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Réforme des clauses d’agrément dans
les SAS : quand le traitement prescrit sur
ordonnance risque d’étre pire que le mal!

L'ordonnance du 4 mai 2017 a supprimée la regle de I'unanimité pour adopter ou
modifier, dans les statuts de SAS, les clauses d’agrément de cession d‘actions.
Présentée comme une regle plus respectueuse de la liberté statutaire des SAS,
on peut se demander si elle ne va pas, au contraire, venir bouleverser I'équilibre
contractuel de certaines situations en cours.
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Comme souvent, tout part d'une bonne intention.
L'article L. 227-19 du Code de commerce dispo-
sait que, dans une SAS, les clauses d'inaliénabilité des
actions, d'agrément de cession d'actions, d’exclusion
d’un associé et celles portant sur le changement de
contréle d'un associé ne pouvaient étre adoptées ou
modifiées (et a fortiori supprimées), en cours de vie
sociale, qu‘a I'unanimité des associés. Ces clauses
ont en effet pour objet de garantir la stabilité et la
cohésion du capital d'une structure sociétaire a fort
intuitu personae.

En ce qui concerne les clauses d'agrément, le législa-
teur s'est ému du fait que I'unanimité puisse parfois
conduire a des situations de blocage. Dans la loi du
9 décembre 2016 relative a la transparence de la
vie publique (Sapin 2), le gouvernement a été habi-
lité a supprimer par ordonnance la régle de I'accord
unanime des associés de SAS en cas d'adoption ou de
modification d'une clause soumettant toute cession
d'actions a I'agrément préalable de la société.

Cette suppression a été mise en ceuvre par |I'ordon-
nance n° 2017-747 du 4 mai 2017, publiée le 5 mai au
journal officiel. Parmi les décisions visées ci-dessus
nécessitant I'unanimité des associés, la référence
aux clauses d'agrément a été supprimée. L'article L.
227-19 C. com. dispose désormais que leur adoption
ou modification reléve d'«une décision prise collec-
tivement par les associés dans les conditions et
formes prévues par les statuts». Cette modification
est entrée en vigueur le lendemain de la publication
de I'ordonnance faute de disposition spécifique.
Comme l'indique I'article 5 du rapport au président
de la République, cette modification est censée s'ins-
crire dans le principe de la liberté statutaire, élément
essentiel du régime de la SAS ; les associés ayant
d"ailleurs toujours la possibilité de prévoir statutaire-
ment I'unanimité s'ils le souhaitent.

Il semble donc que I'on ne puisse que se féliciter
d'une telle évolution législative. Mais est-elle vrai-
ment sans conséquences défavorables pour les SAS
existantes ?

1. Le caractere contractuel des clauses
d'agrément dans les SAS

Le recours toujours croissant a la forme sociale
des SAS résulte principalement de la grande liberté
contractuelle laissée aux associés pour régir leurs rela-
tions dans les statuts. Le droit des sociétés n'impose
pas aux SAS autant de contraintes légales et réglemen-
taires qu'a d'autres formes sociales, ce qui laisse une
place plus importante a la négociation et a la rédaction.
C'est notamment le cas des clauses d'agrément.
Ainsi, contrairement, par exemple, a lasociété anonyme
pour laquelle la procédure d'agrément reléve principa-
lement de dispositions impératives, les associés d'une
SAS peuvent convenir d'une procédure totalement sur
mesure. Il appartient aux statuts de désigner I'organe
compétent pour statuer sur I'agrément, de définir la
procédure a suivre, et, en cas de décision collective, les
regles de majorité applicables.

Ces derniéres peuvent, par exemple, avoir été spéci-
figuement définies pour protéger les intéréts d’'un ou
de plusieurs associés minoritaires. Une fois adoptée, la
procédure convenue dans les statuts ne pouvait plus
étre modifiée ou supprimée qu'a I'unanimité des asso-
Ciés, comme pour un véritable contrat.

Mais, désormais, depuis I'ordonnance précitée du 4
mai 2017, cette protection légale des associés mino-
ritaires, laquelle a parfois pu étre déterminante de
leur consentement a leur prise de participation, a été
supprimée.

Il semble donc que les associés majoritaires puissent
désormais modifier la procédure d'agrément statutaire
«dans les conditions et formes prévues par les statuts»
ou, si les statuts ne prévoyaient pas une telle procé-
dure d'agrément, en imposer une aux minoritaires
contre leur gré.

Ces «conditions et formes prévues par les statuts», a
défaut de disposition statutaire spécifiquement appli-
cable a la clause d'agrément, semblent étre celles
propres a toute modification statutaire (sous réserve
gu‘une décision collective des associés soit prévue
pour ce faire, ce qui sera généralement le cas). Or, la
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encore, les statuts d'une SAS prévoient librement les
regles de majorité nécessaires a leur modification.
Alors que, pour une SA, une telle modification nécessi-
terait obligatoirement les deux tiers des voix, pour une
SAS, les statuts peuvent n'exiger, par exemple, qu'une
simple majorité.

En résumé, alors que les associés minoritaires de
SAS pouvaient se croire a l'abri de toute modifica-
tion d'une clause d'agrément
dont les termes avaient parfois
été aprement négociés, ou de
toute insertion statutaire, sans

Il semble donc que les
associés majoritaires

Cependant, un tel raisonnement risquerait d'aboutir a
des situations contradictoires, selon la rédaction des
statuts :

Lorsque les statuts d'une SAS ne font pas référence
a la régle de I'unanimité - qui était, de toute fagon,
imposée par la loi — pour I'adoption ou la modification
d’'une clause d'agrément, les nouvelles dispositions
légales trouveront automatiquement a s'appliquer
si I'on retient la théorie de
I'effet légal des contrats. Toute
adoption ou modification de
la clause d’agrément relevera

leur accord, d'une telle clause, puissent désormais donc d'une décision collective
désormais, le ou les associés . . des associés prise a la majo-
majoritaires seront parfois en modifier la Pr océdure rité définie dans les statuts

mesure de leur imposer de
tels changements, lesquels, de
surcroit, ne seront pas limités

d’agrément statutaire
«dans les conditions et

pour toute modification de ces
derniers.

Lorsque les statuts d'une SAS
se contentent de faire réfé-

par les dispositions impératives <
applicables aux SA en matiere formes prevues par les rence a la régle de I'unanimité
de procédure d'agrément. statuts». par renvoi a l'article L. 227-19 C.

Des associés mécontents pour-

raient-ils alors tenter d‘invoquer

le fait que I'ordonnance du 4 mai 2017 ne peut venir
modifier un contrat conclu antérieurement a la date
d’entrée en vigueur de cette ordonnance ?

2. L'application de la loi nouvelle aux contrats
en cours

En effet, les statuts d’'une SAS, comme ceux de toute
société, sont avant tout un contrat en application de
I'article 1832 du Code civil, méme si, bien entendu, le
caractere institutionnel de toute société, est égale-
ment incontestable.

Or, en principe, en matiere contractuelle, la loi ne
peut rétroagir ; la loi applicable étant celle qui était en
vigueur au moment de la formation du contrat. Il s'agit
d’un impératif de sécurité juridique.

Ce principe souffre cependant certaines exceptions.
Ainsi, la loi nouvelle peut s'appliquer aux contrats en
cours (i) lorsqu'elle le prévoit expressément, ce qui
n'est pas le cas en I'espéce, (i) pour un motif impé-
rieux d'intérét public, qu’on aurait du mal, ici, a iden-
tifier ou (i) pour permettre aux effets non déterminés
contractuellement et imposés par la loi de trouver a
s'appliquer (doctrine de I'effet Iégal).

Les effets légaux d'un contrat sont régis par la loi
en vigueur au moment ou ils se produisent. Il pour-
rait ainsi étre soutenu que la régle de I'unanimité qui
s'appliquait a I'adoption ou la modification de toute
clause d'agrément dans des statuts de SAS n'était pas
la conséquence d'un accord entre les parties mais de
la simple application d'une disposition Iégale, laquelle
peut changer a tout moment.

com., on peut s'interroger sur

le point de savoir si I'unanimité
doit continuer a s'appliquer en tant que «conditions et
formes prévues par les statuts» comme I'indique I'or-
donnance, ou si ce renvoi a l'article L. 227-19 C.com.
rend, au contraire, caduque la régle de I'unanimité
puisque cet article ne I'impose plus. Dans ce dernier
cas, on se trouverait alors dans |'hypothése visée au
paragraphe précédent.
Lorsque les statuts imposent la régle de I'unanimité,
autrement que par simple renvoi a l'article L. 227-19
C.com., cette régle continuera a s'appliquer conformé-
ment aux dispositions de I'ordonnance.
Comme on le voit, des associés risquent de se trouver
dans des situations différentes par le simple hasard
de la rédaction de la clause correspondante, alors que
I'intention initiale était pourtant la méme.
Appliquer aux SAS constituées avant I'entrée en
vigueur de I'ordonnance, la réforme du régime des
clauses d'agrément pourrait ainsi contrevenir au prin-
cipe de sécurité juridique sur la base duquel des inves-
tisseurs ont fondé leur décision.
L'application de cette réforme aux SAS existantes
pourrait également conduire, a I'avenir, a |I'apparition
d’une discordance entre tout éventuel pacte d'action-
naires et le contrat de société.
Afin d'écarter I'incertitude relative a I'application, aux
SAS constituées avant I'ordonnance, de la réforme du
régime des clauses d'agrément, le législateur pour-
rait peut-étre envisager d'adopter une disposition
interprétative dans la loi de ratification qui devra étre
déposée devant le Parlement dans un délai de six mois
a compter de la publication de I'ordonnance.
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