LA CONVENTION  ENTRE ACTIONNAIRES
Les lois sur les compagnies tant fédérale que provinciale prévoient les règles d’incorporation et les mécanismes de fonctionnement des compagnies qu’elles régissent et notamment les modalités  de prise de décisions.

Ces règles et modalités ne sont généralement applicables que si les règlements ou une convention unanime entre actionnaires n’y dérogent pas.  Les dispositions de ces lois corporatives sont d’application générale et sont souvent peu appropriées au fonctionnement d’une compagnie ne comportant que très peu d’actionnaires.  Une convention d’actionnaires a généralement deux buts principaux.  Le premier de ces buts est de régir l’exercice des droits de vote en précisant le pourcentage requis d’approbation des résolutions pouvant être adoptées et ce, selon la nature et l’importance des décisions devant être prises.  
Le second but est de prévoir les modalités de transfert des actions suite à l’incapacité ou le décès d’un actionnaire ou encore advenant une mésentente entre actionnaires.   Accessoirement, la convention prévoit plusieurs autres clauses telles celles visant les mises de fonds devant être effectuées par les actionnaires, leur cautionnement  pour les obligations de la compagnie et la non concurrence advenant un départ.  

Nous séparerons donc notre étude en trois parties.  La première traitera de l’exercice du droit de vote et du maintien du pouvoir décisionnel de chacun des actionnaires et administrateurs.  La deuxième partie traitera plutôt des mécanismes de transfert d’actions et finalement, dans une  troisième partie nous traiterons des autres dispositions qu’on retrouve généralement dans une convention  et notamment la clause de non-concurrence.
PARTIE I
A)
CLAUSES RELATIVES AUX PRISES DE DÉCISIONS

Il faut bien comprendre que dans toute compagnie il y a deux niveaux de décisions soit les décisions devant être approuvées par les actionnaires (soit ceux qui ont investis dans la compagnie et souscrits à des actions) et celles qui doivent être approuvées par les administrateurs à savoir, les personnes qui furent élus à ce poste par les actionnaires pour gérer les opérations de la compagnie.  Dans les petites compagnies, les actionnaires se sont généralement élus administrateurs et ces fonctions sont donc occupées par les mêmes personnes.  Il existe  toutefois plusieurs compagnies où les administrateurs ne sont pas les mêmes que les actionnaires.  Il faut toutefois se rappeler que les décisions prises par les actionnaires doivent généralement être approuvées par ceux détenant plus de 50% des droits de vote alors que les décisions des administrateurs doivent être approuvées par une majorité d’administrateurs.  En d’autre terme, un actionnaire bénéficie d’autant de votes que les droits de vote attachés à ses actions tandis que les administrateurs ne bénéficient que d’un seul vote.  L’exemple suivant illustre bien ce mécanisme :
« X, Y et Z désirent former une compagnie.  X a des ressources monétaires importantes et acquiert 60% des 100 actions émises  et chaque action ayant un droit de vote, X se trouve donc à détenir la majorité des votes.  Y et Z détiennent chacun 20% des actions.  X, Y et Z exercent leur droit de vote en tant qu’actionnaire afin que chacun d’eux devienne aussi administrateur de la compagnie pour former un conseil d’administration de trois membres.  En l’absence de restrictions prévues à une convention entre actionnaires le conseil d’administration adopte les résolutions à la majorité de ses membres.  En conséquence, Y et Z pourront prendre les décisions relatives aux opérations de la compagnie sans obtenir l’autorisation de X qui est pourtant celui qui a investi la majorité des fonds nécessaires au démarrage de la compagnie.  Il est vrai que X aurait pu, en sa qualité d’actionnaire, exclure Y et Z dans l’administration de la compagnie en ne les élisant pas comme administrateurs mais ceux-ci auraient sans doute été très ennuyés d’une telle exclusion.  La convention prévoit donc des clauses pour concilier les intérêts de chacun quant à toute prise de décisions.
L’une de ces  clauses vise à retirer aux administrateurs la totalité ou une partie de leur pouvoir pour le confier aux actionnaires et ainsi, plusieurs décisions importantes qui sont normalement du ressort des administrateurs seront adoptées par les actionnaires selon les principes régissant les assemblées d’actionnaires c'est-à-dire là où le nombre de votes est en fonction du nombre d’actions détenues. 

« A titre d’exemple, X détenant 60% et Y et Z détenant chacun 20% pourraient convenir que les décisions relatives aux emprunts de la compagnie au-delà de 25,000.00$ seront du ressort des actionnaires et nécessiteront l’approbation des actionnaires détenant 80% des votes.   Une telle clause signifierait donc que tout emprunt devra  nécessairement être approuvé par X  pour atteindre le 80% requis mais que ce dernier ne pourrait l’approuver seul même s’il détient plus de 50% des votes. 
 En adoptant une telle clause tous les partenaires participent donc aux décisions et l’actionnaire  majoritaire au lieu de contrôler entièrement la compagnie n’obtient qu’un droit  de veto.
A la rigueur, on retrouve certaines compagnies où les administrateurs perdent tous leurs  pouvoirs lesquels sont confiés uniquement aux actionnaires, lesquels déterminent quel pourcentage est requis pour chaque type de décision selon leur importance.

Les décisions qu’on considère souvent importantes dans une convention entre actionnaires et qui exigent pour l’adoption une majorité spéciale, sont les suivantes :

a) L’émission d’actions  à d’autres personnes que les actionnaires;
b) La détermination et le paiement du salaire des actionnaires, administrateurs ou des membres de leur famille;

c) La déclaration de dividendes;

d) La désignation des signataires des chèques;

e) La vente  d’actifs importants de la compagnie;

f) Les changements importants d’orientation dans les activités de la compagnie;

g) L’approbation de dépenses importantes au-delà d’un certain montant;

h) La nomination des vérificateurs ou experts-comptables de la compagnie;

Ainsi, on pourrait décider dans une convention que la désignation du signataire des chèques requière l’approbation de 70% des votes exprimées alors que la détermination du salaire  et l’embauche d’un membre de la famille d’un actionnaire nécessite l’unanimité.  La liste ci-haut mentionnée n’est évidemment pas exhaustive.

Notons que certains prêteurs principalement en capital de risques exigeront généralement certains droits de veto sur des décisions importantes telles que celles ci-haut mentionnées.  De même, des actionnaires détenant des actions privilégiées non autrement votantes pourraient aussi exiger d’exercer un droit de vote lors de l’adoption de décisions importantes.

B) CLAUSES RELATIVES AU MAINTIEN DU POUVOIR DÉCISIONNEL
Lorsque des personnes s’associent pour former une compagnie, elles désirent généralement conserver leur pourcentage de vote et plusieurs clauses visent donc à leur accorder le droit de maintenir ce pourcentage.   Ainsi, si vous détenez 30% des voix et que certaines décisions doivent être approuvées par 80% des voix, vous bénéficiez en pratique sur ces décisions d’un droit de veto.  Il est très important que ce pourcentage soit conservé.  La convention prévoira donc que lors d’une nouvelle émission d’actions chacun des actionnaires aura droit d’acquérir un nombre d’actions lui permettant de conserver son pourcentage de votes ou de participation dans les profits.  Ce droit est appelé « droit de préemption ».  Ainsi, si la compagnie désire émettre 300 actions et que chacun des trois actionnaires détient chacun 50 actions, les 300 actions devront être réparties également entre ces  trois actionnaires afin que chacun d’eux conserve 1/3 des votes.

De plus, afin d’éviter la vente par un actionnaire de ses actions à un autre actionnaire on prévoit généralement que l’actionnaire vendeur devra plutôt les offrir d’abord à tous les actionnaires de façon à ce que ceux-ci puissent conserver leur poids décisionnel.   Ainsi, si X, Y et Z détiennent chacun le tiers des actions et que X vend son tiers à Y, ce dernier, sans une telle clause dans une convention, pourrait devenir l’actionnaire majoritaire et prendre plusieurs décisions seul.   On ajoutera donc à la convention une clause appelée « droit de premier refus »  qui stipulera généralement que si X désire vendre ses actions, il devra les offrir à parts égales tant à Y qu’à  Z et non pas uniquement à l’un d’entre eux.

Il s’agit là d’un des  principaux  objectifs de la clause de  premier refus.  Cette clause, outre préserver le droit de vote préserve souvent aussi le pourcentage de participation dans les profits qui est généralement en fonction du nombre d’actions détenues.
Une autre clause que l’on retrouve souvent dans une convention entre actionnaires est l’obligation par les actionnaires d’exercer leur droit de vote afin que chacun d’eux soit élu administrateur.   Dans l’exemple précédent et en l’absence d’une telle clause,  X et Y détenant  ensemble le 2/3 des votes, ils pourraient décider de ne pas élire Z au sein du conseil d’administration.
Il s’agit là de quelques exemples les plus fréquents.  Toute clause qui n’est pas contre l’ordre public et qui ne déroge pas à des dispositions impératives de la loi sur les compagnies peut être insérée dans une convention entre actionnaires et adaptée aux caractéristiques de chaque compagnie.

PARTIE II

A)
MÉCANISME DE TRANSFERTS D’ACTIONS

Une action est un bien qui appartient à l’actionnaire et non pas à la compagnie et comme tout autre bien, le propriétaire peut en disposer à sa guise soit par contrat de vente ou encore le transmettre à ses héritiers lors de son décès.  Il peut aussi l’hypothéquer en faveur d’un créancier en garantie d’un prêt.  En l’absence de clause restreignant ces transferts dans l’acte constitutif ou dans une convention entre actionnaires, les actionnaires restants pourront donc se retrouver avec une personne avec laquelle ils ne désiraient pas s’associer.  Cette situation peut être d’autant plus regrettable si le nouvel actionnaire a acquis les actions d’un actionnaire majoritaire et qu’il peut donc ensuite contrôler la compagnie.

D’autres clauses visent plutôt à obliger un actionnaire dans certaines circonstances, à acheter les actions de l’autre actionnaire.  On retrouve souvent une telle clause dans une situation où on retrouve un actionnaire détenant une forte majorité.

En effet, comment un actionnaire détenant 10% d’une petite compagnie peut-il vendre ses actions à bon prix à une personne de l’extérieur de la compagnie ?  L’acheteur  aura très peu de contrôle sur les décisions de la compagnie et devra s’entendre préalablement avec les  actionnaires détenant la majorité.  Dans une telle situation, le vendeur sera à la merci de cette entente avec les actionnaires majoritaires s’il désire vendre ses actions à un prix raisonnable.  Ces actionnaires pourraient peut-être faire en sorte de ne pas en arriver à une telle entente de façon à acheter les actions du vendeur à un prix bien en dessous de leur juste valeur. 
D’autre part, qu’advient- il, si après s’être associé avec un actionnaire sur qui on comptait pour développer les affaires de la compagnie celui-ci devient subitement incapable et ne peut plus remplir son rôle au sein de la compagnie ?  Les autres actionnaires devront-il attendre son long rétablissement ?  Rappelons qu’en principe les actionnaires ont droit de participer aux bénéfices de la compagnie qu’ils y aient contribués ou non.
Nous étudierons  donc quelques clauses qu’on retrouvent fréquemment dans les conventions entre actionnaires afin d’éviter de tels scénarios.

L’une de ces clauses est la clause contenant un droit de premier refus obligeant tout actionnaire qui désire vendre ses actions à un tiers à  les offrir préalablement au même prix offert par ce tiers à ses co-actionnaires en proportion des actions qu’ils détiennent.  Ce n’est donc que lorsque ces actionnaires auront refusé d’acheter ces actions que les actions pourront être vendues à un tiers.

Les actionnaires bénéficiant d’un droit de premier refus, s’ils exercent ce droit, pourront donc éviter l’arrivée d’un tiers dans la compagnie.

La clause communément appelée  « shotgun » oblige quant à elle l’actionnaire qui veut quitter à établir un prix pour ses actions et à offrir ses actions à ses co-actionnaires.  Ceux-ci auront alors le droit soit d’acheter les actions au prix offert ou encore obliger l’offrant à acheter leurs propres actions à ce même prix.

Prenons l’exemple où X et Y détiennent chacun 50% des actions d’une compagnie.  Une mésentente survient et X désire se dissocier de Y.   X établit donc quelle valeur il accorde à ses actions.  Pour ce faire il étudiera certes la valeur comptable de celles-ci mais aussi les possibilités d’une augmentation ou diminution de cette valeur au cours des prochaines années et tout autre facteur qu’il considérera pertinent.  Sachant que l’actionnaire Y pourra l’obliger à  acheter ses actions au lieu d’acheter les sienne, le prix qu’il établira sera celui où il sera aussi confortable de disposer de ses actions que d’acheter les actions de son co-actionnaire.   Ainsi, si X  offre de vendre ses actions à 100.00$ chacune, Y pourra plutôt obliger X à acheter les  siennes à ce prix.

L’autre clause que l’on retrouve est celle de  « l’achat obligatoire ».  On la retrouve le plus souvent dans deux types de situations.  D’abord en présence d’un actionnaire majoritaire et d’un minoritaire tel que nous l’avons abordée précédemment.  Lorsque le minoritaire désire se dissocier, il lui sera difficile de trouver un acheteur pour ses actions et le seul intéressé sera souvent l’actionnaire majoritaire.  On prévoira donc dans la convention que si une telle situation survient, l’actionnaire majoritaire devra acheter les actions de l’actionnaire minoritaire à un prix préétabli ou encore calculé selon une formule arithmétique contenue à la convention et qui tiendra compte notamment de la situation financière de la compagnie et donc de la réelle valeur des actions.  Ainsi, l’actionnaire minoritaire pourra avoir un juste prix pour ses actions qu’il n’aurait pas eu autrement en tentant de vendre sa position minoritaire sur le marché.
Ce type de clause se retrouve aussi en cas de décès d’un actionnaire où on peut obliger les actionnaires restants à acheter de la succession les actions autrefois détenues par le décédé.  En effet il est plutôt rare qu’une succession désire continuer les affaires du décédé en s’associant avec ses anciens partenaires et vice-versa.

Une autre clause que l’on retrouve souvent sous la rubrique « retrait des affaires » d’une convention est celle qui donne le droit dans certaines circonstances à des actionnaires d’obliger un autre actionnaire à leur vendre ses actions.  Ces circonstances sont souvent le manque de loyauté d’un actionnaire envers la compagnie ou lorsqu’un actionnaire devient incapable ou n’effectue plus les tâches qu’il s’était engagé à accomplir pour la compagnie.  Dans ce dernier cas, nous présumons qu’il était une condition essentielle de leur association que cet actionnaire devait accomplir certaines tâches au sein de la compagnie.  Dans de tels cas, les actionnaires restants pourront, s’ils le désirent, obliger cet actionnaire à leur vendre ses actions et à démissionner à titre d’administrateur.
PARTIE III

A)  AUTRES DISPOSITIONS

Une convention peut contenir un nombre illimité de clauses autres que celles relatives à la prise de décisions et aux transferts d’actions et nous aborderons ici trois clauses fréquentes sur lesquelles nous croyons importants d’attirer votre attention.
La clause de «contribution financière » traite de l’obligation pour les actionnaires de contribuer à de nouvelles mises de fonds qui peuvent devenir nécessaires pour le bon fonctionnement de la compagnie ou encore les oblige à cautionner le cas échéant les emprunts de la compagnie jusqu’à concurrence de leur pourcentage de détention d’actions.

Cette clause évite donc qu’un actionnaire bénéficie des mises de fonds ou des endossements des autres actionnaires et on s’assure ainsi que les engagements financiers de chacun demeurent au même niveau.

La clause de « non-concurrence et de non sollicitation » vise à empêcher un actionnaire qui a vendu ses actions de concurrencer ensuite la compagnie pendant un certain temps.  Cette clause est souvent complétée par une clause obligeant cet actionnaire à garder confidentielles certaines informations cruciales.

Une telle clause est essentielle si l’actionnaire sortant avait des contacts étroits avec les clients de la compagnie ou encore s’il détient des informations sur ceux-ci lui permettant d’obtenir un avantage indu lors de toute sollicitation.  L’exemple typique est le courtier d’assurance qui, quittant un bureau de courtage s’approprie de la liste des clients,  la date de renouvellement des polices et le coût des primes payées par ceux-ci.  Advenant que ce courtier soit aussi celui qui transigeait personnellement avec ces clients à chaque renouvellement, il est bien évident qu’il bénéficiera d’un avantage énorme pour s’attribuer  cette clientèle soit pour son propre compte ou pour le compte de son nouvel employeur.  Il est aussi possible dans certaines circonstances de prévoir que l’actionnaire vendeur ne pourra faire affaires dans le domaine d’activités de la compagnie pendant un certain temps et sur un certain territoire. 
Une troisième clause souvent utile est celle relative à l’obligation pour chacun des actionnaires de souscrire à une  assurance-vie afin d’être en mesure d’acheter les actions de la succession d’un actionnaire décédé.  Cette clause est souvent accolée à une clause qui oblige les actionnaires restants à acheter les actions d’un actionnaire décédé.  L’achat qui équivaut en fin de compte au remboursement des sommes investies par l’actionnariat décédé et à la plus value des actions depuis leur émission peut créer une situation financière difficile pour les actionnaires ou la compagnie et l’assurance vient souvent pallier en tout ou en partie à une telle situation.

Evidemment, la nécessité de telles assurances dépend de plusieurs facteurs dont les ressources financières des actionnaires en regard des sommes pouvant être éventuellement payables ainsi que  le coût des primes qui est souvent en fonction de l’assurabilité de chacun des actionnaires.
Une convention prévoit aussi fréquemment  en cas de mésentente le recours à l’arbitrage au lieu d’un long processus judiciaire devant les tribunaux.  Cet arbitrage pourra être limité à certains types de mésententes notamment celles relatives à la valeur des actions lors d’un transfert.   

CONCLUSION

Nous espérons par ce court exposé de vous avoir convaincu de la nécessité d’une convention entre actionnaires sachant qu’en l’absence d’une telle convention et notamment de clauses visant le règlement de conflits peut entraîner une liquidation judiciaire coûteuse de la compagnie.  Il est important de noter qu’il est beaucoup plus facile de négocier une convention entre actionnaires au début des opérations alors qu’il y a une excellente entente entre les actionnaires.  Notons qu’une convention entre actionnaires comme tout autre contrat peut être modifiée en tout temps de l’accord unanime de tous les signataires afin que cette convention corresponde à toute nouvelle circonstance.
Nous vous invitons donc à consulter votre conseiller juridique afin qu’il puisse vous expliquer clairement les nuances importantes qui nous étaient difficiles de traiter dans un court exposé.

Nous vous rappelons en terminant que les clauses d’une convention peuvent aussi avoir des impacts fiscaux et que cet aspect dont également être considéré lors de la rédaction.
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