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Les cessions de blocs de contrôle

L’opération de cession de blocs de contrôle, encore appelée cession de contrôle, d’une société commerciale est source de nombreuses polémiques. A cet effet, dès 1963, le Doyen R Houin soulignait l’originalité de cette opération dans laquelle « les actions cédées entraînent un déplacement du contrôle »
. 

Une première grande distinction, avant tout étude de la question, doit être réalisée entre sociétés cotées et sociétés non cotées. Concernant les sociétés cotées, un régime spécial de protection des minoritaires est mis en place par un mécanisme de publication des franchissements de seuils de participation en cas de cessions de blocs de contrôle. Ensuite, selon les seuils franchis, des procédures boursières particulières peuvent s’appliquer sous forme d’offre publique d’achat ou d’échange
. Un tel mécanisme d’offre obligatoire fait le jeu des minoritaires qui peuvent voir leurs actions rachetées par l’initiateur de l’offre, ce qui leur évite de se retrouver dans une société où leurs parts ou actions ne leur permettent plus d’exercer un véritable rôle. 

Concernant les sociétés non cotées, un tel mécanisme de protection n’existe pas. Une telle procédure, imposant au cessionnaire de racheter les titres de tous les actionnaires, risquerait de décourager toutes les initiatives en renchérissant considérablement le coût de l’opération. La liberté de cessions des droits sociaux des sociétés non cotées prime le droit des minoritaires. On peut déduire de ce constat que la valeur des titres donnant le contrôle est supérieure à la valeur de titres minoritaires. L’existence d’une prime de contrôle peut alors se justifier économiquement. Ainsi pour le Conseil Constitutionnel, « le prix d’acquisition d’un ensemble d’actions donnant à un groupe d’acquéreurs le contrôle de la société doit être fixé en tenant compte de cet avantage spécifique »
. La haute juridiction reconnaît de fait le bien-fondé de la prime de contrôle et accorde une valeur propre à celui-ci. Dès lors il apparaît que le traitement des actionnaires peut être inégalitaire, si l’opération n’est pas  entachée de fraude ou d’abus. Une telle opération, simple en apparence, peut alors avoir des conséquences pour le moins complexes. De plus, la multiplication des réflexions, tant doctrinales que jurisprudentielles, fait apparaître une sophistication des opérations qui, matériellement, sont passées progressivement de la banale convention de quelques pages à la rédaction de volumineux documents. 

Cependant avant toute réflexion quant à la cession de bloc de contrôle, il faut définir le sens de cette notion. La cession de contrôle peut être qualifiée de transmission à titre onéreux de droits sociaux assurant le contrôle de la société cible, c’est donc une cession de parts sociales ou d’action. Néanmoins, une question demeure en suspend : à partir de quel moment y a-t-il véritablement cession de contrôle ? C’est la notion de contrôle qu’il faut alors définir.

Dans ce but un auteur a tenté de réaliser une synthèse jurisprudentielle sur le critère de la cession de contrôle
. Il considère ainsi tout d’abord le contrôle quantitatif, c'est-à-dire le nombre de parts d’actions. Il s’agit du critère le plus aisé en apparence, car concernant la totalité et voire même la moitié des actions, il ne fait pas de doute qu’il y a cession de contrôle. Cependant ce critère devient plus compliqué à mettre en œuvre dès lors qu’il s’agit d’un pourcentage moindre des droits sociaux
, voire même d’une action de concert. 

L’auteur propose alors de considérer un autre critère, complémentaire de celui de contrôle quantitatif, celui de contrôle organisationnel. La notion de contrôle est alors perçue comme celle qui a trait à « l’existence, aux termes ou à l’application du pacte social »
, mais aussi dans les actes qui « mettent en jeu la situation commerciale de la société, ou engendrent des discussions intéressant directement ou indirectement ses activités »
. Cette conception du contrôle dépend pour beaucoup des faits de l’espèce considérée mais est d’une grande efficacité dans la mesure où elle repose sur une analyse concrète de la réalité économique. De plus, elle tient compte des perspectives actuelles de gestion et du fonctionnement futur de l’entité économique. L’acte de cession est alors important non pas en tant que tel, mais quant aux possibles modifications du pacte social et quant à la possible influence qu’il peut exercer sur la politique sociale et le devenir de l’entreprise
.

En fin de compte, pour procéder à la qualification de cession de contrôle, on doit tenir compte non seulement du nombre de droits sociaux en jeu mais aussi de leur impact sur la société en elle-même.

Une fois la cession de contrôle définit, on peut légitimement se poser la question de savoir si une telle cession ne change pas la nature même de l’opération et peut être assimilée à une cession d’entreprise voire à une fusion ? Cette question a été vivement débattue et c’est à la Cour de cassation qu’est finalement revenu le rôle de trancher ce débat. Dans l’affaire Saupiquet-Cassegrain, elle a ainsi décidé que l’opération n’avait pas d’originalité particulière, qu’il s’agissait d’une simple cession d’actions dont le régime était indifférent au nombre d’actions cédées
.

Ensuite, on peut se demander si une telle cession de droits sociaux serait assimilable à une cession de fonds de commerce ? La jurisprudence considère néanmoins traditionnellement que la cession de droits sociaux, quand bien même elle est massive, ne doit pas être assimilée à une cession de fonds de commerce de la société considérée. Ce n’est pas une cession d’actif. En effet, ce sont les parts sociales qui ont fait juridiquement l’objet de la convention, et non le fonds appartenant à l’être moral sociétaire, distinct de la personne du cédant
. La cession de contrôle n’est donc pas une cession de fonds de commerce.

Enfin, les cessions de contrôle ne sont pas des cessions de parts ou d’actions comme les autres. A cet effet, la Cour de cassation a admis depuis 1978 que la cession revêt un caractère commercial
. Depuis cet arrêt, la solution est constante : la cession de contrôle d’une société commerciale est un acte de commerce, et ce quand bien même les parties à cette cession n’auraient pas la qualité de commerçant
. L’opération a donc un caractère commercial quel que soit le nombre de titres cédés « dès lors qu’elle a pour objet et pour effet le changement de contrôle de la société »
 ou qu’elle fait partie d’une opération globale visant au transfert de l’entier contrôle de la société
. Cette jurisprudence a ensuite été réaffirmée, notamment dans un arrêt du 26 mars 1996
, et la commercialité des conventions ayant pour effet de transférer ou de garantir le contrôle d’une société commerciale ne souffre plus de véritable contestation.

La cession de contrôle est donc une opération qui sous une apparence de grande simplicité recèle de nombreuses difficultés et pose différents problèmes, notamment au regard de l’obligation d’information et de la détermination du prix, mais aussi concernant les moyens de recours contre cette cession, et les contrats conclus par la société objet de la cession… Dans le but de mieux appréhender cette opération, nous envisagerons dans un premier temps l’articulation spécifique de la cession de contrôle (I), pour ensuite mieux apprécier son influence sur la société cédée (II).

I. L’articulation spécifique de la cession de contrôle

La cession de contrôle est une opération qui s’articule d’une manière spécifique tout d’abord quant à sa formation (A), mais aussi parce qu’elle fait l’objet d’un contrôle, on peut alors parler de « contrôle » de la cession de contrôle (B).

A. La formation de la convention de cession de contrôle

Avant la signature définitive d’un protocole ou d’un acte de cession de contrôle s’écoule une période au cours de laquelle les parties négocient. Les relations nées pendant cette période peuvent entraîner un certain nombre de problèmes si on ne prend pas soin de définir le cadre de ces relations. L’acquéreur potentiel prend connaissance de certaines données sociétales et le vendeur peut considérer que l’acheteur s’est engagé alors que ce dernier prétend au contraire qu’il n’a contracté aucune obligation. 

Afin d’éviter que ce genre de difficultés n’apparaissent, les parties vont conclure des accords préliminaires dans les cessions de droits sociaux relatifs notamment à l’obligation d’information (1). Ensuite, pendant cette période de négociation, la détermination du prix (2) peut causer un certain nombre de problèmes.

1. L’importance de  l’obligation d’information

Une certaine hiérarchie logique peut s’établir comme, deux auteurs l’observent
,  entre les divers documents constitutifs d’un accord préliminaire. On rencontre d’abord des lettres d’intention exprimant l’intention de conclure un contrat, puis les accords de principe qui se bornent à déterminer la nature et l’objet principal du contrat, et enfin les accords préliminaires constitués par des accords partiels.
 On envisagera tout d’abord les accords préliminaires dans la cession de contrôle (a) pour ensuite s’intéressera aux « data rooms » (b).

a. Les accords préliminaires dans la cession de contrôle

On observera que la rédaction d’une lettre d’intention fait toujours référence aux comportements des négociateurs et puis l’aboutissement de la négociation fait de plus en plus souvent l’objet de clauses spécifiques. 

En fait, quant aux clauses relatives au comportement des négociateurs, il s’agit de faire référence à la loyauté dans la conduite des pourparlers. Dans la plupart des cas, les lettres d’intention et autres engagements font référence à l’exclusivité, à l’obligation de négocier de bonne foi et à la confidentialité. De telles exigences se retrouvent dans les cessions de blocs de contrôle.

L’existence d’une obligation d’exclusivité suppose qu’il y a un accord pré-contractuel spécifique. En l’absence d’une pareille convention, le fait de mener les négociations parallèles n’est pas fautif. La jurisprudence est soucieuse de protéger la liberté des négociations qui demeure la règle fondamentale en la matière.

La clause qui exige la négociation de bonne foi renforce l’application des principes généraux du droit. Le Code civil parle seulement de la bonne foi au stade de l’exécution du contrat. La référence à l’obligation de bonne foi a pour objet de lui rattacher un caractère déterminant du consentement. Il s’agit de « préciser et renforcer l’obligation de loyauté, en facilitant la preuve d’une faute dans la conduite des pourparlers »
 .     

Dès la prise des premiers contacts pour conclure une convention de cession de contrôle d’une société, les vendeurs et leurs conseils financiers ont coutume de demander aux acheteurs potentiels un engagement de confidentialité. Ils le font pour pouvoir sanctionner plus facilement sur la base de la responsabilité contractuelle tout manquement par le récipiendaire de l’information à son obligation de secret.  

En effet, avant le démarrage des négociations, se situe une phase d’étude au cours de laquelle les acheteurs potentiels vont analyser la société cible. Ils demandent un dossier d’information des vendeurs pour pouvoir déterminer à l’issue de cette analyse s’ils souhaitent faire une offre d’acquisition. Ce dossier comporte généralement des informations comptables, financières, juridiques, techniques ou commerciales qui ont pour certains un caractère hautement confidentiel. Par conséquent, avant de remettre ce dossier d’informations, il est demandé aux acquéreurs potentiels de signer un engagement de confidentialité. L’architecture de ces clauses s’ordonne généralement autour de trois préoccupations : affirmer un principe général de secret, formuler un certain nombre d’exceptions au principe, définir le cercle des personnes susceptibles de recevoir les informations. 

La plupart de temps les engagements de confidentialité commencent par poser que toutes les informations relatives à la société cible ou à son environnement qui sont transmises à l’acquéreur potentiel sont des informations confidentielles. Il est assez rare que l’on trouve une définition précise et exhaustive des informations considérées comme confidentiels. Souvent les accords de confidentialité partent du principe que toute les informations transmises à l’acquéreur seront considérées confidentielles, peu importe la forme de mise en disposition de ces informations. Dans ces accords, la définition des informations confidentielles est souvent la plus large possible.

Une fois posé le principe du secret à travers une définition large des informations confidentielles, les accords comportent une première série d’exceptions. Ces exceptions tiennent à la nature de ces informations, assouplissant ainsi l’obligation pesant l’acquéreur potentiel. 

Ce sont d’abord les informations qui ont légalement l’objet d’une publicité ou d’une obligation de divulgation. Ce seront par exemple en France les comptes annuels des sociétés anonymes et des sociétés à responsabilité limitée.

Les informations qui relèvent du domaine public échappent par définition à l’obligation de secret. De façon générale, ce sont des informations qui appartiennent « à tout le monde » ou sont connues « de tout le monde ». 

Font également objet d’une exception au principe de secret les informations que l’acquéreur potentiel reçoit d’un tiers non tenu à une obligation de confidentialité. 

Une autre exception que l’on trouve parfois dans les accords de confidentialité concerne les informations dont le récipiendaire peut prouver qu’il en avait déjà connaissance avant leur divulgation. Dans le même sens, on ne peut pas considérer que les informations sont confidentielles, si l’acquéreur potentiel prouve que ces informations constituent un développement de recherche ou d’études en cours chez lui.

Les parties définissent souvent le cercle des personnes susceptibles de recevoir les informations. Ces informations doivent pouvoir être communiquées, par le candidat à l’acquisition, aux personnes chargées de l’étude telles que responsable financier, responsable juridique, responsable commercial, responsable technique en vue de faire une évaluation de l’entreprise cible. Ces personnes étant par l’hypothèse les préposés du candidat à l’acquisition, tout manquement de leur part à l’obligation de confidentialité entraîne la responsabilité de la société elle-même. 

Dans le même esprit, lorsque la société candidate à l’acquisition est une société holding, il peut être utile de préciser que les informations pourront être divulguées à ces filiales. Dans ce cas, la holding devrait se porter fort du respect par ces filiales et leur personnel de l’obligation de confidentialité.   

Enfin, il est généralement aussi prévu dans les accords de confidentialité que ces informations pourront être communiquées à des conseils extérieurs du récipiendaire. 

En ce qui concerne les clauses relatives à l’aboutissement de la négociation, deux types de dispositions se retrouvent aujourd’hui de façon assez systématique. D’une part les clauses qui fixent une date limite pour l’aboutissement de la négociation. Les accords préliminaires contiennent généralement une référence à une date limite. Cette date peut être une date ou un délai déterminée.

D’autre part, les clauses concernant les conséquences d’une rupture de la négociation. 

Les parties se sont engagées à négocier de bonne foi, mais non à parvenir à un résultat. Chacun des acteurs est libre de ne pas conclure sous réserve d’une jurisprudence qui sanctionne certains manquements.
 

b. Les « data rooms »

L’acquisition ou la simple entrée dans le capital d’une société s’organise très souvent par la mise à la disposition des acheteurs d’un certain nombre de donnés dans les locaux spécialement aménagés à cet effet, les fameuses salles d’informations ou « data rooms ».

Classiquement, une « data room » présente l’ensemble des éléments financiers, comptables et juridiques qui doivent permettre à l’acheteur et à ses conseils de déterminer la valeur de l’entreprise à acquérir.
 Une telle détermination suppose la communication de secrets d’affaires et d’autres informations confidentielles. Il est donc dans l’intérêt de vendeur de protéger ces informations en obtenant un engagement de confidentialité. En ce qui concerne des sociétés cotées, l’obtention d’un tel engagement apparaît d’autant plus nécessaire au regard des réglementations destinées à protégées l’épargne publique.

Les informations qui se trouvent dans une « data room » sont les perspectives d’acquisitions, les investissements, l’appréciation du marché et les commandes en cours, par exemple. En outre, il est le plus souvent dans l’intérêt du vendeur de faire connaître cette information aux acheteurs potentiels. D’une part, cela peut lui permettre d’obtenir un prix supérieur, d’autre part, cela peut  l’exonérer de fournir des garanties. Cependant l’intérêt du vendeur et celui de la société cible, doit s’opérer en limitant au maximum la diffusion de l’information privilégiée. Toute diffusion abusive où incontrôlé pourrait être sanctionnée. En présence d’une société cotée les accords de confidentialité doivent être particulièrement détaillés. On doit pouvoir déterminer les droits que des acheteurs potentiels pourront avoir sur l’information et aussi les conditions du retour au vendeur des documents fournis dans le cadre de l’accès aux salles d’information.

Selon la lecture du texte de l’article 10-1 de l’ordonnance du 28 septembre 1967, qui définit le délit initié, on peut conclure que, du fait de son accès à une « data room », le détenteur d’une information privilégiée doit s’abstenir de toute transaction jusqu’à ce que cette information devienne publique. 

La Commission des opérations de bourse (C.O.B) a élaboré sa recommandation sur la « data room » en 2003 dans le souci de sécuriser leur pratique.
 La procédure a démarré quand la C.O.B a jugé nécessaire d’intervenir sur un type particulier de « data room ». Ce sont les « data rooms » qui sont organisées lors d’une opération de cession d’une participation significative dans une société cotée. L’objectif poursuivi consiste à assurer un juste équilibre entre le respect de l’égalité d’accès à l’information et celui du libre jeu des offres.

Cette recommandation préventive s’articule autour de trois points essentiels correspondants aux principales étapes de cette pratique. Ainsi, s’agissant de la mise en place de la « data room », la C.O.B. (aujourd’hui l’AMF) recommande de la limiter aux cessions les plus significatives. Le régulateur s’est refusé à définir plus précisément ce qu’il en tendait par « significatives ». Il a estimé que cette donnée variait en fonction des sociétés concernée. La sécurisation des « data rooms » passe également par la conclusion des accords de confidentialité. L’AMF (ex-C.O.B.
) précise que pendant la période de mise à disposition des données, les intéressées doivent s’abstenir d’intervenir sur les titres de la société concernée ou de transmettre des informations privilégiées à des tiers. Enfin, la « data room » doit être réservée aux personnes témoignant d’un intérêt sérieux d’acquérir, lesquelles doivent signer une lettre d’intention. 

La deuxième partie de la recommandation concerne information au public qui suit en général l’opération de cession. En cas d’offre obligatoire, volontaire ou concurrente la note d‘information devra établir une égalité d’accès pour que les investisseurs puissent fonder leur jugement à l’occasion d’une « data room ».

Le dernier volet de la recommandation concerne la sortie de « data room ». L’AMF se montre très sévère sur ce point. « les participants ne doivent ni divulguer ni exploiter les informations privilégiées qui leur étaient communiquées à l’occasion de la data room tant qu’elles n’ont pas été portées à la connaissance du public ou n’ont pas perdu leur caractère significatif ». Par exemple, les candidats qui ont eu accès aux informations prévisionnelles devront s’abstenir d’agir sur les titres de la société concernée jusqu’à publication des comptes. Sur ce point la recommendation pose certaines barrières, qui peuvent être levées en communiquant les informations au public.                        


L’obligation de confidentialité est donc inhérente à la cession de bloc de contrôle, mais un autre élément est d’importance dans cette opération, il s’agit de la fixation du prix.

2. L’importance de la fixation du prix

Le prix est un élément nécessaire à la formation du contrat et la cession de contrôle n’échappe pas à cette règle (a). Néanmoins du fait de la spécificité d’une telle opération et de sa complexité, on va recourir à une expertise afin de déterminer ce prix (b).

a. La nécessité d’un prix

Selon l’article 1591 du Code civil, « Le prix de vente doit être déterminé et désigné par les parties. » La jurisprudence a assoupli cette règle en introduisant la notion de prix déterminable
. Les parties peuvent aussi choisir un prix provisoire. Elles peuvent le corriger par une clause de révision du prix ou de garantie du  passif, prévu dans le contrat de cession. Il n’est donc pas nécessaire que le prix soit fixé lors de la formation du contrat de cession de bloc de contrôle. Cette solution permet d’apporter la souplesse nécessaire à la vie économique et contractuelle, exigence encore plus marquée dans le contexte des cessions de contrôle. 

Pour que le prix soit déterminable, il faut que les parties aient trouvé un moyen de dégager le montant du prix postérieurement à l’accord. Il n’est pas possible que ce prix dépende de la volonté d’une seule partie. Par exemple, si les parties laissent à l’une d’entre elles le soin de déterminer ultérieurement le prix, au fur et à mesure des factures ou en référence au tarif qu’elle établit, le contrat est nul. Il  est nul car la détermination du prix dépend la volonté exclusive de cette partie.
 Mais la fixation du prix au regard des besoins d’une partie est valable lorsque ces besoins peuvent être objectivement fixés.

Cependant, malgré la fixation d’un prix lors de la formation d’un contrat, des clauses de révision de prix ou de garantie passive mal rédigées peuvent aboutir à une indétermination du prix, donc à une nullité de la cession. Le moyen le plus sûr d’éviter cette indétermination est de prévoir conventionnellement la désignation d’un tiers chargé de définir un prix.  Il s’agit en fait de recourir à l’expertise.

b. Le recours à l’expertise

Dans certain cas, les tiers au contrat peuvent intervenir dans la fixation du prix de différentes manières. Selon les textes (C. civ., art. 1843-4 ou 1592), le tiers pourra être désigné soit de façon automatique, soit par la volonté des parties.

Pour que puisse s’exercer le recours automatique deux conditions doivent être remplies. Selon l’article  1843-4, le recours automatique à un expert ne s’applique que dans le cas où la loi prévoirait la cession de droits sociaux d’un associé ou le rachat de ceux-ci par la société. Deuxièmement, il faut qu’il y ait une contestation des parties sur le prix de cession. Lorsque le désaccord est constaté, l’une ou l’autre partie pourra désigner la juridiction compétente, afin qu’elle désigne un expert.

L’article 1843-4 peut donc s’appliquer du seul fait d’un désaccord entre les parties, alors que l’article 1592 du Code civil ne s’applique que par la volonté des parties. 

Le recours au tiers désigné par l’article 1592 repose sur un double accord des parties. D’une part, il faut qu’ils soient d’accords sur l’expertise elle-même, d’autre part, sur le nom de l’expert ou les méthodes de désignation de celui-ci. Ainsi, le tiers ne pourra être désigné en justice que si les parties l’ont expressément prévu. 

Si ce tiers est un mandataire, il doit se plier aux règles du mandat issues des articles 1984 et suivants du Code civil. Premièrement, il faut que ce tiers accepte le mandat, puis il doit pouvoir établir un prix. Le mandataire est tenu d’accomplir le mandat tant qu’il en demeure chargé. Il doit répondre des dommages et intérêts qui pourraient résulter de son inexécution ou de ses fautes de gestion. Enfin, une juridiction ne peut se substituer à l’expert pour l’évaluation de la cession de droits sociaux
.

Les parties ont également une influence sur les méthodes de calcul du tiers. Elles doivent déterminer l’étendue exacte du mandat de ce tiers. Sans aucun doute, elles peuvent guider l’expert dans sa mission. Les parties étant libres de déterminer un prix, elles sont toutes aussi libres de déterminer le calcul du prix, afin de les imposer au technicien.   

Cependant, ce tiers ne doit pas être transformé en simple calculateur, car il ne s’agirait plus d’une expertise. La notion d’expertise suppose, en effet, une libre appréciation de certains éléments de calcul par le technicien. A cet effet, le tiers évaluateur de l’article 1592 du Code civil peut procéder à l’examen de l’interprétation des clauses du contrat se rattachant à sa mission
, et ce, afin de remplir au mieux son office. 

En tout cas, une expertise ne s’impose jamais à un tiers. Celui-ci reste libre de la refuser, si les conditions et directives imposées ne lui paraissent pas satisfaisantes. 

Après avoir envisagé les différents problèmes relatifs à la formation d’une cession de contrôle, il convient de s’intéresser au contrôle d’une telle opération.

B. La cession de contrôle « sous contrôle »

La cession de contrôle est « sous contrôle » car elle est soumise à différentes règles malgré l’absence de régime juridique unifié. Ainsi il existe des recours organisés par la loi (1) qui vont relever de l’office du juge, mais il sera aussi possible pour les parties de procéder à un aménagement contractuel de la cession de contrôle (2).

1. Les recours organisés par la loi

Il existe deux types de recours qui peuvent être invoqués dans le but de « contrôler » la cession de contrôle. Il s’agit d’une part du recours en annulation (a) et d’autre part du recours en réparation (b).

a. Le recours en annulation

Le cessionnaire dispose de deux moyens afin d’obtenir l’annulation de la cession de contrôle, l’erreur et le dol, que nous envisagerons successivement.

Le cessionnaire acquiert des droits sociaux qui représentent une certaine valeur, calculée à partir de l’ensemble de l’activité de la société cédée et notamment des contrats que cette dernière a conclu. Si certains de ces contrats disparaissent, la valeur de la société cédée va baisser et le cessionnaire pourra estimer s’être trompé. Cependant un tel raisonnement est difficilement accepté en droit français car il ne s’agit pas d’une erreur portant sur les qualités substantielles, mais d’une erreur portant sur la valeur des titres. Cette erreur est d’autant plus difficile à démontrer car une obligation de se renseigner pèse sur le cessionnaire
. Ensuite, cela signifierait que le contrat s’intègre à l’entreprise malgré l’écran de la personnalité morale, ce qui équivaudrait à une cession de fonds de commerce. Or, sur ce point, dans l’arrêt Saupiquet – Cassegrain, la Cour de cassation a expressément précisé, qu’il ne s’agissait pas d’une telle opération
. Une cession de contrôle se réduit à une cession de droits sociaux et une annulation ne peut résider que d’une erreur sur les qualités des titres, leur nature ou leur nombre
.

L’annulation sur le fondement de l’erreur paraissant fortement compromise, qu’en est-il concernant le dol ? En effet, le cessionnaire peut penser plus aisé d’intenter une action sur le fondement du dol commis par le cédant. Une telle action est a priori favorisée par l’obligation de renseignement pesant sur le cédant, mais elle est aussi restreinte par l’obligation de se renseigner mise à la charge du cessionnaire. De fait, le cédant doit donner au cessionnaire es informations reflétant «  la situation exacte de la société »
, c'est-à-dire toutes les informations pertinentes que le cédant connaissait ou ne pouvait ignorer. Si le cédant apporte une information fausse ou incomplète, le cessionnaire pourra s’estimer victime d’un dol au sens de l’article 1116 du Code civil, notion qui comprend la réticence dolosive. Le cessionnaire pourra alors obtenir l’annulation de la cession mais il faudra qu’il démontre que le cédant connaissait effectivement ces informations
.

Une telle solution paraît néanmoins contrariée par l’obligation de se renseigner qui pèse sur le cessionnaire. Elle rend illégitime l’ignorance du cessionnaire et profite donc au cédant. En effet, il paraît évident que si le cessionnaire voulait être certain que les contrats conclus par la société dont il a acquis le contrôle soient maintenus, il aurait procéder à un audit « contractuel » de la société. La carence du cessionnaire en la matière peut donc constituer une bonne défense pour le cédant en cas d’invocation du dol. En fin de compte pour obtenir une annulation sur le fondement du dol, le cessionnaire doit justifier du fait qu’il s’est bien renseigné sur la société dont il a acquis les parts ou actions. Il existe néanmoins une autre possibilité de recours.

b. Le recours en réparation

Ne souhaitant pas obtenir la destruction de la cession par l’application pure et simple de la nullité, le cessionnaire peut, plus simplement, espérer obtenir réparation du préjudice subi, peu important que le dol ait été ou non déterminant. Il peut ainsi obtenir des dommages et intérêts sur le fondement de la responsabilité de l’article 1382 du Code civil. Dans cette optique il devra démontrer outre le préjudice, la différence de valeurs des titres et le lien de causalité. Il s’agira en toute hypothèse d’une faute précontractuelle relevant du régime de la responsabilité civile délictuelle. Cependant le fautif ne sera pas démuni car il a toujours la faculté d’invoquer la faute de la victime sur qui pèse une obligation de se renseigner concernant l’opération qu’elle a entrepris.

 En fin de compte, le cessionnaire peut toujours agir en réparation mais ne peut obtenir l’annulation que sur le fondement du dol. S’il arrive alors à prouver la réticence dolosive : il pourra obtenir réparation, annulation, voire les deux
. S’il n’arrive pas à démonter le caractère déterminant de ce dol, il ne pourra obtenir que réparation, toujours sous la condition d’établir a réalité de ce dol
.

Face à ces recours dont l’issue paraît pour le moins incertaine, les parties bénéficient d’une faculté de prévention : l’aménagement contractuel de la cession de contrôle.

2. L’aménagement contractuel de la cession de contrôle

L’aménagement contractuel de la cession de contrôle se décline sous deux formes : la cession de contrôle sous condition (a) et la cession de contrôle sous garantie (b).

a. La cession de contrôle sous condition

La cession de contrôle intéresse le cessionnaire à condition que les contrats conclus par la société cédée soient maintenus. La prudence, comme nous venons de le voir, commanderait au cessionnaire de procéder à un audit contractuel de la société, en examinant chacun des contrats afin de connaître leur éventuel degré d’intuitus personae. Dès lors, la cession de contrôle peut comporter soit une condition suspensive
, soit une condition résolutoire
.

La cession peut ainsi être conclue sous la condition suspensive de l’agrément du cessionnaire par le tiers contractant dans le cas d’une clause organisant la rupture facultative du contrat conclu avec la société cédée, ou de la renonciation du jeu d’une clause de résiliation ou de résolution automatique,… Une condition résolutoire peut aussi être stipulée sous la forme négative pour les mêmes exemples, ainsi le contrat est valablement formé sauf si une clause de résiliation ou de résolution automatique est mise en oeuvre. Il est alors extrêmement important d’organiser le déclenchement, le déroulement et le dénouement du mécanisme de la condition. Il est ainsi utile d’affecter la condition d’un terme extinctif ainsi que d’une obligation d’information à la charge du cédant, voire d’une obligation de présenter le cessionnaire au cocontractant...Le jeu des conditions en ressort renforcé et pourra fonctionner mais il peut aussi être intéressant de faire supporter la charge ou le bénéfice de la valeur des titres par l’un des cocontractants, par les deux ou par un tiers comme un assureur, c’est alors la question de la garantie qui se pose.

b. La cession de contrôle sous garantie

Le contenu de la cession de contrôle peut être organisé pour traiter le sort des contrats de la société cédée au moment de la formation de la cession de contrôle mais aussi quant à son exécution dans l’hypothèse de la perte d’un contrat de la société cédée. Les parties ont alors intérêt à prévoir contractuellement un mécanisme de garantie afin d’éviter les incertitudes liées à la garantie spéciale de la cession de créance et celle de la garantie de droit commun de la vente. Pour éviter de tels errements les parties ont à leur disposition toute une palette de clauses
, et elles peuvent organiser à leur guise les conditions de leur protection. Nous en envisagerons deux : la cession avec garantie d’actif et la cession avec garantie de résultat.

La cession avec garantie d’actif permet de mettre à la charge de du cédant les diminutions de valeur dues à la perte de certains contrats par la société cédée. Il convient de préciser quels sont les contrats dont la pérennité est nécessaire à la conclusion de la cession. Par ce mécanisme contractuel, le cessionnaire peut se voir indemniser et ne supporte plus tous les risques de la cession de contrôle.

Ensuite, il existe une solution encore plus sûre pour le cessionnaire, c’est la cession avec garantie de résultat. Il ne s’agit alors pas pour le cédant de garantir la simple existence de contrats, mais il faut assurer l’existence d’un certain chiffre d’affaires. Et s’il existe une différence entre le résultat garanti et le résultat réalisé, celle-ci devra être remboursé par le cédant. 

De même, une clause pénale peut être insérée dans le contrat de cession afin de garantir le cessionnaire quant à l’exécution des obligations du cédant..

En fin de compte, il existe de nombreux moyens de « contrôler » une cession de contrôle, et si les recours ouverts devant le juge paraissent incertains, il convient de procéder à un aménagement contractuel de la cession afin d’en réguler au mieux les effets.

Après avoir envisagé l’articulation spécifique de la cession de contrôle quant à sa formation mais aussi quant aux différents recours et aménagement dont elle peut faire l’objet, il convient de s’intéresser à une autre question d’importance : l’influence de la cession de contrôle sur la société cédée.

II. L’influence de la cession du contrôle sur la société cédée

Pour comprendre la nature de cette influence, il faut d’abord comprendre quelle est la nature du contrôle en lui-même. Le contrôle peut être défini comme le pouvoir dans une entreprise, tel que ce pouvoir est organisé par le droit. 

Le pouvoir dans une entreprise s’exprime principalement en termes économiques et sociaux : c’est la détermination de sa politique générale, de sa stratégie, de ses objectifs, de son marketing, de ses investissements… ; c’est aussi la détermination de son organisation hiérarchique, des conditions de travail et de rémunération… ; c’est, enfin, décider de l’affectation du profit de l’entreprise. Le pouvoir de prendre ces décisions alors est attribué par le droit à des organes sociaux : président-directeur général, directeurs généraux délégués, conseil d’administration, directoire, gérant. Il convient de s’attarder quelques instants sur l’influence de la cession de contrôle sur les organes sociaux (A) avant d’envisager ensuite ses conséquences sur les contrats de la société cédée (B).

A. Influence de la cession du contrôle sur les organes de la société cédée

C’est aux organes de la société que le pouvoir est attribué et non aux personnes physiques ou morales qui les composent. C’est la loi qui pour une part importante fixe la nature et l’étendue du pouvoir des organes sociaux (en particulier dans la société anonyme). La répartition du pouvoir entre les différents organes d’une même forme de société revêt un caractère institutionnel. Dans l’arrêt « Motte » la Cour de cassation a déclaré que les organes de la société anonyme étaient hiérarchisés et avaient une compétence spécialisée.
 

Ce pouvoir comporte des droits et des obligations
. Si les dirigeants ne les respectent pas, ils peuvent encourir une responsabilité civile et souvent une responsabilité pénale. Dans ce contexte il convient de s’intéresser au sort des dirigeants (1) lors d’une cession de contrôle, mais aussi à celui des minoritaires (2). 

1. Le sort des dirigeants

La jurisprudence a été plusieurs fois amenée à préciser les incidences que pouvait avoir une cession de contrôle sur la situation des dirigeants de la société prise sous contrôle.

La cession de contrôle d’une société s’accompagne souvent de la conclusion de contrats en faveur des cédants. Il peut d’arriver que le cessionnaire promette aux cédants qu’ils garderont un travail salarié dans la société cédée. Parfois, la promesse d’emploi n’est qu’un moyen de dissimuler tout ou une partie de payement de prix de cession. Il paye sous la forme d’un salaire au profit du cédant qui n’exerce en réalité aucune activité pour le compte de la société cédée. 

Il existe alors plusieurs dangers suite à ce mode paiement de prix de cession. Au regard du droit pénal, un tel comportement peut constituer un abus de biens sociaux de la part de cessionnaire et un recel d’abus de biens sociaux de la part du cédant. Au regard du droit fiscal, les salaires versés au titre d’un contrat fictif peuvent être considérés comme une distribution déguisée de bénéfices. Sur le plan du droit civil, le cédant s’expose à ce que le cessionnaire cesse de lui payer les salaires promis au motif qu’il n’avait pas effectué un véritable travail.
     

La jurisprudence a considéré que le changement de majorité au sein de la société et le désir de nommer un dirigeant de leur choix ne constituent pas un juste motif de révocation de l’ancien.
 

Cependant, sur ce point la jurisprudence n’est pas unanime. Selon l’arrêt de 17 juillet 1984 de la Cour de cassation,
 une divergence d’opinion sur la manière de gérer une société entre le nouveau groupe majoritaire et un membre du directoire constituait un juste motif de révocation de ce membre. 

Cette dernière jurisprudence rend sceptique l’intérêt des anciens majoritaires à demander aux nouveaux associés de conserver un poste dans la société sous la forme d’un mandat social. Un tel mandat risque d’avoir un caractère précaire, y compris dans les formes sociétaires où un juste motif est requis pour la révocation. En plus, il permet de penser qu’un tel engagement pourrait être considéré comme une convention de vote irrégulière car il repose sur l’intérêt personnel des anciens majoritaires et non sur l’intérêt de la société.  

Par ailleurs, les dirigeants mis précédemment en place par le cédant peuvent spontanément démissionner. Ils le feront par un acte exprès, sous forme d’une lettre datée et signée. Les dirigeants démissionnaires ne doivent pas justifier cet acte.
 Généralement, les cédants et les cessionnaires conviennent de tenir une assemblée générale ordinaire pour la cession des titres. Cette assemblée prend acte de la démission des anciens dirigeants et procède à la nomination des nouveaux. 

Le cautionnement que les dirigeants avaient donné en garantie des dettes sociales, ne s’éteint pas par le seul effet de la cession du contrôle. Si la sûreté avait été donnée à durée indéterminée, le dirigeant peut la dénoncer pour la couverture des dettes futures. Cette dénonciation doit être explicite. Une simple notification ne suffit pas.
 Si les exigences de formes sont prévues par le contrat, elles doivent être respectées. Le cessionnaire peut accepter de prendre en charge ce cautionnement. Les statuts d’une société peuvent prévoir une clause d’exclusion en cas de changement de contrôle d’un de leurs actionnaires. 

Le sort des dirigeants lors d’une cession de contrôle se doit donc d’être précisément envisager dans le contrat de cession,mais quand en est-il du sort des minoritaires ?

2. Le statut des minoritaires 

La cession de contrôle n’est pas sans danger pour les associés minoritaires comme observe le doyen Roblot  « elle crée souvent une inégalité choquante entre les associés minoritaires et les autres. Il arrive que les associés majoritaires, ou du moins les plus importants d’entre eux, reçoivent de l’acheteur, outre le prix d’achat de leurs titres, la promesse d’avantages (postes d’administration ou de direction), dont les associés minoritaires sont exclus »
. 

Les minoritaires ne sont réellement protégés que dans les sociétés cotées où s’applique la réglementation relative aux cessions de blocs de contrôle. Le droit français n’organise pas la protection des minoritaires des sociétés fermées. Aucun droit de retrait n’est imposé au bénéfice des minoritaires de la société dont le contrôle est cédé. Ce droit de retrait se traduira par le rachat des parts ou actions des minoritaires qui le désirent, par le cessionnaire du contrôle. Selon les arrêts Saupiquet-Cassegrain et Castillon du Perron, les minoritaires ne peuvent contester efficacement l’agrément donné par des majoritaires à une cession de la majorité des actions. La chambre commerciale a refusé d’admettre l’abus de majorité, en constatant que l’agrément avait été donné dans l’intérêt de la société. On peut constater à propos de ces deux arrêts que les juges ont respecté les décisions des majoritaires, témoignant une incontestable prudence dans leur intervention dans la vie sociétaire. 

L’arrêt de la Cour de cassation du 27 février 1996 instaure le devoir de loyauté du dirigeant envers ses associés.
 

Dans cet arrêt, le président d’une société anonyme non cotée fait l’objet d’une action en justice par un actionnaire minoritaire. Ce président a acheté des titres au minoritaire avec trois de ses proches au prix de 3000 F par action. Quelques jours plus tard, il les revendaient au prix de 8800 F. L’actionnaire minoritaire cédant a assigné le dirigeant et les autres cessionnaires. La Cour d’appel de Paris a condamné le dirigeant sur le fondement du dol, en confirmant le jugement de première instance. Mais la Cour de cassation ne s’est pas contentée de se placer sur le terrain classique du dol. Elle a crée un devoir de loyauté qui s’impose au dirigeant d’une société à l’égard de tout associé. 

La question était de savoir si le cessionnaire était ou non tenu de faire connaître au cédant ce dont il avait nécessairement connaissance. Selon la Chambre commerciale de la Cour de cassation, l’information aurait dû être donnée par le dirigeant. Il avait un devoir de loyauté à l’égard des autres associés, ce qui constitue un motif suffisant pour retenir de l’existence une réticence dolosive. Ce devoir de loyauté prime donc sur le principe de la liberté contractuelle et sa violation constitue elle-même une faute. L’arrêt du 27 février 1996 a mis l’accent sur l’aspect d’un tel devoir dans les sociétés non cotées. Une telle obligation d’information existait déjà pour des sociétés cotées. En matière boursière, l’obligation d’information s’impose et l’acquéreur du bloc est tenu d’acheter dans le cadre de procédures obligatoires les actions des minoritaires. Dans les sociétés fermées, cette évolution conduit à plus de transparence de la part des dirigeants.
 Les minoritaires sont donc un peu mieux protégés, mais leur situation économique ne s’en trouve pas vraiment amélioré.

La cession de contrôle a donc une influence importante sur les organes de la société cédée, mais aussi sur les contrats conclus par cette dernière.

B. Influence de la cession du contrôle sur les contrats de la société cédée 

Pour les cocontractants d’une société, il est très important de savoir qui contrôle ladite société. La cession du contrôle ayant pour objet et pour effet le transfert du pouvoir d’une personne ou d’un groupe de personnes à une autre personne ou à un autre groupe de personnes. Il semble parfaitement compréhensible que des conséquences en soient tirées à l’égard, par exemple du droit des investissements étrangers, du droit de la concentration, du droit de travail… etc. Néanmoins, il est de l’intérêt du cessionnaire que le plus grand nombre de contrats ne soient pas modifié par la cession de contrôle.

Dans ce contexte, il faut envisager le principe de la survie des contrats conclus par la société cédée (1), mais aussi les cas particuliers qui peuvent entraver la survie de certains de ces contrats (2).

1. Le principe de la survie des contrats conclus par la société cédée

 La cession de contrôle d’une société n’affecte pas la plupart des contrats qui la lient. Le principe est assurément la survie car, si la personne des associés change, la personnalité morale de la société subsiste et c’est elle qui est contractant. La société est, en effet, une personne juridique indépendante de ses associés. Une cession de titres entre les associés ne modifie pas la personnalité de la société. Elle subsiste dans son identité, dans sa structure et sans que soient modifiées ses règles de fonctionnement. Elle conserve tous ses caractères. Les contrats qui font l’activité de la société, ventes ou louages d’ouvrage pour l’essentiel ou les contrats du travail (à l’exception du cas des sociétés de presse) ne sont pas concernés.   

Par ailleurs, dans le cas de contrats à durée indéterminée, chaque partie a en droit commun, une faculté de résiliation unilatérale. Dès lors, le cocontractant de la société peut très bien, au lendemain de la cession de contrôle, exercer cette faculté qui, du moment qu’elle est précédée d’un préavis, ne sera pas jugée abusive.
 Il peut toutefois arriver que la résiliation unilatérale soit légalement ou conventionnellement subordonnée à la preuve d’un juste motif. On peut alors tenir compte de l’attitude observée par le cocontractant lors de la cession de contrôle. 

Dans le cas de contrats à durée déterminée, la survie s’impose cette fois pleinement, sans faculté de résiliation anticipée du cocontractant, à moins que le contrat n’ait prévu une telle faculté. Or, certains contrats conclus intuitus personae la stipulent pour le cas de cession de contrôle. De même, certains contrats, tels les contrats de franchise, peuvent prévoir que, en cas de cession de contrôle, le cédant devra demander l’accord de l’autre partie qui pourra, en outre, se voir dotée d’un droit de préemption sur les parts faisant l’objet de la cession.
 

La survie des contrats est donc bien le principe, mais comme tout principe celui-ci souffre d’un certain nombre d’exceptions.

2. Les cas particuliers qui peuvent entraver la survie de  certains contrat conclus par la société 

Certains contrats de la société cédée peuvent être affectés par la cession de contrôle, il faut alors envisager le rôle de l’intuitus personae (a) pour comprendre ce phénomène, avant de s’attarder sur la question des contrats de travail (b).

a. Le rôle de l’intuitus personae

La mesure de l’intuitus personae des accords conclus par la société, permet de déterminer leur sort en cas de cession de contrôle. La question qui se pose est celle de la portée de l’intuitus personae affectant les contrats de la société cédée. On peut ainsi se demander si ces contrats comportent effectivement un tel caractère en l’absence ou en présence de prévision par les parties. C’est en l’absence de clause que la question de l’intuitus personae est la plus difficile à résoudre. 

Selon la conception traditionnelle, les contrats caractérisés par l’intuitus personae, conclus par la société cédée, ne sont pas contrariés par la cession de contrôle. Le contractant était la société cédée, il demeure identique. Il faut conclure au principe du maintien de ces contrats. Si la société cédée continue d’exécuter correctement ses obligations, le contractant ne saurait prétexter du changement de contrôle pour rompre le contrat. Réciproquement, la société ne saurait à cette fin invoquer un changement d’associés qui auraient la volonté de réorienter l’activité de l’entreprise acquise. 

Cette solution peut être écartée par une conception plus large de l’intuitus personae. Même si le contrat été convenu avec la société cédée, le contractant peut essayer de justifier qu’en réalité il a été conclu avec la société cédée en tant que dirigée par l’ancien directeur de la société. Le fait, que la personne de ce directeur change par l’effet de la cession  du contrôle, peut justifier la violation de l’intuitus personae du contrat et également sa rupture.

La société cédée elle-même peut être intégrée dans le contrat. Dans cette hypothèse un intuitus firmae remplace l’intuitus personae en assurant la pérennité des conventions conclues avec la société cédée. Le changement de contrôle n’a pas d’influence sur les contrats conclus avec la société cédée. Seule la société contractante intéresse son partenaire. Il s’agit de l’adaptation logique de la thèse de l’intuitus personae aux personnes morales. 

Cet écran de personnalité morale peut être dépassé par une considération plus importante du contrôleur dans l’exécution du contrat. Ce peut être la personne de l’un des contrôleurs qui est intégrée au contrat bien qu’il soit conclu avec la société cédée. Dans ce cas, une cession du contrat aura une influence sur le sort du contrat, même en l’absence de la clause, en raison de l’intégration de la personne physique dans le contrat conclu avec une personne morale. Un tel raisonnement a-t-il aussi lieu d’être concernant les contrats de travail.

b. Les contrats de travail

Le droit du travail est également attentif aux conséquences de la cession de contrôle. Dans la plupart des cas, la cession de contrôle d’une société ne concerne pas les contrats du travail. Le changement de majorité ne vaut pas changement d’employeur. 

Par ailleurs, dans plusieurs arrêts, concernant le délit d’entrave au fonctionnement du comité d’entreprise, la Chambre criminelle a déclaré expressément que la cession de contrôle effectuée au profit d’une autre société constitue en fait – « dans l’ordre économique » - une cession d’entreprise.
 Elle en a conclu que les dirigeant qui ont la connaissance d’une cession de contrôle de leur société doivent informer le comité d’entreprise.
 S’ils ne le font pas, ils commettent le délit d’entrave. La même attribution est reconnue au comité du groupe par l’article L. 439-2 du code du travail, pour une prise ou cession du contrôle concernant l’activité et de la situation financière du groupe et des entreprises qui le composent. 

La Chambre sociale a décidé qu’une cession de contrôle effectuée dans une société exploitant un journal, était, en fait, une cession d’entreprise pour accorder à un journaliste une indemnité. Le journaliste peut prétendre à cette indemnité, s’il démissionne à cause de la cession de journal pour laquelle il travaille selon l’article L. 761-7, 1° du code du travail. La chambre sociale de la Cour de cassation étend cette solution au changement de contrôle survenu dans une société actionnaire d’un journal dans son arrêt de 12 janvier 1994
. Ce mécanisme de la clause de conscience est donc à même d’affecter le sort d’un contrat de travail de la société cédée en cas de cession de contrôle.

Finalement la cession de contrôle est une opération complexe qui peut avoir de nombreuses incidences sur la société cédée tant au niveau de ses organes, qu’au niveau des contrats qu’elle a conclu. Il convient alors de prévoir de nombreuses hypothèses dans de tels contrats de cession, et c’est là que la liberté contractuelle est des plus importantes afin que par le biais de clauses l’actif de la société cédée soit notamment préservé.
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