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Nouveau droit de la SA:

anticipation des
changements a intervenir
dans les statuts

ﬁesolution

LEGAL PARTNERS

Avec l'’entrée en vigueur du
nouveau droit de la société
anonyme (SA) au 1°" janvier
2023, se pose la question
des possibilités d’adopter
ou de modifier les statuts
de maniére anticipée afin
d’intégrer tout ou partie
des possibilités offertes
par le nouveau droit dés
son entrée en vigueur.

I. Nouveau droit de la SA: essentiel en bref

Au 1¢ janvier 2021, certaines nouvelles dispositions de la
modification du 19 juin 2020 sont déja entrées en vi-
gueur'. La grande majorité des nouvelles dispositions vi-
sant a moderniser le droit de la société anonyme? en-
trera quant a elle en vigueur le 1er janvier 20233.

Il s'agit notamment des modifications suivantes:

— |'ORAb*est intégrée dans le Code des obligations
(CO)°;

— le capital-actions peut étre fixé dans la monnaie
étrangére la plus importante au regard des activités
de l'entreprise®;

— lavaleur nominale des actions doit rester supérieure
azéro’;

— les statuts peuvent prévoir une marge de fluctuation
du capital, autorisant le conseil d'administration a
modifier le capital-actions de plus ou moins 50% (au
maximum) et pour une période maximale de cinqg
ans®;
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— laréduction ordinaire de capital n'est soumise qu'a
une seule publication de l'appel aux créanciers (plu-
t6t que trois) dans la Feuille Officielle Suisse du
Commerce (FOSC) et les créanciers ne disposent
plus que de trente jours pour exiger la garantie de
leur créance?;

— le versement de dividendes intermédiaires est doré-
navant autorisé™;

— l'assemblée générale peut étre tenue en ligne (AG
virtuelle) et dans différents lieux simultanément,
méme a l'étranger ; les actionnaires peuvent exercer
leurs droits par voie électronique™;

— le conseil d'administration peut prendre ses déci-
sions par voie électronique™;

— ladurée de fonction des membres du conseil d'admi-
nistration de sociétés cotées en bourse s'achéve a la
fin de l'AG ordinaire suivante ; ils sont en principe
élus individuellement. La durée est de trois a six ans
pour les sociétés non cotées; la réélection est pos-
sible dans les deux cas®™;

— le conseil d'administration doit surveiller la capacité
de paiement de la société avant la survenance d'une
perte de capital ; si une perte de capital intervient, le
conseil d'administration prend les mesures qui en-
trent dans sa compétence, sans convoquer ['AG". En
cas de surendettement, l'avis au juge n'est plus né-
cessaire si des postpositions proportionnelles sont
effectuées ou si des éléments permettent de juger
qu'il sera supprimé dans les nonante jours™.

Il. Modifications statutaires anticipées

Par communication du 17 janvier 2022, 'Office fédéral
du registre du commerce (OFRC) a publié une informa-
tion concernant sa pratique en vue de l'entrée vigueur
du nouveau droit de la SA fixée au 1°" janvier 2023. Il pro-
pose dans ce cadre essentiellement deux options per-
mettant de modifier les statuts d'une SA par anticipa-
tion durant l'année 2022, afin de permettre aux SA
d'appliquer directement le nouveau droit pour l'année
2023 (marge de fluctuation du capital, AG virtuelle,
etc.). Ces modifications anticipées, qui pourraient déja
étre adoptées lors d’une assemblée en 2022 - cas
échéant constitutive —, doivent toutefois rester con-
formes a l'interdiction de l'effet anticipé du droit futur.
[l convient dés lors de bien distinguer les modifications
statutaires (qui peuvent déja étre modifiées avant le

1¢r janvier 2023 moyennant les modalités qui sont préci-
sées ci-aprés) des inscriptions de celles-ci au registre
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du commerce (RC) (qui ne seront possibles qu'au 1°" jan-
vier 2023). La date des statuts modifiés par anticipation
doit toujours étre celle du jour de leur adoption™.

lla. Modifications statutaires a terme

Une premiére solution consiste a procéder a des modifi-
cations statutaires par décision « a terme ». Elle ne con-
cerne cependant que les faits dont la publication n'est
pas requise (par exemple la mise en place d'une AG vir-
tuelle). En outre, les réquisitions au RC concernant ces
modifications ne pourront étre déposées qu'aprés
l'adoption des dispositions d'exécution du Conseil fédé-
ral'.

De telles modifications a terme requiérent que les sta-
tuts décrivent précisément quel régime s'applique et a
partir de / jusqu'a quelle date. L'OFRC propose que les
statuts distinguent clairement les dispositions vouées a
s'appliquer jusqu'au 31 décembre 2022 de celles (nou-
velles ou adaptées) applicables dés le 1° janvier 2023,
avec la précision que les premiéres seront remplacées
par les secondes dés cette date™.

Ilb. Modifications statutaires conditionnelles

Pour toute réquisition au RC portant sur des modifica-
tions statutaires qui concernent des nouveautés sou-
mises a publication (modification de la devise du capi-
tal-actions, introduction d'une marge de fluctuation du
capital, etc.), celles-ci ne pourront étre requises
qu'apreés l'entrée en vigueur du nouveau droit. Des dis-
positions statutaires adaptées ou nouvelles pourront
toutefois déja étre décidées en 2022, sous forme de dé-
cision de modification sous condition suspensive : les
modifications adoptées ne déploieront effet qu'a partir
de l'entrée en vigueur du nouveau droit, soit au 1°" jan-
vier 2023. L'inscription au RC ne pourra étre requise
qu'a cette date?.

Les SA n'ont toutefois aucune obligation d'anticiper la
modification de leurs statuts par les deux moyens expo-
sés ci-dessus d'ici au 1°" janvier 2023. Elles doivent en
revanche se mettre en conformité avec le nouveau droit
dans un délai de deux ans aprés son entrée en vigueur,
soit d'ici au 31 décembre 20247

Le contenu de cette Newsletter, établie le 3 aodt 2022, ne peut pas étre
assimilé & un avis ou conseil juridique. Si vous souhaitez obtenir un avis
sur votre situation particuliére, l’'un des avocats répondra volontiers &
vos questions.
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" Prescriptions en matiére de transparence (contre-projet « entreprises responsables ») et régles relatives aux seuils pour la représentation des
sexes dans les sociétés cotées en bourse (art. 734f CO). Les dispositions transitoires précisent que le rapport visé aux art. 964a ss CO devra étre
rédigé dés l'exercice 2022 (art. 7 Dispositions transitoires de la modification du 19 juin 2020), tandis que les exigences visées par l'art. 734f CO
devront étre respectés dés l'année 2026 (art. 4 Dispositions transitoires de la modification du 19 juin 2020).

2R0 2020 4005.

3 Le Conseil fédéral a fixé cette date d'entrée en vigueur lors de sa séance du 2 février 2022.

4QOrdonnance sur les rémunérations abusives dans les sociétés anonymes cotées en bourse, RS 221.331.

5Art. 732 ss nCO.

8 Art. 621 nCO.

7Art. 622 al. 3 et 4 nCO ; et la possibilité de transformer des actions nominatives en actions au porteur est dorénavant prévue par la loi et s’ap-
plique aux sociétés cotées (ou si les actions ont été émises en titres intermédiés).

8 Art. 653 ss nCO.

9 Art. 653j ss nCO, qui prévoient encore d’autres simplifications en la matiére.

© Art. 675a nCO.

" Art. 701a ss nCO.

2 Art. 713 al. 2 ch. 2 et 3 nCO.

8 Art. 710 nCO.

4 Art. 725 et 725a nCO.

% Art. 725b nCO.

6 Communication OFRC 1/22 du 17 janvier 2022 : https://ehra.fenceit.ch/wp-content/uploads/sites/54/Praxismitteilung-EHRA-1_2022-FR-1.pdf
(consulté le 2 ao(t 2022).

7 Art. 22 al. 1let. b ORC, et non pas la date d'entrée en vigueur du nouveau droit.

8 Modification de l'ORC du 2 février 2022 ; RO 2022 114, entrée en vigueur prévue le 1°" janvier 2023. Comme les faits qui doivent faire ['objet d'une
publication sont décrits dans la nouvelle ORC, les dispositions statutaires & terme ne pourront faire ['objet d'une réquisition d'inscription au RC
seulement aprés le 1°" janvier 2023.

% Communication OFRC 1/22, p. 2. En cas d'intégration de dispositions statutaires proprement nouvelles, une mention doit logiquement préciser
qu'elles ne s'appliqueront qu'a partir du 1¢" janvier 2023.

20 Communication OFRC 1/22, p. 2. L'OFRC explique effectivement que le RC ne pourrait pas « garder en suspens » ce type de décisions de modi-
fications statutaires conditionnelles. Aucune réquisition ne pourra dés lors étre adressée avant le 1°" janvier 2023, sous peine de la voir retournée
par le RC.

21Art. 2 al. 1 et 2 Dispositions transitoires de la modification du 19 juin 2020.
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