au principe posé par I’ar-
ticle 657 alinéa 4 deuxiéme phrase CO»!!. D’ailleurs, il n’est pas méme requis
d’obtenir I’accord du moindre d’entre eux dans la mesure oil ils ne participent de
toute mani€re pas a la décision de transformation; en leur qualité de détenteurs
de bons de jouissance, ils ne disposent en effet d’aucun droit de vote. Rien n’em-
péche toutefois de leur demander, mais 2 titre purement consultatif, s’ils préfe-
rent recevoir des droits équivalents ou un dédommagement.

2.  Application par analogie de Particle 8 alinéa 2 LFus?

Larticle 8 alinéa 2 LFus dispose que « les sociétés qui fusionnent peuvent égale-
ment prévoir dans le contrat de fusion que seul un dédommagement sera versé ».
Il s’ agit, on I’a rappelé, d’une exception au principe de continuité du sociétariat.

On peut dés lors se poser la question de savoir s’il est envisageable d’admettre
un tel cas de squeeze-out dans le cadre d’une transformation.

La majorité de la doctrine estime que cette forme de squeeze-out, non prévue
dans le chapitre 4 de la LFus, n’est pas admissible en matiére de transformation.
Partant, elle considere qu’il est exclu d’imposer aux associés (autres que les titu-
laires de bons de jouissance) un dédommagement dans ce cas, puisque I’hypo-
these méme qui justifierait un tel dédommagement est exclue!2.

Certains auteurs admettent toutefois que, dans des situations particuliéres, un
squeeze-out comparable a celui prévu a I’article 8 alinéa 2 LFus devrait étre pos-
sible en mati¢re de transformation. Ils considérent en effet qu’une telle faculté
devrait étre admise dés lors qu’il existe des justes motifs tel le fait qu’a défaut

1" H. Peter (2005) ad art. 56 LFus, N 18.
12 L. Glanzmann (2008), N 233; M. Amstutz et R. Mabillard (20082a) ad art. 56 LFus, N 5; H. Peter

(2005) ad art 56 LFus, N 13.
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de squeeze-out, 1a transformation ne pourrait pas ou alors trés difficilement avoir
Lieu’3,

Nous nous rallions pour notre part 3 la doctrine majoritaire. En effet, étant donné
que le squeeze-out n’est pas prévu pour la transformation — alors qu’il Pest ex-
pressément pour la fusion A I’article 8 alinéa 2 LFus — nous estimons, conformé-
ment au principe de la légalité et 3 la systématique de la loi, qu’il devrait étre
interdit d’imposer un dédommagement aux associés de la société se transfor-
mant. On rappellera que le principe de continuité du sociétariat demeure la régle
et est d’ailleurs, a ce titre, non seulement mentionné expressément a Darticle 56
alinéa 1 LFus pour la transformation, mais découle €galement de ’article 1 ali-
néa 2 LFus, qui pose les fondements de 1a loj. Le respect de ces dispositions
s’oppose donc, selon nous, a I'introduction d’un squeeze-out, par application
analogique de I'article 8 alinéa 2 LFus, en maticre de transformation.

B. La sortie décidée par I’associé — « Wahlweise Abfindung »

Dans ce cas, ce n’est plus la société qui impose a I’associé de la quitter, mais il
s’agit d’une option laissée 2 la libre disposition de cet associé. La doctrine ger-
manophone parle 2 ce sujet de « Wahiweise Abfindung », terme qui exprime bien
I'idée du choix et que I’on pourrait tenter de traduire par « dédommagement op-
tionnel ».

En ce qui concemne Ia fusion, I’article 8 alinéa 1 LFus permet aux sociétés qui
fusionnent de prévoir un droit d’option de sortie en faveur des associés de Ia so-
Ciété transférante, droit leur permettant de choisir entre I’octroi de parts sociales
(ou de droits de sociétariat) et un dédommagement'4,

Il convient dés lors de se demander si ce choix peut €galement étre offert en cas
de transformation.

Certains auteurs répondent par I’affirmative's. IIs font valoir que ceci ne pose en
effet aucun probléme dés lors que ce sont les associés eux-mémes qui ont la pos-
sibilité d’opter pour un dédommagement équitable et que celui-ci ne leur est
donc pas imposé. Pour ces auteurs, il convient donc d’appliquer par analogie
Particle 8 alinéa 1 LFus.

A. Vogel, C. Heiz et U. Behnisch (2005) ad art. 56 LFus, N9, qui illustrent leur Propos par un
€xemple.

F. Chaudet (2004), N 1114.

M. Amstutz et R. Mabillard (2008 a) ad art. 56 LFus, N 6; H. Peter (2005) ad art. 56 LFus, N 13.

1s
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Une autre partie de la doctrine est en revanche d’avis qu’un tel dédommage.-
ment, non prévu par la loi, ne doit pas étre admis'®. Ces auteurs fondent leur opi-
nion sur une interprétation systématique de la LFus. En effet, si cette possibilité
est expressément mentionnée en matiére de fusion, il n’y est fait aucune réfg.-
rence dans les dispositions relatives & la transformation (art. 53 ss LFus). En ou-
tre, cette facon de faire contreviendrait au principe de la continuité du sociétariat,

Pour notre part, nous estimons qu’il existe de solides arguments pour soutenir
aussi bien 1’admission que le rejet d’une « Wahlweise Abfindung ». Si I’on s’en
tient au principe de la 1égalité et de la systématique de la loi, il est évident qu’un
dédommagement ne doit pas €tre admis. Toutefois, il est également vrai que si
les associés optent librement pour un dédommagement équitable, on voit mal
pourquoi on devrait s’y opposer'’. Le principe de continuité du sociétariat est
en effet destiné a protéger les associés. S’ils décident de renoncer  cette protec-
tion, pour quelles raisons devrait-on la leur imposer?

ITII. Les nouvelles obligations des associés

Nous avons analysé ci-dessus les divers cas dans lesquels une transformation
peut conduire a la sortie (volontaire ou non) d’un associé, soit les exceptions au
premier aspect du principe de continuité du sociétariat. Nous allons maintenant
passer en revue les exceptions au second aspect de ce principe'®, plus précisé-
ment la péjoration du statut de certains associés en conséquence des nouvelles
obligations qui leur sont imposées, ou qui peuvent I’étre, dans la « nouvelle so-
ciété ». Celles-ci divergent selon la forme juridique initiale, respectivement sub-
séquente de la société transformée. Nous analyserons ainsi cing groupes d’hypo-
theéses dans lesquelles le principe de continuité du sociétariat est mis & mal; nous
examinerons également les solutions, prévues ou non par la LFus, visant 2 pro-
téger adéquatement les associés dans chacun de ces cas.

16 1. Glanzmann (2008) N 233; L. Olgiati (2007) ad art. 56 LFus, N 5.

17 On peut toutefois relever qu’un tel dédommagement aura pour effet de réduire la fortune de la so-
ciété. Dans la mesure oll la société dispose de suffisamment de fonds propres librement disponibles
pour effectuer ce dédommagement, cela ne devrait en principe pas étre problématique. Il en va dif-
féremment lorsque le dédommagement nécessiterait de toucher aux fonds propres liés (capital so-
cial ou réserves légales) de la société. Dans ce demnier cas, les créanciers seraient en effet indirecte-
ment 1ésés par I’opération. Or si la LFus contient une disposition protégeant spécifiquement les
créanciers en cas de fusion (art. 25 LFus), une régle équivalente n’est pas prévue pour la transfor-
mation. Il nous semble donc, dans cette mesure, délicat d’autoriser un dédommagement (art. 8
LFus par analogie), lors de toute transformation, sans tenir compte du fait que les créanciers sont
moins bien protégés en cas de transformations que lors de fusions.

8 Concernant les aspects du principe de continuité du sociétariat, voir supra pt. I,

e e
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A. En cas de transformation d’une SA, d’une SeCA ou d’une
Scoop en Sarl

Une des caractéristiques de la société 3 responsabilité limitée (ci-aprés « Sarl »)
est que seul I’actif social de la société garantit les dettes de celle-ci, conformé-
ment a Particle 794 du Code des obligations (ci-aprés «CO »). La Sarl,
contrairement 3 la société anonyme (ci-aprés «SA ») (art. 680 al. | CO), ne
connait par contre pas le principe selon lequel les associés ne peuvent étre tenus
a d’autres obligations que celle de libérer le capital social. Bien au contraire, les
statuts d’une Sarl peuvent prévoir que:

(i) les associés doivent effectuer des versements supplémentaires (art. 795 al. 1
CO), pour autant que la Sarl soit «en perte de capital » (art. 7954 al. 2 ch. | CO),
en manque de liquidités (art. 7954 al. 2 ch. 2 CO) ou qu’elle ait besoin de fonds
propres pour un autre motif prévu par les statuts (art. 7954 al. 2 ch.3 COy%.

(ii) les associés doivent effectuer des prestations accessoires qui servent le but
de la société ou visent 3 assurer le maintien de son indépendance ou encore le
maintien de la composition du cercle des associés (art. 796 al. 1 et 2 CO). Ces
Prestations accessoires peuvent « consister en une obligation de faire, une abs-
tention ou encore une obligation de tolérer une atteinte 3 un droit »21,

(iii) les associés doivent s’abstenir de faire concurrence 3 la société (art. 803
al. 2 in fine CO)22,

A supposer qu’une ou plusieurs de ces diverses obligations soi(en)t imposée(s)
aux associ€s a ’occasion de la transformation d’une SA, d’une société en
Commandite par actions (ci-aprés « SeCA ») ou d’une société coopérative (ci-
apres « Scoop ») en une Sarl, la situation économique de ces associés s’en trou-
verait aggravée. En effet:

= dansla SA, les actionnaires ainsi que les titulaires de bons de participation
n’ont qu’une seule obligation: celle de libérer les parts (actions ou bons de
participation) qu’ils ont souscrites (art. 680 al. 1 et 6564 al. 2 CO). On ne
peut les contraindre 2 effectuer des prestations supplémentaires23, Iis ne peu-

Le méme principe s’applique dans la SA (art.620 al. 1 CO) et Ia Scoop (art. 868 CO). Dans ceite
demiére, les statuts peuvent cependant prévoir que les associés répondront également des pertes
€ventuelles si la Scoop tombe en faillite. Cette responsabilité sera limitée (art. 870 CO) ou illimitée
(art. 869 CO),

Voir 4 ce sujet F. Chappuis et M. Jaccard (2008) ad art. 7954 CO, N2-9.

F. Chappuis et M. Jaccard (2008) ad art. 796 CO, N 3. Pour des exemples de prestations accessoi-
Tes, voir le Message 2001, p.2997.

A noter que cette obligation découle de la loi concernant les associés gérants (art. 812 al. 3 CO).
Voir 3 ce sujet C. Lombardini (2008) ad art, 620 CO, N 16.

20
21

22
23
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vent donc étre tenus d’effectuer des versements supplémentaires®, ni deg
prestations accessoires, ni se voir imposer une interdiction de concurrence?s:

—  dans la SeCA, cela vaut mutatis mutandis. En ce qui concerne les associég
indéfiniment responsables, ils répondent certes des pertes, mais seulement
lorsque 1a SeCA tombe en faillite, c’est-a-dire lorsque les actifs sociaux ne
suffisent plus a désintéresser intégralement les créanciers sociaux (art. 764
al. 1 CO). Aucun associé de la SeCA ne peut étre tenu & d’autres prestations,

—  dans la Scoop, les statuts peuvent prévoir que les coopérateurs répondent
des pertes, ceci de maniére illimitée (art. 869 CO) ou restreinte (870 Coy;
ils peuvent également obliger les coopérateurs 2 faire des versements sup-
plémentaires. Ceux-ci ne peuvent toutefois étre affectés qu’a I’extinction
des pertes constatées au bilan (art. 871 C0)?. De tels versements ne pour-
ront €tre exigés des coopérateurs, du seul fait, par exemple, que la Scoop
est en manque de liquidités.

La LFus n’ignore pas que des obligations nouvelles peuvent étre imposées aux
associés suite  la transformation d’une SA, SeCA ou Scoop en Sarl, ni les pro-
blemes que cela peut poser. La loi prévoit ainsi que, dans ces cas particuliers, la
décision de transformation doit étre approuvée en respectant les majorités quali-
fiées suivantes:

(i) en cas de transformation d’une SA ou SeCA en une Sarl:

—  si une obligation d’effectuer des versements supplémentaires ou d’autres
prestations personnelles est introduite, la décision de transformation doit
étre acceptée par tous les actionnaires concernés par ces nouvelles obliga-
tions (art. 64 al. 1 lit. a in fine LFus)*’. Cependant les obligations qui sont
inhérentes 2 la forme juridique de la Sarl, telles que le devoir de fidélité
des associés (art. 803 al. 1 CO) ou I’obligation de non-concurrence incom-
bant aux associés-gérants (art. 812 al. 3 CO), ne rentrent pas dans la caté-
gorie des «autres prestations personnelles »%8, En effet, toute transforma- !
tion de SA ou SeCA en Sarl nécessiterait sinon 1’accord unanime de *
I’ensemble des associés?.

24 Voir & ce sujet J.-L. Chenaux (2008) ad art. 680 CO, N 10; P. Forstmoser, A. Meier-Hayoz et P. No-
bel (1996) p. 539 ss.

25 P, Bockli (2009) p.29ss; J.-L. Chenaux (2008) ad art. 680 CO, N 13; P. Forstmoser, A. Meier-
Hayoz et P. Nobel (1996) p. 540.

% Voir a ce sujet J.-A. Reymond (1996) pp. 193 ss.

21 En plus de la majorité des 2/3 des voix attribuées aux actions représentées a I’assemblée générale et
la majorité absolue des valeurs nominales des actions représentées (art. 64 al. 1 let. a LFus).

2 Message LFus, p.4103. ]

% M. Amstutz et R. Mabillard (20082) ad art. 18 LFus, N 14, :
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la question peut se poser de savoir si une prohibition de concurrence qui
serait statutairement imposée 2 tous les associés (donc non pas seulement
aux associés-gérants) rentre dans le cadre des « autres prestations person-
nelles » telles que mentionnées dans la LFus, Cette question peu traitée en
doctrine mérite une analyse plus approfondie:

®  Nous estimons qu’il faut répondre A cette question par Iaffirmative,
En effet, une telle interdiction de concurrence, dans la mesure ou
elle est imposée également aux associés non-gérants, ne constitue
pas une obligation automatique et inhérente 3 Ia Sarl, mais une obli-
gation supplémentaire, ne pouvant étre prévue que statutairement?°,
Conformément a notre lecture de I’article 64 alinéa 1 lettre a in fine
LFus, on ne pourrait dés lors décider la transformation sans I’accord
de tous les associés concernés par cette interdiction de concurrence,

Plus délicate est la clause statutaire de non-concurrence qui serait déci-
dée apres la transformation. Certains auteurs considérent, 3 juste titre
selon nous, que I’adoption d’une telle clause nécessite 1’accord de
tous les associés soumis 2 I'interdiction concernée3!. En effet, il s’agit
de prestations accessoires supplémentaires pour lesquelles I’unanimité
est requise (art. 797 CO). Si’on ne devait toutefois pas admettre qu’il
s’agit d’un cas d’application de D’article 797 CO, cela aurait pour
conséquence que la décision, prise aprés la transformation, d’intro-
duire une interdiction de concurrence ne nécessiterait pas Punanimité,
mais la seule majorité des associés. Cette décision ne devrait en outre
pas permettre aux associés concernés de remettre en cause la validité
de la transformation. Selon nous, elle devrait toutefois constituer un
Juste motif de sortie (art. 822 al. 1 CO) ou d’exclusion (art. 823 CO),
accompagnée d’une indemnité en faveur de ces associés correspon-
dant 2 la valeur réelle de leurs parts (art. 825 al. 1 CO). Pour clarifier Ia
situation et améliorer la protection des associés concernés, il serait tou-
tefois recommandable que les nouveaux statuts réglementent ces cas32.

Cette problématique peut s’avérer sensible dans la situation ol (i) d’une part cette prohibition de
concurrence figure dans les statuts qui sont annexés au projet de transformation (art. 60 let. b
LFus) et (ii) d’autre part, un actionnaire exerce une activité concurrente 2 celle de 1a société avant
la transformation.

E Chappuis (2008) p- 36; P. Montavon (2008) P. 254, qui précise que I'on doit obtenir I’accord de
tous les associés aux droits économiques desquels la clause statutaire porte atteinte.

” Statuts pourraient alors soit (1) conférer expressément un droit de sortie aux associés concernés
¥ (art. 822
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(ii) en cas de transformation d’une Scoop en une Sarl: si une obligation de
faire des versements supplémentaires ou d’autres prestations supplémentaires
est introduite ou étendue 3 cette occasion, la décision de transformation doit re-
cueillir ’approbation de 3% au moins de tous les coopérateurs (art. 64 al. 1 Jet. d
LFus).

On remarquera que la LFus réglemente ainsi différemment ce qui est fondamen-
talement un méme cas de figure, selon que la société est, avant la transformation,
(i) une SA/SeCA ou (ii) une Scoop. Dans le premier cas, I'unanimité des asso-
.ciés concernés par les « nouvelles obligations » doit approuver la transformation,
alors que I’on se contente, dans le second cas, d’une majorité des %. Ce traite-
ment moins protecteur réservé par le législateur aux coopérateurs s’explique
probablement par le fait que de telles obligations nouvelles peuvent, selon le
droit ordinaire applicable 3 la Scoop, étre décidées a 1a majorité des 3% des asso-
ciés (art. 889 al. 1 CO). 1l convient toutefois de signaler que, dans un tel cas, les
associés n’ayant pas adhéré a cette décision bénéficient d’un droit de sortie
(art. 889 al.2 CO); ce droit de sortie permet de garantir convenablement les
droits des coopérateurs et donc de Justifier la solution prévue par le CO (majorité
des ). Or un tel droit de sortie fait défaut, dans la LFus, en cas de transforma-
tion d’une Scoop. Certains auteurs estiment en conséquence, a juste titre selon

nous, qu’il convient également d’accorder un droit de sortie aux coopérateurs

en cas de transformation®. A notre avis, la loi devrait étre précisée sur ce point.

On pourrait méme envisager une modification législative plus audacieuse dans

le cas particulier oi les obligations nouvelles imposées aux associés dans la

Sarl iraient au-dela de celles qui pouvaient leur étre statutairement imposées

dans la Scoop*. Dans un tel cas, il conviendrait selon nous d’accorder aux co-

opérateurs une protection équivalente 2 celle dont bénéficient les associés des

SA/SeCA. Les coopérateurs auxquels de telles obligations nouvelles « plus inci-
sives » seraient imposées devraient donc disposer d’un droit de veto contre la dé-
cision de transformation de la Scoop en Sarl.

# L. Glanzmann (2008) N 525.

¥ 11 pourrait par exemple s’agir d’obligations prévues dans les statuts de la Sarl d’effectuer des verse-
ments supplémentaires pour une raison autre que Pextinction des pertes constatées au bilan
(comparer I'art. 795a CO [Sarl] et art. 871 CO [Scoop]).
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B. En cas de transformation d’une SA, d’une Sarl ou d’une
Scoop en SeCA

Dans la SeCA, nous I’avons mentionné, certains associés (dits « associés indéfi-
niment responsables »), répondent de maniére illimitée des pertes encourues par
la société (art. 764 al. 1 in fine CO)*.

Par contre, dans la SA (art. 620 al. 1 CO) et 1a Sarl (art. 794 CO), seuls les actifs
de Ia société peuvent servir a la couverture des dettes sociales®. Cela signifie
que les associés ne sont pas tenus de rembourser les créanciers lorsque les actifs
sociaux ne suffisent plus 2 les désintéresser?”.

De méme, sauf disposition statutaire contraire®®, les associés d’une Scoop ne
sont pas responsables des pertes. Seule la fortune sociale sert en principe a rem-
bourser les créanciers de la société,

1l en résulte que, pour les actionnaires de la SA, les associés de la Sarl ou ceux
de la Scoop (qui ne seraient pas statutairement responsables des pertes de ma-
niére illimitée), la transformation de leur soci€té en une SeCA peut constituer
une aggravation majeure de leur position juridique, dans la mesure ot ils devien-
nent des « associés indéfiniment responsables ».

La LFus ne prévoit pas expressément ces cas. Les majorités applicables seraient
ainsi celles prévues normalement pour la transformation, 2 savoir (i) pour la SA,
au moins % des voix attribuées aux actions représentées a I'assemblée générale et
la majorité absolue des valeurs nominales des actions représentées (art. 64 al. 1 Jet.
aLFus); (ii) pour la Sarl, les % au moins des voix représentées 3 1’assemblée géné-
rale et la majorité absolue du capital social pour lequel le droit de vote peut étre
exercé (art. 64 al. 1 let. c LFus). Vu les implications d’une telle décision, la doctrine
majoritaire admet cependant qu’il faut appliquer ici I’article 18 alinéa 3 LFus par
analogie, qui exige3?, en sus de ces majorités, 1’approbation de tous les associés in-
définiment responsables*, Nous nous joignons 2 cette opinion. Il s’agit certaine-

35
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Voir pt. 1T A supra.

Voir pt. Il A supra.

Sauf cas exceptionnels permeitant de déroger 2 ce principe. Il en va ainsi notamment de la notion de
Durchgriff développée par la jurisprudence du TE. Voir i ce propos: ATF 102111 165, ATF 113 II 31
(=1dT 1988 120), ATF 123 Il 220 (=51 1998 p. 277) et ATF du 8 avril 1999 (= SJ2001 Ip. 165).
Voir pt, ITT A supra.

Lorsqu’une autre société est absorbée par une SeCA.

L. Glanzmann (2008) N 512,514 et 520; M. Amstutz et R. Mabillard (2008a) ad art, 64 LFus, N 4;
H. Peter (2005) ad art. 64 LFus, N 12; D. Daeniker et J. Frick (2005) ad art. 64 LFus, N 19; A.
Vogel, C. Heiz et U. Behnisch (2005) ad art. 64 LFus, N 23; I. Burckhardt Bertossa (2004) ad art.
64 LFus, N 8; D. Jermini (2003) ad art, 64 LFus, N 17. Voir également J. Caleff (2007) ad art. 64
LFus, N 5, qui laisse ouverte cette question.
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ment d’une lacune de la LFus. Il n’existe en effet aucune raison de protéger moing
efficacement les associés en cas de transformation qu’en cas de fusion*!.

La méme solution*? devrait-elle également s’appliquer au cas de la transforma-
tion d’une Scoop en une SeCA? Nous sommes d’avis qu’il convient de répondre
par la négative; ceci principalement pour deux raisons: (1) la LFus prévoit une
majorité des % lorsque les coopérateurs supportent de nouvelles obligations oy
une responsabilité pour les pertes suite A la transformation (art. 64 al. 1 let. g
LFus); (2) dans toute coopérative®®, la majorité des % des associés suffit pour
introduire dans les statuts la responsabilité illimitée de chaque membre pour leg
pertes engendrée par la Scoop (art. 869 al. 1 CO). Cependant, le code des obliga-
tions précise que chaque coopérateur n’ayant pas accepté cette décision dispose
d’un droit de sortie (art. 889 CO). Selon nous, un tel droit doit, par analogie,
également étre accordé aux coopérateurs dans le cadre de la transformation.

C.  En cas de transformation d’une SA, SeCA ou Sarl en Scoop

Nous avons vu que la Scoop, si elle le prévoit statutairement, peut imposer 3 ses
associ€s des obligations de versements supplémentaires ou une responsabilité
pour pertes*,

Ces obligations et responsabilités vont au-dela de ce qui peut &tre imposé aux ac-
tionnaires de la SA ou & ceux qui ne sont pas indéfiniment responsables dans la
SeCA. Elles peuvent également étre plus incisives que celles supportées par les
associés de la Sarl ou par ceux qui sont indéfiniment responsables dans la SeCA.

Pour tenir compte de cette situation (potentiellement) défavorable pour les asso-
ciés, I’article 64 alinéa 1 lettre b LFus exige I’approbation de tous les associés en
cas de transformation d’une SA, SeCA ou Sarl en une Scoop. L'unanimité se
justifie dans de tels cas également par les implications sur les droits de vote des
associ€s. En effet, contrairement 2 ce qui prévaut dans les sociétés de capitaux,
chaque associé de la Scoop dispose d’une seule voix dans les prises de décision,
sans considération des fonds qu’il a apportés dans la société (art. 885 CO). Ce
principe « one man, one vote » est impératif*. Nous aurons I’occasion de revenir
sur cette question*®,

# L. Glanzmann (2008) N514.

4 Cest-a-dire: approbation de tous les associés qui seront indéfiniment responsables (art. 18 al. 3
LFus par analogie).

4 Saufle cas particulier des sociétés d’assurances concessionnaires (art. 869 al. 1 CO).

“ Voirpt. Il A supra.

# J.-A. Reymond (1996) p. 222.

6 Voirpt. VI A infra.
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D. En cas de transformation d’

La société en nom collectif (ci-aprés « SNC
que ce ne soit qu’a titre subsidiaire, les associés répondent de maniére illimitée

ou SeCA

une SNC ou SeC en Sarl, Scoop

») est une société dans laquelle, bien

des pertes (art. 552 al. 1 CO). La société en commandite (ci-aprés « SeC ») est
une société dans laquelle coexistent des associés indéfiniment responsables (les
«commandités ») et des associés qui ne sont tenus de supporter les pertes qu’a
hauteur d’un montant déterminé (les « commanditaires »)

Le contrat de société peut prévoir, en outre, une obli

supplémentaires, que ce soit dans la SNC (art. 560 al. 2
(art. 598 al. 2 CO).

Les obligations prévues dans les statuts d’
au-dela de celles prévues dans le contrat d

raient contraires au principe de continuité du sociétariat.
regle pour la prise de décision dans une SNC ou une SeC, les intéréts des asso-

ciés, qui doivent tous accepter la transformation

gés. Le contrat de société peut cependant prévoir, ce qui
que I’approbation des 3% des associés suffit (art. 64 al.2
nous, on ne devrait admettre I’application de cette clause en cas de transforma-
tion que si le contrat de société prévoit expressément que la majorité des 3% est
€galement applicable en cas de transformation de la société en Sarl, Scoop ou
SeCA, impliquant des obligations supplémentaires pour les associés. A défaut

d’une telle clause explicite, il conviendrait selon nous,

ciés, d’exiger I’unanimité.

(art. 594 al. 1 CO).

gation de faire des apports

CO)* ou dans la SeC

une Sarl ou d’une Scoop et qui iraient
e soci€té d’une SNC ou d’une SeC se-

L’unanimité*® étant 1a

» sont donc adéquatement proté-

constitue I’exception,
in fine LFus). Selon

afin de protéger les asso-

Dans le cas particulier de la transformation d’une SeC en une SeCA, les

commanditaires de la SeC qui deviendraient associés
dans la SeCA devraient, selon nous, approuver la transformation, méme si le
rit€ des %. Cette solution

alinéa 3 LFus®. Il nous

Contrat de société prévoit de maniére générale une majo
se justifie par I’application analogique de I’article 18

indéfiniment responsables

Semble en revanche qu’il faille admettre que la majorité des % suffit si le contrat

de société de la SeC contient une cl

des % s’applique en cas de transformation en une SeCA e
sabilité illimitée de certains commanditaires de la SeC.

47

P-A. Recordon (2008) ad art. 561 CO, N 21.

Ce principe est rapp
Voir pt. 1 B supra.

elé & I'art. 64 al. 2 pemiére phrase LFus.

ause prévoyant explicitement que la majorité

ntrainant une respon-
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E. En cas de transformation d’une association en Sarl, Scoop
ou SeCA

Dans I’association, seule celle-ci répond en principe de ses pertes. Comme leg
dettes de I’association ne sont couvertes qu’au moyen de sa fortune sociale, le
patrimoine privé de ses membres ne risque donc pas d’étre affecté (art. 754
CC). Les statuts peuvent cependant prévoir une responsabilité personnelle deg
membres (ou de certains d’entre eux) pour les pertes, ou encore leur imposer
une contribution aux dépenses rendues nécessaires par la réalisation du but so-
cial*®,

Si I’association se transforme en une Sarl ou une Scoop qui prévoit, dans ses sta-
tuts annexés au projet de transformation, des obligations pour les associés qui
vont au-dela de celles qui étaient imposées statutairement aux membres de I’as-
sociation (ou a certains d’entre eux), le principe de continuité du sociétariat sera
mis & mal. Il en va de méme des membres de I’association qui, en conséquence
de la transformation de celle-ci en une SeCA, deviendraient indéfiniment res-

ponsables.

La LFus ne prévoit cependant pas expressément ces cas et se contente d’exiger
que la transformation de I’association soit approuvée par an moins % des mem-
bres présents (art. 64 al. 1 let. e LFus), quelle que soit la nouvelle forme juri-
dique choisie.

La doctrine dominante, & laquelle nous nous joignons, est cependant d’avis
qu’en cas de transformation de I’association en une SeCA I’accord de tous les
associés qui deviendront indéfiniment responsables doit, outre la majorité des
%, étre obtenu, en appliquant par analogie I’article 18 alinéa 3 LFus®!.

Lorsque I’association se transforme soit (i) en une Sarl prévoyant des obligations
supplémentaires allant au-dela de celles imposées aux membres de I’association
soit (ii) en une Scoop dans laquelle les coopérateurs ont 1’obligation statutaire de
répondre des pertes ou de couvrir celles-ci au moyen de versements supplémen-
taires, et que ces obligations sont plus intrusives pour les associés que celles
qu’ils supportaient en tant que membres de I’association, nous sommes d’avis
que, dans chacun de ces deux cas, les associés concernés devraient également
disposer d’un droit de veto. Une autre solution, moins respectueuse du principe
de continuité du sociétariat, mais plus conforme au but de la LFus de favoriser
les restructurations, serait d’accorder aux associés concernés un droit de sortie,

0 ATF 133 11 105 = SJ 2007 1 522; J.-F. Perrin et C. Chappuis (2008) p. 187.
51 Voir supra, note de bas de page 40.
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exergable pendant les deux mois suivant la transformation. C’est cette solution
qui a été retenue pour la fusion (art. 19 al. 1 LFus). En effet, on ne voit pas pour
quelle(s) raison(s) les associés seraient moins bien protégés en cas de transfor-
mation de I’association que lorsque celle-ci est reprise dans le cadre d’une fu-
sion’2,

IV. L’altération des droits de vote

Le dernier « groupe » d’exceptions au principe de continuité du sociétariat a trait
a ’altération du droit de vote des associés suite i la transformation.

Ces exceptions sont avant tout liées aux différences fondamentales qui peuvent
exister entre les diverses formes de sociétés en ce qui concerne la fagon dont les
droits de vote sont répartis entre les associés et peuvent étre exercés par ceux-ci.

A. En cas de transformation d’une SA, Sarl ou SeCA en Scoop

On a vu précédemment® que la transformation d’une société de capitaux en une
Scoop peut entrainer des obligations nouvelles & charge des associés. Une telle
opération peut également substantiellement affecter leurs droits sociaux.

En effet, la Scoop est régie par le principe, impératif en Suisse, selon lequel
chaque coopérateur dispose d’une voix (art. 885 CO). Le fait qu’un des coopéra-
teurs ait effectué des apports financiers importants ou au contraire minimes dans
la Scoop est sans aucune incidence 2 cet égard.

Les sociétés de capitaux connaissent en revanche un régime de vote censitaire,
qui procéde donc d’une approche totalement différente. En effet, tant dans la
SA (art. 692 al. 1 CO), 1a Sarl (art. 806 CO) que la SeCA (art. 764 al. 2 CO), les
associés disposent de droits de vote qui sont proportionnels 2 la valeur nominale
de I’ensemble des parts qu’ils détiennent.

La transformation d’une société de capitaux en une Scoop peut donc avoir des
effets importants, voire dramatiques, sur les droits de vote des associés. Ceci
peut ere illustré par I’exemple suivant: une SA comprend quatre actionnaires
(A, B, Cet D) dont les actions et droits de votes sont distribués comme Ssuit:

52
53

Dans le méme sens L. Glanzmann (2008) N 528.

Voir pt. Il C supra.

Ce principe connait quelques exceptions, par exemple: pour la SA: art 692 al. 2 et 693 CO; pour la
Sarl: art, 806 al. 2 CO; pour la SeCA: art. 764 al. 2 CO.
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— A détient 55 % des actions et 11 voix,
— B détient 25 % des actions et 5 voix,
—  C détient 15% des actions et 3 voix,
— D détient 5% des actions et 1 voix.

A la suite de la transformation de 1a SA en Scoop, chaque actionnaire de la SA
disposera d’une seule voix dans la Scoop (art. 885 CO), indifféremment du nom-
bre d’actions et de voix dont il disposait dans la SA. Chaque associé aura donc un
" pouvoir de décision identique aux autres dans la Scoop (soit 25% des droits de
votes), ce qui n’était pas le cas avant la transformation. Autrement dit, le pouvoir
de décision des associés A, C et D sera substantiellement modifié lors de I'opéra-
tion de transformation; de fagon avantageuse pour C et D — dont le pouvoir de
décision ne sera plus inférieur mais égal 2 celui des deux autres associés —; de
fagon désavantageuse pour A qui aura beaucoup moins de poids dans les prises
de décision apres la transformation. On remarquera que B aura un pouvoir de dé-
cision identique (25 %) avant et aprés la transformation.

Le législateur a tenu compte de cette problématique. L article 64 alinéa 1 lettre b
LFus exige donc, pour I’approbation du projet de transformation, I’unanimité des
associés. Ceux-ci sont ainsi adéquatement protégés, y compris les associés mino-
ritaires, car chacun dispose d’un droit de veto contre la décision de transformation.

B. En cas de transformation d’une SNC, SeC, Scoop ou
association en SA, Sarl ou SeCA

On peut analyser ce cas de figure d’un point de vue général (1.), puis examiner
celui-ci sous I’angle particulier de 1’article 56 alinéa 2 LFus (2.).

1.  Analyse d’un point de vue général

Dans la Scoop, on a vu que le principe « one man, one vote » s’applique’s. Il en
va généralement de méme dans la SNC (art. 534 al. 2 CO cum art. 557 al. 2 CO),
la SeC (art. 598 al.2 CO) et I’association (art. 67 al. 1 CC). Chaque associé
dispose ainsi d’un pouvoir de décision identique, 4 moins que les statuts ou le
contrat de société n’en dispose différemment.

5 1l s’agit d’un principe impératif dans la Scoop (J.-A. Reymond, La coopérative [1996] p. 222).
% Pour la SNC et la SeC, voir E. Chaix (2008) ad art. 534 CO, N 8: pour association, voir J.-F. Per-
rin et C. Chappuis (2008) pp. 70s.
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Comme indiqué ci-dessus¥, le principe est différent dans la SA, la Sarl et la
SeCA. En effet, dans ces formes Juridiques, les droits de vote de chaque associé
se déterminent proportionnellement 2 la valeur nominale des parts qu’il détient.

Au vu de ces différences dans les régimes sociaux, la transformation d’une SNC,
SeC, Scoop ou association en SA, Sarl ou SeCA, est susceptible de modifier de
maniére sensible la situation des associés. En effet, chaque associé détenait une
seule voix avant la transformation; le pouvoir de décision de chaque associé était
donc égal i celui des autres. A la suite de la transformation, chaque associé dis-
pose d’un nombre de voix qui n’est plus égal & celui des autres, mais calculé en
fonction de ses apports dans la société qui s’est transformée. Le poids que chaque
associ€ aura dans la prise des décisions sera donc modifié en fonction de I'impor-
tance des apports qu’il avait effectués 3 la société qui s’est transformée. Les
droits de vote des associés seront donc (généralement) altérés (positivement ou
négativement) proportionnellement aux apports effectués. Cette modification de
leurs droits sociaux se heurte au principe de continuité du sociétariat.

Nous pouvons illustrer cette problématique par Pexemple suivant®: une Scoop
disposant d’un capital social comprend quatre associés (A, B, C et D) dont les
parts sociales et droits de votes sont répartis comme suit;

~  Adétient 55% des parts et 1 voix,
= B détient 25% des parts et 1 voix,
= Cdétient 15% des parts et 1 voix,
=~ Ddétient 5% des parts et 1 voix.

Chacun des associés dispose donc de 25% des droits de vote avant la transfor-
mation.

A la suite de la transformation de la Scoop en SA, chaque associé disposera des
actions et droits de votes suivants:

= Adétient 55% des actions et 11 VOIX,

= B détient 25% des actions et 5 VOiXx,

= Cdétient 15% des actions et 3 Voix, et

= D détient 5% des actions et 1 voix.

Chaque associé aura donc un pouvoir de décision différent de celui des autres,
fixé en fonction des apports qu’il a effectués, ce qui n’était pas le cas avant la

Voirpt. IVA supra.
Cet exemple est le cas inverse de celui présenté sous le pt. IVA supra.
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transformation. Autrement dit, le pouvoir de décision de I’associé A sera modi-
fié de fagon avantageuse suite  la transformation®; celui de B sera égal avant et
apreés la transformation®; C et D disposeront, quant 4 eux, de droits sociaux pro-
portionnellement plus faibles aprés la transformation®’. On constatera par ail-
leurs, ce qui n’est pas anodin, que cette transformation de la Scoop en une SA
permettra & A de prendre le contrdle de la société.

La LFus ne semble pas prendre en compte ces altérations des droits de vote deg
associés. Ainsi, lorsqu’une Scoop se transforme en une société de capitaux, le
principe est que la décision se prend a la majorité des %3 des voix émises (art. 64
al. 1 let. d LFus)®2 Lorsque c’est une association qui se transforme en une so-
ciété de capitaux, la majorité exigée est celle des %; des membres présents
(art. 64 al. 1 let. e LFus). Pour la transformation d’une SNC ou SeC en une so-
ciété de capitaux, I’'unanimité est en principe nécessaire, 2 moins que le contrat
de société prévoie qu’une majorité des % des associés est suffisante (art. 64 al. 2
LFus). On relevera que I'exigence de principe d’un accord unanime n’est pas
conditionnée par le changement de systéme de droits de vote suite 2 la transfor-
mation3, En effet, 1’accord unanime des associés est requis quelque soit la nou-
velle forme juridique adoptée.

11 est permis de se demander si la LFus n’aurait pas dii exiger 1’unanimité lors de
toute transformation d’une SNC, SeC%, Scoop ou association en société de ca-
pitaux. Nous sommes d’avis que cela n’aurait pas été une bonne solution, car
elle aurait comme inconvénient majeur de rendre difficile & I’excés ces transfor-
mations, sans que des intéréts dignes de protection ne soient nécessairement en

jeu.

En revanche, il faudrait, d’'une maniére ou d’une autre, tenir compte du fait que
certains associés courent un risque problématique d’altération de leurs positions
lors de ces transformations: il s’agit des associés qui (i) n’ont pas consenti a cette
opération et (ii) se retrouvent avec un poids plus faible dans les prises de déci-

% 11 voix sur un total de 20 correspondent 3 55% des droits de vote.

%0 5 voix sur un total de 20 correspondent 4 25% des droits de vote.

8! Pour C, 3 voix sur un total de 20 correspondent 4 15% des droits de vote et pour D, | voix sur un
total de 20 correspondent a 5% des droits de vote.

2  La majorité nécessaire est celle des % des coopérateurs lorsque des obligations nouvelles ou une
responsabilité personnelle leur est imposée (art. 64 al. 1 let. d LFus).

11 s’agit par ailleurs d’un principe fondamental des sociétés de personnes, dans lesquelles chaque
décision doit recueillir en principe I’accord de tous les associés (art. 534 al. 1, 557 al. 2 et 598 al. 2
CO).

% Si I'on répondait par I’affirmative, il conviendrait alors, contrairement au droit en vigueur (art. 64

al. 2 seconde phrase LFus), de ne plus autoriser la transformation d’une SNC ou d’une SeC i la

majorité des % des associés, méme lorsque le contrat de société admet qu’une telle majorité est
suffisante.
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sion aprés la transformation qu’avant celle-ci. Pour protéger les droits de ces as-
sociés, le législateur aurait pu prévoir soit de leur octroyer dans ce cas un droit
de veto, soit de leur accorder un droit de sortie.

2. Le cas particulier de I’article 56 alinéa 2 LFus

L’article 56 alinéa 2 L.Fus dispose que «les associés sans parts sociales ont droit
4 au moins une part sociale lors de la transformation de leur société en une so-
ciété de capitaux ». Cet article a une utilité directe et s’applique lorsqu”une SNC,
SeC, Scoop sans capital social ou association se transforme en une SA, Sarl ou
SeCA.

En effet, dans la SNC, Ia SeC et I’association, le sociétariat de chaque associé ne
se concrétise pas, ou en tous cas pas a proprement parler, dans une part sociale.
Il en va en principe de méme dans Ia Scoop (& moins qu’elle ne prévoie statutai-
rement la création d’un capital social®),

Par contre, la SA (art. 620 al. 1 et 621 CO), la Sarl (art. 772 al. 1 et 773 CO)etla
SeCA (art. 764 al. 1 et 2 CO) disposent chacune obligatoirement d’un capital so-
cial. Leurs associés détiennent donc nécessairement au moins une part sociale.

La transformation d’une SNC, d’une SeC, d’une Scoop sans capital social ou
d’une association en une société de capitaux entraine donc obligatoirement Ia
Création d’un capital social, et donc de parts sociales. En application de I’arti-
cle 56 alinéa 2 LFus, chaque associé aura droit au moins 3 une part sociale suite
a la transformation. Cet article concrétise donc le principe de continuité du so-
Ciétariat, plus exactement son premier aspect, c’est-a-dire le maintien de la qua-
lit¢ d’associé suite 2 Ia transformation.

On peut cependant Tremarquer que cette disposition favorise parfois (du point de
Vue des droits sociaux aussi bien que patrimoniaux) certains associés (ci-apres
«associés Y ») par rapport 4 d’autres (ci-apres «associés Z»). En effet, elle ga-
Tantit aux associés Y qu’ils ne seront pas exclus de la société, alors méme que
leurs apports dans la société avant la transformation ne justifiaient pas de leur
Octroyer une part sociale. Cela a pour effet ricochet de péjorer Ia situation des
associ€s Z (ceux dont les apports suffisent en soi & obtenir au moins une part so-
ciale). En effet, sans la garantie de Iarticle 56 alinéa 2 LFus protégeant les asso-
Ciés Y, les associ€s Z auraient obtenu des droits plus importants, car aucune part
’aurajt été attribuée aux associés Y. Les droits (sociaux et patrimoniaux) des as-
SOCiés Z dans la société auraient donc été proportionnellement plus élevés.

Ar. 833 4l 1 CO (coopérative); voir & ce sujet J.-A. Reymond (1996) pp. 60 s.
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L’exemple suivant permet d’illustrer cette problématique. Une SNC comprend
quatre associés: A, B, C et D. La part aux fonds propres de chacun de ces asso-
ciés (différente de leurs droits de vote®) est la suivante:

A dispose d’un droit 2 75% des fonds propres (mais 25 % des voix),
B dispose d’un droit & 20 % des fonds propres (mais 25 % des voix),
C dispose d’un droit 2 4,8 % des fonds propres (mais 25 % des voix),
D dispose d’un droit a 0,2 % des fonds propres (mais 25% des voix).

La SNC dispose d’actifs nets®’ d’une valeur de CHF 20°000.-68,

Les associés décident de transformer la SNC en une Sarl®. Une telle transforma-
tion est en I’espéce envisageable car la fortune nette de la SNC est suffisante
pour libérer intégralement le capital social minimum de la Sarl”. Ce capital so-
cial sera divisé en 200 parts sociales d’une valeur nominale de 100.- chacune’!.
La répartition entre les associés de ces 200 parts se fera donc de la maniére sui-

vante:

A aura droit & 150 parts (et 75% des voix)’?,
B aura droit & 40 parts (et 20% des voix)”,
C aura droit a 9,6 parts (et 4,8 % des voix)™,
D aura droit a 0,4 part (et 0,2 % des voix)’.

Selon cet exemple, D n’aurait droit qu’a une fraction de part sociale. L article 56
alinéa 2 LFus lui garantit toutefois ’octroi d’une part sociale « entiére » dans ce
cas de figure; il n’aura pas 2 effectuer d’apports supplémentaires pour 1’obtenir.
Cette disposition non seulement avantage D par rapport aux autres associés (ses

En effet, comme mentionné précédemment, chaque associé d’une SNC dispose en principe de
droits de vote équivalents (art. 534 al. 2 CO cum art. 557 al. 2 CO).

Actifs nets (fortune nette) = les actifs sociaux présents an bilan de la société — les fonds de tiers de
cette société; il s’agit aussi des fonds propres de cette société desquels on aura déduit les (éventuel-
les) pertes figurant au bilan de cette société.

Si la SNC était liquidée, la répartition de cette fortune nette se ferait de la maniére suivante: A rece-
vrait CHF 15°000.- (75 % de CHF 20°000.-), B aurait droit 2 CHF 4°000.- (20% de CHF 20°000.-),
C se verrait allouer CHF 960.- (4,8 % de CHF 20°000.-) et D recevrait un modeste montant de CHF
40.- (0,2% de CHF 20°000.-).

Une telle décision peut, si le contrat de société le prévoit, &tre prise 2 la majorité des % des associés
(art. 64 al. 2 LFus).

Le capital social minimum d’une Sarl est en effet de CHF 20°000.- (art. 773 CO).

11 s’agit du minimum légal (art. 774 al. 1 CO).

75% de 200 (parts sociales) = 150 parts sociales.

20% de 200 (parts sociales) = 40 parts sociales.

4,8% de 200 (parts sociales) = 9,6 parts sociales.

0,2% de 200 (parts sociales) = 0,4 part sociale.
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droits de vote notamment sont augmentés 2 0,5% de I’ensemble des vOiX), mais,
par ricochet, péjore dans cette méme mesure la situation des autres associés.
Dans ce cas particulier, on aurait pu imaginer une solution différente de celle
prévue par la LFus: 1’associé D n’aurait pas un droit absolu de recevoir une ac-
tion, mais obtiendrait juste un droit de souscription pour une part sociale dans la
nouvelle forme juridique™. Le montant qu’il devrait alors libérer pour obtenir
cette part correspondrait a la différence entre (1) la valeur de sa participation
dans I’ancienne forme juridique et (2) la valeur supérieure de la part qu’il sou-
haite obtenir dans la nouvelle forme juridique. Cette solution, peut-€tre compli-
quée a mettre en ceuvre législativement, présenterait I’avantage de préserver glo-
balement de maniére plus équitable I’ensemble des intéréts en présence. Elle
aurait I'inconvénient de pouvoir mener  I’exclusion de certains associés (ce qui
ne constituerait toutefois pas une nouveauté choquante au vu des divers cas de
squeeze out déja prévus dans la LFus ou d’autres lois).

L'exemple précédant illustre également le probléme dit des «rompus ». 11 s’agit
de la situation oi, compte tenu du rapport d’échange fixé, un associé de la so-
ciété transférante recoit une fraction d’une part sociale de la société reprenante”’,
Dans le cadre des fusions (art. 7 al. 2 LFus) et des scissions (art. 37 let. ¢ LFus),
il existe la possibilité de verser une soulte” aux associés de la société transfé-
rante afin de compenser d’éventuels déséquilibres dans le rapport d’échange
des parts sociales. En revanche, s’agissant de la transformation, un tel procédé

0’a pas été prévu par le législateur.

L’absence d’une disposition légale permettant d’octroyer une soulte suite 3 une
opération de transformation a été critiquée par la doctrine” et certains auteurs
sont d’avis que I’« incompatibilité de forme résiduelle, qui ne peut étre surmon-
tée que partiellement méme avec les dispositions en matiére de quorums de I’[ar-
ticle 64 LFus], devrait pouvoir &tre compensée par une soulte comme pour la fu-
sion et la scission »%0.

* Voir également R. Trigo Trindade (2005) ad art. 7 LFus, N37 qui, concernant Ia fusion, propose

une solution comparable comme alternative au versement d’une soulte (1a problématique évoquée
(rompus) est certes différente).

R. Trigo Trindade (2005) ad art. 7 LFus, N 28, en matiére de fusion.

La souite peut étre définie comme « un versement en espéces (ou toute autre forme d’indemnité)
qui a pour objectif de résoudre le probléme dit des rompus qui se pose lorsque, compte tenu dun
rapport d’échange fixé, un associé de la société transférante devrait recevoir une fraction d’une
part sociale de la société reprenante », R. Trigo Trindade (2005) ad art. 7 LFus, N 28.

M. Amstutz et R. Mabillard (2008b) ad Intro LFus, N 299; L. Glanzmann (2008) N 208; D. Ge-
ricke (2005) ad art. 56 LFus, N24; A. Vogel, C. Heiz et U. Behnisch (2005) ad art. 56 LFus, N 17;
H. C. von der Crone, A. Gersbach, F. J. Kessler, M. Dietrich et K. Berlinger (2004) N 768.
M. Amstutz et R. Mabillard (2008b) ad Intro LFus, N 298. Contra: Message LFus, p.4104.
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Pour notre part, il nous semble également que la LFus est lacunaire a ce sujet en
matiére de transformation. Nous ne voyons aucune raison d’empécher les asso-
ciés de prévoir une soulte eu égard a la détermination du rapport d’échange des
parts 4 I’occasion d’une transformation alors que cela est possible lors d’une fu-
sion ou d’une scission, en particulier si cette décision est consensuelle®!.

En effet, dans le cadre d’une transformation, de la méme maniére que pour la
fusion et la scission, les incompatibilités structurelles entre I’ancienne et la nou-
velle forme de la société ne pourront parfois pas étre surmontées; seule une
soulte pourra alors compenser la péjoration de la position d’un ou plusieurs as-
sociés dans la société.

C. En cas de transformation d’une société disposant de parts
sociales sans droit de vote (art. 56 al. 3 LFus)

Selon I’alinéa 3 de I’article 56 LFus, «la société attribue des parts sociales équi-
valentes ou des parts sociales avec droit de vote aux titulaires de parts sociales
sans droit de vote », ces derniers comprenant notamment les titulaires de bons
de participation®2. Ils devront donc obtenir des parts au moins équivalentes8¥/8
ou des parts sociales conférant droit de vote®.

On rappellera toutefois que I’alinéa 3 ne vise pas le cas ol les parts sociales ne
procurent plus de droit de vote, non pas en raison de leur nature, mais d’une
clause limitative® ou pour d’autres raisons?’.

En rédigeant I’alinéa 3 de I’article 56 LFus, le législateur a voulu éviter que cer-
tains associés ne participant pas & la décision d’approbation de la transformation,
car n’ayant pas de droit de vote, ne soient 1ésés suite a cette opération.

On pourrait se demander si cette disposition n’est pas, dans une certaine mesure,
en contradiction avec le principe de continuité du sociétariat. En effet, les droits

81 H. Peter (2005) ad art. 56 LFus, N 12-13.

8 Message LFus, p.4056; H. Peter (2005) ad art. 56 LFus, N 16 selon lequel ’art.56 al.3 ne
concerne pas en revanche les titulaires de bons de jouissance qui font ’objet de 1’alinéa 5.

8 Message LFus, p. 4056.

8 Voir C. M. Pestalozzi (2004) ad art. 56 LFus, N 24, qui, 4 juste titre, fait remarquer que les titulaires
de bons de participation sont mieux protégés selon la LFus qu’en vertu de I’art. 656f al. 3 CO; en
effet, contrairement au CO, la LFus ne tolére aucune atteinte 2 la position des participants, méme si
les actionnaires sont touchés dans la méme mesure.

8  Voir le Message LFus, pp.4056s qui précise que Iattribution de parts sociales avec droit de vote
sera par exemple nécessaire pour les cas ol I’émission de bons de participation n’est pas admissible
(art. 656b al. 1 CO).

8  Parex: art. 692 al. 3 CO.

L. Glanzmann (2008) N 221.
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des anciens titulaires de parts disposant du droit de vote sont péjorés du fait que
les anciens titulaires de parts sans droit de vote obtiennent, suite 3 Ia transforma-
tion, la possibilité de voter. Cela pourrait s’analyser comme une violation du
principe de continuité ou, a tout le moins, une violation du principe d’égalité re-
lative. Ce raisonnement montre que dans de nombreux cas de transformation, on
ne pourra garantir parfaitement la protection de chaque catégorie d’associé.

Enfin, il nous semble que la rédaction de I’article 56 alinéa 3 LFus n’est pas par-
faitement claire. En effet, cet alinéa donne 1’impression que la société peut choi-
sir librement d’attribuer des parts sociales avec ou sans droit de vote aux titulai-
res de parts sans droit de vote. A notre avis, le texte de cette disposition devrait
indiquer que P’attribution & ces derniers de parts avec droit de vote ne peut se
faire que si I’attribution de parts sans droit de vote n’est pas possible dans la
nouvelle forme juridique. 11 en va en effet de la protection des associés qui,
dans la société sous son ancienne forme Juridique, détenaient des droits de vote
et qui souhaitent, aprés la transformation, disposer du méme pouvoir dans le
processus de prise des décisions sociales.

D. En cas de transformation d’une société ayant des titulaires
de droits spéciaux (art. 56 al. 4 LFus)

En vertu de I’alinéa 4 de I'article 56, les associés qui sont titulaires de droits spé-
ciaux attachés aux parts sociales ou aux droits de sociétariat®® doivent obtenir
des droits équivalents ou, & défaut, un dédommagement adéquat en considéra-
tion de la perte de leurs droits spéciaux®.

Les droits spéciaux sont des privileges relatifs aux droits de participation classi-
ques qui sont attachés aux parts sociales ou aux droits de sociétariat, tels que des
priviléges financiers (par exemple le droit de bénéficier de maniére prioritaire de
'excédant d’exploitation), sociaux (par exemple un droit de vote privilégié ou
un droit de veto) ou encore mixtes (par exemple un droit préférentiel de sou-
scrire des parts sociales nouvelles)?!.

% Par exemple: lorsqu’une SA avec un capital-participation se transforme en une SeCA, les déten-

teurs de bons de participations dans la SA n’auront droit, suite 2 Ia transformation en SeCA, qu’a
des bons de participation. La société ne pourra, selon nous, choisir de leur octroyer des actions.
Message LFus, p. 4057.

Message LFus, p-4057. H. Peter (2005) ad art. 56 LFus, N 17.

R. Trigo Trindade (2005) ad art. 7 LFus, N 45; voir également C. M. Pestalozz (2004) ad art. 56
LFus, N 26: « Zu denken ist aber auch an andere Stimm-, Dividenden- oder Liquidationsvorrechte,
beschriinkte Haftungen oder Verlustbeitrags-Begiinstigungen ».
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Dans les cas ou certains associés sont titulaires de tels privileges, le Iégislateur a
voulu qu’une contre-prestation leur soit due lorsque des droits équivalents ne
peuvent leur étre attribués. Les associés 1ésés devront donc « étre dédommagés
pour la perte de (tout ou partie de) leurs priviléges »%2.

La rédaction de I’article 56 alinéa 4 LFus, comme celle de son alinéa 3, porte 3
confusion. A la lecture de cet alinéa, on pourrait se demander si la possibilité de
verser un dédommagement peut étre décidée librement par la société (indépen-
damment du fait que, dans la nouvelle forme juridique, des droits équivalents
puissent étre attribués a I’associé ou non) ou si elle est conditionnée par 1’impos-
sibilité¢ pour la société d’attribuer des droits équivalents & 1’associé concemé.
Cette seconde hypothése est selon nous la plus plausible. En effet, nous sommes
d’avis que I’on ne doit pas admettre la possibilité pour la société de décider Ii-
brement le versement d’un dédommagement. L’objectif de 1’alinéa 4 est en effet
de restaurer en quelque sorte la position d’associés qui, suite 2 la transformation,
perdraient certains droits spéciaux, non pas de permettre 2 la société de retirer
ces droits de maniére discrétionnaire.

V. Conclusion

Les développements qui précedent permettent de répondre aux deux questions
posées en introduction: (i) dans le cadre d’une opération de transformation, le
principe de continuité du sociétariat peut-il étre qualifié en quelque sorte d’«il-
lusoire »? et (ii) les garanties prévues par le législateur sont-elles aptes a protéger
les associés dans le cadre des exceptions a ce principe?

S’agissant de la premiére de ces questions, il nous parait excessif de qualifier le
principe de continuité du sociétariat d’illusoire en matiére de transformation. Enef-
fet, d’une part celui-ci est expressément prévu par I’article 56 LFus et d’autre part
la loi tente de protéger les associés (notamment minoritaires) en exigeant, dans
certains cas, que la décision de transformation soit prise 4 une majorité qualifiée.

Malgré ces efforts législatifs, il nous semble que le principe de continuité du so-
ciétariat est loin d’étre absolu; il existe en effet de nombreuses exceptions 2 ce-
lui-ci. Certaines sont prévues explicitement par le législateur®, alors que d’au-
tres résultent de la nature méme de certains types de transformations®4.

92 R. Trigo Trindade (2005) ad art. 13 LFus, N 26, concernant la fusion.

% 1l s’agit du squeeze-out des titulaires de bons de jouissance (art. 56 al. 5 LFus); en cas de fusion, il
existe méme un squeeze-out « général » (art. 8 al. 2 LFus).

% Par exemple, la transformation d’une SA en une Scoop.
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Concernant la seconde question, celle de savoir si les garanties prévues par le
législateur sont aptes 2 protéger les associés dans le cadre des exceptions au
principe de la continuité du sociétariat, le bilan est mitigé. En effet, si certaines
dispositions nous paraissent tout 2 fait aptes a garantir la position des associés,
d’autres dispositions semblent n’offrir qu’une protection relative®.

De maniére générale, les raisonnements auxquels nous avons procédés nous
semblent avoir mis en évidence la difficulté, si ce n’est Pimpossibilité de garan-
tir dans tous les cas et de maniére absolue le principe de continuité du sociéta-
riat.

On peut cependant mettre en doute la pertinence de certaines solutions retenues
par le législateur (par exemple 1’art. 56 al. 2 LFus) dont nous ne croyons pas
qu’elles soient les plus aptes A garantir tous les intéréts en présence”’,

De la méme facon on pourra regretter certaines incohérences au sein de la LFus:
(1) d’une part, cette loi prévoit des solutions parfois différentes selon le type de
transformation, alors que cela ne se Justifie pas toujours, notamment lorsque les
conséquences et intéréts a protéger sont semblables®, (ii) d’autre part, il existe
des régles prévues pour certains types de restructuration (par exemple: la fu-
sion), mais non pour d’autres (par exemple: la transformation), ceci alors méme
qu’aucune raison ne semble justifier cette différence®. S’agit-il de lacunes ou de
choix délibérés du législateur? Si I’on ne peut répondre de maniére certaine 3
cette question, on peut néanmoins déplorer certains de ces « vides » législatifs,
tel le fait que la loi ne prévoit pas la possibilité de verser une soulte en cas de
transformation; cette possibilité, toutefois admise par la majorité de Ia doctrine,
semble en effet constituer un instrument utile, parfois incontournable pour ga-
rantir au mieux la position de chaque associé aprés la transformation.

5 Par exemple: en cas de transformation d’une SA en Sarl, suite & laquelle les actionnaires devront

supporter des obligations nouvelles, la LFus exige I’accord de tous les actionnaires qui seront
concernés par ces nouvelles obligations (art. 64 al. 1 let. a LFus).

Ainsi lorsqu’une société coopérative se transforme en une Sarl et que cela implique de nouvelles
obligations pour les associés, seule la majorité des % de tous les coopérateurs est exigée (art. 64
al. 1 let. d LFus), non pas celle de tons les coopérateurs qui se verront imposer des obligations nou-
velles.

Pour une proposition d’alternative (ou précision) & I’art. 56 al. 2 LFus, voir suprapt. IVB 2.

Par exemple: en cas de transformation d’une SA en Sarl entrainant des obligations nouvelles pour
certains associés, la LFus prévoit I’accord de tous ces associés (art.64 al. 1 let. a in fine LFus), alors
que lorsque c’est une Scoop qui se transforme en Sarl, seule une majorité des % des coopérateurs
est exigée, voir supra pt. Il A.

Par exemple: la fusion d’une société dans une SeCA nécessite I’approbation de tous les associés qui
deviennent indéfiniment responsables (art. 18 al. 3 LFus), alors que I’accord de tous ces associés
n’est pas exigé par la LFus lors de la transformation d’une société en une SeCA, voir supra pt. III B.
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Enfin, on a pu constater que si, de mani¢re générale, la LFus prévoit des mesures
de protection des associés (par le biais d’exigences de majorités qualifiées) en
cas de nouvelles obligations qui leur sont imposées suite 2 la transformation, le
législateur semble par contre avoir jugé moins fondamentale la protection des
associés contre une altération de leurs droits de vote suite 2 la transformation1,
Seul le cas particulier de la transformation d’une société de capitaux en une so-
Ciété coopérative semble avoir été jugé en soi trop intrusif 2 I’égard des droits de
vote des associés pour qu’on puisse imposer cette transformation 4 n’importe
lequel d’entre eux (art. 64 al. 1 let. b LFus); 'unanimité des associés est donc
exigée dans ce cas.

Ainsi, si nous reconnaissons I’apport bénéfique incontestable que constitue la
réglementation prévue par la LFus, notamment pour la transformation, nous es-
timons qu’une «mise a jour » de cette loi assez récente ne serait pas superflue 3
propos de certains des thémes qui nous ont occupés. En effet, les solutions pré-
vues par la loi pour assurer la continuité du sociétariat vont certes dans la bonne
direction, mais manquent parfois leur objectif et souffrent d’une carence diffici-
lement explicable d’uniformité. Une révision de la LFus serait I’occasion de pré-
ciser les quelques points qui sont incertains ou controversés, d”harmoniser la ré-
glementation concernant les divers types de transformation et d’assurer une plus
grande cohérence dans I’ensemble de la loi.

1% Par exemple: en cas de transformation d’une Scoop en SA, qui se décide 2 la majorité des 2, voire
des % (en cas d’obligations nouvelles), suite  laquelle un des actionnaires prendrait le contrdle de
la société (voir a ce sujet supra pt. VI B 1).
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Tableau récapitulatif:
Exceptions au principe de continuité et solutions du droit en vigueur
(de lege lata) et tel qu’il devrait étre selon nous (de lege ferenda)

-

De lege lata

De lege ferenda

A) Sortie d’un associé

1) Squeeze-out des titulai-

Autorisé (art. 56 al. 5

Idem de lege lata

socié (art. 8 al. 1 LFus par
analogie)

res de bons de jouissance LFus)

2) Squeeze-out général Non prévu Idem de lege lata
des associés (art. 8 al. 2 (pas prévu — pas ad-
LFus par analogie) missible)

3) Sortie décidée par I’as- Non prévu Les deux approches

(c’est-a-dire: 1) ad-
mettre ou 2) refuser

SA ou SeCA en Sarl (si
obligations supplémen-
taires prévues dans sta-
tuts)

le droit de sortie) se
justifient
B) Nouvelles obligations
des associés
1) Transformation d’une Majorités usuelles (art. 64 | Idem de lege lata

al. 1 let. a LFus)
+
Accord des actionnaires
concernés par ces obliga-
tions (art. 64 al. 1 let. a in
fine LFus)

tions supplémentaires
Prévues dans statuts)

2) Transformation d’une | Majorit€ des % de tous les
Scoop en Sarl (si obliga- | coopérateurs (art. 64 al. 1

let. d in fine LFus)

Idem de lege lata (—
majorité des 34)

+
a) Droit de sortie des
coopérateurs touchés
par les nouvelles

obligations
ou

b) Droit de veto de
ces coopérateurs si
les nouvelles obliga-
tions vont au-dela de

ce qui est possible
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De lege lata

De lege ferenda

dans une Scoop

3) Transformation d’une
SA ou Sarl en SeCA

Majorités usuelles de
P’art. 64 LFus (SA et Sarl)

Idem de lege lata (—
majorités usuelles)
+
Accord des associés
qui deviendront indé-
finiment responsables
(— méme solution
que pour la fusion
[art. 18 al. 3 LFus])

4) Transformation d’une
Scoop en SeCA

Majorité des 3% de tous les
coopérateurs (art. 64 al. 1
let. d in fine LFus)

Idem de lege lata (—
majorité des 34)
+
Droit de sortie des
coopérateurs touchés
par les nouvelles
obligations

5) Transformation d’une

Décision unanime (art. 64

Idem de lege lata

Majorité des 3% des asso-
ciés si prévu dans le contrat
de société (art. 64 al. 2 2%me

phrase LFus)

SA, SeCA ou Sarl en al. 1 let, b LFus)

Scoop

6) Transformation d’une | Décision unanime (art. 64 | Idem de lege lata
SNC ou SeC en Sarl, al. 2 1% phrase LFus) | Miais loi doit étre pré-
Scoop ou SeCA ou cisée

—> si une clause pré-
voit la majorité des
34, elle doit mention-
ner explicitement
qu’elle s’applique a
ce type de transfor-
mation

7) Transformation d’une
association en Sarl,
Scoop ou SeCA

Majorité des 3% des mem-
bres présents 4 I’AG
(art. 64 al. 1 let. e LFus)

Idem de lege lata (—
majorité des %)
+
Soit (alternative 1):
accord des associés
qui assumeront une
responsabilité per-

sonnelle pour les per-
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De lege lata

De lege ferenda

tes ou qui seront sou-
mis a de nouvelles
obligations suite 2 la
transformation
Soit (alternative 2):
accorder un droit de
sortie & ces associés
dans les 2 mois sui-
vant la transforma-
tion (— méme solu-
tion que pour la
fusion [art. 19 al. 1
LFus))

C) Altération des droits
de vote des associés

1) Transformation d’une
SA, SeCA ou Sarl en
Scoop

Décision unanime (art. 64
al. 1 let. b LFus)

Idem de lege lata

2) Transformation d’une
SNC, SeC, Scoop ou as-
sociation en SA, Sarl ou
SeCA

Majorités usuelles: SNC /
SeC (art. 64 al. 2 LFus),
Scoop (art. 64 al. 1 let. d

LFus) et association
(art. 64 al. 1 let. e LFus)

(= ces cas spécifiques ne

sont pas expressément pré-

vus par la LFus)

Idem de lege lata (—
majorités usuelles)
+
Soit (alternative 1):
accord des associés
qui auraient moins de
poids dans les déci-
sions suite 2 Ia trans-
formation
Soit (alternative 2):
accorder i ces asso-
ciés un droit de sortie
dans les 2 mois sui-

vant la transforma-

0u SeCA, c’est i dire:

tion
2 bis) Transformation Chaque associé a droit 2 au| Idem de lege lata
@’une SNC, SeC, Scoop moins une part sociale ou
(sans capital social) ou (art. 56 al. 2 LFus) Solution alternative
association en SA, Sarl (précision): associés

dont la participation
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De lege lata

De lege ferenda

passage d’une société
sans capital social 4 une
société disposant d’un tel
capital social

dans I’ancienne
forme juridique était
insuffisante pour leur
attribuer une part so-
ciale dans la nouvelle
société obtiennent le
droit de souscrire une
telle part (le prix tient
compte de la valeur
de leur participation
dans I’ancienne so-
ciété)

3) Transformation d’une
société ayant des titulai-
res de parts sans droits de
vote

Titulaires de parts sans
droits de vote dans I’an-
cienne société ont droit &

des parts sans droits de
vote ou a des parts avec
droits de vote dans la nou-
velle forme juridique

(art. 56 al. 3 LFus)

Idem de lege lata
(mais rédaction de
Iart. 56 al. 3 LFus 2
clarifier)

4) Transformation d’une

société ayant des titulai-
res de droits spécianx

Titulaires de droits spé-

ciaux doivent recevoir des

droits équivalents ou étre

dédommagés pour la perte

de ceux-ci dans la nouvelle

forme juridique (art. 56
al. 4 LFus)

Idem de lege lata
(mais rédaction de
I’art. 56 al. 4 LFus a
clarifier)
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