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Conseil d’entreprise

Transformer I’entreprise individuelle, la SNC
ou la SCm en SA ou Sarl: Aspects juridiques
(CO et LFus)

Le développement d'une entité commerciale débutée en entreprise individuelle (EI) ou en société en nom collectif
(SNC), voire en commandite (SCm), passe généralement par I'étude de sa transformation en société anonyme (SA),
pure société de capitaux dont les actionnaires peuvent se lier par des obligations contractuelles, ou en société a
responsabilité limitée (Sarl), société de capitaux instituant des obligations statutaires liant les associés, lesquels
peuvent également se lier par des obligations contractuelles. Larticle suivant traite de I'approche juridique com-
merciale. Le traitement fiscal des opérations de transformation fera I'objet d’'une prochaine contribution a paraitre

dans la revue TREX.

1. Généralités

Le passage d’une entreprise individuelle ou
d’une société de personnes a une société de
capitaux! est I'une des opérations fréquentes que
rencontre le praticien dans 'accompagnement
des PME suisses. Les motifs d'une telle transfor-
mation peuvent étre multiples: développement
d’une activité initialement personnelle, limitation
de la responsabilité de I'entrepreneur, acces faci-
lit¢ au financement, professionnalisation de la
gouvernance, ouverture du capital a des colla-
borateurs ou a des investisseurs, etc. Cela étant,
en pratique, ces opérations visent surtout a pré-
parer une transmission. La société de capitaux,
dont les titres sont aisément transmissibles,
constitue a cet égard un véhicule effectivement
bien plus souple que I'entreprise individuelle ou
la société de personnes, dans lesquelles la per-
sonne de I'exploitant (ou des associés) reste sou-
vent indissociable de I'exploitation.

Si l'objectif économique est identique — exploi-
ter désormais I'activité sous la forme d’une SA
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ou d'une Sarl — les voies juridiques pour y parve-
nir different fondamentalement selon le point
de départ. C'est cette distinction que la présente
contribution place au centre de son analyse: la
société en nom collectif (SNC) et la société en
commandite (SCm) peuvent faire I'objet d'une
transformation au sens technique de la loi sur la
fusion (LFus)?, tandis que I'entreprise individuelle,
qui nest pas un sujet de droit transformable, doit
emprunter la voie du transfert de patrimoine. Cette
différence de régime commande I'ensemble du
raisonnement, y compris le choix entre transfor-
mation et fusion lorsque cette alternative entre en
ligne de compte. S'agissant de la société simple,
définie a I'art. 530 al. 1 CO comme un contrat par
lequel deux ou plusieurs personnes (physiques
et/ou morales) conviennent d'unir leurs efforts ou
leurs ressources en vue d’atteindre un but com-
mun, cette structure ne sera pas traitée dans la
présente contribution, faute d’étre une entité com-
merciale inscrite au registre du commerce et de
constituer une structure patrimoniale comparable
a celle d'une SNC ou d’'une SCm.

2. Cartographie des opérations
et instruments juridiques
disponibles

La LFus, entrée en vigueur le 1¢ juillet 2004, a
substitué aux anciens art. 824ss et 181 CO un
régime complet de restructuration3. La transfor-
mation y est congue comme un simple change-
ment de forme juridique: le sujet subsiste, seule
sa robe juridique change. Il n'y a ni dissolution,
ni liquidation, ni transfert d'actifs; les rapports
juridiques se poursuivent de plein droit et I'iden-
tité du sujet est maintenue dans la mesure pré-
vue par la LFus (art. 53 LFus).

Encore faut-il que le sujet de départ figure dans
le catalogue — exhaustif — de 'art. 54 LFus.
Celui-ci procede par numerus clausus. Il admet
notamment la transformation d’une SNC ou
d’'une SCm en société de capitaux, mais il ne
mentionne pas I'entreprise individuelle. La rai-
son en est structurelle: la raison individuelle n’a
pas de personnalité juridique distincte de celle
de I'exploitant. Il n’y a aucun sujet a «transfor-
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mer»: il faut donc nécessairement «créer» une

nouvelle personne morale et lui transférer I'ex-

ploitation. Pour la méme raison, I'entreprise indi-
viduelle ne peut pas davantage étre partie a une
fusion au sens de l'art. 4 LFus.

Les instruments disponibles se répartissent des

lors comme suit:

e pour la SNC et la SCm: la transformation directe
selon les art. 53ss LFus, a titre principal; sub-
sidiairement, le transfert de patrimoine selon
les art. 69ss LFus;

e pour I'entreprise individuelle: la fondation
d’une SA/Sarl avec apport en nature de I'ex-
ploitation (art. 634 CO pour la SA; art. 777¢ CO
pour la Sarl), ou, a condition toutefois que la
société soit inscrite au RC (art. 69 al. 1 LFus),
le transfert de patrimoine des art. 69ss LFus
Vvers une société préconstituée, voire la simple
cession isolée d'actifs.

Le choix entre ces voies n'est pas neutre: il emporte
des conséquences sur le formalisme, 'opposabilité
aux tiers, le sort des contrats en cours et le régime
de responsabilité.

3. La transformation directe de la
société de personnes (SNC/SCm)
en société de capitaux

Lorsque le point de départ est une SNC ou une
SCm inscrite au registre du commerce, la trans-
formation selon art. 53ss LFus offre la voie la
plus directe: la société conserve son identité et
son patrimoine; seule sa forme juridique évolue
vers la SA ou la Sarl. Aucun appel aux créan-
ciers ni fourniture de s(retés n’est exigé, préci-
sément parce que le patrimoine n’est pas divisé
et que le débiteur reste le méme?.

3.1 Conditions de fondation et bilan

La transformation suppose que la société de capi-
taux issue de I'opération respecte les exigences
de fondation du CO: capital-actions minimal de
100000 francs pour la SA (dont 50000 francs
libérés) ou capital social de 20000 francs entie-
rement libéré pour la Sarl, statuts conformes,
organes requis, etc. L'art. 57 LFus apporte toute-
fois un assouplissement décisif: les regles rela-
tives au nombre des fondateurs (qui aujourd’hui
n'a plus de portée, les sociétés unipersonnelles
étant admises) et aux apports en nature (sous
réserve de 'application des dispositions d'allege-
ment pour les PME; art. 61 al. 2 et 62 al. 2 LFus)
ne s’appliquent pas. Le législateur considere en
effet que la consistance du patrimoine social est
déja établie par les comptes de la société trans-
férante; un nouveau contréle des apports ferait
double emploi. La société doit en revanche dres-
ser un bilan, le cas échéant un bilan intermédiaire
si la date de cloture remonte a plus de six mois
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ou si des modifications importantes sont interve-
nues (art. 58 LFus).

3.2 Projet, rapport, vérification

et droit de consultation
La procédure de transformation repose sur quatre
documents préparatoires. L'organe supérieur de
direction ou d'administration établit d’abord un pro-
jet de transformation écrit (art. 59 LFus), dont le
contenu minimal est fixé a 'art. 60 LFus (forme juri-
dique nouvelle, statuts, parts ou droits de sociétariat
des associés apres 'opération). Il rédige ensuite un
rapport de transformation expliquant et justifiant
I'opération sur les plans juridique et économique,
notamment le rapport d’échange e, le cas échéant,
les obligations de versements supplémentaires, les
prestations accessoires et la responsabilité person-
nelle qui résultent de 'opération pour les associés
(art. 61 LFus). Le projet et le rapport sont vérifiés
par un réviseur agréé (art. 62 LFus), avant d'étre
mis a la disposition des associés au titre du droit
de consultation et ce, pendant les 30 jours qui
précedent la décision (art. 63 LFus).
Le législateur a prévu un régime d’allegements
pour les petites et moyennes entreprises (PME),
définies a l'art. 2 let. e LFus comme les socié-
tés qui ne dépassent pas, au cours des deux
exercices précédant la décision, deux des trois
seuils suivants: total du bilan de 20 millions de
francs, chiffre d’affaires de 40 millions de francs,
moyenne annuelle de 250 emplois a plein temps.
Moyennant I'accord de tous les associés, I'entre-
prise éligible au régime d’allegement peut renon-
cer au rapport de transformation (art. 61 al. 2 LFus)
et a sa vérification (art. 62 al. 2 LFus)°. Lorsque
la PME revendique ce régime d’allegement, il sied
de préciser que, selon la pratique de I'Office fédé-
ral du registre du commerce (OFRC), les dispo-
sitions sur les apports en nature sont néanmoins
applicables en comblement d'une lacune de la
LFus: un «rapport de fondation»® doit alors étre
établi par I'organe supérieur de direction ou
d’administration (art. 635 CO applicable par ana-
logie) et étre soumis a la vérification d’un réviseur
agréeé, son intégralité et son exactitude devant
étre confirmées par écrit”.
Dans la pratique des PME familiales, cet alle-
gement est presque systématique et réduit sen-
siblement le coCt de I'opération.

3.3 Décision, acte authentique
et inscription

Pour les SNC et les SCm, le projet de transfor-
mation est soumis a I'approbation de tous les
associés, le contrat de société pouvant cepen-
dant prévoir que I'approbation de trois quarts de
tous les associés suffit (art. 64 al. 2 LFus).

Le maintien des parts et des droits de sociéta-
riat des associés est garanti par 'art. 56 LFus.
La décision fait I'objet d’un acte authentique
(art. 65 LFus), puis la transformation est requise

au registre du commerce (art. 66 LFus) et déploie
ses effets des I'inscription (art. 67 LFus).

3.4 Protection des créanciers et
responsabilité personnelle

Le point le plus sensible pour les associés d’une
SNC ou les associés indéfiniment responsables
d’'une SCm tient au sort de leur responsabilité
personnelle. Avant I'opération, ils répondent soli-
dairement et sur 'ensemble de leur patrimoine
des dettes sociales. La transformation ne les
libére pas rétroactivement: I'art. 68 LFus main-
tient leur responsabilité personnelle pour les
dettes nées avant la transformation, a I'instar du
régime applicable en cas de fusion (art. 26 LFus).
Cette responsabilité subsiste pendant le délai
|égal — en regle générale trois ans a compter de
la publication, sous réserve des créances dont
I'exigibilité est postérieure. En revanche, pour
les dettes nées apres l'inscription, les associés
bénéficient désormais de la limitation de respon-
sabilité propre a la société de capitaux. Le pra-
ticien veillera donc a informer clairement son
client que le «bouclier» de la SA ou de la Sarl
ne joue que pour 'avenir.

4. Le passage de I'entreprise indivi-
duelle a une société de capitaux

’entreprise individuelle ne pouvant étre trans-
formée au sens légal de la LFus, I'objectif — faire
exploiter I'activité par une société de capitaux
nouvellement constituée — s’atteint par deux
voies principales, qui peuvent au demeurant
se combiner.

4.1 La fondation avec apport en nature

La premiere consiste a constituer la SA ou la Sarl
et a libérer son capital social par un apport en
nature: I'exploitant apporte les éléments actifs
de I'exploitation en échange des actions ou parts
sociales de la nouvelle structure. L'opération peut,
le cas échéant, s'inscrire dans un dispositif global
prévoyant également la reprise de certains passifs
par la société nouvellement constituée. L'apport
en nature demeure, apres la réforme du droit de
la société anonyme entrée en vigueur le 1¢ jan-
vier 2023, un fait qualifié de fondation: il requiert
un contrat d’apport, sa mention dans les statuts,
un rapport de fondation et une attestation de véri-
fication par un réviseur agréé, ainsi que l'acte
authentique de constitutions.

La réforme de 2023 a en revanche supprimé le
régime particulier de la reprise de biens envisa-
gée (Sachlibernahme): 'acquisition prévue d'actifs
aupres d'actionnaires ou de proches n’est plus
traitée comme une fondation qualifiée et n'a plus
a étre déclarée dans les statuts et au registre du
commerce. Cette évolution ouvre une variante de
structuration utile: il devient possible de fonder la
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société par un apport en especes, puis de lui faire
acquérir I'exploitation de la raison individuelle peu
apres la constitution, sans le formalisme jadis atta-
ché a la reprise de biens —la protection des créan-
ciers étant assurée par les regles générales sur le
maintien du capital et la responsabilité des organes
selon les art. 754 CO, respectivement 827 CO.

4.2 Le transfert de patrimoine

La seconde voie a considérer est le transfert de
patrimoine des art. 69ss LFus. La condition impé-
rative est que I'entreprise individuelle transférante
soit inscrite au registre du commerce; le Tribunal
fédéral a confirmé que cette inscription, qui assure
la publicité de I'opération, conditionne I'application
des dispositions précitées, a défaut de quoi I'opé-
ration doit étre qualifiée selon le droit ordinaire,
soit comme une cession d’un patrimoine ou d’'une
entreprise avec actif et passif (art. 181 CO)°. Le
mécanisme suppose un contrat de transfert écrit
(art. 70 LFus) accompagné notamment d’'un
inventaire désignant clairement les actifs et pas-
sifs transférés (art. 71 let. b LFus), puis une ins-
cription au registre du commerce (art. 73 LFus).
Des l'inscription, 'ensemble des éléments inven-
toriés passe a la société reprenante par succes-
sion universelle partielle, uno actu, sans qu'il faille
observer les regles de forme propres au trans-
fert de chaque bien — sous réserve d'une forme
authentique et d'une réquisition au registre foncier
pour les immeubles (art. 70 al. 2 et 104 LFus).
Cette voie présente deux atouts décisifs: la sécurité
juridique du transfert en bloc et la dispense des
formalités individuelles de cession (notamment
des art. 164ss et 175ss CO sur la cession des
créances et la reprise de dette). En contrepartie,
I'art. 75 LFus institue une responsabilité solidaire:
I'ancien débiteur (I'exploitant) répond solidaire-
ment avec la société reprenante, pendant trois ans,
des dettes nées avant le transfert.

4.3 Sort des contrats, baux et rapports
de travail

Quelle que soit la voie retenue, le devenir des
contrats en cours appelle I'attention. Dans le
transfert de patrimoine, les contrats inventoriés
passent en principe avec le reste du patrimoine;
le Tribunal fédéral a ainsi admis le transfert d’'un
bail conclu par I'exploitant individuel a la société
reprenante par l'effet de la succession univer-
selle, pour autant que l'inventaire et I'inscription
soient en réglel®. Les rapports de travail passent
quant a eux automatiquement a I'acquéreur en
vertu de I'art. 333 CO, sous réserve du droit d'op-
position du travailleur!'! et de la responsabilité soli-
daire de I'ancien employeur pour les créances
échues. Lorsque I'on opte pour une fondation
avec apport en nature plutét que pour un transfert
de patrimoine, les contrats ne se transmettent
pas de plein droit: chaque cession suppose, en
principe, I'accord du cocontractant, ce qui peut se
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révéler fastidieux lorsque I'exploitation repose sur
de nombreux contrats (baux, leasings, licences,
contrats-cadres, etc.).

En pratique, I'inventaire ne dispense toutefois
pas d'un examen contractuel attentif: certaines
conventions peuvent contenir des clauses de
changement de controle, d’agrément, de résilia-
tion anticipée ou étre conclues intuitu personae,
ce qui impose une analyse au cas par cas.

4.4 Comparaison

Schématiquement, I'apport en nature a la fonda-
tion est techniqguement simple mais impose un
transfert contrat par contrat et un controle qualifié
des apports; le transfert de patrimoine, plus for-
maliste dans sa documentation, opére une trans-
mission en bloc opposable erga omnes et préserve
les contrats inventoriés. Le choix dépendra de la
structure du bilan, du nombre et de la nature des
contrats, et de la tolérance au formalisme.

5. Transformation ou fusion? Critéres
de choix au regard de la LFus

Confronté a la problématique d’une transforma-
tion de son entreprise en société de capitaux, le
dirigeant peut s'interroger sur I'opportunité de
transformer sa structure ou des parties d’entre-
prises distinctes en une ou plusieurs sociétés,
puis, dans un second temps, de fusionner ou
quasi-fusionner celles-ci dans une nouvelle struc-
ture, qui sera créée pour l'opération. La réponse
dépend en premier lieu de ce que la loi autorise:
une fusion suppose deux sujets juridiques dis-
tincts; elle est donc, par construction, exclue
lorsque I'entité de départ est une entreprise indi-
viduelle, quin'a, par essence, pas la personnalité
juridique. Quant a la transformation, elle n'est
ouverte qu’aux sujets énumérés a l'art. 54 LFus,
ce qui exclut 1a encore la raison individuelle.

La fusion conserve néanmoins son intérét dans
des montages combinés. Un schéma classique
consiste a apporter d'abord I'exploitation indivi-
duelle a une société de capitaux (par apport
en nature ou transfert de patrimoine), puis a
fusionner cette société avec une autre entité du
méme groupe ou dans le périmetre de I'opéra-
tion. La fusion trouve aussi sa place dans les
restructurations de groupe, par exemple pour
regrouper plusieurs sociétés issues d’anciennes
structures de personnes.

Au plan du droit commercial, les criteres de choix
que le praticien doit analyser sont essentiellement
les suivants: la continuité juridique (la transforma-
tion la préserve intégralement, alors qu’un apport
suivi d’une fusion crée une rupture intermédiaire);
le formalisme et les codts (actes authentiques,
interventions d’un réviseur agréé, etc.); le calen-
drier, y compris les formalités de publication et
les droits des créanciers a obtenir des s(retés

dans les cas prévus par la LFus; enfin, I'incidence
sur les contrats et les sOretés, certains contrats
pouvant prévoir des clauses de changement de
controle. Les conséquences fiscales — souvent
déterminantes — seront examinées dans la seconde
contribution a venir sur ce sujet.

6. L’organisation des rapports entre
futurs associés ou actionnaires

Une opération de transformation d’une entreprise
en société de capitaux est rarement neutre sur le
plan des rapports entre personnes: passer en SA
ou en Sarl, c’est souvent I'occasion d’associer un
conjoint, des enfants, un repreneur et/ou des
collaborateurs clés dans la structure. Le dirigeant
concerné doit ainsi anticiper, des les prémices de
la structuration, I'organisation de la future gouver-
nance et les modalités d’entrée et de sortie des
parties prenantes; pour ce faire, il dispose de deux
principaux outils: d’une part, le choix de la struc-
ture juridique (statutaire) et, d’autre part, la mise
en place d’'une convention entre détenteurs de
parts du capital (conventionnel).

6.1 Le choix du type de société

entre SA et Sarl
Le choix entre SA et Sarl ne dépend pas seulement
du montant du capital social. Il doit également tenir
compte de la flexibilité capitalistique recherchée!?,
des besoins éventuels de financement par des
tiers, de la confidentialité des détenteurs, de la
gouvernance, de la transmissibilité des titres ou
parts et des modalités d’entrée et de sortie des
associés ou actionnaires. A cet égard, c’est assu-
rément sur les modalités d’entrée et de sortie des
associés/actionnaires que le choix de la forme
sociale produit ses effets les plus marqués.
Dans la SA, les actions sont en principe libre-
ment transmissibles. Pour controler I'actionna-
riat, on recourt aux restrictions statutaires a la
transmissibilité des actions nominatives (actions
liges, art. 685ass CO). Pour une société non cotée,
les statuts peuvent autoriser la société a refuser
son approbation au transfert pour de justes motifs
qu'ils énoncent — typiquement le maintien d’'un
cercle familial ou professionnel d’actionnaires —
ou en offrant de reprendre les actions a leur valeur
réelle (escape clause, art. 685b CO). En revanche,
sous réserve des dispositions contractuelles d’'une
convention d’actionnaires, le droit de la SA ne
codifie pas de droit de sortie/d’exclusion pour un
actionnaire.
Dans la Sarl, le régime légal est plus restrictif et
reflete la nature intuitu personae de la société.
D’une part, il est possible d'inscrire une multitude
de clauses spécifiques dans les statuts d'une Sarl,
ce qui protégera les associés compte tenu de I'op-
posabilité de ces clauses aux tiers!3 et, d’autre part,
la cession des parts sociales requiert, outre la forme
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écrite, 'approbation de 'assemblée des associés
(art. 785s. CO)!5. La cession doit ensuite étre ins-
crite au registre des parts sociales (art. 790 CO) et,
s'agissant de l'identité des associés, au registre du
commerce, ce qui donne un caractere public aux
opérations de cession. La Sarl offre par ailleurs des
mécanismes propres de sortie —droit de sortie pour
justes motifs ou fondé sur les statuts, avec exten-
sion aux autres associés en cas de sortie conjointe
(art. 822 et 822a CO) — et d'exclusion d’un associé
pour justes motifs prévus par les statuts ou décidée
par le juge (art. 823 CO). Ces voies n'ont pas d'équi-
valent direct en droit de la SA, ce qui peut orienter
le choix de la forme lorsque la prévisibilité des sor-
ties est un enjeu central.

En syntheése, la SA, plus anonyme et dont les titres
circulent théoriquement plus librement, s'impo-
sera lorsque 'on anticipe une ouverture du capital
ou une transmission par cession de titres — le pas-
sage ultérieur d’'une forme a l'autre restant possible
par transformation au sens de la LFus. La Sarl, elle,
avec un capital bien plus rigide, conviendra aux
structures plus fermées, familiales ou a petit cercle,
ou I'on recherche un contrdle légal fort sur I'entrée
de nouveaux associés et des voies de sortie ou
d’exclusion clairement balisées a travers des dis-
positions statutaires et/ou légales.

6.2 La convention d’actionnaires
ou pacte d’associés

Le second outil, indispensable des que la société
compte plusieurs actionnaires ou associés, est
la mise en ceuvre d’'une convention d’action-
naires (ou pacte d’associés pour la Sarl) solide.
Contrat de nature purement obligationnelle, elle
ne lie que ses signataires et n'est pas opposable
a la société ni aux tiers; sa violation se résout en
dommages-intéréts ou en peines convention-
nelles, et non par I'annulation des actes sociaux.
Elle reste néanmoins I'instrument privilégié pour
régler la gouvernance (composition du conseil,
droits de veto sur les décisions majeures), la poli-
tique de distribution, et surtout les mouvements
de titres (restrictions de transmission, droits de
préemption, de préférence et d’emption, clauses
de sortie conjointe et de sortie forcée, etc.). Cet
exercice impose de raisonner par scénarios, sur
la base de situations encore théoriques, mais
dont I'anticipation permet de sécuriser I'avenir et
de prévenir des conflits souvent dommageables.

7. La protection judiciaire
des associés et la responsabilité
des intervenants

Le dispositif de la LFus est complété par un
régime de voies de droit et de responsabilité
commun aux opérations de restructuration
(art. 105 a 108 LFus), dont trois mécanismes
méritent I'attention du praticien.
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En premier lieu, une action judiciaire portant sur
I'examen des parts sociales et des droits de socié-
tariat est ouverte a I'associé qui juge inadéquat le
rapport d’échange ou le dédommagement prévu
(art. 105 LFus). Ainsi, dans les deux mois suivant
la publication de la décision de transformation,
I'associé s’estimant 1ésé peut requérir du juge la
fixation d’une soulte. Particularité notable, cette
action ne remet pas en cause la validité de I'opé-
ration, mais tend uniquement a un rééquilibrage
financier, et le jugement profite a tous les associés
placés dans la méme situation juridique.

Ensuite, une action en contestation de la décision
de transformation est ouverte a I'associé qui ne
I'aurait pas approuvée et qui alléguerait une viola-
tion des dispositions de la LFus (art. 106 LFus). La
décision litigieuse peut étre attaguée dans les deux
mois des sa publication. L'annulation n’intervient
toutefois qu’a titre subsidiaire: si le vice est répa-
rable, le juge accorde d’abord aux sujets concer-
nés un délai pour y remédier (art. 107 LFus).
Enfin, I'action en responsabilité (art. 108 LFus),
pendant des art. 753ss CO'6, permet de recher-
cher toutes les personnes — organes comme révi-
seurs agréés — qui participent a une opération sous
I'égide de la LFus. Ces personnes peuvent des lors
répondre du dommage qu’elles auraient causé au
sujet, a chaque associé et a chaque créancier si
elles ont manqué, intentionnellement ou par négli-
gence, a leurs devoirs.

Deux réserves s'agissant du champ d’application
de ces dispositions doivent étre gardées a l'esprit:
les actions des art. 105 a 107 LFus concernent la
fusion, la scission et la transformation — et donc la
transformation directe d’'une SNC ou d’'une SCm—
mais non le transfert de patrimoine, dont la pro-
tection repose sur le droit de regard des associés
(art. 74 LFus) et la responsabilité solidaire du sujet
transférant (art. 75 LFus, déja évoquée). L'action
en responsabilité de I'art. 108 LFus, en revanche,
s'étend a I'ensemble des opérations, transfert de
patrimoine compris. M

=» Conclusion

Le «passage en société de capitaux» recouvre
des réalités juridiques distinctes selon le point
de départ. Pour la SNC et la SCm, la transfor-
mation directe grace aux dispositions de la LFus
offre une voie de continuité — allégée pour les
PME, sous réserve des exigences de 'OFRC —
dont le principal point d’attention demeure la
survie de la responsabilité personnelle des asso-
ciés pour les dettes antérieures. Pour I'entreprise
individuelle inscrite au RC, exclue de la trans-
formation comme de la fusion, le choix se joue
entre l'apport en nature a la fondation et le trans-
fert de patrimoine, chacun ayant ses contraintes
propres de formalisme, d'opposabilité et de res-
ponsabilité.

Au-dela du seul véhicule choisi pour poursuivre
I'exploitation d’une entreprise, I'opération de
transformation est également I'occasion d’or-
ganiser durablement les rapports entre action-
naires ou associés: statuts, convention d’ac-
tionnaires ou d’associés et clauses d’entrée
et de sortie doivent étre pensés en amont, en
cohérence avec la stratégie globale de conti-
nuité de I'activité économique, voire, a plus
long terme, avec le balisage d'une éventuelle
transmission. Le praticien, souvent premier
interlocuteur de I'entrepreneur, occupe ici une
position privilégiée pour identifier la structure
adéquate et coordonner les intervenants.

1 En droit suisse, les sociétés de personnes sont principa-
lement: la société simple (art. 530 a 551 CO), la société
en nom collectif (art. 552 a 593 CO) et la société en com-
mandite (art. 594 a 619 CO), a distinguer des sociétés
de capitaux, qui sont principalement: la société anonyme
(art. 620 a 763 CO), la société en commandite par actions
(art. 764 a 771 CO) et la société a responsabilité limitée
(art. 772 a 827 CO).

2 Loi fédérale du 3 octobre 2003 sur la fusion, la scission,
la transformation et le transfert de patrimoine (loi sur la
fusion, LFus; RS 221.301), en vigueur depuis le 1¢ juil-
let 2004.

3 Sur l'articulation entre la LFus et I'ancien art. 181 CO, ce
dernier ne subsistant que pour les sujets non-inscrits au
registre du commerce (art. 181 al. 4 CO), cf. P. Montavon,
Les opérations de restructuration selon la nouvelle LFus,
TREX 3/04, p. 132 et suivantes; H. Peter, LFus: concepts
généraux et questions controversées, in: La Semaine judi-
ciaire, II, Doctrine, 2005, vol. 127, n° 3, p. 71-103.

4 La transformation n’entrainant pas de division du patri-
moine, la LFus n’exige ni appel aux créanciers ni fourniture
de sretés; cf. Montavon, op. cit., p. 136.

5 Définition de la PME: art. 2 let. e LFus, reprenant les
seuils de I'art. 727 al. 1 ch. 2 CO. Sur les allegements,
cf. Peter, op. cit.

6 |e rapport de fondation a le contenu suivant: i) des indi-
cations sur la nature, I'état et le bien-fondé de I'évaluation
du patrimoine de la société qui envisage de se transformer
et i) des indications sur la libre disponibilité des fonds
propres a convertir en capital ainsi que sur la couverture
du capital de la société, une fois la transformation réalisée.

7 Communication OFRC 2/12 du 16 mars 2012, ch. 6.

8 Art. 634 ss CO (apport en nature: contrat, mention sta-
tutaire, rapport de fondation, attestation de vérifica-
tion); pour la Sarl, art. 777¢c CO renvoyant par analogie
aux regles de la SA.

9 TF, arrét 2C_503/2017 du 8 octobre 2018, consid. 5.5.

TF, arrét 4A_130/2015 du 2 septembre 2015, soulignant

I'exigence d’'un inventaire et d'une inscription en bonne et

due forme.

Dans tous les cas, lorsque I'opération implique un transfert

d’entreprise ou de partie d’entreprise, il convient toujours

d'intégrer suffisamment t6t les obligations d'information
et, le cas échéant, de consultation des travailleurs.

Les notions d’augmentation de capital conditionnelle

(art. 653 CO) et de marge de fluctuation du capital

(art. 653s CO) du droit de la SA n’existent pas pour la

Sarl. Par contre, les statuts de la Sarl peuvent obliger

les associés a effectuer des versements supplémen-

taires (art. 795ss CO), possibilité qui constitue de facto

le pendant du capital autorisé de la SA; en pratique, il

est néanmoins rare que les statuts prévoient de tels

versements car leur réglementation est délicate.

Le contrat de cession doit reprendre les mémes mentions

relatives aux droits et obligations statutaires que I'acte

de souscription; depuis le 1¢" janvier 2023, ces mentions
peuvent étre omises lorsque I'acquéreur est déja associé.

Sauf renonciation statutaire.

|"approbation de I'assemblée des associés peut toutefois

étre écartée par les statuts: art. 786 al. 2 ch. 1 CO.

Montavon, op. cit. La responsabilité est congcue sur le

modele des art. 753ss CO.
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