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Il y a moins d’un mois une société coté, Maurel & Prom SCA annonçait de nouveaux objectifs de développement. Cette annonce a été suivie d’un changement de forme sociale pour mettre en adéquation les moyens aux objectifs.

L’actualité nous montre l’importance du choix d’un type de société ou d’un « montage » pour un groupe de société.

Les groupes de sociétés, qui sont confrontés à une concurrence féroce, sont dans l’obligation de s’adapter le plus rapidement possible au marché et portent un soin très attentif à leur organisation.

Lors de sa constitution, l’obligation de choisir entre tel ou tel type de société ou de groupement semble placer les fondateurs devant un choix étroitement canalisé. En réalité, la marge de liberté est très vaste. D’une part, les types légaux de sociétés sont assez nombreux, et malléables sur beaucoup de points ; on peut passer parfois très facilement de l’un à l’autre. D’autre part, on peut combiner différents types entre eux au sein d’un montage. Cette diversité dans les choix permet de lutter contre le law shoping. Le cas de Renault-Nissan est très intéressant sur ce point. Ne trouvant pas de structure adéquate en France pour pouvoir centraliser les décisions du groupe, c’est le droit néerlandais qui a été choisi (ce choix a également été dicté par un souci de neutralité).

Les « montages » de sociétés, combinant diverses formes et diverses techniques juridiques, se sont fortement diversifiés, pour offrir un très large choix d’application « optimisées ».

 Ce sont les fondateurs et les premiers associés, rédacteurs des statuts, qui effectuent ces choix. Mais le droit des sociétés permet de revenir sur ces choix en ouvrant largement la possibilité de modifier les statuts, et les contrats qui les accompagnent éventuellement. 

Parmi les nombreuses formes sociales existantes deux feront l’objet d’un approfondissement : les Sociétés en Commandite par Actions (SCA) et la Société par Actions Simplifiée (SAS). 
L’essor de l’utilisation des SAS et SCA dans les groupes de sociétés tend à leur accorder un poids significatif dans la stratégie de groupe. Le législateur a voulu, en créant ces deux modèles de sociétés faciliter les choix stratégiques des dirigeants des groupes de sociétés. Cependant, ces formes de sociétés n’ont peu être pas connu le véritable succès qui leur était destiné au départ. La pratique aura donc raison de la survie des SCA et SAS. Toutefois dans les nouvelles stratégies de groupe, il semblerait que les conseils aient à nouveau le béguin  pour la SAS et la SCA.

La SCA est une forme sociale très ancienne, qui connue un franc succès entre 1807 et 1850. Cela s’expliquait notamment par l’absence de réglementation contraignante : la commandite par action figurait déjà une oasis de liberté et d’équilibre, au point que les Américains s’en servirent de modèle pour concevoir leur limited partnership
. Mais la fièvre retomba et les formes sociales concurrentes, société anonyme et société à responsabilité limitée, apparurent ; le déclin de la commandite par action s’accéléra au milieu du XXe siècle au point que le législateur de 1966 faillit supprimer cette forme de société. La majorité de la doctrine considère qu’une suppression totale de la SCA aurait constitué une erreur.

La SAS est, quant à elle, beaucoup plus récente. Sa création date de la loi du 3 janvier 1994. L’objectif initial était de donner aux entreprises une structure souple de coordination permettant la gestion de filiales communes. La nouvelle forme était réservé à des personnes morales d’une certaine taille (le capital minimum était de 1 500 000 Francs). Dans ce contexte, les créations de SAS ne pouvaient être innombrables (à la fin du premier semestre 1999 on recensait autour de 2 600 SAS).

 L’institution de la SAS constitue une rupture nette avec deux principes importants du droit des sociétés.  Elle mettait tout d’abord à mal la vision institutionnelle pour privilégier une approche contractuelle. Elle rompait ensuite avec la corrélation dominante en droit des sociétés entre liberté et responsabilité indéfinie
. 

C’est à l’occasion de travaux parlementaires consacrés à un projet de loi sur l’innovation et la recherche qui les modifications du statut de la SAS va s’effectuer. L’un des amendements de la commission des affaires culturelles de l’assemblée nationale consistait à étendre la possibilité de créer une SAS à une ou plusieurs personnes. L’objectif était de permettre à tous d’accéder à une forme sociale qui se caractérise par une très grande liberté. Le Garde des Sceaux et le ministre de l’Economie et des finances vont accepter ce texte, qui sera voté lors de  la loi du 12 juillet 1999.

Le régime juridique des SAS sera modifié une nouvelle fois lors de la loi sur les Nouvelles Régulations Economiques du 15 mai 2001, pour permettre la création des SELAS (Société d’Exercice Libéral par Actions Simplifiée). Depuis la réforme de 1999 le nombre de SAS a fortement augmenté.

Ces deux formes de sociétés ne sont pas restées des tigres de papier. En effet, l’ingéniosité et la créativité des conseils ont poussé le droit des sociétés jusque dans ces plus profonds retranchement afin d’adapter la réalité aux subtilités de la stratégie. L’étude de l’utilisation des SCA et des SAS  permet de mettre en valeur l’apport de ces formes juridiques dans les groupes de sociétés.

L’intérêt des SAS et des SCA se manifeste lors de l’élaboration de la stratégie d’un groupe (I), mais également lors de son expansion(II).
I. SCA, SAS : intérêt nouveau dans la stratégie d’élaboration d’un groupe

A. Un intérêt justifié ?

Cependant, même si la pratique leur accorde de nombreuses vertus (1), la précision dans la rédaction des statuts reste une préoccupation essentielle, au risque de voir le montage s’écrouler ou bloquer (2).

1) les vertus des SCA et SAS : l’apologie de la liberté 

a) la SAS

La souplesse des règles de fonctionnement : Les associés déterminent librement dans les statuts la nature et les fonctions des organes de direction, ainsi que les conditions et les formes dans lesquelles sont prises les décisions collectives.

Ainsi est rendu possible sous conditions l’insertion de clauses d’agrément, d’inaliénabilité voir même d’exclusion dans les statuts. La SAS permet donc de rendre « statutaires » les pactes d’actionnaires, les rendant publics certes mais en leur procurant plus de force puisque leur violation entraînera alors une violation des statuts. 

Par ailleurs, la SAS est une société fermée puisqu’elle ne peut pas faire appel public à l’épargne, elle renforce donc l’intuitu personae nécessaire entre associés.

En outre, la simplification du régime des sociétés de capitaux, notamment quant au nombre minimal des actionnaires et les modes de direction.

La SAS peut être constituée avec un seul associé (SAS unipersonnelle) et peut être dirigée par une personne physique ou morale, actionnaire ou non, sans création d'un conseil d'administration, ou d'un directoire et d'un conseil de surveillance. 

La SAS est, donc, un instrument efficace de rapprochement des entreprises (filiales communes). 

Par ailleurs, la SAS unipersonnelle permet aux groupes de sociétés de créer des filiales à 100%. Une SA pourrait par exemple être le seul associé de la SASU, sans être soumise aux contraintes de sa propre forme de société. 

La responsabilité des associés est limitée au montant de leurs apports.

La transformation de la SAS en une société d'une autre forme est possible à tout moment sans condition de délai (avant la loi NRE le Code de commerce imposait que la SAS ait au moins deux ans d'existence et ait établi et fait approuver par les actionnaires le bilan de ses deux premiers exercices). 

Le régime fiscal est assimilé à celui de la SA (donc assujettie à l'impôt sur les sociétés).

Les cessions d'actions sont assujetties à un droit d'enregistrement de 1% plafonné à 3.049€, alors que pour une SARL les droits d'enregistrement sont de 4,80% 

b) la SCA

L’intérêt majeur est qu’elle permet de concilier des intérêts de deux catégories de personnes :

· celles qui aspirent uniquement à la réalisation d’un profit

· celles qui entendent avant tout gérer la société

La SAS représente un oasis de liberté par rapport au carcan de règles et de procédures imposées aux SA et SARL. Le dernier mot revient toujours aux associés, aussi est-il prudent ou nécessaire de déterminer leur profil dans les statuts.

La gestion de la SCA est souple et affranchie de rituels et de formalités (organisation des assemblées et prise de décisions collectives).

Elle est donc un outil efficace et permet un gain de temps considérable dans la prise de décisions.

SCA peut faire appel public à l’épargne. La souplesse statutaire se double donc d’une souplesse d’organisation financière.

Le fait qu’elle puisse faire appel public à l’épargne n’entache en rien la stabilité des  dirigeants puisque le capital et le pouvoir sont dissociés. Un actionnaire, même majoritaire ne pourra pas gérer la société comme il l’entend et limoger le gérant en cours d’exercice. Les statuts permettent ainsi de poser un frein à la volonté dominatrice d’assaillants parfois hostiles.

2) leurs faiblesses

a) la SAS

Capital élevé (37.000 euros) par rapport à la SARL (1 euros minimum), ce qui rend la SAS inaccessible aux entrepreneurs modestes. 

Les formalités de constitution de la SAS sont identiques à celles des sociétés anonymes ne faisant pas appel public à l'épargne. 

Obligation de rigueur lors de la rédaction des statuts, car, en raison de la liberté contractuelle laissée aux associés, la moindre mésentente pourrait conduire à des problèmes d'interprétation. 

Ensuite, l’interdiction de faire appel public à l ‘épargne n’a pas été supprimé et cette interdiction est assortie, en cas de violation, d’une amende.

La justification de cette interdiction vient de ce que l’on considère que la défense de l’actionnaire d ‘une société faisant appel public à l’épargne, impose des règles détaillées et contraignantes, qui sont incompatibles avec l’autonomie d’organisation de la SAS.

Mais cette interdiction peut aussi avoir plusieurs conséquences en pratique.

Dune part, ceux qui envisagent une introduction en bourse préfèreront la SA.

D’autre part, si le développement de la SAS implique de faire appel public à l’épargne, alors il sera nécessaire de procéder à la transformation de la SAS en SA, avec les contraintes que cela implique, à savoir :

· Un minimum d’existence de 2 ans de la SAS

· L’approbation des 2 premiers bilans

· Et un rapport du commissaire aux comptes attestant que le montant des capitaux propres est au moins égal au capital social.

Enfin, l’autre inconvénient et danger de la SAS c’est que la rédaction des statuts nécessite la plus grande rigueur. Cette nécessité résulte de la souplesse contractuelle de la SAS.

Pourquoi ? Parce que s’il surgit un conflit entre les associés, relatif à l’un des domaines relevant de la liberté contractuelle, l’imprécision ou le silence des statuts pourras créer un vide juridique.

Par conséquent, pour éviter de placer la société dans une zone de « non droit » il sera prudent de stipuler que dans une telle situation, il sera fait référence de plein droit aux dispositions relatives aux SA.

En outre, il est toujours conseillé de prévoir un préambule en tête des statuts, bien que cela soit facultatif. En effet, ce préambule à pour intérêt pratique de donner un éclairage sur la volonté, les intentions et les objectifs poursuivis par les associés.

Il pourra permettre de résoudre des problèmes d’interprétation ou de contradiction entre deux clauses.

A défaut de telles précautions, il appartiendra au juge d’assurer le respect de l’autonomie de la volonté ou de statuer sur les usages abusifs de la liberté contractuelle.

b) la SCA

Deux inconvénients sont majeurs :

· la lourdeur de fonctionnement

· la responsabilité indéfinie et solidaire des commandités

En effet, il ne faut pas abuser de la liberté reconnue par le législateur. La recherche d’un équilibre des pouvoirs est nécessaire pour ne pas aboutir à une paralysie de la société, soit pour abus de majorité, soir pour mésentente entre commandités et commanditaires.

Le caractère atypique de la SCA peut constituer un frein au développement d’une société à l’étranger. Une société spécialisé dans l’exploitation et la production pétrolière, la SCA Maurel &Porm, s’est ainsi transformé en SA afin d’attirer plus facilement les capitaux anglo-saxon. La société considérait que la forme de la commandite par action était préjudiciable à la levé de  fonds étranger en raison de l’absence de forme de société équivalente dans ces pays (la proximité des règles juridiques peut constituer une sécurité supplémentaire pour les investisseurs). 

La SAS semble être pénalisée par son impossibilité de faire appel public à l’épargne tandis que la solidarité commerciale fait de l’ombre à la SCA. 

Pourtant, ces inconvénients sont minimes par rapport aux possibilités apportées par ces deux formes de sociétés, notamment celles concernant les groupes de sociétés. 

B) La question de la filialisation dans les groupes de sociétés : la prépondérance des SAS dans ce domaine :

En matière de filialisation, la société par actions simplifiées est de plus en plus utilisée dans les groupes de sociétés pour faciliter les rapprochements industriels. En effet, contrairement à la société en commandite par actions où la dualité des associés rend le cours de la vie sociale souvent périlleux, entraînant parfois la paralysie des organes sociaux et finalement la dissolution de la société, la société par actions simplifiées permet de résoudre beaucoup de blocages dans de meilleures conditions.

En pratique, la société par actions simplifiées est utilisée non seulement pour la création d’entreprises communes (1), mais aussi et surtout pour transformer au sein d’un groupe les filiales contrôlées à 100 % par la société mère (2). Au-delà de ces éléments, qui méritent naturellement discussion, le procédé de la filialisation, et même, plus significativement encore, de la sous-filialisation, est tentant pour les associés ou actionnaires majoritaires. Or, si cette pratique est courante dans les groupes de sociétés, il n’empêche que la Cour de cassation la sanctionne si celle-ci est abusive (3).

1) La création d’entreprises communes :

La SAS est très certainement la formule reine pour les entreprises communes. En effet, c’est vraiment dans ce cas que l’on peut exploiter toutes les possibilités de son régime, pour mettre en œuvre les équilibres de pouvoirs négociés entre des associés d’importance comparable. Les répartitions des postes, les processus de décisions ou encore la définition des majorités seront traduits avec une efficacité maximale dans les statuts de la SAS. Cependant, tout n’est pas permis. Alors que la loi dispose que les dirigeants sont nommés dans les conditions définis par les statuts, le commissaire aux comptes doit être nommé par décision collective des associés.

Par ailleurs, on l’a déjà dit, la SAS est tout à fait utile pour réduire ou surmonter les situations de blocage. On peut par exemple prévoir des mécanismes d’arbitrage interne à la SAS, en faisant trancher un conflit entre deux dirigeants par un organe supérieur. On peut aussi faire intervenir des éléments extérieurs, tels que des arbitres indépendants. On peut encore mettre en place un système de vote de défiance ou de suspension des pouvoirs d’un organe. Ainsi, un minoritaire pourra intervenir pour contester l’usage qu’un dirigeant ferait de ses pouvoirs.

Pour illustration, le joint venture spécialisé dans les automates programmables, récemment créée par Schneider et le groupe allemand AEG, a ainsi pris la forme d’une SAS. Même forme juridique pour les Fromageries Occitanes, la nouvelle société d’exploitation de la branche fromagère du groupe agroalimentaire 3A. Idem pour la société Minérale de Quezac, constituée par Nestlé Source International.

La raison de cet engouement est simple : comme deux actionnaires suffisent pour créer une SAS, la création de joint venture est devenue plus facile. De plus, la SAS laisse une large place à l’initiative contractuelle. Ainsi, les relations entre actionnaires, ou l’organisation des pouvoirs en interne sont modulables en fonction des besoins et des objectifs des nouveaux partenaires. Surtout, la SAS permet de gérer au mieux les différents pouvant intervenir entre les actionnaires pour peu que les statuts de la société intègrent certaines clauses. En effet, pour se protéger contre une sortie indésirée de l’un des actionnaires, des clauses de préemption et d’incessibilité des titres peuvent être introduites dans les statuts de la SAS. Ces dispositions permettent donc de sécuriser les accords de coopération où chacune des sociétés actionnaires apporte une partie de son savoir-faire. Une autre protection est la possibilité d’exclure un associé. Cette clause a par exemple été intégrée dans les statuts de Général Pack et pourra notamment jouer si le contrôle de l’un se trouvait modifié.

Conçues pour offrir aux joints venture un cadre juridique souple, les SAS ont toutefois d’ores et déjà vu leur champ d’application s’élargir avec la possibilité de créer une SASU pour organiser les filiales contrôlées à 100 %.

2) L’utilisation des sociétés par actions simplifiées unipersonnelles pour organiser les filiales contrôlées à 100 % :

La dernière réforme concernant les SAS a crée la SASU. Cette forme de société est en passe de modifier considérablement la pratique juridique dans les groupes français. En effet, l’intérêt de la SASU est qu’elle permet de combiner de façon unique les avantages de la SAS et ceux des sociétés unipersonnelles : un seul associé étant nécessaire, les filiales transformées en SASU peuvent désormais avoir comme associé unique la société mère.

En outre, à la différence de l’EURL, une SASU peut être associée d’une autre SASU. Par conséquent, plusieurs SASU peuvent donc « s’empiler », ce qui est particulièrement adapté dans un groupe constitué de multiples filiales.

De plus, seul un mandataire social est obligatoire dans la SASU : le président. Les groupes n’ont donc plus besoin de nommer trois administrateurs dans chacune de leurs filiales. Cela constitue donc une vraie simplification pour les dirigeants de grandes entreprises, sachant que la recherche de candidats prêts à accepter la responsabilité d’administrateur était souvent très délicate.

Dotée d’un seul associé et d’un seul président, la SASU offre donc une grande facilité de gestion. En effet, le groupe pourra organiser comme il l’entend le fonctionnement de ses filiales. Ainsi, les statuts pourront prévoir pour chaque type de décision un organe compétent, dont l’accord sera obligatoire : associé unique, mais aussi comité de contrôle composé de cadres du groupe ou des dirigeants de la filiale par exemple. Autre souplesse juridique, une personne morale peut être président de la SASU. La personne morale en question est alors représentée par une personne physique, qui peut être soit l’un de ses représentants légaux, c’est-à-dire l’un des mandataires sociaux de la personne morale, président ou directeur général, soit un représentant permanent indépendant. En pratique, cette dernière hypothèse pourrait être la plus utilisée. En effet, selon Cécile Duval, avocate chez Clifford Chance, « cela permettrait d’abord de créer une société spécialisée dans le suivi des filiales et de la nommer président. Cette société de gestion pourrait alors désigner ou remplacer directement son représentant permanent ». Une telle organisation serait l’un des moyens possibles pour mieux contrôler l’action des dirigeants car, en réalité, la loi ne prévoit presque aucun moyen de contrôle.

Toutefois, le peu de protection offert à l’associé est le revers de la grande souplesse juridique de la SASU. Par conséquent, il sera nécessaire de mettre en place des contre-pouvoirs par le biais des statuts. A cet effet, il sera indispensable de prévoir que les décisions importantes, comme un investissement massif, soient préalablement approuvées par l’associé unique.

En outre, la loi ne prévoyant pour les SASU ni conseil d’administration, ni conseil de surveillance, il sera fortement recommandé de créer, pour compenser cette absence, un organe de contrôle supplémentaire, qui pourrait être composé par exemple de cadres dirigeants de la maison mère, et disposer d’un pouvoir consultatif dans certains cas, et d’un droit de veto dans d’autres. Cet organe pourrait notamment pallier l’absence de contrôle des commissaires aux comptes sur les conventions réglementées passées entre les dirigeants et la SASU. Les réunions pouvant se dérouler en téléconférence, le processus de gestion ne s’en trouverait pas alourdi.

Enfin, même si la loi ne prévoit pas le poste de directeur général, il serait préférable que cette fonction soit créée dans les statuts, afin que le président ne concentre à lui seul tout le pouvoir exécutif.

Par ailleurs, organiser clairement les pouvoirs au sein de la filiale ne permet pas seulement d’éviter les dérapages, mais aussi d’éviter que la SASU ne soit considérée comme une société fictive. En effet, dans la mesure où elle n’a qu’un seul associé, la SASU est en effet très exposée à ce risque. Or, une attribution précise des rôles de l’associé et des dirigeants de la filiale, assortie d’un exercice effectif de ces fonctions différenciées, permettrait de prouver que l’associé unique n’est pas dirigeant de fait de la SASU. Il faudra aussi veiller à ce qu’il n’y ait pas de transfert d’actifs ou de charges sans contrepartie normale car c’est le second motif de qualification de société fictive.

A condition de prendre ces précautions et d’accorder un soin particulier à la rédaction des statuts, les groupes auront donc tout avantage à opter pour la SASU. De plus, grâce à ces atouts, cette nouvelle forme juridique ne devrait plus se cantonner aux grands groupes, mais intéresser également les PME d’importance moyenne possédant plusieurs filiales.

3) La sanction de la sous-filialisation abusive par la Cour de cassation :

La sous-filialisation consiste, pour une société, à affecter à une autre, généralement créée pour la circonstance, par un apport, une partie de son actif, qui va ainsi se trouver hors de portée directe des associés ou actionnaires minoritaires de l’apporteuse. Ces opérations obéissent généralement à des motifs parfaitement clairs et légitimes : il s’agit de diviser le travail en fonction de la croissance des éléments du groupe, pour optimiser telle ou telle activité, avec ou sans isolement du résultat imposable. Mais la filialisation peut aussi, dans des conditions qui ne permettent pas facilement aux minoritaires de réagir, entraîner une diminution de leur influence, voire, dans certains cas, une véritable spoliation de leurs droits.

Ainsi, un arrêt de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 30 novembre 2004, statuant sur un pourvoi formé contre un arrêt de renvoi, rendu par la Cour d’appel de Paris le 19 septembre 2001, a décidé que « la résolution d’une assemblée d’actionnaires prise contrairement à l’intérêt social et dans l’unique dessein de favoriser des membres de la majorité au détriment de membres de la minorité, constitue un abus de majorité et engage la responsabilité de ses auteurs ». Ici, la Cour confirme la solution qu’elle avait rendue le 24 janvier 1995 dans la même affaire. Les faits étaient les suivants :

Une société anonyme, dont plus des deux tiers du capital sont aux mains d’une personne physique, avait pour filiale une autre société anonyme, qui avait une activité de production de champagne. La société mère avait décidé, par une délibération d’assemblée générale extraordinaire, d’apporter son fonds de commerce et les actions de la filiale à une société en commandite par actions en cours de constitution, dans laquelle l’actionnaire majoritaire de la société mère semblait s’être réservé des parts de commandité.

Le résultat consiste donc à interposer, entre la société mère et son ancienne filiale, une structure supplémentaire, qui éloigne la filiale opérationnelle du pouvoir de contrôle des minoritaires de la société mère. Comme en plus, il s’agit d’une structure dont on connaît l’effet préférentiel, au demeurant acceptable lorsqu’il est librement choisi, la sous-filialisation peut se révéler néfaste aux intérêts des minoritaires de la société mère.

Malgré cela, la Cour d’appel de Reims, puis celle de Paris, ont cru pouvoir valider l’opération.

Les arguments de gestion consistaient à « assurer la pérennité de l’entreprise, sa préservation et son développement par l’interposition entre les actionnaires, personnes physiques, et les activités commerciales d’une société en commandite par actions propre à garantir à ses dirigeants une plus grande indépendance dans la gestion et une stabilité indispensable au développement des activités ». Comme les dirigeants jouent le rôle d’actionnaire majoritaire de la filiale, ils peuvent se faire nommer dirigeant de celle-ci, ou installer des personnes dévouées. Ils ne sont plus, en tant que dirigeant de la filiale, directement soumis au pouvoir de révocation de l’assemblée générale ordinaire de la société mère, ni surtout au droit de critique directe des actionnaires minoritaires de celle-ci.

Pour la Cour de cassation, la société en commandite par actions semblait avoir joué le rôle d’un organisme de prélèvement, qui « vampirise » la sous-filiale au seul bénéfice de l’actionnaire majoritaire de la société mère. Ainsi, la politique suivie par la Cour de cassation, en sanctionnant cette pratique par l’abus de majorité, est de nature à dissuader les majoritaires  à abuser de leur position en profitant d’une filialisation, que ce soit en société en commandite par actions ou en société par actions simplifiées, pour s’avantager, sans contrepartie pour les minoritaires.

Cela dit, à partir du moment où les droits des minoritaires sont respectés, la pratique de la filialisation ne doit pas être entravée. Une participation en qualité d’associé dans une société commanditée pourrait constituer une bonne solution.

II. SCA, SAS : un outil nécessaire à l’expansion du groupe ?

L’organisation des SCA et des SAS présente également certains avantages au cours de la vie du groupe. Notamment elle permet de faciliter le financement des sociétés (A) ainsi que la transmission de celles-ci (B).

A) Le financement

Concernant le financement des sociétés, la forme sociale des SCA et SAS permet de faire appel à des investisseurs extérieurs sans perdre le contrôle de la société (1). Elle est également utile pour servir de véhicule à des opérations financières telles que le rachat d’entreprise (2).

1) L’appel à des investisseurs

Les SCA se caractérisent par la dualité de leurs associés. D’une part, les commandités, qui ont en charge la gestion de la société et qui sont indéfiniment responsables, d’autre part les commanditaires, qui bénéficient des fruits de l’aventure sociale sans y participer personnellement et qui ne sont pas responsables.

Il apparaît donc que les commandités et les commanditaires de la SCA, s’ils sont tous associés de la société, n’ont pas la même fonction. En effet, les commandités sont de véritables entrepreneurs, responsables indéfiniment sur leur patrimoine personnel du passif de la société, et peuvent seuls en être gérant. Les commanditaires, au contraire, ont l’interdiction de s’immiscer dans la gestion de la société dans laquelle ils ne sont pas responsables (leurs pertes sont limitées au montant de leurs apports), et se comportent comme de simples investisseurs, intéressés  uniquement aux droits pécuniaires que peut leur procurer leur participation dans la société. Dans une conception extrême, la situation des commanditaires a parfois fait l’objet d’un parallèle avec d’autres formes de ¨participation passive¨ comme les actions à dividende prioritaire sans droit de vote, les certificats d’investissement
 et les titres participatifs.

Ainsi, dans sa conception originelle, la SCA est une sorte de cohabitation, dans un respect mutuel, de l’esprit d’entreprise et de l’apport de capitaux. C’est ainsi l’alliance des capitaux et des idées. De plus, la SCA, de part son statut de société par actions, peut émettre des valeurs mobilières et lever ainsi les capitaux nécessaires à sa croissance.

La question du financement de la société a d’ailleurs toujours été une des raisons clefs de la constitution d’une SCA. L’adoption de cette forme sociale est généralement à l’initiative d’un ou plusieurs entrepreneurs, plein d’idée, désireux de monter un projet, mais ne disposant pas des fonds propres nécessaires pour y parvenir. Ils recherchent alors des investisseurs, confiant dans la réussite de leur projet, et qui acceptent de leur apporter les fonds en spéculant sur les bénéfices que cela pourrait leur rapporter. Les entrepreneurs prendront le statut de commandités et géreront l’affaire, les investisseurs, bailleurs de fonds, celui de commanditaires.

Cette alliance des capitaux et du pouvoir, qui a traditionnellement présidé à la constitution des SCA, est également le fondement de l’utilisation de ce type de société dans les groupes. En effet, ceux-ci ne disposent pas toujours des fonds nécessaires à leurs besoins.  Des SCA se sont donc constituées ces dix dernières années, dans lesquelles les banquiers, formant le tour de table financier, ont accepté de n’avoir aucun pouvoir politique. Cette forme de commandite par action dans les groupes rejoint bien l’esprit originel de cette société : d’un côté, le ou les entrepreneurs, débordant d’initiative mais sans fonds propres, de l’autre les financiers acceptant de participer à leur aventure mais sur le seul plan financier.

Cette méthode de financement a été utilisée notamment par le groupe Médipôle, qui exerce dans le domaine des produits pharmaceutiques et du petit matériel médico-chirurgical. Cette société a été créée en 1990 après avoir réuni un tour de table financier de 80 millions de francs, ce qui a permis aux deux fondateurs de concilier  mise de fonds initiale très faible et contrôle de la société. Ainsi, grâce à l’intervention des financiers, la société a disposé dès sa création de capitaux propres élevés.

Le choix de la SCA a naturellement permis aux fondateurs de continuer à contrôler la société, par l’intermédiaire de Mediteam, société associée commanditée de Médipôle, tout en bénéficiant d’un tour de table financier conséquent. 

La SCA est donc utilisée dans les groupes pour créer un effet de levier financier. Mais ce rôle de la SCA ne doit toutefois pas être exagéré car les banquiers deviennent de plus en plus réticents à apporter leur concours, lorsqu’on leur présente des cascades de sociétés où ils risquent de rester prisonniers de leur participation.

Ce mode de financement est intéressant dans les SCA puisqu’il n’empêche pas les commandités de conserver le pouvoir au sein de la société. A tel point que Médipôle en a fait un nouvel en 1993, soit trois ans après sa création, puisque le groupe a de nouveau recueilli 70 millions de francs tant auprès de ses actionnaires que de nouveaux investisseurs financiers, dans le but de financer sa croissance externe.

Le groupe a émis à cette occasion des obligations convertibles à bons de souscription d’actions (OCBSA). Cet instrument était le mieux adapté aux craintes des investisseurs qui souhaitaient une rentabilité garantie et éventuellement immédiate de leur investissement dans Médipôle. Les intérêts relatifs à ces titres sont en effet dus dès leur souscription. Les investisseurs ne sont pas obligés de convertir leurs obligations en actions (ce qui est dangereux si aucun dividende ne risque d’être distribué) mais ils ont tout intérêt à souscrire l’action qui y est attachée, dès lors que le prix de souscription est intéressant.

 D’autre part la variabilité du capital de la SCA est un autre moyen qui peut être utilisé pour son financement. En effet, contrairement à la SA, la SCA peut avoir un capital variable, ce qui permet encore l’entrée de nouveaux investisseurs, tout en conservant le pouvoir la société entre les mains des commandités. Le SCA à capital variable est intéressante par exemple, pour les sociétés éditant un journal et don l’équipe de rédaction souhaite conserver le contrôle intellectuel tout en  faisant appel à des capitaux extérieurs, notamment par l’intermédiaire des lecteurs de journaux.

L’utilisation de la SCA dans les groupes répond donc notamment à des besoins de capitaux. Elle se révèle être également un instrument appréciable pour les opérations de RES.

2) Le RES

De façon plus originale, la SCA peut être également un vêtement juridique approprié en cas de rachat d’une entreprise par ses salariés (RES). Le RES est une forme de LBO c'est-à-dire une reprise d’entreprise avec un effet de levier à laquelle participe un nombre important des salariés de cette entreprise. Il s’agit d’un montage impliquant la création d’une société holding par le biais de laquelle les salariés vont racheter leur propre entreprise en faisant appel à des capitaux extérieurs qui seront ensuite remboursés grâce aux bénéfices dégagés par la société objet de la reprise.

La séparation du capital et du pouvoir au sein de la SCA va permettre aux salariés repreneurs de faire appel à des investisseurs financiers, sans perdre le contrôle de la société reprise.

A titre d’exemple, l’on peut citer la reprise de la société GSI par ses salariés.

Après avoir racheter la société par voie de RES, les salariés de GSI étaient majoritaires par l’intermédiaire d’une cascade de deux sociétés holding : GSI participations et GSI partenaires. Les salariés ont transformé GSI participations, la holding intermédiaire, en une SCA. L’adoption de la forme sociale de la SCA leur a permis d’augmenter le tour table financier des sociétés du groupe sans pour autant en perdre le contrôle et pour certains d’entre eux de reclasser leur participation.

De cette manière, l’équipe dirigeante a pu assurer la croissance continue de l’entreprise, alors que dans un schéma normal, avec une autre forme de société, elle aurait progressivement perdu le contrôle de la holding de GSI  à mesure des appels de fonds propres. Pour cela, les salariés sont devenus à la fois commanditaires dans la holding de contrôle et certains d’entre eux  associés commandités au sein d’une nouvelle structure, GSI associés, qui a pris la fonction de gérant de la holding de contrôle.

La forme sociale de la SCA a donc permis aux salariés de racheter leur entreprise tout en conservant le contrôle de celle-ci. Ce résultat a pu être obtenu grâce à la séparation du capital et du pouvoir impliquée par le fonctionnement et l’organisation de la SCA. Mais un montage parfaitement identique peut être réalisé avec une SAS. En effet, de part sa souplesse d’organisation et de fonctionnement, la SAS permet également d’opérer une dissociation entre le capital et le pouvoir. Elle peut donc être substituée à la SCA puisqu’elle présente ce même avantage, d’autant qu’elle offre la souplesse en plus. Dans une SAS, le droit de vote n’est pas nécessairement proportionnel au nombre d’actions détenues. Cette société peut donc être utilisée lorsqu’un actionnaire désire détenir le pouvoir de direction de l’entreprise, alors qu’il n’est pas majoritaire. La SAS permet, à l’instar de la SCA, d’avoir un organe de gestion pour ainsi dire inamovible. On peut prévoir dans les statuts de la SAS que les dirigeants sont désignés à l’unanimité ou par une fraction d’actionnaires, notamment celle à laquelle appartiennent lesdits dirigeants.

Ainsi la SAS peut se révéler une structure utile lors de montage d’opération de RES, et d’une manière plus générale, d’opération de LBO. La SAS présente dans ce cas un double avantage : d’une part ses statuts peuvent attribuer la présidence à une personne morale, et d’autre part, comme la SCA, la SAS peut adopter un capital variable, ce qui peut apporter une flexibilité appréciable en cas de variation du nombre de salariés admis à l’opération.

Les salariés vont pouvoir se regrouper au sein de la société qui exercera la présidence. Les pouvoirs de gestion de la société seront ainsi confiés aux salariés repreneurs, mais il est également possible de réduire leurs droits de vote sur les décisions sur lesquelles l’investisseur en capital-risque souhaite conserver une autonomie de décision absolue.

Avec l’utilisation de la SAS dans ce type de montage, l’effet de levier juridique que permet cette société viendra se cumuler à l’effet de levier financier que l’on connaît dans ces opérations.

Cette possibilité de dissocier capital et pouvoir peut également se révéler utile pour planifier à l’avance la transmission d’une entreprise familiale.

B) Transmission du patrimoine et mesures anti OPA

Les SCA et SAS ont été créés par le législateur pour favoriser le rapprochement des entreprises. Elles sont actuellement principalement utilisées comme instrument d’organisation des grands groupes. Ces formes de sociétés peuvent ainsi offrir certains avantages dans la perspective d’une cession d’entreprise. Elles sont non seulement utilisées comme techniques de transmission par le biais de montages juridiques créatifs (1), mais aussi comme moyens de défense contre d’éventuelles offre d’achat hostiles (2).

1) La transmission d’entreprise

Dans l’hypothèse d’une transmission d’une entreprise familiale, la SAS se révèle être un outil idéal. La possibilité de dissocier le capital et le pouvoir revêt un intérêt majeur pour planifier à l’avance la transmission d’une entreprise familiale.

La SCA est moins utilisée pour ce genre d’opérations. Elle ne possède pas la liberté statutaire de la SAS et demeure un cadre trop rigide concernant la répartition des pouvoirs.

D’une part, la SAS permet, en effet, au chef d’entreprise de transmettre le capital à ses héritiers tout en conservant le pouvoir au sein de l’entreprise. 

De nombreux montages sont possibles et place est faite à la créativité et l’ingéniosité des conseils. La technique la plus employée est celle de l’apport partiel des actifs de la société à transmettre à au moins deux holdings familiales
. Ces deux holdings deviendront alors associés. La société à transmettre devra alors être transformée en SAS. La liberté contractuelle et la souplesse des statuts pourra permettre  d’attribuer le pouvoir à l’une ou l’autre des holdings sans pour autant que la répartition des résultats suivent la répartition des pouvoirs.

Il est alors possible de nommer une holding comme présidente de la SAS et grâce à une disposition statutaire la rendre irrévocable. L’unanimité ne pouvant jamais être obtenue dans la SAS, le chef d’entreprise peut également installer au pouvoir un de ses enfants sans que ce choix puisse être contesté par les autres.

En outre, il est loisible au chef d’entreprise de réglementer les droits des actionnaires en incluant dans les statuts des clauses relatives à l’exercice ou au non exercice de leurs droits (clause d’inaliénabilité temporaire, clause d’agrément, clause de cession forcée…).

D’autre part, dans la mesure où la SAS peut dégager des dividendes substantiels, il est possible de prévoir que l’achat par les holdings des actifs ou actions de l’entreprise concernée soit financé en partie par un emprunt. Celui-ci sera alors remboursé grâce aux distributions de dividendes faites par la SAS.

La valeur de la succession sera alors diminuée du montant des emprunts. Ce montage montre toute son utilité pour la transmission d’entreprise car ainsi réduit le montant des droits à payer. La plus value réalisée lors de la cession des actifs ou titres de la société aux holdings permettra de payer des droits de succession.

Exemple : comment un chef d’entreprise a donné le pouvoir à l’un de ses enfants sans léser l’autre
.

Monsieur X est fondateur d’une entreprise de distribution. Même si à 55 ans il n’était pas en âge de penser à sa retraite, il a tout de même décider de préparer sa succession. En effet, Monsieur X a deux charmants enfants, une fille à laquelle il veut confier la direction de son entreprise (parce que les filles c’est toujours mieux) et un fils qu’il ne veut pas léser (eh oui, le pauvre serait frapper dans son ego).Cependant, Monsieur X  souhaite garantir la pérennité de l’entreprise et veut éviter par la même de futures brouilles familiales.

Il choisit alors la voie de la donation-partage. Fiscalement, l’opération présentait un intérêt évident. Lorsqu’il commença à songer sa succession, la société mère était évaluée à 110 millions de francs. S’il était décédé brutalement, ses enfants auraient dû acquitter des droits de succession de 41,4 millions alors qu’en transmettant son entreprise de son vivant, il pouvait bénéficier d’importantes réductions. 

En effet, s’il ne transmettait que la nue-propriété, il se verrait appliquer le barème de 70% de la valeur de l’entreprise. Comme, il était âgé de moins de 65 ans, il bénéficiait en plus d’un taux de réduction de 35%.

Les droits se limitaient donc à 18,3 millions de francs.

Afin d’optimiser le montage, il a choisi de régler lui-même ses droits. La somme ainsi réglée ne serait alors pas prise en compte dans la transmission. Ceci n’aurait pas été le cas si le dirigeant avait donné à ses enfants la somme pour acquitter de ses droits de succession. 

Mais pour payer ces sommes, il lui fallait des liquidités. 

Il a ainsi, suivant ses conseils, constituer une holding à laquelle il a revendu une partie de ses titres et a apporté le solde. La holding lui fournirait les liquidités en se refinancant par un emprunt ou grâce au versement par sa filiale d’un dividende exceptionnel.

L’intérêt de ce montage est double : 

· apporter une partie de ses titres  permet de limiter la plus value de cession

enfants n’ont à acquitter de droit de transmission que sur la valeur apportée.

Ce montage correspond également à son objectif de transmettre le pouvoir à sa fille en lui cédant 51% des titres de la holding. Cependant ce montage ne laissait aucune latitude au fils, il n’aurait aucun moyen de valoriser une participation minoritaire de 49% qui pourrait difficilement intéresser un tiers.

Pour que le fils puisse exercer un contre pouvoir et ne pas être totalement prisonnier des décisions de sa sœur, il fallait impérativement que le capital soit réparti à 50-50.

Or, une telle répartition risque de conduire à un blocage, puisqu’en cas de désaccord entre le frère et la sœur, aucune décision ne pouvait être prise. Ainsi l’unanimité devait être nécessaire pour toutes les décisions de gestion et la société risquait d’être paralysée assez vite.

Les conseils ont alors penser à la SAS. Cette forme de société permet ainsi de délimiter le pouvoir des organes dirigeants sans aucune contrainte. 

En l’espèce deux holdings ont pu être créées.

Leur capital est constitué :

· un apport en nature des titres de la société à transmettre suffisant pour permettre de la transformer en SAS

Le reste des titres serait racheté par les holdings à Monsieur X. La plus-value réalisée lors de cette cession lui permettrait ainsi  d’acquitter les droits de transmission.

Quid alors de la répartition entre les titres vendus et ceux apportés ?

Monsieur X a apporté  25% de ses titres à chaque holding. Il leur a vendu le solde et a obtenu 55 millions de francs (somme assez conséquente pour lui permettre de régler sans problème les droits de transmission).

Ainsi chaque enfant s’est vu attribué en nue-propriété une holding. 

Reste  alors à aménager les statuts de la SAS. Monsieur X ne souhaitant pas abandonner la direction de son entreprise, il s’est fait nommé président inaliénable pour 10 ans. 

Comme il souhaite voir sa fille lui succéder, c’est à la holding de cette dernière qu’a été confié la présidence de la SAS, avec la responsabilité de toutes les décisions relatives à l’objet social.

En revanche, les décisions plus importantes listées dans les statuts devraient être prises en assemblées à la majorité des deux tiers, ce qui en pratique requiert l’accord unanime du frère et de la sœur.

Monsieur X poussa le vice encore plus loin. En effet, voulant préserver son entreprise familiale, il a fait insérer deux pactes pour éviter que l’un ou l’autre de ses enfants ne se retire trop facilement de l’entreprise.

Le premier pacte est un pacte familial liant le frère et la sœur : il impose un droit de préemption et une clause d’agrément pour les titres de chacune des holdings. Ceci signifie qu’aucun des enfants ne pourra céder les parts de sa holding sans le consentement de l’autre.

Le second pacte est un pacte d’actionnaire qui fixe des limites aux modalités d’intervention des holdings. En effet, ces dernières ne doivent pas s’opposer systématiquement à toutes les décisions proposées à l’assemblée générale ni conclure d’accord avec des concurrents. Pour assurer le respect des engagements conclus, Monsieur X a fixé des conditions très dissuasives : si l’un des accord est rompu, la holding responsable se trouvera exclue de la SAS.

En pratique : elle n’aura plus aucun droit dans sa gestion et ses actions seront immédiatement cédées à un prix fixé par expert.

De surcroît, en cas de rupture du pacte familial, la donation sera purement et simplement révoquée et Monsieur X deviendra alors propriétaire des parts qu’il avait transmises.

Ces conditions sont très dissuasives, même après le décès de Monsieur X. En effet, les parts retombent ainsi dans la succession : celui des enfants qui aura rompu le pacte devra alors acquitter les droits de succession sur sa part !!!!

On n’apprend pas à un vieux singe à faire la grimace !!!

2) les mesures anti 0PA

La SAS est donc le moyen idéal pour qui veut transférer son patrimoine à ses enfants, sans que ceux-ci soient assujettis à l’impôt ou presque et en les obligeant à s’entendre cordialement sur la direction de la société transmise. Cependant, la SAS protectrice des brouilles familiales, n’est pas la meilleure façon de lutter contre les opérations agressives de tiers.

La commandite par actions, même si elle n’est pas adaptée à toute aventure sociale, demeure la meilleure défense contre une éventuelle prise de contrôle hostile.

La SCA, exemple de la Financière Pinault
 (                                                                                         

Plusieurs raisons ont poussé François Pinault à adopter la forme de la SCA pour sa société.

La première est que les statuts, s’ils sont bien rédigés, lui permettent de rester irrévocable et ainsi garder le contrôle de sa société à vie. L’intérêt essentiel de la SCA étant bien entendu, la possibilité de dissocier capital et pouvoir de la société. 

La deuxième raison qui a poussé François PINAULT à opter pour une SCA est que cette forme de société est un moyen de défense contre les conséquences habituelles d’une OPA. C’est une des mesures préventives les plus efficaces.

En effet, plusieurs règles de fonctionnement de la commandite font d’elle une arme anti-OPA. 

Les actions des commanditaires sont cessibles et négociables. En revanche, les parts des commandités ne peuvent faire l’objet d’une négociation : un assaillant ne pourra donc devenir que simple commanditaire.

De plus, les statuts peuvent stipuler l’irrévocabilité des gérants, contrairement aux SA dont les administrateurs, lorsqu’ils n’ont pas le contrôle de la société, peuvent être révoqués à tout moment par l’AGO. Cette pérennité de fonction peut être assurée aux dirigeants d’une SCA indépendamment du montant de participation dans le capital. Elle est l’une des techniques les plus efficaces pour éviter les OPA sauvages car elle est dissuasive et permet d’en limiter les effets en privant, le cas échéant l’AG des commanditaires, du droit de révoquer le gérant commandité.

Ainsi l’assaillant aura beau avoir la majorité du capital de la SCA, il n’en aura pas pour autant son contrôle.

Il existe, par ailleurs, d’autres justifications au choix de François PINAULT : en effet, il est possible pour une SCA d’avoir un capital variable. Elle fait preuve d’une souplesse d’organisation financière. Cela se traduit par le fait que les investisseurs en haut de bilan (commanditaires) pourront se retirer de la société à tout moment.

Cette société à capital variable est aussi avantageuse pour le chef d’entreprise : pour rembourser les investisseurs en capital-risque qui se retireront, il pourra faire emprunter la société auprès d’une banque ou vendre certains de ses actifs.                                                  

 Par ailleurs, elle fait preuve d’une grande souplesse d’organisation : les règles contraignantes sont peu nombreuses : il faut par exemple au minimum  trois commanditaires et au moins un commandité.

C’est pour les raisons invoquées que les SCA et en particulier les SAS sont des moyens originaux de faire évoluer la structure des groupes de sociétés. Au dirigeants d’élaborer la stratégie de groupe, aux conseils et au droit des sociétés de la faciliter.

François PINAULT est parvenu, en quelques années, à prendre le pouvoir total de son groupe.

Le groupe, PINAULT l’a construit par le bas : en effet, il a commencé par agglomérer des entreprises du bois, puis à partir de 1990, il leur a substitué  des activités dans la distribution telles que la CFAO pour le négoce, REXEL pour la distribution électrique, CONFORAMA, le PRINTEMPS, la REDOUTE ou la FNAC pour les enseignes grand public. Ces activités se retrouvent, aujourd’hui, dans le groupe PINAULT-PRINTEMPS-REDOUTE (PPR)

En 1993, il décide d’intercaler entre son holding patrimonial, Financière PINAULT qui est une société en commandite par actions et ses participations industrielles et commerciales de PPR, un nouveau holding, ARTEMIS, sous forme de société anonyme (SA).

Cette démarche est surprenante car les diversifications par le haut sont rares et, pendant un temps, PINAULT, l’entrepreneur breton réussit à brouiller les pistes sur ses véritables intentions.

Un des auteurs du montage avait à l’époque souligné que « l’opération avait été faite pour des raisons très techniques ».
L’organigramme de l’empire PINAULT se présentait alors ainsi : au sommet se trouvait la Financière PINAULT, contrôlée par la famille à 74.6 % (à 26.40 % par François PINAULT et à 48.20 % par ses enfants). François PINAULT a la qualité de gérant commandité. L’autre actionnaire de la Financière PINAULT était une société de droit néerlandais, FOREST PRODUCT INTERNATIONAL. Le directeur de cette société, John Ryan III, était un allié de François Pinault  et il avait déclaré que la société « serait contrôlée par des intérêts d’Outre-atlantique ». Cependant, la situation n’était pas transparente. Ainsi, le quart du capital de la Financière PINAULT était détenu par la société FOREST pour laquelle François PINAULT ne payait pas d’impôts. 

En 94, PINAULT a commis une imprudence : en voulant acheter une compagnie d’assurances américaine, il s’est vanté, confidentiellement mais par écrit, de « contrôler » la société FOREST. Il s’agissait donc bien de PINAULT qui se cachait derrière la société FOREST. Des salariés du groupe ont voulu porter plainte contre PINAULT mais ce dernier a continué à nier les faits.

Par la suite, il a décidé de transmettre ses entreprises à ses enfants et, pour éviter tous problèmes, a choisi de payer les droits de succession et les arriérés d’impôts à propos de FOREST, soit un total de 500 millions d’euros (c’est à dire près de trois milliards de francs !).

Par ailleurs, au-dessous de la Financière PINAULT, on trouvait la société ARTEMIS dont la Financière PINAULT détenait 75.5 % et le consortium de réalisation 24.5 %. Cette structure était chargée de céder les actifs non productifs du LYONNAIS.

ARTEMIS possède, quant à elle, 40 % de PPR, 97 % des Vins Château LATOUR et 100 % 

D’ARTEMIS AMERICA qui est un holding détenant les actifs d’Outre-Atlantique.

François PINAULT déléguait à peu de gens, notamment à Patricia BARBIZET, directrice générale d’ARTEMIS, à Jean-Louis DE ROUS et à Serge WEINBERG, le président de PPR. Un deuxième cercle restreint contribue à la pérennité et au développement de l’empire PINAULT :

Alain MINC, Jean-Michel DAROY (avocat), Léon BLACK(gestionnaire des intérêts américains)et AMBrOISE ROUX (président du conseil de surveillance de PPR).

François PINAULT prenait donc les décisions dans son groupe. Selon un de ses proches « il était un vrai président, pas un directeur général déguisé ».

Cependant, depuis août 2001, François PINAULT a réalisé une donation-partage de sa fortune entre ses trois enfants : Laurence, François-Henri qui était déjà en charge des activités de négoce international et de distribution de bois, et Dominique.

Le groupe PPR a été partagé à parts égales entre les trois enfants. François PINAULT garde le pouvoir de décision en tant que gérant commandité à vie.

Ainsi, désormais, la famille PINAULT contrôle à100 %  la financière Pinault qui contrôle elle-même à 100% ARTEMIS .La financière Pinault a le statut de holding familial, car ce statut facilite comme nous le verrons plus tard, la transmission de la société à la descendance.

Le holding Financière PINAULT est donc directement détenu par la famille PINAULT. Celle-ci prend les décisions de haut en bas de l’organigramme.

Nous allons voir quelles sont les raisons qui ont poussé François PINAULT à choisir une forme de holding plutôt qu’une autre. Etait est-ce pour lui un processus de prise de pouvoir de cette société ?                                                                                                                                         

 Comme nous l’avons vu précédemment, François PINAULT a choisi d’opter pour un holding sous forme de SCA.
Cette forme sociale a été très en vogue entre 1807 et1850. En effet, la commandité par actions faisait déjà figure à l’époque d’oasis de liberté notamment par l’absence de réglementation contraignante. Elle est régie par les articles L226 – 1 et suivants du Code de Commerce. Elle est réglementée par  référence à la société en commandité simple et à la SA : en effet, selon l’article 226 – 1 à 2 du Code du Commerce, les règles concernant ces deux types de sociétés sont applicables aux SCA dans la mesure où elles sont compatibles avec les dispositions particulières des articles 226 – 1 et suivants : c’est une société par actions. Elle peut émettre des valeurs mobilières et peut donc être cotée en bourse. Les commanditaires sont actionnaires. Ils n’assument les pertes que dans la limite de leurs apports. Ils ont vocation à recevoir des dividendes. Ils sont exclus de la gestion externe de la société.

François PINAULT, quant à lui, est commandité de la Financière PINAULT. Il a été désigné dans les statuts de la société holding. Il assume la totalité des pertes sociales : il est responsable indéfiniment et, en contrepartie, il perçoit un intérêt préciputaire exprimé dans les statuts qui est généralement un pourcentage du résultat net.

En général, la commandité joue un rôle essentiel : sauf clause contraire des statuts, son accord est indispensable pour la désignation des gérants (L226 – 2 du Code du Commerce). Dans certaines sociétés, cette désignation est un pouvoir propre et exclusif du commandité. De plus, il approuve les comptes et l affectation du résultat.

Il peut s’opposer à l’octroi au gérant par l’assemblée d’une rémunération non prévue par les statuts, il dispose d’un droit de veto à l’encontre de toute décision des statuts.

François PINAULT est, en outre,  gérant de la société holding Financière PINAULT. Il en assume la direction. Dans la Financière PINAULT, il est donc à la fois commandité et gérant, d’où un pouvoir considérable qui double ses prérogatives de gestion des privilèges accordés au commandité. Il est inexpugnable sauf décision judiciaire (L 226 – 2 dernier alinéa : le gérant est révocable par le Tribunal de Commerce pour cause légitime, à la demande de tout associé ou de la société) ou sauf clause statuaire contraire. 

Mais, même dans ce cas, les statuts peuvent prévoir une irrévocabilité du gérant, par exemple si les statuts prévoient que la révocabilité du gérant est un pouvoir propre et exclusif du commandité.
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