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Art. 11 CO

1 La validité des contrats n’est subordonnée a I'observation d’une forme
particuliére qu’'en vertu d’une prescription spéciale de la loi.

2 A défaut d’une disposition contraire sur la portée et les effets de la
forme prescrite, le contrat n’est valable que si cette forme a été
observée.
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Art. 11 CO

I. LE PRINCIPE : LA LIBERTE DE FORME

En vertu du principe général de la liberté contractuelle, l'art. 11 al. 1 CO érige
la liberté de forme en régle par défaut. Les contrats ne requierent donc (mais
toujours) une forme particuliere que si cette forme est expressément exigée
par le droit (fedéral). Contrairement a son libellé, la regle de I'art. 11 CO ne
s'applique pas seulement aux contrats mais a tout acte juridique.

Les exigences formelles ont des buts multiples. Tout d'abord, elles ont un effet
de mise en garde qui dissuade les parties de conclure des contrats a la hate.
Les exigences formelles servent également a créer la sécurité juridique et a
fournir une preuve claire de I'accord des parties par écrit. Elles augmentent la
transparence en incarnant l'acte juridique dans une forme physique, rendant
un acte juridique perceptible et visible pour les tiers (par exemple, également
pour les autorités d'enregistrement).

Si, pour la validité d'un acte juridique, une forme spécifique est requise, les
parties doivent se conformer a l'exigence formelle, indépendamment du fait
que son objectif (tel que deécrit ci-dessus) soit autrement garanti dans le cas
d'espéce. Le respect des exigences formelles doit étre évalué et examiné
séparément et indépendamment de la validité matérielle de 1'acte juridique et
de son interprétation.

Les exigences formelles légales doivent étre interprétées de maniére
restrictive sur la base du principe de favor negotii. Toutefois, cela ne change
rien au fait que les exigences formelles sont des lois impératives et, en tant
que telles, ne sont pas soumises a la disposition des parties. Néanmoins, les
parties peuvent convenir d'une forme plus stricte que celle prévue par la loi
(cf. art. 16 al. 1 CO).

II. TYPES DE PRESCRIPTIONS FORMELLES

A. La forme écrite simple

La forme écrite simple ("einfache Schriftlichkeit", "forme écrite simple") est la
plus légere de toutes les exigences formelles. Il est exigeé que les déclarations
d'intention soient faites par écrit sur un objet physique de quelque nature que
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Art. 11 CO

ce soit ou au moins que la déclaration soit enregistrée de maniere a permettre
une reproduction permanente et inchangée sous forme de texte.

D'autres exigences spécifiques sont énoncées de maniere exhaustive aux art.
12-15 CO. En particulier, le document (ou 'objet) contractuel doit étre signé
par chaque partie a laquelle il impose des obligations (cf. en cas de contrat de
cession l'art. 165 CO).

B. La forme écrite qualifiée

La forme écrite qualifiée ("qualifizierte Schriftlichkeit") nécessite de respecter
des exigences formelles ou contextuelles supplémentaires telles que la
signature manuscrite d'un texte entier (p. ex. en cas de testament, art. 505 al. 1
CC) ou l'obligation d'utiliser des formulaires spécifiques fournis par les
autorités (p. ex. lors de la résiliation de baux d'habitation ou commerciaux,
art. 266l al. 2 et art. 269d CO).

C. Attestation publique

L'authentification publique ou notariée ("6ffentliche Beurkundung", "forme
authentique") est la condition formelle la plus stricte. L'accord des parties (ou
l'acte juridique) doit étre enregistré par une personne officiellement chargée
de cette tache par I'Etat (par exemple, une autorité judiciaire ou
administrative ou un notaire) conformément aux procédures applicables.

Cette exigence formelle s'applique généralement lorsque I'acte juridique sert
de base a une inscription (obligatoire) dans les registres publics (p. ex. pour les
transactions immobilieres) ou est particulierement sensible (p. ex. pour les
contrats de mariage ou les contrats de succession).

Ce n'est pas le droit fédéral mais le droit cantonal qui regle la maniere dont les
actes publics sont établis sur leur territoire (art. 55 al. 1 du titre final du CC).
En termes de normes minimales, le notaire notera l'accord des parties de
maniere véridique et complete, lira a haute voix le texte enregistré en leur
présence et leur demandera leur consentement a ce que le texte reflete leur
accord. L'authentification est complétée par le scellement et la signature de
l'acte avec lieu et date.
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Art. 11 CO

III. ETENDUE DES EXIGENCES FORMELLES

L'étendue de l'application des exigences formelles est régie par le droit
fédéral.

Alors que la loi étend dans certains cas les exigences formelles a un acte
juridique spécifique dans son ensemble (par exemple pour la vente d'un bien
immobilier, qui est soumise a une certification publique conformément a
l'art. 216 al. 1 CO), les exigences formelles peuvent également ne concerner
que certaines parties/clauses typiquement incluses dans un cadre contractuel
plus large (p. ex. les clauses de non-concurrence dans les contrats de travail,
cf. art. 340 al. 1 CO ou en cas de cautionnement personnel, cf. art. 493 CO).

Cela dit, seules les parties dites objectivement ou subjectivement essentielles
d'un accord (essentialia negotii) sont soumises a des exigences formelles. La
loi ne donnant pas plus d'indications sur cette distinction, c'est
principalement la jurisprudence qui détermine les parties (objectivement et
subjectivement) essentielles d'un accord en fonction de son but et de sa
nature juridique.

Les exigences formelles s'appliquent également aux modifications du contrat
principal (cf. art. 12 CO) et peuvent méme s'étendre aux conventions annexes,
si celles-ci sont liées au contrat principal.

IV. EFFETS JURIDIQUES

A. En général

Le respect des exigences formelles de la forme écrite simple ou qualifiée
n'entraine pas une augmentation de la valeur probante. Aucune conclusion
quant a l'exactitude du contenu du document ou a l'authenticité des
signatures ne peut étre tirée sur la base de cette seule circonstance.

Toutefois, en vertu de 1'art. 9 CC, I'acte public constitue une preuve complete
des faits qu'il atteste, sauf s'il s'avere que son contenu est incorrect. En outre,
les actes publics peuvent, sous certaines conditions, étre exécutés comme des
décisions judiciaires en vertu de l'art. 347 CPC et du DEBA.
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Art. 11 CO

B. En cas d'inobservation des conditions de forme

Les actes juridiques ou les contrats qui ne respectent pas les exigences de
forme applicables sont considérés comme nuls (art. 11 al. 2 CO).

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, I'invalidité signifie la nullité. Cette
nullité doit étre prise en compte d'office et peut étre invoquée en tout temps
(sans étre prescrite) et également par des tiers qui ne sont pas directement
impliqués dans le rapport juridique invalidé. En revanche, cette vision stricte
est contestée par la doctrine, qui préconise une appréciation au cas par cas.
Le Tribunal fédéral n'a toutefois pas jugé nécessaire de revenir sur sa
jurisprudence dans un arrét récent et n'a pas répondu a la critique de la
doctrine.

Si seules certaines parties d'un contrat ne répondent pas aux exigences
formelles, une nullité partielle peut étre admise en application analogique de
l'art. 20 al. 2 CO (sauf si les parties n'auraient pas du tout conclu le contrat
sans la partie invalide).

Si un contrat est (irréversiblement) nul en raison du non-respect des
conditions de forme, aucune partie ne peut en demander l'exécution ou
réclamer une indemnité (sauf cas particuliers comme la culpa in contrahendo)
et les parties doivent se restituer mutuellement ce qui a déja été échangé ou
payé en application des dispositions sur l'enrichissement sans cause (art. 62 ss
CO) ou du droit de propriété (rei vindicatio, art. 641 al. 1 CC). Ce principe
s'applique méme si le contrat lui-méme était parfaitement valable (a
l'exception de la condition de forme). Dans ce cas, une partie ne peut ni exiger
l'exécution du contrat ni réclamer une quelconque indemnité. Toutefois, dans
certains cas, le Tribunal fédéral fait droit a une demande de dommages-
intéréts pour faute ou culpa in contrahendo ("Vertrauenshaftung").

Toutefois, si les deux parties ont rempli leurs obligations en vertu du contrat
malgré son invalidité (et en toute connaissance de cause) ou si l'une des
parties a délibérément provoqué l'invalidité formelle du contrat, I'affirmation
ultérieure de l'invalidité du contrat peut étre qualifiée d'abus de droit (cf. art. 2
al. 2 CC). La question de savoir si tel est le cas doit étre appréciée a la lumiere
de toutes les circonstances du cas d'espéce, en particulier le comportement
des parties au moment de la conclusion du contrat et apres celle-ci.
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Art. 11 CO

Enfin, si un acte juridique formellement invalide remplit toutes les conditions
d'un autre type de contrat, il peut, dans certains cas, étre réinterprété comme
tel (par le biais de la "conversion", art. 18 CO).

V. LE DROIT INTERNATIONAL PRIVE

En vertu de la regle générale de 1'art. 124 LDIP, les contrats sont valables s'ils
répondent aux exigences posées par la loi qui leur est applicable ou par la loi
du lieu ou ils ont été conclus. Toutefois, des regles particulieres peuvent
s'appliquer a certains types de contrats. Par exemple, les contrats portant sur
des biens sont principalement régis par la lex rei sitae (cf. art. 119, al. 3, phrase
1 LDIP).
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II. Forme écrite
1. Forme requise par la loi
a. Sa portée

Art. 12

Lorsque la loi exige qu'un contrat soit fait en la forme écrite, cette regle
s'applique également a toutes les modifications du contrat, hormis les
stipulations complémentaires et accessoires qui ne sont pas en
contradiction avec l'acte.



Art. 12 CO
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Art. 12 CO

. OBJET ET CHAMP D'APPLICATION DE L'ART. 12 CO

L'art. 12 CO est en principe un complément a I'art. 11 CO. Sauf dispositions
particulieres, I'art. 12 CO étend les exigences formelles des contrats et des
actes judiciaires au sens de I'art. 11 CO a leurs modifications ("Abdnderungen”,
"modifications"). 11 CO a leurs modifications ("Abinderungen’,
"modifications"). Contrairement a son libell¢é, 1'art. 12 CO ne s'applique pas
seulement lorsque la loi exige la forme écrite simple pour un acte judiciaire,
mais aussi en cas d'authentification publique. En revanche, l'art. 12 CO ne
s'applique pas si les parties ont convenu d'une forme particuliere (voir art. 16
CO).

II. MODIFIER ET COMPLETER UN CONTRAT

La modification d'un contrat ou d'une disposition particuliere de celui-ci
signifie soit (i) modifier le contrat, soit (ii) compléter le contrat en y ajoutant
des dispositions supplémentaires sans en modifier le contenu essentiel.

+ La modification d'un contrat signifie qu'une disposition contractuelle est
soit completement supprimée, soit remplacée par une autre (par exemple,
en changeant un certain délai, en autorisant des paiements échelonnés au
lieu de paiements forfaitaires ou en modifiant le gage, etc.) L'art. 12 CO
s'applique également lorsqu'un contrat est transféré dans son intégralité a
un tiers. En revanche, l'art. 12 CO ne s'applique pas si les parties précisent
ou définissent des obligations contractuelles déja existantes. Cela peut se
faire sous n'importe quelle forme.

« En complétant un contrat conformément a I'art. 12 CO, les parties ajoutent
une disposition a leur contrat existant (dont la forme est obligatoire).

En pratique, les contrats peuvent étre amendés/modifiés soit (i) en détruisant
l'ancien et en émettant de nouveaux documents/certificats contractuels, (ii) en
émettant des addenda séparés au contrat existant ou (iii) en corrigeant
manuellement la/les disposition(s) pertinente(s). Toutefois, il n'est pas
conseille d'utiliser cette derniere méthode en raison de la difficulté d'en
assurer la pérennité.
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Art. 12 CO

III. "CLAUSES DE GARANTIE COMPLEMENTAIRES"

Par exception a la regle ci-dessus, l'art. 12 CO fait référence aux "erginzende
Nebenbestimmungen" ou "stipulations complémentaires", qui se traduisent en
anglais par "supplementary collateral clauses" d'un contrat.

Ces "clauses accessoires", qui ne font que préciser ou compléter un contrat ou
qui n'affectent que des clauses non essentielles d'un contrat, ne doivent
respecter aucune exigence formelle spécifique, sauf si la ou les dispositions
sont en conflit avec le document d'origine. Toutefois, si une "clause
accessoire" contredit le contrat principal, mais ne doit pas elle-méme
satisfaire a des exigences formelles spécifiques (c'est-a-dire si elle ne contient
pas de points subjectivement ou objectivement essentiels d'un contrat), elle
peut, selon le Tribunal fédéral et la majeure partie de la doctrine, étre conclue
sans aucune exigence formelle.

IV.ART. 12 CO VS. 115 CO

L'art. 115 CO présente des similitudes avec I'art. 12 CO. Selon I'art. 115 CO,
aucune forme particuliére n'est requise pour I'extinction d'une créance par
convention, méme lorsque 1'obligation elle-méme ne pourrait étre assumée
sans satisfaire a certaines conditions de forme exigées par la loi ou choisies
par les parties. Cela signifie que, sous certaines conditions, une partie peut
éteindre une dette sans respecter une forme particuliere.

Afin d'éviter que les parties contractantes ne contournent l'art. 12 CO, la
doctrine et la jurisprudence ont développé certaines théories pour distinguer
les deux dispositions. Dans le cas des contrats unilatéraux (ou une seule partie
renonce a une créance), l'art. 115 CO est censé l'emporter sur l'art. 12 CO.
Cependant, l'art. 115 CO ne s'applique pas dans le cas d'un contrat
(synallagmatique), a moins que toutes les obligations soient complétement
annulées et que le contrat soit révoqué dans son intégralité. Par conséquent,
la conclusion d'une transaction (extrajudiciaire) n'entre pas dans le champ
d'application de I'art. 12 CO (puisqu'il ne s'agit pas d'une "modification", voir
ci-dessus section II), et peut donc étre conclu sans aucune exigence de forme.

Si une obligation est simplement réduite ou affaiblie pour une partie, comme
c'est le cas lorsque I'obligation d'une seule partie est annulée ou modifiée,
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Art. 12 CO

l'art. 12 CO reste applicable (car il est tres probable que cela ait un effet
négatif sur les obligations de 'autre partie).

En pratique, il convient de noter que, notamment en cas d'authentification
publique, l'acte révoqué (par exemple une transaction immobiliere) peut
encore figurer au registre foncier (sur lequel les tiers peuvent s'appuyer de
bonne foi).

V. EFFETS JURIDIQUES EN CAS DE NON-RESPECT DE
L'ART. 12 CO

Si les parties contractantes modifient leur contrat principal sans respecter les
exigences de forme, la modification est considérée comme nulle. L'"ancien"
contrat reste en vigueur.
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VI. Responsabilité plurale
1. En cas d’acte illicite

Art. 50

I Lorsque plusieurs ont causé ensemble un dommage, ils sont tenus
solidairement de le réparer, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre
I'instigateur, 'auteur principal et le complice.

2 Le juge appréciera s'ils ont un droit de recours les uns contre les
autres et déterminera, le cas échéant, I'étendue de ce recours.

3 Le receleur n’est tenu du dommage qu’autant qu'il a recu une part du
gain ou causé un préjudice par le fait de sa coopération.



Art. 50 CO

TABLE DES MATIERES
. REMATQUES GENETAILS ....cuuevureeuerrirerneraeaesserseeseesessessesseessesessessesssessessessessssssessssssssssssesesns 21
A. Lanotion de responsabilité SOIAAITE ........c.cueererreuneeneemrerreeneeeesesneireeseeseessessessesseesens 21
B. La responsabilité solidaire parfaite et imparfaite.......cooveeeerecerrrrrrreresresiserseenensnens 21
II. La responsabilité solidaire selon 1'alin€a 1........ccceeveeervernrneenresrrerseensensssssssesessessensnes 22
AL EXIZEIICES. vttt bbb 22
1. Causalité commune du dOMMAZE.......c.cuueuueerremereeceeesseureereeseessessessesesseessessesesasenns 22
2. L2 fAULE COMIMUIE «..uereienencteneaiceeeeaeseeeasessesses e ssesseseasesesseaessessensssessesseaeassncens 23
3. TYPES A€ rESPONSADIES......cerveeereerireereresiresisesesessas s sssssssassssssssssesssssnssssnsssessssesans 24
B. La responsabilité solidaire comme conséquence juridique ..........ecoeeveereureureeecenee 24
ITI. Le recours entre les débiteurs solidaires selon 'al. 2........cceeveeeereerererenseneireenessessennes 25
A. RECOUTS €1 SUDTOZALION «..cvuvuvvrreeiererineiriseisieasiessisessssessssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssans 25
B. BLENAUE QU TECOUTS...or.vvvrmrevrnrserrsesneseessssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnns 25
C. Prescription du droit d€ TECOUTS ....c.euveueeeurereureerrecireneereneseeseaeeseseasesesseaessesessesesseaessenes 26
IV. Responsabilité de I'auteur du transfert selon 'al. 3.......oecveeveeveeceenerreeneeecreneencenecnnens 26
BiblIOZIAPRIE. ... eueeiererieeerireericisiee sttt sess st s s s bbb e st ssssssanes 27

20 Jean-Pascal Stoll



Art. 50 CO

I. REMARQUES GENERALES

A. La notion de responsabilité solidaire

Si plusieurs auteurs ont causé ensemble un dommage, ils sont solidairement
responsables envers le lésé (art. 50 al. 1 CO). Cela signifie que chaque auteur
répond de la totalité de la dette (art. 143 al. 1 CO). Par conséquent, le 1ésé peut
obtenir tous les dommages-intéréts auprés d'un seul auteur. Le lésé peut
également agir contre plusieurs responsables ou contre 1'un ou lI'ensemble des
responsables pour une partie seulement du dommage (art. 144 al. 1 CO). Sa
demande ne peut toutefois étre satisfaite qu'une seule fois. La relation entre le
lésé, d'une part, et les responsables solidaires, d'autre part, est appelée
relation externe.

Si un responsable est tenu par le 1ésé pour un montant qui dépasse sa
responsabilité, il peut se retourner contre les autres responsables pour le
trop-percu dans le rapport externe (art. 50 al. 2 en relation avec l'art. 148 al. 2
CO). La relation entre les auteurs du délit est appelée relation interne.

B. La responsabilité solidaire parfaite et imparfaite

Le Tribunal fédéral distingue la responsabilité solidaire dite parfaite et la :
responsabilité solidaire dite imparfaite. Il y a solidarité parfaite lorsque la loi
prévoit expressément qu'elle doit étre appliquée. L'art. 50 al. 1 CO prévoit
explicitement la responsabilité solidaire en cas de faute commune des parties
impliquées. En revanche, il y a responsabilité solidaire imparfaite lorsque la
loi ne reconnait pas expressément la responsabilité solidaire, mais que ses
regles s'appliquent mutatis mutandis (responsabilité solidaire per analogiam).
Selon l'art. 51 al. 1 CO, le droit de recourir contre d'autres auteurs
responsables du méme dommage pour des motifs juridiques différents de la
faute commune est régi par les regles de l'art. 50 al. 2 CO. La possibilité de
demander des dommages-intéréts dans la relation interne présuppose une
responsabilité solidaire dans la relation externe.

La portée pratique de la distinction opérée par le Tribunal fédéral se
manifeste dans trois cas : (1) dans les cas de responsabilité solidaire imparfaite
ou 'action du demandeur qui interrompt le délai de prescription a l'encontre
de l'auteur du dommage selon I'art. 136 al. 1 CO n'ont pas d'effet a 1'égard des
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autres responsables ; (2) lorsque la subrogation des droits du créancier en
vertu de l'art. 149 CO ne s'appliquent qu'en cas de responsabilité solidaire
parfaite ; et (3) en cas de responsabilité solidaire imparfaite, lorsque le
Tribunal fédéral part du principe que les causes individuelles de réduction ne
sont pas exclues. Il convient toutefois de faire preuve d'une grande retenue
dans l'invocation des motifs de réduction individuels. A I'exception des trois
cas mentionnés, la responsabilité solidaire parfaite et la responsabilité
solidaire imparfaite coincident largement en termes de conditions préalables
et de conséquences juridiques, d'autant plus que le Tribunal fédéral applique
les dispositions sur la responsabilité solidaire (parfaite) des articles 143 et
suivants. 143 ss. CO de maniére analogue a l'application de la responsabilité
solidaire imparfaite.

Cette distinction est critiquée par les juristes. La majorité rejette la distinction
entre la responsabilité solidaire parfaite et imparfaite. Les raisons invoquées
sont que l'introduction de I'art. 51 CO par le législateur était plutot fortuite et
que les intéréts comparables des deux types de responsabilité solidaire ne
justifieraient pas une distinction. En outre, il est avancé que la pertinence des
différentes conséquences juridiques est faible et qu'en raison d'un principe
non écrit du droit de la responsabilité civile, la responsabilité solidaire devrait
généralement exister dans la relation externe. Certains auteurs soutiennent la
différenciation.

I1. LA RESPONSABILITE SOLIDAIRE SELON L'ALINEA 1

A. Exigences

1. Causalité commune du dommage

La responsabilité solidaire de l'art. 50 al. 1 CO exige la coopération de
plusieurs auteurs de dommages qui ont causé un préjudice et la participation
de chacun d'eux doit étre considérée comme causant juridiquement le
dommage. Un événement est juridiquement causal si, selon le cours habituel
des choses et l'expérience générale de la vie, il est en lui-méme capable
d'entrainer un résultat du type de celui qui s'est produit. Il est indifférent de
savoir quelle partie a provoqué la cause finale du dommage.

Le dommage au sens de l'art. 50 CO comprend en premier lieu les dommages
délictuels, c'est-a-dire ceux qui résultent de la violation d'un droit protégé par
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la loi ou d'une régle de conduite protégeant le patrimoine. Les prétentions en
dommages-intéréts pour des dommages corporels sont également couvertes
par le reglement. Pour les dommages contractuels, 1'art. 50 CO s'applique par
le biais de I'art. 99 al. 3 CO.

La causalité solidaire peut, d'une part, étre réalisée par un acte commun des 8
parties impliquées. D'autre part, des actes accomplis séparément mais dans un
but commun peuvent également conduire a une responsabilité solidaire.
Ainsi, il n'est pas avantageux pour un groupe d'auteurs de délits de diviser
leurs actes (dans le temps ou dans l'espace) mais de poursuivre un but
commun ou de causer un dommage uniforme.

Art. 50 al. 1 CO inclut également les actions juridiquement "conjointes". Le 9
comportement fautif d'un organe de direction d'une personne morale oblige a

la fois le dirigeant (art. 55 al. 3 CC) et la personne morale (art. 55 al. 2 CC),
donnant lieu a une responsabilité solidaire.

Il reste a noter que l'omission d'agir en violation d'une obligation peut 10
également causer des dommages et contribuer ainsi a la causalité conjointe.

2. La faute commune

La responsabilité solidaire au sens de l'art. 50 al. 1 CO exige une faute 11
commune des auteurs de l'infraction. Pour cela, il faut que les participants
connaissent ou puissent connaitre le comportement de l'autre en violation de
ses obligations. C'est le cas si les participants ont l'intention de causer le
dommage commun, s'ils considerent le dommage commun comme un simple
moyen de parvenir a leurs fins, s'ils I'acceptent dans le sens d'une intention
contingente ou s'ils ne considerent pas le dommage comme le résultat de leur
imprudence commune en violation d'une obligation (négligence). Le degré de
faute individuel des participants n'est pas pertinent pour la responsabilité
solidaire dans la relation externe. La personne lésée peut se retourner contre
tous les auteurs du délit pour obtenir la totalité du montant. Ce n'est que dans
le cadre de la relation interne que les fautes individuelles respectives sont
prises en compte.

Si les responsables agissent indépendamment les uns des autres et ne sont pas 12
conscients de leur coopération, il n'y a pas de faute commune. Par
conséquent, la responsabilite solidaire parfaite ne s'applique pas. En
revanche, il existe un concours de prétentions, qui est traité conformément a
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l'art. 51 CO. La responsabilité solidaire est également refusée si l'auteur du
délit n'a pas commis de faute, comme dans le cas d'un enfant qui peut étre
incapable de discernement (cf. art. 16 et 18 CC). Si la responsabilité n'est pas
établie, il n'y a pas de responsabilité solidaire dans les relations extérieures.

3. Types de responsables

L'art. 50 al. 1 CO énumere l'instigateur, I'auteur et le complice comme types
d'auteurs de délits et précise que ces catégories ne sont pas pertinentes dans
les rapports externes. Le degré de participation et la faute ne sont pris en
compte que dans la relation interne. Néanmoins, tout acte de participation
n'est pas considéré comme juridiquement causal en ce qui concerne le
dommage survenu, et tout acte de participation ayant une influence
promotionnelle ne remplit pas cette condition. Un lien suffisamment étroit
avec l'acte lui-méme est nécessaire.

Outre les trois types mentionnés a l'art. 50 al. 1 CO, l'instigateur est également
responsable. La conséquence juridique est déterminée par I'al. 3.

B. La responsabilité solidaire comme conséquence juridique

Si les conditions de I'art. 50 al. 1 CO sont remplies, les auteurs du délit sont
solidairement responsables a 1'égard du lésé dans la relation externe. Chacun
d'eux peut étre tenu individuellement responsable de la totalité du dommage
(art. 144 al. 1 CO) sans que I'on puisse lui objecter qu'il n'y a que partiellement
contribue.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, dans la relation externe, aucun
motif individuel de réduction, tel que la faute légere selon I'art. 43 al. 1 CO, ne
peut étre invoqué, méme si la plupart des juristes soutiennent 1'admissibilité
des motifs individuels de réduction. En revanche, la situation juridique est
différente pour les objections découlant des rapports personnels entre le
débiteur solidaire et le créancier, telles que I'acquittement, 1'ajournement ou
la compensation (art. 145 al. 1 ch. 1 CO), qui peuvent étre invoquées dans les
rapports externes. Il en va de méme des objections fondées sur la nature ou la
cause collective de l'obligation solidaire (art. 145 al. 1 ch. 2 CO). Il s'agit
notamment de la faute du créancier ou d'autres circonstances qui Iui sont
imputables (cf. art. 44 al. 1 CO).
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III. LE RECOURS ENTRE LES DEBITEURS SOLIDAIRES
SELON L'AL. 2

A. Recours et subrogation

Lorsque le lésé fait valoir une créance contre un débiteur solidaire, la
question se pose de savoir si et dans quelle mesure il peut exercer un recours
contre les autres débiteurs solidaires. Le Tribunal fédéral définit le recours
comme la situation dans laquelle quelqu'un qui a effectué un paiement a un
bénéficiaire a la place d'un tiers peut agir contre ce tiers pour obtenir des
dommages-intéréts. Méme si le débiteur solidaire poursuivi par le 1ésé est
responsable a l'extérieur jusqu'a concurrence du dommage, il ne peut étre
tenu responsable a l'intérieur qu'au prorata. L'art. 50 al. 2 (en relation avec
l'art. 148 al. 2) CO autorise le débiteur solidaire a agir contre d'autres
débiteurs. Le droit de recours nait au moment de I'exécution de la prestation
au lésé.

Outre le droit de recours initial prévu a l'art. 50, al. 2, en relation avec l'art.
148, al. 2, CO, le débiteur solidaire dispose également du droit de subrogation
prévu a l'art. 149 CO. Dans ce cas, la créance du créancier 1ésé passe au
débiteur contre lequel la créance a été cédée en vertu de la loi avec les droits
accessoires (cf. art. 166 et 170 CO). Le débiteur prend la place du créancier et
peut faire valoir la créance subrogée, sous déduction de la part qui leur
incombe, a I'encontre des autres auteurs du dommage.

B. Etendue du recours

La question de savoir si et dans quelle mesure le responsable solidaire peut
exercer un recours contre ses coauteurs dans la relation interne est laissée a
l'appréciation du juge (art. 50 al. 2 CO). Le tribunal tient d'abord compte de la
gravité de la faute de chacun, l'auteur ou l'instigateur devant généralement
supporter une part plus importante qu'un complice. En outre, les intéréts
potentiellement différents des participants doivent étre pris en compte. Ce
n'est qu'a ce stade que les responsables solidaires peuvent faire valoir entre
eux des motifs individuels de réduction.

La constellation de plusieurs co-auteurs selon l'art. 50 al. 1 et 2 CO est une
exception légale a l'art. 148 al. 1 CO, qui exige de s'écarter de la répartition par
téte. En outre, il n'y a pas de responsabilité solidaire dans les relations
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internes entre les débiteurs. Le créancier recourant ne peut poursuivre les
autres auteurs du délit qu'a hauteur de leur part interne. L'incapacité de payer
d'un auteur d'un délit est régie par I'art. 148 al. 3 CO.

C. Prescription du droit de recours

La prescription relative du droit de recours selon I'art. 50 al. 2 CO est réglé a
l'art. 139 CO. Ainsi, le droit de recours du débiteur se prescrit par trois ans a
compter du jour ou il a désintéresseé le 1ésé et ou il a connaissance de ses
codébiteurs. La plupart des spécialistes postulent également un délai de
prescription absolu de dix ans qui, selon le point de vue défendu dans le
présent commentaire, commence a courir au moment ou le lésé est
désintéressé par le premier débiteur solidaire.

Si le débiteur du créancier se prévaut de la subrogation en vertu de I'art. 149
al. 1 CO, tant la créance, y compris les droits accessoires, que le délai de
prescription, qui a déja commencé, lui sont transmis. Le point de départ et la
durée du délai sont déterminés par la créance principale qui a été transférée.

IV. RESPONSABILITE DE LAUTEUR DU TRANSFERT SELON
L'AL. 3

Le terme "abettor" utilisé dans la traduction anglaise du code des obligations
doit tout d'abord étre précisé. Il ne s'agit pas d'une personne qui aide ou
encourage l'auteur du délit a causer le dommage. Au contraire, l'instigateur au
sens de l'alinéa 3 n'agit qu'apres que le dommage a été causé. 3 n'agit qu'apres
que le dommage a été causé, en garantissant le résultat qui s'est déja produit.
Il peut, par exemple, agir en tant que receleur de biens volés ou blanchisseur
d'argent. En raison de l'absence de lien de causalité juridique, l'instigateur
n'est responsable que des dommages indirects causés par son comportement
(en plus d'une éventuelle part du profit recu) et non des dommages causés par
le délit principal.

La responsabilité de l'instigateur exige une faute, méme si la loi ne la
mentionne pas explicitement. Contrairement a l'infraction pénale de recel
prévue a l'article 160 du code pénal, qui requiert l'intention, la négligence

n'est pas nécessaire. 160 du code pénal, qui exige l'intention, la négligence
suffit.
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Lart. 50 al. 3 CO distingue deux variantes. D'une part, l'instigateur est
responsable dans la mesure ou il a re¢u une part des gains ou qu'il a bénéficie
d'un autre avantage en économisant des frais. C'est le cas, par exemple,
lorsque l'instigateur recoit une part des biens volés en échange de leur
dissimulation ou de I'utilisation d'une voiture volée. D'autre part, l'instigateur
devient responsable du dommage qu'il a causé : par exemple, la vente d'un
objet volé.

La conséquence juridique de I'art. 50 al. 3 CO est la responsabilité solidaire de
l'instigateur avec les auteurs du délit au sens de I'al. 1. Toutefois, I'étendue de
la responsabilité solidaire est limitée du point de vue de l'instigateur. Elle ne
s'étend que dans la mesure ou ils sont responsables conformément a 1'al. 3 et
pas nécessairement a tous les dommages. Si l'auteur agit également en tant
que complice avant et pendant la réalisation du dommage, sa responsabilité
solidaire est régie uniquement par I'al. 1.
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2. Concours de diverses causes du dommage
Art. 51

' Lorsque plusieurs répondent du méme dommage en vertu de causes
différentes (acte illicite, contrat, loi), les dispositions légales concernant
le recours de ceux qui ont causé ensemble un dommage s’appliquent
par analogie.

2 Le dommage est, dans la régle, supporté en premiére ligne par celle
des personnes responsables dont I'acte illicite I'a déterminé et, en
dernier lieu, par celle qui, sans qu’il y ait faute de sa part ni obligation
contractuelle, en est tenue aux termes de la loi.
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I. REMARQUES GENERALES

L'art. 51 CO regle le recours entre les auteurs de dommages qui ont causé le
méme dommage sur des bases juridiques différentes (c'est-a-dire en vertu du
droit de la responsabilité civile, du droit des contrats ou de la loi) et renvoie a
cet effet a la réglementation du recours de I'art. 50 CO. Toutefois, l'art. 51 al. 2
CO établit un régime de responsabilité indépendant. L'art. 51 CO concerne en
premier lieu les relations internes entre les auteurs d'infractions et ne
mentionne pas explicitement les relations externes.

Le champ d'application de la disposition n'est pas limité aux dommages
causés par des responsables multiples sur la base de fondements juridiques
différents. Les dommages causés par plusieurs responsables sur le méme
fondement juridique sont également litigieux au sens de I'art. 51 CO. En outre,
la disposition s'applique aux demandes d'indemnisation des dommages
corporels et, en vertu de I'art. 99 al. 3 CO, aux prétentions contractuelles en
dommages-intéréts. En dehors du code des obligations, des lois spéciales
renvoient parfois a I'art. 51 CO. Enfin, I'art. 51 CO prévaut sur le droit cantonal
qui prévoirait un ordre de recours différent.

II. LA CONCURRENCE DES CREANCES DANS LES
RELATIONS EXTERIEURES

En raison de la réglementation du recours entre les auteurs de l'acte
dommageable prévue a l'art. 51 CO, il doit y avoir une responsabilité solidaire
dans la relation externe. A cet égard, chacun des auteurs de l'acte
dommageable répond de l'ensemble du dommage auquel il a contribué. Le
lésé peut choisir le responsable contre lequel il veut agir.

Comme la personne lésée a des prétentions individuelles a I'encontre de
chacun des responsables, plusieurs prétentions coexistent. Etant donné que la
personne lésée ne peut étre satisfaite qu'une seule fois, les demandes sont en
concurrence les unes avec les autres. Il existe donc ce que I'on appelle une
concurrence des prétentions dans la relation externe. Etant donné que l'art. 51
CO ne prévoit pas explicitement la responsabilité solidaire, cette relation est
également appelée responsabilité solidaire imparfaite. En général, les
consequences juridiques du concours de prétentions sont les mémes que
celles de la responsabilité solidaire (parfaite).
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Etant donné que les auteurs d'infractions agissent séparément dans le cadre
de l'article 51 CO, la question se pose de savoir si les auteurs d'infractions
agissent séparément. 51 CO, la question se pose de savoir si I'un des auteurs
peut faire valoir, a I'encontre de la personne lésée, qu'il n'a commis qu'une
faute légere par rapport aux autres auteurs. Cela pourrait entrainer une
réduction de la responsabilité (art. 43 al. 1 CO). Le Tribunal fédéral admet
théoriquement l'invocation de tels motifs individuels de réduction dans les
rapports externes. Toutefois, 1'application est limitée aux cas ou la faute du
responsable poursuivi par le 1ésé est tellement moindre et tellement
disproportionnée par rapport a la faute d'un autre responsable qu'il serait
manifestement injuste et inacceptable de rendre le premier responsable de
tous les dommages dans la relation externe. La majorité des juristes
souhaitent une marge de manceuvre plus généreuse pour l'affirmation de
motifs individuels de réduction dans la relation externe.

Les objections qui peuvent étre soulevées conjointement par les auteurs de
délits ainsi que celles auxquelles un auteur de délits peut prétendre
personnellement doivent étre admises sans restriction dans la relation
externe.

A noter que, selon le Tribunal fédéral, en cas de responsabilité solidaire
imparfaite au sens de l'art. 51 CO, les actes du créancier qui interrompent la
prescription n'affectent que le ou les responsables concernés, mais non les
autres responsables (cf. art. 136 al. 1 CO).

III. LE RECOURS DANS LA RELATION INTERNE

A. Le recours en géneral

Si le Iésé a fait valoir a I'encontre d'un auteur du dommage une prétention
supérieure a celle que l'auteur du dommage aurait di supporter dans les
rapports internes, un droit de recours contre les autres auteurs du dommage
nait ex iure proprio. Des que le débiteur contre lequel la créance a été réalisée
a désintéressé la personne lésée, la créance récursoire nait et devient exigible,
y compris les intéréts de la créance.

Il n'existe pas de droit de subrogation supplémentaire au sens de 1'art. 149 CO,
n'existe pas en cas de responsabilité solidaire imparfaite.
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B. Etendue du recours

En ce qui concerne I'étendue du recours, il faut distinguer deux cas de figure.
L'art. 51 CO regle le cas ou plusieurs personnes sont responsables sur la base
de fondements juridiques différents (ce qu'on appelle la responsabilité
solidaire multitypique). Il existe en outre une variante dans laquelle plusieurs
personnes sont responsables pour les mémes motifs juridiques, mais ne
peuvent pas étre accusées d'une faute commune. Cette responsabilité
solidaire dite mono-typique est également couverte, au moins de maniére
analogue, par l'art. 51 CO. L'ordre de recours en cas de responsabilité solidaire
multitypique est déterminé par la cascade prévue a l'art. 51 al. 2 CO. L'étendue
du recours en cas de responsabilité solidaire mono-typique est déterminée
par l'appréciation du juge.

Dans la relation interne, il n'y a plus de responsabilité solidaire. L'auteur du
délit qui a droit a un recours ne peut poursuivre les autres auteurs du délit que
dans la mesure de leur part interne. Une exception a ce principe se trouve
dans le recours de I'assureur social selon I'art. 72 al. 2 de la loi fédérale du 6
octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales (RS
830.1 ; ci-apres : LPPS). Lincapacité de payer de l'auteur d'un délit est régie
par l'art. 148 al. 3 CO.

C. Recours en cas de responsabilité solidaire multitypique

1. Groupes de responsabilité

L'art. 51 al. 2 CO distingue trois types de responsabilité : la responsabilité
délictuelle, la responsabilité contractuelle et la responsabilité statutaire.

Les auteurs de délits qui sont responsables au sens de l'art. 51 al. 2 CO
comprend en premier lieu les responsables au sens de l'art. 41 CO et doivent
avoir commis une faute personnelle. Si un responsable légal est également
fautif, il doit étre rattaché a cette catégorie. Les personnes qui répondent
simultanément du méme dommage en vertu du droit des contrats et du droit
de la responsabilité civile sont également concernées. Enfin, une personne
morale peut également étre responsable sur le plan délictuel en raison de
l'action fautive de ses organes (art. 55 al. 2 CC).

Le deuxiéme groupe comprend les personnes responsables en vertu du droit
des contrats. La responsabilité en vertu du droit des contrats comprend les
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obligations primaires d'exécution, telles que les obligations contractuelles de
prendre en charge les dommages ou de les réparer (par exemple, un accord de
garantie ou une garantie d'indemnisation). En outre, elle comprend des
obligations secondaires d'exécution, telles qu'une rupture de contrat
conformément aux articles 97 et suivants de la loi sur la responsabilité civile.
97 et ss. CO ou la responsabilité des associés selon I'art. 101 CO. Le recours de
l'assureur est quant a lui régi exclusivement par le droit spécial. 1l est donc
exclu de I'ordre de recours de I'art. 51 al. 2 CO.

Les auteurs de délits en vertu d'une disposition légale forment le dernier
groupe. La responsabilité statutaire comprend deux types de responsabilité
objective : la responsabilité objective simple et la responsabilité objective
aggravée. La premiere comprend les normes de responsabilité légale qui sont
liées a un manquement au devoir de diligence ou a une condition
défectueuse. Cela inclut, sans s'y limiter, la responsabilité des personnes
n'ayant pas la capacité de consentir (art. 54 CO), des employeurs (art. 55 CO),
des propriétaires (art. 58 CO), du chef de famille (art. 333 CC) et des
propriétaires fonciers (art. 679 CC). En revanche, la responsabilité objective
aggravée est liée a la simple utilisation d'un objet dangereux. La base de cette
responsabilité se trouve, par exemple, dans l'article 58 de la loi fédérale du 19
décembre 1958 sur la protection de I'environnement. 58 de la loi fédérale du
19 décembre 1958 sur la circulation routiere (RS 741.01 ; ci-apres : LCR) pour
les détenteurs de véhicules a moteur, a l'art. 64 de la loi fédérale du 21
décembre 1948 sur l'aviation (RS 748.0) pour les propriétaires d'aéronefs, a
l'art. 33 de la loi fédérale du 4 octobre 1963 sur les installations de transport
par conduites de combustibles liquides ou gazeux et de carburants (RS 746.1 ;
ci-apres : loi sur les installations de transport par conduites) pour les
propriétaires d'installations de transport par conduites, ou a l'art. 27 de la loi
féderale du 24 juin 1902 sur les installations électriques a courant faible et a
courant fort (RS 734.0) pour les propriétaires d'une telle installation.

Il convient de mentionner tout particulierement le recours de l'employeur.
Supposons qu'un employé devienne invalide a la suite d'un accident de
voiture. Dans ce cas, I'employeur a I'obligation de continuer a verser le salaire
en vertu de I'art. 324a CO. Toutefois, parce qu'il a rempli son obligation légale
ou contractuelle indépendamment du fait dommageable, l'employeur
n'appartient a aucun des groupes mentionnés a I'art. 51 al. 2 CO. Néanmoins,
dans un tel cas, le Tribunal fédéral a jugé que l'art. 51 al. 2 CO s'applique par
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analogie, accordant a I'employeur un droit de recours contre le responsable
légal. L'obligation de continuer a verser le salaire ne joue pas en faveur du
responsable de plein droit. L'étendue du recours correspond au dommage
hypothétique que I'employé aurait subi sans les versements de I'employeur.

2. Cascade de responsabilités

Les trois types de responsables identifiés ci-dessus ne sont pas également
responsables de la satisfaction d'une créance. L'art. 51 al. 2 CO présente une
cascade de responsabilités, selon laquelle c'est en premier lieu la partie
responsable sur le plan délictuel qui doit réparer le dommage subi par le
demandeur. Les responsables contractuels le sont en second lieu. Enfin, les
personnes responsables sur la base d'une loi doivent fournir une
compensation. Cela a pour conséquence qu'une personne responsable en
vertu de la loi, contre laquelle la personne lésée a réalisé sa demande, doit
agir contre une personne responsable sur le plan délictuel afin d'obtenir des
dommages-intéréts. S'il existe une partie contractuellement responsable en
dehors de la partie responsable délictuelle, la part interne de la premiére est
nulle et ne peut étre poursuivie par la partie strictement responsable. Le
responsable contractuel ne supporte une part interne que s'il n'y a pas de
responsable delictuel.

Si plusieurs responsables contre lesquels un recours est exercé font partie du
méme groupe de responsabilité, la répartition de la part interne est laissée a
l'appréciation du juge, notamment en fonction de la faute personnelle de
chacun (art. 50 al. 2 CO par analogie). L'incapacité de payer d'un responsable
doit étre supportée par les autres responsables du méme groupe, et non par le
responsable d'un groupe plus privilégié.

La loi décrit la cascade comme une regle, bien que des exceptions soient
concevables. Toutefois, les tribunaux se considérent tres liés par la regle du
recours de I'art. 51 al. 2 CO et ne s'en écartent guere. Dans I'arrét BGE 144 111
319, le Tribunal fédéral a accordé une exception notable a la régle. Un
employe avait subi des brilures dans un puits a la suite d'une fuite de gaz
parce qu'il fumait pendant son travail. Il s'agissait de mettre en cause la
responsabilité contractuelle de I'employeur qui n'avait pas interdit de fumer,
ainsi que la responsabilité objective du propriétaire du réseau de conduites
d'ou s'est échappé le gaz (art. 33 de la loi sur les pipelines). Selon le Tribunal
fédéral, le danger opérationnel typique émanant des pipelines s'est manifesté
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dans le mélange air-gaz indépendamment de la violation du contrat. Le
comportement contraire au contrat n'a fait qu'influencer le déclenchement du
danger. Par conséquent, il a fallu s'écarter de la cascade de responsabilités et
le dommage a été réparti a parts égales entre I'employeur et le propriétaire du
pipeline.

La cascade ne s'applique que dans la relation interne. Dans la relation externe,
la partie lésée est libre de choisir de s'adresser a la partie strictement
responsable ou directement a la partie responsable sur le plan délictuel.

D. Recours en cas de responsabilité conjointe et solidaire mono-
typique

Le recours en cas de responsabilité conjointe et solidaire monotypique est
mesuré a la libre appréciation de la juridiction. En l'absence de motifs
juridiques différents, I'application de la cascade du paragraphe 2 doit étre
omise. La répartition de la responsabilité en matieére de dommages-intéréts se
fonde sur les facteurs suivants :

En cas de pluralité de responsables pour des fautes distinctes, la répartition se
fait en fonction de la gravité des fautes individuelles. D'autres facteurs
peuvent étre la parenté, l'intérét dans I'acte dommageable ou d'autres motifs
de responsabilité. En cas de faute égale, il y a une répartition égale. Comme
nous I'avons déja mentionné, si la faute de 1'organe de direction est attribuée a
la personne morale, cette derniére est responsable sur le plan délictuel dans la
relation externe. Toutefois, dans les relations internes, la faute de I'organe de
direction est appliquée a la personne morale par la loi (article 55, paragraphe
2, du Code civil). Cela confere a la personne morale un droit de recours
complet contre le membre fautif de 'organe de direction.

Si plusieurs parties sont responsables en vertu du droit des contrats, la
répartition est a nouveau laissée a I'appréciation du tribunal. L'étendue de la
faute (contractuelle) et la nature particuliere de l'opération juridique jouent un
role. En ce qui concerne les recours de 1'assureur, voir ci-dessous.

S'il existe plusieurs parties responsables en vertu de la loi, la répartition est
également laissée a l'appréciation du tribunal, a moins qu'une disposition
légale spéciale n'en dispose autrement (cf. article 60, paragraphe 2, de la loi
sur la circulation routiére). De nombreux juristes estiment que les personnes
tenues a réparation au titre de la responsabilité objective aggravée, en raison

38 Jean-Pascal Stoll



Art. 51 CO

du risque opérationnel qu'elles représentent, doivent supporter une partie du
dommage de maniere anticipée, pour autant qu'elles soient en concurrence
avec les personnes tenues a réparation au titre de la responsabilité objective
simple.

E. Priorité de la personne lésée en matiere de quotas

Il se peut que la personne lésée ne puisse pas réclamer la totalité du dommage
a l'auteur du dommage responsable. Cela peut étre di au fait que le
responsable peut faire valoir un motif de réduction ou qu'il n'est
contractuellement responsable qu'a concurrence d'un certain montant. Dans
ce cas, la question de la relation entre la créance résiduelle de la personne
lésée et I'éventuelle créance de recours du débiteur responsable se pose si les
deux veulent agir contre un autre auteur de délit. Un probléeme se pose
lorsque la part de responsabilité du débiteur récurrent doit également étre
réduite et qu'il ne doit pas répondre de l'intégralité du dommage. Dans ce cas,
la personne lésée bénéficie d'une priorité de quota qui lui permet de satisfaire
sa créance résiduelle avant la créance de recours de I'autre auteur du délit.

Jusqu'a présent, la jurisprudence n'a appliqué la priorité de quota que si la
créance récursoire est basée sur la subrogation. Toutefois, les juristes
l'appliqueraient également aux créances récursoires au titre de l'art. 51 CO.
Dans certaines lois spéciales, la priorité de quote-part a déja trouvé sa place
dans la codification (par exemple 1'art. 88 LTr ou l'art. 73 al. 1 LPPS).

F. Prescription de la créance récursoire

Le droit de recours se prescrit par trois ans a compter du jour ou le 1ésé a été
désintéressé et ou l'auteur du dommage a pris connaissance de sa prétention
récursoire (art. 139 CO). En outre, un délai de prescription absolu de dix ans
doit étre pris en compte a partir du moment ou l'exécution a été fournie au
lésé.

En outre, le Tribunal fédéral a déduit de I'art. 2 al. 2 CC que le créancier
recourant doit notifier au débiteur recourant (dés qu'il est raisonnable de le
faire) qu'il a I'intention de faire valoir une créance a son encontre. A défaut,
selon le Tribunal fédéral, la créance récursoire est perdue. Dans certaines
circonstances, le délai de prescription de la créance récurrente peut ne pas
avoir encore été prescrit, alors que la responsabilité du débiteur récurrent
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dans la relation externe est déja prescrite. Sans cette notification, le débiteur
de la créance récursoire court le risque de se débarrasser de preuves a
décharge.

IV. LE RECOURS DE UASSUREUR

Selon l'art. 95c al. 2 de la loi du 2 avril 1908 sur le contrat d'assurance (RS
221.229.1 ; ci-apres : LCA), l'assureur indemnitaire entre dans les droits de
l'assuré pour le sinistre qu'il couvre. Il s'agit d'une subrogation au sens de I'art.
149 CO. Lassureur peut ainsi se retourner contre tous les auteurs de
dommages, qu'ils soient responsables en vertu du droit de la responsabilité
civile, du droit contractuel ou d'une disposition légale. Jusqu'a I'entrée en
vigueur de l'art. 95c LPI au ler janvier 2022, la disposition sur le recours de
l'assureur était régie par 'art. 72 LPI. L'ancienne disposition prévoyait a l'al. 1
que la prétention en dommages-intéréts contre des tiers découlant d'un acte
délictueux était transférée a l'assureur. Le Tribunal fédéral a donc longtemps
considéré que l'assureur n'avait de recours que contre les tiers responsables
d'un acte délictuel. I n'était pas prévu de recours contre les responsables
contractuels ou légaux en application de la cascade de responsabilité de I'art.
51 al. 2 CO. Dans l'arrét BGE 144 III 209, elle modifie sa jurisprudence et
accorde a l'assureur un droit de recours contre tous ceux qui ne sont pas
contractuellement responsables au sens de l'art. 41 ss. CO, ce qui inclut donc
également les personnes responsables en vertu de la loi. L'art. 51 al. 2 CO n'est
plus applicable.

Les droits de I'assuré sont également subrogés a l'assureur responsabilité civile
en vertu de l'art. 95¢, al. 2, LPI. Toutefois, 1'assureur reste lié par la cascade de
responsabilité de I'art. 51 al. 2 CO. Dans le cas contraire, la position des autres
parties responsables se détériorerait.

L'art. 96 LPI s'applique a l'assureur forfaitaire. En vertu de cette disposition, la
créance du lesé contre l'auteur du dommage n'est pas transférée a l'assureur. 11
s'agit plutot de deux droits distincts, non exclusifs I'un de l'autre, a l'encontre
du responsable du dommage et de la compagnie d'assurance.

L'institution d'assurance sociale dispose d'un droit de recours intégral en vertu
de l'art. 72 de la LPPS. La cascade de I'art. 51 al. 2 CO ne s'applique pas. Les
prétentions de l'assuré sont subrogées jusqu'a concurrence des prestations
légales (art. 72 al. 1 LPPS). En principe, l'assureur social peut se retourner

40 Jean-Pascal Stoll



Art. 51 CO

entierement contre tout auteur d'un délit et les auteurs du délit sont
solidairement responsables envers l'assureur (art. 72 al. 2 LPPS). Toutefois,
l'art. 75 de la LPPS prévoit des restrictions a I'action de l'institution en faveur
des conjoints, des parents, des employeurs et d'autres personnes. Dans des
arréts récents du Tribunal fédéral, le droit de recours de l'institution a encore
été restreint. La partie strictement responsable, qui n'est pas privilégiée par
l'art. 75 LPPS, n'est responsable envers 'assureur social que dans la mesure ou
il devrait supporter le dommage dans la relation interne avec l'employeur
responsable de la personne lésée, comme si le privilege de l'employeur
n'existait pas. Par la suite, I'assureur social ne peut plus se retourner contre
l'auteur du délit strictement responsable en raison de la cascade de
responsabilité de I'art. 51 al. 2 CO qui favorise le responsable légal par rapport
a 'employeur contractuellement responsable.
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D. Du paiement
I. Monnaie du pays
Art. 84

1 Le paiement d’une dette qui a pour objet une somme d’argent se fait
en moyens de paiement ayant cours légal dans la monnaie due.

2 Sj la dette est exprimée dans une monnaie qui n’est pas la monnaie du
pays du lieu de paiement, elle peut étre acquittée en monnaie du pays
au cours du jour de I'échéance, a moins que I'exécution littérale du
contrat n’ait été stipulée par les mots «valeur effective» ou par
quelqu’autre complément analogue.
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I. GENERALITES

A. Champ d'application et contenu réglementaire de l'art. 84 CO

Les art. 84-90 CO traitent du paiement monétaire en tant que forme
d'exécution sous la rubrique « Paiement ». Le champ d'application de I'art.
84 CO est limité aux dettes monétaires. En revanche, les art. 85-90 CO, qui
relevent de la méme marge, s'appliquent également a d'autres formes
d'exécution.

L 'art. 84 al. 1 CO dispose que le débiteur doit s'acquitter de sa dette
monétaire avec la monnaie ayant cours légal. L'art. 84 al. 2 CO complete ce
principe en précisant qu'une dette en monnaie étrangere peut également étre
payée en « monnaie locale », pour autant que cela ne soit pas exclu par une
clause utilisant le terme « monnaie effective » (« ¢fféktiv ») ou une clause
similaire.

B. La notion de monnaie

Le terme « monnaie » se retrouve dans de nombreuses dispositions, mais il
n'est pas défini par la loi. Malgré une littérature abondante, aucune définition
uniforme de la monnaie n'a non plus été établie en théorie. La distinction
entre « I'argent au sens étroit » (« Geld im engeren Sinne ») et « I'argent au sens
large » (« Geld im weiteren Sinne ») semble s'imposer. L'argent au sens étroit
comprend uniquement la monnaie légale, c'est-a-dire l'argent avec lequel un
débiteur peut remplir ses obligations conformément a I'art. 84 al. 1 CO. En
Suisse, ont cours légal les pieces de monnaie émises par la Confédération (art.
2 lit. a LCP), les billets de banque émis par la Banque nationale suisse (art. 2
lit. b LCP) et les dépdts en francs suisses aupres de la Banque nationale suisse
(art. 2 lit. ¢ LCP). La monnaie au sens large comprend toute forme de
monnaie utilisable et donc tous les moyens de paiement utilisés de facto dans
le trafic des paiements. Outre la monnaie scripturale, les crypto-monnaies et
autres monnaies virtuelles émises a titre privé en font également partie. Sauf
indication contraire, la plupart des dispositions du CO et du CC sont fondées
sur le concept de monnaie au sens large.
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C. Formes de monnaie et nature juridique

1. Les espéces

Les espéces comprennent les pieces de monnaie et les billets de banque
nationaux et étrangers. La nature juridique de l'argent liquide est
controversée. Il est généralement décrit comme un passif de la banque
centrale, ce qui s'explique par le fait que les billets en circulation sont toujours
comptabilisés par les banques centrales au passif de leur bilan, ce qui signifie
que les billets apparaissent comme des droits relatifs ou des créances a I'égard
de la banque centrale. D'autres voix académiques, cependant, nient que les
billets de banque aient le caractere de créances, car les billets de banque -
contrairement a la monnaie scripturale - ne contiennent pas (plus) de droit
d'échange contre un autre actif. La banque centrale ne doit rien d'autre aux
détenteurs d'especes que des espéces. Kumhof et al. proposent donc de
qualifier la monnaie de banque centrale d'« équité sociale ». Zellweger-
Gutknecht propose de la qualifier de fonds propres de la banque centrale ou
de droit de participation et la considere comme un droit absolu, ce qui
impliquerait des ajustements du bilan de la BNS.

2. Monnaie scripturale

La monnaie scripturale représente une créance du titulaire d'un compte
sur sa banque de dépot pour la remise de monnaie nationale.

Outre le numeéraire, I'utilisation de la monnaie scripturale s'est imposée depuis
longtemps dans le trafic des paiements quotidiens. Néanmoins, le législateur a
deliberément décidé de ne pas déclarer la monnaie scripturale comme moyen
de paiement légal.

Contrairement aux dépots bancaires des banques commerciales, les avoirs a
vue en francs suisses aupres de la BNS (cf. art. 9, al. 1, let. a, LBN) ne sont
accessibles qu'a un cercle restreint de personnes morales (en particulier les
banques commerciales). Ces avoirs sont utilisés par les titulaires de comptes
pour satisfaire aux exigences légales en matiere de liquidités et de réserves
minimales, ainsi que pour accéder au systéme de paiement interbancaire
(SIC). Les dépots a vue aupres de la BNS ne sont pas (ou plus) structurés
comme des créances. La BNS peut s'exonérer entierement en créditant les
avoirs a vue libellés en francs suisses.
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3. Autres formes de monnaie

a. Systémes monétaires prives

Des entités privées peuvent mettre en place des systémes de paiement. Ceux-
ci n'ont pas cours légal. Un exemple notable est la monnaie WIR (« CHW »)
créée par la banque coopérative WIR. Ces avoirs représentent généralement
une créance sur I'émetteur, au méme titre que la monnaie scripturale des
banques commerciales. Toute obligation légale d'accepter les moyens de
paiement privés n'existe que pour les parties participant au systeme de
paiement privé.

b. Les crypto-monnaies

Depuis le début de l'année 2009, les crypto-monnaies et d'autres actifs basés
sur la technologie des registres distribués se sont répandus dans le monde
entier. A une exception preés, les crypto-monnaies n'ont pas cours légal dans
aucun pays. La nature juridique des crypto-monnaies est controversée. En
raison de leurs caractéristiques techniques particulieres, les crypto-monnaies
telles que le Bitcoin et I'Ethereum ne peuvent étre qualifiées de droits relatifs
ou absolus. Néanmoins, les crypto-monnaies ont une valeur économique
mesurable et peuvent faire partie d'une transaction, c'est pourquoi elles
doivent au moins étre considérées comme des actifs de facto («_faktische
Vermaogenswerte »).

c. Monnaie numeérique des banques centrales

De nombreuses banques centrales dans le monde étudient actuellement la
possibilité d'émettre une monnaie numeérique de banque centrale. La monnaie
numeérique de banque centrale doit notamment étre distinguée des crypto-
monnaies : Les crypto-monnaies sont créées par des acteurs privés alors que
la monnaie numérique de banque centrale est émise par la banque centrale.
Au sein des monnaies numeériques de banque centrale, une distinction est
faite entre un moyen de paiement accessible au public (« retail CBDC »,
rCDBC) et un moyen de paiement restreint qui ne peut étre utilisé que par un
certain groupe de participants aux marchés financiers (« wholesale CBDC »,
wCBDC). La BNS est actuellement impliquée dans des projets de wCBDC. Le
lancement d'une rCBDC semble pour l'instant exclu pour la BNS. La nature
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juridique de la monnaie numérique de la banque centrale dépendra de sa
conception spécifique.

D. Constitution monétaire

La politique monétaire releve de la compétence de la Confédération (art. 99
al. 1 Cst.). Le mandat de politique monétaire est défini dans la LPCC et la
LBN. La Confédération a le monopole des monnaies et des billets de
banque (art. 99, al. 1, Cst.). Le monopole de la monnaie est exercé par la
Confédération elle-méme (art. 4 LTC). Le monopole des billets de banque est
exercé par la BNS en tant que banque centrale indépendante (art. 7 LCP ; art.
99, al. 2, Cst.).

II. UART. 84 AL.1CO

A. Notion de dette monétaire

Une dette monétaire représente l'obligation de payer une certaine somme
d'argent (« Summenschuld »). 11 est moins courant, mais tout aussi admissible,
de convenir d'une dette monétaire en tant que dette par unité (« Stiickschuld
») ou par catégorie (« Gattungsschuld »; voir art. 71 CO). Dans le premier cas,
les dénominations monétaires dues sont déterminées individuellement. Dans
le second cas, les valeurs monétaires dues sont déterminées par catégorie (par
exemple, paiement en un certain type de billets de banque ou en «
Goldvreneli » ; ce qu'on appelle « Geldsortenschuld »).

Ce n'est que dans le cas d'une dette monétaire que des intéréts moratoires
doivent étre payeés conformément a l'art. 104 al. 1 CO.

14 L'exécution d'une dette pécuniaire par une somme ne peut pas devenir
impossible au sens juridique. En revanche, dans le cas d'une dette monétaire
par unité, le débiteur est libéré de l'obligation de s'acquitter si les jetons
monétaires désignés individuellement ont péri. Dans le cas d'une dette par
catégorie, il est également possible que la catégorie monétaire convenue ne
soit plus en circulation au moment de I'exécution et ait donc cessé d'exister.
Dans ce cas, le débiteur doit généralement s'exécuter dans la nouvelle
catégorie de monnaie qui remplace I'ancienne.

Le montant da peut étre déterminé soit directement (par exemple « CHF
150.00 »), soit indirectement (par exemple en se référant a un certain tarif
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d'une association professionnelle ou a une situation de fait [par exemple le
cours d'une action a une certaine date limite]).

B. Valeur d'une dette moneétaire (principe de la valeur nominale)

1. Généralités

Les dettes monétaires sont par nature des dettes de valeur et sont donc
sujettes a des fluctuations de valeur. Il s'écoule souvent un certain temps
entre l'acte de disposition et l'acte d'exécution, ce qui souléve la question du
moment de ['évaluation d'une dette monétaire. Dans la pratique, cette
question est particulierement pertinente dans le contexte de l'inflation, qui
peut entrainer une modification de I'équilibre entre les prestations
réciproques, en particulier dans le cas d'obligations contractuelles a long
terme.

2. Le principe de la valeur nominale

Selon la doctrine et la jurisprudence dominantes, le principe (non légal) de la
valeur nominale s'applique, selon lequel une dette monétaire reste
immuable depuis son origine - indépendamment des fluctuations de valeur.
Le montant de la dette est toujours le montant auquel la dette a été libellée
des le départ (« Ein Franken bleibt ein Franken. »). Le risque de dévaluation
de la monnaie dans la période entre l'origine et le paiement de la dette est
donc généralement supporté par le créancier. Le principe de la valeur
nominale s'applique également aux dettes en devises.

3. Exceptions au principe de la valeur nominale

a. Dettes monétaires a titre onéreux

Les dettes a titre onéreux ne s'élévent pas a un montant fixe. Elles sont plutot
orientées vers la compensation (par exemple, les dommages-intéréts) ou la
satisfaction d'un besoin spécifique (par exemple, la pension alimentaire dans
le cadre du droit de la famille). Si la dette de maintien de la valeur est
spécifiquement quantifiée dans une décision de justice, elle devient
également une dette monétaire sujette a des fluctuations de valeur.
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b. La réserve de valeur contractuelle

Afin de protéger le créancier d'une dette monétaire contre une éventuelle
dévaluation, les parties peuvent convenir contractuellement de conserver la
valeur de la dette monétaire, ce qui est particulierement fréquent dans le cas
d'obligations a long terme. La valeur de la dette monétaire n'est fixée qu'au
moment de l'exécution et correspond a la valeur intrinseque de la dette
monétaire au moment de la conclusion du contrat. L'indexation est la plus
courante des différents types de clauses de maintien de la valeur : la valeur de
la dette est liée aux variations d'un indice spécifique (par exemple, l'indice
national des prix a la consommation) et ajustée en conséquence au moment
de l'exécution. La validité des clauses de réserve de valeur est reconnue, bien
que certaines dispositions légales contiennent de nombreuses restrictions
explicites (p. ex. art. 269b CO) ou analogues (p. ex. art. 783 al. 2 CC ; art. 794
al. 1 CC).

c. Adaptation légale ou judiciaire

Dans des cas exceptionnels, il est possible de procéder a une réévaluation
légale du franc suisse, ce qui ne s'est produit qu'une seule fois jusqu'a
présent.

En outre, en cas d'effondrement soudain d'une monnaie, l'application de la
clausula rebus sic stantibus prévoit la possibilit¢ d'une réévaluation
judiciaire d'une dette monétaire, si les conditions nécessaires sont remplies.

C. Exécution d'une dette monétaire

1. Obligation du débiteur de s'acquitter en monnaie légale

Selon l'art. 84 al. 1 CO, les dettes monétaires doivent étre payées dans la
monnaie ayant cours légal. Cette disposition s'applique aux dettes monétaires
contractuelles et non contractuelles. L'art. 84 al. 1 CO contient deux
éléments concernant l'exécution des dettes monétaires par paiement.
D'une part, il stipule que les dettes monétaires doivent étre réglées dans la
monnaie due (« Schuldwdhrung ») et, d'autre part, qu'une monnaie ayant
cours légal doit étre utilisée a cette fin. Ces deux éléments ne constituent pas
des dispositions impératives.
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2. Obligations du créancier

De l'obligation du débiteur d'exécuter en monnaie nationale découle
l'obligation du créancier de l'accepter en paiement, faute de quoi le créancier
est en demeure (art. 91 CO). Les billets de banque doivent étre acceptés en
paiement sans restriction (art. 3 al. 2 LACI), alors que les pieces de monnaie
en circulation ne peuvent étre acceptées qu'a concurrence de 100 pieces par
dette monétaire (art. 3 al. 1 phrase 1 LACI).

N'ayant pas cours légal, le créancier n'est pas tenu d'accepter des paiements
scripturaux ou de la monnaie scripturale. Si le contrat ne contient pas de
disposition sur les modalités d'exécution, il faut déterminer par interprétation
si la volonté présumeée des parties était bien de régler la dette en especes.

L'accord pour un paiement sans numéraire doit étre présumé si le
créancier communique ses coordonnées de paiement au débiteur (par
exemple, sur le papier a en-téte, sur la facture ou dans le commerce
électronique sur le site web). Pour des raisons de praticabilité et de sécurité, il
faut en outre partir du principe que la dette doit étre réglée sans numéraire
pour les montants importants et les paiements a distance.

On peut se demander si le simple fait d 'ouvrir un compte bancaire
constitue déja un consentement tacite a l'acceptation d'un paiement sans
numeéraire. Le Tribunal fédéral I'a affirmé dans un arrét du 7 novembre 1996.
Compte tenu du fait qu'aujourd’hui presque tous les particuliers en Suisse
possedent un compte bancaire, il est avancé que dans ce cas le paiement en
especes devrait étre expressément stipulé dans chaque transaction, ce qui
serait contraire aux dispositions de l'article 84, alinéa 1, de la loi sur les
banques. 84 al. 1 CO. Dans le cadre du champ d'application de Il'art. 84 al. 1
CO, la simple ouverture ou tenue d'un compte bancaire sans communication
publique des données de paiement a un débiteur déterminé ne peut donc
généralement pas étre interprétée comme un consentement implicite et tacite
a l'acceptation d'un paiement sans numéraire.

En ce qui concerne les avoirs a vue aupres de la BNS, les créanciers qui ont
un compte a la BNS sont tenus d'accepter le crédit de ces avoirs comme
moyen de paiement (art. 3, al. 3, LPCC). Les Trésors publics de la
Confédeération et de la BNS sont tenus d'accepter sans restriction les
monnaies courantes, les monnaies commémoratives et les monnaies d'or a
leur valeur nominale (art. 3, al. 1, 2e phrase, LTC).
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Les autres moyens de paiement (p. ex. les billets de banque étrangers ou les
crypto-monnaies) ne doivent pas étre acceptés par un créancier, a moins qu'il
n'en ait été convenu ainsi par contrat.

3. Méthode d'exécution

a. Paiement en especes

Le paiement en especes est de moins en moins populaire. Néanmoins, le
paiement en especes représente toujours le concept légal général de
paiement et, compte tenu du fait que la seule monnaie légale disponible pour
le public est le billet de banque et la piece de monnaie, le paiement en
espéces restera la forme fondamentale d'exécution d'une dette monétaire.

En tant qu'objets physiques, les billets de banque et les pieces de monnaie
sont soumis aux dispositions du droit des biens. Le transfert d'espéces
s'effectue par la remise matérielle, c'est-a-dire par le transfert de la possession
d'un bien meuble (art. 714 al. 1 CC). Le transfert du montant de I'argent liquide
avec la valeur nominale de la somme due regle la dette monétaire.

b. Le paiement scriptural

La plupart des dettes monétaires sont aujourd'hui réglées par des moyens de
paiement scripturaux (p.ex. virement bancaire, carte de crédit, Twint, etc.).
Plus la valeur de la transaction est élevée, plus la proportion de
paiements en especes est faible.

Les deux parties contractantes ont besoin d'un compte (bancaire) pour traiter
les transactions sans numéraire. La base juridique consiste en un accord
contractuel a long terme entre la banque et le client, qui est soumis aux
dispositions relatives aux mandats simples (art. 394 ss. CO). Elle contient
l'accord selon lequel la banque traitera toutes les opérations de paiement
pour le cocontractant. La banque est tenue d'exécuter les ordres de virement
du cocontractant (coté actif de la convention) ainsi que de créditer les
sommes destinées au compte du cocontractant (coté passif de la convention).

Lors du traitement d'un virement spécifique, ce niveau contractuel est
complété par un niveau d'instruction. Le client (donneur d'ordre) donne
l'ordre a sa banque (donneur d'ordre) de créditer un certain montant a un tiers
(destinataire de l'ordre). La « charniére » entre le niveau contractuel et le
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niveau instructionnel est I'ordre de paiement émis par l'initiateur du paiement,
qui représente d'une part une instruction relevant du droit des contrats (art.
397 al. 1 CO) donnée par l'initiateur du paiement a sa banque teneur de
compte, qui précise l'accord contractuel existant, et d'autre part une
instruction au sens de l'art. 466 CO. L'instruction de paiement (art. 466 ss.
CO) ne constitue pas un contrat.

Un paiement sans numéraire valable constitue une exécution et non une
simple prestation tenant lieu d'exécution.

4. Moment et lieu de I'exécution

Les dettes pécuniaires sont généralement des dettes a payer au domicile du
créancier (art. 74 al. 2 ch. 1 CO ; « Bringschulden »).

Le créancier doit pouvoir disposer du montant dil le dernier jour du délai de
paiement déterminé. En outre, les art. 75 et ss. CO s'appliquent.

III. LART. 84 AL. 2 CO

A. Notion de dette en monnaie étrangere

Une dette en monnaie étrangere est une dette monétaire libellée en monnaie
étrangere du point de vue du lieu de paiement. Le lieu de paiement est
déterminé conformément a I'art. 74 CO. La dette est constituée de pieces de
monnaie, de billets de banque ou d'autres valeurs patrimoniales exprimées en
monnaie étrangere. Il peut également s'agir d'une monnaie entiérement
virtuelle.

B. Définition de la dette en monnaie étrangere

En général, la devise dans laquelle la dette monétaire doit étre exécutée est
expressément mentionnée dans le contrat. Si la clause correspondante est
impreécise (par exemple « dollar » au lieu de « dollar américain » ou « dollar
néo-zélandais »), le contrat doit étre interprété conformément aux regles du
droit national applicable (voir l'article 147, paragraphe 2, de la LDIP).

39 L'art. 84 al. 2 CO ne traite pas de la détermination du montant de la dette
en monnaie étrangere, mais seulement de la question du droit de conversion.
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Les dettes en monnaie étrangére sont donc également soumises au principe
de la valeur nominale.

Les prétentions contractuelles en dommages-intéréts sont généralement
libellées dans la monnaie du contrat. Dans le cas d'actions en dommages et
intéréts, la devise due doit étre évaluée en fonction des circonstances
specifiques du cas d'espece. En regle générale, la monnaie étrangere du lieu
ou le dommage s'est produit est susceptible d'étre déterminante, étant
entendu qu'il s'agit habituellement de la monnaie nationale du domicile de la
partie lésée.

Si une personne injustement enrichie est tenue de fournir un
remboursement mais a déja échangé le montant en monnaie étrangere
injustement recu en monnaie locale, elle n'est pas obligée de 1'échanger a
nouveau. Au lieu de cela, le remboursement peut étre effectué en monnaie
locale. Le montant a rembourser en monnaie locale est déterminé par le taux
de change de la monnaie locale et de la monnaie étrangere obtenu a la date de
réception.

C. Droit du débiteur a I'exécution en monnaie locale

L'art. 84 al. 2 CO confere au débiteur d'une dette en monnaie étrangere dont
le lieu de paiement se trouve en Suisse le droit de s'exécuter en monnaie
nationale suisse (francs suisses, CHF). Ce droit du débiteur représente une
autorisation alternative légale. En premier lieu, le paiement est di en
monnaie étrangere. Toutefois, le débiteur est libre d'exécuter en monnaie
locale sans le consentement du créancier.

En revanche, le créancier ne peut exiger l'exécution qu'en monnaie
étrangere. Si le créancier refuse le paiement du débiteur en monnaie
étrangére ou en monnaie nationale, il tombe en demeure (art. 91 CO).

L'autorisation alternative prévue par la loi a I'art. 84 al. 2 CO ne s'applique
pas si l'exécution littérale est exigée par l'inclusion dans le contrat de
l'expression « monnaie effective » ou d'une mention a cet effet. En outre,
l'exécution alternative en monnaie nationale est exclue lorsqu'il s'agit d'une
dette monétaire définie de maniere précise. Une telle dette existe, par
exemple, si I'achat de certaines coupures en devises étrangeres a été convenu.

Sascha Lanz 55

40

42

43

44



45

46

47

Art. 84 CO

D. Conversion d'une dette en monnaie étrangere

1. Taux de conversion applicable

Selon l'art. 84 al. 2 CO, les dettes en monnaie étrangere peuvent étre réglées
en monnaie locale « au cours du jour de leur échéance ». Le montant converti
en francs suisses doit donc correspondre en valeur au montant di en monnaie
étrangere au moment de I'échéance de la dette en monnaie étrangere (art. 75
CO). 1l en résulte les conséquences suivantes : Le droit de substitution prévu a
l'art. 84 al. 2 CO ne s'applique qu'apres 1'échéance, car le cours de change
n'est pas connu a l'avance. Le débiteur ne peut donc pas régler sa dette en
monnaie locale avant I'échéance. D'autre part, le créancier supporte le risque
de change entre I'échéance et la défaillance du débiteur, ce dernier n'étant
responsable des pertes de change qu'a partir de la défaillance (art. 103 CO). Si
le débiteur n'est pas immédiatement relancé par le créancier a 1'échéance, ce
dernier dispose d'une certaine marge de manceuvre pour spéculer.

Le taux de change au lieu de paiement prévu par la loi ou par le contrat est
localement déterminant. Le taux de change a appliquer (cours acheteur ou
vendeur) dépend des circonstances spécifiques. En regle générale, c'est le
cours vendeur qui est déterminant, car le créancier doit pouvoir obtenir le
montant de la monnaie étrangere effectivement due au moment de
I'échéance.

2. Le préjudice lié aux fluctuations des taux de change

Si le débiteur est en demeure (art. 102 al. 1 CO), il répond des dommages qui
résultent des fluctuations des cours de change (art. 103 ss CO). Si le créancier
réclame des dommages-intéréts pour retard conformément a l'art. 106 CO qui
depassent l'intérét moratoire de 5% (art. 104 CO), on présume naturellement
que le créancier aurait changé la monnaie étrangeére recue en monnaie
nationale de son pays (de domicile) a la date de I'échéance. Cette
présomption, qui sert a alléger le fardeau de la preuve pour le créancier en cas
de pertes de change, doit également étre retenue a son désavantage en cas de
bénéfices de change, le créancier étant alors en droit d'apporter la preuve du
contraire.
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E. Compensation des dettes en devises

Si aucune clause au sens de l'art. 84 al. 2 CO n'a été convenue, la
compensation de dettes monétaires libellées dans des monnaies différentes
est admise, selon le Tribunal fédéral, pour autant qu'il existe un taux de
conversion entre les différentes monnaies.

F. Exécution d'une dette en monnaie étrangere

1. Requéte en cas de dette en monnaie étrangere

Une créance en monnaie étrangere doit étre produite dans la monnaie
convenue par le créancier. Si le créancier produit la créance dans une
autre monnaie, la créance sera rejetée, car le débiteur ne peut - selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral - étre condamné a payer autre chose que ce
qui lui est du. Cette pratique est critiquée par la doctrine. Au lieu de cela, il est
proposé d'utiliser une approche fondée sur la valeur : Dans une action en
réparation pécuniaire, une valeur abstraite ou une « certaine mesure du
pouvoir d'achat » est généralement recherchée. La monnaie dans laquelle le
paiement monétaire est libellé dans la requéte ne devrait donc pas étre
déterminante pour la nature de la demande. Par conséquent, le demandeur se
verrait également accorder « rien de différent » (art. 58 al. 1 CPC), si la créance
est reconnue dans une autre monnaie que celle demandée.

Le Tribunal féderal est conscient des critiques formulées a l'encontre de la
doctrine. 1l s'en tient toutefois a ses décisions antérieures. Une action dans la
mauvaise monnaie continue donc de conduire au rejet. Toutefois, le Tribunal
fédéral a affirmé qu'une action dans la mauvaise monnaie a pour effet
d'interrompre le délai de prescription, méme si l'action elle-méme doit étre
rejetée. Par ailleurs, le rejet d'une action introduite par erreur en francs
suisses ne fait pas obstacle a une nouvelle action en paiement du montant en
monnaie étrangere effectivement du.

2. Calcul de la valeur litigieuse d'une dette en monnaie étrangere

La valeur litigieuse est déterminée par les conclusions (art. 91 al. 1 CPC). Dans
le cas d'une créance en monnaie étrangere, une conversion en francs
suisses doit étre effectuée a la date de la litispendance (art. 61 al. 1 CPC). Les
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taux de change applicables sont considérés comme connus par le tribunal et
n'ont pas a étre prouves.

3. Exécution d'une dette en monnaie étrangere

Art. 67 al. 1 no 3 DEBA exige que le montant de la créance soit indiqué dans la
demande de poursuite en francs suisses. Cette conversion est prévue pour
des raisons de commodité et n'entraine pas de novation (art. 116 CO) ; la
créance reste due en monnaie étrangere. Le débiteur peut donc se libérer en
payant en monnaie étrangere jusqu'a la cloture de la procédure de poursuite.

Le cours du change au lieu et au jour de la demande de poursuite est
déterminant pour la conversion. En cas de demande de continuation (voir art.
88 DEBA), le montant de la créance peut a nouveau étre converti en monnaie
nationale a la demande du créancier au taux de change du jour de la demande
de continuation (art. 88 al. 4 DEBA).

Si le taux de change varie au cours de la procédure de recouvrement et que le
débiteur a payé davantage en conséquence, il a le droit de demander le
recouvrement (art. 86 DEBA). Dans le cas contraire, le créancier peut
réclamer la différence par le biais d'une nouvelle procédure de poursuite.

Les dettes littérales en monnaie étrangere au sens de I'art. 84 al. 2 CO ainsi
que les dettes monétaires déterminées par catégorie (« Geldsortenschuld ») ne
sont pas exécutées conformément aux dispositions de la DEBA, mais par voie
d'exécution forcée conformément aux art. 335 CPC et suivants.

4. Dettes en devises dans la faillite, la saisie et 'hnomologation

Dans la requéte de faillite, le créancier doit convertir la créance en francs
suisses (voir art. 211 LBVM). La demande de saisie (cf. art. 271 LBVM) doit
également étre libellée en francs suisses. Si la procédure de poursuite a déja
été engagée, la conversion conformément a la demande de poursuite est
déterminante (art. 67 al. 1 ch. 3 LTI), sinon c'est le moment de la demande de
saisie qui fait foi. Dans le cas d'un accord ordinaire de restructuration de
la dette (voir art. 314 DEBA) et d'un accord de restructuration de la dette
dans la faillite (voir art. 332 DEBA), aucune conversion n'est requise.
Toutefois, dans le cas d'un accord de restructuration des dettes avec
cession d'actifs (voir 'article 317 de la loi sur la faillite et l'insolvabilité), une
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conversion doit étre effectuée, le taux de conversion étant basé sur la date a
laquelle le moratoire de restructuration des dettes a été accordé.
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Chapitre II: Des effets de I'inexécution des obligations
A. Inexécution

I. Responsabilité du débiteur

1. En général

Art. 97

I Lorsque le créancier ne peut obtenir I'exécution de I'obligation ou ne
peut 'obtenir qu'imparfaitement, le débiteur est tenu de réparer le
dommage en résultant, a moins qu'’il ne prouve qu'aucune faute ne lui
est imputable.
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2 Les dispositions de la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour
dettes et la faillite et du code de procédure civile du 19 décembre 2008
(CPC) s’appliquent a 'exécution.
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[. CONTEXTE ET OBJECTIF

L'art. 97 du Code des obligations (CO) ouvre le chapitre sur les conséquences
de l'inexécution, qui comprend les art. 97 a 109 CO. Ce chapitre commence
par l'art. 97 CO, qui pose le principe selon lequel un débiteur a le devoir de
réparer le dommage causé par son manquement a une obligation spécifique.

Pour un lecteur profane ou étranger, le langage de l'art. 97 CO peut étre
étrange a plusieurs égards :

1. 11 fait référence a « une obligation » en termes généraux, et non a une
obligation contractuelle en particulier. Cela est di au fait que le droit privé
suisse est fondé sur une théorie genérale du « droit des obligations », dans
laquelle les contrats ne sont que l'une des trois sources d'ou peuvent naitre
des obligations (la responsabilite¢ délictuelle [art. 41 et suivants CO] et
l'enrichissement sans cause [art. 62 COJ étant les deux autres sources). Ainsi,
méme si le lecteur n'y trouvera pas le mot « contrat », l'art. 97 CO et les
articles 98 a 109 CO suivants s'appliquent directement et spécifiquement a
toute situation de rupture de contrat, a moins que (i) les parties aient prévu un
régime de responsabilité différent en cas de rupture de contrat (dans Ila
mesure ou le droit statutaire le permet), et/ou (ii) le Code des obligations (ou
une convention internationale applicable telle que la CVIM) prévoie des
dispositions différentes et prépondérantes lorsqu'il s'agit de types de contrats
spécifiques (par exemple, contrat de vente, contrat de location, contrat
d'agence, etc.) (principe dit de « Lex specialis derogat lex generalis »).

2. Lart. 97 CO traite officiellement des « conséquences de l'inexécution » de
cette obligation, mais semble ensuite se concentrer sur une seule de ces
conséquences potentielles, a savoir 1'obligation de réparer tout dommage
causé par l'inexécution. Cela ne signifie toutefois pas que I'obligation
d'indemniser un dommage est le seul recours disponible en cas d'inexécution.
En particulier, le droit d'un créancier de demander I'exécution d'une
obligation par un débiteur défaillant est implicite dans l'art. 97 CO et
largement reconnu par la jurisprudence suisse. D'autres droits sont énonceés
dans les articles qui suivent l'art. 97 CO, tels que le droit de substituer
l'exécution par un tiers (art. 98 CO) ou le droit de résilier le contrat (art. 107 et
suivants CO).
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3. Lart. 97 CO ne précise pas non plus de quel type d'« inexécution » il s'agit. 1l
est généralement admis que l'art. 97 CO s'applique a toutes sortes d'exécution
incorrecte (ce qu'on appelle les « perturbations de I'exécution »,
Leistungsstorungen), y compris l'exécution tardive (ce qu'on appelle le «
défaut », Verzug | Demeure, voir art. 102 et suivants CO), I'exécution
incompleéte, l'exécution défectueuse ou tout autre type de violation effective
ou de non-respect d'obligations contractuelles spécifiques (« positive
Vertragsverletzung »).

4. Un lecteur profane ou étranger peut se demander pourquoi l'art. 97(2) CO
fait référence a la procédure d'exécution forcée au milieu des dispositions
relatives a la rupture de contrat. La raison en est que le droit suisse prévoit un
mécanisme tres particulier d'exécution des dettes pécuniaires, qui permet a
un créancier détenant un titre spécifique établissant une créance pécuniaire
de faire valoir cette créance directement contre le débiteur par le biais de la
procédure d'exécution forcée sans avoir nécessairement recours a une
procédure judiciaire pour réclamer des dommages-intéréts conformément a
l'art. 97 CO. La nécessité ou non de faire valoir d'abord la demande de
dommages-intéréts par voie judiciaire dépendra en fin de compte du type de
titre détenu par le créancier et de la question de savoir si le débiteur s'oppose
a l'exécution forcée.

Il convient également de noter que l'art. 97 et suivants du CO ne sont pas, a
quelques exceptions pres traitées ci-dessous, des dispositions impératives.
Les parties peuvent donc en principe déroger au régime de responsabilité
prévu par ces dispositions.

En résumé, I'art. 97 s. CO constitue les dispositions par défaut applicables en
cas de violation du contrat lorsque ni le contrat lui-méme, ni le Code des
obligations (ou toute convention internationale applicable), ne prévoit d'autres
dispositions spécifiques applicables au contrat en question.

Lart. 97 s. CO ne s'applique pas directement a la violation d'obligations
précontractuelles potentielles, telles que I'obligation de mener Iles
négociations de bonne foi. La responsabilité précontractuelle, également
connue sous le nom de « culpa in contrahendo », releve principalement du
droit de la responsabilité civile, selon la doctrine et la jurisprudence
actuellement prédominantes, bien que certaines dispositions du présent
chapitre puissent étre appliquées par analogie. En revanche, l'art. 97 et
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suivants CO s'applique généralement aux violations des obligations post-
contractuelles, qui découlent du contrat et existent au-dela de sa résiliation.

II. NORME GENERALE DE RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE

En droit suisse, la responsabilité contractuelle, entendue comme I'obligation
de réparer un dommage résultant d'une mauvaise exécution du contrat, est
soumise a quatre conditions de base :

1. l'inexécution d'une obligation contractuelle spécifique, c'est-a-dire une
violation du contrat ;

2. un dommage ;
3. un lien de causalité entre 1'inexécution et le dommage ;

4. un comportement fautif de la partie en défaut.

A. Inexécution

Comme mentionné ci-dessus, le concept d'« inexécution » de l'art. 97 CO
englobe toutes sortes de non-conformités aux normes contractuelles. En
d'autres termes, tout écart par rapport a une obligation contractuelle ou, a
défaut d'obligation contractuelle spécifique, par rapport a une obligation
légale applicable au contrat en question, constitue une « inexécution » au sens
de l'art. 97 CO.

Lart. 97 CO ne fait pas non plus de distinction quant au type d'obligation qui
est violée. En particulier, 1'art. 97 CO ne fait pas de différence entre les «
obligations principales » (Haupitpflichten | obligations principales), qui sont les
obligations caracteéristiques d'un contrat spécifique (par exemple, la livraison
d'un objet par rapport au paiement de son prix dans un contrat de vente, ou le
transfert d'argent par rapport au paiement d'intéréts dans un contrat de prét),
et les « obligations accessoires » (Vebenpflichten | obligations secondaires) qui
entourent les obligations principales, telles que I'obligation d'exclusivité, de
non-concurrence, de confidentialité, etc. Il ne fait pas non plus de distinction
entre les obligations qui consistent en un comportement actif (faire quelque
chose) et celles qui consistent en un comportement passif (tolérer ou ne pas
faire quelque chose).
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Lart. 97 CO ne fait pas non plus de distinction entre les différents degrés de
violation. Bien qu'il soit courant dans la pratique que les parties attachent des
conséquences différentes a une violation en fonction de sa gravité, par
exemple en cas de « violation substantielle », I'art. 97 CO ne connait pas une
telle distinction. Tous les types de défaut d'exécution sont traités de la méme
maniere des le départ. Toutefois, lorsqu'un débiteur est mis en demeure de
son inexécution et refuse d'y remédier dans le délai contractuel ou légal (ce
que l'on appelle « défaut du débiteur », Verzug | Demeure), le créancier
dispose d'un plus large éventail de recours, y compris le droit de résiliation et/
ou de dommages-intéréts supplémentaires (voir art. 102 et suivants).

En outre, au stade de la détermination de l'existence d'une inexécution, les
causes réelles de cette inexécution sont sans importance. Il n'y a que deux
exceptions a ce principe :

1. Impossibilité initiale et totale : Lorsque I'exécution d'une obligation était
objectivement et totalement impossible des le début, c'est-a-dire des la
conclusion du contrat, I'obligation elle-méme est nulle @b initio en vertu de
l'article 20 CO et aucune exécution n'est due. Lorsque l'exécution devient
impossible seulement aprés la conclusion du contrat, I'art. 20 CO ne
s'applique pas. En revanche, lorsque 1'événement a l'origine de 1'impossibilité
d'exécuter survient apres la conclusion du contrat et échappe a l'influence du
débiteur, I'art. 119(1) CO prévoit que I'obligation concernée s'éteint, ce qui
signifie que le débiteur est libéré de I'obligation d'exécuter et doit restituer ce
qu'il a déja recu (art. 119(2) CO). Ainsi, l'art. 119 CO traite de ce que l'on
appelle communément la « force majeure », méme si l'art. 119 CO ne donne
pas de définition spécifique de celle-ci et se concentre plutot sur le résultat :
l'impossibilité objective d'exécuter en raison de facteurs externes. Il convient
de noter que I'art. 119 CO n'est pas une loi impérative, et les parties peuvent
donc déroger a cette regle dans leur contrat en attribuant des risques
spécifiques a une partie indépendamment de I'influence de cette derniere sur
la réalisation de ce risque (art. 119(3) CO). Veuillez vous référer au
commentaire de l'art. 119 CO pour plus de détails sur le mécanisme de
l'impossibilité subséquente en droit suisse. Lorsque ni I'art. 20 CO ni l'art. 119
CO ne s'appliquent, une impossibilité d'exécution sera traitée comme un cas
d'inexécution en vertu de I'art. 97 CO.

2. Clause Rebus Sic Stantibus : Lorsque la situation initiale et I'équilibre des
intéréts sous-jacents au contrat ont changé de maniere imprévue et dans une
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mesure telle que l'exécution d'une certaine obligation est devenue
insupportable pour le débiteur et que l'insistance du créancier sur cette
exécution créerait un déséquilibre abusif entre les deux prestations, un
débiteur peut étre dispensé de son obligation d'exécution. Les exigences de la
Clausula Rebus sont plus strictes que la doctrine de l'imprévision en droit
anglais et exigent que le débiteur demande d'abord une renégociation du
contrat et, en cas de refus du créancier, qu'il fasse modifier le contrat par les
tribunaux. La Clausula Rebus ne donne pas au débiteur le droit de refuser
directement d'exécuter ses obligations.

Ainsi, lorsque les parties a un contrat souhaitent créer des exceptions a
l'obligation d'exécuter certaines obligations en cas de_force majeure ou de
difficultés exceptionnelles, elles doivent prévoir des dispositions pertinentes
dans leur contrat et accorder une attention particuliere a la définition de ces
concepts et de leurs conséquences.

En résume, tous les types de manquements a tout type d'obligation
contractuelle, qu'ils découlent du contrat ou de la loi, sont considérés comme
des « inexécution » au sens de l'art. 97 CO, quelle que soit la raison de cette
inexécution. Des exceptions a cette deéfinition large de l'inexécution sont
possibles, mais doivent étre prévues par les parties dans leur contrat et sont
soumises a certaines limitations légales (voir ci-dessous I'art. 100 CO).

B. Un dommage

La définition du dommage en droit suisse est tres large et englobe toute
diminution involontaire du patrimoine d'une partie, qui peut prendre la forme
d'une réduction effective de la valeur nette de ses actifs ou d'une
augmentation de ses dettes. Cette diminution de l'actif ou augmentation du
passif est mesurée par la différence entre la situation de I'actif et du passif qui
aurait existé sans la violation par rapport a leur situation avec la violation (ce
que I'on appelle la « théorie de la différence » ; Differenztheorie).

Ainsi, bien que la définition du dommage soit assez large, elle se concentre sur
les dommages de nature financiere. D'autres types de préjudices qui ne se
traduisent pas par une valeur monétaire claire, tels que le préjudice moral,
l'atteinte a la réputation ou la perte d'une chance, ne sont généralement pas
considérés comme des dommages en droit suisse et ne peuvent donc pas étre
indemnises.
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Selon la regle générale relative a la charge de la preuve (art. 8 du Code civil et
art. 42 du CO), il incombe a la partie qui allegue un dommage de prouver (i)
l'existence d'un tel dommage, ainsi que (ii) son ampleur (c'est-a-dire sa
quantification).

A cet égard, le droit suisse présente les particularités suivantes :

1. En regle générale, en droit suisse, tous les types de dommages sont
indemnisables, pour autant qu'ils relevent de la définition du dommage ci-
dessus. En particulier, le droit suisse ne limite pas le caractere indemnisable
d'un dommage en fonction de sa catégorisation en dommage direct ou
indirect, ou en dommage consécutif. Ces types de dommages relevent
également de la définition générale du dommage, et leur caractere
indemnisable dépendra de l'existence d'un lien de causalité adéquat avec la
violation pour qu'ils soient indemnisables (voir ci-dessous la section 2.3).

2. Le dommage réel constitue le plafond de l'indemnisation potentielle. En
d'autres termes, le montant de I'indemnisation due ne peut excéder la valeur
réelle du dommage subi. En particulier, le droit suisse ne reconnait pas la
notion de « dommages-intéréts punitifs » telle qu'elle est connue dans
certaines juridictions de common law. Le droit suisse permet néanmoins aux
parties de prévoir des « clauses pénales » contractuelles (Vertragsstrafe |
Clause pénale), qui visent a accroitre la pression sur une partie pour qu'elle
s'exécute en prévoyant une pénalité forfaitaire en cas de violation, libérant
ainsi le créancier de la charge de prouver tout dommage. Ces clauses doivent
toutefois étre prévues avant tout dommage et peuvent étre réduites par le juge
dans certaines circonstances, de sorte que leur nature et leur finalité sont tout
a fait distinctes du concept de « dommages-intéréts punitifs » de la common
law (voir art. 163 CO).

L'art. 97 CO n'empéche pas non plus les parties de limiter contractuellement
le type de dommages-intéréts ou de fixer un montant de dommages-intéréts
inférieur ou différent du dommage réel subi (ce que 1'on appelle les « sommes
convenues » ou « dommages-intéréts liquidés »). Toutefois, cela constitue une
limitation du régime de responsabilité standard établi par I'art. 97 CO et est
donc soumis aux restrictions prévues a l'art. 100 CO, qui seront traitées ci-
dessous.

3. Le fait que la définition du dommage soit large ne signifie pas qu'une partie
peut demander toutes sortes de dommages en méme temps. En vertu de 1'art.
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97 CO, une distinction générale est faite entre le « dommage positif » ou «
intérét a l'exécution » (positives Vertragsinteresse, Erfiillungsinteresse |
dommage positif) et le « dommage négatif » ou « intérét a la confiance
» (negatives Vertragsinteresse, Nichterfiillungsinteresse | dommage négatif).

- L'intérét de performance représente la valeur totale du contrat
correctement exécuté. Ici, l'indemnisation vise a mettre le créancier dans
la situation dans laquelle il se serait trouvé si le contrat avait été
pleinement et correctement exécuté. Le dommage est donc la différence
entre l'état des actifs et des passifs du créancier dans le scénario de
violation et ce qu'aurait été cet état si le contrat avait été correctement
exécute. Cela inclut principalement le manque a gagner (/ucrum cessans),
mais peut également comprendre tous les colits que le créancier engage en
raison de l'exécution incorrecte (damnum emergens), tels que les cotts
supplémentaires de stockage des marchandises, les cotts d'inspection, les
couts de réparation, les colts de destruction, les couts d'un rappel de
produit, les pénalités ou les dommages-intéréts dus par le créancier a ses
propres clients en cas de retard de livraison, etc.

Les intéréts de confiance représentent les couts et les pertes réels
découlant de l'exécution incorrecte du contrat. Ici, l'indemnisation vise a
replacer le créancier dans la situation ou il se serait trouve si le contrat
n'avait jamais été conclu. Le dommage est donc la différence entre la
situation du créancier dans le scénario de la violation et sa situation avant
la conclusion du contrat.

En droit suisse, il n'est pas possible de réclamer a la fois I'intérét a 1'exécution
et l'intérét a la confiance ; le créancier ne peut réclamer qu'un seul de ces
deux types de dommages-intéréts. Tant que le contrat est en vigueur, le
créancier ne peut demander que l'intérét de performance. Si le créancier
décide de résilier le contrat, il ne peut alors réclamer que l'intérét de
confiance (art. 107-109 CO). Il est donc essentiel pour un créancier d'évaluer
soigneusement le pour ef le contre d'une demande d'intérét de performance
par rapport a une demande d'intérét de confiance avant d'exercer les recours
spécifiques prévus par I'art. 107 et suivants du CO.
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C. Un lien de causalité

Alors que certains systemes juridiques exigent qu'un dommage soit «
prévisible » ou font la distinction entre les dommages directs et indirects ou
consécutifs, le droit suisse se réfere au concept de « lien de causalité
» (Kausalzusammenhang | lien de causalité). Pour qu'un dommage soit soumis
a une obligation d'indemnisation, la violation et les demandes de dommages-
intéréts doivent étre dans une relation de « cause a effet », qui est évaluée sous
deux angles distincts :

1. 11 doit exister un lien de causalitt naturel (rzatirlicher
Kausalzusammenhang | lien de causalité naturelle) : le comportement en
cause, qui constitue la violation du contrat, doit étre la condition sine qua non
du dommage. En d'autres termes, sans la violation, aucun dommage ne se
serait produit.

Exemple : une entreprise pharmaceutique a utilisé un ingrédient incorrect
lors de la fabrication d'un médicament. En conséquence, des patients sont
tombés malades et le vendeur a du rappeler le médicament et indemniser ses
distributeurs et les patients. Si le fabricant avait utilisé le bon ingrédient, le
patient n'aurait pas été malade et aucun rappel ou indemnisation n'aurait été
nécessaire.

2. Ce lien de causalité naturel doit également étre suffisant (addquater
Kausalzusammenhang | lien de causalité adégquat) : cela signifie qu'en plus
d'étre la cause naturelle du dommage, « le comportement fautif doit avoir été,
selon le cours normal des choses et lexpérience de la vie, susceptible de
produire un effet du type de celui qui sest produit, de sorte que la probabilité
de survenance de ce résultat semble avoir été généralement accrue par le
comportement fautif ». Bien que concgu difféeremment, le critére de causalité
adéquate en droit suisse n'est pas si différent, dans la pratique, du critere de «
preévisibilité » appliqué en vertu de la CVIM ou d'autres lois.

Exemple : Selon les connaissances et l'expérience communes, il fallait
s'attendre a ce que l'utilisation d'un mauvais ingrédient dans le médicament
rende les patients malades et nécessite ainsi un rappel du produit.

Lorsque le comportement fautif consiste en une omission, le critere de
causalité doit étre adapté. La question pertinente est alors de savoir si, selon
le cours normal des choses et I'expérience de la vie, le résultat dommageable
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aurait pu étre évité si la partie concernée avait agi de la maniere requise (ce
que I'on appelle le « lien de causalité hypothétique »).

D. Une faute

Pour engager la responsabilité en dommages-intéréts en vertu de l'art. 97 CO,
une violation du contrat ne suffit pas a elle seule. La violation doit résulter
d'un comportement fautif du débiteur. Cependant, I'art. 97 CO établit une
présomption de faute. En d'autres termes, le créancier doit seulement prouver
qu'une violation a eu lieu. Cette violation est alors présumée étre le résultat
d'un comportement fautif et il incombe au débiteur de démontrer qu'aucune
faute ne lui est imputable dans la commission de la violation (ce que 1'on
appelle la « preuve d'exonération », Exkulpationsbeweis | Preuve
exculpatoire).

Il s'agit d'une différence majeure par rapport au critere de responsabilité des
contrats de vente internationaux en vertu de la CVIM, ou la faute n'est pas
une condition de la responsabilité pour rupture de contrat.

La notion de faute est ensuite abordée plus en détail a I'article 99 CO.
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2. Obligations de faire et de ne pas faire
Art. 98

18’il s’agit d’'une obligation de faire, le créancier peut se faire autoriser a
I'exécution aux frais du débiteur; toute action en dommages-intéreéts
demeure réservée.

2 Celui qui contrevient a une obligation de ne pas faire doit des
dommages-intéréts par le seul fait de la contravention.

3 Le créancier a, en outre, le droit d’exiger que ce qui a été fait en
contravention de I'engagement soit supprimé; il peut se faire autoriser a
opérer cette suppression aux frais du débiteur.
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[. CONTEXTE ET OBJET

Alors que l'art. 97 CO prévoit un premier recours en cas d'inexécution, a
savoir 1'obligation de verser des dommages-intéréts, I'art. 98 CO prévoit un
autre type de recours en fonction de la nature de l'obligation en jeu, a savoir si
elle consiste en une obligation de faire (comportement actif) ou de s'abstenir
de faire (comportement passif).

En cas de manquement a une obligation de faire, I'art. 98 al. 1 CO donne au
créancier le droit de confier a un tiers I'exécution de l'obligation concernée au
nom du débiteur défaillant (art. 98 al. 1 CO, ce que 1'on appelle I'« exécution
par substitution » (Ersatzleistung | Execution par substitution).

Ainsi, I'art. 98(1) CO présente les deux avantages suivants par rapport a l'art. 97 :
CO : (1) I'art. 98(1) CO n'exige pas que le débiteur défaillant soit en faute, et (2)
le débiteur peut en outre étre tenu d'avancer les frais de I'exécution par
substitution (art. 98(1) CO). Ainsi, a premiere vue, I'art. 98(1) CO peut sembler
intéressant car son objectif principal est d'assurer la bonne exécution de
l'obligation en jeu et d'éviter ainsi la survenance de tout dommage.

Cependant, I'exercice du droit a I'exécution par substitution est soumis a des
conditions tres strictes, en particulier une autorisation judiciaire préalable
(voir ci-dessous). En conséquence, l'art. 98 CO est rarement utilisé dans la
pratique.

En cas de violation d'une obligation de s'abstenir de faire quelque chose, I'art.
98(2) CO prévoit pour le créancier une action directe en dommages-intéréts
fondée sur la seule violation, et a I'art. 98(3) une action en rétablissement de la
situation contractuelle.

L'art. 98 CO est une disposition légale dispositive. Les parties a un contrat
peuvent prévoir un droit a exécution par substitution en renongant a la
nécessité d'une autorisation judiciaire préalable. En ce qui concerne les
obligations de s'abstenir d'un certain comportement, les parties peuvent
prévoir une clause de dommages-intéréts en cas de violation (voir art. 100
CO).

Clarisse von Wunschheim / Cristina Wullschleger 81



Art. 98 CO

II. CONDITIONS PREALABLES DE LART. 98 AL. 1 CO -
OBLIGATION DE COMPORTEMENT ACTIF

Une obligation de faire implique des actions telles que 1'exécution d'un travail
specifique ou le stockage d'un article.

Pour qu'un créancier puisse faire usage du droit de se substituer a I'exécution
en vertu de I'art. 98(1) CO, il doit remplir les conditions suivantes :

1. L'obligation de faire quelque chose doit rester non exécutée malgré la
capacité du débiteur a s'exécuter. Contrairement a l'art. 97 CO, cette
inexécution ne doit pas nécessairement étre liée a une faute du débiteur.

2. L'exécution de cette obligation doit étre exigible. Un rappel supplémentaire
n'est pas nécessaire, et il suffit que le délai contractuel d'exécution soit écoulé.
Si aucun délai n'a été fixé, un avis d'exécution est toutefois requis.

3. L'exécution de cette obligation doit étre substituable, ce qui signifie que
l'art. 98(1) CO ne s'applique pas dans le cas de services hautement personnels,
tels que les services artistiques ou scientifiques, ou la personne du débiteur
est essentielle a I'exécution de l'obligation concernée.

4. Le créancier doit avoir « obtenu l'autorisation », ce qui signifie qu'il doit
d'abord obtenir un jugement exécutoire sur I'exécution avant de recourir a
l'exécution par substitution. L'exécution par substitution en tant qu'instrument
d'exécution peut étre ordonnée directement par le tribunal de premiere
instance (art. 236(3) et 337(1) CPC) ou ultérieurement par le tribunal
d'exécution (art. 338(1) CPC). La décision d'ordonner l'exécution par
substitution est laissée a la discrétion du tribunal. Les intéréts des parties sont
mis en balance, I'exécution par substitution ne devant pas étre
disproportionnée ni constituer un abus de droit (art. 2 CC, ATF 130 III 302,
consid. 3.3).

En résumé, I'art. 98, al. 1, CO ne confere pas au créancier un droit autonome
de recourir a l'exécution par substitution. Au contraire, le créancier doit
d'abord obtenir une décision juridiquement contraignante d'un tribunal. Ainsi,
le recours a l'exécution par substitution en vertu de 1'art. 98 CO n'est pas un
véritable recours contractuel, mais plutét un moyen d'exécution. Par
conséquent, l'article 98(1) CO est rarement utilisé dans la pratique. Au lieu de
cela, il est courant que les parties souhaitant recourir a I'exécution par
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substitution renoncent a l'exigence d'une autorisation judiciaire et congoivent
les modalités d'un droit a l'exécution par substitution de maniéere plus
pratique.

III. CONDITIONS PREALABLES DE LARTICLE 98 AL. 2 CO -
OBLIGATION DE COMPORTEMENT PASSIF

L'obligation de s'abstenir de faire quelque chose consiste a s'abstenir 10
d'accomplir certains actes en vertu d'une obligation légale ou d'un
engagement contractuel. Il existe différents types de comportements passifs,
par exemple l'obligation de ne pas divulguer certaines informations,
l'engagement de ne pas céder certains droits ou obligations, I'engagement de
ne pas faire concurrence, l'obligation de tolérer certains actes ou
comportements de 'autre partie ou de tiers, tels que I'utilisation d'un objet par

un locataire, etc.

En vertu de I'art. 98 al. 2 CO, la violation de I'obligation de s'abstenir de faire 11
quelque chose suffit ez soi pour que le créancier puisse demander des
dommages-intéréts, sans qu'il soit nécessaire qu'il intente au préalable une
action en cessation ou une action en élimination de 1'état illicite. Toutefois, la
demande de dommages-intéréts en vertu de 1'art. 98(2) CO est subordonnée a
l'existence d'une faute du débiteur défaillant, cette faute étant néanmoins
présumée (comme pour l'art. 97 CO).

IV. CONDITIONS PREALABLES AU RETABLISSEMENT DE
LA LEGALITE (ART. 98 AL. 3 CO)

Outre la demande de dommages-intéréts en vertu de l'art. 98(2), I'art. 98(3) CO 12
prévoit également pour le créancier une demande de suppression de la
situation illicite, c'est-a-dire une demande de rétablissement de la situation
contractuelle ou légale. Cette demande peut étre faite selon les mémes
conditions que celles prévues a l'art. 98(1) CO et ne nécessite pas un
comportement fautif de la part du débiteur. Si le rétablissement est
impossible, par exemple en cas de violation d'une obligation de
confidentialité, le créancier doit demander une indemnisation au lieu du
rétablissement.
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L'art. 98(3) prévoit que le débiteur doit supporter les frais de rétablissement de
la situation contractuelle ou légale, ces frais pouvant également étre réclamés
dans le cadre du dommage d'exécution en vertu de l'art. 107(2) CO (applicable
en cas de demeure qualifiée du débiteur). Toutefois, dans ce cas, l'inexécution
doit avoir été fautive.

BIBLIOGRAPHIE

Emmenegger Susan, Kommentierung zu Art. 98 OR in: Weber Rolfj
Emmenegger Susan (eds.), Berner Kommentar, Obligationenrecht Allgemeine
Bestimmungen, Die Folgen der Nichterfiillung, Art. 97-109 OR, 2nd Ed., Bern
2020.

Gauch Peter/Schluep Walter/Emmenegger Susan, OR AT, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band II, 11th Ed., Zurich et al. 2020.

Huguenin Claire, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 3rd
Ed., Zurich et al. 2019.

Schwenzer Ingeborg/Fountoulakis Christiana, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 8th Ed., Bern 2020.

Wiegand Wolfgang, Kommentierung zu Art. 98 OR, in: Widmer Liichinger
Corinne/Oser David (eds.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7th Ed.,
Basel 2020.

84 Clarisse von Wunschheim / Cristina Wullschleger



ATTENTION : Cette version du commentaire est une traduction automatique de
l'original. Le commentaire original est en anglais. La traduction a été faite avec

www.deepl.com. Seule la version originale fait foi. La version traduite du
commentaire ne peut pas étre citée.

COMMENTAIRE

Art. 99 CO

Un commentaire de Clarisse von Wunschheim / Cristina
Waullschleger

PROPOSITION DE CITATION

Clarisse von Wunschheim/Cristina Wullschleger, Commentaire de I'art. 99
CO, in: Christoph Hurni/Mirjam Eggen (édit.), Commentaire en ligne du Code
des obligations

Citation abrégee: OK-von Wunschheim/Wullschleger, art. 99 CO N. XXX.

II. Etendue de la réparation

1. En général

Art. 99

1 En général, le débiteur répond de toute faute.

2 Cette responsabilité est plus ou moins étendue selon la nature
particuliere de I'affaire; elle s’apprécie notamment avec moins de
rigueur lorsque I'affaire n’est pas destinée a procurer un avantage au
débiteur.

3 Les régles relatives 4 la responsabilité dérivant d’actes illicites
s'appliquent par analogie aux effets de la faute contractuelle.
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[. CONTEXTE ET OBJET

Alors que l'art. 97 CO établit la norme de responsabilité elle-méme, les art. 99
a 101 CO concernent I'étendue de la responsabilité et de 1'indemnisation des
dommages.

L'art. 99 CO traite du concept fondamental de faute et de son impact sur
I'étendue de la responsabilité. En ce qui concerne d'autres aspects, tels que la
détermination du dommage ou la réduction de son indemnisation, I'art. 99(3)
CO contient une référence générale aux art. 42-54 CO qui s'appliquent en cas
de responsabilité délictuelle. En d'autres termes, les principes applicables a la
détermination du dommage et de 1'étendue de l'indemnisation en matiere de
responsabilité délictuelle (art. 42-54 CO) s'appliquent par analogie aux
demandes de dommages-intéréts pour rupture de contrat.

L'art. 100 CO traite ensuite de la limitation contractuelle de la responsabilité
et des dommages-intéréts, et I'art. 101 CO de la responsabilité des auxiliaires/
délégués.

II. RESPONSABILITE POUR FAUTE (ART. 99 AL. 1 CO)

L'art. 99 al. 1 CO dispose que « toute faute » suffit a engager la responsabilité
pour violation du contrat, sans toutefois définir la notion de faute. En effet, le
Code des obligations ne definit pas la notion de faute, mais la jurisprudence I'a
définie comme suit : I'écart par rapport au comportement humain moyen («
aspect objectif ») d'une personne capable de jugement et de responsabilité («
aspect subjectif ») "2 notion de faute inclut 4 la fois la conduite intentionnelle
et la négligence (légere ou grave).

Ainsi, I'art. 99(1) CO établit le principe selon lequel un débiteur qui commet
une rupture de contrat sera tenu responsable quel que soit le degré de sa
faute, qu'elle soit grave ou légere. Bien que le degré de faute soit donc sans
importance pour établir la responsabilité en tant que telle, il jouera
néanmoins un role dans la détermination de I'étendue de l'indemnisation. En
outre, le Code des obligations prévoit certaines exceptions a la responsabilité
générale pour faute, ou le degré de faute est également pertinent (voir par
exemple art. 248, 420(2), 454 CO). Il est donc toujours utile de distinguer les

Clarisse von Wunschheim / Cristina Wullschleger 87

w



Art. 99 CO

trois types de faute typiques du droit suisse des contrats et de la
responsabilité civile :

1. Faute intentionnelle (lorsatz | Intention) : 11 y a faute intentionnelle
lorsqu'une partie commet intentionnellement la violation ou lorsqu'elle
accepte consciemment la possibilité qu'une telle violation se produise et
qu'elle s'en moque (dolus eventualis).

2. Faute lourde (grobe Fahrlissigkeit | négligence grave) : 11 y a faute lourde
lorsque la partie en défaut, sans vouloir la violation ou en acceptant sa
probabilité, n'a pas respecté la norme de diligence la plus élémentaire.

3. Faute légere (leichte Fahrlissigkeit | négligence légere) : Dans la doctrine
et la jurisprudence, la faute légere est généralement décrite comme un écart
mineur par rapport a la norme de diligence a laquelle on peut s'attendre de la
part d'une personne moyenne dans une situation comparable.

Pour déterminer l'existence d'une faute, les tribunaux procédent a une
évaluation objective et se fondent sur la maniére dont une tierce personne
moyenne se serait généralement comportée dans des circonstances similaires.
Ainsi, a ce stade, les caractéristiques individuelles, le contexte ou les
compétences du débiteur spécifique sont sans importance, bien que la
capacité civile soit une condition préalable. Toutefois, pour déterminer le
niveau de diligence applicable, les compétences et les normes spécifiques des
meétiers et professions du débiteur en question doivent étre prises en compte.

Exemple : Un médecin ORL a opéré un patient. Cette opération a entrainé
une lésion du nerf facial et I'ouverture du canal semi-circulaire latéral, ce qui
a entrainé une perte auditive permanente et des vertiges, méme apres une
chirurgie de révision. Dans ce cas, la Cour supréme fédérale a di examiner si
le médecin pouvait étre considéré comme ayant fait preuve de la diligence
requise par rapport a ses compétences en tant que medecin ORL par rapport
a ce qu'aurait fait un médecin tiers possédant des connaissances et des
compétences spécialisées similaires.

III. LETENDUE DE LA RESPONSABILITE (ART. 99, AL. 2 ET
3, CO)

L'objectif de l'art. 99, al. 2, CO n'est pas tres clair a la lecture de son libellé. I
fait référence a la « nature de l'opération » et a la mesure dans laquelle le
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débiteur « devait tirer profit » de cette opération. Il est généralement admis
que cette disposition vise a introduire un motif de réduction de I'étendue de la
responsabilité lorsque le débiteur n'a pas réellement bénéficié de 1'opération.
Plus le gain pour le débiteur est faible, plus le juge peut se montrer indulgent
dans la détermination de I'étendue de la responsabilité. Exemple : lorsqu'un
donateur offrant un bien gratuitement ne l'emballe pas correctement, ce qui le
casse pendant le transport vers le bénéficiaire.

Pour le reste, l'art. 99 al. 3 CO se réfere simplement aux dispositions
applicables en matiere de responsabilité délictuelle sans toutefois les préciser
directement. II s'agit des art. 42 a 54 CO, a l'exception de I'art. 52 CO, dont
certains sont toutefois plus pertinents que d'autres dans le contexte de la
responsabilité contractuelle.

Nous donnerons un bref apercu de I'objet et de la portée de ces dispositions
et renverrons par ailleurs au commentaire de ces dispositions elles-mémes :

1. L'art. 42 CO traite de la charge de la preuve du dommage. L'art. 42 al. 1 CO
dispose qu'il incombe 4 la partie lésée de prouver son dommage. 1l s'agit d'une
simple application du principe général de la charge de la preuve énoncé a
l'art. 8 CC. La preuve du dommage porte a la fois sur son existence et sur son
étendue (quantification). L'art. 42(2) CO introduit ensuite une exception en ce
qui concerne l'étendue du dommage, en prévoyant que « lorsque la valeur
exacte du dommage ne peut étre quantifiee, le tribunal [ évalue librement en
tenant compte du cours normal des événements et des démarches entreprises
par la personne lésée ». En d'autres termes, I'art. 42(2) CO semble indiquer que
lorsqu'un dommage ne peut étre quantifié par le débiteur lui-méme, le
tribunal peut évaluer et déterminer ce dommage directement.
Malheureusement, cette disposition est trés rarement appliquée dans la
pratique, la principale raison étant que la norme pour établir le caractére non
quantifiable du dommage est tres élevée.

2. L'art. 43 CO énonce le principe général selon lequel I'étendue de
l'indemnisation a accorder doit étre évaluée en fonction des circonstances
specifiques et du degré de culpabilité, c'est-a-dire de la faute. Cela ne signifie
toutefois pas qu'un dommage causé par une négligence légere entrainera
automatiquement une réduction de l'étendue de l'indemnisation (voir
toutefois I'art. 44(2) CO). Au contraire, la raison d'étre de cette disposition est
que le juge peut réduire l'indemnisation lorsque le dommage est

Clarisse von Wunschheim / Cristina Wullschleger 89

10



Art. 99 CO

disproportionné par rapport au degré de faute en cause. De méme, le juge ne
peut pas augmenter l'indemnité au-dela du montant du dommage réel, méme
en cas de comportement intentionnel tres grave (voir ci-dessus l'art. 97 CO).
Selon Ia loi, I'indemnité maximale est toujours le dommage réel, sauf si les
parties ont prévu contractuellement une clause pénale (voir l'art. 163 CO) ou
des dommages-intéréts fixes (voir ci-dessous I'art. 100 CO).

3. L'art. 44 CO prévoit ensuite deux motifs spécifiques de réduction de
I'indemnisation : (i) en cas de faute concomitante ou de consentement, c'est-
a-dire lorsque la partie 1ésée a contribué a causer le dommage, soit par sa
faute, soit par son consentement, et (ii) en cas de négligence légere, a
condition qu'une indemnisation intégrale mette le débiteur dans une situation
de détresse financiere.

4. Les art. 45 a 49 CO traitent ensuite des dommages-intéréts en cas
d'homicide, de lésions corporelles et d'atteinte aux droits de la personnalité.
Ces dispositions ont une pertinence pratique limitée dans le contexte de la
responsabilité contractuelle et nous renvoyons donc au commentaire des art.
45 a 49 CO pour plus de détails.

5. Les art. 50 et 51 CO traitent de la situation ou plusieurs débiteurs ont causé
conjointement le dommage, soit par délit, soit par violation de contrat. Le
principe est que ces débiteurs sont solidairement responsables envers le
créancier (voir art. 143(2) CO), et que - entre eux - le débiteur responsable par
délit ou par violation intentionnelle de la loi doit d'abord fournir une
indemnisation, suivi par les débiteurs ayant contribué au dommage par une
violation de contrat ou par une violation non fautive de la loi. Il existe
quelques exceptions limitées a ce principe traitées avec beaucoup de
prudence par le Tribunal fédéral.

6. Les art. 53 et 54 CO traitent de la question de l'absence de capacité de
discernement (Urteilsfihigkeit | imputabilité). Tout d'abord, l'art. 53 CO
établit que la notion de capacité de discernement en droit civil est
indépendante de la méme notion en droit pénal. Ensuite, 1'art. 54 CO établit
une exception au principe de la responsabilité pour faute. Comme mentionné
ci-dessus, la responsabilité exige la faute et la faute présuppose la capacité
civile. La capacité de discernement est un aspect de la capacité civile. Ainsi,
une personne qui n'a pas la capacité de discernement n'est en principe pas
responsable civilement. L'art. 54 CO établit une exception a ce principe en
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permettant au juge d'ordonner une indemnisation partielle ou totale lorsque
l'équité l'exige. Ces dispositions ont tres peu d'importance pratique dans le
contexte de la responsabilité contractuelle, et nous renvoyons donc au
commentaire de ces dispositions pour plus de détails.
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2. Convention exclusive de la responsabilité
Art. 100

1 Est nulle toute stipulation tendant a libérer d’avance le débiteur de la
responsabilité qu’il encourrait en cas de dol ou de faute grave.

2 Le juge peut, en vertu de son pouvoir d’appréciation, tenir pour nulle
une clause qui libérerait d’avance le débiteur de toute responsabilité en
cas de faute légere, si le créancier, au moment ou il a renoncé a
rechercher le débiteur, se trouvait a son service, ou si la responsabilité
résulte de I'exercice d’une industrie concédée par I'autorité.

3 Les régles particuliéres du contrat d’assurance demeurent réservées.
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[. CONTEXTE ET CHAMP D'APPLICATION

Comme mentionné ci-dessus, alors que l'art. 97 CO établit la norme générale 1
de responsabilité elle-méme, les art. 99 a 101 CO traitent du champ
d'application de la responsabilité et de I'indemnisation des dommages. Dans
ce contexte, l'art. 100 CO traite du droit des parties de déroger a la norme
générale de responsabilité énoncée aux art. 97 et 99 CO en limitant leur

responsabilité contractuelle.

Le droit de limiter sa responsabilité contractuelle découle du principe général 2
de la liberté contractuelle. Toutefois, ce droit n'est pas illimité et peut étre
restreint par la loi (voir art. 19 et 20 CO). L'art. 100 CO constitue une telle
limitation légale et restreint la liberté des parties de limiter contractuellement
leur responsabilité lorsque le dommage a été causé par une intention
délibérée ou une négligence grave.

En d'autres termes, I'art. 100 CO ne fait pas de distinction entre les différents 3
types de limitations de responsabilité, mais se fonde exclusivement sur le
degré de faute. Ainsi, conformément a l'art. 100 CO, une limitation de
responsabilité (quel qu'en soit le type) n'est possible que si le dommage a été
cause par une négligence légere (voir OK-von Wunschheim/Waullschleger, art.
99 CO). Lorsqu'un dommage est causé par une négligence grave ou un
comportement intentionnel, la responsabilité ne peut étre limitée (en aucune
maniere).

Il convient toutefois de noter que l'art. 100 CO ne s'applique qu'aux 4
limitations contractuelles convenues par les parties avant la survenance du
dommage. Une fois le dommage survenu, les restrictions de I'art. 100 CO ne
s'appliquent pas et les parties sont libres de convenir de l'indemnisation de ce
dommage, qui est alors considéré comme une renonciation a une créance au
sens de l'art. 115 CO.

(931

Il convient également de noter que, conformément au principe de la liberté
contractuelle, qui inclut la liberté de forme, les limitations de responsabilité
contractuelle ne sont — de par la loi — soumises a aucune exigence de forme
specifique.
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II. TYPES DE LIMITATIONS DE RESPONSABILITE DANS LA
PRATIQUE

Dans la pratique, il existe de nombreuses facons de limiter la responsabilité
contractuelle. Les types les plus courants sont les suivants :

(1) Limitations de la portée de la responsabilité elle-méme ou exclusion totale
de celle-ci (appelées « limitations de responsabilit¢ » ou « clauses
d'exonération » ; Haflungsbegrenzung | limitation de responsabilité) ; ou

(2) Limitations de la portée de l'indemnisation des dommages (appelées «
limitations des dommages-intéréts » ; Begrenzung der Schadenersatzpflicht |
limitation du dommage réparable) ; ou

(3) Limitations par le biais de la modification des modalités légales d'une
action en responsabilité, par exemple par un raccourcissement des délais de
prescription légaux ou un transfert de la charge de la preuve.

A. Limitations de responsabilité stricto sensu

En vertu du principe de la liberté contractuelle, il est possible pour les parties
d'exonérer certains comportements ou événements de toute responsabilité.
Dans de tels cas, méme si un dommage peut survenir, la responsabilité est
exclue des le départ.

Il convient ici de distinguer entre une répartition contractuelle des risques,
qui transfére un risque a une partie donnée et n'est pas soumise aux
limitations de I'art. 100 CO, et une limitation de la responsabilité sur un risque
appartenant a une partie spécifique, qui est soumise a I'art. 100 CO.

Par exemple :

- Les parties a un contrat de vente internationale de marchandises (non
soumis a la CVIM) conviennent que le vendeur n'encourt aucune
responsabilité au cas ou les autorités locales refuseraient d'accorder une
licence d'exportation. Dans ce cas, le risque de ne pas obtenir la licence
d'exportation nécessaire est spécifiquement attribué a l'acheteur. Les
parties sont libres de le faire en vertu du principe de la liberté
contractuelle et une telle répartition des risques n'est pas considérée
comme une limitation de responsabilité.
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« Les parties a la vente d'une voiture conviennent que la voiture est vendue «
en I'état », c'est-a-dire que le vendeur n'est pas responsable des défauts ou
problemes que la voiture pourrait présenter. Dans ce cas, le risque de
fournir une voiture en état de marche reste a la charge du vendeur, mais sa
responsabilité en cas de matérialisation du risque est limitée.

« Les parties a un contrat de vente ou de service peuvent prévoir qu'une
partie n'est responsable qu'en cas de « violation substantielle » et définir
ensuite dans le contrat ce qui constitue une telle violation substantielle
(étant donné que le droit suisse ne fait pas de distinction entre les
violations immatérielles et matérielles (voir OK-von Wunschheim/
Waullschleger, art. 97 CQ)). 1l n'y a pas de réattribution des risques
contractuels. Le risque de violation reste a la charge de la partie en defaut,
mais I'étendue de sa responsabilité est limitée aux violations matérielles.

- Les parties a une opération de fusion-acquisition conviennent qu'une
garantie ne sera déclenchée que si le dommage subi dépasse un certain
seuil (clauses dites « de minimis »). La encore, le risque de violation de la
garantie reste a la charge de la partie qui viole la garantie, mais la
responsabilité n'est déclenchée que par des violations ayant un impact
minimum.

Dans la mesure ou les trois derniers exemples ci-dessus limitent la
responsabilité générale d'une partie sur un risque qui lui est attribué, ces
clauses limitatives sont soumises aux limites fixées par 1'art. 100(1) CO (voir ci-
dessous).

B. Limitations des dommages-intéréts

Dans la pratique, les parties limitent souvent 1'étendue de leur responsabilité
soit en excluant certains types de dommages, soit en déterminant un certain
montant de dommages indemnisables.

1. L'exclusion de certaines catégories de dommages

Comme mentionné ci-dessus, le droit suisse ne limite pas le caractére
indemnisable d'un dommage en fonction de sa catégorisation. La question
pertinente est plutot de savoir si ce dommage présente un lien de causalité
adéquat avec la violation.
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Les parties peuvent toutefois exclure contractuellement certaines catégories
de dommages de leur champ de responsabilité, telles que les dommages
indirects, les dommages consécutifs ou plus spécifiquement le manque a
gagner, ou les frais juridiques, etc. De telles exclusions sont toutefois soumises
aux limites fixées par l'art. 100(1) CO (voir ci-dessous). En outre, il est
généralement admis que les parties ne peuvent pas exclure les dommages
résultant de blessures corporelles, méme en cas de négligence légere.

En revanche, on néglige souvent dans la pratique le fait que, sur la base du
principe de liberté contractuelle, les parties sont libres d'étendre la définition
légale du dommage pour inclure des catégories de dommages qui ne sont pas
reconnues par le droit suisse. L'art. 100(1) CO ne limite pas la liberté des
parties d'étendre la responsabilité. Il limite seulement la liberté des parties de
la restreindre. Ainsi, par exemple, bien que le droit suisse ne reconnaisse pas
la perte d'une chance ou l'atteinte a la réputation comme un dommage
indemnisable (voir ci-dessus I'art. 97 CO), les parties peuvent trés bien prévoir
dans leur contrat une indemnisation pour atteinte a la réputation ou perte
d'une chance. Dans ce cas, il sera tres important de définir soigneusement ce
type de dommage et de le soumettre a une clause de dommages-intéréts
préeétablie afin d'éviter les problemes pratiques lors de la tentative de prouver
et de quantifier un dommage, qui n'est généralement pas reconnu par le droit
suisse.

2. Dommages-intéréts préétablis, sommes convenues, indemnités
forfaitaires et autres

Bien que le Code des obligations ne traite pas expressément de la notion de «
dommages-intéréts préétablis », il est courant dans la pratique que les parties
fixent a I'avance un montant spécifique de dommages-intéréts a payer en cas
de rupture de contrat et le Tribunal fédéral a reconnu la recevabilité d'une
telle pratique (sous réserve des limites de I'art. 100(1) CO). Ce type
d'arrangement, appelé « indemnisation forfaitaire » ou « somme convenue
» (pauschalierter Schadenersatz | indemnité forfaitaire), est toutefois quelque
peu différent des « dommages-intéréts préétablis » connus dans les
juridictions de common law.

En droit suisse, il existe différentes maniéres de concevoir les clauses relatives
aux « indemnités forfaitaires » selon que le montant forfaitaire en jeu est un
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montant fixe, un montant maximum ou un montant minimum, et selon
l'impact d'un tel arrangement sur la charge de la preuve :

1. Somme convenue fixe /| somme forfaitaire : Les parties peuvent
déterminer a l'avance un montant fixe considéré comme représentatif du
préjudice causé par la violation concernée. Elles peuvent le faire en excluant
la possibilité pour les parties d'augmenter ou de réduire ce montant. En
d'autres termes, quel que soit le préjudice réel, le montant de l'indemnisation
due sera le montant forfaitaire fixe (appelé « somme forfaitaire fixe absolue »).
Les parties peuvent également prévoir que le montant convenu peut étre
augmenté ou réduit en fonction de circonstances spécifiques, telles que
I'étendue du dommage effectif ou d'autres facteurs atténuants, l'existence de
ces circonstances et leur impact sur la somme convenue devant étre prouves
par la partie demandant une augmentation ou une réduction (ce que l'on
appelle le « forfait fixe relatif ») (voir art. 42 et suivants du CO). Ainsi, alors que
le forfait fixe limite le montant de la créance, le forfait fixe relatif est une
simple disposition concernant la répartition de la charge de la preuve du
dommage, et non une véritable limitation du montant réel des dommages-
intéréts réclameés.

2. Montant maximum convenu | somme forfaitaire : les parties peuvent
en outre convenir d'un montant maximum d'indemnisation, qui ne peut étre
réduit que si la partie qui demande la réduction prouve que le dommage reel
était effectivement inférieur au montant convenu.

La différence entre ce montant forfaitaire maximal et un montant forfaitaire
fixe relatif est qu'il ne permet qu'une réduction du montant forfaitaire, et non
une augmentation. Ainsi, méme si le dommage réel peut étre supérieur au
montant forfaitaire, le créancier n'a pas la possibilit¢ de réclamer une
augmentation.

3. Somme convenue minimale /| somme forfaitaire : Les parties peuvent
également convenir d'un montant minimum d'indemnisation, qui ne peut étre
augmenté que si la partie qui demande l'indemnisation prouve que le
dommage réel était supérieur a la somme convenue.

La différence entre un tel montant forfaitaire minimum et un montant
forfaitaire fixe relatif est qu'il ne permet qu'une augmentation du montant
forfaitaire, et non une réduction. Ainsi, méme si le dommage réel peut étre
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inférieur au montant forfaitaire, le débiteur n'a pas la possibilité de demander
une réduction.

3. Différence avec la clause pénale

En droit suisse, il convient de distinguer les « sommes convenues » des «
clauses pénales » (art. 160-163 CO), car elles ont des objectifs différents et
fonctionnent différemment dans la pratique :

1. Objectif différent : L'objectif des « sommes convenues » est de faciliter la
demande d'indemnisation des dommages en exemptant le créancier de son
obligation générale de prouver l'existence réelle et l'étendue de son
dommage. En effet, prouver I'étendue d'un dommage est souvent un obstacle
majeur dans la pratique. Ainsi, les « sommes convenues » ne visent pas
principalement a punir une violation, bien qu'il soit évident que I'existence
d'une clause de « sommes convenues » aura un impact positif sur l'incitation
du débiteur a ne pas violer le contrat. Au contraire, les clauses de « sommes
convenues » servent a la fois l'intérét du créancier, dont la charge de prouver
son préjudice est allégée, et l'intérét du débiteur, qui est en mesure de
quantifier a I'avance son éventuelle responsabilité en matiere de dommages.

En revanche, la clause pénale a une fonction répressive primaire et sert donc
principalement l'intérét du créancier.

2. Modalités de calcul : En vertu d'une clause de « sommes convenues », la
partie qui réclame le montant forfaitaire convenu est dispensée de prouver
I'étendue du préjudice réel (tant qu'elle ne demande pas une réduction ou une
augmentation du montant forfaitaire), et n'a donc qu'a prouver une violation
fautive par le débiteur et un lien de causalité entre la violation et le préjudice.
En revanche, la pénalité contractuelle est déclenchée par la simple violation
du contrat, indépendamment de I'existence d'une faute, d'un dommage réel
ou d'un lien de causalité.

3. Réduction par le juge : En cas de pénalité contractuelle, le créancier
conserve le droit de réclamer plus que la simple pénalité s'il peut prouver que
son dommage réel dépasse la pénalité (art. 161(2) CO). En revanche, en cas de
clause de sommes convenues, le juge n'a en principe pas la possibilité
d'intervenir en réduisant ou en modifiant I'accord des parties, sauf dans des
circonstances tres limitées, comme dans le cas de la clause rebus sic stantibus.
Dans la pratique, cependant, lorsque la somme convenue est bien supérieure
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au dommage effectif, a tel point qu'elle déploie un effet punitif, une clause de
somme convenue peut étre considérée comme étant, en substance, une
clause pénale et donc étre soumise a la possibilité de réduction de 'art. 161(2)
CO. Cela dépendra toutefois de l'interprétation de la clause de somme
convenue conformément aux principes généraux d'interprétation des contrats
(art. 18 CO).

C. Autres limitations

Les limitations de la responsabilité elle-méme et des dommages-intéréts ne
sont pas les seuls moyens de limiter l'étendue de la responsabilité d'une
partie.

Par exemple :

« Les parties peuvent convenir de raccourcir les délais de préavis légaux ou
les délais de prescription.

- Les parties peuvent prévoir des exigences supplémentaires ou plus strictes
pour engager la responsabilité, telles que I'exigence que certains avis soient
faits sous une certaine forme, non requise par la loi.

- Les parties peuvent déroger a la présomption de faute établie par l'art. 97(1)
CO et exiger que la partie qui invoque la violation supporte également la
charge de prouver l'existence d'une faute de la part du débiteur.

Toutes ces limitations sont soumises a 1'art. 100(1) CO et ne sont donc valables
que si le dommage n'a pas été causé par une négligence grave ou un
comportement intentionnel.

I1I. APPLICATION ETENDUE AU DROIT DE LA
RESPONSABILITE CIVILE

Bien que partiellement controversées, il est largement admis que les
limitations de responsabilité contractuelle ne s'appliquent pas seulement aux
dommages résultant de violations de contrat, mais s'étendent également aux
dommages causés par un délit civil, a condition que le comportement
délictueux se soit produit en rapport avec I'exécution du contrat.
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IV. CONSEQUENCES DES LIMITATIONS EXCESSIVES DE
RESPONSABILITE

En principe, toute limitation excédant la limite fixée a l'art. 100 CO est nulle
et non avenue. La question est alors de savoir si la nullité s'applique
uniquement a la partie excessive de la limitation (« invalidité partielle »), ou si
elle a pour effet d'invalider la limitation dans son ensemble (« invalidité totale

).

D'une maniere générale, dans les transactions commerciales, les tribunaux
suisses suivent la premiere approche, c'est-a-dire celle de la nullité partielle,
et se contentent de ramener la portée d'une limitation excessive a ce qui est
admissible. En ce qui concerne les transactions de consommation, la situation
est moins claire et certains tribunaux ont opté pour une invalidation totale.

V. EXCEPTIONS [/ CAS PARTICULIERS

A. Cas particuliers (art. 100(2) et 100(3) CO)

Lart. 100 al. 2 CO apporte une exception au principe de l'art. 100 al. 1 CO et
prévoit qu'une limitation de responsabilité peut étre invalidée méme en cas de
négligence légere. Cette exception s'applique a des relations spécifiques, ou
une partie est au service de 'autre, ou dans le cas d'activités soumises a des
autorisations réglementaires.

Les exemples les plus courants de telles relations sont les relations de travail,
les relations bancaires, les entreprises de transport telles que les chemins de
fer ou les téléphériques, les centrales hydrauliques, électriques ou nucléaires,
le commerce du sel ou de l'alcool, les agences d'assurance, les loteries et les
jeux d'argent.

En ce qui concerne les contrats d'assurance, I'article 100(3) CO prévoit que les
dispositions régissant les polices d'assurance ne sont pas affectées. Il s'agit
d'une référence implicite aux articles 14 et 98 de la loi suisse sur le contrat
d'assurance (LCA). Ces dispositions établissent que, bien qu'une assurance
puisse réduire I'étendue de la couverture d'un dommage assuré lorsque ce
dommage a été causé en partie par une intention délibérée ou une négligence
grave de la personne assurée, I'assurance ne peut pas exclure ou réduire le
paiement de l'assurance en cas de négligence légere de la personne assurée.

102 Clarisse von Wunschheim / Cristina Wullschleger



Art. 100 CO

Techniquement parlant, I'art. 14 de la LIC ne constitue pas une limitation de
responsabilité. Il définit plutot la portée d'une obligation contractuelle, c'est-
a-dire l'étendue de la couverture d'assurance. Cependant, les mémes
principes que ceux énonceés a l'art. 100(2) s'appliquent.

B. Limitations de responsabilité dans les conditions générales

Il est trés courant dans la pratique d'inclure des clauses de limitation de
responsabilité dans les conditions générales (« CG »).

Par rapport au droit de 1'UE, le droit suisse adopte une position plutot libérale
al'égard des CG et l'inclusion de clauses de limitation de responsabilité n'y est
soumise qu'aux restrictions suivantes :

1. Art. 100 CO;

2. La doctrine des « clauses inhabituelles » (Ungewdhnlichkeitsregel | clauses
insolites). Selon une jurisprudence bien établie du Tribunal fédeéral suisse,
l'acceptation générale des conditions générales ne couvre pas les clauses dites
« inhabituelles », qui sont atypiques dans le secteur concerné etfou par
rapport aux pratiques commerciales habituelles et que le partenaire
contractuel ne pouvait donc pas raisonnablement s'attendre a voir incluses
dans les conditions générales. Ces clauses doivent étre spécifiquement
portées a l'attention du partenaire contractuel, sinon elles ne sont pas
exécutoires. Bien que les clauses de limitation de responsabilité soient
ayjourd'’hui courantes et ne puissent donc, en principe, étre qualifiées d'«
inhabituelles » dans le cadre de transactions commerciales ordinaires entre
parties de méme rang, la question doit étre évaluée au cas par cas. Une clause
qui est habituelle dans un secteur particulier de 1'économie peut étre
inhabituelle pour quelqu'un qui n'opere pas dans ce secteur. En outre, le
degré d'incidence de la clause sur la situation juridique d'une partie par
rapport a l'autre est également pertinent. Plus une clause affecte la situation
juridique de l'une des parties au contrat, plus elle est susceptible d'étre
considérée comme inhabituelle.

3. Larticle 8 de la loi suisse sur la concurrence déloyale (LCD) en ce qui
concerne les contrats de consommation. L'article 8 LCD interdit les pratiques
commerciales déloyales qui créent un déséquilibre considérable et injustifié
entre les droits et les obligations contractuels au détriment des
consommateurs. Ainsi, en fonction de I'étendue de la limitation de

Clarisse von Wunschheim / Cristina Wullschleger 103

26

27

28



29

30

31

Art. 100 CO

responsabilité, de la nature de la transaction et de l'équilibre des droits et
obligations entre le consommateur et l'entreprise, certaines limitations de
responsabilité peuvent étre considérées comme « abusives » au sens de 'art. 8
de la LCD et donc étre invalidées.

C. Limitations de responsabilité dans le contrat de vente (art. 199
CO)

L'art. 199 CO, applicable aux contrats de vente de marchandises, prévoit que «
toute convention qui exclut ou limite la garantie est nulle si le vendeur a
Sfrauduleusement caché a lacheteur le défaut de conformité ». Cette
disposition vise la situation ou un vendeur, qui a connaissance de certains
défauts affectant la marchandise a vendre, les dissimule volontairement a
I'acheteur, de maniére a amener ce dernier a conclure la vente. Dans ce cas,
toute exclusion ou limitation des obligations de garantie par le vendeur sera
nulle et non avenue.

La question de la relation entre l'art. 199 CO et I'art. 100 CO est controversée.
Certains auteurs considérent que l'art. 199 CO est une /lex specialis par
rapport a l'art. 100 CO et qu'il prévaut donc sur lui. D'autres considérent que
les deux dispositions se complétent, l'art. 199 CO visant simplement a
réglementer les effets d'une dissimulation des défauts par le vendeur sur le
régime de garantie, et lI'art. 100 CO empéchant plus largement le vendeur de
limiter sa responsabilité. Le Tribunal fédéral suisse ne s'est pas encore
prononce sur cette controverse.

D. Autres exceptions légales

Il existe d'autres dispositions impératives excluant une clause de dommages-
intéréts dans des contrats spécifiques (par exemple art. 267(2) et 299(4) en cas
de contrat de location, art. 842(2) CO en cas de sortie d'un associé dune
société coopérative, art. 404 CO en cas de résiliation intempestive du
mandat). Nous renvoyons, pour plus de détails, au commentaire de ces
dispositions.
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Art. 143 CO

11y a solidarité entre plusieurs débiteurs lorsqu'ils déclarent s’obliger
de maniére qu'a I'égard du créancier chacun d’eux soit tenu pour le tout.

2 A défaut d’'une semblable déclaration, la solidarité n’existe que dans
les cas prévus par la loi.
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I. DEFINITION DE L'OBLIGATION SOLIDAIRE

Une obligation solidaire comprend au moins deux débiteurs solidaires du coté
des débiteurs. Le créancier peut demander non seulement l'exécution
partielle d'une obligation mais aussi l'exécution intégrale de la dette de
chaque débiteur solidaire (art. 144 al. 1 CO). Tous les débiteurs restent soumis
a l'obligation jusqu'a ce que la totalité de la créance ait été remboursée (art.
144 al. 2 CO). Le créancier peut choisir librement contre quel débiteur et dans
quelle mesure il souhaite faire valoir sa créance. La compensation interne
entre les débiteurs solidaires n'a pas d'incidence sur la créance du créancier.
Toutefois, le créancier ne peut pas étre satisfait a plus que l'exécution
intégrale au total. La satisfaction totale ou partielle du créancier par un
débiteur solidaire libére les autres dans la méme mesure (art. 147 CO).

Le créancier peut réclamer simultanément I'exécution intégrale a chaque
débiteur solidaire. 1l existe donc plusieurs créances individuelles contre
chaque débiteur. En raison du principe précité selon lequel le créancier ne
peut étre satisfait qu'a hauteur de l'exécution intégrale, les créances sont en
concurrence les unes avec les autres ("concurrence des créances"). Malgré la
multitude de créances, elles ne représentent qu'un seul poste dans le
patrimoine du créancier. Cette concurrence entre les créances n'empéche pas
le créancier de disposer individuellement de chaque créance contre chaque
débiteur solidaire. Le créancier peut, a son gré, céder une créance, remettre la
dette ou accorder un sursis a un seul débiteur solidaire. Le rappel de paiement
et le défaut de paiement ne concernent que le débiteur solidaire adressé.
Chaque créance a son propre sort juridique.

En ce qui concerne la différenciation de la responsabilité solidaire parfaite et :
imparfaite par le Tribunal fédéral, les art. 143 et ss. CO régissent uniquement
la responsabilité solidaire parfaite dans laquelle deux ou plusieurs personnes
ont causé collectivement un dommage et sont par conséquent solidairement
responsables (art. 50 CO). Par analogie, la plupart des dispositions des art. 143
ss. CO sont également applicables aux cas ou plusieurs débiteurs sont
responsables du méme dommage, mais sur des bases juridiques différentes
(responsabiliteé solidaire imparfaite, art. 51 CO).
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II. DIFFERENCIATION

Il est nécessaire de distinguer l'obligation solidaire des autres rapports
juridiques a débiteurs multiples.

Dans un groupe de débiteurs partiels, seule une exécution partielle peut étre
demandée a chaque débiteur. Contrairement a I'obligation solidaire, le
créancier ne peut pas exiger I'exécution totale d'un seul débiteur partiel, mais
seulement I'exécution partielle qui lui est due individuellement.

Dans le contrat de cautionnement (art. 492 ss CO), le créancier a affaire a un
deébiteur principal et a une caution. Alors que le débiteur principal s'engage a
exécuter son obligation, la caution n'est responsable que si le débiteur
principal est déclaré en faillite, obtient un sursis concordataire ou fait l'objet
d'une procédure d'exécution forcée par le créancier ayant abouti a la
délivrance d'un certificat de perte définitif (cautionnement simple, art. 495
CO). Avec la formule "solidaire" ou une formule équivalente, une personne
peut conclure un cautionnement solidaire. Le créancier peut déja recourir a la
caution avant que le débiteur principal ne soit déclaré en faillite. La caution
est tenue a l'exécution intégrale si le débiteur principal est en retard dans le
paiement de sa dette et a recu des rappels de paiement (art. 496 CO).
Contrairement a l'obligation solidaire, le cautionnement n'est donc que
subsidiaire a l'obligation principale. Une autre différence réside dans
l'accessoriété du cautionnement. Toute suppression de 1'obligation principale,
comme un acquittement, supprime également le cautionnement.

Si quelqu'un garantit l'exécution d'une prestation par un tiers, il est
responsable de l'inexécution de cette prestation par ce tiers (art. 111 CO).
Contrairement au contrat de cautionnement, la garantie n'est pas l'accessoire
de la dette principale. Contrairement a l'obligation solidaire, 1'inexécution du
débiteur principal n'entraine que la demande de dommages-intéréts du
créancier contre la garantie et non une demande d'exécution intégrale de
l'obligation initiale.
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III. ORIGINE

A. Par déclaration de volonté

Une obligation solidaire peut naitre par une déclaration de volonté. A cet 8

égard, chaque débiteur promet au créancier d'exécuter individuellement la
totalité de la dette (art. 143 al. 1 CO). La déclaration de volonté peut étre
déclarée explicitement en indiquant que chaque débiteur est tenu a
l'exécution intégrale (p. ex. "débiteurs solidaires", "débiteurs pour le tout" ou
"einer fiir alle, alle fiir einen"). Elle n'est pas soumise a une forme particuliere
(cf. art. 11 al. 1 CO).

Dans certaines circonstances, un comportement impliquant une telle
déclaration de volonté peut également former une obligation solidaire en
vertu du principe de la confiance. Le seul fait qu'un groupe de débiteurs ait
conclu collectivement un contrat n'entraine pas en soi une obligation
solidaire. Toutefois, en pratique, la signature conjointe d'un contrat est un
indice considérable. En cas de doute, une obligation partielle est assumée a la
place. Ainsi, la charge de la preuve incombe au créancier s'il réclame
l'exécution intégrale d'un prétendu débiteur solidaire (cf. art. 8 CC). Parmi les
exemples jurisprudentiels ou la responsabilité conjointe et solidaire a été
présumée par le tribunal, on peut citer la vente simultanée et conjointe d'un
bloc d'actions indéterminé par plusieurs actionnaires, l'achat conjoint d'un
bien immobilier en copropriété lors d'une vente aux encheres ou la signature
sans réserve d'un contrat de bail par trois personnes en tant que locataires.

Enfin, une obligation solidaire peut également étre créée rétroactivement par
une prise en charge cumulative d'une dette. Un second débiteur s'oblige
envers le créancier en prenant un engagement supplémentaire et indépendant
qui nait a coté de I'engagement initial du premier débiteur principal.

B. La loi

Les cas dans lesquels la loi prévoit une responsabilité solidaire sont multiples.
Les fondements de ces spécifications légales se trouvent notamment dans le
droit des contrats, le droit de la responsabilité civile, le droit des sociétés, le
droit des stiretés, le Code civil ou le Code de procédure civile.

Le Code des obligations énonce diverses circonstances dans lesquelles les
obligations solidaires par déclaration de volonté sont soit présumées par la loi
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(p. ex. art. 70 al. 2, art. 544 al. 3 CO), soit méme stipulées (p. ex. art. 308, art.
403, art. 478 CO). Dans de telles circonstances, lorsqu'une disposition légale
impose une obligation solidaire entre les parties au contrat, il s'agit néanmoins
d'une créance contractuelle du créancier. Cela est pertinent pour la
détermination de l'indemnité selon la cascade de recours de l'art. 51 al. 2 CO.

Les obligations conjointes et solidaires fondées sur le droit de la
responsabilité peuvent étre formées principalement par les art. 50 ss. CO.
Diverses lois spéciales, comme l'art. 60 al. 1, I'art. 61 al. 3 et I'art. 75 al. 1 de la
loi sur la circulation routiere ou l'art. 7 de la loi sur la responsabilité du fait des
produits prévoit explicitement une obligation solidaire.

Le Code civil prévoit notamment que les héritiers sont solidairement
responsables des dettes du défunt (art. 603 al. 1 CC). D'autres exemples se
trouvent aux art. 121 al. 2, I'art. 342 al. 2 ou I'art. 639 CC. En cas de pluralité de
personnes participant a la procédure d'un proces civil, le tribunal peut tenir
les parties solidairement responsables des frais de procédure (art. 106 al. 3
CPC).

Enfin, les obligations conjointes et solidaires se retrouvent également en droit
public. En particulier, la loi fédérale sur I'impot fédéral direct prescrit a
l'art. 13 T'obligation solidaire des couples mariés pour leur dette fiscale. Les
art. 143 et ss. CO sont utilisés par analogie dans les situations ou le droit public
fédéral ne regle pas lui-méme les spécifications du recours interne entre les
débiteurs solidaires.

IV. CONSEQUENCES

Les conséquences juridiques d'une dette solidaire résultant d'une déclaration
d'intention ou d'une disposition légale sont réglées aux art. 144 ss. CO. Les
relations extérieures entre le créancier et le débiteur solidaire sont régies par
les art. 144 A 147 CO. Les rapports internes entre les débiteurs solidaires sont
régis par les articles 148 et 149 CO. 148 - 149 CO. Les dispositions des art. 144

a 149 CO ne sont pas juridiquement contraignantes. Des conditions
différentes peuvent étre convenues par voie contractuelle.

112 Jean-Pascal Stoll



Art. 143 CO

BIBLIOGRAPHIE

Bucher Eugen, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil ohne
Deliktsrecht, 2nd ed., Zurich 1988.

Gauch Peter | Schluep Walter R. /| Emmenegger Susan, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band II, 11th ed., Zurich |/ Basel /| Geneva
2020.

Gautschi Alain, Solidarschuld und Ausgleich, diss., Zurich / St. Gallen 2009.

Graber Christoph K., in: Widmer Liichinger Corinne /| Oser David (eds.),
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7th ed., Basel 2020.

Huguenin Claire, Obligationenrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 3rd ed.,
Zurich | Basel /| Geneva 2019.

Jung Peter, in: Honsell Heinrich (ed.), Kurzkommentar OR, Basel 2014.
Kratz Brigitta, Berner Kommentar, Solidaritit, Art. 143-150 OR, Bern 2015.

Krauskopf Frédéric, Ziircher Kommentar, Die Solidaritit, Art. 143-150 OR, 3rd
ed., Zurich | Basel /| Geneva 2016.

Perritaz Vincent, Le concours d’actions et la solidarité, diss., Zurich | Basel /
Geneva 2017.

Pestalozzi Christoph M., in: Widmer Liichinger Corinne /| Oser David (eds.),
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7th ed., Basel 2020.

Romy Isabelle, in: Thévenoz Luc [ Werro Franz (eds.), Commentaire romand,
Code des obligations I, 3rd ed., Basel 2021.

Schwenzer Ingeborg [ Fountoulakis Christiana, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 8th ed., Bern 2020.

Tercier Pierre | Pichonnaz Pascal, Le droit des obligations, 6th ed., Zurich |
Basel | Geneva 2019.

von Tuhr Andreas | Escher Arnold, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, Band 11, 3rd ed., Zurich 1974.

Weiss Andreas W., Solidaritit nach Art. 143-149 des Schweizerischen
Obligationenrechts unter besonderer Beriicksichtigung der Verjihrung, diss.,
Zurich 2011.

Jean-Pascal Stoll 113



Art. 143 CO

Zahnd Bernard, Pluralité de responsables et solidarité, diss., Lausanne 1980.

114 Jean-Pascal Stoll



ATTENTION : Cette version du commentaire est une traduction automatique de
l'original. Le commentaire original est en anglais. La traduction a été faite avec

www.deepl.com. Seule la version originale fait foi. La version traduite du
commentaire ne peut pas étre citée.

COMMENTAIRE

Art. 144 CO

Un commentaire de Jean-Pascal Stoll

PROPOSITION DE CITATION

Jean-Pascal Stoll, Kommentierung zu Art. 144 OR, in: Christoph Hurni /
Mirjam Eggen (Hrsg.), Onlinekommentar zum Obligationenrecht

Citation abrégée: OK-Stoll, N. XXX zu Art. 144 OR.

Art. 144 CO

I'Le créancier peut, a son choix, exiger de tous les débiteurs solidaires
ou de I'un d’eux I'exécution intégrale ou partielle de I'obligation.

2 Les débiteurs demeurent tous obligés jusqu’a I'extinction totale de la
dette.
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I. OBLIGATION DE CHAQUE DEBITEUR SOLIDAIRE

A. REMARQUES GENERALES

Le créancier se trouve dans une position confortable pour réclamer 1
I'exécution partielle ou totale de chacun des débiteurs solidaires (art. 144 al. 1
CO). Le créancier est libre de choisir le débiteur contre lequel il souhaite agir.
Le fait qu'un groupe de débiteurs soit solidairement responsable n'affecte pas
le devoir d'exécution du débiteur unique. En général, le créancier poursuit le
débiteur le plus solvable ou celui contre lequel la poursuite demande le moins
d'efforts. Ni la compensation interne entre les deébiteurs solidaires, ni la
solvabilité des débiteurs individuels n'affectent en rien la créance du
créancier.

Cependant, il existe certaines restrictions au droit du créancier de choisir 2
contre qui il veut poursuivre. Outre les accords contractuels qui peuvent
restreindre le choix du créancier, certaines dispositions 1égales imposent a qui
le créancier doit réclamer en premier. Si la dette d'un débiteur solidaire n'est
pas encore exigible, le créancier doit se tourner vers un débiteur dont la dette
est exigible. Les associés solidaires ne sont responsables que subsidiairement
par rapport a la société en nom collectif elle-méme (art. 568 al. 3 CO). Le
créancier d'une prestation indivisible ne peut naturellement pas réclamer
l'exécution partielle d'un débiteur solidaire (cf. art. 70 al. 2 CO).

B. La responsabilité partielle du débiteur solidaire

En regle générale, chaque débiteur solidaire est responsable pour le méme 3
montant. En raison d'un accord contractuel ou de motifs individuels de
réduction, le montant accordé individuellement a chaque débiteur solidaire
peut différer.

La demande d'exécution intégrale contre un deébiteur est limitée a son 4
obligation individuelle envers le créancier. Par la suite, I'obligation solidaire
n'est constituée qu'a hauteur du montant individuel du débiteur réclame. C'est
ce qu'on appelle I'obligation solidaire partielle. Les débiteurs ne sont que
solidairement responsables de la dette commune. Dans ce cas, le débiteur
solidaire d'un montant inférieur ne peut étre réclamé qu'a concurrence du
montant qu'il doit. Il n'est pas responsable d'une obligation plus éleveée d'un
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autre débiteur solidaire. Toutefois, le débiteur réclamé n'est pas libéré de son
obligation si un autre débiteur n'a pas encore entierement exécuté son
obligation due (cf. art. 85 al. 2 CO par analogie). Tant que le créancier n'a pas
recu l'exécution intégrale individuelle d'un débiteur solidaire, il peut
poursuivre n'importe quel débiteur solidaire jusqu'a concurrence du montant
da. En définitive, la responsabilité solidaire vise a renforcer la position du
créancier sous quelque forme que ce soit.

Exemple : La prestation totale s'éleve a 200. Les débiteurs solidaires sont A, B
et C. A doit le montant total de 200, tandis que B et C ne doivent que 150 et
100, respectivement. Le créancier ne peut étre satisfait a plus de 200 et la
responsabilité solidaire partielle entre les débiteurs est limitée a 100. Si A
exécute 180, il paie en premier lieu le montant de 50 qui dépasse
individuellement et qui n'est pas couvert par la dette de 150 de B par rapport a
la dette de 200 de A. Ensuite, les 130 restants sont comptabilisés dans
I'obligation solidaire de B et C. L'obligation de 150 de B est réduite de 130. Par
conséquent, B doit encore 20. C est completement libéré du fait que
l'obligation solidaire partielle n'est que de 100.

Il est important de distinguer la responsabilité solidaire partielle de la
compensation interne entre les débiteurs solidaires. La premiére concerne le
montant que le créancier peut réclamer a tous les débiteurs indépendamment
de leur compensation interne. La seconde régit le montant de la créance de
recours du débiteur qui a payé plus que sa juste part.

II. LA PROCEDURE CIVILE ET LEXECUTION DE LA DETTE

A. La procédure civile

Si un créancier peut réclamer I'exécution intégrale d'un débiteur solidaire, il
peut aussi répartir 'exécution entre les débiteurs et poursuivre simultanément
ou consécutivement tous les débiteurs. Dans les deux cas, le défendeur peut
recourir a une action en tierce opposition pour évaluer les droits de recours
internes entre les débiteurs solidaires dans la méme procédure si les
conditions de I'art. 81 CPC sont remplies. Il convient de noter que la décision
du tribunal ne lie que les débiteurs parties a la procédure. La décision ne
s'étend pas aux débiteurs solidaires contre lesquels le créancier n'a pas intenté
de proces. Enfin, le créancier peut poursuivre tous les débiteurs solidaires
collectivement dans un seul proces (jonction volontaire, art. 71 CPC).
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B. L'exécution forcée et la faillite

Le créancier peut également faire valoir sa créance au moyen de la loi
fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite (LPFD). Comme dans le cas
de la procédure civile, le créancier peut poursuivre tous les débiteurs
solidaires simultanément ou consécutivement pour le montant total. Si le
créancier est déja entierement ou partiellement satisfait, le débiteur peut
soulever l'objection correspondante dans la procédure d'autorisation de
procéder a la poursuite (art. 81 al. 1 et art. 82 al. 2 LPF). Sur la méme base, le
débiteur peut déposer une requéte de révocation ou de suspension de la
procédure de poursuite selon les art. 85 et ss. LPPR.

Si plusieurs débiteurs solidaires sont déclarés en faillite, le créancier peut
demander la totalité du montant dans chaque procédure de faillite (art. 216 al.
1 LDF). Si les attributions des différentes masses de la faillite dépassent le
montant de la totalité de la créance du créancier, I'excédent est reversé aux
masses selon les droits de recours existant entre les débiteurs solidaires (art.
216 al. 2 LDF). En outre, si un seul débiteur solidaire est soumis a la faillite, le
créancier peut réclamer la totalité de la créance, méme si un paiement partiel
a déja été effectué (art. 217 al. 1 LBVM). Néanmoins, le créancier est tenu de
déclarer le paiement partiel déja recu, ce qui a pour effet que le créancier ne
peut pas étre satisfait a plus que l'exécution intégrale selon I'art. 147 al. 1 CO.
L'excédent éventuel revient aux débiteurs solidaires restants a titre de recours
(art. 217 al. 3 LDF).

III. DUREE DE L'OBLIGATION

L'art. 144 al. 2 CO prévoit que tous les débiteurs restent tenus de l'obligation
jusqu'a ce que la totalité de la créance ait été remboursée. L'exécution
partielle par un débiteur réduit dans la méme mesure la dette solidaire (art.
147 al. 1 CO). Toutefois, I'exécution partielle par un débiteur n'empéche pas le
créancier de poursuivre a nouveau le méme débiteur. Cela vaut méme si la
prestation du débiteur atteint ou dépasse le montant de la compensation
interne entre les débiteurs solidaires.

Seuls les paiements effectifs ou les prestations de substitution entrainent la
libération selon l'art. 147 al. 1 CO. Une décision judiciaire obligeant
uniquement un débiteur solidaire a payer ou l'autorisation de procéder a
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l'exécution forcée de la dette par un tribunal (art. 80 et s. LBVM) ne libérent
pas les autres débiteurs solidaires.

Si I'exécution est rendue impossible par des circonstances non imputables a
l'un des débiteurs solidaires, 'obligation est réputée éteinte (art. 119, al. 1, CO).
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1'Un débiteur solidaire ne peut opposer au créancier d’autres exceptions
que celles qui résultent, soit de ses rapports personnels avec lui, soit de
la cause ou de l'objet de I'obligation solidaire.

2 ]1 est responsable envers ses coobligés s'il ne fait pas valoir les
exceptions qui leur sont communes a tous.
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Art. 145 CO

. LE TERME DE LOBJECTION DE L'ART. 145 CO

Le terme "objection" de l'art. 145 CO comprend les objections au sens
technique du terme qui empéchent de maniére permanente ou temporaire
l'exercice d'un droit (p. ex. prescription, sursis). En outre, il couvre également
les moyens de défense, c'est-a-dire les faits invoqués qui s'opposent a
l'existence du droit maintenu par le créancier (p. ex. compensation, nullité du
contrat, erreur).

II. LES OBJECTIONS PERSONNELLES

A. Remarques générales

Le débiteur solidaire ne peut opposer au créancier que les objections qui
découlent de sa relation personnelle avec le créancier (art. 145 al. 1 CO).
Comme les relations entre le créancier et les différents débiteurs solidaires
peuvent étre différentes, un débiteur solidaire peut également avoir droit a
des oppositions personnelles qui ne sont pas communiquées aux autres. Par
exemple, un créancier peut reporter ou méme renoncer a sa créance contre
un seul débiteur solidaire. L'objection correspondante de sursis ou
d'acquittement n'est donc ouverte qu'au débiteur en question et non aux
autres. D'autres objections personnelles possibles sont le manque de capacité
d'agir du débiteur ou I'existence d'un vice du consentement.

La levée des exceptions dont dispose un débiteur solidaire a I'encontre d'un
de ses codébiteurs n'est pas possible dans la relation externe.

B. Les causes individuelles de réduction

Si I'obligation solidaire est une demande de dommages-intéréts, la question se
pose de savoir si un débiteur solidaire peut invoquer les motifs individuels de
réduction prévus a l'art. 43 al. 1 et de I'art. 44, al. 2, CO. Le juge peut réduire
l'obligation de réparer en cas de faible degré de culpabilité ou de difficultés
financieres de l'auteur du délit. Ces motifs de réduction sont toutefois
contredits par la prémisse de 1'art. 144 al. 1 CO selon lequel le créancier peut
généralement exiger la totalité de tout débiteur solidaire.
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Le Tribunal fédéral est extrémement prudent dans l'application des motifs
individuels de réduction dans les situations de débiteurs solidaires. En cas de
responsabilité solidaire parfaite, le caractere unique de l'obligation solidaire
interdit d'affaiblir la position du créancier en limitant sa créance. L'application
des art. 43 et ss. CO n'est possible - avec beaucoup de retenue - que dans les
cas de responsabilité solidaire imparfaite dans lesquels I'enchainement de la
causalité entre 1'action de I'auteur présumé est rompue par l'action d'un autre
auteur. Le Tribunal fédéral se contente toutefois de qualifier cette éventualité
de théorique.

La doctrine majoritaire est d'avis que les motifs individuels de réduction
doivent étre admis comme objections dans le rapport externe.

C. La responsabilite en droit des sociétés

Les art. 752 et ss. CO reglent la responsabilité des personnes envers la société
anonyme. Selon l'art. 759 al. 1 CO, en cas de pluralit¢ de personnes
solidairement responsables, chaque personne n'est tenue de réparer le
dommage que dans la mesure ou celui-ci lui est personnellement imputable
en raison de sa propre faute et des circonstances (dite "responsabilité solidaire
différenciée"). Dans le cadre de la relation externe, la personne individuelle
ne doit pas étre tenue de payer plus que ce qu'elle aurait a supporter en tant
que seul responsable, simplement parce que plusieurs personnes sont
responsables. La loi admet donc explicitement des motifs individuels de
réduction dans le rapport externe selon I'art. 43 al. 1 et I'art. 44 al. 2 CO.

II. LES OBJECTIONS COLLECTIVES

A. En principe

Le débiteur solidaire peut soulever toutes les objections qui découlent de la
nature ou de la raison collective de 1'obligation solidaire (art. 145 al. 1 CO). 1l
s'agit donc d'objections auxquelles tous les débiteurs solidaires ont droit. Il
s'agit notamment des vices de forme ou de fond du contrat (art. 12 ss. ou art.
19 ss. CO), des conditions préalables manquantes fondées sur la créance (p.
ex. absence de dommage), des circonstances imputables au créancier (art. 44
al. 1 CO) ou de la prestation déja exécutée par un débiteur solidaire (art. 508
al. 2 par analogie ; cf. art. 147 al. 1 CO).
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Si un débiteur solidaire a déja fait valoir sans succes une opposition collective
a I'encontre du créancier dans le cadre d'un proces, la méme opposition reste
ouverte aux autres débiteurs solidaires. La décision et donc aussi 1'évaluation
par le tribunal de l'objection soulevée ne lie que les parties a la procédure et
non un débiteur solidaire qui n'a pas participé a la procédure. Le risque que
des décisions contradictoires puissent étre rendues est explicitement accepté.
Par ailleurs, un débiteur solidaire peut également soulever les mémes
objections collectives a I'encontre du débiteur solidaire recourant dans la
procédure de recours.

B. Responsabilité en cas d'omission de l'objection

Si un débiteur solidaire réclamé par le créancier ne fait pas opposition alors
que celle-ci aurait été ouverte a tous les débiteurs collectivement, il est
responsable envers les autres débiteurs solidaires (art. 145 al. 2 CO). La
conséquence est une perte totale ou partielle du droit de recours. L'étendue
de la perte est déterminée par la partie de la créance que le débiteur solidaire
aurait pu refuser au créancier si l'opposition avait été soulevée.

Par analogie avec I'art. 502 al. 3 CO, il faut que le débiteur en question ait au
moins fait preuve de négligence en omettant de soulever l'opposition
collective. Lignorance d'une objection collective sans qu'il y ait faute du
débiteur ne porte pas préjudice dans le cadre de la demande d'indemnisation.

En définitive, un débiteur solidaire peut étre tenu responsable s'il satisfait le
créancier en tout ou en partie et qu'il omet ensuite d'informer ses
codébiteurs. S'il paie a nouveau le créancier et que ce dernier regoit
finalement plus que ce a quoi il a droit, le droit de recours du débiteur
solidaire primitif s'éteint (art. 508 al. 2 CO par analogie).
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I. PRINCIPE DE L'EFFET INDIVIDUEL

En vertu de l'art. 146 CO, les actes individuels d'un débiteur solidaire ne
peuvent pas porter atteinte a la situation des autres débiteurs solidaires. En
conséquence, cela signifie que les actes d'un débiteur solidaire n'affectent
généralement qu'eux-mémes. Il est le seul a devoir répondre au créancier.

En tant qu'acte individuel qui n'affecte que le débiteur solidaire concerné, la
défaillance du débiteur (art. 102 CO) entre d'abord en considération. Si un
débiteur solidaire ne s'exécute pas malgré 1'échéance et qu'il est rappelé
formellement par le créancier, il est seul en défaut. Par conséquent, les
conséquences de la demeure lui sont exclusivement applicables, comme la
responsabilité pour les dommages accidentels, les intéréts moratoires et les
dommages-intéréts excessifs (cf. art. 103 ss CO). A l'inverse, le créancier doit
également rappeler formellement tous les débiteurs solidaires
individuellement s'il veut mettre tous les débiteurs en demeure. Enfin, le
créancier ne dispose que du droit de retrait selon les art. 107 et ss. CO que si
tous les débiteurs solidaires sont en demeure.

Le principe de l'effet individuel s'applique également a une violation positive
du contrat sous la forme d'une mauvaise exécution, d'une violation d'une
obligation accessoire ou d'une violation d'un devoir d'abstention. Seul le
débiteur solidaire qui est responsable de la mauvaise exécution répond du
dommage qui en résulte. Les autres restent tenus de s'exécuter, si la prestation
est encore due. Si I'exécution est impossible par la faute d'un deébiteur
solidaire, celui-ci répond exclusivement de l'art. 97 CO exclusivement. Les
autres débiteurs solidaires qui ne sont pas responsables de l'impossibilité sont
libérés conformément a I'art. 119 CO.

Si l'obligation solidaire est une obligation continue qui peut étre dissoute par
résiliation, la résiliation par le créancier ne concerne que le débiteur solidaire
requis. De méme, la résiliation par un débiteur solidaire individuel ne
concerne que sa propre relation avec le créancier.

Le débiteur solidaire peut interrompre le délai de prescription en ne
reconnaissant la créance du créancier que pour lui-méme (art. 136 al. 1 CO e
contrario) et la renonciation a l'exception de prescription ne concerne
également que lui (art. 141 al. 2 CO).
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Selon 'art. 146 CO, les accords contractuels individuels entre le créancier et
un deébiteur solidaire ne lient pas les débiteurs solidaires non impliques. Il
s'agit par exemple d'une extension de la responsabilité ou de la stipulation
d'une clause pénale.

II. EXCEPTIONS

Comme l'indique explicitement 1'art. 146 CO l'indique explicitement, il existe
également des exceptions au principe de l'effet individuel. Tout d'abord, I'art.
146 CO est de nature dispositive. Cela signifie qu'il peut étre convenu
contractuellement que chaque débiteur solidaire répond de la faute des
autres.

Deuxiemement, en plus d'une aggravation de responsabilité stipulée, un
débiteur solidaire peut également étre considéré comme un auxiliaire
d'exécution de l'autre en vertu de I'art. 101 CO, a condition que les débiteurs
solidaires soient tenus conjointement sur la base d'une obligation
contractuelle commune. La faute d'un débiteur solidaire agissant comme
auxiliaire d'exécution est ainsi imputée au débiteur solidaire qui I'a impliqué.
Cette implication implicite d'un débiteur solidaire en tant qu'auxiliaire
d'exécution doit étre assumée en particulier dans les cas ou de simples
partenaires ont contracté conjointement en vertu de l'art. 544 al. 3 CO.
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Art. 147 CO

1 Celui des débiteurs solidaires dont le paiement ou la compensation
éteint la dette en totalité ou en partie libere les autres jusqu’a concur-
rence de la portion éteinte.

2 Si I'un des débiteurs solidaires est libéré sans que la dette ait été
payée, sa libération ne profite aux autres que dans la mesure indiquée
par les circonstances ou la nature de 'obligation.
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[. EFFET DU DESINTERESSEMENT DU CREANCIER

Lorsqu'un débiteur solidaire désintéresse le créancier en tout ou en partie, les
autres débiteurs solidaires sont libérés dans la méme mesure, conformément a
l'art. 147 al. 1 CO (effet global de la libération du débiteur). La loi cite
expressément le paiement (monétaire) et la compensation comme des actes
libératoires. La fourniture de biens ou de services par un débiteur solidaire
n'est pas explicitement mentionnée, mais a néanmoins le méme effet. En
définitive, tout dépend de la prestation contractuelle qui est due.

D'autres possibilités de rachat qui aboutissent a la satisfaction du créancier
représentent des prestations de substitution. Dans ce cas, le débiteur solidaire
n'exécute pas l'obligation due, mais un substitut équivalent. Comme déja
mentionné, la loi prévoit notamment la compensation (art. 120 ss CO). 1l est
indifférent que ce soit le débiteur solidaire ou le créancier qui déclare la
compensation. Les créances contestées peuvent également faire 1'objet d'une
compensation. Toutefois, il n'est pas possible pour un débiteur solidaire de
déclarer une compensation par rapport a une créance a laquelle un autre
débiteur solidaire a droit. En outre, I'exécution en lieu et place ou la
consignation sont des exécutions de substitution possibles.

En cas de désintéressement partiel d'un débiteur solidaire, la créance du :
créancier est réduite dans la mesure correspondante.

L'art. 147 al. 1 CO ne regle que les rapports externes entre le créancier et les
débiteurs solidaires. Les droits de recours éventuels entre les débiteurs
solidaires restent inchangés. La créance du créancier n'est pas véritablement
éteinte mais passe au débiteur exécutant dans le cadre de la subrogation selon
l'art. 149 CO.

II. DECHARGE SANS SATISFACTION DU CREANCIER

Selon l'art. 147 al. 2 CO, la libération d'un débiteur solidaire sans satisfaction
du créancier n'affecte les autres débiteurs solidaires que si les circonstances
ou la nature de I'obligation le justifient. Contrairement a l'al. 1, l'al. 2 régit le
principe de la libération individuelle. La charge de la preuve concernant
l'effet global de la libération d'un débiteur solidaire individuel incombe au
débiteur solidaire qui l'invoque.
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A. Lalibération par les actes juridiques

Les actes juridiques ne concernent généralement que le créancier et le
débiteur solidaire concernés. Il s'agit de l'acquittement (art. 115 CO), de la
transaction et de la novation (art. 116 CO).

L'acquittement ou la transaction ne libére que le débiteur solidaire concerné
et uniquement dans les rapports externes avec le créancier. Dans les rapports
internes, les autres débiteurs solidaires peuvent encore exercer un recours
contre le débiteur libéré. Si le créancier souhaite que le débiteur solidaire
bénéficie de l'acquittement ou de la transaction dans la méme mesure dans la
relation interne, il doit accorder l'acquittement ou conclure la transaction
avec effet libératoire pour tous les débiteurs solidaires ensemble.

Sur la base d'un accord explicite ou implicite, I'effet peut étre étendu aux
autres débiteurs solidaires. La présomption dans un cas individuel dépend de
l'intention des parties et de l'interprétation du contrat. Un effet global est
indiqué si le créancier regoit un avantage du reglement, s'il émet un regu ou
s'il retourne la note de l'emprunteur. Un autre aspect pris en compte est de
savoir si le créancier sait que les autres débiteurs solidaires peuvent se
retourner contre le débiteur concerné par la transaction. Le reglement conclu
en faveur du débiteur solidaire contractant deviendrait illusoire si le débiteur
devait étre soumis a la compensation intégrale dans la relation interne.

Il est soutenu qu'une libération partielle ou totale du débiteur par le créancier
doit étre interprétée comme un devoir du créancier de traiter la dette
solidaire comme une simple dette partielle a partir de la. Le créancier ne peut
réclamer les autres débiteurs solidaires que jusqu'a concurrence de leurs
quotes-parts internes. Cela supprimerait tout recours entre les débiteurs.

Enfin, si l'ancienne dette est éteinte par la création d'une nouvelle dette
(novation ; art. 116 CO), seul le débiteur solidaire qui consent a la novation est
libéré. Toute volonté différente du débiteur solidaire concerné et du créancier
est réservee.

B. Libération sans actes juridiques

Si le créancier céde au méme débiteur une créance contre I'un des débiteurs
solidaires, 1'obligation est réputée éteinte par fusion, le débiteur ayant acquis
une créance contre lui-méme (art. 118 CO).
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Limpossibilité d'exécution par des circonstances non imputables aux 12
débiteurs libere tous les débiteurs solidaires dans le rapport externe, car ils ne
peuvent plus s'exécuter (cf. art. 119 CO). Toutefois, si d'autres débiteurs
solidaires sont encore en mesure de s'exécuter en leur qualité, ils ne sont pas
libérés, mais doivent encore remplir leur obligation d'exécution. Par
conséquent, il existe toujours un droit a réparation dans les rapports internes.

Si le créancier refuse sans motif valable d'accepter la prestation d'un débiteur 13
solidaire, il est en défaut de créancier (art. 91 CO). Les effets de la défaillance
du créancier selon les art. 92 et ss. CO profitent a tous les débiteurs solidaires.
En particulier, le débiteur solidaire déposant libere les autres débiteurs de
maniere égale.

La prescription ainsi que la déchéance d'une créance n'ont d'effet qu'a I'égard 14
du débiteur concerné, car ces délais courent séparément pour chaque
débiteur solidaire. Les créances du créancier a I'égard des autres débiteurs
solidaires ne sont pas affectées. En revanche, l'interruption du délai de
prescription - si elle est due a un acte du créancier - affecte tous les débiteurs
solidaires (art. 136 al. 1 CO).
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Art. 148 CO

1Si le contraire ne résulte de leurs obligations, chacun des débiteurs
solidaires doit prendre a sa charge une part égale du paiement fait au
créancier.

2 Celui qui paie au-dela de sa part a, pour I'excédent, un recours contre
les autres.

3 Ce qui ne peut étre récupéré de I'un d’eux se répartit par portions
égales entre tous les autres.
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I. REMARQUES GENERALES

L'art. 148 et l'art. 149 CO reglent le rapport interne de la responsabilité 1
solidaire. La conséquence juridique dans le rapport interne - le droit de
recours - se produit si le débiteur solidaire réclamé par le créancier a
supporté plus dans le rapport externe que sa part de responsabilité dans le
rapport interne (art. 148 al. 2 CO). Les droits du créancier sont également
transférés au debiteur solidaire dans le cadre de la subrogation selon I'art. 149
CO.

II. LA QUOTE-PART DE RESPONSABILITE INTERNE DU
DEBITEUR SOLIDAIRE

A. Principe de la répartition égale

L'art. 148 al. 1 CO présume que tous les débiteurs solidaires doivent supporter 2
la dette en quotes-parts égales. Il existe donc un droit de recours réciproque
pour le débiteur solidaire qui a paye plus que le montant de la dette solidaire
divisé par le nombre de codébiteurs.

Celui qui veut s'écarter du principe légal de 1'égalité de répartition et en tirer 3
des droits en conséquence doit le prouver conformément a la répartition
générale du fardeau de la preuve de I'art. 8 CC.

B. Exceptions

Le législateur était conscient qu'il peut exister des rapports juridiques qui 4
imposent de s'écarter du principe de la quote-part égale. En réalité, les
quotes-parts de responsabilité inégales sont plus fréquentes qu'une
répartition égale. Un accord contractuel entre les débiteurs solidaires, par
exemple, permet de convenir de quotes-parts de responsabilité internes
divergentes (p. ex. dans le cas d'une société simple selon l'art. 533 CO).

Outre les clauses contractuelles, la loi prévoit une exception a la quote-part 5
égale en de nombreux endroits. En premier lieu, les art. 50 et ss. CO. La
question de savoir si et, le cas échéant, dans quelle mesure un auteur d'un
délit peut se retourner contre les autres personnes impliquées est laissée a
l'appréciation du juge (art. 50 al. 1 CO). Si plusieurs auteurs sont responsables
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pour des motifs juridiques différents, la responsabilité est déterminée par la
cascade de responsabilité selon I'art. 51 al. 2 CO.

D'autres dérogations a la loi se trouvent a l'art. 759 al. 3 CO sur la
responsabilité en droit des sociétés, a l'art. 640 al. 3 CC sur le recours aux
cohéritiers pour les dettes du défunt et a l'art. 649 CC sur la répartition des
frais et des dépenses entre les copropriétaires.

Enfin, on peut imaginer des constellations dans lesquelles une déviation du
principe légal doit également étre invoquée en raison des circonstances
concreétes. Si deux époux contractent ensemble un emprunt pour financer le
hobby du mari, il convient d'accorder a I'épouse un droit de recours complet
contre son mari.

III. LE RECOURS

A. Conditions et étendue

Le droit de recours du débiteur solidaire présuppose que le débiteur s'est
effectivement exécuté envers le créancier. Une simple décision judiciaire
obligeant a l'exécution n'est pas suffisante. En outre, le débiteur doit avoir
exécuté plus que sa quote-part interne. Ces deux conditions doivent étre
prouvées par le débiteur solidaire recourant.

Par conséquent, I'art. 148 al. 2 CO donne naissance a un droit de recours
autonome qui existe indépendamment du rapport juridique entre les
débiteurs solidaires. Le débiteur solidaire qui a été poursuivi par le créancier
peut exercer un recours contre les autres débiteurs solidaires pour le montant
qui dépasse leur part équitable. Ce droit de recours concerne toujours une
dette monétaire. Cela signifie qu'une prestation en nature ou un service doit
étre converti en un montant moneétaire, si nécessaire.

Enfin, la responsabilité solidaire entre les débiteurs ne comprend que la
relation externe avec le créancier. Les débiteurs ne sont pas solidairement
responsables les uns envers les autres lorsqu'ils font face a une demande de
recours d'un de leurs codébiteurs. Chaque débiteur n'est responsable que de
sa part interne. Un acquittement accordé par le créancier a un seul des
débiteurs n'affecte pas le droit de recours dans la relation interne.
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B. Intéréts et frais de justice

La créance de recours devient exigible lorsque le débiteur solidaire poursuivi
a paye plus que sa juste part au créancier (cf. art. 75 CO). Des intéréts sont dus
sur la créance récursoire ; sauf disposition contraire, le taux d'intérét est de 5
% par an (art. 73, al. 1, CO).

Si un débiteur solidaire se défend dans un proces contre la prétention du
créancier, il peut recourir aux autres débiteurs solidaires pour les frais
judiciaires encourus. Il faut pour cela qu'une victoire dans l'action civile ait
conduit a la libération de tous les débiteurs solidaires et que la contestation de
la créance n'ait pas été jugée sans issue.

C. Prescription

Le délai de prescription relatif de la créance récursoire dure trois ans. Elle
commence deés que le débiteur solidaire contre lequel le recours est exercé
s'est exécuté aupres du créancier et a eu connaissance des autres débiteurs
solidaires (art. 139 CO). Cela suppose cumulativement que le débiteur
solidaire ayant droit au recours ait une connaissance concrete des codébiteurs
et qu'il ait également connaissance de tous les faits qui établissent la
responsabilité de l'autre partie et permettent ainsi d'agir contre elle.

Méme si I'art. 139 CO ne prévoit pas de délai de prescription absolu explicite,
il convient de partir d'un délai absolu de dix ans par analogie avec I'art. 60 al.
1, l'art. 67 al. 1 et de l'art. 127 al. 1 CO. Une partie de la doctrine rejette
toutefois un délai de prescription absolu. La critique porte principalement sur
le fait que si l'on affirme un délai absolu a partir du moment du fait
dommageable, le droit de recours pourrait étre prescrit avant méme de naitre.
Toutefois, si le début du délai de prescription doit étre fixé au moment de la
prestation du débiteur au créancier - comme cela est préconisé ici - la
préoccupation susmentionnée est sans raison et l'application d'un délai de
prescription absolu peut étre approuvée.

L'art. 139 CO est applicable aux cas de responsabilité solidaire tant parfaite
qu'imparfaite. La loi prévoit ensuite des regles de prescription propres pour
de nombreuses dispositions de responsabilité de droit spécial qui doivent étre
respectées. Ces dispositions priment sur la régle générale de 1'art. 139 CO.
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IV. CREANCE RECURSOIRE IRRECOUVRABLE

Si la quote-part interne d'un débiteur solidaire ne peut plus étre obtenue dans
son intégralité, le manque a gagner est supporté a parts égales par tous les
débiteurs solidaires (art. 148 al. 3 CO). C'est le cas lorsque le débiteur en
question est insolvable, que les frais de la procédure de recours seraient
disproportionnés par rapport a la quote-part interne ou que le codébiteur est
a un domicile inconnu.

S'il devait y avoir une formule de répartition qui s'écarte du principe énoncé a
l'art. 148 al. 1 CO sur la base d'un accord contractuel ou de la loi, le déficit d'un
débiteur solidaire est également supporté en fonction de cette répartition
inégale. Sinon, la répartition se fait selon les tétes.

La loi prévoit a I'art. 51 CO une cascade qui détermine la responsabilité entre
deébiteurs solidaires imparfaits. Dans ce cas, la prise en charge du déficit est
également déterminée en fonction de cette cascade. Il n'y a donc pas de
répartition si les débiteurs solidaires se trouvent a des niveaux différents de la
cascade.
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Art. 149 CO

1'Le débiteur solidaire qui jouit d'un recours est subrogé aux droits du
créancier jusqu'a concurrence de ce qu'il lui a payé.

2 Si le créancier améliore la condition de I'un des débiteurs solidaires au

détriment des autres, il supporte personnellement les conséquences de
son fait.
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I. LA SUBROGATION

A. Le transfert automatique des droits du créancier

Conformément a l'art. 149 al. 1 CO, les droits du créancier passent
automatiquement du créancier au débiteur de plein droit dans la mesure ou le
débiteur a satisfait le créancier. I s'agit d'une cession de plein droit selon I'art.
166 CO. La subrogation présuppose que le débiteur dispose d'un droit de
recours indépendant selon l'art. 148 al. 2 CO. Par conséquent, le débiteur
ayant droit de recours dispose de deux voies de droit paralleles qui se font
concurrence : le droit de recours selon l'art. 148 al. 2 CO et les droits du
créancier subrogé selon I'art. 149 CO. La créance subrogée sert a faciliter et a
garantir le recours. La créance du débiteur solidaire contre son codébiteur
résultant de la subrogation n'existe que dans la mesure du droit de recours
selon I'art. 148 CO, c'est-a-dire le montant qui dépasse leur quote-part de
responsabilité interne.

Le cas échéant, il est nécessaire de convertir la créance subrogée en une
créance pécuniaire si le débiteur a fourni une prestation en nature ou un
service au créancier.

La subrogation selon l'art. 149 CO ne s'applique qu'en cas de responsabilité
solidaire parfaite, et non en cas de responsabilité solidaire imparfaite.

B. Effet de la subrogation

La différence par rapport au droit de recours indépendant de l'art. 148 al. 2
CO est que, d'une part, tous les droits accessoires sont transférés au débiteur
subrogé en plus de la créance principale (cf. art. 170 CO). Le débiteur solidaire
peut désormais bénéficier de toutes les suretés telles que les privileges ou les
garanties, car elles lui sont également transmises.

En revanche, la créance est transférée avec toutes les oppositions contre le
créancier. En d'autres termes, les autres débiteurs solidaires peuvent alors
faire valoir dans le rapport interne toutes les objections qui leur auraient
également été ouvertes contre le créancier, a savoir des acquittements
individuels de la part du créancier (art. 507 al. 3 CO par analogie). Le délai de
prescription en cours est également poursuivi sans interruption. Il peut en
résulter que le droit de subrogation se prescrit avant le droit de recours ou - si
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le débiteur paie au créancier une dette déja prescrite - que le droit de
subrogation continue a étre prescrit et reste donc inopposable.

Les autres codébiteurs ne sont pas solidairement responsables envers le
débiteur ayant droit. Ils ne sont responsables que de leur quote-part
individuelle dans leur relation interne.

I1. LA RESPONSABILITE DU CREANCIER

Bien que le créancier soit en principe libre de choisir le montant qu'il réclame
a tel ou tel codébiteur, il a néanmoins le devoir de ne pas améliorer la
situation juridique d'un débiteur solidaire au détriment des autres (art. 149 al.
2 CO). Si ce devoir n'est pas rempli, il est responsable du dommage causé en
conséquence.

Des cas d'application se présentent lorsque le créancier libere des stretés
telles qu'un droit de gage et que le débiteur solidaire auquel est transféré le
droit de subrogation est défaillant parce qu'il n'a pas été suffisamment satisfait
dans le rapport interne (en l'absence de droit de gage réalisable). Il en va de
méme si le créancier ne remet pas la lettre a ordre ou d'autres preuves
relatives a la dette (cf. art. 170 al. 2 CO).

Un acquittement unilatéral du créancier en faveur d'un débiteur solidaire n'est
pas un cas d'application de ce traitement favorable au sens de l'art. 149 al. 2
CO. Le débiteur solidaire recourant a toujours droit au recours non diminué
selon l'art. 148 al. 2 CO contre ses codébiteurs, car l'acquittement n'a en
général aucun effet dans les rapports internes.

La conséquence juridique de cette violation de 1'obligation est une demande
de dommages-intéréts selon l'art. 149 al. 2 CO par le débiteur contre le
créeancier. Celle-ci peut étre exercée a l'encontre du créancier soit par voie
d'opposition, soit par voie de poursuite.
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Art. 150 CO

11y a solidarité entre plusieurs créanciers, lorsque le débiteur déclare
conférer a chacun d’eux le droit de demander le paiement intégral de la
créance, et lorsque cette solidarité est prévue par la loi.

2 Le paiement fait 4 I'un des créanciers solidaires libére le débiteur
envers tous.

3 Le débiteur a le choix de payer a I'un ou a l'autre, tant qu'il n’a pas été
prévenu par les poursuites de I'un d’eux.
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. DEFINITION ET DIFFERENCIATION

Dans le cas de créanciers solidaires, plusieurs créanciers s'opposent a un seul
débiteur. Chaque créancier a une prétention indépendante a l'exécution de
'ensemble de la prestation. Par conséquent, il y a plusieurs droits sur une
seule prestation due. C'est I'inversion de I'obligation conjointe et solidaire. Le
débiteur est a son tour entierement libéré vis-a-vis des autres créanciers par
l'exécution intégrale a un seul créancier solidaire (art. 150 al. 2 CO).

La créance solidaire doit étre distinguée d'autres constellations dans
lesquelles un débiteur fait face a plusieurs créanciers. Dans le cas de
créanciers collectifs, les créanciers ont droit a la totalité de la créance de
maniére indivise. Ils ne peuvent faire valoir la créance que collectivement. En
méme temps, le débiteur ne peut se libérer qu'en s'exécutant collectivement
envers tous les créanciers. Dans le cas d'une créance partielle, chaque
créancier peut agir seul mais ne peut réclamer que la partie de la créance a
laquelle il a droit. Les créances partielles forment finalement le tout da. Dans
le cas du cumul de créanciers, le débiteur doit la méme prestation a plusieurs
créanciers. Les créanciers peuvent étre completement indépendants les uns
des autres. Le fait que le créancier puisse satisfaire tous les créanciers par une
seule prestation dépend de la nature du contrat. Le type de créance dans le
cas individuel dépend de l'accord contractuel avec le débiteur.

II. ORIGINE

A. Par déclaration d'intention

Comme le prévoit l'art. 150 al. 1 CO, la créance solidaire peut naitre si le
débiteur déclare qu'il entend donner droit a chaque créancier a la totalité de
sa créance. Sans une telle déclaration, seule une créance partielle s'applique
entre les créanciers, pour autant que la prestation soit divisible. Toutefois, la
seule circonstance que plusieurs personnes concluent un contrat ensemble
n'établit pas en soi la créance solidaire. La déclaration de volonté peut étre
exprimée explicitement ou implicitement. Elle n'est pas soumise a une forme
particuliere (cf. art. 11 al. 1 CO).
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Des exemples pratiques de pluralité de créanciers sont le compte-joint avec
plusieurs signataires individuels, le dépot conjoint ou le contrat de bail
commun entre époux.

B. Le droit

Méme si le droit civil suisse ne prévoit pas explicitement la solidarité des
créanciers, il existe quelques dispositions légales individuelles qui le font
implicitement. Ainsi, en cas de majorité de donateurs, chacun d'entre eux
peut exiger du bénéficiaire 1'accomplissement d'une clause de réserve (art.
246 al. 1 CO), le propriétaire et le locataire peuvent tous deux exiger du sous-
locataire qu'il n'utilise pas le bien immobilier d'une maniére différente de
celle autorisée au locataire lui-méme (art. 262 al. 3 CO ; par analogie en cas
de bail usufruitier, art. 291 al. 3 CO). En outre, le mandant peut faire valoir les
prétentions du mandataire a l'encontre d'un substitut directement aupres de
ce dernier (art. 399 al. 3 CO). L'art. 70 al. 1 CO prévoit une créance solidaire
en cas de prestation indivisible due a plusieurs créanciers. La prestation peut
étre réclamée par chaque créancier seul. Selon l'art. 482 al. 1 CC, tout
intéressé peut exiger l'exécution des charges et des conditions d'une
disposition testamentaire.

III. RELATIONS EXTERIEURES

Si le débiteur s'exécute envers un créancier solidaire, il est également libéré a
I'égard des autres créanciers (art. 150 al. 2 CO). Les prestations de substitution
- y compris le dépot ou la compensation - sont équivalentes a une prestation
effective. Comme déja mentionné, chaque créancier individuel peut
également exiger l'exécution dans son ensemble ou en disposer a son gré. Les
actes de disposition n'affectent que la créance du créancier individuel contre
le débiteur. L'acquittement, I'ajournement, la cession, l'exécution de la dette
ou les poursuites judiciaires par un créancier n'ont aucune influence sur les
créances des autres créanciers. Ainsi, le débiteur ne peut également soulever
contre un créancier que les objections qui concernent la relation entre eux
deux. Enfin, chaque créance peut également avoir sa propre date d'échéance
et une mise en demeure n'affecte également que la relation entre le débiteur
et le créancier solidaire agissant.

Un créancier ne peut aggraver la situation des autres créanciers solidaires par
ses actes personnels (art. 146 CO par analogie). Une acceptation en lieu et
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place de l'exécution, une novation ou l'acceptation d'un changement de
débiteur ne libere pas le débiteur a 1'égard des autres créanciers solidaires.
Toutefois, si un créancier solidaire est en défaut d'acceptation, les
cocreéanciers en sont également affectés. Le débiteur n'est pas limité par la
défaillance d'un créancier dans son droit de choisir a quel créancier il veut
s'exécuter. Si nécessaire, il peut recourir a un dépot selon l'art. 92 CO (cf. art.
150, al. 3, CO).

En principe, le débiteur est libre de choisir a quel créancier il veut s'exécuter.
Toutefois, ce droit de choix est suspendu si le débiteur a déja fait I'objet d'une
procédure judiciaire de la part d'un créancier solidaire (art. 150 al. 3 CO). Dans
ce cas, le débiteur ne peut payer avec effet libératoire que le créancier qui a
fait valoir une poursuite ou une action en justice. Une simple demande de
paiement écrite ou un ordre de virement en cas de compte joint ne suffit pas a
donner effet a I'art. 150 al. 3 CO. Le droit d'option du débiteur est rétabli si la
poursuite du seul créancier poursuivant est rejetée. Si le débiteur fait 1'objet
d'une poursuite par un créancier solidaire, le droit d'option du débiteur est
rétabli a partir du moment ou le débiteur a fait opposition selon l'art. 74 LPPR.
Si le créancier engage par la suite une procédure d'autorisation, le droit de
choisir du débiteur est a nouveau restreint.

IV. RELATION INTERNE

La loi ne précise pas comment sont réglés les rapports internes entre les
créanciers solidaires lorsqu'un créancier solidaire a recu plus que ce a quoi il a
droit. Les droits de recours entre les créanciers solidaires sont donc régis par
la relation sous-jacente selon laquelle la créance solidaire a été établie. La
nature de la relation juridique entre les créanciers solidaires ou la division
interne de la créance ne peuvent étre déduites de la créance solidaire. En
particulier en cas de prestation indivisible, le créancier satisfait est tenu
d'indemniser les autres créanciers solidaires. S'il n'est pas possible de
déterminer des quotes-parts précises en l'absence de convention, ou si les
circonstances le justifient, on procede a une répartition égale (art. 148 al. 1 CO
par analogie).

Si un dommage survient en raison d'un défaut d'acceptation dont un créancier
solidaire est responsable, ce dommage est indemnisé a l'interne.
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2. Libération des apports
a. En especes

Art. 633

1 Les apports en espéces doivent étre déposés aupreés d’une banque au
sens de l'art. 1, al. 1, de la loi du 8 novembre 1934 sur les banques et étre
tenus a la disposition exclusive de la société.

2 La banque ne libére cette somme qu’apreés l'inscription de la société
au registre du commerce.

3 Ont qualité d’apports en espéces les versements effectués dans la
monnaie dans laquelle le capital-actions est libellé, ainsi que les
versements effectués dans une monnaie librement convertible autre que
celle dans laquelle est fixé le capital-actions.
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[. INTRODUCTION

A. Géneéralités

Le présent art. 633 CO traite de l'apport, dans la mesure ou celui-ci est
effectué en especes, et en particulier de son versement. L'art. 633 CO reveét
une importance pratique dans le cas de la « libération partielle ou totale en
especes du capital-actions lors de la constitution et, conformément a la
référence faite a l'art. 652¢ CO, également lors d'une augmentation
ordinaire et autorisée du capital ».

« L'objectif est de garantir que les fondateurs respectent effectivement leurs
promesses de paiement. » L'un des principes les plus importants du droit des
sociétés anonymes est la protection du capital, « qui se traduit notamment
lors de la constitution et de 'augmentation du capital par le fait que le capital
propre de la sociéte, tel qu'il est annoncé aux acteurs économiques dans les
statuts et dans le registre du commerce, est effectivement mis a leur
disposition dans son intégralité ».

B. Révision du droit de la société anonyme

La disposition de l'art. 633, al. 1 et 2, CO a été modifiée dans le cadre de la :
révision du droit de la société anonyme au ler janvier 2023, dans la
mesure ou la terminologie a été adaptée a celle de la loi sur les banques (LB ;
RS 952.0). Dans cette derniere, le terme général utilisé n'est pas «
établissement », mais « banque ». Cette modification ne devrait toutefois pas
avoir d'incidence matérielle.

Depuis la révision du droit des sociétés anonymes du ler janvier 2023, 'art.
633, al. 3, CO contient différents aspects relatifs a la constitution et a la
libération en especes : selon la premiere partie de la phrase, sont considérés
comme apports en especes les versements effectués dans la monnaie dans
laquelle le capital-actions est libellé, par exemple la libération d'un capital-
actions en euros avec cette monnaie. Selon la deuxieme partie de la phrase,
les versements effectués dans d'autres monnaies librement convertibles en
capital-actions sont également considérés comme des apports en
numeéraire. C'est par exemple le cas lorsqu'un capital-actions en francs
suisses est libéré en dollars américains et en euros. Cela correspond a la
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pratique des autorités du registre du commerce depuis 1999 en ce qui
concerne le rapport entre les monnaies étrangeres et le capital-actions en
francs suisses.

L'avant-projet contenait une phrase supplémentaire stipulant que les apports
en numéraire devaient couvrir le montant d'émission au moment de la
décision de constatation. Il n'est pas nécessaire de répéter cette indication.
Dans le cadre de l'acte constitutif, les fondateurs doivent constater,
conformément a l'art. 629, al. 2, ch. 3, CO, que les exigences statutaires et
légales relatives aux apports effectués sont remplies au moment de l'acte
constitutif. IIs doivent donc, en cas d'apports dans une monnaie autre que
celle dans laquelle le capital-actions est libellé, constater que ceux-ci
couvrent au moins le montant des apports a effectuer, compte tenu du taux
de conversion actuel. La libération en monnaie étrangere doit étre distinguée
de la nouvelle possibilité de libérer le capital-actions en monnaie étrangere.

II. VERSEMENT DE LAPPORT (EN ESPECES)

A. Versement

1. Montant du capital a déposer

La doctrine débat depuis longtemps pour savoir si l'obligation de dépot
s'applique uniquement a la valeur nominale des actions souscrites ou a la
totalité du montant d'émission (capital nominal plus agio) :

Selon la doctrine la plus stricte et le Tribunal fédéral, le libellé de 1'art. 633, al.
1, CO se réfere a tous les apports en numéraire et non pas uniquement aux
apports sur la valeur nominale. L'objet du versement est donc a la fois la
valeur nominale et I'agio, et la confirmation du versement du capital doit se
référer en conséquence au montant total de I'émission.

La doctrine dominante et la pratique du registre du commerce considerent en
revanche que le dépot de la valeur nominale est suffisant. Cela semble plus
approprié, car seul le montant nominal est publié au registre du commerce et
la pratique du registre du commerce veut que seul le dépot de la valeur
nominale soit veérifié lors de l'inscription. En fin de compte, le dépot sert a
protéger les tiers qui ne s'attendent pas a des versements supérieurs au capital
nominal inscrit au registre du commerce. Le fait qu'il soit plus avantageux
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pour la société de disposer directement d'argent plutot que d'une créance qui
pourrait ne pas étre entierement recouvrable n'y change rien, car il s'agit d'un
probléme lié a l'échéance différée de l'agio et non au versement sur un
compte bloqué.

Il est possible de déclarer dans l'acte constitutif authentifié que I'agio est
exigible a une date ultérieure. Dans ce cas, il ne doit étre versé qu'a
I'échéance. Selon une partie de la doctrine, toutefois, I'agio versé a posteriori
doit également étre déposé sur un compte bloqué aupres d'une banque,
laquelle doit délivrer une attestation de versement de capital pour le montant
de l'agio versé a posteriori. Tant que l'agio n'est pas entierement libére, les
dispositions relatives aux actions partiellement libérées doivent étre
respectées.

2. Apports ne constituant pas des apports en numéraire

Les cryptomonnaies ou jetons de paiement tels que le bitcoin (BTC) ou
l'ether (ETH) ou les stablecoins tels que 1'USD Coin (USDC) ne sont pas
considérés comme des moyens de paiement légaux ou des monnaies légales
en Suisse. Par conséquent, une libération en cryptomonnaies ou en
stablecoins sous forme d'apport en numeéraire est exclue. En conséquence,
méme en vertu du droit actuel, une société anonyme ne peut pas constituer
un capital-actions libellé en cryptomonnaies (jetons de paiement) ou en
stablecoins.

Il est toutefois possible de libérer le capital-actions au moyen de
cryptomonnaies ou de jetons de paiement tels que les stablecoins en
tant qu'apport en nature, pour autant que les conditions requises dans
chaque cas particulier soient remplies.

En 2018, en raison de la forte augmentation des demandes d'assujettissement
liées aux Initial Coin Offerings (« ICO »), la FINMA a déclare qu'elle suivait
une approche fondée sur la fonction économique pour la catégorisation des
jetons. Selon la FINMA, la « catégorie « jetons de paiement » (synonyme de
« cryptomonnaies » pures) » comprend « les jetons qui sont effectivement
ou, selon l'intention de l'organisateur, destinés a étre acceptés comme moyen
de paiement pour l'acquisition de biens ou de services ou a servir au transfert
d'argent et de valeurs ». Les exemples les plus connus de jetons de paiement
ou de cryptomonnaies sont le bitcoin (BTC) et 'ether (ETH).
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La FINMA s'est déja exprimée a plusieurs reprises sur la classification
juridique et, en particulier, sur les risques et les exigences liés aux
stablecoins. Les stablecoins se distinguent des autres jetons par le fait qu'ils
utilisent un «<mécanisme de stabilisation sous la forme d'un lien avec un
ou plusieurs actifs sous-jacents, tels que des monnaies nationales».
Lorsqu'elles sont utilisées comme moyen de paiement courant dans la
pratique,

les stablecoins sont considérées comme des jetons de paiement. Les
exemples les plus connus de stablecoins libellées en dollars américains sont
Tether (USDT) et USD Coin (USDCQ).

3. Dépot
a. Banques et établissements fintech

Méme avant la révision du droit des sociétés anonymes du ler janvier 2023,
l'opinion majoritaire selon laquelle 1'apport devait étre déposé aupres d'un
établissement disposant d'une autorisation bancaire conformément a la loi sur
les banques était relativement incontestée. En effet, le libellé en vigueur
depuis le ler janvier 2019 jusqu'a la révision du droit des sociétés anonymes
de 2023 englobait, outre les banques, les personnes visées a l'art. 16 de la
loi sur les banques (appelées établissements fintech). Jusqu'au 31
décembre 2022, le libellé de l'art. 633 aOR, qui faisait référence a « un
établissement soumis a la loi sur les banques du 8 novembre 1934 », aurait
également autorisé les confirmations de versement de capital des
établissements Fintech au sens de l'art. 16 LB. La doctrine majoritaire
(continuait) de considérer que le versement des apports ne pouvait étre
effectué que sur un compte bancaire ; la pratique du registre du commerce a
cet égard était hétérogene.

La révision du droit des sociétés anonymes du ler janvier 2023 avait encore
renforcé cette opinion (majoritaire) en modifiant I'art. 633, al. 1, CO, dont la
nouvelle formulation était la suivante : « aupres d'une banque au sens de I'art.
1, al. 1, de la loi du 8 novembre 1934 sur les banques ». Selon le message, cette
modification du libellé antérieur, qui parlait des « établissements soumis a la
loi sur les banques du 8 novembre 1934 », ne devait avoir aucune incidence
matérielle. D'aprés une interprétation grammaticale, les entreprises fintech
au sens de l'art. 16 LB ne sont pas des banques et ne peuvent donc pas étre
subsumées sous l'art. 633, al. 1, CO.
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Le message relatif a la modification de la loi sur les banques du 6 septembre
2023 vise a garantir une plus grande sécurité juridique en vue de
l'introduction d'une garantie de liquidité publique dans ce domaine et
propose une modification de I'art. 633, al. 1, CO et de l'art. 653e, al. 2, CO.
Selon I'art. 633, al. 1, CO, les apports en capital doivent pouvoir étre déposés
aupres d'une « banque au sens de l'art. 12 de la loi du 8 novembre 1934 sur les
banques (LB) ou auprés d'une personne au sens de l'art. 16 LB ». Etant donné
qu'une personne au sens de l'art. 16 LB peut déja fournir des services
bancaires a des entreprises et qu'il n'existe aucune restriction matérielle a
l'acceptation de dépots au sens de 1'art. 633 CO, il convient de préciser, afin
d'éviter toute ambiguité, que cette tache peut étre accomplie non seulement
par une banque au sens strict, mais aussi par des personnes au sens de l'art. 16
LB. Selon la méme logique, il convient d'ajouter a I'art. 653, al. 2, CO une
référence a ces personnes en relation avec la réalisation de dépots en cas
d'augmentation du capital conditionnel.

Dans sa communication pratique du 30 novembre 2023, 1'Office fédéral du
registre du commerce (« OFRC ») a confirmé, avant méme la modification
législative susmentionnée, que « les confirmations de versement de capital
des établissements fintech doivent étre acceptées par les autorités du
registre du commerce ».

Il n'est par exemple pas suffisant de déposer I'apport en numéraire aupres
d'un organe de la société en cours de constitution, sur un compte client d'un
notaire ou sur le compte d'une banque a I'étranger qui ne dispose pas d'une
autorisation de la FINMA.

Le 22 octobre 2025, le Conseil fédéral a annoncé que les modifications de
LEFin visaient a renforcer les conditions-cadres pour les technologies
financieres innovantes, en particulier dans le domaine des cryptomonnaies,
des stablecoins et des services de paiement, tout en garantissant la protection
des clients, des investisseurs et du marché. L'« autorisation Fintech » prévue a
l'art. 16 LB est ainsi transférée dans le LEFin et remplacée par la catégorie
d'autorisation « établissement de paiement ». Il est en outre précisé que,
dans ce contexte, il devrait étre justifié de pouvoir déposer des fonds
conformément aux art. 633 et 653e CO non seulement aupres des banques,
mais aussi aupres des établissements de paiement. Le projet fait partie de
la consultation qui se déroule jusqu'au 6 février 2026.
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20 Est considéré comme un établissement de paiement au sens de l'art. 2, al. 1,
let. f, AP-LEFin en relation avec l'art. 51z al. 1 AP-LEFin, est considérée
comme « toute personne qui, sans disposer d'une autorisation en tant que
banque au sens de la LB, exerce principalement des activités dans le domaine
financier et accepte a titre professionnel des fonds de clients ou se
recommande publiquement a cette fin, mais ne rémuneére pas ces fonds et ne
les place que de la maniere prévue a l'art. 51i ».

b. Banques ou établissements fintech agréés par la FINMA

21 La référence a I'art. 633, al. 1, CO, selon laquelle le versement sur un compte
de libération du capital doit étre effectué aupres d'une banque (ou d'un
établissement fintech) conformément a la loi sur les banques, implique
l'obligation de déposer les fonds auprés d'un établissement domicilié en
Suisse au sens de la LB. Cela inclut également les « banques étrangeres en
Suisse » au sens de l'ordonnance de l'Autorité fédérale de surveillance des
marchés financiers sur les banques étrangeres en Suisse (ordonnance de la
FINMA sur les banques étrangeres ; RS 952.111), pour autant qu'elles disposent
d'une autorisation de la FINMA en tant que succursale au sens de l'art. 4 OB-
FINMA.

22 En résumé, le dépot de capital est possible aupres :

- soit d'une banque établie et agréée en Suisse, soit d'un établissement
Fintech établi et agréé en Suisse ; soit

- d'une banque étrangere ayant son siege a l'étranger, par l'intermédiaire de
sa succursale établie en Suisse et agréée par la FINMA.

23 Les conditions de l'art. 633 CO ne sont pas remplies pour les apports de
capital effectués aupres :

- de banques étrangeres ;
- de représentations suisses de banques étrangeres ; ou

« d'autres établissements financiers suisses soumis a des lois sur les marchés
financiers autres que la LB.
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Pour vérifier dans la pratique si un établissement remplit les exigences de
l'art. 633, al. 1, CO, il est possible de consulter les listes publiques de la
FINMA :

« Liste de la FINMA « Banques et maisons de titres autorisées », qui
comprend également les succursales de banques étrangeres (les
représentations au sens de l'art. 14 OB-FINMA ne sont en revanche pas
mentionnées) ;

- Liste des personnes autorisées par la FINMA conformément a I'art. 16 LB
(autorisation dite « Fintech »).

Les deux listes officielles de la FINMA — « Banques et maisons de titres
autorisées » et « Personnes autorisées par la FINMA au sens de l'art. 16 LB
(autorisation Fintech) » — sont mises a jour en permanence par la FINMA,
chaque fois que cela est nécessaire et en cas de modification du statut
d'autorisation. Dans la pratique, le moyen le plus simple de consulter ces listes
est d'utiliser la fonction de recherche du site Internet de la FINMA en
saisissant les termes « Liste des banques » ou « Liste Fintech ». Les deux listes
sont accessibles au public au format PDF et Excel et peuvent étre consultées
et téléchargeées.

Il n'est pas nécessaire que le dépot soit effectué aupres d'une banque ou d'un
établissement Fintech dont le siege ou la succursale se trouve au méme
endroit ou dans le méme canton que le siege de la société a créer. Pour des
raisons pratiques, les entreprises nouvellement créées choisissent
généralement, pour le versement du capital, un établissement aupres duquel
elles souhaitent ensuite effectuer leurs opérations de paiement ou obtenir
d'autres services bancaires qui leur sont utiles. Il n'existe aucune obligation
ni restriction a cet égard. Cela présente toutefois I'avantage de ne devoir
passer par le processus d'ouverture de compte qu'aupres d'un seul
établissement et non de deux.

c. Modéles tarifaires

Dans la pratique, on observe chez les banques et les établissements Fintech la
tendance suivante a des modeles tarifaires différents en matiére de comptes
de dépot de capital :

- Les banques ont (du moins actuellement) tendance a appliquer des frais
proportionnels de 0,1 a 0,5 % du capital versé, avec des frais minimaux de
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200 a 300 CHF et des frais maximaux de 2 000 a 5 000 CHF (a I'exception
de certaines banques qui proposent des comptes de dépot de capital
gratuits) ;

- Les établissements Fintech qui proposent des comptes de dépot de
capital ont tendance a appliquer des approches différentes, les offres allant
de frais fixes de 249 CHF a des offres gratuites (lors de la cloture d'autres
comptes).

B. Validation du versement

1. Contenu (minimal) de la confirmation de versement

Apres le dépot du versement, la banque ou I'établissement Fintech délivre une
attestation formelle, appelée confirmation de versement. Afin de protéger le
capital, cette confirmation de versement doit comporter les informations
(minimales) suivantes :

* « la société a créer doit étre clairement identifiée ;

- le montant déposé doit étre indiqué (en cas de libération en devises
étrangeres, avec la contre-valeur en francs suisses) ; et

«il doit étre expressément précis€ que le montant est déposé sur un
compte bloqué au profit de la société. »

2. Pratique

« Lart. 633, al. 2, CO stipule que le montant versé ne peut étre libéré que
lorsque la société est inscrite au registre du commerce. Il en va de méme
pour I'augmentation de capital. »

Dans la pratique, la libération du montant conformément a l'art. 633, al. 2,
CO intervient généralement avant la publication de l'inscription dans la
Feuille officielle suisse du commerce (FOSC), dés la présentation de l'extrait
du registre journalier disponible aupres de I'office cantonal du registre du
commerce et apres confirmation par 'OFRC qu'il n'y a pas d'obstacle a
l'inscription. Sur demande, l'office cantonal du registre du commerce informe
les personnes qui ont déposé la demande deés que l'enregistrement a été
approuvé par I'OFRC.

172 Tamara Teves | David Meirich



Art. 633 CO

La plupart des banques acceptent également les extraits du registre quotidiens
certifiés par l'office cantonal du registre du commerce avant leur publication
dans la FOSC et leur reprise dans le registre principal. Il s'agit d'informations
qui, conformément a l'art. 34 ORC, sont communiquées sur demande aux
personnes qui ont déposé la demande d'inscription au registre du commerce
des que 'OFRC a approuvé l'inscription. Conformément a l'art. 11, al. 2, ORC,
ces extraits du registre journalier portent la mention « Approbation OFRC » et
sont également envoyés par e-mail sous forme de scan PDF par les offices du
registre du commerce compétents, moyennant une taxe supplémentaire.

3. Remboursement du capital déposé en cas de non-réalisation de la
fondation ou de I'augmentation de capital

Il n'existe aucune disposition légale pour le cas ou, apres le dépdt du
versement a la disposition exclusive de la société, la constitution n'est pas
réalisée. Dans la pratique, la banque ou I'établissement Fintech doit restituer
les montants aux versants des qu'elle a recu une déclaration de l'officier public
mandaté confirmant I'échec de la constitution.

Toutefois, I'officier public ne peut délivrer une telle déclaration a la banque
ou a l'établissement Fintech que s'il dispose effectivement de 1'original de la
confirmation de versement du capital. Si le versant dispose d'un original
supplémentaire, la banque ou I'établissement Fintech supporte, en cas de
remboursement, le risque qu'une constitution ait été obtenue
frauduleusement entre-temps. Pour contrer ce risque, une banque ou un
établissement Fintech délivre généralement l'attestation de versement en un
seul exemplaire original et en indiquant une duree de validité.

Il n'existe pas non plus de pratique notariale uniforme selon laquelle seules les
attestations de versement de capital datant de moins de trois mois, par
exemple, sont acceptées. La banque ou I'établissement Fintech peut donc
bloquer les fonds pendant une période plus longue, c'est-a-dire jusqu'a ce que
le risque de remboursement puisse étre considéré comme acceptable sur la
base des déclarations du déposant.

Tamara Teves [ David Meirich 173

32

33

34



35

36

37

Art. 633 CO

C. Versement en devises étrangeres

1. Codification de la pratique

La nouvelle disposition de l'art. 633, al. 3, CO codifie la pratique actuelle de
I'OFRC, selon laquelle sont considérés comme apports en numeéraire non
seulement les versements dans la monnaie dans laquelle le capital-actions est
libellé, mais aussi les monnaies librement convertibles dans le capital-
actions. Le versement ne doit donc pas nécessairement étre effectué dans une
monnaie essentielle a I'activité commerciale ni dans une monnaie autorisée
par le Conseil fédéral pour le capital nominal conformément a I'art. 621, al. 2,
CO. La libération en monnaies étrangeres est une pratique établie depuis
2004. Selon le message relatif a la révision du droit des sociétés anonymes du
ler janvier 2023, cette pratique serait déja en vigueur depuis 1999 aupres des
autorités du registre du commerce.

Les monnaies pouvant étre utilisées comme capital-actions sont énumérées
a l'annexe 3 de l'ordonnance sur le registre du commerce. Il s'agit
actuellement des monnaies suivantes :

« Livre sterling /| GBP;

« Euro [ EUR;

+ dollar américain /| USD ;
* yen japonais [ JPY.

Les devises suivantes sont généralement considérées comme entiérement
convertibles :

» dollar américain / USD ;
- euro | EUR;

» franc suisse | CHF ;

« livre sterling /| GBP;

« yen japonais [ JPY ;

« dollar canadien | CAD ;
« dollar australien / AUD ;

+ le dollar néo-zélandais | NZD ;
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- la couronne norvégienne | NOK ;
+ la couronne suédoise | SEK ;

« la couronne danoise | DKK ;

« le dollar singapourien / SGD ;

« le dollar de Hong Kong /| HKD ;

+ le won sud-coréen | KRW.

2. Respect de la contre-valeur minimale de 100 000 CHF

L'avant-projet du message contenait une autre phrase stipulant que les
apports en numéraire devaient couvrir le montant des dépenses au moment
de la décision de constatation. Il n'est pas nécessaire de répéter cette
indication. Le message précise en outre que, dans le cadre de l'acte
constitutif, les fondateurs doivent constater, conformément a l'art. 629, al. 2,
ch. 3, CO, que les exigences statutaires et légales relatives aux apports
effectués sont remplies au moment de l'acte constitutif. IIs doivent donc,
en cas d'apports dans une monnaie autre que celle dans laquelle le capital-
actions est libellé, constater que ceux-ci couvrent au moins le montant des
apports a effectuer, compte tenu du taux de conversion actuel.

Dans la pratique, il peut arriver que, lors de versements en monnaies
étrangeres, la « correction du taux de change par la marge de sécurité »
entraine le versement sur le compte de dépdt de capital d'un montant
supérieur au montant de 1'émission. Il en va de méme si la monnaie étrangere
continue a s'apprécier jusqu'au moment de l'inscription. Selon la doctrine
ancienne, « l'excédent » doit étre versé dans les réserves latentes sous forme
d'agio et rester dans la société. Selon la pratique récente, en revanche,
l'excédent doit étre affecté a la réserve légale.

3. Les cryptomonnaies ne sont pas des devises étrangeres

Les cryptomonnaies ne sont pas considérées comme des apports en
numeéraire ou en especes, mais peuvent étre apportées sous forme d'apports
en nature.
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D. Inscription au registre du commerce

Lors de l'inscription d'une création au registre du commerce, de nombreux
justificatifs doivent étre fournis. La confirmation ou l'attestation de versement
de I'établissement bancaire est considérée comme un tel justificatif. Celle-ci
ne doit toutefois pas étre fournie si I'établissement bancaire est mentionné
dans l'acte constitutif.
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Art. 701
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de I'assemblée générale.
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[. INTRODUCTION

A. Notion d'assemblée universelle

En principe, les actionnaires doivent étre formellement convoqués a
l'assemblée générale d'une société anonyme, en respectant un délai et en
indiquant obligatoirement les points a I'ordre du jour (a ce sujet, art. 700 CO).
Ces formalités de convocation visent a protéger les actionnaires et a faire en
sorte qu'ils aient la possibilité d'exercer leurs droits de participation a
l'assemblée générale. Elles permettent entre autres de garantir que les
actionnaires ne soient pas pris au dépourvu lors de I'assemblée par des sujets
de discussion inattendus et qu'ils ne soient pas incités a prendre des décisions
irréfléchies.

La loi prévoit a l'article 701 CO une exception selon laquelle une assemblée
générale peut étre tenue sans respecter les prescriptions prescrites pour la
convocation. Le marginal qualifie cette assemblée générale d"assemblée
universelle". L'assemblée est universelle dans la mesure ou tous les
actionnaires des associés ou leurs représentants sont présents a l'assemblée. I
s'agit donc d'une assemblée générale des actionnaires (ou de leurs
représentants). Dans la note marginale en francais et en italien, I'assemblée
universelle est désignée en conséquence comme "réunion de tous les
actionnaires" et "riunione di tutti gli azionisti". Le fait que toutes les actions de
la société soient présentes ou représentées ne suffit cependant pas pour que
l'assemblée soit "universelle" au sens de I'art. 701 CO. L'art. 701 CO exige en
outre que les actionnaires ou leurs représentants soient présents sans
contradiction (pour les conditions en détail, voir n. 11 ss.). Une assemblée
universelle est donc une assemblée générale a laquelle tous les actionnaires
de la société (ou leurs représentants) sont présents sans opposition.

Si tel est le cas, I'assemblée générale peut étre tenue sans les prescriptions
prescrites pour sa convocation (art. 701 al. 1 CO ; a ce sujet, n. 28 ci-dessous).
['assemblée universelle peut valablement délibérer et prendre des décisions
sur tous les objets relevant du domaine d'activité de l'assemblée générale (art.
701 al. 2 CO). L'assemblée universelle dispose donc de toutes les compétences
d'une assemblée générale (art. 698 al. 2 ch. 1 - 6 CO). Tant I'assemblée
générale ordinaire que l'assemblée générale extraordinaire peuvent étre
organisées en tant qu'assemblée universelle.
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B. But de l'assemblée universelle

Le but de I'assemblée universelle est "pratique" : I'assemblée universelle doit
permettre aux actionnaires de tenir une assemblée générale a court terme et
sans grandes complications organisationnelles concernant la convocation. La
convocation de l'assemblée générale est ainsi simplifiée et la tenue des
assemblées générales facilitée.

Si tous les actionnaires (ou leurs représentants) sont présents sans objection,
c'est-a-dire s'ils sont d'accord pour que I'assemblée générale se tienne sans
respecter les formalités de convocation, il n'est pas non plus judicieux
d'insister sur les prescriptions en matiere de convocation. Au contraire, il
serait choquant et contraire a I'obligation d'agir selon les regles de la bonne foi
(art. 2, al. 1, CC) qu'un actionnaire (ou un représentant) présent sans retenue
soit en mesure de remettre en question apres coup la validité des décisions de
l'assemblée générale en raison d'erreurs de convocation.

Lors de l'assemblée universelle, la protection de l'actionnaire est plutot
assurée d'une autre maniere : L'actionnaire ou son représentant doit se
protéger lui-méme d'une éventuelle surprise (a ce sujet, n. 1 ci-dessus). S'il
n'est pas d'accord avec le déroulement de l'assemblée générale ou s'il a besoin
de plus de temps pour préparer un point a l'ordre du jour, il peut ne pas
participer a I'assemblée, la quitter a tout moment ou s'opposer au traitement
de certains points de l'ordre du jour (voir n. 15 ss. et n. 20 ss. ci-dessous).
Chaque actionnaire dispose ainsi d'un droit de veto contre la tenue de
l'assemblée générale en tant qu'assemblée universelle.

En raison de ce droit de veto, la tenue d'une assemblée universelle n'est pas
recommandée si des décisions doivent y étre prises sur des sujets qui suscitent
une opposition fondamentale de la part de certains actionnaires. De méme,
une assemblée universelle n'est pas recommandée si l'actionnariat est divisé
ou si l'on peut s'attendre a des manceuvres de perturbation ou de
retardement.

C. Importance pratique de l'assemblée universelle

Dans la pratique, les sociétés unipersonnelles, les sociétés avec un petit
actionnariat ainsi que les sous-sociétés de groupe avec une participation de
100 % tiennent en général leur assemblée générale sous forme d'assemblée
universelle.
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En revanche, dans les sociétés dont l'actionnariat est tres dispersé, il n'est
généralement pas possible de réunir toutes les actions en une seule
assemblée. Il est donc pratiquement exclu d'organiser une assemblée
universelle pour de telles sociétés.

De méme, la tenue d'une assemblée universelle n'est généralement pas
possible lorsque la société a émis un capital-participation, en raison des
dispositions légales de protection des participants.

II. CONDITIONS D'UNE ASSEMBLEE UNIVERSELLE

Selon I'art. 701 al. 1 CO, deux conditions sont nécessaires pour que
l'assemblée universelle soit valable :

- Tous les actionnaires de la société sont présents en permanence ou
valablement représentes.

« Aucun actionnaire ou représentant ne s'oppose a la tenue de I'assemblée
universelle.

A. Présence ou représentation de toutes les actions

1. Présence continue de toutes les actions

Pour que l'assemblée universelle soit juridiquement valable, il faut tout
d'abord que tous les actionnaires soient présents ou valablement représentés
de maniere continue. L'assemblée universelle n'est donc valable que si toutes
les actions sont représentées. Une exception est faite pour les actions propres,
car le droit de vote est suspendu pour ces actions (art. 659a al. 1 CO).

Si toutes les actions sont représentées dans les mains d'un actionnaire, il suffit,
dans le cas extréme, qu'un seul actionnaire ou représentant soit présent et
tienne l'assemblée pour qu'elle soit universelle.

Seule la présence de l'actionnaire ou de son représentant est requise. La
participation active a I'assemblée, par exemple par I'exercice du droit de vote,
n'est pas requise pour que l'assemblée universelle soit valable. En d'autres
termes, l'abstention est autorisée lors de 1'assemblée universelle.
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2. Quitter l'assemblée

La présence de toutes les actions est requise pendant toute la durée de
l'assemblée universelle. Si un actionnaire ou son représentant quitte
l'assemblée, 1'assemblée universelle prend fin immédiatement. En revanche, le
départ d'un actionnaire n'a pas d'effet rétroactif sur les décisions déja prises.
Les décisions prises précédemment restent en principe valables.
Exceptionnellement, elles peuvent étre invalidées s'il est évident que, sans les
décisions prévues ultérieurement, elles n'auraient jamais été prises ou
n'auraient aucun sens.

Apres le départ, il est certes possible de continuer a délibérer sans
engagement lors de la réunion des actionnaires restants. Mais les décisions de
'assemblée générale ne peuvent plus étre valablement prises (sur les
conséquences, voir n. 33 ss.).

Si toutes les actions ne sont pas représentées au début de I'assemblée (ou si
un actionnaire quitte I'assemblée), I'assemblée peut (a nouveau) étre tenue en
tant qu'assemblée universelle apres l'arrivée ou le retour du dernier
actionnaire. Du fait que toutes les actions sont (a2 nouveau) représentées a
l'assemblée, les décisions suivantes peuvent étre prises en assemblée
universelle. En revanche, les décisions prises précédemment lorsque
l'actionnariat n'était pas complet ne sont pas annulées. En revanche, si les
actionnaires (ou leurs représentants) sont au complet, la prise de décision sur
les points de 'ordre du jour déja adoptés peut étre répétée.

3. Consentement écrit ?

Un actionnaire absent ne peut pas approuver par écrit, a l'avance ou a
posteriori, les décisions prises lors d'une assemblée universelle, bien que cela
soit régulierement tenté dans la pratique. Un tel consentement n'est pas
valable, sauf s'il peut étre interprété comme un pouvoir de représentation des
actions. Si l'actionnaire ne souhaite pas participer a I'assemblée, mais ne veut
pas pour autant empécher la tenue de I'assemblée universelle, il est judicieux
qu'il désigne au préalable un représentant qui pourra représenter ses actions a
l'assemblee.
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4. Présence du conseil d'administration ?

Seule la présence de tous les actionnaires (ou de leurs représentants) est
nécessaire a la validité de I'assemblée universelle, mais pas celle des membres
du conseil d'administration, méme s'ils ont le droit de participer a I'assemblée
et de faire des propositions en vertu de l'art. 702a CO. Les membres du
conseil d'administration ne peuvent pas non plus empécher la tenue de
l'assemblée universelle en s'y opposant. Dans le droit révisé des sociétés
anonymes, une rationalisation de la formulation de I'art. 702a CO permet de
préciser que ni les membres du conseil d'administration ni les membres de la
direction n'ont un droit de participation juridiquement exécutoire.

B. Pas d'opposition

Lors de l'assemblée universelle, les actionnaires renoncent a 1'observation des
formalités de convocation. Aucun actionnaire ne doit cependant accepter
qu'une assemblée générale soit organisée sous la forme d'une assemblée
universelle (ce que 1'on appelle le droit de veto de 'actionnaire ; cf. supra n. 6).
Deuxiemement, pour que l'assemblée universelle soit valable, il faut que tous
les actionnaires (ou leurs représentants) acceptent expressément ou
tacitement que l'assemblée générale soit organisée en tant qu'assemblée
universelle. Inversement, il faut qu'aucun actionnaire (ou son représentant) ne
s'oppose a l'assemblée universelle.

1. Forme de 'opposition

L'opposition de l'actionnaire ou de son représentant n'est soumise a aucune
forme. Lactionnaire (ou son représentant) doit toutefois exprimer son
opposition de maniere claire et non équivoque. L'opposition doit notamment
se distinguer de la simple abstention admise lors de 1'assemblée universelle
(cf. supra n. 14).

2. Contenu de l'opposition

L'opposition de I'actionnaire (ou de son représentant) peut étre dirigée contre
la tenue de I'assemblée universelle ou contre la prise de décision sur un point
précis de l'ordre du jour. Ce dernier point s'explique déja par le fait qu'un
actionnaire (ou son représentant) peut légitimement considérer que
différentes affaires sont prétes a étre décidées de différentes manieres. En
outre, les actionnaires pourraient interrompre une premiere assemblée
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universelle et se réunir immédiatement apres pour une nouvelle assemblée
universelle sans le point litigieux a I'ordre du jour. Il n'est donc pas judicieux
d'interrompre l'assemblée universelle uniquement parce qu'un actionnaire (ou
son représentant) s'oppose a un point de l'ordre du jour. Au contraire,
l'assemblée universelle se tiendra sans le point litigieux a I'ordre du jour.

En revanche, une opposition a des propositions individuelles concernant un
point de l'ordre du jour n'est pas recevable. En cas de doute, une telle
opposition doit étre interprétée comme une opposition a I'ensemble du point
de l'ordre du jour (cf. n. 40 ci-dessous).

Il n'est pas non plus admissible de déclarer une opposition conditionnelle.
Ainsi, un actionnaire ne peut pas faire dépendre sa renonciation a I'opposition
a un point de 'ordre du jour du résultat du vote.

3. Moment de I'opposition

L'opposition de l'actionnaire (ou du représentant) peut avoir lieu avant ou
pendant I'assemblée.

Si I'opposition a été formulée avant 1'assemblée, mais que 1'actionnaire ou son
représentant participe a l'assemblée, il doit réitérer son opposition. Dans le
cas contraire, la participation sans retenue de l'actionnaire doit en principe
étre considérée comme une renonciation a I'opposition.

Pendant l'assemblée, l'actionnaire ou son représentant peut consigner son
opposition au proces-verbal. Si l'actionnaire (ou son représentant) ne fait
opposition qu'apres le début de 1'assemblée, celle-ci ne peut porter que sur
des décisions a prendre. Il n'est pas possible de s'opposer a ce qui a déja été
décidé et les décisions prises jusqu'alors restent valables (voir ci-dessus, n. 15).
L'opposition n'a donc pas d'effet rétroactif, mais uniquement pour l'avenir.

I1I. CONSEQUENCES

A. Renonciation aux formalités de convocation

Si les deux conditions susmentionnées pour la tenue de I'assemblée
universelle sont remplies, I'assemblée générale peut étre tenue sans les
prescriptions prescrites pour sa convocation (art. 701 al. 1 CO). Les
allégements formels de l'assemblée universelle se limitent toutefois aux
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prescriptions légales et statutaires en matiere de convocation. Par exemple,
dans le cas d'une assemblée universelle, aucune convocation proprement dite
n'est nécessaire et I'ordre du jour peut étre modifié a volonté.

Par ailleurs, les prescriptions légales et statutaires applicables a l'assemblée
générale doivent également étre respectées sans restriction pour l'assemblée
universelle. En particulier, les quorums légaux et statutaires (art. 703 et
suivants CO) doivent étre respectés. En conséquence, I'unanimité n'est pas
requise lors de 1'assemblée universelle, mais c'est en général la majorité des
voix attribuées aux actions qui décide (art. 703 CO). La disposition relative a
I'établissement du proces-verbal de 1'assemblée (art. 702 al. 2 CO) s'applique
également sans restriction a l'assemblée universelle (cf. n. 38 ss. ci-apres).

Si les conditions légales de I'art. 701 al. 1 CO sont remplies, toute réunion des
actionnaires (ou de leurs représentants) peut en principe étre déclarée
assemblée générale. Ainsi, une réunion commune de tous les actionnaires
peut étre transformée en assemblée universelle et les décisions réservées a
l'assemblée générale peuvent étre prises lors de cette réunion.

Mais toute réunion informelle de tous les actionnaires de la société ne
constitue pas nécessairement une assemblée universelle. Par exemple, dans
une société familiale, un repas informel pris en commun a la table de midi ne
constitue généralement pas une assemblée générale, bien que tous les
actionnaires soient représentés a l'assemblée. Pour que I'assemblée
universelle soit valable, les actionnaires doivent étre conscients qu'ils
constituent une assemblée générale capable de prendre des décisions et ils
doivent le vouloir. En outre, il convient de rappeler que (hormis les formalités
de convocation) les autres exigences relatives a une assemblée générale
doivent étre respectées, notamment la tenue d'un proces-verbal (a ce sujet, n.
29 ci-dessus).

B. Réparation des vices de convocation

Si une assemblée générale "ordinaire" a été convoquée, mais que la
convocation était erronée, par exemple parce que le délai de convocation n'a
pas été respecté ou que l'ordre du jour n'a pas été indiqué de maniére
juridiquement correcte, la tenue d'une assemblée universelle permet de
remédier aux vices de convocation.
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IV. CONDITIONS NON REMPLIES

A. Nullite

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les décisions prises lors d'une
"assemblée universelle", alors que toutes les actions n'étaient pas présentes ou
représentées a I'assemblée, souffrent d'un grave vice de forme et sont nulles
(art. 706b ch. 1 CO). Il importe peu que l'actionnaire non présent ait pu
empécher la décision par son pouvoir de vote.

La nullité d'une décision doit étre constatée d'office par le tribunal a tout
moment. Cela signifie également que toute personne (donc également les
non-actionnaires, comme les créanciers) peut en principe invoquer a tout
moment une décision nulle de l'assemblée générale. Il est néanmoins exigé
qu'il existe un intérét digne de protection a la constatation de la nullité de la
décision de l'assemblée générale (art. 59 al. 2 let. a CPC).

La nullité peut également étre constatée en procédure de recours, notamment
par le Tribunal fédéral. Le Tribunal fédéral ne statue toutefois sur la nullité
d'une décision d'assemblée générale en tant qu'acte juridique de droit privé
que dans la mesure ou la nullité peut étre fondée sur les faits constatés en
premiére instance ou qu'un complément d'état de fait suffisant en droit est
exige.

B. Conversion en assemblée générale ordinaire

Si un actionnaire ou son représentant quitte l'assemblée, celle-ci peut étre
convertie en une assemblée générale "ordinaire". Toutefois, une telle
conversion échouera généralement parce que les regles de convocation n'ont
pas été respectées. En revanche, si les regles de convocation ont été
respectées, l'assemblée peut se poursuivre en tant qu'assemblée générale
"ordinaire" apres le départ d'un actionnaire.

Le passage d'une assemblée universelle a une assemblée générale "ordinaire"
doit étre consigné dans le proces-verbal de l'assemblée. Si I'assemblée est
maintenue en tant qu'assemblée générale "ordinaire", les documents de
convocation habituels s'appliquent. En particulier, le nombre d'objets sur
lesquels l'assemblée générale peut prendre des décisions se limite a ceux
mentionnés dans la convocation.
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V. PROCES-VERBAL ET DIRECTION DES DEBATS

Le fait que tous les actionnaires ou leurs représentants sont présents et que
personne ne s'y oppose doit étre consigné dans le proces-verbal de
l'assemblée universelle. Dans certaines circonstances, il peut également étre
utile de consigner dans le proceés-verbal que tous les actionnaires ou leurs
représentants étaient présents jusqu'a la fin de l'assemblée et de faire signer le
proces-verbal par toutes les personnes présentes.

Si des objections ont été formulées contre l'assemblée universelle dans son
ensemble ou contre certains points de l'ordre du jour, elles doivent étre
consignées dans le proces-verbal. Il est recommandé au président de
l'assemblée universelle de clarifier les éventuelles ambiguités concernant
l'opposition et de veiller a la clarté juridique. Si la déclaration de l'actionnaire
n'est pas claire, le président devrait demander a l'actionnaire ou a son
représentant s'il fait opposition et, si oui, a quoi exactement (a I'assemblée
universelle dans son ensemble ou a quel point précis de 1'ordre du jour).

Si un actionnaire s'oppose de maniére inadmissible a une proposition (voir ci-
dessus n. 23), il incombe également au président de séance d'informer
l'actionnaire et de lui demander si I'opposition porte sur l'ensemble du point
de l'ordre du jour. Si tel est le cas, l'audience doit se tenir sans le point
litigieux de l'ordre du jour (cf. ci-dessus n. 22). Si l'actionnaire retire son
opposition, 1'assemblée universelle doit se poursuivre sans autre. En revanche,
si l'actionnaire ou le représentant maintient (de maniere inadmissible) son
opposition a une proposition particuliere, sa déclaration doit étre interprétée
comme une opposition a l'ensemble du point de l'ordre du jour. En
conséquence, l'audience doit se dérouler sans ce point. Dans une telle
situation, il est recommandé de consigner (littéralement) les déclarations
individuelles au proces-verbal.

VI. PERSPECTIVES POUR LE DROIT REVISE DE LA SOCIETE
ANONYME

Le droit révisé des sociétés anonymes 2020 ne modifie pas le contenu de la
norme actuelle de l'art. 701 al. 1 et 2 CO. L'alinéa 1 de l'art. 701 CO reévisé
procede uniquement a une clarification conceptuelle en remplacant la notion
de "prescriptions de forme" par celle de "prescriptions". En effet, I'assemblée
universelle permet de déroger non seulement aux prescriptions de forme,
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mais aussi a d'autres prescriptions, comme celles relatives aux délais de
convocation. L'art. 701 al. 2 CO est adapté a la possibilité nouvellement
prévue d'utiliser des moyens électroniques. "Etre présent” est donc remplacé
par le terme "participer”. Il est ainsi exprimé qu'une présence physique de
l'actionnaire ou de son représentant n'est pas obligatoire.

L'alinéa 3 de I'art. 701 CO est en revanche nouveau. Sous le droit en vigueur, il
n'est pas possible de tenir une assemblée générale en l'absence des
actionnaires, les décisions par voie de circulaire sont interdites. Le nouveau
droit des sociétés anonymes accorde une plus grande marge de manceuvre.
L'art. 701 al. 3 CO révisé prévoit que les décisions de l'assemblée générale
peuvent également étre prises par écrit (sur papier) ou par voie électronique.
Pour ce type de prise de décision, tous les actionnaires ou représentants
doivent donner leur accord.
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COMMENTAIRE

Art. 713 CO

Un commentaire de Roman Aus der Au / Tina Hediger

PROPOSITION DE CITATION

Roman Aus der Au/Tina Hediger, Commentaire de I'art. 713 CO, in: Lukas
Miiller (édit.), Commentaire en ligne du droit des obligations

Citation abrégée: OK-Aus der Au/Hediger, art. 713 CO N. XXX.

2. Décisions
Art. 713

1 Les décisions du conseil d’administration sont prises a la majorité des
voix émises. Le président a voix prépondérante, sauf disposition
contraire des statuts.

2 Le conseil d’'administration peut prendre ses décisions:

dans le cadre d’une séance avec lieu de réunion;

sous une forme électronique par analogie avec les art. 701¢c a 701¢;
par écrit sur papier ou sous forme électronique, a moins qu'une
discussion ne soit requise par I'un des membres du conseil
d’administration. En cas de décision par voie électronique, aucune
signature n’est nécessaire; les décisions écrites divergentes du conseil
d’administration sont réservées.



Art. 713 CO

3 Les délibérations et les décisions du conseil d’administration sont
consignées dans un proces-verbal; celui-ci est signé par le président et
par la personne qui I'a rédige.
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I. GENERALITES

L'article 713 CO régit la prise et la documentation des décisions du conseil
d'administration (« CA »). Il normalise ainsi le processus décisionnel du CA,
considéré comme un organe de la société. Lorsque le CA a constitué des
comites, les dispositions de l'article 713 CO s'y appliquent souvent par
analogie.

Dans le cadre de la révision du droit des sociétés anonymes du 19 juin
2020 (en vigueur depuis le ler janvier 2023), I'alinéa 2 concernant les modes
de prise de décision possibles a notamment été remanié. L'utilisation de
moyens de communication électroniques pour la tenue de la séance ainsi que
la prise de décision sans délibération orale, par voie écrite sous forme
électronique - voire sans signature — sont désormais explicitement
autorisées. Par ailleurs, 'alinéa 3 a été adapté a la suppression, opérée par la
révision du droit des sociétés anonymes, de la fonction formelle de secrétaire
du conseil d’administration, en parlant désormais de « secrétaire de séance ».
Il appartient toutefois au conseil d’administration de décider s’il souhaite
mettre en place un secrétariat.

La consignation d'une décision du conseil d’administration dans un proces-
verbal n’'est pas une condition de validité, raison pour laquelle I'absence
d’'un proces-verbal correct n'entraine pas a priori la nullité¢ de la décision.
Toutefois, le conseil d’administration qui ne consigne pas ses décisions dans
un proces-verbal commet un manquement a ses obligations, avec les
conséquences en matiere de responsabilité civile que cela implique pour les
dommages qui en résultent. Méme le conseil d’administration composé
d’une seule personne doit donc consigner ses décisions dans un proces-
verbal.

Le proces-verbal du conseil d’administration doit étre rédigé dans la langue
dans laquelle la séance s’est tenue ; les décisions prises par voie de circulation
peuvent étre rédigées dans des langues que tous les membres du conseil
d’administration maitrisent. Il convient de noter que les proces-verbaux
rédigés en langue étrangére et destinés a servir de pieces justificatives pour le
registre du commerce doivent, le cas échéant, étre traduits dans la langue
faisant foi pour le registre du commerce cantonal compétent.
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II. QUORUM (AL. 1)

A. Quorum de décision

Le conseil d'administration prend ses décisions en tant qu'organe par décision
majoritaire (ce que l'on appelle le quorum de décision). Chaque membre du
conseil d'administration dispose d'une voix et, sous réserve de dispositions
statutaires ou réglementaires contraires, la majorité des voix exprimées
décide. Les voix des membres du conseil d’administration qui s’abstiennent
(par obligation ou par choix) ne sont pas prises en compte dans le calcul du
quorum de décision. Un quorum de décision qualifié, analogue a celui de
I'assemblée générale (« AG »), n’est pas prévu, mais peut I'étre sur la base des
statuts ou du reglement d’organisation.

Le

président de la séance du conseil d’administration concernée dispose de la
voix prépondérante, sauf disposition contraire des statuts. En vertu de ce
privilege, le président peut, en cas d’égalité des voix, décider que le conseil
d’administration prend une décision, méme si celle-ci n’a pas obtenu la
majorité des voix parmi les membres du conseil d’administration en raison de
I'impasse. Le législateur facilite ainsi 'adoption de décisions par rapport a un
principe de majorité stricte, selon lequel une décision ne peut étre prise que
si la majorité des membres du conseil d'administration vote en faveur d'une
décision et selon lequel une impasse ne constitue justement pas une décision.
On rencontre régulierement des statuts qui attribuent la voix prépondérante a
la présidente (ou au coprésident) du conseil d'administration. Cela peut préter
a confusion si le président du conseil d'administration ne préside pas une
séance du conseil.

B. Quorum de présence

I est possible, mais pas obligatoire, de stipuler dans les statuts ou dans le
reglement d'organisation que le conseil d'administration ne peut valablement
délibérer que si un certain nombre de membres participent a la prise de
décision (ce qu'on appelle le quorum de présence). Dans de tels cas, la validité
de la décision requiert la participation du nombre requis de membres. Si un
quorum de présence doit étre prévu, il est recommandé de définir
explicitement la procédure a suivre avec les membres du conseil
d’administration qui se récusent lors d’une prise de décision.
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En ce qui concerne les constatations du conseil d'administration relatives
aux augmentations ou aux réductions de capital qui nécessitent une
authentification publique, il semble judicieux que les statuts ou le reglement
d'organisation prévoient que la présence d'un seul membre du conseil
d'administration suffit.

La représentation au sein du conseil d'administration — méme par un autre
membre du conseil — est considérée comme inadmissible selon la doctrine
dominante, car les obligations liées a la fonction sont réputées strictement
personnelles et incessibles. Les décisions du conseil d'administration qui ne
sont prises que grace a une représentation pourraient donc étre jugées nulles.
Néanmoins, de nombreux auteurs se prononcent en faveur d'une admissibilité
de la représentation strictement limitée. Compte tenu des possibilités
désormais simples de prise de décision par voie électronique (cf. a ce sujet N.
21 ci-dessous), la question se pose de savoir si une représentation est encore
nécessaire. Une solution possible serait qu'une séance du conseil
d’administration se tienne dans un premier temps sans la participation du
membre « représenté », mais que la prise de décision formelle ait lieu a
posteriori par voie de circulaire. La discussion menée lors de la séance du
conseil d’administration pourrait alors étre mise a la disposition de tous les
membres du conseil sous forme de procés-verbal et d’annexe a la décision par
voie de circulaire a adopter.

III. MODE DE PRISE DE DECISION (AL. 2)

La prise de décision au sein du conseil d’administration peut avoir lieu lors de
séances physiques et/ou virtuelles (c’'est-a-dire tenues a l'aide de moyens
électroniques) ainsi que par voie de circulation sur papier ou sous forme
électronique. Ces modes de prise de décision sont équivalents. Il est
d’usage que les grandes sociétés régissent plus en détail le mode de prise de
décision du conseil d'administration dans leur reglement d’organisation.

A. Lors d’une séance avec lieu de réunion (ch. 1)

Dans le cas classique d’'une séance physique a laquelle les membres du conseil
d’administration participent en personne, la délibération orale des affaires est
suivie du vote. Certes, ce mode de prise de décision offre moins de flexibilité
géographique aux membres du conseil d’administration. La présence
physique des participants a la séance présente toutefois des avantages, car
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elle permet un échange d’opinions immédiat pendant la séance ainsi que des
contacts directs avant et apres celle-ci, ce qui peut notamment faciliter la
recherche d’'un consensus sur des affaires délicates. Dans cette variante, il
n’est pas permis a un membre du conseil d’administration absent de soumettre
son vote par écrit a 'avance ou de se faire représenter a la séance. Le principe
d'immédiateté s'applique.

B. Par voie électronique (ch. 2)

Les réunions du conseil d'administration par voie électronique, qui sont
d'usage depuis longtemps, notamment dans les sociétés actives a
l'international, sont désormais explicitement prévues par la loi. Le nouvel art.
713, al. 2, CO se réfere a cet égard aux dispositions relatives a l'utilisation de
moyens électroniques lors de I'assemblée générale figurant aux art. 701c a
701e CO, qui s'appliquent par analogie. Sont ainsi possibles tant les séances
hybrides, auxquelles participent a la fois des personnes présentes sur place et
des participants connectés par voie électronique, que les séances tenues de
maniére purement virtuelle. La loi est formulée de maniére neutre sur le
plan technologique, de sorte que différentes plateformes peuvent étre
utilisées, telles que Zoom, Microsoft Teams ou les appels de groupe via
WhatsApp ou Threema. I est conseillé de mentionner les moyens
électroniques utilisés dans le proces-verbal. Il est essentiel que la prise de
décision s'inscrive dans le cadre d'une délibération orale directe. Dans cette
variante également, il n'est pas permis a un membre du conseil
d'administration de soumettre son vote par écrit a l'avance ou de se faire
représenter (l'immédiateté numérique doit étre garantie ; cf. a ce sujet N. 11 ci-
dessus).

Il ressort de la référence a l'art. 70lc CO qu'une décision du conseil
d’administration concernant la recevabilité de ce type de séance est
nécessaire, que ce soit de maniere ad hoc avant la tenue de la séance, dans un
reglement d’organisation ou dans un autre réglement.

Comme pour I'assemblée générale, il convient également, lors d'une séance
du conseil d’administration utilisant des moyens électroniques, de protéger la
formation de la volonté et la prise de décision conformément a I'art. 701e, al.
2, CO. Ainsi, 'identité des membres du conseil d’administration participants
doit étre vérifiée, I'identification étant toutefois plus aisée ici qu'en cas
d’assemblée générale virtuelle en raison du nombre réduit de participants et
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du cercle connu des participants. En outre, les interventions doivent étre
retransmises en direct et il convient de veiller a ce que chaque membre puisse
présenter des motions et participer 4 la discussion. A cette fin, il est également
exigé que chaque membre dispose des documents de séance éventuellement
fournis et puisse suivre les présentations des participants a la séance. Enfin, il
convient de s’assurer que le résultat du vote ne puisse pas étre faussé.

Si des problémes techniques surviennent (dysfonctionnements ou
defaillance des moyens électroniques) au cours d'une séance du conseil
d’administration tenue en mode virtuel ou hybride, de sorte que la séance ne
peut plus se dérouler conformément aux regles, celle-ci doit étre interrompue
ou annulée. La partie affectée par la panne technique doit étre répétée. Les
décisions qui ont été diment inscrites a I'ordre du jour, débattues et adoptées
avant la panne technique restent valables. Par rapport a l'assemblée générale
virtuelle, les exigences relatives a un « probleme technique » sont moins
strictes lors d'une réunion virtuelle du conseil d'administration (par exemple,
le fait qu'il doive relever de la responsabilité de la société ou la question du
nombre d'actionnaires concernés). Selon la doctrine, il y a déja un probléme
technique pertinent lors des réunions du conseil d'administration des lors
qu'un membre du conseil d'administration est empéché de participer, quelle
que soit la personne responsable du probleme. Cela ne peut toutefois pas étre
interprété comme un blanc-seing permettant d'interrompre délibérément une
réunion du conseil d'administration indésirable, par exemple en coupant
intentionnellement la connexion Internet. Un tel comportement est contraire
au devoir de loyauté des membres du conseil d'administration et, en tant
qu'abus de droit manifeste, ne bénéficie d'aucune protection juridique. Dans
les situations ambigués, il peut étre utile que les membres du conseil
d'administration restants prennent une décision quant a savoir si le membre
qui ne participe plus doit étre considéré comme s'étant délibérément abstenu
de participer a la séance et si celle-ci doit se poursuivre.

C. Par voie écrite (ch. 3)

Ch. 3, régit la prise de décision du conseil d'administration par voie écrite (ce
qu'on appelle une décision par voie de circulation). Ce mode de prise de
décision est équivalent a la prise de décision lors d'une séance (physique,
virtuelle ou hybride). Sous réserve de dispositions contraires dans les statuts
ou le reglement d'organisation, les quorums de présence et de décision
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habituels s'appliquent a la prise de décision par écrit (cf. toutefois ci-apres
concernant le droit a une délibération orale).

La particularité de ce type de prise de décision réside dans le fait qu'aucune
délibération n’est prévue dans le cadre d’'une séance. La proposition adressée
aux membres du conseil d’administration doit donc étre formulée de maniere
a pouvoir étre tranchée par un simple « oui », « non » ou « abstention ». Dans la
pratique, la décision est généralement formulée de maniére affirmative et tous
les membres du conseil d’administration la signent. Chaque membre du
conseil d'administration dispose toutefois impérativement du droit d'exiger
une délibération orale, sans avoir a en indiquer les motifs. En revanche, une
demande expresse est nécessaire. De facto, il existe une exigence d'unanimité
ou un droit de veto concernant le mode de prise de décision (a ne pas
confondre avec un éventuel quorum de décision). L'obligation de diligence de
chaque membre du conseil d'administration peut toutefois, dans certaines
circonstances, donner lieu a I'obligation de demander une délibération orale
pour les affaires complexes ayant des conséquences importantes, dans la
mesure ou des informations plus détaillées ou un échange plus approfondi
sont nécessaires a la formation de la volonte.

La prise de décision est déclenchée par l'envoi de la proposition
correspondante aux membres du conseil d’administration, généralement par
le président du conseil d’administration. Les membres du conseil
d’administration sont tenus de donner leur réponse a deux égards : 1. accord
sur le mode de prise de décision (ou demande d’'une délibération orale) et 2.
accord, refus ou abstention quant au contenu de la décision. II est
recommandé de fixer un délai de réponse aux membres du conseil
d'administration. Il est judicieux de définir ce délai de maniére générale dans
un reglement d'organisation, tout en autorisant des dérogations adaptées aux
cas particuliers. Pour les affaires non urgentes, cinq jours ouvrables devraient
suffire. En I'absence d'un tel délai, I'art. 5, al. 1, CO s'applique.

La question se pose de savoir comment procéder lorsquun membre du
conseil d'administration ne réagit pas a la proposition. Si une proposition
a été notifiée de maniere vérifiable a un membre du conseil d'administration
par un canal habituel et que ce membre ne se prononce pas dans le délai fixé,
cela peut étre interprété comme un consentement tacite a la forme de la prise
de décision, car la loi prévoit qu'une délibération orale doit étre exigée. En ce
qui concerne le contenu de la décision, 'absence de réponse vaut abstention
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(avec les conséquences qui en découlent en matiere de quorums de présence
et de décision normalement applicables). Il est judicieux de le prévoir des la
proposition. Méme apres avoir atteint la majorité requise, la décision prise par
voie de circulation reste sous condition suspensive jusqu'a I'expiration du
délai, car un membre peut toujours exiger une délibération orale. Si un
membre ne se prononce pas, une constatation formelle de la décision par le
président du conseil d'administration ou par le membre du conseil
d'administration qui a envoyé la proposition semble nécessaire. Bockli
conseille ensuite de soumettre les décisions prises par voie de circulation a
l'approbation lors de la séance suivante.

Il est recommandé de régler la procédure et les modalités de la prise de
décision par écrit, de maniere pratique et concrete, dans un reglement
d'organisation.

Dans le cadre de la révision du droit des sociétés anonymes, les décisions par
voie de circulation sous forme électronique ont été explicitement déclarées
admissibles. Sont considérés comme électroniques, par exemple, 1'échange
d'e-mails ou l'utilisation de portails électroniques destinés aux conseils
d'administration.

Les déclarations via des services de messagerie tels que WhatsApp ou
Threema peuvent également suffire a cet effet, pour autant que I'expression
de la volonté soit claire et sans ambiguité et que les expéditeurs soient
clairement identifiés. La signature du membre du conseil d’administration sur
la décision prise par voie de circulation n’est donc pas nécessaire, sauf si le
conseil d’administration I'a prévu par écrit. Il est également possible de se
passer d’'une signature électronique qualifiée ou d'une copie PDF de la
proposition signée. Il est encore courant que chaque membre du conseil
d'administration appose sa signature sur le document de la décision par voie
de circulation, le numérise et le renvoie. Il n'y a toutefois toujours rien a
redire a cela. En ce qui concerne les décisions par voie de circulation par
écrit, en particulier sous forme électronique, il convient de respecter les
exigences du droit du registre du commerce prévues a l'art. 23 ORC. Ainsi,
pour une décision du conseil d'administration prise par voie électronique, il
convient, aux fins du registre du commerce, d'établir un « proces-verbal de
certification » qui doit étre signé par au moins un membre du conseil
d'administration habilité a représenter la société. Ce document doit
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raisonnablement contenir le déroulement de la prise de décision par écrit
ainsi que le résultat du vote.

Concernant la combinaison non autorisée d'une prise de décision lors d’'une
séance et d'une décision par voie de circulation, voir ci-dessus N. 11.

IV. PROCES-VERBAL (AL. 3)

Contrairement a l'assemblée générale, le proces-verbal du conseil
d’administration doit étre rédigé sous la forme d'un proces-verbal de
délibération (également appelé proces-verbal de délibération ou de
discussion). Une transcription sous forme écrite est exigée. Les
enregistrements vidéo ou audio ne peuvent pas étre considérés comme un
proces-verbal. Si le proces-verbal renvoie directement a des documents
complémentaires ou a des diapositives présentées, il convient de les joindre
en annexe au proces-verbal. Toutefois, dans le cas de décisions faisant I'objet
d’un acte authentique, seules les décisions font 'objet de I'authentification.

Le proces-verbal de la séance doit rendre compte, sous forme synthétique,
des décisions prises (y compris les résultats des votes, sauf en cas
d’unanimité) ainsi que des principaux arguments et positions exprimés lors de
la séance. Les membres du conseil d’administration peuvent toutefois exiger
que certaines de leurs déclarations soient consignées mot pour mot dans le
proces-verbal. La rédaction du proces-verbal des séances du conseil
d’administration est donc tres exigeante. Dans la pratique, il est recommandé
d'adopter la structure suivante : 7 Situation initiale, 2. Délibération et 3.
Décision. 1l est en outre conseillé de formuler clairement les décisions en tant
que telles et de les mettre en évidence graphiquement, de méme que
l'attribution claire des points en suspens.

Par ailleurs, la loi ne mentionne aucune exigence claire concernant le
contenu général du procés-verbal, indépendant de I'affaire traitée. On peut
se reférer a cet égard aux modeles de certains offices du registre du
commerce (par exemple celui du canton de Zurich) ou a la littérature
spécialisée. Outre les délibérations et les décisions, il est essentiel de
mentionner la raison sociale, le mode ou le lieu, la date, 'heure (début et fin)
ainsi que les participants et les invités a la séance.

Le proces-verbal doit enfin étre signé par le président et le secrétaire de la
séance concernée (a l'encre ou par voie électronique qualifiée) des qu'ils se
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sont mis d'accord sur son contenu. Une approbation a posteriori du proces-
verbal par le conseil d'administration, telle qu'elle est souvent prévue, n'est
pas juridiquement nécessaire, mais recommandée, car elle renforce la
présomption d'exactitude. Par ailleurs, il convient de noter que la rédaction
du proces-verbal est une obligation du conseil d'administration en tant
qu'organe.

Le secrétaire est libre d'utiliser des outils techniques de reconnaissance
vocale ou de synthese automatisée par intelligence artificielle, mais il reste
responsable du contenu, y compris sur le plan pénal.

V. REMARQUES COMPLEMENTAIRES

Si une décision du conseil d’administration donne lieu a un fait qui doit étre
inscrit au registre du commerce, le proces-verbal du conseil
d’administration, ou un extrait de celui-ci, ou encore une décision prise par
voie de circulaire, doit étre remis en original a l'office du registre du
commerce a titre de piece justificative. Si une décision est soumise a
I'obligation d’authentification, I'acte authentique doit étre remis a titre de
piece justificative.

La loi détermine quand une décision du conseil d'administration doit étre
prise par acte authentique (par exemple, en cas de modification des statuts
conformément a l'art. 647 CO). Les décisions du conseil d'administration
prises lors d'une séance virtuelle ou hybride peuvent étre authentifiées s'il
existe une transmission vidéo et audio en continu entre I'officier public et le
président de séance. Dans la pratique, il est souvent exigé que l'officier public
se trouve dans la méme piece que le président. Les décisions prises par voie
de circulation peuvent étre authentifiées par acte authentique si l'officier
public participe personnellement au dépouillement des votes recus et vérifie
I'organisation de la procédure de circulation. Le résultat du vote et la
déclaration attestant que la décision a été prise sont alors consignés dans
l'acte authentique (appelé « proces-verbal de constatation »). Lors de réunions
virtuelles du conseil d'administration, la confirmation requise par I'officier
public, dans le cadre de l'augmentation de capital, selon laquelle certains
documents ont été présentés aux membres du conseil d'administration, ne
devrait pas poser de problemes majeurs : soit les pieces justificatives sont
établies en double exemplaire, soit des copies certifiées conformes en sont
faites. Tandis que l'officier public a les originaux sous les yeux, les membres
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du conseil d’administration disposent soit d’autres originaux, soit de copies
certifiées conformes, et les présentent a la caméra pour attester de leur
existence. Si, en revanche, la décision est prise par voie de circulation,
I'exigence n’est probablement remplie que si la présence d’'un membre du
conseil d’administration est jugée suffisante pour les décisions du conseil
d’administration devant étre authentifiées dans le cadre d’'une augmentation
de capital ; dans le cas contraire, il n'est pas possible de renoncer a une
séance (physique ou virtuelle) du conseil d’administration.

Si une décision devant étre authentifiée est prise lors d'uneréunion a
Iétranger, une surcertification ou une apostille de l'acte est d’abord
nécessaire pour que celui-ci puisse étre produit au registre du commerce. En
outre, I'office du registre du commerce peut exiger la preuve que la procédure
d’authentification étrangeére est équivalente a la procedure d’authentification
publique en Suisse et, a cette fin, demander une expertise et désigner 'expert.

Les procés-verbaux du conseil d'administration peuvent, dans certaines
circonstances, étre qualifiés de déclarations de volonté des membres du
conseil d'administration présents.

En particulier dans le cadre de procédures en responsabilité ou en
restitution a l'encontre de membres du conseil d'administration, il convient
de souligner que les proces-verbaux du conseil d'administration constituent
des moyens de preuve valables (acte au sens de l'art. 177 CPC, ou acte
authentique au sens de l'art. 9 CC et de l'art. 179 CPQC). Ils permettent de
prouver le respect du devoir de diligence. En conséquence, les membres du
conseil d'administration ont tout intérét a se faire remettre des copies des
proces-verbaux.

Il n'existe pas de disposition analogue concernant la tenue des proces-
verbaux dans la gestion d'une Sarl, mais celle-ci est néanmoins
recommandée. Dans le cas d'une coopérative, 'administration est chargée de
veiller a la tenue de ses proces-verbaux. La doctrine, mais pas la loi, renvoie a
l'art. 713 CO relatif au droit des sociétés anonymes.
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4. Droit a la convocation
Art. 715

Chaque membre du conseil d’administration peut exiger du président,
en indiquant les motifs, la convocation immédiate du conseil
d’administration a une séance.
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[. INTRODUCTION

A. Géneéralités

Le code des obligations ne prévoit aucune regle concernant le moment et le
lieu ou les réunions du conseil d'administration doivent étre convoquées et si
des délais doivent étre respectés dans ce contexte. En principe, le conseil
d'administration dans son ensemble serait compétent pour décider de se
réunir a un jour, une heure et un lieu donnés, puisque la loi ne contient
aucune autre disposition. Selon la doctrine et I'usage, le président du conseil
d'administration dispose toutefois d'un pouvoir d'appréciation autonome pour
décider de I'organisation de la convocation.

L'article 715 CO consacre le droit individuel de I'administrateur de convoquer
sans délai une réunion du conseil d'administration. Ce droit individuel est
directement lié au devoir individuel de diligence et de fidélité selon l'art. 717
CO et a la responsabilité d'une gestion conforme aux obligations selon I'art.
754 CO. Avec la réglementation rudimentaire de l'art. 715 CO, le législateur a
toutefois laissé a la pratique et au juge le soin de définir concretement ce droit
individuel. L'art. 715 CO ne confere en revanche aucun droit au membre du
conseil d'administration de mettre en ceuvre une procédure de décision par
voie de circulation.

B. Révisions du droit de la société anonyme

La disposition de I'art. 715 CO a été modifiée par la réforme du droit de la
société anonyme de 1991, dans la mesure ou I'exigence de la forme écrite a été
abandonnée. En outre, il a été précisé que la convocation d'une réunion
devait se faire immédiatement sur demande. En outre, le Conseil des Etats a
introduit I'obligation d'indiquer les motifs.

La disposition de I'art. 715 CO n'a pas été discutée dans le cadre de la réforme
du droit de la société anonyme de 2020 et est donc restée inchangée.

C. Réglementation légale et modifications

Le droit de demander la convocation d'une réunion du conseil
d'administration appartient a chaque membre individuel du conseil
d'administration. Ce droit individuel ne peut étre ni retiré ni limité. Le
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président du conseil d'administration ne peut rejeter une demande que si
celle-ci constitue un abus de droit ou si elle est faite dans une intention
clairement quérulente.

L'art. 715 CO ne confere aucun droit individuel de convoquer directement le
conseil d'administration. Un tel droit n'existe que s'il est prévu dans les statuts
ou dans le reglement d'organisation de la société anonyme.

Le droit de convoquer une réunion du conseil d'administration est de nature
impérative. Il ne peut donc pas étre limité ou exclu dans les statuts ou le
reglement d'organisation d'une société anonyme.

Les dispositions dérogeant a I'art. 715 CO doivent étre fixées dans le reglement
d'organisation, car le droit de convocation est un droit individuel inaliénable
du conseil d'administration, qui releve de la compétence centrale du conseil
d'administration selon I'art. 716a al. 1 ch. 2 CO (détermination de
l'organisation). Cette compétence inaliénable et intransmissible du conseil
d'administration est soustraite a I'influence de 1'assemblée générale.

Les dispositions statutaires qui retirent ou limitent le pouvoir de convoquer
une séance du conseil d'administration selon I'art. 715 CO sont nulles au sens
de l'art. 706b CO. Sont nulles au sens de l'art. 714 CO en relation avec l'art.
706b CO les éventuelles dispositions réglementaires.

En revanche, les modalités d'exercice du droit de convoquer une réunion du
conseil d'administration sont de nature dispositive. Il s'agit notamment des
modalités mentionnées ci-apres :

- La forme dans laquelle la demande doit étre introduite ;
- Le délai a respecter en vue de la convocation de la réunion ;
- La personne a laquelle la demande doit étre adressée.

- Il est par exemple possible de prescrire la forme écrite de la demande ou
de concrétiser le délai dans le cadre de la notion de "promptitude", par
exemple dans les trois jours suivant la réception de la demande.
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En outre, des réglementations au niveau du reglement d'organisation, qui
élargissent le droit de convocation, sont autorisées. Des exemples de telles
dispositions sont présentés ci-dessous :

- une disposition qui donne a chaque membre du conseil d'administration le
droit de convoquer directement une réunion du conseil d'administration ;

- une disposition permettant a un membre du conseil d'administration
d'adresser directement sa demande de convocation d'une réunion du
conseil d'administration au membre responsable de la convocation
conformément a l'ordre social ;

- une extension de la compétence de convocation a d'autres personnes (par
exemple au secrétaire du conseil d'administration) ;

- une disposition selon laquelle une demande de convocation d'une réunion
du conseil d'administration est également recevable sans indication de
motifs.

II. LA DEMANDE DE CONVOCATION D'UNE REUNION DU
CONSEIL D'ADMINISTRATION

A. Conditions de forme

La demande de convocation d'une réunion du conseil d'administration n'est
soumise a aucune condition de forme particuliere. La réforme du droit des
sociétés anonymes de 1991 a renoncé a l'exigence de la forme écrite.

La demande de convocation d'une réunion du conseil d'administration peut
étre déposée oralement, par téléphone ou par des moyens de communication
électroniques. Une soumission écrite est bien entendu également possible.

Le reglement d'organisation peut prévoir que la demande doit étre présentée
sous forme écrite. Une telle disposition est de toute facon recommandée,
d'une part pour des raisons de preuve, mais aussi pour que les autres membres
du conseil d'administration puissent suivre la demande.
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B. Obligation de motiver la demande

La demande est soumise a une obligation générale de motivation. Cela
découle du texte de la loi et s'applique indépendamment de la forme sous
laquelle la demande est présentée ou déposée.

L'obligation de motiver ne doit pas étre soumise a des exigences élevées.
Ainsi, il n'est pas nécessaire de la formuler dans un ou plusieurs points de
l'ordre du jour, ni de faire des propositions en vue d'un ou plusieurs points de
l'ordre du jour.

La demande de convocation doit en principe décrire le sujet qui doit étre
traité, afin que le président du conseil d'administration puisse convoquer la
réunion et que les autres membres du conseil d'administration puissent se
préparer a la réunion. Il ne faut toutefois pas déduire de l'obligation de
motivation que le droit de demander la convocation d'une réunion du conseil
d'administration n'existe que dans des cas justifiés.

C. Destinataire

Il ressort du texte de loi que la demande doit étre adressée au président du
conseil d'administration. Cette exigence reste valable méme si le réglement
d'organisation attribue la compétence de convoquer une réunion du conseil
d'administration a une autre personne.

III. CONVOCATION DE LA REUNION DU CONSEIL
D'ADMINISTRATION

A. Compétence de convocation

En principe, la convocation d'une réunion du conseil d'administration releve
de la compétence du président du conseil d'administration. Si cette
compétence est attribuée a une autre personne (par exemple a
'administrateur délégué), le président doit, le cas échéant, veiller a ce que
cette personne exerce ses fonctions. S'il ressort des statuts ou du reglement
d'organisation qu'un autre membre est compétent pour la convocation, celui-
ci doit en référer au président.
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B. Forme de la convocation et date de la réunion

Sous réserve de dispositions statutaires ou réglementaires, la convocation de
la réunion du conseil d'administration peut se faire sans forme particuliere, en
indiquant au moins l'heure et le lieu. Pour des raisons de preuve, il est
toutefois recommandé d'envoyer une convocation écrite, car les décisions
prises lors de séances auxquelles tous les membres du conseil
d'administration n'ont pas été invités sont nulles au sens de I'art. 714 CO. La
réunion du conseil d'administration doit étre fixée de maniere a ce que les
membres du conseil d'administration puissent y participer avec la bonne
volonté nécessaire.

IV. LEXECUTION JUDICIAIRE

A. Recevabilité d'une action en exécution

L'article 715 CO ne précise pas qu'en cas de refus, le juge peut, sur requéte,
ordonner la convocation d'une réunion du conseil d'administration. Ceci est
contraire au droit de l'actionnaire de convoquer une assemblée générale selon
l'art. 699 CO. Lalinéa 5 de cet article stipule expressément que l'actionnaire
peut faire appel au juge. Pour autant que I'on puisse voir, la doctrine part
toutefois presque unanimement du principe que le requérant a également le
droit d'intenter une action en exécution correspondante sur la base de I'art.
715 CO, comme le Tribunal fédéral vient de le décider dans I'ATF 144 III 100
consid. 5.2.2 en relation avec le droit d'acces des membres du conseil
d'administration. Sur la base d'une telle action, le juge peut ordonner la
convocation d'une séance du conseil d'administration ou la convoquer lui-
méme.

B. Légitimation active et passive

Le membre du conseil d'administration dont la demande de convocation
d'une réunion du conseil d'administration a été rejetée ou dont la demande
n'a pas été acceptée a la qualité pour agir.

La société n'a pas la légitimation active.

La question de la légitimation passive est moins claire. En principe, la société
ou le président du conseil d'administration entrent en ligne de compte comme
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défendeurs. Contrairement a I'art. 699 CO, l'art. 715 CO ne charge pas le
conseil d'administration dans son ensemble, mais le président du conseil
d'administration directement de convoquer une séance du conseil
d'administration. Par conséquent, la question d'une éventuelle légitimation
passive de tous les membres du conseil d'administration est superflue.

En ce qui concerne l'art. 715 CO, il convient de noter que c'est en fin de
compte la société qui est titulaire de 1'obligation de convoquer les réunions du
conseil d'administration. Seul l'exercice de cette obligation est effectué par
ses organes. Sur cette base, la légitimation passive de la société doit étre
affirmée.

La question de savoir si le président du conseil d'administration a également la
légitimation passive est controversée dans la doctrine. A notre avis, il existe un
argument fort en faveur d'une telle légitimation passive, qui découle
directement du texte de loi. Ainsi, l'art. 715 CO attribue expressément cette
obligation a un organe déterminé, a savoir le président du conseil
d'administration. La question correspondante n'a toutefois pas été tranchée
par l'instance supréme.

La valeur litigieuse de l'action en exécution d'une décision de convoquer une
réunion du conseil d'administration n'est pas facile a déterminer et peut étre
déterminée ou estimée sur la base des décisions qui devraient étre prises lors
de la réunion ou des démarches qu'elles pourraient entrainer.
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5. Droit aux renseignements et a la consultation
Art. 715a

1 Chaque membre du conseil d'administration a le droit d’obtenir des
renseignements sur toutes les affaires de la sociéte.

2 Pendant les séances, chaque membre du conseil d'administration peut
exiger des renseignements des autres membres ainsi que des personnes
chargées de la gestion.

3 En dehors des séances, chaque membre du conseil d’administration
peut exiger des personnes chargées de la gestion des renseignements
sur la marche de I'entreprise et, avec I'autorisation du président, sur des
affaires déterminées.
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4 Dans la mesure ol cela est nécessaire a I'accomplissement de ses
taches, chaque membre du conseil d’administration peut demander au
président la production des livres ou des dossiers.

5 Si le président rejette une demande de renseignement, d’audition ou
de consultation, le conseil d’administration tranche.

6 Les réglementations ou décisions du conseil d’administration, qui
élargissent le droit aux renseignements et a la consultation des
documents des membres du conseil d’administration, sont réservées.
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[. INTRODUCTION

Depuis la révision du droit de la société anonyme de 1991, le droit des
membres du conseil d'administration a l'information et a la consultation fait
l'objet d'une disposition spécifique a I'art. 715a CO. Cette disposition est restée
inchangée dans le cadre de la réforme du droit de la société anonyme 2020,
bien que la réglementation des droits a l'information de I'actionnaire ait été
modifiée.

L'art. 715a al. 1 CO énonce le principe du droit illimité a I'information. L'alinéa
2 précise quant a lui les demandes d'information pendant les séances du
conseil d'administration. Pour les demandes de renseignements en dehors des
séances du conseil d'administration, I'alinéa 3 limite partiellement le droit
d'acces. Le droit de consulter les livres et les dossiers est réglé a l'alinéa 4.
Lalinéa 5 contient une disposition de procédure lorsque le président du
conseil d'administration rejette une demande d'information, d'audition ou de
consultation. Enfin, I'alinéa 6 précise que les regles et décisions du conseil
d'administration qui étendent le droit d'information ou de consultation des
membres du conseil d'administration sont autorisées. Ainsi, les droits
contenus dans les alinéas 1 a 4 peuvent étre qualifiés d'inaliénables ou de
standards minimaux impératifs. D'un autre coté, les restrictions établies aux
al. 3 et 4 peuvent aussi étre entierement supprimées ou le cercle des
personnes soumises a l'obligation de renseigner peut étre étendu.

Les membres du conseil d'administration peuvent, pendant les séances du
conseil d'administration, demander des informations aux autres membres du
conseil d'administration et, le cas échéant, aux autres personnes chargées de
la gestion qui sont présentes. En dehors des séances du conseil
d'administration, un membre du conseil d'administration ne peut demander
des renseignements sur des affaires particulieres qu'avec l'autorisation du
président. De méme, l'autorisation du président du conseil d'administration
est en principe nécessaire pour la consultation des livres et des dossiers.

Le droit de regard et d'information se trouve dans un champ de tension entre
les besoins d'information du conseil d'administration et leur utilisation
abusive. La responsabilité du conseil d'administration en cas de manquement
a ses obligations présuppose un niveau de connaissance élevé et, par
conséquent, un acces approprié aux informations. En revanche, la société a
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un besoin urgent de prévenir d'éventuels abus de la part de certains membres
du conseil d'administration.

Il peut y avoir abus, d'une part, lorsque des informations sont utilisées dans
l'intérét propre d'un membre du conseil d'administration, a condition que cet
intérét propre soit contraire a l'intérét de la société et que le membre du
conseil d'administration doive donc se récuser. D'autre part, les éléments
constitutifs d'un abus peuvent également exister lors de la transmission de
secrets d'affaires. En conséquence, la question de savoir si l'intérét de la
société a garder le secret s'oppose aux besoins d'information du membre du
conseil d'administration ou peut les limiter est controversée dans la doctrine.

II. LE CERCLE DES PERSONNES SOUMISES A
L'OBLIGATION DE RENSEIGNER

Il ressort déja du texte de la loi que les membres du conseil d'administration
et les personnes chargées de la gestion sont tenus de fournir des
renseignements (art. 715a al. 2 CO). En conséquence, I'obligation de renseigner
s'étend également aux délégués, directeurs, fondés de pouvoir, mandataires et
employés qui, sous la surveillance de la direction, assument des taches de
gestion de maniére autonome et dans leur propre domaine de compétence.
Par conséquent, les membres tacites et de fait du conseil d'administration
ainsi que les suppléants sont également soumis a l'obligation de renseigner.
Seuls les employés et les auxiliaires non autorisés a signer sont donc exemptés
de I'obligation de renseigner.

III. LEXERCICE DU DROIT D'INFORMATION ET DE
CONSULTATION : LES "VOIES DE RECOURS"

Les "instances" pour l'exercice du droit d'acces et de consultation sont
organisées comme suit :

«Les demandes d'information doivent en principe étre adressées au
président du conseil d'administration.

« Pendant les séances du conseil d'administration, les demandes peuvent
étre adressées directement a toutes les personnes soumises a 1'obligation
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de renseigner (cf. n. 3). Dans ce cadre, aucune autorisation du président ou
de I'ensemble du conseil d'administration n'est requise.

« En dehors des réunions du conseil d'administration, les "voies de recours"
ordinaires doivent étre respectées, sauf disposition contraire dans un
reglement d'organisation. Cela est important dans la mesure ou il faut
garantir une information égale de tous les membres du conseil
d'administration. Le président du conseil d'administration doit donc étre
informé de la demande d'information et de sa réponse, afin de pouvoir
informer les autres membres du conseil d'administration si nécessaire.
Lorsque le président doit statuer sur une demande d'information ou de
consultation, il doit prendre sa décision en faisant preuve de discernement
et en pesant les intéréts en jeu. Le président doit motiver le rejet d'une
demande au sens de l'art. 715a al. 3 et 4 CO. Si le président rejette la
demande, le membre du conseil d'administration concerné peut s'adresser
au conseil d'administration dans son ensemble, dont la décision est
définitive, sous réserve d'un controle judiciaire (cf. n. 23 ss.). Celui-ci doit
décider selon les mémes criteres que le président. A notre avis, le membre
requérant doit se récuser dans le cadre de la décision de I'ensemble du
conseil d'administration, car il est susceptible de se trouver dans un conflit
d'intéréts.

8 Les demandes concernant la marche des affaires sont exclues de la procédure
d'instance. Le rapport sur la marche des affaires doit porter a la connaissance
de chaque membre du conseil d'administration la réalisation ou la non-
réalisation des perspectives commerciales au cours de la derniere période
ainsi que les événements particuliers.

9 Si le conseil d'administration a constitué des comités qui ne sont pas dirigés
par le président du conseil d'administration, il en résulte une autre "voie
d'instance". Ainsi, les membres du conseil d'administration qui ne font pas
partie de ces comités doivent se renseigner directement aupres du président
du comité. Par ailleurs, dans le cadre de son travail, le comité doit également
pouvoir se procurer des informations directement aupres des membres de la
direction.
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IV. LETENDUE DU DROIT A LINFORMATION

A. Le droit d'acces étendu pendant les réunions du conseil
d'administration

Selon I'art. 715a al. 1 et 2 CO, le droit d'étre informé dans le cadre des séances 10
du conseil d'administration est étendu. Complete signifie que le conseil
d'administration a le droit d'étre informé sur toutes les affaires concernant la
société. Cela comprend aussi bien un droit a l'information sur la marche
générale des affaires qu'un droit a des informations détaillées sur des affaires
spécifiques. La seule condition est qu'il existe un certain lien entre le mandat
du conseil d'administration et l'information. Méme si le droit a I'information
se limite en premier lieu aux processus au sein de I'entreprise elle-méme, le
droit a l'information d'un membre du conseil d'administration d'une société
mere s'étend également aux processus concernant la filiale. Sont exclus du
droit d'accés les renseignements concernant les affaires privées des
collaborateurs ou ceux qui servent a satisfaire les intéréts privés des membres
du conseil d'administration.

Tous les membres du conseil d'administration et les personnes chargées de la 11
gestion sont soumis a une obligation de renseigner illimitée. Cela signifie plus
que la simple réponse aux questions posées. Au contraire, les personnes
désignées sont également tenues de leur propre chef de rendre compte
spontanément des affaires qui sont importantes pour le conseil
d'administration. Enfin, seul un conseil d'administration informé peut poser
les bonnes questions.

Le président doit s'assurer que les questions peuvent étre posées et que la 12
personne compétente peut y répondre. Dans ce contexte, il doit soit inviter
les personnes compétentes sur le sujet a la réunion, soit rassembler des
documents écrits. On ne peut toutefois pas exiger des personnes soumises a
l'obligation de renseigner qu'elles soient toujours disponibles pour répondre a
des questions spontanées. Dans un tel cas, les informations doivent étre
fournies deés que possible.
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B. Le droit d'acces illimité aux informations sur la marche des
affaires en dehors des réunions du conseil d'administration

En corollaire a la responsabilité personnelle du conseil d'administration,
celui-ci dispose d'un droit d'information illimité sur la marche des affaires,
méme en dehors des réunions du conseil d'administration. Avec I'autorisation
du président, il peut en outre demander des informations sur des affaires
particuliéres. L'autorisation doit en principe étre accordée par le président du
conseil d'administration. L'autorisation ne peut étre refusée que dans les
limites déja décrites (cf. en particulier les cas d'abus mentionnés au point 5), le
principe de proportionnalité devant toujours étre respecté. Le principe de
proportionnalité peut également conduire a n'accorder que partiellement une
demande de renseignements.

C. Le droit a la remise de documents complets et en temps utile
avant la réunion du conseil d'administration

Le droit d'acces comprend le droit des membres du conseil d'administration a
recevoir des documents complets et en temps utile avant la réunion.
L'étendue de la documentation dépend des themes inscrits a I'ordre du jour et
a traiter. En d'autres termes, il existe un droit a une information compléete
avant une réunion du conseil d'administration. La loi ne regle pas
spécifiquement les informations a fournir pour la préparation d'une réunion
du conseil d'administration. Le président du conseil d'administration est
responsable de la préparation et de la direction de la réunion. Selon le Code
suisse de bonne pratique 2023, le président du conseil d'administration est le
garant de l'information. En collaboration avec la direction, il doit veiller a ce
que les membres du conseil d'administration soient informés a temps de tous
les aspects de la société qui sont importants pour la formation de la volonté et
la surveillance. En ce qui concerne le droit a la remise de documents
complets et en temps utile avant la réunion du conseil d'administration, le
Code suisse parle de "documents clairs et compréhensibles" qui doivent étre
mis a la disposition des membres du conseil d'administration. A notre avis,
cette formulation est convaincante sur le plan matériel, raison pour laquelle le
Code suisse peut étre utilisé comme aide a l'interprétation dans la pratique.

Les membres du conseil d'administration devraient, dans la mesure du
possible, recevoir les documents clairement présentés avant la réunion,
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l'envoi pouvant se faire aussi bien par voie postale qu'électronique,
indépendamment du fait que la réunion se déroule par la suite physiquement,
électroniquement ou virtuellement. Dans le cas contraire, le président fait
mettre les documents a disposition pour étude avant la réunion, en prévoyant
un délai suffisant. Cela permet de garantir que tous les membres du conseil
d'administration puissent se faire une opinion fondée en vue de prendre des
décisions.

Les documents pour une réunion du conseil d'administration doivent étre
disponibles a temps. Si ce n'est pas le cas, les membres du conseil
d'administration doivent agir. Le cas échéant, ils doivent proposer lors de la
réunion de rejeter ou d'ajourner I'affaire. Le délai encore considéré comme
raisonnable doit étre évalué au cas par cas.

V. LE DROIT DE CONSULTER LES LIVRES ET LES DOSSIERS

Les membres du conseil d'administration ont un droit de regard individuel sur
les livres et les dossiers, aussi bien pendant qu'en dehors des réunions du
conseil d'administration. Ces termes doivent étre interprétés de maniere
extensive et englobent tous les dossiers de la société saisis sur des supports de
données écrits ou électroniques et auxquels la société a acces. Les membres
ont notamment droit au proces-verbal de séance et a la documentation
correspondante, sauf en cas d'abus (cf. n. 5). Cela vaut également pour les
membres qui se sont récusés.

La notion de "livres" comprend les livres de comptes proprement dits au sens
des art. 957 ss. CO ainsi que la correspondance. En revanche, le registre des
actions n'en fait pas partie, car chaque membre du conseil d'administration
dispose d'un droit de regard illimité a cet égard, puisqu'il en partage la
responsabilité. Enfin, chaque membre du conseil d'administration a également
libre acces aux dossiers du conseil d'administration, de ses comités et en
particulier du comité présidentiel. La notion de "dossiers" englobe en principe
tous les documents ayant un rapport avec l'activité de la société, notamment
toutes les données informatiques pertinentes.

Le droit de consultation ne comprend pas le droit inconditionnel de faire des
copies des documents et de les emporter. Toutefois, le président peut, dans
lintérét de la société, autoriser la copie de parties pertinentes de la
documentation interne. Le droit de regard doit étre exercé personnellement,
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le membre du conseil d'administration qui consulte pouvant demander au
président de se faire accompagner d'un expert compétent.

Le droit de regard selon I'art. 715a al. 4 CO est le plus limité par la loi. Ainsi,
les livres et les dossiers ne peuvent étre consultés que "dans la mesure ot cela
est nécessaire a 'accomplissement d'une tache". La question de savoir si cette
condition est remplie dépend donc avant tout de 'organisation de la société
anonyme concernée. Le membre du conseil d'administration qui demande a
consulter les documents doit indiquer au président du conseil
d'administration dans quelle mesure la consultation est pertinente pour
l'accomplissement de ses taches. La question de savoir si la demande de
consultation (ou la demande d'information) adressée au président du conseil
d'administration doit étre faite par écrit est controversée dans la doctrine.
Pour des raisons de preuve, la forme écrite peut s'imposer pour la demande
(et éventuellement la réponse a celle-ci). A notre avis, la forme écrite peut étre
exigée et découle du droit et de l'obligation du conseil d'administration de
s'organiser lui-méme. Mais dans tous les cas, les exigences de forme ne
doivent pas étre trop élevées : Une demande de consultation par e-mail
devrait dans tous les cas étre considérée comme suffisante, méme si le
reglement d'organisation exige la forme écrite. C'est le président qui décide si
le membre du conseil d'administration a le droit de consulter les documents.

VI. LASPECT TEMPOREL DU DROIT A LINFORMATION
SELON L'ART. 715A CO

Le droit a l'information commence avec I'élection en tant que membre du
conseil d'administration et prend fin avec le départ de ce dernier par la fin du
mandat, la démission ou la révocation. Apres le départ d'un membre du
conseil d'administration, celui-ci devient soit un actionnaire ordinaire, soit un
tiers extérieur qui n'a pas droit a des informations supplémentaires. Cela vaut
en principe aussi lorsque la demande d'information concerne des
circonstances ou des documents qui remontent a la période d'activité du
conseil d'administration. Cette regle est justifiée par 1'absence d'intérét d'un
ancien membre du conseil d'administration a faire valoir son droit a
l'information et a la consultation. Si un conseil d'administration est menacé de
destitution, par exemple parce que sa destitution est a I'ordre du jour de la
prochaine assemblée générale, il est en principe envisageable de demander
des mesures provisoires (méme superprovisoires) au tribunal compétent.
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Toutefois, de telles mesures ne sont accordées que si les exigences sont
nettement plus élevées.

Ce n'est que si un ancien membre du conseil d'administration a besoin, en
raison d'un litige - notamment en matiere de responsabilité ou d'honoraires -,
d'avoir acces aux informations nécessaires durant son mandat précédent, qu'il
peut encore faire valoir un droit correspondant a l'encontre de la société
apres son départ.

VII. LA MISE EN (EUVRE JUDICIAIRE DU DROIT
D'INFORMATION ET DE CONSULTATION

Dans la doctrine, la question de I'applicabilité judiciaire du droit a
l'information des membres du conseil d'administration selon I'art. 715a CO par
le biais d'une action en exécution a longtemps été tres controversée. Une
possibilité d'action n'est pas explicitement statuée dans la loi. En 2018, le
Tribunal fédéral a tranché la question en faveur de la recevabilité d'une action
en paiement. Selon cette décision, le droit a l'information peut donc
également étre exercé en justice en dehors des réunions du conseil
d'administration. Apres un examen approfondi de la doctrine et une
interprétation de la disposition correspondante, le Tribunal fédéral est arrive
a la conclusion que l'art. 715a CO avait pour but de garantir que le conseil
d'administration puisse assumer de maniere efficace et efficiente ses taches en
tant qu'organe de direction et de surveillance. Si le législateur part donc du
principe que les droits a l'information protégés par l'art. 715a CO sont
nécessaires a l'accomplissement efficace des taches mentionnées, c'est avant
tout cet objectif qui plaide en faveur de la possibilité d'agir en justice. En
outre, le fait de savoir que les droits a l'information ne peuvent pas faire
l'objet d'une action en justice pourrait encourager a tort un refus
d'information de la part du conseil d'administration. A cet égard, 1'action en
nullité de la décision du conseil d'administration n'apporterait pas de solution
si elle n'avait pas pour conséquence l'octroi d'informations. Le tribunal doit
cependant toujours examiner au cas par cas si les informations demandées
sont nécessaires a l'accomplissement du mandat du conseil d'administration
ou si des intéréts prépondérants de la société s'opposent a la consultation.

La décision du Tribunal fédéral peut étre approuvée dans la mesure ou les
droits d'information et de consultation des membres du conseil
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d'administration prévus a l'art. 715a CO constituent une condition
fondamentale pour l'accomplissement de leurs taches conformément a I'art.
717 CO. Une telle action en prestation releve de la procédure sommaire.

La prétention selon I'art. 715a CO est de nature personnelle et ne peut pas étre
cédée. Comme l'action en paiement doit permettre d'obtenir des informations
qui doivent servir a l'exercice des taches légales, seule la personne qui est
encore membre du conseil d'administration non seulement au moment de
l'introduction de l'action, mais aussi au moment du jugement, a en principe la
légitimité active. Une exception s'applique a I'exemple mentionné de l'ancien
membre du conseil d'administration qui a besoin d'informations dans le cadre
d'un litige (cf. n. 22). La légitimation passive ne concerne pas le président du
conseil d'administration ou le conseil d'administration dans son ensemble,
mais la sociéte.
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VII. Représentation des sexes au sein du conseil d’administration
et de la direction

Art. 734f

A moins que la représentation de chaque sexe n’atteigne au minimum
30 % au sein du conseil d’administration et 20 % au sein de la direction,
le rapport de rémunération des sociétes qui dépassent les valeurs fixées
alart. 727, al. 1, ch. 2, doit mentionner:

les raisons pour lesquelles la représentation de chaque sexe n’atteint pas
le minimum prévu;
les mesures de promotion du sexe le moins représenté.
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[. INTRODUCTION

A. Apercu du contenu et du contexte de la disposition

Lart. 734f CO ancre pour la premiére fois des valeurs indicatives
contraignantes pour les sexes dans le droit suisse des sociétés anonymes.
Selon cette disposition, les sociétés visées par la norme doivent, lorsque les
valeurs indicatives légales ne sont pas atteintes, rendre compte des raisons de
cette sous-représentation et des mesures prises pour promouvoir le sexe
sous-représenté. Dans la vie politique de tous les jours, la notion de valeurs
indicatives pour les sexes est également accompagnée du slogan accrocheur,
mais peu précis, de "quotas de femmes". Un simple coup d'ceil sur ce
mécanisme légal révele en effet qu'il ne s'agit pas d'un véritable quota, mais
seulement (mais tout de méme) d'une valeur indicative ayant un caractere
obligatoire "de moindre importance". Nous reviendrons en détail sur cette
particularité. Contrairement a de nombreux équivalents étrangers, l'art. 734f
CO se caractérise par la fameuse tendance helvétique ("amicale-confédérée")
au compromis et a la modération.

L'art. 734f CO est une disposition motivee par des considérations de politique
sociale (et donc de politique juridique). Elle est I'expression du mouvement de
notre époque, dans lequel le privé et le public s'entremélent de plus en plus.
La "promotion des femmes" n'est plus seulement l'affaire de I'Etat (du public),
mais aussi des entreprises privées. Il n'est donc pas étonnant que
I'amendement du droit des sociétés anonymes de 2020 ait menacé d'échouer
en raison de cette seule disposition, qui n'est guere décisive au regard de
I'ensemble - tant elle a pu échauffer les esprits politiques ! En tout état de
cause, la littérature sur le droit des sociétés anonymes a émis a juste titre des
réserves quant au fait que le droit des sociétés anonymes, en dépit de son
importance capitale pour la vie économique, n'est pas le lieu approprié pour
la réalisation des desiderata de la politique sociale. L'égalité des sexes est un
theme qui concerne l'ensemble de la société et de l'économie ; un lien
interne, étroit et exclusif avec le droit de la société anonyme lui est étranger.
L'objectif du droit de la société anonyme (du droit des sociétés en général) est
plutot de garantir le bon fonctionnement de l'organisation du droit des
sociétés dans l'intérét des "propriétaires” économiques de la société (donc,
dans le cas de la société anonyme, des actionnaires) ; les sociétés anonymes,
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méme celles cotées en bourse, ne font pas partie du domaine public
(politique), mais sont des sujets de I'ordre juridique privé au service de leurs
propriétaires (actionnaires). Dans sa plénitude de pouvoir, le législateur n'a
bien sir pas a se soucier de telles considérations systématiques et théoriques
de principe.

B. But de la norme

Le but de l'art. 734f CO est de réaliser le mandat constitutionnel confié au
législateur en matiere d'égalité effective entre hommes et femmes au travail
(art. 8, al. 3, 2e phrase, Cst.). Bien que la disposition ne fasse pas référence a
un sexe particulier et soit formulée de maniére neutre, il ressort sans aucun
doute de la situation juridique de départ et de la genese de la disposition que
celle-ci vise a augmenter la proportion de femmes dans la gestion. Selon le
message du Conseil fédéral, la disposition doit donner un signal clair a
I'économie pour qu'elle "intensifie ses efforts en vue de promouvoir
activement et globalement les femmes en tant que cadres, le sexe encore
nettement sous-représenté parmi les cadres supérieurs". La disposition n'a
toutefois pas pour but d'imposer par la force un certain rapport entre les sexes
au sein de la direction ; elle veut seulement y inciter par le biais d'une
obligation de rapport.

C. Situation de départ en termes de droit et de fait; comparaison
avec l'étranger

Il est empiriquement établi que les femmes sont moins représentées que les
hommes dans les instances dirigeantes des grandes entreprises (le plus
souvent cotées en bourse) en Suisse. On constate toutefois depuis longtemps
une évolution vers une représentation équilibrée des deux sexes, tant dans les
conseils d'administration que dans les directions de ces entreprises. Il n'y a
pas que les médias qui déclarent vouloir augmenter sensiblement la part des
femmes dans les postes de direction les plus importants au cours des
prochaines années. Depuis 2012, on constate méme une nette préférence des
investisseurs pour les femmes dans les conseils d'administration - bien que les
valeurs indicatives de genre n'aient été officiellement intégrées que fin 2014
dans la révision du droit des sociétés anonymes. Selon le rapport Schilling
2022, la part des femmes dans les conseils d'administration des 100
principales entreprises suisses s'éleve désormais a 26% (2010 : 10%) et a 17%
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dans les directions (2005 : 4%). Dans les entreprises cotées au SMI, la part des
femmes est un peu plus élevée : 30 pour cent dans les conseils
d'administration (2010 : 11 pour cent), 19 pour cent dans les directions (2010 :
5 pour cent). En comparaison européenne, ces valeurs placent la Suisse en
queue de peloton : selon le réseau European Women on Boards, la Suisse
occupe la 15e place sur 19 pour la proportion de femmes dans les conseils
d'administration et la 14e place pour les directions. Le retard (actuel) par
rapport aux pays européens s'explique sans doute par le fait que ces derniers
s'efforcent depuis des années d'augmenter sensiblement la part des femmes
dans les instances dirigeantes, notamment par le biais de quotas de genre
obligatoires.

D. Situation de départ en droit constitutionnel

Les questions de droit constitutionnel liées a l'introduction de valeurs
indicatives de genre ne peuvent et ne doivent pas étre abordées en détail ici.
L'article 734f CO porte atteinte a la liberté économique protégée par les droits
fondamentaux, qui comprend notamment le droit des hommes a accéder
librement aux activités lucratives et commerciales de 1'économie privée ainsi
que le droit des sociétés privées a choisir librement leurs relations de travail
et a concevoir librement leur organisation (liberté de déterminer elles-mémes
la composition de leurs propres organes de direction).

En se référant a 'art. 8, al. 3, deuxieme phrase, Cst., la doctrine en question
estime toutefois que les valeurs indicatives pour les sexes et l'approche
"comply or explain" choisie sont des mesures relativement "douces" qui
s'inscrivent dans le cadre des prescriptions légales ; elles constituent en fin de
compte des atteintes proportionnées et constitutionnelles aux droits
fondamentaux concernés. Dans son message sur le nouveau droit des sociétés
anonymes, le Conseil fédéral a également constaté que la restriction de la
liberté économique était proportionnée, compte tenu de l'obligation de
simplement déclarer le non-respect des valeurs indicatives de genre. L'article
8, alinéa 3, phrase 2 de la Constitution fédérale, selon lequel la loi doit
pourvoir a I'égalité de droit et de fait entre 'homme et la femme, notamment
dans le domaine du travail, sert de justification a l'intervention de 1'Etat ; cela
comprend également des mesures visant a compenser la sous-représentation
des femmes dans les organes de direction des entreprises privées ou la
fixation d'objectifs chiffrés.
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Cette justification du Conseil fédéral et de la doctrine a été critiquée a juste
titre dans la littérature : En effet, la sous-représentation des femmes dans les
organes de direction, constatée empiriquement, ne permet pas de conclure
sans autre a une absence d'égalité (discrimination). Le Tribunal fédéral a
clairement rejeté 1'égalité des résultats dans ce sens. En dépit de cela, il ne
devrait pas y avoir d'objections de droit constitutionnel qui rendraient les
valeurs indicatives pour les sexes absolument inconstitutionnelles. Il est vrai
qu'avec ou malgré l'affirmation de 1'admissibilité constitutionnelle des valeurs
indicatives de genre, la question politico-juridique de la pertinence de leur
introduction dans l'économie privée reste sans réponse. Le fait de se
concentrer uniquement sur la représentation équilibrée des deux sexes au
sein des cadres supérieurs des grandes entreprises suisses pourrait détourner
l'attention des véritables défis en matiere d'égalité des sexes, qui se situent par
exemple dans le domaine de la création de conditions permettant de mieux
concilier vie familiale et vie professionnelle.

II. HISTORIQUE

A. Situation juridique avant la révision du droit des sociétés
anonymes en 2020

1. Loi

a. Au niveau du conseil d'administration

Jusqu'a présent, le droit suisse des sociétés anonymes était étranger aux
quotas ou aux valeurs indicatives légalement obligatoires en matiere de
représentation des sexes. Avant l'entrée en vigueur de l'art. 734f CO au ler
janvier 2021, l'assemblée générale était libre d'introduire, avec effet pour le
conseil d'administration, une condition d'éligibilité statutaire visant a garantir
une certaine représentation minimale (en pourcentage) des sexes. La question
de l'admissibilit¢ d'une condition d'éligibilité axée sur le sexe n'a jusqu'a
présent été discutée que de maniere cursive dans la littérature juridique. La
protection de la personnalité et le principe d'égalité de traitement ont
notamment été invoqués pour s'opposer a l'admissibilité d'une disposition
statutaire relative a la représentation des sexes. On ne peut toutefois pas se
rallier a cette opinion. En effet, on ne voit pas pourquoi la prise en compte
d'autres caractéristiques personnelles telles que 1'age ou la nationalité serait
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autorisée dans les statuts, alors que le sexe ne le serait pas. L'assemblée
générale (d'une société cotée en bourse) avait donc déja la possibilité, sous

i i it, u 5 ion su u niveau
I'empire de I'ancien droit, d'adopter une réglementation sur le genre au nivea
du conseil d'administration.

b. Au niveau de la direction

L'assemblée générale peut limiter la compétence de délégation du conseil
d'administration par le biais d'une disposition statutaire (art. 627, ch. 12, CO
ou, a l'avenir, art. 716b, al. 1, CO révisé). Ainsi, tant avant qu'apres I'entrée en
vigueur de l'art. 734f CO, non seulement les dispositions statutaires relatives a
la représentation appropriée des sexes, mais aussi les quotas en pourcentage
au sein de la direction, devaient étre considérés comme admissibles.

2. Autorégulation

Pendant longtemps, le Code suisse de bonne pratique pour le gouvernement
d'entreprise (Code suisse) ne contenait aucune disposition concernant la
représentation des sexes dans les organes de direction. Dans le contexte du
débat politique sur l'exigence d'une plus grande représentation des femmes
dans les organes de direction, le Code suisse, dans sa version révisée de 2014,
recommande au chiffre 12 ("Composition du conseil d'administration et de la
direction") que le conseil d'administration comprenne aussi bien des membres
masculins que féminins, avec 'obligation de "comply or explain". Dans le
méme temps, il est toutefois souligné que les candidats des deux sexes
doivent posséder les capacités nécessaires a la formation d'une volonté
autonome, afin de garantir un échange d'idées critique avec la direction.

B. Déroulement des travaux législatifs

Ni l'avant-projet de 2005 ni le projet de 2007 relatif au nouveau droit de la
société anonyme ne prévoyaient de dispositions sur la composition du conseil
d'administration ou de la direction. De méme, ils n'incluaient pas de
dispositions sur la transparence en matiere de diversité des genres dans la
gestion des entreprises. Ce n'est que dans I'avant-projet du 28 novembre 2014
que le Conseil fédéral a soumis une proposition de disposition légale
concernant la diversité des genres, qui était presque identique a la
réglementation actuelle de l'art. 734f CO ("Valeurs indicatives pour la
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représentation des deux sexes au conseil d'administration et a la direction"
des grandes sociétés cotées en bourse).

Dans le cadre de la procédure de consultation, l'objectif d'une meilleure
représentation des femmes au sein du conseil d'administration et de la
direction des sociétés cotées en bourse a certes été considéré comme
généralement souhaitable. Toutefois, les prises de position concernant la mise
en ceuvre concrete ont été controversées. Les associations économiques et
les partis bourgeois ont exigé que l'on renonce a une norme légale. Une
position diamétralement opposée a été adoptée par diverses organisations de
défense des droits des femmes et par des partis appartenant a 1'éventail social-
démocrate, qui ont salué la réglementation et ont parfois exigé des
mécanismes de contréle plus efficaces ainsi que des sanctions plus séveres.

Malgré cette situation initiale, le Conseil fédéral a maintenu dans le projet de
2016 sa proposition initiale de 2014, a la différence des 30 % de femmes dans
les directions d'entreprises exigés dans I'avant-projet de 2014, qui ne devaient
plus étre que 20 %, et ce apres une période transitoire plus longue de dix ans
au lieu de cing. Pour les conseils d'administration, la proposition de l'avant-
projet de 2014 a été maintenue.

Lors de la session d'été 2018, le Conseil national a approuvé la réglementation
proposée par le Conseil fédéral dans le projet de 2016 apres des discussions
houleuses - a une voix de majorité. Le 19 juin 2019, le Conseil des Etats s'est
rallié au Conseil national par 27 voix contre 13.

C. Entrée en vigueur

La révision du droit de la société anonyme a été adoptée le 16 juin 2020.
Contrairement aux autres adaptations, l'introduction des valeurs indicatives
de genre ne nécessitait pas de dispositions d'exécution. Lors de sa séance du
11 septembre 2020, le Conseil fédéral a donc fixé l'entrée en vigueur des
dispositions correspondantes relatives aux valeurs indicatives de genre au ler
janvier 2021.
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I1I. SYSTEMATIQUE JURIDIQUE ET NATURE DU DROIT

A. Position systématique dans la loi

L'art. 734f CO se trouvera a l'avenir dans la quatriéme section relative aux
indemnités versées par les sociétés anonymes cotées en bourse (art. 732 ss.
CO révisé), qui a été introduite dans le cadre de la révision du droit de la
société anonyme de I'été 2020 en vue de transposer 'ORAb dans le CO et qui
entrera en vigueur in globo avec effet au ler janvier 2023, et sera désormais
classé, comme l'indique sa note marginale, dans les dispositions relatives au
rapport de rémunération (art. 734 ss. CO révisé). Il n'existe toutefois aucun
lien dogmatique ou méme thématique entre les dispositions régissant la
rémunération des dirigeants et celles régissant les valeurs indicatives de genre.
Le seul point commun réside dans le fait qu'elles servent toutes deux a la
réalisation d'objectifs sociopolitiques : 1a a empécher le "racket" par le
management, ici a instaurer 1"égalité" au sein du management. Le Conseil
fédéral a justifié le rattachement systématique au rapport de rémunération par
le fait qu'il permet d'éviter I'introduction d'un nouvel instrument dans le droit
de la société anonyme. Bien qu'il ett été préférable, pour des raisons de
"pureté" dogmatique et systématique, de placer les prescriptions relatives aux
valeurs indicatives de genre dans les dispositions sur la composition du
conseil d'administration (art. 707 ss CO), l'argumentation pragmatique du
Conseil fédéral correspond sans doute tout a fait au penchant helvétique pour
la praticabilité.

B. Caractere général de la norme

1. Norme impérative

L'art. 734f CO est un droit impératif. Cela ne découle certes pas facilement du
texte de la norme, mais l'interprétation, notamment au regard du but de la
norme, ne permet pas raisonnablement de tirer une autre conclusion. Si la
societé pouvait déroger aux dispositions relatives aux valeurs indicatives en
matiere de genre, par exemple dans ses statuts, l'intention du législateur serait
pour ainsi dire réduite a 1'absurde. Les demandes politico-juridiques de toute
nature doivent en regle générale étre de nature contraignante. Le "degré de
contrainte" de l'art. 734f CO est toutefois réduit en raison de la nature
juridique particuliere de cette norme.
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2. Lex specialis

L'art. 734f CO est une lex specialis. Cette caractérisation est certes peu
pertinente tant qu'il n'est pas démontré dans quelle mesure le champ
d'application de cette lex specialis s'étend et quel est son rapport avec la lex
generalis. La regle "lex specialis derogat legi generali" est une regle purement
formelle et donc peu productive, qui n'acquiert de la pertinence qu'en
interprétant la lex specialis, la téléologie jouant notamment un role important.
En ce qui concerne l'art. 734f CO, on peut dire ce qui suit : si tous les
éléments constitutifs de cette norme sont réunis, elle supplante (déroge) a
l'art. 698 al. 2 ch. 2 CO concernant le libre droit de I'assemblée générale
d'élire les membres du conseil d'administration et a l'art. 716b al. 1 CO
concernant la compétence du conseil d'administration de choisir librement
les personnes auxquelles il entend confier la direction de l'entreprise. La
dérogation n'intervient bien str que dans la mesure du champ d'application
de l'art. 734f CO et des conséquences juridiques ordonnées par cette norme.
Concretement, étant donné que la conséquence juridique de l'art. 734f CO - a
savoir l'obligation de motiver - n'est pas en conflit irréconciliable avec les
conséquences juridiques de 1'art. 698 al. 2 ch. 2 CO ou de I'art. 716b al. 1 CO -
a savoir la validité juridique de l'acte de nomination ou de transfert -, ces
conséquences juridiques ne sont pas supplantées par cette conséquence
juridique. L'art. 734f CO est certes une lex specialis par rapport a ces deux
dispositions, mais d'une part son champ d'application est limité et d'autre part
sa conséquence juridique ne s'ajoute qu'a celles qui sont ordonnées par ces
leges generales, sans les supplanter (derogieren).

3. Norme atypique de comply-or-explain

a. Classification selon la théorie des normes ; normes typiques et
atypiques

Si une entreprise ne remplit pas les valeurs indicatives selon l'art. 734f CO,
elle doit exposer dans le rapport de rémunération les raisons pour lesquelles
le sexe n'est pas représenté dans la proportion prévue par cette disposition au
sein du conseil d'administration ou de la direction et les mesures qu'elle
entend prendre pour promouvoir ce sexe. Contrairement a d'autres pays -
comme ['Allemagne ou la Norvege -, il n'existe pas en Suisse de quota
obligatoire dont la violation aurait entrainé des sanctions juridiques
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"séveres" (comme la nullité de l'acte électoral ou méme une amende). La
conséquence juridique est plutot l'obligation de justifier un comportement
"contraire a la norme". Cette méthode de technique juridique est appelée
"comply or explain". En raison de cette obligation de motivation, I'art. 734f CO
n'est pas une lex imperfecta (une norme dont la violation ne prévoit pas de
conséquence juridique) ; il ne devrait pas non plus s'agir d'une véritable lex
minus quam perfecta (une norme dont la violation n'entraine certes pas la
nullité de I'acte juridique, mais tout de méme une sanction). En fin de compte,
l'art. 734f CO se situe quelque part entre les deux.

La technique "comply or explain” est issue de I'espace juridique anglo-saxon.
En Suisse, elle est surtout utilisée dans I'autorégulation (voir par exemple I'art.
7 RLCG ainsi que le préambule du Code suisse) ; elle était en revanche
étrangére au Code des obligations - du moins jusqu'a l'entrée en vigueur de
l'art. 734f CO. Une disposition comply-or-explain se caractérise par une
diminution de sa force normative (de son degré d'obligation, de son "degré de
contrainte") par rapport aux normes "ordinaires". Elle permet au destinataire
de la norme de se soustraire a I"ordre" de la loi en justifiant son non-respect.
Cette technique de réglementation crée ainsi une marge de manoeuvre pour
la saisie objectivement appropriée de cas particuliers (pouvoir d'appréciation)
et augmente ainsi - ce qui ne doit pas étre négligé, en particulier pour des
dispositions aussi fortement motivées par la politique sociale que l'art. 734f
CO - l'acceptation (politique) de la disposition.

A la lumiére de ces considérations, l'art. 734f CO s'avére étre une forme
atypique de disposition de comply or explain. Dans sa forme typique et "pure",
une norme de comply-or-explain établit d'abord une obligation dans son état
de fait ("si") et détermine ensuite dans sa conséquence juridique ("alors")
comment la violation de cette obligation doit étre justifiée. L'art. 734f CO
s'écarte de ce schéma dans la mesure ou, a y regarder de plus pres, il manque
une obligation dans les faits : En effet, il n'existe a priori aucune obligation au
sens d'un quota minimum pour une certaine proportion de femmes et
d'hommes (le texte ne parle méme pas de "valeur indicative", bien que le
message du Conseil fédéral utilise ce terme a plusieurs reprises). Par
conséquent, en cas de "non-compliance", la loi n'exige pas non plus une
disculpation de la part de la société, mais seulement une justification de la
sous-représentation du sexe. L'opinion exprimée dans la doctrine selon
laquelle "explain" ne peut pas remplacer "comply" compte tenu du but de I'art.
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734f CO et qu'il s'agit donc d'une véritable obligation de respecter la valeur de
référence ancrée dans la loi, méconnait, selon le point de vue défendu ici, le
caractere atypique de cette norme. S'il est sans aucun doute vrai que le
législateur a voulu promouvoir I'égalité des sexes avec l'art. 734f CO, il a
toutefois opté en toute connaissance de cause (également dans le sens d'un
compromis politique) pour la variante atypique de la technique comply or
explain. Ce choix fondamental du législateur ne doit pas étre écarté par une
simple référence au but (supposé) de la norme.

b. Critique du concept comply-or-explain

En I'absence de menace de sanctions "séveres" (civiles, a fortiori pénales),
l'effet du concept comply or explain a été mis en doute a plusieurs reprises
dans la doctrine. Il est vrai que les sociétés sont libres de respecter ou non les
valeurs indicatives prévues a l'art. 734f CO ; il ne s'agit pas de "quotas
obligatoires". Mais la contrainte existe bel et bien en ce qui concerne
l'obligation d'établir des rapports. La conclusion qui en découle (et qui est en
substance exacte), a savoir que l'art. 734f CO est au mieux une disposition de
transparence, doit toutefois étre tempérée. Pour des raisons de réputation et
de "political correctness", il est probable qu'une contrainte de fait ou sociale
ou économique a respecter "volontairement" les valeurs indicatives de genre
apparaitra. Le législateur a laissé au pouvoir d'autorégulation des marchés des
capitaux le soin d'exercer un effet disciplinaire, voire de sanction, sur les
sociétés concernées. Cet effet ne pourra toutefois se produire que si l'art. 734f
CO est accepté par les participants au marché des capitaux et peut donc
s'imposer - ce que l'on peut supposer au vu de la tendance ESG
omniprésente, en tout cas chez les investisseurs institutionnels déterminants.
En outre, l'art. 734f CO devrait également exercer un effet d'autodiscipline sur
les conseils d'administration des sociétés cotées en bourse, puisque ceux-ci
sont tenus, en vertu de la loi, de se pencher de maniere récurrente sur le
contenu de la "politique de genre". "Loin des yeux, loin du coeur - cela ne sera
plus possible a I'avenir". Compte tenu de ces considérations, I'art. 734f CO
devrait s'avérer étre un instrument tout a fait approprié pour promouvoir la
cause de 1'égalité des sexes, sans pour autant restreindre de maniere excessive
la marge de manceuvre nécessaire aux entreprises dans la pratique
économique.
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IV. ETAT DE FAIT

A. Champ d'application personnel
1. Champ d'application personnel et territorial

a. Incorporation en Suisse ; cotation en bourse ; double seuil

En raison du principe d'incorporation, l'art. 734f CO ne s'applique tout
d'abord qu'aux sociétés ayant leur siége en Suisse (cf. art. 154 al. 1 LDIP, ainsi
que l'art. 640 CO). Ensuite, le champ d'application personnel de I'art. 734f CO
est limité d'une part par l'art. 732 al. 1 CO révisé, d'autre part - en vertu du
renvoi de l'art. 734f CO - par l'art. 727 al. 1 ch. 2 CO. L'art. 732 al. 1 CO révisé
dispose que les dispositions de la section 4 (dont fait partie 1'art. 734f CO)
s'appliquent aux sociétés dont les actions sont (au moins partiellement) cotées
en bourse. L'art. 727 al. 1 ch. 2 CO fixe trois seuils différents (a. total du bilan
de CHF 20 millions ; b. chiffre d'affaires de CHF 40 millions ; c. moyenne
annuelle de 250 emplois a plein temps) et exige que deux de ces seuils au
moins soient dépassés au cours de deux exercices successifs pour que la
société soit tenue de procéder a un controle ordinaire. L'art. 734f CO ne
s'applique donc que si ces conditions sont remplies. En résumé, 1'art. 734f CO
ne s'applique donc qu'aux sociétés anonymes suisses cotées en bourse ayant
une certaine importance économique. La norme ne s'applique pas aux
sociétés constituées conformément a l'art. 763 CO (sociétés et établissements
crées par des lois cantonales spéciales et administrés avec le concours
d'autorités publiques) ou qui n'ont fait coter en bourse que des bons de
participation, des bons de jouissance ou des obligations d'emprunt (voir aussi
l'art. 732, al. 1, CO révisé a contrario). En revanche, il importe peu que la
societé suisse ait fait coter ses actions en Suisse ou a l'étranger, que ses
actions soient assorties de restrictions de transfert ou qu'il s'agisse d'actions au
porteur ou nominatives.

24 Le législateur a limité le champ d'application personnel de l'art. 734f CO
par rapport au champ d'application général des art. 732 ss CO. CO, en se
basant sur le critere supplémentaire de l'importance économique. Le Conseil
fédéral a motivé sa décision par le fait que les petites sociétés cotées en
bourse, notamment celles qui ne sont pas cotées au Main Standard de la SIX
Exchange, ne devraient pas tomber dans le champ d'application de I'art. 734f
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CO. Dans la doctrine, cette limitation est considérée comme judicieuse. Les
propriétaires et les collaborateurs de ces petites et moyennes entreprises
(PME) sont souvent liés par des relations personnelles et familiales. Les
valeurs indicatives de genre ne seraient pas toujours compatibles avec les
structures personnalistes de ces entreprises.

La doctrine a toutefois critiqué le fait que l'article 734f CO ne s'applique
qu'aux sociétés anonymes cotées en bourse. Alors que l'importance
économique de la société, déterminée sur la base des seuils de l'art. 727 al. 1
ch. 2 CO, est un critére objectif dans l'intérét de la protection des PME, on
peut se demander, compte tenu du principe "substance over form", pourquoi
les sociétés non cotées sont exemptées du champ d'application de 1'art. 734f
CO, d'autant plus que la tres grande majorité des sociétés de ce pays ne sont
pas cotées. La forme juridique d'une entreprise ne devrait pas étre
déterminante ; seule l'importance économique d'une société devrait 1'étre,
indépendamment de sa forme juridique. Bien que cette critique ne soit pas
dénuée d'une certaine justification, les critéres de la forme juridique de Ia
société anonyme et de la cotation en bourse permettent au moins de garantir
que seules les tres grandes sociétés suisses sont concernées par l'art. 734f CO.
La norme est donc délibérément tres ciblée.

b. "Opt-in"

Bien que les sociétés anonymes non cotées n'entrent pas dans le champ
d'application de l'art. 734f CO, elles peuvent, en vertu de l'art. 732, al. 2, CO
révisé, déclarer les dispositions de la section 4 applicables en partie ou en
totalité en les inscrivant dans leurs statuts ("opt-in"). Ces sociétés peuvent
donc notamment déclarer 1'art. 734f CO applicable pour elles-mémes. L'opt-in
nécessite, selon une disposition légale expresse, une base statutaire ; d'un
point de vue dogmatique, cet opt-in est donc ce que I'on appelle un contenu
statutaire conditionnel nécessaire. 1l s'agit de dispositions qui, pour étre
contraignantes, doivent étre inscrites dans les statuts (cf. art. 627 CO). Une
société anonyme non cotée peut donc déclarer l'art. 734f CO applicable. Elle
peut également modifier le contenu de cette disposition, méme si cela ne
ressort pas directement de I'art. 732, al. 2, CO révisé. On pourrait objecter a
cela que "partiellement ou totalement" ne peut signifier qu'une société déclare
applicables certaines ou toutes les normes de la section 4 et qu'elle n'a pas le
droit de "choisir", mais l'argumentum a fortiori parle contre cette conception :
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Au lieu d'emprunter la voie de l'opt-in, les sociétés pourraient tout
simplement inclure dans leurs statuts des clauses librement rédigées sur les
valeurs indicatives de genre concernant le conseil d'administration, comme le
permettait 1'ancien droit et comme cela est toujours autorisé - bien que dans
une mesure limitée pour les sociétés cotées en bourse.

2. Champ d'application personnel et matériel

27 Larticle 734f CO ne s'applique, d'apres son libellé ("[s]ofern"), qu'aux
sociétés qui n'atteignent pas les valeurs indicatives de genre qui y sont
prévues. En d'autres termes, toutes les sociétés qui atteignent ces valeurs
indicatives ne sont pas tenues d'inclure dans leur rapport de rémunération les
informations qui y sont exigées (justification et mesures d'encouragement) ; la
loi ne leur impose méme pas d'y mentionner qu'elles atteignent les valeurs
indicatives en matiere de genre. L'art. 734f CO ne s'applique tout simplement
pas a ces sociétés. Ces sociétés sont toutefois libres de s'exprimer sur ce sujet,
par exemple pour des raisons de promotion de leur réputation.

3. Destinataires de la norme

28 La question des destinataires de la norme de l'art. 734f CO doit étre
distinguée du champ d'application personnel. Le texte de la disposition
répond clairement a cette question : il s'agit du conseil d'administration et de
la direction des sociétés qui entrent dans le champ d'application personnel de
l'art. 734f CO. Le conseil d'administration est I'organe exécutif supérieur prévu
aux art. 707 ss. CO, l'organe exécutif supréme de la société. La direction se
compose des tiers auxquels le conseil d'administration a délégué tout ou
partie de la gestion conformément a l'art. 716b al. 1 CO. Ces "tiers" sont
également appelés directeurs (cf. art. 718 al. 2 CO), et plusieurs d'entre eux
forment ensemble la "direction". L'inclusion de la direction dans le cercle des
destinataires de l'art. 734f CO va au-dela du "consensus international" et
constitue a cet égard une specificité helvétique ("Swiss finish"). Cela s'explique
sans doute par le fait que la proportion de femmes dans les directions est en
général encore bien plus faible que dans les conseils d'administration.
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B. Montant et calcul des valeurs de référence

1. Montant

La valeur indicative pour le conseil d'administration est de 30 pour cent, celle
pour la direction - a la différence de I'avant-projet 2014 - de 20 pour cent
seulement. Selon le Conseil fédéral, la raison de cette différence entre les
valeurs indicatives réside dans le fait que, d'une part, des connaissances
techniques et sectorielles spécifiques particulieres sont nécessaires au sein de
la direction et que, d'autre part, les (futurs) membres de la direction sont
souvent promus au sein de l'entreprise et n'acceédent a cette position qu'apres
environ 13 ans en moyenne. Une différenciation entre le conseil
d'administration et la direction, qui se reflete également dans les différents
délais de transition, est donc justifiée. Associée au délai de transition de dix
ans, la valeur indicative plus basse de 20 pour cent doit garantir la flexibilité
de la politique du personnel de I'entreprise et sa diversité (connaissances de la
branche, expérience professionnelle, contexte international, etc. Enfin,
comme l'appartenance a la direction - contrairement au conseil
d'administration - est généralement une profession a plein temps, la
disponibilité des candidats joue également un role.

2. Base de calcul ; calcul

L'art. 734f CO ne définit pas la notion de sexe. Mais implicitement, la
disposition part sans aucun doute de la dualité des sexes (hommes et femmes)
qui est a la base du droit en vigueur. Un jeu d'esprit logique corrobore cette
hypothése : si I'on partait d'un nombre de sexes supérieur a 3 ou 5, des
pourcentages de 30 ou 20 rendraient impossible le respect des valeurs
indicatives (pour quatre ou six sexes différents, la somme serait de 120 pour
cent - une chose mathématiquement impossible). Si le nombre de sexes ne
doit pas dépasser 3 ou 5, il serait arbitraire et donc arbitraire et dépourvu de
toute logique de supposer un nombre inférieur (mais supérieur a 2). L'esprit du
temps va cependant dans une autre direction et exige en tout cas qu'une
personne puisse se déclarer d'un troisieme sexe. Deux postulats adoptés par le
Conseil national vont également dans ce sens. Le rapport du Conseil fédéral a
ce sujet est encore attendu. Si une modification de l'ordre juridique allant
dans ce sens devait intervenir a l'avenir, I'art. 734f CO devrait également étre
modifié - peut-étre méme avant l'expiration des délais transitoires !
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Il faut donc retenir ceci : De lege lata, l'art. 734f CO part du principe de la
dualité des sexes. Le sexe inscrit au registre de I'état civil est déterminant pour
l'attribution au sexe masculin ou féminin (cf. art. 8 let. d OEC). Fin 2019, le
Conseil fédéral a soumis au Parlement un projet de modification du CC qui a
été élevé au rang de loi par les Chambres fédérales dans leurs décisions du 18
décembre 2020. La disposition est entrée en vigueur le ler janvier 2022. Selon
l'art. 30b al. 1 CC, toute personne peut déclarer a I'officier de I'état civil qu'elle
souhaite faire modifier I'inscription dans le registre de I'état civil concernant
son sexe. Cette nouvelle disposition ne modifie toutefois pas la dualité des
sexes ou l'unicité de l'attribution a 1'un des deux sexes a I'état civil ; elle a
uniquement pour effet de simplifier juridiquement le changement de sexe.

Enfin, la question de I'arrondi lors du calcul des valeurs indicatives de genre
mérite d'étre expliquée. Si, par exemple, le conseil d'administration d'une
société se compose de sept membres, la valeur indicative selon l'art. 734f CO
exige que 2,1 membres soient de sexe masculin et 2,1 de sexe féminin. D'un
point de vue mathématique, I'idée d'arrondir ce quota a 2 n'est pas loin. C'est
ainsi que le droit allemand prévoit un arrondi selon des regles mathématiques
(arrondir jusqu'a la quatrieme décimale incluse, arrondir a partir de Ia
cinquieme décimale) (voir § 96, alinéa 2, phrase 5 AktG concernant le conseil
de surveillance). Une telle solution doit toutefois étre rejetée pour le droit en
question. Il ressort du terme "au moins" de l'art. 734f CO que la valeur
indicative en pourcentage doit étre atteinte dans tous les cas ; en d'autres
termes, il faut toujours arrondir au nombre entier de personnes le plus proche
(1, 2, 3, etc.) au sens de "valeurs minimales". Dans I'exemple ci-dessus, la valeur
indicative ne serait donc atteinte que si et des que le conseil d'administration
compte trois femmes.

3. Mise en ceuvre pratique

Enfin, la question se pose de savoir comment l'art. 734f CO doit étre mis en
ceuvre dans la pratique. En principe, deux possibilités s'offrent a la société :
Elle peut soit augmenter le nombre de membres de ses conseils
d'administration et de ses directions (ce qui, dans le premier cas, nécessiterait
en genéral une modification des statuts) et pourvoir les nouveaux postes crées
par des membres du sexe sous-représenté (donc, en regle générale, par des
femmes), soit remplacer les membres sortants (le plus souvent des hommes)
par des membres (femmes) sans augmenter le nombre des membres des
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organes. Il convient toutefois de rappeler ici que la société n'est pas tenue de
respecter les valeurs indicatives de l'art. 734f CO (il n'y a aucune obligation de
"comply”) ; elle peut au contraire décider d'emprunter la voie du rapport
("explain").

C. Champ d'application temporel (période de transition)

L'art. 4 Cst. CO preévoit des délais transitoires pour l'application de I'art. 734f
CO. Lobligation d'établir des rapports s'applique, en ce qui concerne le
conseil d'administration, au plus tard a partir de I'exercice qui commence cing
ans apres l'entrée en vigueur du nouveau droit de la société anonyme (al. 1) et,
en ce qui concerne la direction, au plus tard a partir de l'exercice qui
commence dix ans apres (al. 2). L'art. 734f CO et I'art. 4 Cst. CO sont entrés en
vigueur avec effet au ler janvier 2021 (contrairement a la plupart des autres
nouvelles dispositions du droit de la société anonyme). Le délai de transition
plus long pour la direction a pour but de donner suffisamment de temps au
recrutement de talents au sein de l'entreprise (dont ses membres sont souvent
issus).

En regle générale, l'exercice comptable coincide avec 1'année civile (ce n'est
toutefois pas obligatoire). Pour la plupart des sociétes, I'art. 734f CO devrait
donc étre applicable a partir du ler janvier 2026 en ce qui concerne le conseil
d'administration et a partir du ler janvier 2031 en ce qui concerne la direction.
Le terme "au plus tard" de l'art. 4 Cst. CO s'avere ambigu : la loi ordonne
qu'une norme soit applicable ou non applicable. Il faut comprendre le mot "au
plus tard" comme signifiant que le législateur a voulu laisser aux sociétés la
liberté de se conformer plus tot a l'obligation d'établir des rapports.

V. CONSEQUENCES JURIDIQUES

A. Comply or explain

Alors que l'art. 734f CO est une norme juridique tout a fait ordinaire en ce qui
concerne les faits, on constate un écart par rapport a la structure normative
habituelle en ce qui concerne les conséquences juridiques. Il a déja été
explique et il convient de rappeler ici que la réalisation des éléments
constitutifs de l'art. 734f CO n'entraine pas la nullité d'un acte de vote ou une
autre sanction "sévere" (par exemple une amende) (comme c'est le cas pour la
plupart des normes juridiques), mais a pour seul effet que la société doit
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rendre compte de certains éléments. Ce type inhabituel de conséquence
juridique est désigné, dans l'esprit du temps, par I'expression anglaise "comply
or explain".

B. Obligation d'établir un rapport

1. Le rapport: le rapport de rémunération

Bien que cela soit discutable d'un point de vue dogmatique et systématique, le
législateur a choisi, pour des raisons pragmatiques, le rapport de
rémunération comme "récipient” pour le rapport exigé par l'art. 734f CO. Le
rapport de rémunération est établi par le conseil d'administration
conformément a l'art. 13, al. 1, ORADb (au ler janvier 2023 : art. 734, al. 1, CO
révisé) ; il s'agit d'une obligation intransmissible et inaliénable du conseil
d'administration (art. 13, al. 1, ORAb ; au ler janvier 2023 : art. 7164, al. 1, ch. 8,
CO révisé). Le conseil d'administration ne peut pas déléguer cette tache a I'un
de ses membres, ni a un comité en son sein, ni a la direction, ni a quiconque.
Il peut toutefois tout a fait déléguer la préparation, l'exécution et la
surveillance de I'établissement du rapport a certains de ses membres ou a un
comité ; le conseil d'administration in corpore doit cependant impérativement
conserver dans tous les cas la compétence d'adopter le rapport.

2. Contenu et densité du rapport

Conformément a l'art. 734f CO, le rapport de rémunération doit renseigner
(contenu du rapport) sur les raisons pour lesquelles les deux sexes ne sont pas
représentés dans la proportion prévue par cette disposition au sein du conseil
d'administration ou de la direction (ch. 1) et sur les mesures prises pour
encourager le sexe le moins représenté (ch. 2). Les raisons concrétes de la
sous-représentation peuvent varier considérablement d'une branche a l'autre
et d'une entreprise a l'autre, et il n'est pas rare que le conseil d'administration
lui-méme ait du mal a identifier clairement ces raisons. En ce qui concerne les
mesures d'encouragement, la loi ne donne aucune directive au conseil
d'administration quant au contenu (quoi ?), a la maniere (comment ?) et a
I'ampleur (combien ?), et l'objectif 1égal (encouragement) n'a pas non plus de
caractére obligatoire, car la loi n'exige pas que le conseil d'administration
prenne effectivement des mesures d'encouragement - elle lui demande
simplement de faire savoir s'il veut prendre des mesures et lesquelles. Le
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conseil d'administration doit donc disposer d'une marge d'appréciation
considérable et presque illimitée sur ces deux aspects.

L'art. 734f CO ne précise pas le contenu de la justification et des mesures
d'encouragement auxquelles le rapport de rémunération doit satisfaire
(densité du rapport). Lors de la consultation sur l'avant-projet de 2014, la
crainte a été exprimée que les justifications exigées des entreprises en vertu
de l'art. 734f CO soient tres standardisées ("boilerplate") et donc (en tout cas
dans une large mesure) dépourvues de toute pertinence. Ces doutes ne sont
en effet pas a écarter d'un revers de main. A la recherche de points de repere
appropriés pour déterminer la densité du rapport requise, on pourra se référer
avec profit a la directive SIX concernant les informations relatives au
gouvernement d'entreprise, d'autant plus que cette directive, comme le
montre son préambule, se déclare favorable au concept "comply or explain".
Selon l'art. 5 al. 1 de cette directive, les informations clés doivent respecter les
principes de l'importance relative et de la clarté ; elles doivent se limiter a ce
qui est essentiel pour les investisseurs et étre appropriées et compréhensibles.
Ces notions sont certes trop vagues pour que l'on puisse en tirer des
"instructions" concretes sur le contenu, d'autant plus que la directive, en tant
qu'acte d'autorégulation prive, est dépourvue de toute obligation juridique
générale. Néanmoins, 1'aspect extérieur et formel du rapport devra satisfaire a
ces principes : Le contenu du rapport doit étre formulé de maniére a ce que
l'intervenant moyen sur le marché des capitaux soit en mesure de le
comprendre (clarté) et le rapport ne doit en outre pas étre "submergé" par une
telle quantité d'informations que cet intervenant ne verrait plus "l'arbre qui
cache la forét" (importance relative). Le rapport de rémunération, dont ce
rapport fait partie intégrante, doit étre rédigé dans I'une des langues
nationales suisses (allemand, frangais, italien ou romanche) ou en anglais, en
application par analogie de l'art. 958d al. 4.

En ce qui concerne la largeur et la profondeur du détail, I'art. 734f CO laisse
au conseil d'administration une grande liberté dans la présentation du rapport,
et ne s'oppose pas non plus a des déclarations standardisées. Une entreprise
exemplaire, intrinsequement attachée a l'objectif de l'art. 734f CO (ou
simplement opportuniste pour des raisons de réputation) pourrait donner des
informations détaillées sur les processus de recrutement et les candidats
retenus, ainsi que sur les mesures déja prises et celles qui sont prévues pour
promouvoir le sexe sous-représenté. Dans la pratique économique, les
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déclarations standardisées déja mentionnées semblent toutefois beaucoup
plus probables que cet idéal : une entreprise pourrait aussi s'opposer
fondamentalement a l'objectif qui sous-tend l'art. 734f CO et déclarer
simplement dans le rapport, par exemple, que ses actionnaires s'opposent a la
participation d'un sexe dans sa gestion et que l'entreprise ne prendra donc
aucune mesure de promotion en faveur de ce sexe. Seul le silence total de
l'entreprise est interdit par 'art. 734f CO. En d'autres termes, 'art. 734f CO
ordonne aux entreprises de s'exprimer, mais ne leur impose aucune directive
sur le fond. De méme, I'exigence (formelle) de l'importance relative ne doit
étre comprise que dans un sens négatif, a savoir que le rapport de
rémunération ne doit pas contenir un exces d'informations.

Il convient de rejeter l'avis exprimé dans la littérature selon lequel les
déclarations générales et globales ne sont pas compatibles avec I'art. 734f CO.
Tout d'abord, la loi n'exige pas que les entreprises (ou leurs actionnaires et
leur direction) partagent en leur for intérieur les objectifs du législateur. La loi
les oblige uniquement a les respecter, sans tenir compte de leurs motivations
subjectives. Une opposition de principe a l'objectif législatif est donc
autorisée, tant que l'obligation légale de rendre compte est respectée. De plus,
la loi ne donne aucune indication aux entreprises quant au contenu de ce
rapport. Il appartient uniquement au conseil d'administration de décider
comment et dans quelle mesure il souhaite déterminer les raisons de la sous-
représentation d'un sexe et les exprimer dans le rapport, et il est également de
sa seule compétence de définir la politique commerciale en matiere de
"gender diversity". Enfin, l'idée selon laquelle des déclarations générales ou
globales sont inadmissibles ne tient pas compte de la réalité économique,
dont la tendance naturelle est d'augmenter I'efficacité et dans laquelle on ne
peut donc pas éviter de se tourner vers des déclarations standardisées.

3. Controle par I'organe de révision

Lart. 17 ORAD (au 1ler janvier 2023 : art. 7284, al. 1, ch. 4, COrév.) prévoit que
le rapport de rémunération des sociétés dont les actions sont cotées en
bourse doit étre vérifié par I'organe de révision. Par conséquent, toutes les
sociétés qui sont tenues d'établir un rapport conformément a l'art. 734f CO
entrent dans le champ d'application de l'art. 17 ORAb ou de l'art. 728a, al. 1,
ch. 4, COrév. Lintroduction de cette derniere disposition a permis de
transférer l'art. 17 OEng dans la loi sans modification matérielle, raison pour
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laquelle il est possible de se référer a la littérature relative a I'art. 17 OEng pour
l'interpréter. Conformément a l'art. 728a, al. 1, ch. 4, CO révise, la loi et les
statuts de la société serviront de critéres d'examen. La question se pose alors
de savoir si et dans quelle mesure l'organe de révision doit soumettre le
rapport de rémunération a une vérification du respect de l'art. 734f CO. Le
probleme évident est le contenu extrémement limité du "diversity report"
prévu par la loi, la marge d'appréciation considérable qui en résulte pour le
conseil d'administration et la question de l'aptitude de I'organe de révision a
vérifier ce rapport.

Pour que les dispositions légales puissent servir de référence a la révision,
elles doivent, conformément a la nature de la révision, avoir un rapport avec
la présentation des comptes (comptabilité, comptes annuels, proposition
d'affectation du Dbénéfice) ou avec la rémunération du conseil
d'administration, de la direction et du comité consultatif. En d'autres termes, il
s'agit de "données chiffrées". En revanche, la révision n'est pas un "controle
géneéral de la légalité". L'art. 734f CO n'a aucun lien de fond avec la
rémunération des dirigeants, méme si la disposition, discutable d'un point de
vue systématique et dogmatique, est classée dans les dispositions légales sur la
rémunération. La politique du personnel n'est en outre pas une affaire de
comptabilité ou de rémunération, mais de gestion, que l'art. 728a al. 3 CO
soustrait expressement au controle de I'organe de révision. Par conséquent,
dans la mesure ou il s'agit de la nomination de la direction par le conseil
d'administration, 'art. 728a al. 3 CO s'oppose également a la vérification du
rapport de rémunération par 'organe de révision en ce qui concerne l'art. 734f
CO. Cela doit d'autant plus s'appliquer a fortiori a I'élection du conseil
d'administration par l'assemblée générale - qui est tout de méme l'organe
supréme de la société (art. 698 al. 1 CO).

Il convient donc de retenir ceci : Lorsque l'organe de révision s'appréte a
soumettre le rapport de rémunération a un examen, il doit s'imposer la plus
grande retenue. La Chambre suisse des experts-comptables et fiscaux, c'est-a-
dire l'association professionnelle des personnes qui s'occupent de la révision,
était déja parvenue a cette conclusion lors de la consultation sur l'avant-projet
de 2014. L'avis contraire exprimé dans la littérature ne trouve aucun appui
dans la loi et doit donc étre rejeté. L'organe de révision peut certes ne pas
partager le raisonnement du conseil d'administration, mais il ne lui appartient
pas de substituer son appréciation a celle du conseil d'administration. Une
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intervention de l'organe de révision n'est envisageable et juridiquement
défendable que dans un seul cas (méme s'il semble défendable de ne pas étre
d'accord sur ce point) : lorsque le conseil d'administration ne s'exprime pas du
tout sur I'art. 734f CO dans le rapport de rémunération, alors que l'entreprise
ne respecte pas les valeurs indicatives prévues par cet article (ce qu'elle n'est
d'ailleurs pas obligée de faire, il convient de le rappeler). L'organe de révision
doit également signaler les violations manifestes de la loi lorsqu'elles se
situent en dehors de son mandat de controle. Une telle violation de la loi
pourrait se produire si le conseil d'administration d'une société qui n'atteint
pas les valeurs indicatives fixées a l'art. 734f CO se tait completement dans le
rapport de rémunération ; la "mesure" de 'organe de révision devrait toutefois
se limiter a une simple indication dans le rapport d'audit relatif au rapport de
rémunération ; une recommandation de l'organe de révision adressée a
l'assemblée générale n'est pas nécessaire, puisque le rapport de rémunération
n'est pas soumis a son approbation. Enfin, il est concevable qu'un silence total
du conseil d'administration déclenche Il'obligation d'avis de l'organe de
révision selon I'art. 728c CO, notamment vis-a-vis de 1'assemblée générale (al.
2) - elle n'aura guére d'importance vis-a-vis du conseil d'administration (al. 1),
puisque celui-ci est lui-méme l'auteur de la violation de la loi. Cela devrait
toutefois rester une considération plutot théorique.

VI. APPLICATION DU DROIT

A. Instruments de l'actionnaire

1. Apergu général

Si l'organe de révision n'est ni apte ni autorisé a veiller au respect de
l'obligation de rapport du conseil d'administration, cette tache ne peut
incomber qu'aux actionnaires de la société. Cette "surveillance" peut se faire
de deux manieres : d'une part par la collecte d'informations, d'autre part par la
responsabilité. Dans ce contexte, l'instrument du droit a I'information et a la
consultation (n. 46 s.) et celui de la responsabilité selon le droit de la société
anonyme (n. 48 ss.) seront examinés ci-apres, les explications se limitant aux
conditions essentielles eu égard a l'intérét des connaissances. Il convient tout
d'abord de souligner que le premier instrument cité a subi quelques
modifications dans le cadre de la révision du droit de la société anonyme de
2020 ; contrairement a I'ancien droit, il n'existe plus de lege lata de différence
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entre le droit d'information et le droit de consultation en ce qui concerne les
conditions matérielles.

2. Droit a I'information et a la consultation

Les art. 697 al. 4 et 697a al. 3 CO révisé fixent une double limite au droit de
l'actionnaire a l'information et a la consultation : D'une part, I'information ou
la consultation doit étre nécessaire a 'exercice des droits de 'actionnaire ; il
doit donc exister un lien matériel entre les informations sur lesquelles porte la
demande d'information ou de consultation et 'exercice des droits de membre
de l'actionnaire. Un tel lien existe généralement lorsque l'information est
nécessaire a l'exercice du droit de vote lors des élections. La politique du
personnel de I'entreprise peut faire I'objet d'une requéte. Un actionnaire qui
souhaite une représentation des deux sexes au conseil d'administration et a la
direction de "son" entreprise dans les proportions prévues par 'art. 734f CO a
intérét a étre informé sur les processus de recrutement au sein de 'entreprise,
sur les criteres de sélection des candidats ainsi que sur les mesures de
promotion prévues ou déja prises par le conseil d'administration. Soit il veut,
en connaissance de ces informations, élire ou ne pas élire certains membres
du conseil d'administration lors de 'assemblée générale, soit il veut, par cette
élection ou cette non-élection, influencer indirectement la composition de la
direction. Le lien matériel exigé par la loi devrait donc en regle générale étre
donneé.

D'autre part, l'information ou la consultation ne doit pas mettre en danger des
secrets d'affaires ou d'autres intéréts dignes de protection de la société. La
raison de ce risque est le manque de loyauté des actionnaires envers la
societé. C'est pourquoi il est nécessaire de mettre en balance l'intérét de la
société a garder le secret et l'intérét de l'actionnaire a étre informé au cas par
cas. En revanche, les obligations de confidentialité imposées a la société par
contrat échappent d'emblée a cette mise en balance. Etant donné que les
processus de recrutement concernent toujours des personnes individuelles
qui sont "passées au crible" de maniere approfondie dans le cadre de ces
processus, en particulier pour les postes de direction, le droit général de la
personnalité (art. 28 CC) devrait en outre fixer une limite. Les candidats
pourraient en outre vouloir se protéger par contrat contre la divulgation
d'informations les concernant. Méme en dehors de ces cas, 1'évaluation des
cadres supérieurs peut étre d'une importance telle qu'elle justifie un refus de
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la demande, méme en tenant compte de l'intérét de l'actionnaire a étre
informé. Une solution pourrait consister a rendre les informations anonymes,
mais on pourrait alors se demander quelle valeur leur serait encore attribuée.
En conclusion, il faut donc retenir que la société ne pourra pas éviter de peser
soigneusement les intéréts contradictoires en tenant compte du cas concret.
Toujours est-il que I'intérét de l'actionnaire devrait en regle générale prévaloir
dans la mesure ou il s'agit d'informations générales (ne se rapportant donc pas
a des personnes spécifiques), par exemple en ce qui concerne la "politique de
genre" de 'entreprise et les mesures de promotion de celle-ci.

3. Responsabilité en droit des sociétés anonymes

La responsabilité du conseil d'administration au titre du droit de la société
anonyme (art. 754 al. 1 CO) présuppose tout d'abord une violation des
obligations. Le devoir de diligence (art. 717 al. 1 CO) exige des membres du
conseil d'administration qu'ils respectent la loi, en particulier les normes
imperatives. L'art. 734f CO est un droit impératif. Si le conseil d'administration
garde le silence sur I'art. 734f CO, il commet une violation de ses obligations.
Il y a également violation des obligations lorsque le contenu du rapport de
rémunération ne correspond pas a la vérité ; le mensonge actif n'est pas
compatible avec le devoir de diligence. En revanche, en l'absence d'exigences
quant au contenu, une violation du devoir est exclue si le conseil
d'administration se contente d'utiliser des déclarations générales ou
standardisées dans le rapport de rémunération, voire d'exprimer son
opposition de principe aux valeurs indicatives en matiere de genre,

La responsabilité en vertu du droit de la société anonyme requiert ensuite un
dommage. Si la violation du devoir est rendue publique et que le cours de
l'action en bourse baisse en raison de l'atteinte a la réputation, on pourrait y
voir un dommage. Toutefois, en 1'absence d'effet négatif sur le patrimoine de
la sociéte, il ne s'agit pas d'un dommage (direct) pour celle-ci, et les
actionnaires n'ont pas non plus droit a des dommages-intéréts, car ils n'ont
pas droit a un cours de bourse élevé et l'art. 717 al. 1 CO n'a pas de caractére
de norme protectrice a cet égard. Un dommage direct pour l'actionnaire est
tout de méme envisageable si sa décision d'investir repose sur une indication
erronée concernant les valeurs indicatives de genre dans le rapport de
rémunération et que l'actionnaire revend ses actions acquises suite a la
violation des obligations du conseil d'administration a un prix inférieur. Dans
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ce cas, 'actionnaire devrait avoir un droit a I'encontre des membres du conseil
d'administration en vertu de 1'art. 41 CO. En relation avec l'art. 717 al. 1 CO,
l'art. 734f CO déploie a cet égard un effet de norme protectrice..,

Il doit exister un lien de causalité naturel et adéquat entre le manquement aux
obligations et le dommage. L'actionnaire (directement lésé) doit réussir a
prouver que sa décision d'investissement est liée a I'indication mensongéere du
conseil d'administration sur les valeurs indicatives de genre dans le rapport de
rémunération. L'hypothése selon laquelle la "politique de genre" au sein de la
direction d'une entreprise ne devrait pas étre essentielle pour la formation de
la volonté de la plupart des investisseurs (contrairement a l'expérience
professionnelle, par exemple) n'est pas loin, de sorte que cette preuve ne sera
que rarement couronnée de succes. Elle n'est toutefois pas exclue, d'autant
plus qu'a I'époque des ESG, les questions de "diversité" prennent de plus en
plus d'importance,

B. Droit a "l'embauche" ?

Il serait pour le moins concevable qu'un candidat qui n'a pas été pris en
compte lors de la nomination du conseil d'administration ou de la direction
puisse prétendre a une "embauche" par voie d'action en justice (plus
précisément : a la création d'une relation d'organe par voie d'action en
justice). Un tel droit doit étre rejeté. Il passerait totalement a coté de I'objet et
du but de I'art. 734f CO. Cette norme est portée par l'idée de transparence et
ne prévoit pas de conséquences juridiques "dures" en cas de réalisation de ses
éléments constitutifs, mais uniquement une obligation de motiver. A fortiori, il
serait tout a fait absurde de vouloir construire sur cette base un droit
exécutable par voie d'action tel que décrit. Méme l'art. 5, al. 2 LEg exclut, en
cas de refus d'embauche ou de résiliation d'un rapport de travail selon le code
des obligations, un droit a 'embauche de la personne discriminée et ne lui
accorde qu'un droit a une indemnité en argent.
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II. Transfert
1. Cession

a. Forme
Art. 785

1'La cession de parts sociales et 'obligation de céder des parts sociales
doivent revétir la forme écrite.

2 Le contrat de cession doit contenir les mémes renvois aux droits et
obligations statutaires que I'acte de souscription des parts sociales, a
moins que 'acquéreur ne soit déja un associé.
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I. CESSION

La cession de parts sociales est généralement établie par 1'achat, 'échange, la
donation ou la reprise du commerce ou de la Sarl - a I'exception de
l'acquisition par succession, partage successoral, régime matrimonial ou
exécution forcée, qui est traitée séparément a l'art. 788 CO. La cession
présuppose que la personne qui vend détient en principe le pouvoir de
disposition.

Lors de la cession selon I'art. 785 al. 1 CO, une distinction est faite entre l'acte
d'engagement et l'acte de disposition, méme si les deux coincident
généralement dans le temps et sont rédigés dans le méme document. Les
contrats de cession selon les articles 164 et suivants du CO et l'obligation de
conclure un contrat de cession sont considérés comme des actes de
disposition. Dans le cas de transferts de parts sociales, I'acte d'engagement est
souvent conclu séparément du contrat de cession (acte de disposition) afin de
préserver la discrétion sur le prix d'achat et d'éviter par exemple l'effet de
publicité. La raison en est que le contrat de vente doit étre présenté lors de
l'inscription au registre du commerce et que ce document peut ensuite étre
consulté publiquement. Par conséquent, si le prix d'achat n'est pas convenu
séparément, il peut étre consulté au registre du commerce sans aucune
preuve d'intérét.

A. Forme

Une part sociale sous forme de titre nominatif est certes un papier-valeur (art. :
965 ss. CO), mais une déclaration de cession écrite est requise en cas de
cession (art. 967 CO en relation avec l'art. 164 ss. CO). Un contrat de cession
valable nécessite I'engagement de céder (acte d'obligation) ainsi que la cession
qui en découle (acte de disposition). Contrairement a la cession de créances
(art. 165 CO), la forme écrite (art. 12 ss. CO) est exigée tant pour l'acte
d'engagement que pour l'acte de disposition et les deux parties contractantes
doivent signer le contrat de cession de leur propre main, car la personne qui
acquiert des droits ne reprend pas seulement des droits, mais aussi des
obligations.
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Avant la révision du droit de la Sarl, entrée en vigueur le ler janvier 2008, le
transfert de parts sociales nécessitait un acte authentique. L'exigence de I'acte
authentique est devenue caduque apres la révision de la loi susmentionnée.

La conséquence d'un défaut de forme des actes d'engagement et de
disposition est la nullité ou l'invalidité de la cession. Si l'acte d'engagement et
l'acte de disposition sont séparés dans le temps et que seul l'acte
d'engagement présente un vice de forme - p. ex. en raison d'une conclusion
orale -, le vice peut étre corrigé par un acte de disposition écrit. Cette
guérison est au moins valable si des éléments complets et essentiels de l'acte
générateur d'obligation ont été consignés par écrit dans l'acte de disposition.

B. Contenu

Le contrat de cession doit contenir, outre la volonté claire de transfert, des
informations sur le prix d'achat, les parts sociales et les parties contractantes.
Dans la pratique, le prix d'achat n'est toutefois souvent pas chiffré, mais il est
renvoyé au fait qu'il est consigné dans un acte séparé, respectivement qu'il fait
l'objet d'une autre convention - ceci notamment pour protéger les parties de
l'effet de publicité. Afin de garantir la protection des transactions, il est en
outre décisif que la personne qui acquiert la société soit informée des
éventuelles interdictions de faire concurrence aux associés, des obligations de
versements supplémentaires et des obligations accessoires (art. 785, al. 2, en
relation avec 777a, al. 2, CO), qui peuvent avoir des conséquences radicales
pour les associés.

C. Effet

Pour obtenir les droits d'associé, I'acquéreur ou l'aliénateur doit communiquer
la cession des parts sociales a la société. La cession prend effet juridiquement
apres l'approbation de I'assemblée des associés (art. 786 al. 1 CO) - a moins
que les statuts n'aient supprimé l'obligation d'approbation lors de la cession
(art. 786 al. 2 ch. 1 CO) - ou si aucun refus n'intervient six mois apres la
réception de la demande (art. 787 CO). Dans l'intervalle, les effets de la
cession restent en suspens.

La gérance doit ensuite inscrire le nouvel associé au registre des parts sociales
de la Sarl en indiquant son nom, son domicile et son lieu d'origine ainsi que le
nombre et la valeur nominale de ses parts sociales (art. 790 al. 1 et 2 CO) et
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requérir l'inscription non constitutive du transfert des parts sociales au
registre du commerce (art. 791 CO, art. 82 ORC). Le prépose au registre du
commerce examine le contrat de cession dans le cadre de l'inscription de la
personne qui acquiert la société en tant qu'associé (art. 82 ORC). Si les
exigences ne sont pas remplies, l'inscription est refusée - sauf'si le transfert de
parts sociales a été acquis par succession, partage successoral, régime
matrimonial ou exécution forcée (art. 788 CO).

II. MENTION DES DROITS ET OBLIGATIONS STATUTAIRES
DANS LE CONTRAT DE CESSION

La personne qui acquiert des parts sociales devrait, dans la mesure du
possible, étre informée des obligations statutaires auxquelles elle est soumise
en tant qu'associée. L'art. 785 al. 2 CO - tout comme l'art. 784 al. 2 CO -
présuppose que les indications relatives aux droits et obligations statutaires
des associés, énumeérees a l'art. 777a al. 2 CO, soient reprises dans le contrat
de cession (obligations de versements supplémentaires et obligations
accessoires, éventuelles prohibitions de faire concurrence aux associés, droits
de préemption ou peines conventionnelles).

Si ces exigences légales minimales ne sont pas remplies, le contrat de cession
n'est pas valable selon une partie de la doctrine et il s'ensuit la nullité (art. 20
CO), car cette norme est de nature impérative. Selon Keller/Jegher/Vasella
ainsi que Kiing/Camp, seule une prescription d'ordre est violée et seul un vice
de consentement est présume.

Une mention particuliere des droits et obligations statutaires n'est pas
nécessaire si la personne qui acquiert la société est déja associée de la Sarl -
car elle devrait déja étre informée du contenu statutaire - ou si les parts
sociales ont été transférées par des modes d'acquisition particuliers (art. 788
CO).

DOCUMENTS TYPES

Voir a ce sujet la version originale allemande du commentaire.
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b. Exigences relatives a 'approbation
Art. 786

1'La cession de parts sociales requiert 'approbation de I'assemblée des
associés. Cette derniere peut refuser son approbation sans en indiquer
les motifs.

2 Les statuts peuvent déroger 4 cette réglementation:

en renongant a exiger 'approbation de la cession;

en déterminant les motifs pour lesquels I'approbation de la cession peut
étre refusée;

en prévoyant que I'approbation peut étre refusée si la société propose a
I'aliénateur de lui reprendre ses parts sociales a leur valeur réelle;

en excluant la cession de parts sociales;

en prévoyant que I'approbation peut étre refusée lorsque I'exécution
d’une obligation d’effectuer des versements supplémentaires ou de
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280

786 CO

fournir des prestations accessoires est douteuse et que les stretés
exigées par la société n'ont pas été fournies.

3 Lorsque les statuts excluent la cession de parts sociales ou que
I'assemblée des associés refuse de I'approuver, le droit de sortir de la
société pour de justes motifs est réserve.
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I. APPROBATION

A. Restriction légale de transfert

Contrairement a la société anonyme, qui suit le principe de la libre
transmissibilité - sauf restrictions statutaires - le transfert des parts sociales
d'une Sarl est soumis a une restriction légale. L'art. 786 al. 1 CO exige
I'approbation de I'assemblée des associés pour le transfert des parts sociales.
L'approbation peut étre refusée sans indication de motifs, sans qu'il soit
nécessaire de la préciser dans les statuts.

La restriction de la transmissibilité permet d'influencer la composition du
cercle des associés ; 1'élément personnel de la Sarl est ainsi pris en compte.
Les acquéreurs de parts sociales indésirables peuvent étre tenus a I'écart dans
l'intérét de la société.

B. Communication

Pour que la cession des parts sociales puisse étre approuvée, la sociéte (c.-a-d.
la direction) doit étre informée de la cession. Tant I'aliénateur que l'acquéreur
peuvent communiquer la cession des parts sociales a la société sans la
participation de l'autre - pour autant que les statuts ne précisent pas qui doit
procéder a la communication.

Si l'acquéreur communique la cession et demande a la société d'approuver
ladite cession, il ou elle doit joindre a sa demande le contrat de cession afin
que la validité juridique de la cession puisse étre vérifiée. Si l'aliénateur
présente la demande a la société, il n'est pas exigé que le contrat de cession
soit joint.

C. Compétence

Si la demande d'approbation de la cession a été soumise ou notifiée a la
societé, la gérance doit convoquer une assemblée des associés. Les gérants ne
sont ni obligés ni autorisés a mettre I'approbation a l'ordre du jour si aucune
demande n'a été recue.

L'approbation de la cession des parts sociales revient a l'assemblée des
associés et non a la direction ; en d'autres termes, cette compétence ne peut
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pas étre déléguée (art. 804 CO). Par conséquent, une assemblée des associés
ordinaire ou extraordinaire doit étre convoquée par la direction (art. 805 al. 1
et 2 CO) et I'approbation de la cession doit étre inscrite a I'ordre du jour - sous
réserve qu'il s'agisse d'une assemblée universelle (art. 805 al. 3, derniere
phrase CO).

D. Décision d'approbation

L'approbation de la cession de parts sociales ou la reconnaissance en tant
qu'associé ayant le droit de vote requiert une majorité qualifiée des deux tiers
des voix représentées ainsi que la majorité absolue de l'ensemble du capital
social (art. 808b al. 1 ch. 4 CO). La décision ne peut pas étre déléguée a la
direction (art. 804, al. 2, ch. 8, CO), car elle est considérée comme une
compétence intransmissible de I'assemblée des associés. En ce qui concerne
l'art. 808b al. 2 CO, il convient de noter que statutairement, les exigences
relatives a la prise de décision peuvent étre augmentées, mais pas abaissées ;
en d'autres termes, le quorum ne peut pas étre réduit a la majorité simple.

La loi ne s'exprime pas sur les exigences formelles relatives a la décision
d'approbation ou de refus de 1'assemblée des associés. La décision peut étre
prise par écrit, pour autant qu'aucune délibération orale n'ait été demandée
par l'associé ou les associés (art. 805 al. 4 CO). En regle générale, elle est
consignée par écrit dans le cadre de la tenue ordinaire du proces-verbal. Si
l'associé(e) - comme cela était nécessaire avant la révision du droit de la Sarl
en 2008 - figure avec son nom dans les statuts, il faut également procéder a
une modification des statuts en cas de transfert des parts sociales, ce qui
implique la passation d'un acte authentique.

L'approbation est généralement décidée dans le cadre d'une assemblée des
associés ; au lieu de la prise de décision lors de I'assemblée des associés,
l'approbation peut également étre donnée par voie de circulaire - pour autant
que cette forme de décision n'ait pas été exclue par les statuts (art. 805 al. 4
CO).

E. Remarque pratique

La personne qui aliéne les parts sociales peut participer a I'assemblée des
associés et voter en faveur de la cession (art. 806a CO). Elle ne peut toutefois
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pas prendre de dispositions pour rendre le transfert plus difficile ou
I'empécher.

La personne qui acquiert la société ne peut participer a l'assemblée des
associés ou prendre la place de la personne qui vend la société (la personne
cédante) qu'apres que la décision de cession a été positive. Siffert/Fischer/
Petrin soutiennent la possibilité pour la personne cédante de se faire
représenter par la personne acquérante a l'assemblée des associés et de voter
en faveur du transfert. Cela présuppose toutefois que les statuts autorisent la
représentation des associés par des tiers. Si toutes les parts sociales sont
détenues par une personne et également vendues a une seule personne,
l'approbation par l'assemblée des associés est certes formellement requise ; la
reconnaissance peut toutefois étre décidée en méme temps que le transfert
par I'assemblée universelle (art. 805 al. 3 CO).

II. DEROGATIONS STATUTAIRES

Il est possible de déroger a l'exigence d'approbation de I'art. 786 al. 1 CO par
une disposition statutaire. Conformément a l'art. 786 al. 2 CO, les statuts
peuvent également prévoir un régime dérogatoire, I'énumération des
possibilités étant exhaustive ; une combinaison des différentes variantes est
possible. Les dispositions statutaires peuvent aller au-dela de la restriction de
transfert 1égale et rendre le transfert plus difficile, voire impossible (art. 786 al.
2 ch. 4 CO).

A. Suppression de I'exigence d'approbation (ch. 1)

Les associés ont la possibilité de supprimer statutairement la restriction légale
de la transmissibilité (art. 786, al. 2, ch. 1, CO) et de prévoir ainsi la libre
transmissibilité des parts sociales. Dans la pratique, cette réglementation est
choisie pour les sociétés comptant de nombreux associés ou lorsque la
composition du cercle des associés n'est pas particulierement importante. En
conséquence, on accorde plus d'importance a 1'élément capitaliste qu'a
I'élément personnel du societariat de la Sarl.

Il est possible de prévoir dans les statuts que l'approbation ne peut étre
refusée que pour des motifs importants et d'introduire ainsi une quasi-
suppression de 'exigence d'approbation.
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B. Dérogations (ch. 2)

Selon l'art. 786 al. 2 ch. 2 CO, les statuts peuvent eux-mémes indiquer les
motifs qui justifient le refus du consentement a la cession de parts sociales.
Des motifs importants peuvent étre mentionnés, mais des motifs triviaux
peuvent également étre fixés dans les statuts s'ils sont en rapport avec la
composition du cercle des associés, comme la clause familiale.

16 Les difficultés de transfert selon le ch. 2 ne s'appliquent alors pas
seulement en cas de transfert a un nouvel associé, mais également vis-a-vis
des associés existants, car les rapports de force peuvent alors changer.

C. Reprise a la valeur réelle (ch. 3)

L'assemblée des associés peut refuser d'approuver la cession si les statuts
prévoient que la société offre a l'aliénateur la reprise a la valeur réelle (art.
786, al. 2, ch. 3, CO). La valeur réelle n'est pas définie par la loi et doit étre
déterminée en tant que valeur globale aux valeurs de continuation en tenant
compte de la valeur substantielle et de la valeur de rendement. Il est en outre
approprié de déterminer I'évaluation en tenant compte des flux financiers (en
particulier la méthode du "discounted cash-flow"), de la détermination des
contributions a la création de valeur ou des valeurs résiduelles du bénéfice (p.
ex. la méthode de la "valeur économique ajoutée"). Dans tous les cas, il est
judicieux d'utiliser une combinaison de différentes méthodes d'évaluation.
Dans ce contexte, il est également judicieux de déterminer la valeur en se
basant sur I'expertise d'un expert indépendant.

Cette regle (en anglais escape clause) garantit a 1'associé qui souhaite vendre
un droit de sortie et se recoupe avec la regle applicable aux actions
nominatives non cotées en bourse dans la société anonyme (art. 685b al. 1
CO). Les parts sociales peuvent étre acquises soit pour le compte de la société
(acquisition de ses propres parts sociales, art. 783 et 806a al. 2 CO), soit pour
le compte des différents associés ou de tiers.

D. Interdiction de transfert (ch. 4)

Les statuts peuvent prévoir une interdiction de transfert. Cette réglementation
est tres proche de la transmissibilité des droits de sociétariat dans les sociétés
de personnes. Linterdiction de transfert est généralement utilisée dans les
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corporate joint ventures, car le but de la société ne peut étre atteint que par
les qualités personnelles des associés.

Linterdiction de transfert implique un droit de sortie pour justes motifs pour
l'associé (art. 786 al. 3 en relation avec l'art. 822 CO). L'interdiction de
transfert exclut également la constitution d'un usufruit ou d'un droit de gage
sur les parts sociales (art. 789a al. 2 et art. 789b al. 2 CO).

E. Doutes sur la liquidité du cessionnaire (ch. 5)

En dernier recours, I'assemblée des associés peut adapter les exigences
statutaires en matiere d'approbation selon le chiffre 5, si l'exécution des
obligations statutaires de versements supplémentaires (art. 795 CO) ou de
prestations accessoires (art. 796 CO) est douteuse et si une garantie exigée par
la société n'est pas fournie. La restriction dite de la solvabilité n'est valable
que si les deux conditions sont remplies de maniere cumulative. Elle
correspond a la restriction de transfert pour les actions nominatives non
entierement libérées (art. 685 CO).

La société ne peut exiger une garantie que si la solvabilité de l'acquéreur ne
peut pas étre rendue vraisemblable. La garantie demandée peut toutefois étre
fournie par la personne qui vend, par la personne qui acquiert ou par des tiers,
et sa forme (stiretés réelles et personnelles) ne peut pas étre imposée par la
société. Le montant de la sureté est déterminé en fonction de la partie non
couverte des obligations de versements supplémentaires ou de prestations
accessoires.

Cette regle est en contradiction avec le principe selon lequel I'assemblée des
associés peut refuser son approbation sans indication de motif. En effet, le
chiffre 5 n'a de sens que si la restriction légale dispositive de l'art. 786 al. 1 CO
a été exclue au preéalable.

I1I. CONSEQUENCES JURIDIQUES DU REFUS DE
CONSENTEMENT

Si, lors du vote sur l'approbation, la majorité requise n'est pas atteinte a
l'assemblée des associés, l'approbation est considérée comme refusée. Si
l'assemblée des associés refuse de donner son consentement au transfert, la
cession de l'opération de transfert reste sans effet et une annulation de la
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transaction doit avoir lieu. La personne qui vend reste associée - sauf si la
sociéeté reprend les parts sociales a leur valeur réelle (art. 786 al. 2 ch. 3 CO).

La restriction de la transmissibilité permet a la société de se protéger contre
des acquéreurs indésirables ; mais elle peut aussi nuire aux intéréts des
associés qui souhaitent se retirer. Afin de contrecarrer les conséquences
radicales d'une difficulté a changer de sociétariat, I'art. 786 al. 3 CO prévoit
qu'en cas d'interdiction statutaire de transfert et de refus de consentir a la
cession d'une part sociale, le droit de sortie pour justes motifs (art. 822 CO)
est réserve.

Une interdiction statutaire de transfert constitue un juste motif de sortie, mais
il reste a vérifier si, dans le cas particulier, la poursuite des rapports de société
est intolérable. Si la société refuse son consentement sans raison valable et
agit donc de maniere abusive, la sortie pour justes motifs, voire la dissolution
pour justes motifs (art. 821 al. 3 CO), peut étre justifiée.

La question de savoir si le droit de sortie peut également étre exercé en cas de
refus non abusif du consentement n'est pas entierement clarifiée, mais il ne
semble pas que l'intention du législateur ait été de protéger aussi largement
les associés désireux d'aliéner.
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c. Moment du transfert
Art. 787

1 Lorsque I'assemblée des associés doit approuver la cession de parts
sociales, celle-ci ne déploie ses effets qu'une fois I'approbation donnée.

2 L'approbation est réputée accordée si I'assemblée des associés ne la
refuse pas dans les six mois qui suivent la réception de la requéte.



Art. 787 CO

TABLE DES MATIERES

I. Moment du transfert des ArOitS.. ... iiirieereeeerereeerereseiesereeseresessesesesesssesessssesesens 293

II. Délai pour I'octroi de I'approbDation........c.c.eeeeereeeeeeseurerseeeessesneeseeseesessessessesseessesscene 293
AL CalCUl AES EIAIS....evvrereereeeeeeeeereeeeee et se s s s oo sessssssesesesasasaesesenasasaone 294
B. Effets 4 1'expiration du d€lai.......oeeervereneersrsinsinsesssssssessssessssssssssssssssssssssssssnses 294
C. Prise de connaissance de 1 dECISION ......ocueeeeeeeeeieerieeeee et sesenes 294

DOCUIMNENES LYPES...cuiuiuiriiiriririiiiiiseniisiisisssssiisssessss s sssssssssssssssssssssssssas 295

IMIATETIAUX .vevevecvererirecsesecsesessesstesesaesessesesaesesaesesassessesesastesassessssessssesassessssesassesassesassesassessssesanes 295

BIDIIOZIAPRIE . ... ettt tsses ettt ss st snsssss st se st sessssessssssssesasassassssanansrees 295

292 Anne Mirjam Schneuwly



Art. 787 CO

[. MOMENT DU TRANSFERT DES DROITS

Si les conditions d'acquisition des parts sociales sont remplies (art. 785 CO),
les droits et obligations ne sont pas transférés a l'acquéreur au moment du
transfert, mais seulement apres que l'assemblée des associés a donné son
approbation - a condition que cette exigence n'ait pas été supprimée par les
statuts (art. 786 al. 2 ch. 1 CO). Le transfert est par conséquent soumis a une
condition suspensive (art. 151 ss. CO) et reste en suspens jusqu'a I'approbation
de l'assemblée des associés. La cession de parts sociales se comporte en
conséquence comme le transfert d'actions nominatives avec restriction de
transmissibilité non cotées en bourse (art. 685¢ CO).

Ce n'est qu'avec l'approbation que la personne qui acquiert les parts sociales
se voit attribuer la totalité des droits de membre (droit de vote, droit de veto,
etc.) et des obligations en tant qu'associé. Jusque-la, la personne qui vend
reste seule habilitée a exercer les droits de sociétariat ; il est toutefois possible
que la personne qui acquiert puisse voter a l'assemblée des associés par le
biais d'une procuration de la personne qui vend.

Si la cession est approuvée, les effets juridiques ne se produisent pas :
rétroactivement au moment de l'acquisition, mais ex nunc avec la prise de
décision. De méme, ce n'est pas seulement l'inscription au registre du
commerce qui est constitutive, mais le moment de la décision. Si I'exigence
d'un consentement a été exclue par l'assemblée des associés dans les statuts
(art. 786 al. 2 ch. 1 CO), les droits et obligations sont transférés a la personne
qui acquiert la société au moment du transfert.

Si l'approbation de la cession est refusée, le transfert n'est pas valable et
devient caduc ex tunc. Si les certificats de parts sociales ont déja été remis a
l'acquéreur, une annulation (art. 109 CO) du contrat de vente ou de donation
doit avoir lieu.

II. DELAI POUR L'OCTROI DE LAPPROBATION

L'assemblée des associés dispose d'un délai de six mois pour approuver la
cession des parts sociales (art. 787 al. 2 CO). Méme si le délai de six mois est
explicitement prévu pour l'approbation, il s'agit en pratique d'un délai dans
lequel l'assemblée des associés doit agir si elle ne veut pas accepter la
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personne qui acquiert les parts sociales en tant qu'associé. Si I'assemblée des
associés ne refuse pas dans ce délai, I'accord est considéré comme donné au
sens d'une fiction.

Durant ces six mois, les associés peuvent procéder a des clarifications
concernant la personne qui acquiert la société. A cet égard, la solvabilité de
celle-ci peut étre examinée si, dans le cadre d'une réglementation statutaire
selon l'art. 786 al. 2 ch. 5 CO, le consentement a la cession peut étre refuse, si
l'exécution d'obligations statutaires de versements supplémentaires ou de
prestations accessoires est douteuse et si une streté exigée par la société n'est
pas fournie.

A. Calcul des délais

Le délai commence a courir le jour suivant celui ou la société a regu ou est
entrée en possession de la demande d'approbation de la cession de parts
sociales. Le délai de six mois peut étre réduit par les statuts, mais il ne peut
pas étre prolongé pour protéger les intéréts des acquéreurs.

B. Effets a I'expiration du délai

Si la société omet de rejeter la demande d'approbation de la cession ou, plus
généralement, de prendre une décision dans le délai imparti, I'approbation est
présumée de maniere irréfragable. Un refus tardif de 1'assemblée des associés
reste sans effet.

Si la demande a été rejetée de maniere injustifiée - par exemple si 'acquéreur
remplit les conditions de la restriction de transfert statutaire selon I'art. 786 al.
2 ch. 2 CO ou de la restriction de solvabilité selon l'art. 786 al. 2 ch. 5 CO et
que l'approbation lui est malgré tout refusée - et que la décision est contestée
en justice, l'approbation a lieu a la date d'entrée en force du jugement
deéclaratoire.

C. Prise de connaissance de la décision

La décision de refus n'a pas a étre motivee (cf. art. 786 al. 1 CO) - sauf si une
obligation de motivation a été inscrite dans les statuts. Le requérant doit
toutefois étre informé de la décision de I'assemblée des associés. S'il n'est pas
présent a I'assemblée des associés, par exemple en tant que représentant du
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cédant, et que la société refuse la cession des parts sociales, la décision doit
parvenir au requérant avant l'expiration du délai de six mois.

La loi ne précise pas sous quelle forme la communication doit étre faite. Les
statuts de la société doivent régler cette forme (art. 776 ch. 4 CO). Si la
communication est envoyée par écrit, par courrier postal ou électronique, la
date de réception fait foi et il n'est pas nécessaire que le requérant ait
effectivement pris connaissance du refus de la société. Ainsi, la prudence est
de mise lorsque l'assemblée des associés est prévue le dernier jour du délai de
six mois et que la décision de refus doit encore étre communiquée.
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2. Modes particuliers d’acquisition
Art. 788

1 Lorsque des parts sociales sont acquises par succession, par partage
successoral, en vertu du régime matrimonial ou dans une procédure
d’exécution forcée, I'ensemble des droits et obligations qui y sont
attacheés passent a 'acquéreur sans 'approbation de I'assemblée des
associés.

2 Pour pouvoir exercer son droit de vote et les droits qui y sont attachés,
'acquéreur doit toutefois étre reconnu en tant qu’associé avec droit de
vote par I'assemblée des associés.

3 Lassemblée des associés ne peut lui refuser la reconnaissance que si la
société lui propose de lui reprendre ses parts sociales a leur valeur
réelle au moment de la requéte. L'offre peut étre faite pour le propre
compte de la société, pour le compte d’autres associés ou pour celui de
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tiers. Si I'acquéreur ne rejette pas I'offre de reprise de la société dans le
délai d’'un mois apres qu’il a eu connaissance de la valeur réelle, I'offre
est réputée acceptée.

4 La reconnaissance est réputée accordée si I'assemblée des associés ne
la refuse pas dans les six mois suivant le dépot de la demande.

> Les statuts peuvent renoncer a I'exigence de la reconnaissance.
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Art. 788 CO

[. TRANSFERT DES DROITS ET OBLIGATIONS

A. Formes du transfert

Lorsque des parts sociales sont acquises par succession (art. 537 ss CC),
partage successoral (art. 602 ss CC), régime matrimonial (art. 181 ss CC) ou
exécution forcée (selon la LP), les droits et obligations sont immédiatement
transférés a l'acquéreur et la réglementation générale des exigences en
matiere de consentement (art. 786 CO) et de transfert des droits (art. 787 CO)
ne s'applique pas.

L'énumération des modes d'acquisition a été congue par le législateur comme
exhaustive, mais I'art. 788 CO s'applique par analogie a des modes
d'acquisition similaires, pour autant que les circonstances et les intéréts en jeu
correspondent aux cas énumeérés a l'al. 1. Ainsi, d'autres formes de succession
universelle sont reconnues, comme par exemple 'acquisition de parts sociales
par une société reprenante dans le cadre d'une fusion ou d'une scission. Dans
ce cas, les parts sociales sont transférées a la date d'inscription au registre du
commerce (art. 22, 52 et 73 LFus), indépendamment de 1'art. 788 CO.

B. Effets

Indépendamment d'une éventuelle restriction de transfert, tous les droits et
obligations liés aux parts sociales sont transférés a l'acquéreur lors de
l'acquisition des parts sociales selon I'une des modalités mentionnées, sans
l'approbation de I'assemblée des associés. Le transfert de droit en tant que tel
ne nécessite jamais I'approbation de I'assemblée des associés. Cela permet
d'assurer la succession juridique de I'associé qui s'est retiré et d'éviter que les
droits et obligations liés aux parts sociales ne tombent en déshérence.

Toutefois, le droit de vote et les droits qui y sont liés sont suspendus jusqu'a la
reconnaissance par l'assemblée des associés (art. 788 al. 2 CO). Leffet de la
restriction légale de transfert se limite a la reconnaissance en tant qu'associé
disposant du droit de vote. En d'autres termes, la décision de I'assemblée des
associés agit comme une condition suspensive a I'exercice des droits de vote.
L'assemblée des associés n'a donc pas la possibilité de refuser I'admission d'un
nouvel associé, mais elle peut au moins empécher qu'un acquéreur
indésirable participe a la formation de la volonté de la société.
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II. RECONNAISSANCE DE LASSEMBLEE DES ASSOCIES

A. Demande de reconnaissance

L'acquéreur doit demander a la société d'étre reconnu en tant qu'associé ayant
le droit de vote. La loi n'a pas fixé de délai pour la demande et autorise donc
les parts sociales sans droit de vote pour les personnes acquérant des parts
sociales selon l'art. 788 al. 1 CO.

B. Décision de reconnaissance

Comme pour le transfert par acte juridique, 1'art. 788 al. 2 CO prévoit que
l'assemblée des associés est compétente pour la reconnaissance du droit de
vote. Les conditions de la prise de décision sont donc les mémes que pour
l'art. 786 CO. Pour étre reconnu comme associé disposant du droit de vote, il
faut une majorité qualifiée des deux tiers des voix représentées ainsi que la
majorité absolue de l'ensemble du capital social (art. 808b al. 1 ch. 4 CO). La
décision ne peut pas étre déléguée a la direction (art. 804, al. 2, ch. 8, CO), car
elle est considérée comme une compétence intransmissible de I'assemblée
des associés. En ce qui concerne l'art. 808 al. 2 CO, il faut noter que
statutairement, les exigences relatives a la prise de décision peuvent étre
augmentées, mais pas abaissées ; en d'autres termes, le quorum ne peut pas
étre réduit a la majorité simple.

La loi ne s'exprime pas sur les exigences formelles de la décision de
reconnaissance. La décision peut étre prise par écrit, pour autant que les
associés n'aient pas demandé de délibération orale (art. 805 al. 4 CO). En regle
générale, elle est consignée par écrit dans le cadre de la tenue ordinaire du
proces-verbal. Si les noms des associés figurent dans les statuts, il faut
également procéder a une modification des statuts en cas de transfert des
parts sociales, ce qui nécessite la forme authentique. Au lieu de la prise de
décision lors de l'assemblée des associés, 1'approbation peut également étre
donnée par voie de circulaire - pour autant que cette forme de décision n'ait
pas été exclue par les statuts (art. 805 al. 4 CO).

Que le nouvel associé soit reconnu ou non comme ayant le droit de vote, il
doit étre inscrit au registre du commerce (art. 82, al. 1, ORC). Tout transfert
d'une part sociale ainsi que toute autre modification de faits (p. ex.
changement de nom, de domicile, de lieu d'origine, de nombre et de valeur
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Art. 788 CO

nominale) doivent étre inscrits dans le registre des parts sociales (art. 791, al. 1,
CO). Les associés qui n'ont pas le droit de vote tant que la société n'a pas
donné son accord a l'acquisition doivent également étre inscrits. Un tel cas
peut par exemple se présenter lorsqu'une part sociale a été acquise sur la base
de l'art. 788 CO (succession, partage successoral, régime matrimonial ou
exécution forcee). Il convient également de noter qu'une preuve de la qualité
d'héritier doit étre remise a l'office du registre du commerce, sous forme
d'original ou de copie certifiée conforme, les documents étrangers devant étre
traduits en conséquence et munis des légalisations nécessaires (apostille ;
surlégalisation). Si une communauté d'héritiers a hérité de parts sociales et
que seule une partie des héritiers est inscrite ultérieurement en tant
qu'associés, le contrat de cession doit étre rédigé en conséquence. La preuve
d'un éventuel pouvoir de représentation légal des mineurs ne doit pas étre
soumise a des exigences trop €levées.

C. Situation juridique de la personne acquéreuse jusqu'a la
décision

9 Jusqu'a la reconnaissance définitive de l'acquéreur comme associé ayant le

10

droit de vote, il lui est interdit d'exercer le droit de vote et les droits qui y sont
liés, comme par exemple le droit de faire des propositions (art. 805 al. 5 ch. 2
et art. 699 al. 3 CO) ou le droit d'obtenir des renseignements ou de consulter
des documents (art. 802 CO). On peut donc dire qu'une scission des droits est
prévue et que ceux-ci sont en suspens jusqu'a leur reconnaissance par
l'assemblée des associés - sauf s'il a été renoncé statutairement a la
reconnaissance par I'assemblée des associés (art. 788 al. 5 CO).

D. Déelai

Si I'assemblée des associés ne refuse pas la reconnaissance dans un délai de
six mois a compter de la réception de la demande, la reconnaissance est
réputée accordée (art. 788 al. 4 CO). Le délai commence a courir le jour
suivant la réception de la demande d'approbation de la cession de parts
sociales par la société ou sa mise a disposition. Le délai de six mois peut étre
raccourci par les statuts, mais il ne peut pas étre prolongé pour protéger les
intéréts de la personne qui acquiert la société.

Si la société omet de rejeter la demande d'approbation de la cession ou, plus
généralement, de prendre une décision dans le délai imparti, I'approbation est
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présumée de maniére irréfragable. Un refus tardif de I'assemblée des associés
reste sans effet.

III. REPRISE DES PARTS SOCIALES A LEUR VALEUR REELLE

L'assemblée des associés ne peut en fait pas décider librement de la
reconnaissance, car elle ne peut la refuser que si elle propose a I'acquéreur de
reprendre les parts sociales a leur valeur réelle (art. 789 CO). Comme les parts
sociales ont d¢ja été valablement transférées, I'assemblée des associés décide
uniquement si elle veut racheter le successeur en droit et lui soumettre une
offre de reprise. Cette réglementation se recoupe avec l'escape clause pour
les actions nominatives non cotées en bourse dans le cas de la société
anonyme (art. 685b al. 1 CO). Les parts sociales peuvent étre acquises soit
pour le compte de la société (acquisition de ses propres parts sociales, art. 783
et 806a al. 2 CO), soit pour le compte de I'associé individuel, soit pour le
compte de tiers.

La société communique a la personne qui acquiert les parts sociales que
l'assemblée des associés a refusé la reconnaissance et qu'elle souhaite
reprendre les parts sociales a leur valeur réelle. La personne acquéreuse est
libre de refuser la reprise a la valeur réelle et de rester associée sans droit de
vote. Dans ce cas, la personne acquérante dispose d'un délai d'un mois pour
refuser l'offre de reprise, faute de quoi I'offre est considérée comme acceptée.
Si la personne acquérante conteste la valeur des parts sociales calculée par la
société, le délai de refus d'un mois ne court qu'a partir de la date de I'accord
entre les parties sur le montant de la valeur réelle ou a partir de la date
d'entrée en vigueur du jugement du tribunal.

IV. CONSEQUENCES JURIDIQUES DU REFUS DE
LAPPROBATION

Si I'assemblée des associés refuse de reconnaitre l'acquéreur comme associé
avec droit de vote, il reste autorisé a étre inscrit dans le registre des parts
sociales comme associé sans droit de vote (art. 791 al. 3 CO) et a exercer les
droits patrimoniaux attachés aux parts sociales.

Si la personne qui acquiert les parts sociales n'est pas informée dans le délai
de six mois que l'assemblée des associés a refusé la reconnaissance et qu'elle
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Art. 788 CO

souhaite reprendre les parts sociales a leur valeur réelle, la reconnaissance est
présumée de maniere irréfragable (art. 788 al. 3 CO).

V. RENONCIATION A LEXIGENCE DE RECONNAISSANCE

Les associés ont la possibilité de supprimer statutairement l'exigence légale de
reconnaissance de I'acquéreur en tant qu'associé disposant du droit de vote
(art. 788 al. 5 CO). Il est également possible de prévoir dans les statuts que
seuls certains types d'acquisition sont soumis a l'exigence de reconnaissance.

Si les statuts ont renoncé a l'exigence d'approbation en cas de cession
patrimoniale (art. 786 al. 2 ch. 1 CO), la restriction de la transmissibilité pour
des types d'acquisition particuliers selon l'art. 788 CO est également
considérée comme supprimée.
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Voir a ce sujet la version originale allemande du commentaire.
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[. INTRODUCTION

L'art. 808c CO renvoie aux dispositions du droit de la société anonyme pour
la contestation des décisions de l'assemblée des associés dune Sarl.
Contrairement a son libellé étroit, le renvoi de I'art. 808c CO englobe non
seulement les dispositions du droit de la société anonyme relatives a l'action
en nullité, mais aussi celles relatives a la nullité. L'art. 808c CO renvoie aux
art. 689f, 691 al. 3, 706-706b et 731 al. 3 CO. Pour des raisons de lisibilite, le
présent commentaire n'ajoute pas "art. 808c en relation avec" devant chacune
de ces normes. est ajouteé.

Les décisions de la direction ne peuvent pas étre contestées. Il est possible
que leurs décisions soient nulles. En ce qui concerne la nullité des décisions
de la direction, l'art. 816 CO renvoie - comme son pendant en droit de la
société anonyme (art. 714 CO) - a I'art. 706b CO.

Les normes du droit de la société anonyme sont applicables "par analogie". 1l
convient de tenir compte des particularités de la forme juridique de la Sarl.
Dans la mesure ou aucune divergence ne résulte de ces particularités, la
doctrine et la jurisprudence des normes du droit de la société anonyme
peuvent en principe étre prises en compte. Dans ce commentaire, la
littérature et la jurisprudence du droit de la société anonyme sont utilisées
sans qu'il soit indiqué qu'il ne s'agit pas de littérature ou de jurisprudence
concernant la Sarl.

Il existait une controverse dans la doctrine sur la nature statique ou
dynamique des renvois aux dispositions du droit de la société anonyme dans
le droit de la Sarl. Dans les travaux préparatoires de la révision partielle du
droit de la Sarl, entrée en vigueur le ler janvier 2008, le législateur a précisé
qu'il s'agissait a chaque fois de renvois dynamiques. Dans le cadre de la
révision du droit de la société anonyme, le législateur a réaffirmé le maintien
des renvois dynamiques. Ainsi, ce sont les dispositions en vigueur du droit de
la société anonyme qui s'appliquent.

Bien que l'action en annulation et I'action en nullité se distinguent par leur
structure juridique (n. 83 s. et n. 130 ci-dessous), dans la pratique, ces deux
actions ont pour but de garantir judiciairement qu'une décision de I'assemblée
des associés n'est pas ou n'est plus mise en ceuvre. Avant d'aborder I'action en
annulation et l'action en nullité, un chapitre explique la décision de
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l'assemblée des associés ainsi que ses conséquences (n. 5 ss. ci-dessous).
Suivent les chapitres consacrés a I'action en annulation (infra, n. 19 ss) et a
l'action en nullité (infra, n. 99 ss). Ensuite, un chapitre traite du rapport entre
les actions en annulation et en nullité et d'autres actions relevant du droit des
sociétés (infra, n. 136 ss). Les aspects procéduraux sont expliqués ci-dessous
aux n. 143 ss. Enfin, des chapitres plus petits sont consacrés a I'annulation des
résolutions (infra n. 200 ss.) et a la pandémie Covid-19 (infra n. 205).

1. DECISION DE LASSEMBLEE DES ASSOCIES ET
RESOLUTIONS

A. Notion de résolution et terminologie relative aux résolutions

Les résolutions sont, selon une partie de la doctrine, des actes juridiques sui
generis et, selon une autre opinion, des actes juridiques multipartites. Comme
la décision requiert généralement plus d'une déclaration de volonte, elle fait
partie des actes juridiques plurilatéraux selon l'opinion défendue ici. Si
l'assemblée des associés n'est composée que d'une seule personne, on parle
également de résolution.

La décision est prise par la proclamation du président ou du président de
l'assemblée des associés. La proclamation du résultat du vote est a mon avis
constitutive pour des raisons de sécurité juridique. Le processus de vote ne
doit étre pris en compte que s'il n'y a pas de proclamation. Conformément a
I'art. 805, al. 5, ch. 5 en relation avec l'art. art. 701 al. 3 CO, les décisions
peuvent étre prises par écrit, a moins qu'un associé ne demande une
délibération orale (dite votation générale). En cas de vote par correspondance,
le président ou la présidente doit prendre une décision formelle apres avoir
recu les votes des associés.

Divers termes sont utilisés de maniere non uniforme dans le cadre des
résolutions de l'assemblée des associés. Certains de ces termes, qui seront
également utilisés dans la suite du commentaire, sont présentés ici sous forme
de paires d'opposés.

Les notions de décision fictive et de non-décision ne sont pas abordées plus
en détail (également n. 100 ci-dessous).
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1. Annulable vs. Nul

Une décision de 1'assemblée des associés est nulle en cas de vices graves (cf.
art. 706b CO ; a ce sujet, n. 106 ss. ci-dessous). Les autres vices entrainent
l'annulabilité de la décision et doivent étre invoqués par une action en
annulation dans les deux mois suivant 'assemblée (cf. art. 706a al. 1 CO ; n. 85
ss. ci-dessous). En revanche, les simples infractions a 1'ordre public ne sont
pas pertinentes sur le plan juridique. En fait partie, par exemple, le respect du
délai de six mois pour la tenue de l'assemblée ordinaire des associés selon
l'art. 805 al. 2 CO.

En ce qui concerne la validité juridique des décisions, Dubs se penche sur la
figure de pensée des conditions de décision. Les véritables conditions de
décision sont des éléments de fait liés au contenu, qui constituent des
conditions pour la validité juridique d'une décision. Alors que les véritables
conditions de décision qualifiées doivent déja étre réunies au moment de la
prise de décision, les véritables conditions de décision simples peuvent
également n'étre réunies qu'apres la prise de décision. Les fausses conditions
de décision ne font en revanche pas partie des faits juridiques de la décision
et n'ont donc pas d'effet sur la validité juridique de la décision. Selon Dubs, les
vraies conditions de décision sont une question d'existence préalable a la
contestation et a la nullité. Si une condition de décision authentique n'est pas
remplie, il n'y a pas de décision du tout. La conséquence juridique de la
violation de fausses conditions de décision doit étre déterminée au cas par
cas en fonction du caractere de la norme violée. Il peut s'agir, dans certains
cas, de l'annulabilite.

Selon le point de vue défendu ici, une question d'existence préalable n'est pas
nécessaire. L'absence de véritables conditions de décision peut étre
directement liée a la nullité. En cas de violation de fausses conditions de
décision, I'annulabilité peut étre donnée selon la norme violée.

2. Valable ou non valable

La décision qui peut servir d'objet de contestation doit étre valable au départ.
Ce n'est que par l'annulation de la décision a la suite d'une action en
annulation acceptée qu'il y a transformation rétroactive de la décision valable
en décision non valable (cf. n. 96 ci-dessous).
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Une décision nulle est invalide ab initio. Pour cette raison, aucune action en
annulation n'est nécessaire. La nullité doit étre invoquée au moyen d'une
action en constatation ou par voie d'exception (ci-apres n. 99 ss). La nullité
d'une décision doit étre observée d'office.

Une décision valable, contrairement a une décision nulle, doit étre respectée
par la société. Cela signifie que la direction doit en principe exécuter la
décision prise (cf. art. 810 al. 1 ch. 6 CO ; également n. 179 et n. 203 ci-
dessous).

Loffice du registre du commerce doit tenir compte d'office de la nullité dans
le cadre de sa cognition. Par conséquent, une décision clairement nulle ne
doit pas étre inscrite. Les autres décisions (entre autres celles qui peuvent étre
contestées) doivent toutefois étre inscrites - sous réserve d'un blocage
judiciaire du registre du commerce (ci-dessous N. 188 ss.).

3. Défectueux vs. sans défaut

Une décision est entachée de vices lorsqu'elle viole Ia loi et/ou les statuts (cf.
art. 706 al. 1 CO). Les décisions exemptes de vices sont valables (du moins au
début) (voir toutefois n. 160 s. ci-dessous). Les décisions défectueuses peuvent
étre valables ou non. Si une décision entachée de vices est valable au début,
elle est annulable. Dans les autres cas, il s'agit d'une décision nulle et non
avenue.

Une distinction peut étre faite entre les vices de forme et les vices de fond.
Les vices formels (vices de procédure) concernent des erreurs dans la
procédure de prise de décision (concernant l'annulabilité, voir N. 47 ss ;
concernant la nullité, voir N. 109 ss). Il y a vices matériels (vices de fond
lorsque la décision est contraire a la loi et/fou aux statuts (concernant
I'annulabilité, voir ci-dessous n. 77 ss ; concernant la nullité, voir ci-dessous n.
122 ss).

4. En suspens vs. définitif

Les décisions nulles sont déja definitivement invalidées des le début. La
nullité est toujours définitive, car une décision nulle ne peut pas étre validée.
Les résolutions annulables sont valables de maniere flottante. Ce n'est que
lorsque l'action en annulation est acceptée (formellement avec force de chose
jugée) que la décision est définitivement invalidée (voir ci-dessus n. 10). Avant

314 Jan Heller



Art. 808c CO

cela, il y a une période de suspension. Celui-ci dure au moins deux mois (cf.
art. 706a al. 1 CO) et se prolonge en cas d'introduction d'une action en
annulation. Pendant cette période de suspension, la décision de I'assemblée
des associés est valable sous condition résolutoire. Le jugement d'annulation
qui I'approuve constitue la condition résolutoire. Si le délai de contestation de
deux mois s'écoule sans avoir été utilisé, un éventuel vice est corrigé et la
décision devient définitivement valable.

B. Résolution

La décision de I'assemblée des associés constitue la base juridique (causa) des
décisions ultérieures. Ce sont surtout les résolutions qui sont importantes
pour les associés. Une action en justice relevant du droit des sociétés en
rapport avec une décision de l'assemblée des associés a en général pour
objectif principal que certaines décisions ne soient pas prises. Il s'agit par
exemple d'empécher l'augmentation du capital social ou la participation
d'un(e) gérant(e) élu(e) a la gestion de la SARL concernée.

Si la résolution de l'assemblée des associés est nulle, il n'existe ab initio
aucune base juridique pour les résolutions correspondantes. Les résolutions
contestables constituent au départ la base juridique de l'entrée en vigueur des
résolutions. Toutefois, si l'action en annulation est admise, la décision devient
caduque avec effet ex tunc (cf. n. 96 ci-dessous). Il n'existait donc des le
départ aucune base juridique valable pour les décisions correspondantes (sur
l'annulation des décisions, voir n. 200 ss.).

[II. ACTION EN ANNULATION

A. Légitimation active

Tout associé a la légitimation active (n. 20 ss) et la direction in corpore (n. 28
ss ci-dessous). L'organe de révision n'a pas la légitimation active. Une
limitation ou une extension statutaire du cercle des personnes légitimées
activement n'est pas possible. Les tiers comme les créanciers n'ont donc pas
le droit de contester, méme s'ils ont un intérét correspondant.
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1. Les associés

En principe, chaque associé est légitimé a contester une décision de
l'assemblée des associés. Méme les associés qui n'étaient pas présents a
l'assemblée des associés ou qui se sont abstenus lors de la prise de décision
ont la légitimation active. Une exception a ce principe est faite pour les
associés qui ont approuveé la décision. Dans le sens d'une contre-exception,
ces associés ont également la possibilité d'intenter une action en annulation
s'ils ont été victimes d'un vice de consentement. Ce n'est pas le délai d'un an a
compter de la connaissance du vice de la volonté selon l'art. 31 al. 1 CO qui est
déterminant pour faire valoir ce droit, mais le délai de péremption de deux
mois prévu par le droit des sociétés a compter de la date de la décision (art.
706a al. 1 CO ; concernant le délai, voir n. 85 ss.).

Le transfert en bonne et due forme de la part sociale (art. 785 CO) et, si la
société concernée le requiert, la reconnaissance de I'acquéreur par
l'assemblée des associés (cf. art. 786 CO) sont importants pour l'appréciation
de la qualité d'associé et peuvent se poser comme questions préalables dans la
procédure de contestation. En revanche, l'inscription dans le registre des
parts sociales et dans le registre du commerce n'a qu'une valeur déclarative.

La légitimation active doit exister au moment de l'introduction de l'action et
au moment du jugement. Les associés nouvellement arrivés lors d'une
augmentation de capital de la société ne peuvent pas contester la décision
d'augmentation de capital. Ils peuvent toutefois contester les décisions
ultérieures lors de I'adoption desquelles ils ont le droit de vote.

Apres la vente des parts sociales, I'acquéreur ou l'acheteuse a le droit
d'intenter une action en annulation ou de poursuivre le proces (art. 83 al. 1
CPC). En tant que partie intervenante, l'acquéreur est responsable de
I'ensemble des frais de procédure (art. 83 al. 2 CPC). Si I'approbation de
l'assemblée des associés est requise, la cession des parts sociales n'aura d'effet
juridique qu'avec I'approbation de l'assemblée des associés (art. 787 al. 1 CO).
A mon avis, le droit de contestation ne fait pas partie des droits liés au droit
de vote au sens de l'art. 788 al. 2 CO. C'est la raison pour laquelle le droit
d'action passe a l'acquéreur - sans l'approbation de l'assemblée des associés -
dans les cas particuliers d'acquisition (succession, partage successoral, régime
matrimonial, exécution forcée, acquisition des parts sociales par la société
reprenante lors d'une fusion et autres situations selon la LFus) (art. 788 al. 1
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CO). Cela s'impose notamment parce que, dans le cas contraire, la décision
(négative) de I'assemblée des associés concernant la reconnaissance en tant
que membre ayant le droit de vote ne pourrait pas étre contestée par ce
dernier, ce qui conduirait a une lacune injustifiée en matiere de protection
juridique.

Si plusieurs personnes ont droit a une part sociale (cf. art. 792 CO), elles
forment une consorité nécessaire pour contester la décision (cf. art. 70 CPC).
Il est également possible d'introduire une action en annulation par une
représentation désignée en commun (cf. art. 792 ch. 1 CO). En revanche, il
n'est pas possible de saisir les autres ayants droit communs en tant que
défendeurs. Une exception pourrait tout au plus étre accordée en cas
d'urgence temporelle. Dans ce cas, les autres ayants droit devraient approuver
ultérieurement I'action en annulation et se joindre a la procédure.

Les ayants droit actifs indépendants les uns des autres peuvent mener la
procédure de contestation en tant que simples consorts (cf. art. 71 CPC).

En cas d'usufruit d'une part sociale, le droit de vote et les droits qui y sont liés
reviennent a I'usufruitier ou a l'usufruitiere (art. 806b al. 1 CO). La question de
savoir dans quelle mesure un usufruit a une incidence sur la légitimation
active est controversée. Une partie de la doctrine n'accorde pas de droit
d'action a l'usufruitier. Comme les intéréts de l'associé(e) et de
l'usufruitier(ére) ne coincident pas toujours, d'autres voix de la doctrine
estiment a juste titre que les deux ont la légitimation active.

Selon une partie de la doctrine, les titulaires de bons de jouissance (art. 774a
en relation avec l'art. 657 CO) n'ont le droit de contester que si les statuts le
leur accordent. Selon une autre opinion, les titulaires de bons de jouissance
ont également la légitimation active s'ils sont concernés par la décision en tant
que participants a la société. Comme la protection juridique ne doit pas non
plus étre refusée aux détenteurs de bons de jouissance, il faut se rallier a cette
derniere opinion.

Les créanciers gagistes de parts sociales mises en gage n'ont pas la
légitimation active (cf. art. 905 al. 2 CC).
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2. Gestion des affaires

En tant qu'organe exécutif, la direction a également la légitimation active. Par
conséquent, les gerants individuels qui ne sont pas associés ne peuvent pas
agir en justice personnellement. Bien que la direction ne soit pas mentionnée
a l'art. 691 al. 3 CO, elle a également la légitimation active dans ces cas.
L'introduction de I'action suppose une décision correspondante des gérants.
Tant qu'il n'y a qu'un seul gérant ou une seule gérante, celui-ci ou celle-ci
décide seul(e) du dépot de la plainte. Sauf disposition contraire dans les
statuts, les gérants décident a la majorité des voix exprimées (art. 809 al. 4
CO). Cette décision ne peut pas étre soumise a la réserve d'approbation au
sens de l'art. 811 CO, car sinon la méme majorité qui a obtenu la décision de
l'assemblée des associés a contester pourrait faire échouer la contestation de
cette méme décision. Une réserve d'approbation rendrait en outre plus
difficile le dépot d'une action dans les délais (concernant le délai, voir n. 85
ss.).

La direction peut en principe laisser aux associés perdants le soin de
contester la décision de l'assemblée des associés. Si une décision de
l'assemblée des associés empéche la direction de fonctionner ou d'assumer
ses taches essentielles ou si elle viole gravement le droit public ou le droit
pénal, une obligation de contester peut étre déduite des art. 810 al. 2 ch. 6 et
812 al. 1 CO.

L'assemblée des associés peut révoquer en tout temps les gérants qu'elle a élus
(art. 805 al. 1 CO). La majorité peut donc révoquer les gérants au sein de
l'assemblée des associés et élire des gérants qui retirent une action en
contestation. Pour cette raison, les associés doivent envisager de porter
plainte eux-mémes, avec les risques que cela comporte.

3. Intérét a contester

L'action en annulation présuppose un intérét digne de protection (art. 59 al. 2
let. a CPC). La forme concrete de cet intérét a contester est controverseée.
Dans un arrét publié officiellement, le Tribunal fédéral a estimé que - sous
réserve de l'interdiction de I'abus de droit - l'intention de défendre les intéréts
de la société était suffisante. Il est en outre nécessaire que la position
juridique de l'associé ou de l'actionnaire qui conteste soit touchée par un
jugement favorable. Dans une jurisprudence non publiée, le Tribunal fédéral
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est allé encore plus loin et a exigé que la position juridique du demandeur ou
e la demanderesse soit effectivement modifiée par un jugement favorable
de la d d t effect t modifiée p j t f: bl
("effectivement modifié") et que ce jugement lui soit personnellement utile
oit lui étre utile"). Dans un arrét ultérieur du Tribunal fédéral publié
("doit Iui eétre utile"). D t ult du Tribunal fédéral publ
officiellement, on ne peut retenir que l'affirmation de principe selon laquelle
'admission de I'action en annulation doit avoir un effet positif sur la situation
juridique du demandeur ou de la demanderesse. En outre, cet arrét stipule
que I'évaluation de l'intérét a agir doit partir de I'hypothese que l'exposé des
aits et la position juridique du demandeur ou de la demanderesse son
faits et la position juridique du demand de la demand t
corrects. La doctrine dominante est en revanche plus généreuse et admet
l'intérét a contester si I'action en justice permet de défendre les intéréts de la
sociéte.
La régularité des décisions de I'assemblée des associés est dans l'intérét de la
société. Si la direction souléve 1'action en annulation (cf. n. 28 ss. ci-dessus),
elle défend également les intéréts d'autrui. Chaque associé devrait donc avoir
la possibilit¢é de contester une décision de l'assemblée des associés,
indépendamment du fait que sa situation juridique soit touchée ou non. Dans
le cas contraire, il est possible qu'un associé ne puisse pas imposer une prise
de décision conforme 4 la loi et aux statuts.

Lintérét a la protection juridique disparait en général ultérieurement si la
sociéeté prend une deuxieme fois la méme décision, parce que la premiere
décision était entachée d'un vice formel. En regle générale, la décision ne
prend effet qu'a partir de la deuxiéme décision (effet ex nunc). Une annulation
par voie d'action avec effet ex tunc est encore possible dans le délai de
contestation de deux mois (voir N. 85). Pour cela, il faut qu'il y ait un intérét
digne de protection a ce que la décision soit annulée avec effet ex tunc.

Il n'y a pas d'intérét a contester en cas d'abus de I'action en annulation. Il y a
abus lorsque l'objectif du demandeur ou de la demanderesse est uniquement
de nuire a la société ou lorsqu'il ou elle veut se faire acheter le droit de
contestation.

Pour l'exigence de causalité en tant que partie de l'intérét digne de
protection : voir n. 48 s. ci-dessous.
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B. Legitimation passive

La légitimation passive revient toujours a la société qui prend la décision (art.
706 al. 1 CO : "contre la société"). Celle-ci est en général représentée par la
direction (cf. art. 706a al. 2 CO ; pour la représentation dans le proces, voir n.
153 ss).

Si la société a été radiée du registre du commerce, elle doit étre réinscrite
pour le proces (cf. art. 935 al. 2 ch. 2 CO). Parallelement a une procédure de
réinscription, I'action en annulation doit étre introduite pour respecter le délai
de péremption (ci-aprés n. 85 ss). La procédure d'annulation doit étre
suspendue en vue de l'issue de la procédure de réinscription (cf. art. 126 al. 1
CPC).

Si la société est en faillite, l'art. 207 LP s'applique a la procédure de
contestation. Selon cet article, les proces civils dans lesquels le débiteur est
partie et qui touchent a la masse en faillite sont suspendus (art. 207 al. 1 LP),
sauf en cas d'urgence. Une suspension est donc envisageable si le patrimoine
de la société est concerné (p. ex. en cas d'annulation d'une décision de
dividende). Il est également possible qu'il n'y ait plus d'intérét a contester
l'annulation de la décision en raison de I'absence de continuation de la société
(en ce qui concerne l'intérét a contester en général, voir n. 31 ss. ci-dessus).

C. Objet de la contestation

Seules les décisions de l'assemblée des associés entrent en ligne de compte
comme objet de la contestation. Tant une décision positive (acceptation d'une
proposition) qu'une décision négative (rejet d'une proposition) peuvent faire
l'objet d'une action en nullité. Pour la contestation d'une décision négative, il
n'y a en général qu'un intérét a contester (ci-dessus N. 31 ss.), si la décision
devient une décision positive suite a 1'acceptation de 1'action en contestation
(pour l'action en constatation de décision positive, voir N. 71 s. et N. 95). En
revanche, les décisions de la direction ne peuvent étre que nulles (art. 816 en
relation avec l'art. 706b CO) et une action en nullité est exclue. Méme si la
décision a été déclarée inattaquable par 1'assemblée des associés, cela n'exclut
pas l'action en nullité.

Sauf disposition statutaire contraire, les associés exercent la gestion en
commun (art. 809 al. 1 CO). Si le concept d'auto-organisation prévu par la loi a
été maintenu, il peut étre difficile de savoir dans quelle fonction les associés
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ont agi. La question de savoir si les associés agissent en tant qu'assemblée des
associés ou en tant que direction est importante, par exemple pour le vote et
pour la question de savoir si la décision correspondante peut étre contestée
(ci-dessus n. 1). L'assemblée des associés prend les décisions ordinaires a la
majorité absolue des voix représentées, a moins que la loi ou les statuts n'en
disposent autrement (cf. art. 808 et art. 808b CO). Normalement, le droit de
vote se calcule en fonction de la valeur nominale des parts sociales d'un
associé ou d'une associée (art. 806 al. 1 CO). En revanche, sauf disposition
statutaire contraire, la direction prend ses décisions a la majorité des voix
exprimées (art. 809 al. 4 CO).

Il 'y a décision de l'assemblée des associés si la décision reléve des
compétences intransmissibles de I'assemblée des associés au sens de 1'art. 804
al. 2 CO. Selon l'art. 810 al. 1 CO, les gérants sont compétents pour toutes les
décisions que la loi ou les statuts n'ont pas attribuées a l'assemblée des
associés. Dans ce contexte, il est également important de savoir si les associés
sont conscients qu'ils prennent une décision en tant qu'assemblée des
associés. Dans le cas d'une assemblée universelle, les associés doivent étre
expressément ou tacitement d'accord avec la tenue d'une assemblée des
associes.

D. Motifs de contestation

Dans le sens d'une clause générale, I'art. 706 al. 1 CO stipule que la décision
peut étre contestée en cas de violation de la loi ou des statuts. La loi
comprend en premier lieu le droit des sociétés. En font également partie les
regles non écrites comme le principe de 1'exercice du droit avec ménagement
et le principe de proportionnalité.

Dans l'art. 706 al. 2 CO, le législateur cite explicitement quelques faits. Cette
liste n'est pas exhaustive. L'art. 706 al. 2 ch. 1 CO (retrait ou limitation des
droits des associés par violation de la loi ou des statuts) est déja contenu dans
la clause générale et n'a donc pas de signification propre. Les autres chiffres
de l'art. 706 al. 2 CO codifient des principes qui sont également valables dans
la Sarl et précisent ainsi I'art. 706 al. 1 CO.

Une décision de l'assemblée des associés qui contredit des dispositions
statutaires est annulable - pour autant que le lien de causalité correspondant
existe pour les motifs d'annulation formels (voir N. 48 s. ci-dessous) - si cette
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décision n'a pas elle-méme pour objet une modification de la disposition
statutaire. Un exemple d'une telle décision est I'élection d'un directeur ou
d'une directrice qui ne remplit pas une condition d'éligibilité clairement
formulée dans les statuts.

Les décisions qui enfreignent les réglements de la société sont également
contestables. Selon Schott, les reglements ou les regles de procédure
concernant la préparation et la tenue de 'assemblée des associés n'en font pas
partie.

Une violation de l'observance (droit coutumier interne a l'association) peut
également conduire a une annulation.

Une décision d'introduire une disposition statutaire qui pourrait
éventuellement étre interprétée de maniére abusive (violation virtuelle des
statuts) n'est pas contestable.

L'action en nullité ne sert pas a évaluer le pouvoir d'appréciation de la
majorité des associés. L'adéquation ou l'opportunité d'une décision de
l'assemblée des associés ne peut pas étre examinée en justice par le biais de
l'action en annulation.

Si une décision de l'assemblée des associés ne respecte pas les dispositions
d'un pacte d'associés - comme les engagements de vote -, cette décision ne
peut pas étre contestée en raison de l'effet purement contractuel du pacte
d'associés.

Ci-apres, une section est consacrée aux motifs de contestation formels (n. 47
ss.) et une section aux motifs de contestation matériels (n. 77 ss.).

1. Motifs de contestation formels (vices de procédure)

Les motifs de contestation formels existent en cas de vices dans la procédure
de décision. Un motif formel de contestation peut résulter d'une violation de
la loi et/ou des statuts (art. 706 al. 1 CO). L'art. 706 al. 2 CO ne mentionne pas
les vices formels.

En cas de contestation de vices formels, l'exigence de causalité doit étre
respectée. Le Tribunal fédéral exige qu'un vice formel ait également eu des
répercussions sur la prise de décision. L'exigence de causalité peut étre
déduite de I'art. 691 al. 3 CO, qui s'applique également a la Sarl (voir ci-dessus
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n. 1). En tant que sous-cas de l'action révocatoire, 1'art. 691 al. 3 CO prévoit
qu'une décision est annulable en cas de participation de personnes non
autorisées (action révocatoire), a moins que la société ne prouve que cette
participation n'a eu aucune influence. Il est reconnu qu'une telle action est
également possible si une personne autorisée a été exclue a tort de
l'assemblée des associés (action positive en matiere de droit de vote).
Conformément a l'art. 691 al. 3 CO, le fardeau de la preuve de I'absence de
causalité incombe a la société défenderesse. Selon l'opinion dominante,
l'exigence de causalité est une partie de l'intérét digne de protection (sur
l'intérét a contester, voir n. 31 ss.).

Le champ d'application ou I'application concrete de I'exigence de causalité est
controversée. Dans le cadre d'une constatation erronée de la décision (p. ex.
par l'application d'un quorum erroné ou par un décompte erroné des voix), la
causalité effective du résultat s'applique. La décision de l'assemblée des
associés n'est contestable que si le résultat de la décision aurait été différent
sans le vice en question. En présence de vices qui entravent la formation de la
volonté des associés (violation des droits de participation, de collaboration et
d'information), l'annulabilité devrait étre admise s'il existe un lien entre ces
vices et le comportement de vote d'un associé ou d'une associée qui porte un
jugement objectif (causalité normative). Une telle compréhension de la
causalité ne livrerait pas les associés minoritaires a 'arbitraire de la majorité
et préviendrait en méme temps les actions en annulation qui n'invoquent que
des vices de peu d'importance. Schenker rejette 'extension de I'exigence de
causalité a d'autres regles de procédure. L'opinion radicale de Schenker ne
doit pas étre approuvee. La compréhension de la causalité qui vient d'étre
exposée (et qui a été forgée par Schott) permet de tenir suffisamment compte
des associés minoritaires.

Dans le contexte de la contestation, la question de savoir s'il existe une :

obligation de réclamation a la charge de l'associé(e) contestant(e), selon
laquelle celui-ci/celle-ci doit dénoncer les vices formels déja lors de
l'assemblée des associés, est rarement abordée. Dans le cadre d'une action en
annulation relevant du droit des associations, le Tribunal fédéral a retenu que
le principe selon lequel les vices formels doivent étre signalés avant la prise de
décision, pour autant qu'ils soient reconnaissables a temps et qu'il soit encore
possible d'y remédier, s'appliquait sur la base de I'art. 2, al. 2, CC, faute de
quoi le droit d'annulation est perdu. Le Tribunal fédéral s'est référé a Riemer,
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qui ne fait pas de différence entre les différentes collectivités en droit suisse
en ce qui concerne l'obligation de réclamation. La doctrine du droit des
sociétés anonymes déterminante pour la Sarl (cf. n. 2 ci-dessus) rejette
majoritairement une telle obligation de dénoncer - sous réserve de
comportements abusifs. En 'absence de base légale pour une obligation de
dénoncer, cette opinion est a mon avis pertinente.

Les vices formels sont présentés ci-apres a titre d'exemple. Dans le cadre de
ce commentaire, il n'est pas possible d'aborder tous les vices formels. A cet
égard, nous renvoyons a la littérature spécialisée ainsi qu'aux commentaires
des normes respectives violées.

La présentation suivante se fait sur la base de trois sections qui s'orientent sur
le déroulement chronologique (vices lors de la convocation [n. 52 ss|, du
déroulement [n. 61 ss|] et du vote [n. 71 ss|] de l'assemblée des associés). Ce
n'est qu'en cas de vices liés au vote que la causalité effective du résultat
devrait s'appliquer (cf. n. 49 ci-dessus). Selon le point de vue défendu ici, la
causalité normative s'applique aux défauts liés a la convocation et au
déroulement de I'assemblée des associés (cf. ci-dessus n. 49).

a. Défauts formels lors de la convocation de I'assemblée des associés

La violation de prescriptions formelles lors de la convocation de 1'assemblée
des associés entraine en regle génerale I'annulabilité des décisions prises par
la suite. Ces vices sont sans importance si les conditions d'une assemblée
universelle sont remplies (cf. art. 805 al. 5 ch. 5 en relation avec I'art. 701 al. 1
etal. 2 CO).

L'assemblée des associés doit étre fixée au plus tard vingt jours avant le jour
de l'assemblée, une réduction statutaire jusqu'a dix jours étant possible (art.
805 al. 3 CO). Le non-respect involontaire et mineur de ce délai entraine a
mon avis uniquement l'annulabilité (concernant la nullité, voir N. 114 ci-
dessous).

La convocation doit indiquer les objets de discussion (ordre du jour) (art. 805
al. 5 ch. 3 en relation avec l'art. 700 al. 2 ch. 2 CO). Hormis certaines
exceptions, aucune décision ne peut étre prise sur des propositions
concernant des objets qui n'ont pas été diment annoncés (art. 805 al. 5 ch. 3
en relation avec l'art. 704b CO). La violation de cette regle entraine
l'annulabilité. La formulation excessivement étroite d'un point de I'ordre du
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jour conduit également a l'annulabilité, car elle viole le droit de proposition
individuel des associés lors de l'assemblée des associeés.

Les propositions de la direction et des associés doivent également figurer dans
la convocation (art. 805 al. 5 ch. 4 en relation avec I'art. 700 al. 2 ch. 3 et ch. 4
CO). Si un objet de délibération est publié dans la convocation sans
proposition correspondante, il y a également annulabilité.

En principe, aucun associé ne doit étre empéché d'exercer ses droits en
relation avec I'assemblée des associés de maniere non objective par la fixation
du lieu de réunion (art. 805 al. 5 ch. 2bis en relation avec I'art. 701a al. 2 CO).
En regle générale, une violation de cette disposition entraine 1'annulabilité.
Selon l'opinion défendue ici, la causalité normative est présupposée pour ce
défaut (cf. ci-dessus n. 49).

Une contestation est également possible si le principe de l'unité de la matiere
est violé (art. 805 al. 5 ch. 2 en relation avec l'art. 700 al. 3 CO). Ce principe
est violé si des éléments de différents objets de décisions clés sont liés. Cela
permet d'éviter que les associés approuvent une proposition alors qu'ils ne
sont que partiellement d'accord avec elle. Ce serait par exemple le cas si
plusieurs gérants ne pouvaient étre élus qu'en méme temps, bien qu'un(e)
associé(e) demande des élections individuelles. Pour que le principe de l'unité
de la matiere soit appliqué, il faut, selon Miiller, qu'un(e) associé(e)
intervienne a l'assemblée pour faire respecter le principe de l'unité de la
matiére en demandant un vote séparé. En I'absence de base légale, il n'y a a
mon avis aucune raison de faire une exception au principe selon lequel il n'y a
pas d'obligation de réclamation en cas de vices formels (cf. ci-dessus n. 50).

Au plus tard en méme temps que la convocation a l'assemblée ordinaire des :

associés, la direction doit remettre aux associés le rapport de gestion et, s'il
n'y a pas d'opting-out, le rapport de révision (art. 801a al. 1 CO). Si cela est fait
tardivement, il y a contestabilité. Dans les cas graves, la nullité est également
envisageable.

Si l'assemblée des associés est convoquée dans la forme prescrite par les
statuts, les décisions ne sont pas annulables si un associé ne prend pas
connaissance de la convocation sans qu'il y ait eu faute de sa part.

Pour la nullité en cas de vices de forme lors de la convocation de 'assemblée
des associés : ci-dessous N. 109 ss.
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b. Défauts formels dans la tenue de 1'assemblée des associés

Chaque associé a le droit de faire des propositions dans le cadre des objets
portés a l'ordre du jour (art. 805 al. 5 ch. 4 en relation avec l'art. 699b al. 5
CO). Si le président passe outre ou n'admet pas une proposition d'un associé
concernant un point de l'ordre du jour, la décision de I'assemblée des associés
concernant ce point est annulable.

Les statuts peuvent prévoir des quotas de présence a I'assemblée des associés.
Si un tel quorum de présence n'est pas respecté, il y a a mon avis annulabilité,
car seule une disposition statutaire est violée (cf. ci-dessus n. 43).

Est annulable une décision a laquelle ont participé des personnes qui n'ont
pas le droit de participer a I'assemblée des associés. La simple présence ne
suffit pas. Il faut que le participant non autorisé ait influencé les débats, par
exemple en votant. Le droit de contestation au sens de l'art. 691 al. 3 CO ne
présuppose pas d'opposition au sens de I'art. 691 al. 2 CO lors de I'assemblée
des associés.

En ce qui concerne la représentation des associés a I'assemblée des associés,
les dispositions correspondantes du droit de la société anonyme s'appliquent
(art. 805 al. 5 ch. 8 CO). En ce qui concerne la représentation des droits de
vote, l'art. 689f CO prévoit I'annulabilité dans deux cas. Si les représentants
indépendants, les représentants des organes et les représentants dépositaires
ne communiquent pas a la société le nombre, la valeur nominale et Ia
catégorie des parts sociales qu'ils représentent, les décisions de 1'assemblée
des associés sont annulables dans les mémes conditions que si la participation
a I'assemblée des associés n'est pas autorisée au sens de l'art. 691, al. 3, CO
(art. 689f, al. 1, CO). Les décisions de I'assemblée des associés sont également
annulables si le président omet de communiquer a l'assemblée des associés
les données globales pour chaque mode de représentation, bien qu'un associé
l'ait demandé (art. 689f al. 2 CO). Il est frappant de constater que seul I'art.
689f al. 1 CO renvoie a l'art. 691 CO. Selon l'opinion dominante, la causalité
doit également étre prise en compte en cas de contestation sur la base de I'art.
689f al. 2 CO.

Si une représentation indépendante des droits de vote aurait di étre désignée
pour une assemblée virtuelle des associés (cf. art. 805 al. 5 ch. 2bis en relation
avec l'art. 701d CO), l'absence de représentation indépendante des droits de
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vote entraine l'annulabilité des décisions prises lors de cette assemblée
virtuelle des associés.

De méme, I'absence de base statutaire pour la tenue d'une assemblée virtuelle
des associés entraine, a mon avis, I'annulabilité des décisions (art. 805, al. 5,
ch. 2bis en relation avec I'art. 701d, al. 1 CO). Le non-respect des conditions
statutaires pour la tenue d'une assemblée des associés virtuelle entraine
également I'annulabilité.

Selon 1'opinion défendue ici, méme des problemes techniques entrainent
uniquement l'annulabilité des décisions (voir a ce sujet N. 119 ci-dessous).

En cas d'assemblée des associés hybride et virtuelle, la direction constate
l'identité des participants (art. 805 al. 5 ch. 2bis en relation avec I'art. 701e al. 2
ch. 1 CO). Si des participants non autorisés se glissent dans I'assemblée des
associés hybride ou virtuelle, une contestation est possible sur la base de I'art.
691 al. 3 CO (cf. n. 63 ci-dessus et n. 72 et n. 95 ci-dessous).

L'assemblée des associés ne peut avoir lieu a un lieu de réunion a I'étranger
sans représentation indépendante des droits de vote que si tous les associés y
consentent (art. 701b al. 2 CO). Si cette disposition n'est pas respectée, une
éventuelle décision de l'assemblée des associés est annulable. A mon avis,
l'annulation est également possible s'il n'existe pas de base statutaire pour la
tenue de I'assemblée des associés a un lieu de réunion a I'étranger (cf. art. 701b
al. 1 CO).

Les décisions relatives a I'approbation des comptes annuels et des comptes de
groupe ainsi qu'a l'emploi du bénéfice résultant du bilan sont également
annulables si l'organe de révision est irrégulierement absent (art. 731 al. 3 CO).
L'organe de révision est tenu par la loi d'étre présent si un contréle ordinaire a
été effectué (art. 731 al. 2 en relation avec 1'art. 818 al. 1 CO). Les Sarl ne sont
généralement pas assez grandes pour étre soumises a un controle ordinaire
(cf. art. 727 al. 1 en relation avec l'art. 818 al. 1 CO). Un controle ordinaire doit
étre effectué si des associés représentant 10 % du capital social l'exigent (art.
727 al. 2 en relation avec l'art. 818 al. 1 CO). Un(e) associé(e) soumis(e) a une
obligation de faire des versements supplémentaires a également le droit
d'exiger un controle ordinaire (art. 818 al. 2 CO). L'associé qui a quitté la
société peut également exiger un controle ordinaire tant que son indemnité
de départ n'a pas été entierement versée (art. 825a al. 4 CO). La question est
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de savoir si la société peut apporter la preuve contraire de I'absence de
causalité au sens de l'art. 691 al. 3 CO.

Si un associé a participé a la votation générale au sens de I'art. 805 al. 5 ch. 5
en relation avec l'art. 7 al. 2 CO, l'assemblée générale peut décider de ne pas
voter. Art. 701 al. 3 CO, une décision prise lors de la votation générale peut
étre contestée. Von der Crone plaide au contraire pour la nullité.

Selon l'opinion dominante, il n'y a pas de décision défectueuse en cas de
proces-verbal erroné ou d'absence totale de proces-verbal. Le procés-verbal
est important en relation avec la réquisition aupres de I'office du registre du
commerce (cf. art. 23 ORC) et I'administration des preuves (cf. ci-dessous n.
168). Si les statuts prévoient I'établissement d'un proces-verbal ou des
prescriptions spécifiques en la matiere, leur violation - pour autant qu'il n'y ait
pas d'autres indications dans les statuts - ne constitue qu'une infraction
administrative juridiquement non pertinente (cf. également n. 8 ci-dessus).

c. Vices de forme liés au vote

Le résultat de la décision peut étre faussé et donc contesté en cas de
décompte erroné des voix, d'application incorrecte du quorum de décision
(cf. art. 808 et art. 808b CO) ou de proclamation erronée de la décision par le
président ou la présidente. Dans ces cas, I'action positive en constatation de
décision permet de remplacer la décision erronée par la décision correcte
(voir n. 95 ci-dessous).

Des vices dans le vote peuvent étre causés par la participation d'une personne
non autorisée (art. 691 al. 3 CO). Les associés qui n'ont pas rempli leur
obligation de déclarer selon I'art. 790a CO sont également considérés comme
des participants non autorisés (cf. art. 790a al. 5 en relation avec I'art. 697m al.
1 CO). Si, comme le prévoit l'art. 808 CO, la prise de décision se fonde sur les
voix représentées, un participant non autorisé collabore déja du fait qu'il est
représenté a l'assemblée des associés avec un certain nombre de voix
présumées. A cet égard également, la décision erronée peut étre remplacée
par la décision correcte au moyen de l'action positive en constatation de
décision (infra n. 95).

Lors de décisions concernant la décharge des gérants, les personnes qui ont
participé d'une maniere ou d'une autre a la gestion de I'entreprise n'ont pas le
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droit de vote (art. 806a al. 1 CO). Si elles participent malgré tout au vote, il y a
en principe contestabilite.

Si tous les associés participent a la gestion, une décision de décharge est
d'emblée exclue. Si, dans de telles situations, on partait uniquement de
l'annulabilité, la décision serait définitivement valable apres I'expiration du
délai de péremption de deux mois au sens de l'art. 706a al. 1 CO. Cela devrait
étre le cas en regle générale, car les associés qui participent a la gestion ont un
intérét a cette décision de décharge. En cas de faillite, la décision de décharge
ne peut pas étre opposée a la prétention de la collectivité des créanciers.
Comme il n'y a donc pas de créanciers qui ont un intérét a la nullité, je pense
que l'annulabilité de la décision est également la conséquence juridique
correspondante dans cette constellation.

Une Sarl peut acquérir ses propres parts sociales dans des limites étroites (art.
783 CO). Le droit de vote et les droits liés a ces parts sociales sont suspendus
(art. 783 al. 4 en relation avec l'art. 659a al. 1 CO). Une décision prise en
violation de cette regle peut étre contestée (cf. art. 783 al. 4 en relation avec
l'art. 659a al. 3 en relation avec l'art. 691 al. 3 CO). L'associé qui céde ses parts
sociales a la société n'a pas le droit de vote lors des décisions concernant
l'acquisition de ses propres parts sociales (cf. art. 804 al. 2 ch. 11 CO) (art. 806a
al. 2 CO). Le non-respect de cette regle entraine également l'annulabilité.

Lors de décisions concernant l'approbation d'activités des associés qui
contreviennent au devoir de fidélité ou a la prohibition de faire concurrence
(cf. art. 804, al. 2, ch. 13, CO), l'associé(e) concerné(e) n'a pas le droit de vote
(art. 8064, al. 3, CO). Une décision prise en violation de cette disposition est
annulable.

Selon l'opinion dominante, le vote contraire aux instructions de la
représentation et le vote contraire au contrat des associés liés par un contrat
de vote n'ont pas d'importance dans le contexte de I'action en annulation. Une
partie de la doctrine ne reconnait toutefois pas I'effet de la représentation si la
société a connaissance du comportement contraire aux instructions.

2. Motifs matériels de contestation (vices de fond)

Les motifs matériels de contestation se rapportent au contenu de la décision.
Ci-apres, quelques cas de contestation sont expliqués a l'aide des chiffres
indiqueés a l'art. 706 al. 2 CO. Cette présentation n'est pas exhaustive. Pour
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certains cas particuliers, il est recommandé de consulter la littérature
spécialisée sur le sujet concerné ainsi que les commentaires des normes
correspondantes.

a. Limitation ou retrait des droits des associés en violation de la loi ou
des statuts

Les décisions qui limitent ou retirent des droits aux associés en violation de la
loi ou des statuts sont annulables (art. 706 al. 2 ch. 1 CO). Dans le contexte de
l'art. 706 al. 2 ch. 1 CO, il s'agit régulierement de restrictions au cas par cas.
L'adoption de regles générales et abstraites dans les statuts devrait en regle
générale conduire a la nullité (cf. ci-dessous n. 124 s.). Ainsi, une disposition
statutaire permettant de convoquer des assemblées d'associés en moins de dix
jours serait nulle (cf. art. 805 al. 3 CO).

b. Limitation ou retrait des droits des associés de maniere non
objective

Les décisions de l'assemblée des associés sont également annulables
lorsqu'elles limitent ou retirent des droits des associés de maniere non
objective (art. 706 al. 2 ch. 2 CO). 1l est difficile de distinguer ce cas de figure
de I'examen inadmissible de I'adéquation et de I'opportunité d'une décision
(ci-dessus n. 44). 1l s'applique lorsqu'aucune disposition spécifique de la loi ou
des statuts n'est violée, mais que la restriction est faite de maniére non
objective. Il y a manque d'objectivité notamment lorsqu'une décision n'a pas
pour but de promouvoir l'intérét de la société. Il convient également de
respecter le principe de proportionnalité ou le principe de l'exercice du droit
avec ménagement (cf. ci-dessus n. 41). La minorité ne doit pas étre
inutilement lésée dans ses intéréts par rapport aux intéréts de la société. Les
décisions ne sont que rarement qualifiées de non conformes aux intéréts de la
sociéte.

Une décision majoritaire est abusive lorsqu'elle ne peut pas étre justifiée par
des motifs économiques raisonnables, qu'elle porte manifestement atteinte
aux intéréts de la minorité et qu'elle privilégie sans raison les intéréts
particuliers de la majorité. Une décision est contestable lorsque les droits des
associés sont limités ou retirés pour poursuivre des objectifs personnels de la
majorité. Il convient notamment d'accorder une attention particuliere a
l'éviction d'associés minoritaires indésirables de la société. Cela peut
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notamment étre le cas si la majorité ne fait pas distribuer de dividendes et que
cela ne peut pas étre justifié par des raisons économiques, car les fonds
retenus ne seraient ni investis ni nécessaires comme garantie pour l'avenir. La
contestation n'entraine toutefois que l'annulation de la décision et non
l'attribution d'un dividende approprié.

c. Inégalité de traitement injustifiée ou désavantage des associés

Selon l'art. 706 al. 2 ch. 3 CO, une décision qui entraine une inégalité de
traitement ou une discrimination des associés non justifiée par le but de la
société est annulable. Le but de la société au sens de l'art. 706 al. 2 ch. 3 CO
signifie les intéréts de la société. Une égalité de traitement relative est
nécessaire. Une différenciation en fonction de la part de capital est possible
(cf. art. 798 en relation avec l'art. 661, art. 806 al. 1 et art. 826 al. 1 CO). En
revanche, l'égalité de traitement absolue s'applique généralement aux droits
d'information.

Une partie de la doctrine autorise plus généreusement les inégalités de
traitement - sans citer d'exemples concrets - en raison des structures
personnalisées de la Sarl que de la société anonyme. Selon 1'art. 808c CO, les
dispositions relatives a la société anonyme sont applicables "par analogie" (cf.
ci-dessus n. 2). Ainsi, les particularités de la Sarl doivent étre prises en compte
lors de l'application de l'interdiction de traiter différemment ou de
désavantager de maniére injustifiée les associés au sens de I'art. 706 al. 2 ch. 3
CO. Cela vaut par exemple pour l'approbation par l'assemblée des associés
d'une activité déterminée qui viole le devoir de fidélité ou l'interdiction de
faire concurrence (cf. art. 808b al. 1 ch. 7 CO). Si la société refuse a un associé
l'autorisation d'exercer une telle activité, mais l'accorde a un autre, une
contestation ne devrait étre possible que dans des cas d'abus manifestes. A cet
égard, il convient de noter qu'en raison de la nature cassatoire du jugement
d'annulation, seul l'octroi du consentement peut en principe étre annulé, et
non le refus qui peut étre transformé en consentement (infra n. 94).
Néanmoins, 1'art. 706 al. 2 ch. 3 CO est en principe également applicable a la
Sarl. La mesure dans laquelle les particularités de la Sarl peuvent étre prises
en compte dépend du cas d'espece.
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d. Suppression de la recherche du profit

Le but lucratif ne peut étre supprimé qu'avec I'accord de tous les associés et
pas seulement des associés représentés (art. 706 al. 2 ch. 4 CO). Dans le cas
contraire, la décision de I'assemblée des associés peut étre contestée. Cette
disposition concerne la définition d'un but d'utilité publique. La décision
annuelle concernant l'affectation du bénéfice n'est pas couverte par cette
disposition. Cette disposition ne s'applique pas si seule une augmentation du
capital social, qui serait nécessaire a la réalisation d'un bénéfice, est refusée.

E. Nature juridique de l'action

L'action en annulation est une action formatrice (article 87 du code de
procédure civile). L'action en annulation modifie la situation juridique en
annulant la décision prise par I'assemblée des associés. L'action positive en
constatation de décision (cf. art. 691, al. 3, CO ; cf. ci-dessous n. 95) est
également une action formatrice, malgré sa dénomination ambigué.

La contestation d'une décision de I'assemblée des associés ne peut pas étre
invoquée par voie d'exception. Il est possible, si le délai de deux mois n'est pas
encore écoulé, de faire valoir la contestation par voie d'action
reconventionnelle.

F. Délai de contestation/déchéance

L'action en annulation est périmée si elle n'est pas introduite dans les deux
mois suivant la tenue de I'assemblée des associés ou du vote par
correspondance (en cas de vote par correspondance) (art. 706a al. 1 CO). Le
tribunal examine d'office le respect de ce délai de péremption. Selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral, les motifs de contestation doivent
également étre présentés dans ce délai. Le Tribunal fédéral admet que la
délimitation des motifs de contestation peut étre difficile dans certains cas. Il
existe en tout cas deux motifs de contestation différents lorsque ceux-ci ne
reposent pas seulement sur une argumentation juridique différente, mais aussi
sur des faits différents. La prudence est également de mise en ce qui concerne
l'approbation des comptes annuels (cf. art. 804 al. 2 ch. 5 CO ; cf. ci-dessus n.
68). A cet égard, selon le Tribunal fédéral, il n'est pas possible de fonder la
contestation sur l'inexactitude d'une position du bilan qui résultait déja de
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décisions d'approbation antérieures non contestées de l'assemblée des
associés.

Indépendamment de la participation a l'assemblée, le délai commence a
courir le lendemain de I'assemblée des associés. Lart. 77 et l'art. 78 al. 1 CO
sont déterminants pour le calcul du délai. En application de l'art. 77 al. 1 ch. 3
CO, l'action doit étre introduite au plus tard le jour du deuxieme mois qui
porte le méme chiffre que le jour de 'assemblée des associés et, si ce jour fait
défaut dans ce mois, au dernier jour de ce mois. Conformément a l'art. 78 al. 1
CO, le délai est prolongé jusqu'au premier jour ouvrable suivant si son dernier
jour tombe un samedi, un dimanche ou un jour férié reconnu par I'Etat (au
lieu du tribunal compétent).

En cas de votation générale, le délai commence a courir a partir de la
publication du résultat. La question de savoir si, en cas de communication du
résultat aux associés par lettre, le jour suivant I'envoi postal constitue le
premier jour du délai ou si le délai ne commence a courir qu'a partir de la
connaissance effective de l'associé est controversée. Sauf en droit des
associations, on se base régulierement sur un moment objectif pour calculer le
délai (art. 706a al. 1 et art. 891 al. 2 CO). Dans le droit des associations, on se
base sur la possibilité d'en prendre connaissance. Afin que tous les associés
puissent savoir a partir de quand la décision est définitivement valable (cf. ci-
dessus n. 16), il faut se ranger a la premiere opinion. Les associés de la Sarl
sont responsables de prendre connaissance de la décision a temps.

Le respect du délai s'effectue conformément a 1'art. 64 al. 2 en relation avec
l'art. art. 62 al. 1 CPC avec le dépot par la poste de la requéte de conciliation
ou de l'action en cas de renonciation a la procédure de conciliation (cf. art.
199 al. 1; a ce sujet n. 151 ci-dessous) ainsi qu'en cas de compétence matérielle
du tribunal de commerce (cf. art. 198 let. f CPC ; a ce sujet n. 147 ss ci-
dessous).

Une partie de la doctrine admet que le demandeur d'une action en annulation
peut bénéficier d'une prolongation de délai dans certaines situations. Une
telle situation est envisageable si la sociéte laisse entrevoir la révocation de la
décision ou si le demandeur a été trompé sur la possibilité de contester la
décision, par exemple par une déclaration d'inopposabilité. Prolonger la
période de suspension en raison de telles circonstances ne se justifie a mon
avis, pour des raisons de sécurité juridique, que dans des cas isolés extrémes.
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Apres l'expiration du délai de deux mois, la décision doit en général étre
définitivement validée en l'absence de contestation (voir ci-dessus n. 16). Par
précaution, il convient donc de déposer une demande de conciliation ou une
plainte dans les deux mois.

La question de savoir si le délai de péremption de deux mois doit également
étre respecté lors de l'invocation de vices de consentement est controversée.
Sur la base de l'art. 31 al. 1 CO, une partie de la doctrine est d'avis qu'un
associé peut, pendant une année apres l'assemblée des associés, annuler son
vote par simple déclaration a la société ou le faire valoir par une action en
nullité. Méme en cas d'allégation de vices de consentement, le délai de
péremption de deux mois doit étre strictement respecté dans l'intérét de la
sécurité juridique. Le délai de deux mois doit étre considéré comme une lex
specialis par rapport au délai d'un an prévu a I'art. 31 al. 1 CO. Méme en cas de
vice de la volonté, l'intérét des rapports juridiques a savoir si une décision est
valable ou non prévaut. Par conséquent, un délai de contestation plus long ne
se justifie pas. Une déclaration a la société ne suffit pas. Une action en
annulation dans les délais est nécessaire. Pour que la contestation aboutisse, il
faut que la décision aurait été différente sans ce défaut (sur la causalité
effective du résultat, voir n. 49). Les voix correspondantes sont considérées
comme non exprimées ou non représentées, selon le quorum de décision
applicable (cf. art. 808 et art. 808b CO).

Si l'assemblée des associés refuse de maniere injustifiée de donner des
renseignements ou de consulter les documents, le tribunal peut fournir ces
renseignements (art. 802 al. 4 CO). Cette action, qui est également dirigée, du
moins indirectement, contre une décision de 'assemblée des associés, n'est
soumise a aucun délai. La procédure sommaire s'applique (art. 250 let. ¢ ch. 7
CPC).

G. Conséquences du jugement de contestation

1. Rejet de 'action en annulation

Le rejet de l'action en annulation n'a d'effet qu'inter partes et n'a donc aucun
effet sur les actions en annulation d'autres associés demandeurs. Le jugement
d'une action en annulation rejetée est un jugement déclaratoire, car il ne
modifie pas la situation juridique. Dans la motivation du jugement, il est
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constaté que la décision est exempte de vices, ce dont découle le rejet de
l'action (ci-dessus n. 14).

2. Admission de l'action en annulation

En cas d'admission d'une action en annulation, un jugement formateur de
droit matériel est rendu. L'annulation de la décision de l'assemblée des
associés constitue I'effet formateur. Pour qu'il se produise, la décision doit
entrer en force formelle.

Les effets d'un jugement d'annulation positif sont brievement présentés ci-
apres du point de vue matériel (n. 94 s.), temporel (n. 96) et personnel (n. 97

s.).
a. Effet du jugement du point de vue matériel

Un jugement favorable annule la décision (cf. art. 706 al. 5 CO). En regle
générale, le jugement en question a exclusivement un effet cassatoire. Le
tribunal ne peut en principe pas modifier ou remplacer la décision de
l'assemblée des associés - a I'exception de l'action positive en constatation de
la décision (infra n. 95). Si seules certaines parties de la décision sont
défectueuses, le tribunal peut n'admettre que partiellement I'action en
annulation (art. 20 al. 2 CO par analogie).

Apres que la doctrine dominante a reconnu l'action positive en constatation
de décision, le Tribunal fédéral lui a récemment emboité le pas. Selon le
Tribunal fédéral, une action positive en constatation de décision est recevable
lorsque, en raison du comptage de voix non autorisées, une proposition de
décision a été considérée comme rejetée alors qu'elle aurait da étre
considérée comme adoptée. L'action positive en constatation de décision
permet donc au tribunal de remplacer le résultat erroné par le résultat
correct. Sans action positive en constatation de décision, il y aurait un déficit
de protection juridique. Le plaignant ou la plaignante pourrait uniquement
obtenir l'annulation d'une décision rejetant a tort une demande, ce qui ne lui
serait d'aucune utilité. Selon le Tribunal fédéral, cela équivaut a un
empéchement du droit de vote. Cette opinion doit étre approuvée.

Jan Heller 335

92

93

94



96

97

98

99

Art. 808c CO

b. Effet du jugement dans le temps

Selon la doctrine et la jurisprudence unanimes, la décision de I'assemblée des
associés est caduque avec effet ex tunc. Ainsi, la nullité de la décision se
rapporte a la décision prise par I'assemblée des associés. Cela vaut également
pour l'action positive en constatation de la décision (ci-dessus n. 95).

c. Effet du jugement du point de vue personnel

Conformément a l'art. 706 al. 5 CO, le jugement a des effets pour et contre
tous les associés. La question de savoir si I'on entend par la l'effet formateur
et/ou l'autorité de chose jugée matérielle est discutable et peu discutée. Selon
l'opinion défendue ici, les associés sont concernés non seulement par I'effet
formateur, mais aussi par l'entrée en force matérielle. Sans prise en compte de
la force de chose jugée matérielle, le jugement d'annulation positif ne serait
pas contraignant pour les autres associés dans un proces ultérieur. Cela
pourrait conduire a une scission des conséquences juridiques pour les
différents associés, ce qui poserait des problemes difficiles a résoudre en cas
de (non-)mise en ceuvre simultanée de la décision.

En cas d'annulation de la décision relative au dividende, le droit au paiement
du dividende est supprimé. Un éventuel paiement devrait étre effectué sur la
base de l'art. 800 en relation avec l'art. 699. art. 678 al. 1 CO (n. 138 s. ci-
dessous). Si l'associé(e) n'est pas touché(e) par I'entrée en force matérielle, il/
elle pourrait objecter en justice que l'annulation de la décision dans le
jugement de contestation a été effectuée a tort. Dans le pire des cas, l'associé
qui conteste avec succes serait finalement le seul a devoir restituer le
dividende percu, ce qui ne peut pas étre considéré comme un objectif
souhaitable.

Les tiers sont également concernés par le jugement d'annulation positif - du
moins par l'effet formateur. En principe, le jugement a pour conséquence que
la situation de tous les participants est la méme que si la décision n'avait
jamais été prise.

IV. ACTION EN NULLITE

Les décisions de l'assemblée des associés présentant des vices graves sont
nulles des le départ et ne sont pas annulées seulement par une action en
annulation acceptée avec effet ex tunc (cf. n. 10 et n. 96 ci-dessus). L'action en
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nullité en tant qu'action en constatation permet toutefois de demander la
constatation judiciaire de la nullité d'une décision de l'assemblée des associés.

Dans la doctrine, on distingue parfois des décisions nulles les décisions
fictives et les décisions non fictives (cf. ci-dessus n. 7). Comme la conséquence
juridique des pseudo-décisions et des non-décisions est également la nullité,
le présent commentaire renonce a cette distinction.

A. Légitimation active

Toute personne ayant un intérét digne de protection a la constatation de la
nullité d'une décision de l'assemblée des associés a la légitimation active.
Contrairement a l'action en annulation, des tiers - tels que les créanciers -
peuvent donc également avoir la légitimation active. La direction a également
la légitimation active. Contrairement a l'action révocatoire, chaque gérant a
également la légitimation active s'il existe un intérét digne de protection (cf.
ci-dessus n. 28).

Un intérét suffisant a la constatation est requis. Celui-ci doit étre actuel et
pratique. Un tel intérét peut exister, entre autres, si une personne concernée
est directement atteinte dans sa position juridique ou dans ses intéréts ou si
les limites de la moralité ou de l'ordre public ont été violées. Lintention de
défendre les intéréts de la société suffit a cet égard. Pour les créanciers, un tel
intérét existe notamment lorsque l'interdiction de restituer les dépots a été
violée (cf. art. 793 al. 2 CO).

Comme il s'agit d'une action en constatation, il est présupposé qu'il existe
pour le demandeur ou la demanderesse une incertitude sur sa situation
juridique dont la persistance ne peut étre raisonnablement exigée et qui ne
peut étre levée d'une autre maniere, notamment par une action immeédiate en
exécution ou en formation (subsidiarité ; voir les exemples ci-dessous N. 137
et N. 139).

B. Leégitimation passive

La société a la légitimation passive.

Pour la représentation en justice, voir ci-dessous : N 153 ss.

Concernant la société radiée du registre du commerce, voir ci-dessus : N. 36.
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C. Causes de nullité

Pour qu'une décision soit nulle, il doit exister un vice qualifié. La liste de tels
vices figurant a I'art. 706b CO n'est pas exhaustive. Il convient toutefois de
faire preuve de retenue dans I'hypothese de la nullité. La nullité représente un
danger pour les relations juridiques. Le principe de subsidiarité de la nullité
s'applique. Il s'agit de I'exception, par opposition a l'annulabilité en tant que
regle. Par conséquent, une décision n'est nulle que si l'annulabilité ne
constitue pas une conséquence juridique suffisante. La violation d'une
disposition statutaire, qui ne constitue pas en méme temps une infraction a la
loi, entraine uniquement l'annulabilité.

L'art. 706b CO n'est pas une norme spéciale exclusive. Cela signifie qu'une
décision dont le contenu est impossible ou immoral est nulle en vertu de I'art.
20 al. 1 CO (cf. art. 7 CC). Les décisions qui entrainent un engagement excessif
des membres sont soumises aux conséquences juridiques de l'art. 27, al. 2 CC.
A mon avis, la renonciation a dissoudre la société pour une durée
indéterminée en fait partie.

Les motifs de nullité peuvent étre répartis en motifs formels (n. 109 ss.) et
matériels (n. 122 ss.). Il convient de noter que la délimitation est en partie
floue. Toutefois, étant donné que la nullité des motifs formels ne dépend pas
d'une exigence de causalité comme c'est le cas pour I'annulation (cf. n. 109 ci-
dessous), la classification en motifs de nullité formels ou matériels n'a qu'une
importance théorique. L'art. 706b CO mentionne expressément en premier
lieu les motifs matériels de nullité.

1. Motifs de nullité formels (vices de procédure)

Les vices formels qui entrainent la nullité d'une décision de l'assemblée des
associés peuvent apparaitre dans la procédure de décision. Un vice formel
grave et manifeste est nécessaire. La question de savoir s'il existe également
une exigence de causalité pour les décisions nulles de I'assemblée des
associés est controversée (cf. sur la causalité en cas d'annulation, n. 48 s.). Le
Tribunal fédéral a refusé d'admettre l'existence d'une exigence de causalité en
cas de non-convocation a une assemblée. En revanche, il a admis l'exigence
de causalité en relation avec la représentation commune au sens de l'art. 690
CO, en considérant qu'en cas de vices concernant la représentation
commune, il est décisif de savoir si ceux-ci ont eu un effet sur le résultat de la
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décision. Une procédure formellement incorrecte dans ces constellations -
sans influence sur le résultat de la décision - lors du calcul des voix n'est donc
pas déterminante. Plus tard, le Tribunal fédéral a considéré que la décision
concernant la non-convocation a une assemblée était un cas particulier.
Sinon, l'exigence de causalité devrait également étre remplie pour les motifs
de nullité formels.

Une partie de la doctrine est favorable a une exigence de causalité (en partie
en se référant a la jurisprudence qui vient d'étre citée). D'autres voix rejettent
a juste titre l'exigence de causalité. En cas de défaut grave, une deécharge
correspondante de la société n'est pas justifiée.

En ce qui concerne la représentation commune, il s'agit d'un probleme en
amont de l'exercice des droits de vote sur les actions ou les parts sociales des
ayants droit communs et non d'un défaut direct lors de l'assemblée des
associés. Le Tribunal fédéral a seulement considéré que I'utilisation erronée
des droits de vote en tant que personne habilitée collectivement ne devait
étre prise en compte que si le résultat de la décision en était également
affecté. Par conséquent, il ne faut pas déduire obligatoirement de la
jurisprudence citée ci-dessus qu'une exigence de causalité est nécessaire.
Dans le TF 4A_141/2020 du 4 septembre 2020 consid. 3.2, le Tribunal fédéral,
statuant a trois, ne s'est en outre exprimé que brievement.

Ces vices formels sont présentés ci-apres a titre d'exemple. Dans le cadre de
ce commentaire, il n'est pas possible d'aborder tous les cas de figure. A cet
égard, nous renvoyons a la littérature spécialisée ainsi qu'aux commentaires
des normes violées.

La présentation suivante se fait sur la base de deux paragraphes qui
s'orientent sur le déroulement chronologique (vices lors de la convocation [n.
111 ss] et du déroulement [n. 117 ss] de 1'assemblée des associés).

a. Défauts formels lors de la convocation de I'assemblée des associés

Il y a nullité des décisions de l'assemblée des associés, entre autres, lorsqu'on
ne peut pas parler de convocation. Un tel cas se présente par exemple
lorsqu'un organe incompétent a convoqué l'assemblée des associés. Cela
inclut également la convocation arbitraire d'une assemblée des associés par
un seul gérant sans décision correspondante de la direction.
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Si une partie des associés n'a pas été convoquée, il y a en principe nullité. La
doctrine limite partiellement ce principe. Riemer exige que la non-
convocation de certains associés soit fautive. Schott postule la nullité
uniquement dans les cas ou la société le savait ou aurait du le savoir. Il n'est
pas encore tout a fait clair dans quelle mesure le Tribunal fédéral autorise de
telles restrictions.

Une convocation sur laquelle le lieu, I'heure ou les objets de discussion font
deéfaut entraine également la nullité des décisions ultérieures de l'assemblée
des associés.

Il existe une controverse dans la doctrine sur la question de savoir dans quels
cas le non-respect du délai de convocation selon I'art. 805 al. 3 CO entraine la
nullité (cf. ci-dessus n. 53 concernant 1'annulabilité). Une partie de la doctrine
est favorable a la conséquence de la nullité si le délai a été manqué de
plusieurs jours. Pour Handschin/Truniger, il y a nullité en cas de non-respect
manifeste. Une autre opinion plaide pour la nullité uniquement si les gérants
ont manifestement et intentionnellement violé le délai de convocation. A mon
avis, la nullité devrait étre limitée aux cas flagrants. En ce qui concerne le
non-respect du délai de convocation, la complexité de l'affaire inscrite a
l'ordre du jour devrait également étre prise en compte. Plus l'affaire est
complexe, plus le non-respect du délai de convocation est grave.

La forme de la convocation résulte des statuts (art. 805 al. 5 ch. 1 en relation
avec l'art. 626 al. 1 ch. 7 CO). Si la convocation a lieu sous une autre forme et
que, pour cette raison, une partie des associés n'en a pas connaissance, il y a
nullité.

En cas de convocation erronée ou défectueuse, 'assemblée universelle ("sans
respecter les formes prescrites pour la convocation" ; art. 805 al. 5 ch. 5 en
relation avec l'art. 799 al. 2 CO) demeure bien entendu réservée. art. 701 al. 1
et al. 2 CO).

b. Défauts formels dans la tenue de 1'assemblée des associés

La non-admission consciente ou fautive d'associés ayant le droit de participer
a l'assemblée des associés est un vice grave qui entraine la nullité.
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Les décisions des assemblées universelles (art. 805 al. 5 ch. 5 CO en relation
avec l'art. 701 al. 1 et al. 2) auxquelles tous les associés n'étaient pas présents
ou qu'ils ont quittées avant la fin sont nulles.

Selon une partie encore majoritaire de la doctrine, les problemes techniques
pendant l'assemblée des associés, de sorte que celle-ci ne peut pas se
dérouler correctement, sont prévus comme motif formel de nullité (art. 805 al.
5 ch. 2bis en relation avec l'art. 701f al. 1 CO). En principe, seuls les
dysfonctionnements techniques du coté de la société et non des associés sont
concernés. Cela ne s'applique toutefois pas a une assemblée universelle
virtuelle, car dans ce cas, tous les associés ou leurs représentants n'y
participent plus (cf. art. 805 al. 5 ch. 5 en relation avec l'art. 701 al. 2 CO). Une
exception existe par exemple en cas de défaillance d'une entreprise de
télécommunication importante. Jutzi/Yousef avancent toutefois a juste titre
que dans un tel cas, seule l'annulabilité existe. Ces auteurs argumentent entre
autres sur le fait que l'annulabilité est la régle en cas d'irrégularités lors de
l'assemblée des associés. L'acceptation de la nullité compromettrait trop
fortement la sécurité juridique et les associés seraient suffisamment protégés
par l'annulation. Une partie de la doctrine souhaite déterminer, sur la base des
circonstances concrétes, si I'on est en présence d'une annulabilité ou d'une
nullité.

Selon l'opinion défendue ici, il n'y a pas d'exigence de causalité,
indépendamment de la question de savoir s'il y a nullité ou annulabilité. Une
partie de la doctrine est favorable a une exigence de causalité, car sinon le
risque de voir se répéter une assemblée virtuelle des associés est trop
important. Les associés ont cependant un droit légal a une exécution propre.
Linterdiction de I'abus de droit permet de remédier aux situations extrémes
dans lesquelles une répétition serait un pur exercice a vide (art. 2, al. 2, CC).

Dans ces cas, le législateur prévoit une repétition de I'assemblée des associés.
Le droit a la répétition peut étre cumulé avec la demande d'annulation ou de
nullité au sens de l'art. 90 CPC. Les décisions prises par l'assemblée des
associés avant I'apparition des problemes techniques restent valables (art. 805
al. 5 ch. 2bis en relation avec l'art. 701f al. 2 CO). D'autres motifs de nullité ou
de contestation demeurent bien entendu réserveés.
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Si l'ordre du jour n'est pas complété, la répétition peut avoir lieu sans
respecter le délai de convocation, si la majorité des associés n'est pas exclue
d'emblée de la participation.

Selon l'art. 731 al. 3 CO, les décisions relatives a 1'approbation des comptes
annuels et a l'emploi du bénéfice résultant du bilan qui ne sont pas
accompagnées du rapport de révision requis sont nulles. Si un opting-out a
été effectue, aucun rapport de révision ne doit étre établi pour ces décisions
(cf. art. 818 al. 1 en relation avec l'art. 727a al. 2 CO). En cas de rapport de
révision lacunaire, tous les défauts n'entrainent pas la nullité des décisions. Il y
a nullité lorsque seul un controle restreint a été effectué au lieu d'un contréle
ordinaire. Si aucun controle n'a été effectué, il faut également partir du
principe qu'il y a nullité. 1l y a également nullité lorsqu'un rapport de révision
n'est pas remis aux associés au plus tard avec la convocation a l'assemblée
ordinaire des associés (cf. art. 801a al. 1 CO). Une décision nulle de I'assemblée
des associés ne peut pas étre corrigée par un rapport de révision envoyé
ultérieurement.

Certaines décisions de l'assemblée des associés doivent, de par la loi, faire
l'objet d'un acte authentique (p. ex. les modifications des statuts [art. 780 CO],
la décision d'augmenter le capital [art. 781, al. 5, ch. 1 en relation avec I'art.
650, al. 2, CO et l'art. 75, al. 1, ORC], la décision de réduire le capital [art. 782,
al. 4 en relation avec l'art. 653n CO] et la décision de dissoudre la société [art.
821, al. 2, COJ). Pour cela, il faut que 'officier public soit présent a I'assemblée
des associés. En outre, il faut que la date soit correcte, c'est-a-dire qu'elle ne
soit ni antérieure ni postérieure, et que le lieu soit correctement indiqué. Si
l'authentification n'est pas effectuée en bonne et due forme, les décisions sont
nulles et donc juridiquement inexistantes (cf. également art. 11 al. 2 CO). Selon
Haefliger, seule I'annulabilité existe si 1'authentification n'est exigée que par
les statuts. Compte tenu de I'art. 16, al. 1, CO, selon lequel les parties ne
veulent pas étre liées au préalable par une réserve de forme convenue, il est
possible de justifier la nullité d'une telle décision (cf. art. 7 CC). La base
statutaire constitue alors la réserve de forme. Etant donné que la violation des
statuts entraine uniquement l'annulabilité, il convient également de partir du
principe que I'acte authentique exigé par les statuts est uniquement annulable
(en général, concernant la violation des statuts, cf. n. 43).
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2. Causes de nullité matérielle (vices de fond)

En général, il existe un motif matériel de nullité lorsque des dispositions
statutaires introduisent des regles générales et abstraites qui sont contraires
au droit impératif. La conséquence juridique de la nullité empéche ainsi que
les associés puissent ancrer des dispositions illégales dans les statuts en
omettant de les contester. En cas de violations isolées, il y a généralement
contestation. En fait partie, par exemple, une décision qui refuse de maniere
abusive une distribution de dividendes en faveur des associés (cf. ci-dessus n.
80).

Les cas mentionnes a I'art. 706b CO, qui n'est pas exhaustif, sont brievement
expliqués ci-apres (cf. ci-dessus n. 106).

a. Droit de participer a I'assemblée des associés et droit de vote
minimum

Selon I'art. 706b ch. 1 CO, sont nulles, entre autres, les décisions qui limitent
de maniere générale le droit de participer a I'assemblée des associés. La
suppression du droit de vote minimum selon l'art. 806 al. 1 phrase 2 CO
constitue un motif de nullité. La suppression du droit de représentation en fait
également partie (cf. art. 805, al. 5, ch. 8 en relation avec I'art. 689b ss. CO).
L'introduction d'une disposition statutaire selon laquelle l'assemblée des
associés ne peut prendre une décision que sur proposition de la direction ou
ne peut augmenter le capital social que dans la mesure proposée par la
direction serait également nulle. D'autres restrictions générales du droit de
proposition des associés seraient également nulles.

b. Droits d'action et autres droits impératifs accordés aux associés

L'assemblée des associés ne peut pas non plus limiter ou retirer de maniere
générale et durable les droits d'action et autres droits impérativement
accordés aux associés (art. 706b ch. 1 CO). Une décision qui exclurait pour
toujours la responsabilité personnelle de la direction serait nulle (cf. art. 827
en relation avec l'art. 753 ss. CO). En ce qui concerne les droits personnels et
inaliénables des associés selon I'art. 706b ch. 1 CO in fine, il s'agit d'une clause
générale pour d'autres cas non explicitement mentionnés dans la loi.
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c. Droits de controle des associés

Les décisions qui introduisent des dispositions statutaires limitant les droits de
controle des associés sont nulles (art. 706b ch. 2 CO). Font partie des droits de
contréle le droit a la communication du rapport de gestion et du rapport de
révision (art. 801a CO) et le droit a l'information et a la consultation (art. 802
CO).

d. Structures de base de la Sarl

La notion de "structures de base" est illustrée dans la doctrine par des
exemples. En général, il s'agit des caractéristiques constitutives de la Sarl en
tant qu'institution juridique. Une décision transférant la gestion a l'assemblée
des associés serait nulle (cf. art. 810 al. 2 CO : "taches intransmissibles et
inaliénables"). Il n'est pas non plus possible d'introduire des parts sociales sans
valeur nominale (cf. art. 774, al. 1, CO). La création d'une part sociale sans
droit au dividende et a la part de liquidation serait également nulle.

e. Dispositions relatives a la protection du capital

La protection du capital mentionnée a I'art. 706b ch. 3 CO est un exemple
d'une structure de base importante de la Sarl en tant que société de capitaux
(cf. art. 772 al. 1 CO). 1l s'agit par exemple de 1'émission de parts sociales en
dessous du pair (cf. art. 774 al. 2 CO). En fait également partie une décision qui
prévoit la rémunération des parts sociales (cf. art. 798 en relation avec I'art.
675 al. 1 CO). Les décisions qui violent les dispositions relatives a la protection
du capital dans un cas particulier sont également nulles. Il s'agit par exemple
d'une décision sur la restitution (partielle) du capital social (cf. art. 793 al. 2
CO). Sont également nulles les décisions qui prévoient des remboursements
de capital en violation de la procédure de réduction du capital prescrite a cet
effet (art. 782 en relation avec les art. 653j ss. CO). Les distributions de
bénéfices qui violent les quotas de blocage (capital social et réserves liées par
la loi) sont nulles (cf. art. 798 en relation avec les art. 675 ss. et art. 801 en
relation avec les art. 671 ss. CO).

Concernant l'organe de révision et le rapport de révision, voir ci-dessus : n.
58, n. 68 et n. 120.
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D. Nature juridique de I'action

La nullité d'une décision de 1'assemblée des associés est invoquée au moyen
d'une action en constatation. Il est également possible de faire valoir la nullité
par voie d'exception ou de demande reconventionnelle.

Concernant l'intérét a constater, voir ci-dessus : N. 101 s.

E. Limitation dans le temps

Contrairement a l'action en annulation, il n'existe pas de délai de péremption
pour l'action en nullité (supra n. 85 ss). Comme il est souvent difficile
d'estimer si un vice entraine la nullit¢é ou seulement l'annulabilité d'une
décision, il est recommandé d'introduire I'action en nullité dans un délai de
deux mois et d'invoquer éventuellement l'annulabilité de la décision (cf. infra
N. 163).

La limite de I'abus de droit peut toutefois conduire, dans certains cas, a une
limitation dans le temps (cf.) Un tel cas se présente notamment lorsque,
malgré l'exécution de la décision nulle, on a attendu plus longtemps avant
d'intenter une action.

F. Effets du jugement de nullité

Un jugement d'annulation positif a - en raison d'une application analogique de
l'art. 706 al. 5 CO - des effets erga omnes a I'égard de tous les associés (sur la
contestation, voir N. 97 s.). Les tiers sont également concernés par cet effet.
Dans son jugement, le tribunal constate que la décision de l'assemblée des
associés est nulle ex tunc en raison de la nullité. Le tribunal peut également
déclarer la nullité d'une partie seulement de la décision (art. 20 al. 2 CO par
analogie ; pour la contestation, voir ci-dessus n. 94).

Un jugement de rejet n'a d'effet qu'entre les parties.
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V. DELIMITATION ET RAPPORT AVEC D'AUTRES ACTIONS
RELEVANT DU DROIT DES SOCIETES

A. Action en responsabilité (art. 827 en relation avec les art. 753 a 760
CO)

Le Tribunal fédéral s'est déja penché a plusieurs reprises sur le rapport entre
l'action révocatoire et 'action en responsabilité. Dans des arréts plus anciens,
le Tribunal fédéral a considéré que l'action en annulation était irrecevable si
elle se fondait sur des faits pouvant faire I'objet d'une action en responsabilité
contre les organes de la société. Des décisions récentes laissent ouverte la
poursuite de cette jurisprudence. La théorie de la subsidiarité défendue par le
Tribunal fédéral (du moins dans I'ancienne jurisprudence) ne devrait plus étre
maintenue. L'action en responsabilité se distingue fondamentalement de
l'action en contestation. L'action en responsabilité est dirigée contre un
membre fautif d'un organe et demande des dommages et intéréts. L'action en
annulation est dirigée contre la société et demande I'annulation rétroactive
d'une décision de l'assemblée des associés (voir ci-dessus n. 35 et n. 10 ainsi
que n. 96). L'action en annulation et I'action en responsabilité devraient étre
possibles simultanément, si les conditions respectives sont remplies.

L'action en constatation d'un créancier ou d'une créanciere en nullité d'une
décision de 1'assemblée des associés est disponible parallelement a I'action en
responsabilité et peut étre exercée parallelement a cette derniére. Si I'action
en nullité ne vise qu'a simplifier une action en responsabilité ultérieure, il n'y a
pas lieu d'entrer en matiere, faute d'intérét a la constatation (cf. ci-dessus n.
101 s.).

B. Action en restitution (art. 800 en relation avec l'art. 678 CO)

Si une prestation injustifiée repose sur une décision contestable de
l'assemblée des associés, celle-ci doit d'abord étre contestée dans un délai de
deux mois (cf. art. 706a al. 1 CO ; n. 85 ss. ci-dessus). Ce n'est qu'apres une
contestation réussie que la restitution peut étre exigée. Comme l'action en
restitution se prescrit, le cas échéant, trois ans apres que l'actionnaire ou la
société en a eu connaissance (cf. art. 678a, al. 1, CO), elle doit déja étre
engagée si la procédure de contestation s'éternise. Le cas échéant, cette
procédure peut étre suspendue (cf. art. 126, al. 1, CPC).
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Si la décision correspondante de 1'assemblée des associés est toutefois nulle,
l'action en restitution peut étre introduite directement. On est en présence
d'une décision nulle, entre autres, lorsque des blocages de distribution
obligatoires n'ont pas été respectés (cf. ci-dessus n. 128). Dans de tels cas,
l'intérét a la constatation devrait souvent faire défaut, car l'action en
restitution peut étre introduite en tant qu'action en exécution (cf. ci-dessus n.
101s.).

C. Action en dissolution

Selon I'art. 821 al. 3 CO, tout associé peut demander au juge la dissolution de
la société pour de justes motifs. Comme I'action en dissolution est subsidiaire
a d'autres moyens de droit moins incisifs, I'action en annulation et I'action en
nullité priment en principe. Pour cela, l'action en annulation ou en nullité doit
toutefois pouvoir remédier durablement a l'irrégularité.

D. Contestation selon les art. 106 s. LFus

Le droit de la restructuration permet a la Sarl de participer a des fusions, des
scissions, des transformations et des transferts de patrimoine (cf. art. 2 let. c,
art. 4 al. 1, art. 30, art. 54 al. 1 et art. 69 al. 1 LFus). En cas de violation des
dispositions de la LFus, les associés (cf. art. 2 let. f LFus) des sujets participant
a la fusion qui n'ont pas approuvé la décision peuvent contester celle-ci (art.
106 al. 1 LFus). La direction est habilitée a contester les décisions selon les art.
106 f. LFus n'a pas la légitimation active (art. 106 al. 1 LFus e contrario). La
question de savoir si une contestation est possible en cas de transfert de
patrimoine est controversée dans la doctrine. Selon la doctrine dominante,
l'action révocatoire selon les art. 106 f. LFus prime sur l'action révocatoire
ordinaire en tant que lex specialis. Ce que la LFus autorise ne peut pas étre un
motif d'annulation selon I'art. 808c en relation avec l'art. 706 CO. l'art. 706
CO.

Il convient de noter que le délai de deux mois de l'action révocatoire
ordinaire court en général a partir de la prise de décision (art. 706a al. 1 CO ;
pour plus de détails, n. 85 ss. ci-dessus), alors que l'action révocatoire selon
les art. 106 f. LFus ne doit étre soulevée que deux mois apres la publication
dans la FOSC (art. 106 al. 1 LFus). Si aucune publication dans la FOSC n'est
nécessaire, le délai commence a courir au moment de la prise de décision (art.
106, al. 1, derniere phrase LFus).
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VI. PROCEDURE

A. Compétence

1. Compétence territoriale

Le tribunal du siege de la Sarl est compétent aussi bien pour I'action en
annulation que pour l'action en nullite (art. 10 al. 1 let. b CPC). Le siege de la
Sarl résulte des statuts et de l'inscription au registre du commerce (art. 776 ch.
1 CO etart. 73 al. 1 let. ¢ ORC). Comme l'inscription du transfert de siege a un
effet constitutif, c'est le siege inscrit au registre du commerce (au moment du
dépot de la requéte ou de l'action) qui est déterminant.

Le for du siege n'est pas obligatoire. Une convention de for dans les statuts lie
en premier lieu les membres fondateurs et la société. Les nouveaux associés
sont liés par la convention de for statutaire par la signature des statuts ou par
une déclaration d'adhésion reconnaissant expressément les statuts. L'art. 17 al.
2 CPC prévoit comme exigence de forme la forme écrite ou une autre forme
permettant de prouver par un texte.

Un changement de siege de la société - pendant le délai de contestation en
cours - peut constituer un abus de droit et ne déploierait donc aucun effet en
ce qui concerne la contestation. Un transfert de siege apres l'entrée en
litispendance de Il'action en annulation n'affecte pas la compétence
territoriale (art. 64 al. 1 let. b CPC ; perpetuatio fori).

2. Compétence matérielle

En vertu de l'art. 6, al. 4, let. b, CPC, les cantons peuvent déclarer le tribunal
de commerce compétent pour connaitre des litiges relevant du droit des
sociétés commerciales et des sociétés coopératives. Tous les cantons dotés
d'un tribunal de commerce ont fait usage de cette possibilité. Dans les cantons
d'Argovie et de Saint-Gall, les actions en contestation et en nullité d'une
décision de l'assemblée des associés doivent étre introduites aupres du
tribunal de commerce, indépendamment de la valeur litigieuse (§ 12 al. 1 let. a
EG ZPO AG et art. 11 al. 1 let. b EG ZPO SG). Dans les cantons de Berne et de
Zurich, le tribunal de commerce est compétent si la valeur litigieuse
déterminante dépasse CHF 30'000 (art. 7 al. 2 EG ZS] BE et § 44 let. b GOG
ZH ; concernant la valeur litigieuse, voir n. 174 ci-dessous).
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Selon le Tribunal fédéral, une inscription des parties au registre du commerce
n'est pas pertinente pour la compétence du tribunal de commerce selon I'art.
6, al. 4, let. b, CPC. La compétence matérielle fondée sur 'art. 6, al. 4, CPC est
impérative et, par conséquent, une limitation cantonale du champ
d'application conformément a l'art. 6, al. 2 et al. 3, CPC n'est pas autorisée.
Par conséquent, le droit d'option du demandeur au sens de l'art. 6 al. 3 CPC,
adapté a l'absence d'inscription du demandeur au registre du commerce, ne
s'applique pas non plus. Lattribution de l'action en annulation au tribunal de
commerce est donc impérative - hormis l'introduction admissible d'une limite
de valeur litigieuse (supra n. 146).

Le tribunal de commerce est également compétent pour prendre des mesures
provisoires avant et apres la litispendance (cf. art. 6, al. 5, CPC). Concernant
les mesures provisoires, cf : N. 179 ss.

Dans les autres cantons, ce sont d'abord les tribunaux de premiére instance
qui traitent les actions en annulation et en nullité. Ensuite, il y a, le cas
échéant, une procédure de recours cantonale (cf. ci-dessous n. 178).

B. Procédure de conciliation

Si le tribunal de commerce est compétent, la procédure de conciliation n'est
pas nécessaire en vertu de l'art. 198, let. f, CPC (cf. ci-dessus n. 146 ss). En
outre, une procédure de conciliation n'est pas nécessaire si un délai de
prosequir a été fixé (cf. ci-dessous N. 180). Le délai de péremption de I'action
révocatoire n'est pas un tel délai (cf. ci-dessus n. 85 ss). Dans les autres cas,
une procédure de conciliation est en principe nécessaire (cf. art. 197 CPC).
Une reconnaissance de la demande et une transaction ne sont toutefois
admissibles que de maniere limitée (cf. n. 170 ss infra). En revanche, la
liquidation de la procédure de contestation par un retrait de la demande est
admise.

Selon l'art. 199 al. 1 CPC, les parties peuvent renoncer conjointement a la

14

15
0

procédure de conciliation si la valeur litigieuse est d'au moins 100 000 CHF. !

Si I'assemblée des associés n'est pas disposée a approuver une reconnaissance
de la demande ou une transaction, il convient - afin d'éviter un temps mort
inutile et de clarifier plus rapidement la validité définitive de la décision - de
renoncer a la procédure de conciliation. En outre, il convient d'envisager la
possibilité d'une action directe, avec I'accord du défendeur, devant le tribunal
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supérieur du canton concerné, conformément a l'article 8 du CPC. Cela
permet également de clarifier plus rapidement la validité définitive d'une
décision de 'assemblée des associés (cf. ci-dessus n. 16).

Si aucun accord n'est trouvé, 'autorité de conciliation délivre au demandeur
en nullité ou en annulation l'autorisation d'agir (art. 209 al. 1 let. b CPC). Par la
suite, le demandeur ou la demanderesse dispose de trois mois pour déposer
une plainte (art. 209 al. 3 CPC). Le délai de deux mois au sens de l'art. 706a al.
1 CO ne s'applique pas. Ce délai est suspendu pendant les vacances judiciaires
(art. 145 al. 1 CPC).

C. Représentation de la Sarl

1. Gestion de la société

En cas d'action en annulation et/ou en nullité, la société est représentée en
tant que défenderesse par la gérance (cf. art. 706a al. 2 CO e contrario). Si
seuls certains membres de la direction, en tant qu'associés, contestent la
décision, la société est représentée par le reste de la direction. Les associés
plaignants doivent se récuser.

Dans certains cas, la question s'est posée de savoir comment procéder lorsque
l'objet de la procédure est la validité d'une résolution électorale. L'associé(e)
demandeur(se) fait valoir que le membre de la direction qui représente la
société dans la procédure civile n'a pas été valablement (ré)élu. La question
est de savoir si le membre de la gérance de la SARL défenderesse, qui a été
valablement (ré)élu, peut valablement représenter la société ou autoriser un
avocat a le faire. Dans une telle situation, l'associé(e) demandeur(se) pourrait
notamment objecter que la réponse a la demande et une éventuelle duplique
de la société ne peuvent pas étre prises en compte.

La capacité d'ester en justice est le corollaire, en droit de la procédure, de
l'exercice des droits civils (art. 67, al. 1, CPC). Les personnes morales ont
l'exercice des droits civils et donc la capacité d'ester en justice des que les
organes indispensables a cet effet selon la loi et les statuts ont été désignés
(art. 54 CC). Dans le cas d'une action en contestation et/ou en nullité
concernant la validité d'une ou de plusieurs décisions électorales, la question
de la capacité d'ester en justice ne peut donc pas étre résolue sans
l'appréciation du droit matériel.

350 Jan Heller



Art. 808c CO

Le tribunal de commerce du canton de Berne a résolu une telle situation en
recourant au concept des faits doublement pertinents. Les faits doublement
pertinents sont ceux qui sont pertinents a la fois pour la recevabilité et pour le
bien-fondé matériel d'une action. Si de tels faits sont contestés, ils doivent
étre considérés comme vrais pour l'évaluation de la recevabilité de la
demande. Ils ne sont examinés qu'au moment de I'examen au fond de la
plainte et les objections de la partie adverse a cet égard ne sont pas prises en
compte dans le cadre de I'examen de la recevabilité. S'il existe des faits
doublement pertinents en rapport avec la capacité d'ester en justice, la
capacité d'ester en justice doit étre présumée dans la procédure. Pour cette
raison, le tribunal peut, lors de l'examen de la recevabilité, renoncer a
examiner la validité de la décision d'élection de la société défenderesse. Il
n'est donc pas non plus nécessaire de désigner un représentant pour la société
en application analogique de l'art. 706a al. 2 CO. Dans le cadre d'une
procédure pour défaut d'organisation, la Cour supréme du canton de Zoug a
soutenu le raisonnement de l'instance précédente selon lequel, jusqu'a
'examen matériel du défaut d'organisation de l'absence d'un organe prescrit
(conseil d'administration) au sens de I'art. 731b al. 1 ch. 1 CO, il fallait partir du
principe que la personne morale défenderesse avait la capacité d'ester en
justice, au sens d'un fait doublement pertinent.

2. Représentation au sens de l'art. 706a al. 2 CO

Si la direction agit en justice en tant qu'organe exécutif (ci-dessus n. 28 ss. et
n. 101), le tribunal doit désigner un représentant de la sociéte defenderesse
conformément a l'art. 706a al. 2 CO. Si tous les membres de la direction
agissent en justice en leur qualite d'associés, une représentation doit
également étre désignée (sur la récusation des associés plaignants, voir ci-
dessus n. 153).

Conformément a I'art. 250 let. ¢ ch. 10 CPC, la représentation est désignée en
procédure sommaire. Il s'agit a mon avis d'une décision incidente qui a une
influence sur la procédure. Selon une autre opinion, il s'agit d'une affaire de la
juridiction gracieuse. Selon cette approche, le tribunal du siege de la société
est obligatoirement compétent en vertu de l'art. 19 CPC. Etant donné que le
for de l'action en annulation et en nullité n'est pas obligatoire (supra n. 144) et
que la compétence pour la désignation du représentant doit se situer au lieu
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de la cause principale, une qualification en tant qu'affaire de juridiction
gracieuse est impraticable.

Selon Schenker, la représentation est désignée par le tribunal de premiere
instance apres réception de la demande. Selon Hiisser, la direction de la
société concernée doit déposer une requéte. Si un tribunal de commerce est
compétent, cette décision releve de sa compétence.

Comme une représentation peut, dans certaines circonstances, montrer que
l'action serait vouée a I'échec, il est souhaitable que la société soit représentée
des la procédure de conciliation au sens de l'art. 706a al. 2 CO. Dans ces cas,
la direction doit s'adresser au tribunal, car la procédure de conciliation n'est
pas nécessaire dans la procédure sommaire (cf. art. 198 let. a CPC). L'autorité
de conciliation n'est a mon avis pas légitimée a désigner un représentant selon
l'art. 706a al. 2 CO. La pratique judiciaire a transmis les demandes de
conciliation de l'organe exécutif concernant des actions en contestation au
tribunal de premiére instance pour des raisons de compétence.

La tache de la représentation est de défendre les intéréts de la société. La
représentation doit étre indépendante des organes de la société. La direction
n'a pas le droit de donner des instructions a la représentation. A mon avis, le
représentant entretient une relation sui generis avec la société en tant
qu'organe et répond donc, le cas échéant, des dommages causés a la société.

Selon la doctrine, la direction de la société doit fournir au représentant les
documents et informations souhaités. Cette obligation de remise trouve ses
racines dans le droit matériel. Pour cette raison, il suffit que la représentation
rende vraisemblable qu'elle a besoin des informations et des documents pour
défendre correctement la société en tant que défenderesse. L'obligation de
remise peut étre imposée par voie judiciaire. Le tribunal peut également
obliger la société a verser une avance raisonnable a la représentation. A mor
avis, la procédure sommaire devrait s'appliquer dans les deux cas (art. 250, let.
¢, ch. 10 CPC par analogie).

D. Maximes de procédure

1. Maxime des débats ou maxime inquisitoire ?

Dans un arrét plus ancien, le Tribunal fédéral s'est penché sur la question de
savoir si, dans la procédure de contestation, les faits devaient étre établis
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d'office. Le Tribunal fédéral a considéré que les faits ne devaient pas étre
établis d'office afin que la direction ne se comporte pas en faveur de l'associé
ou de l'actionnaire contestant. Certes, le Tribunal fédéral considére que la
maxime inquisitoire est en fait justifiée en raison des intéréts des personnes
concernées qui ne sont pas parties au proces. Mais la loi ne prévoit pas une
telle obligation (cf. aussi art. 55 al. 2 CPC). Les autres associés doivent, le cas
échéant, se défendre au moyen d'une intervention accessoire (voir ci-dessous
n. 171 ss). La maxime des débats s'applique donc. En conséquence de la
maxime des négociations, il est concevable que la direction, en tant que
représentante de la société, ne conteste pas les affirmations du demandeur ou
de la demanderesse en annulation et les reconnaisse ainsi implicitement. Le
tribunal peut alors étre amené a considérer que la décision de l'assemblée des
associés est entachée d'un vice, bien qu'elle soit en réalité exempte de tout
vice (cf. art. 222, al. 2, CPC). Selon I'avis antérieur de BocKli, le tribunal a la
possibilité et le devoir de s'écarter de la maxime des débats dans des cas
particuliers, lorsqu'il s'agit manifestement de faire échouer un jugement
matériellement approprié. Selon moi, une telle dérogation n'est possible que
dans le cadre de l'administration d'office des preuves au sens de I'art. 153 al. 2
CPC. Dernierement, Bockli rejette ce point de vue, car le CPC ne prévoit
aucune disposition légale selon laquelle la maxime inquisitoire devrait
s'appliquer (cf. également art. 55 al. 2 CPC). Von der Crone souligne a cet
égard le risque de responsabilité si des membres du conseil d'administration
interviennent de maniére abusive dans le proces.

La maxime des débats s'applique également a l'action en nullité. Les
circonstances qui fondent la nullité doivent étre alléguées par le demandeur
ou la demanderesse et, si elles sont contestées, prouvées (cf. art. 150, al. 1, et
art. 221, al. 1, let. d, CPC ; sur la charge de la preuve, voir n. 167 ci-dessous).

2. Maxime de disposition ou maxime d'office ?

Comme il n'existe aucune disposition 1égale selon laquelle le tribunal n'est pas
lie par les conclusions des parties, c'est la maxime de disposition qui
s'applique dans les procédures d'annulation et de nullité (cf. art. 58, al. 2,
CPC).

Le demandeur ou la demanderesse doit donc désigner dans ses conclusions
les décisions qu'il/elle conteste (cf. art. 58, al. 1, CPC). Comme il est difficile de
faire la distinction avec la nullité, il est recommandé de combiner la demande
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principale et la demande éventuelle. La nullité d'une décision peut toutefois
aussi étre constatée d'office si la décision correspondante de I'assemblée des
associés fait I'objet de la procédure et si les faits correspondants ont été
introduits dans la procédure. Cela est important, par exemple, si le délai de
contestation n'a pas été respecteé.

Concernant la reconnaissance de l'action et la transaction : voir ci-dessous n.
170.

E. Droit a la preuve

En l'absence d'une autre réglementation, l'art. 8 CC s'applique en ce qui
concerne le fardeau de la preuve. Le demandeur ou la demanderesse en
annulation supporte le fardeau de la preuve de la légitimation active (ci-
dessus n. 19 ss.), de la violation de la loi et/ou des statuts (ci-dessus n. 41 ss.)
ainsi que du respect du délai de péremption (ci-dessus n. 85 ss.). Le
demandeur supporte également la charge de la preuve d'un éventuel vice de
consentement (cf. n. 20 et n. 89 ci-dessus). Le consentement du demandeur
ou de la demanderesse en annulation, qui exclut une éventuelle légitimation
active, doit étre prouvé par la société défenderesse en tant que fait
empéchant l'exercice du droit (cf. ci-dessus n. 20).

Si le demandeur ou la demanderesse en annulation prouve une inégalité de
traitement, c'est a la société qu'il incombe de prouver le motif justificatif. La
direction doit donc prouver que l'inégalité de traitement est dans l'intérét de
la société. La décision peut également étre contestée si le demandeur ou la
demanderesse parvient a prouver que les intéréts de la société auraient pu
étre atteints par une décision respectant I'égalité de traitement.

L'absence de causalité effective du résultat (ci-dessus n. 49 et n. 51). doit étre
prouvée par la société défenderesse (art. 691 al. 3 CO). En revanche, la
causalité normative (supra n. 49 et n. 51) doit étre prouvée par le demandeur
ou la demanderesse.

Le demandeur d'une action en nullité supporte en principe le fardeau de la
preuve des faits conduisant a la nullité. En principe, il existe une présomption
selon laquelle les décisions défectueuses de l'assemblée des associés ne
peuvent étre que contestées. Il incombe également au demandeur ou a la
demanderesse de prouver son intérét a obtenir une décision.
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En ce qui concerne le fardeau de la preuve, le proces-verbal de I'assemblée
des associés peut étre d'une grande importance (art. 805 al. 5 ch. 7 en relation
avec l'art. 702 CO). Si le proces-verbal est correctement rédigé, il mentionne
entre autres les problemes techniques pertinents (cf. art. 702 al. 2 ch. 6 CO).
En cas de procées-verbal non établi correctement, le Tribunal fédéral rejette
I'hypothése d'un manque de preuves et la réduction du degré de preuve qui
en découle.

Les associés peuvent exiger que le proces-verbal leur soit communiqué dans
les trente jours suivant l'assemblée des associés (art. 805 al. 5 ch. 7 en relation
avec l'art. 702 al. 4 CO). Il n'existe toutefois pas de droit a une copie du
proces-verbal. Un associé peut prendre connaissance du contenu du proces-
verbal soit dans le cadre de la procédure probatoire relative a I'action en
annulation au moyen d'une édition de documents, soit en tant que requéte
subsidiaire dans le cadre d'une action échelonnée.

Dans la procedure probatoire relative a l'action en annulation, le proces-
verbal doit étre remis par la société défenderesse et pas seulement rendu
accessible au sens de I'art. 702 al. 4 CO (cf. art. 160 al. 1 let. b CPQ), si des
demandes de preuve correspondantes sont faites et acceptées par le tribunal.
Une telle demande de preuve en matiere de procédure civile pour 1'édition du
proces-verbal présuppose toutefois en principe des allégations sur les faits
que le proces-verbal en question doit prouver (cf. art. 221 al. 1 let. d et let. e
CPC). Si le défendeur refuse I'édition, il en sera tenu compte dans le cadre de
l'appréciation des preuves (cf. art. 164 CPC). Si le demandeur ou la
demanderesse n'a pas participé a l'assemblée des associés ou n'a pas pu y
participer, par exemple parce qu'il a refusé d'y assister, il ne lui est pas
possible d'indiquer précisément ses conclusions. Dans cette constellation, il
est justifié d'admettre initialement une action formatrice indéterminée. Ce
n'est qu'apres avoir pris connaissance du proces-verbal que le demandeur ou
la demanderesse doit indiquer les décisions qui font 1'objet de l'action en
contestation.

L'action progressive est un cumul objectif d'actions au sens de I'article 90 du
Code de procédure civile. Il faut entre autres que le type de procédure soit le
méme (cf. art. 90, let. b, CPC). Les actions en annulation et en nullité ont lieu
soit en procedure ordinaire, soit en procédure simplifiee (cf. art. 219 et art.
243 al. 1 CPC). On peut se demander si le droit de regard est invoqué en
procédure sommaire. Dans le canton de Zurich, une procédure sommaire a
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été menée dans un tel cas. D'une part, I'énumération non exhaustive de I'art.
250 CPC ("en particulier") parle en faveur de ce type de procédure et, d'autre
part, méme les droits a l'information plus étendus comme I'art. 802 CO sont
attribués a la procédure sommaire selon l'art. 250 al. c¢ chiffre 7 CPC
(argumentum a maiore ad minus). En raison de la liste étendue et non
exhaustive et des nombreux cas de figure imaginables, 1'absence de I'art. 702
al. 4 CO dans I'énumération de I'art. 250 CPC ne permet pas de conclure a un
silence qualifié du législateur. Pour cette raison, il est recommandé de faire
valoir le droit de regard dans le cadre de la procédure probatoire, comme
expliqué dans le paragraphe précédent, a titre de sécurité. Sinon, il faudrait
engager une procédure sommaire paralléle, en tenant compte du délai de
péremption de deux mois en ce qui concerne l'action en contestation (art.
706a al. 1 CO ; n. 85 ss. ci-dessus).

Il convient également de noter que, selon le Tribunal fédéral, les motifs de
contestation doivent également étre présentés dans le délai de péremption de
deux mois (n. 85 ci-dessus). Si ces motifs ne peuvent étre indiqués qu'avec le
proces-verbal de l'assemblée des associés, il convient d'accorder une
exception a cette jurisprudence, selon laquelle I'introduction de l'action en
annulation est suffisante dans un premier temps.

Si I'assemblée des associés a fait I'objet d'un acte authentique, celui-ci apporte
la preuve compléete des faits qu'il atteste tant que l'inexactitude de son
contenu n'est pas prouvée (art. 9, al. 1, CC et art. 179 CPC). Par ailleurs, le
notaire est un témoin impartial des faits authentifiés. Les parties au proces
peuvent faire interroger le notaire en tant que témoin. Les parties peuvent
délier l'officier public de son obligation de garder le secret ou l'autorité de
surveillance peut lever cette obligation. Dans ce cas, le notaire est en principe
tenu de témoigner. L'officier public ne peut pas se prévaloir d'un droit de refus
de témoigner étendu en vertu du droit professionnel, comme c'est le cas pour
les avocat(e)s (art. 166 al. 1 let. b CPC et art. 13 al. 1 LLCA).

F. Reconnaissance de la demande et transaction

Selon l'art. 241, al. 2, CPC, une reconnaissance de la demande ou une
transaction a le méme effet qu'une décision entrée en force. Pour la société,
une telle procédure peut étre utile, par exemple dans des situations sans issue,
afin d'éviter des frais supplémentaires. La question est de savoir dans quelle
mesure une action en annulation peut étre reconnue par la société en tant que
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partie défenderesse. Il est clair que la société, représentée par la direction (art.
706a al. 2 CO), n'est pas habilitée a reconnaitre l'action en annulation sans
autre forme de proces. La direction n'a pas le droit de disposer de 'objet du
litige. Toutefois, une reconnaissance de I'action ou une transaction approuvée
par l'assemblée des associés serait possible selon I'opinion défendue ici. Cette
approbation permet de résoudre le probleme de compétence selon lequel la
direction n'est pas compétente dans les affaires relevant de I'assemblée des
associeés (cf. art. 804 al. 2 CO). Pour obtenir I'approbation de I'assemblée des
associés, la procédure peut étre suspendue (cf. art. 126, al. 1, CPC).

G. Intervention accessoire

Quiconque rend vraisemblable un intérét juridique a ce qu'une procédure en
cours soit tranchée en faveur d'une partie peut intervenir en tout temps en
tant que partie accessoire (art. 74 CPC). Un associé a un tel intérét juridique,
car il serait également concerné par le jugement d'admission (n. 97 et n. 134
ci-dessus).

Les actes de procédure de l'intervenant qui sont en contradiction avec ceux
de la partie principale ne sont en principe pas pris en compte dans le proces
(art. 76 al. 2 CPC). Selon le Tribunal fédéral, cela ne vaut pas dans le cas d'une
intervention subsidiaire litigieuse. On est en présence d'une telle intervention
lorsque le droit mateériel déploie des effets directs non seulement entre les
parties principales, mais aussi a 1'égard des intervenant-e-s secondaires. Le
cas jugé par le Tribunal fédéral concernait une procédure pour défaut
d'organisation au sens de 1'art. 731b CO. Cette norme est également applicable
a la Sarl en vertu de l'art. 819 CO. Comme le Tribunal fédéral mentionne
également l'action en annulation, on peut partir du principe que les associés
ne sont pas non plus limités par l'art. 76 al. 2 CPC dans de telles procédures en
tant qu'intervenants. Si, par exemple, la direction ne conteste pas ou de
maniere insuffisante 'exposé des faits du demandeur ou de la demanderesse
en annulation, d'autres associés peuvent présenter des allégations de fait a sa
place dans le proces et contester les allégations de fait du demandeur ou de la
demanderesse en annulation (voir également n. 160 s. ci-dessus).

On peut se demander si les autres associés doivent étre informés du proces
par le tribunal ou par la société. Une base légale explicite fait défaut. Une
partie de la doctrine déduit du droit d'étre entendu (cf. art. 29, al. 2, Cst. et art.
6, ch. 1, CEDH) un devoir d'information du tribunal. Pour une autre partie de
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la doctrine, un tel droit a l'information n'existe pas. En droit allemand et
autrichien, le conseil d'administration de la société défenderesse a I'obligation
d'informer, le tribunal devant également veiller au respect du droit d'étre
entendu, selon la Cour fédérale de justice allemande.

Dans la procédure pour vice d'organisation - dont la décision déploie
également des effets pour les autres associés - le Tribunal fédéral estime qu'il
n'est pas nécessaire d'accorder d'office aux autres associés la qualité de partie
ou le droit d'étre entendu. On peut en déduire que le Tribunal fédéral
n'accorderait pas non plus un tel droit a l'information dans le cadre d'une
action en annulation ou en nullité.

Le nouveau droit de la société anonyme exige d'une société, si un tribunal
arbitral est prévu pour les litiges relevant du droit des sociétés, que les statuts
garantissent que les personnes directement concernées par les effets
juridiques de la sentence arbitrale soient informées de I'introduction et de la
fin de la procédure et qu'elles puissent participer a la procédure en tant
qu'intervenant(e)s lors de la constitution du tribunal arbitral (art. 797a en
relation avec I'art. 697n al. 3 CO). Les garanties de procédure de I'Etat de droit
doivent ainsi étre assurées. Comme ces garanties s'appliquent également a la
juridiction étatique, le nouveau droit de la société anonyme plaide a mon avis
d'autant plus en faveur d'une communication aux autres associés. Une base
légale n'a toutefois pas été introduite.

H. Frais de justice

La valeur litigieuse revét une grande importance pour la détermination des
frais de justice et du type de procédure. La valeur litigieuse d'une action en
annulation est déterminée par l'intérét global de la société. Dans le cas d'une
augmentation de capital, il s'agit du montant de l'augmentation de capital.
Pour de nombreux associés minoritaires, la valeur litigieuse dépasse donc
l'importance de leur participation, ce qui fait qu'il est souvent trop risqué pour
eux de recourir a la voie judiciaire.

Sur la base de I'art. 107 al. 1 let. f CPC, le tribunal peut mettre une partie des
frais a la charge de la société si celle-ci obtient gain de cause et s'il existe des
circonstances particulieres qui font apparaitre une répartition inéquitable au
vu de l'issue de la procédure. Les tribunaux n'utilisent toutefois guére cette
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possibilité. Une dérogation est également possible si un associé a été incité de
bonne foi a mener le proces (art. 107 al. 1 let. b CPC).

Une action en annulation peut également étre soulevée si un associé a
succombé a un vice de la volonté (cf. n. 20, n. 89 et n. 165 ci-dessus). En droit
des contrats, I'art. 26 al. 1 CO prévoit que la personne qui a commis une
erreur, qui n'accepte pas que le contrat lui soit opposable et qui doit attribuer
l'erreur a sa propre négligence, est tenue de réparer le dommage résultant de
la non-exécution du contrat. A mon avis, cette idée doit étre appliquée par
analogie a I'action en annulation dans la mesure ou l'associé qui a commis une
erreur par négligence doit également supporter les frais qui en découlent (cf.
art. 107, al. 1, let. f, CPC).

Selon I'art. 108 CPC, les frais inutiles doivent étre payés par celui qui les a
occasionnés. Sur la base de cette disposition, des frais peuvent également étre
mis a la charge de tiers qui ne sont pas parties a la procédure. Une personne
extérieure a la société qui convoque une assemblée des associés peut étre
condamnée aux frais de la procédure qui s'ensuit. Le tribunal de commerce
du canton de Zurich a mis les frais a la charge de deux membres du conseil
d'administration qui, en violation de I'art. 695 CO, ne se sont pas abstenus lors
du vote sur la décharge, bien que la partie plaignante 1'ait signalé.

I. Recours

Les décisions du tribunal de commerce peuvent faire I'objet d'un recours en
matiere civile devant le Tribunal fédéral. Dans les autres cas, il est possible de
faire appel de la décision de premiere instance a partir d'une valeur litigieuse
de 10 000 CHF (cf. art. 308, al. 2, CPC). Dans les rares cas ou la valeur
litigieuse est inférieure a CHF 10'000, seul un recours aupres du tribunal
cantonal supérieur est possible (cf. art. 319 let. a CPC). La décision de la
deuxiéme instance peut ensuite étre contestée dans les conditions des art. 72
ss. LTF, un recours en matiére civile est possible aupres du Tribunal fédéral.

J. Mesures provisoires

Les décisions de I'assemblée des associés peuvent déja déployer des effets
avant d'étre contestées. Au moyen de mesures provisionnelles, le demandeur
peut empécher l'exécution d'une décision de l'assemblée des associés par la
direction (cf. art. 810 al. 2 ch. 6 CO ; cf. n. 12 ci-dessus et n. 203 ci-dessous).
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Afin qu'un demandeur ou une demanderesse en annulation ne soit pas mis
devant le fait accompli, il devrait, dans la plupart des cas, essayer d'obtenir des
mesures provisionnelles (concernant I'annulation des décisions, voir N. 200 ss.
ci-apres).

En regle générale, une demande de mesures n'a pas d'effet sur I'expiration du
délai de péremption de deux mois au sens de l'art. 706a al. 1 CO (cf. ci-dessus
n. 85 ss). Si l'action au fond n'est pas encore pendante, le tribunal devrait tenir
compte du délai de péremption selon I'art. 706a al. 1 CO lorsqu'il fixe le délai
de mise en état selon l'art. 263 CPC, car sinon l'action n'a de toute fagon
aucune chance d'aboutir. L'action en contestation doit en tout cas étre
abandonnée avant I'expiration du délai de péremption. Si les conclusions de la
procédure de contestation ainsi que les motifs de contestation sont déja
contenus dans la demande de mesures, il serait envisageable de respecter le
délai de péremption. Cela impliquerait une invalidation provisoire de la
décision.

En revanche, il n'existe en principe pas de délai pour I'action en nullité (supra
n. 132 s.). Afin d'obtenir rapidement des éclaircissements sur la validité de la
décision, le tribunal doit toutefois fixer un délai de validation pas trop long,
méme dans le cas de I'action en nullite.

La fixation d'un tel délai de séquestration entraine en outre la suppression de
la procédure de conciliation (art. 198, let. h, CPC ; sur la procédure de
conciliation, voir N. 150 ss. ci-dessus).

Selon l'art. 264, al. 2, CPC, le demandeur répond du dommage résultant d'une
mesure provisionnelle injustifiée. Si le demandeur prouve que la demande a
été déposée de bonne foi, le tribunal peut réduire 1'obligation de réparation
ou l'exonérer totalement (art. 264, al. 2, CPC). Le requérant ou la requérante
est donc exposé(e) a un risque important en matiere de frais. Si, par exemple,
la réalisation d'une augmentation du capital social est empéchée, le
demandeur est redevable de dommages-intéréts pour le préjudice qui peut
résulter, par exemple, de l'obtention de capitaux étrangers.

1. Conditions générales de I'ordonnance

Selon l'art. 261 al. 1 CPC, il faut, d'une part, que l'action en annulation soit
susceptible d'aboutir (let. a ; droit a l'injonction ; n. 183) et, d'autre part, que la
mise en ceuvre de la décision attaquée ne puisse pas étre annulée sans autre
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(let. b ; motif de l'injonction ; n. 184). En outre, I'ordonnance suppose que
l'urgence (n. 185 s.) ainsi que la proportionnalité (n. 187) soient remplies. Le
requérant ou la requérante doit rendre ces conditions vraisemblables (cf. art.
261 al. 1 CPQ).

a. Droit a une décision (prevision de 1'affaire principale)

Le requérant ou la requérante doit pouvoir rendre vraisemblable que la
decision est entachée d'un vice qui entraine son annulation par le biais d'une
action en annulation ou que la décision est méme nulle. Il convient de noter
que les termes "non objectif" et "non justifie" de I'art. 706, al. 2, ch. 2 et ch. 3,
doivent étre interprétés par le tribunal dans la procédure principale et qu'il
existe une certaine marge d'appréciation (judiciaire). Il suffit donc qu'un motif
de contestation paraisse plausible.

b. Motif de la décision (prévision du préjudice)

Pour que le tribunal accepte la demande de mesure, le requérant doit étre
menacé d'un préjudice difficilement réparable si la mesure provisionnelle
n'est pas ordonnée. C'est toujours le cas lorsqu'une décision ayant un effet
constitutif doit étre inscrite au registre du commerce. Une inscription
déclaratoire au registre du commerce entraine les effets prévus a I'art. 936b
CO et peut donc également étre importante.

c. Urgence

En outre, l'ordonnance d'une mesure provisionnelle suppose qu'il y ait
urgence. Il y a urgence, par exemple, lorsqu'une décision ayant un effet
constitutif doit étre inscrite au registre du commerce. L'urgence fait défaut si
le méme objectif peut étre atteint par la décision dans le proces principal.

En cas d'urgence particuliere, notamment en cas de risque d'échec, le tribunal
peut ordonner la mesure immédiatement et sans entendre la partie adverse
(art. 265, al. 1, CPC). Le requérant ou la requérante doit demander
explicitement une mesure superprovisoire. Si l'on attend plusieurs jours,
l'urgence particuliére peut généralement étre niée.
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d. Proportionnalité

La proportionnalité est une autre condition qui découle implicitement de 'art.
262 CPC ("approprié"). Une mesure est proportionnée si elle est appropriée et
nécessaire et si une pesée des intéréts en jeu plaide en faveur de son
adoption.

2. Blocage judiciaire du registre du commerce

Le blocage judiciaire du registre du commerce (art. 262, let. ¢, CPC) est une
mesure préventive d'une importance capitale. Le blocage du registre du
commerce, qui pouvait étre obtenu directement par opposition écrite aupres
de l'office du registre du commerce, n'existe plus depuis le ler janvier 2021 (cf.
art. 162 s. aRéglementation du commerce). Il s'agit d'une mesure
provisionnelle (superprovisoire) pour l'instruction d'une autorité de registre au
sens de l'art. 262 let. ¢ CPC. Etant donné que I'OFRC (sur la base de
l'approbation des réquisitions inscrites au registre journalier cantonal) et le
SECO (sur la base de la publication dans la FOSC) sont également impliqués
dans le processus d'inscription au registre du commerce, il est recommandé
de requérir une instruction correspondante a ces autorités. Un blocage
judiciaire du registre du commerce a pour but que la décision contestée de
l'assemblée des associés ne soit pas inscrite au registre du commerce a titre
préventif et qu'elle ne soit donc pas publiée dans la FOSC. Le blocage du
registre du commerce garantit le statu quo. Un blocage judiciaire du registre
du commerce est possible aussi bien pour les inscriptions ayant un effet
constitutif que pour les inscriptions ayant un effet déclaratif.

Comme la réquisition et l'inscription d'une décision de I'assemblée des
associés peuvent étre rapides si elles sont préparées en amont, il est
recommandé de requérir le blocage du registre du commerce a titre
superprovisoire (cf. art. 265, al. 1, CPC ; également N. 186 ci-dessus). Dans le
cas d'une inscription ayant un effet constitutif, cette urgence est donnée en
soi. Pour les inscriptions a caractere déclaratif, il convient en outre de justifier
l'urgence particuliere. Lors de l'inscription d'un nouveau membre de la
direction, il n'y a par exemple pas d'inconvénient a ce qu'un autre membre de
la direction disposant de la signature individuelle puisse de toute fagon
donner en tout temps une procuration spéciale au nouveau membre de la
direction.
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Afin qu'une réquisition ne soit pas inscrite par l'office du registre du
commerce, il est recommandé que le requérant et/ou le tribunal informe
l'office du registre du commerce de la demande de mesures
superprovisionnelles par téléphone ou par e-mail deés réception de la
demande. Outre la requéte (déposée par voie électronique), le requérant
devrait également informer le tribunal, par e-mail ou par téléphone, du
blocage judiciaire du registre du commerce demandé a titre superprovisoire,
afin que celui-ci engage la procédure avec l'urgence qui s'impose. Le tribunal
devrait préalablement communiquer sa décision de mesure a l'office cantonal
du registre du commerce, a I'OFRC et, le cas échéant, au SECO par téléphone
ou par e-mail.

Un blocage du registre du commerce peut étre ennuyeux pour la société. Une
société peut se defendre préventivement contre un blocage du registre du
commerce si elle dépose un mémoire de protection aupres du tribunal (cf. art.
270 CPCQ).

En ce qui concerne l'inscription au registre du commerce, Miiller propose le
"Schutzschrift" dans la procédure devant 'office du registre du commerce. Cet
auteur explique qu'il est possible de déposer un mémoire de protection ou
une prise de position préventive aupres de l'office cantonal du registre du
commerce afin d'influencer la procédure unipartite d'inscription au registre
du commerce. Ce mémoire doit exposer les faits ou le point de vue d'un
associé afin d'empécher l'inscription potentielle au registre du commerce. Il
s'agit ainsi d'éviter qu'une inscription soit effectuée sur la base d'un état de fait
matériellement inexact (cf. art. 929, al. 1, CO). Comme les personnes qui
déposent un mémoire préventif aupres de l'office du registre du commerce ne
peuvent pas compter sur le fait que le mémoire préventif ou une prise de
position préventive empéchera une inscription au registre du commerce, il est
recommandé d'engager également en parallele une procédure pour obtenir
l'interdiction judiciaire de registre du commerce qui vient d'étre exposée.

3. Interdiction

Une autre mesure préventive envisageable est l'interdiction (art. 262, let. a,
CPC). On pourrait par exemple imaginer une interdiction selon laquelle une
décision contestée ne peut pas étre exécutée par la société. Une interdiction
peut étre liée a la menace d'une peine selon l'art. 292 CP. Comme la sociéte
en tant que personne morale n'est pas concernée par l'art. 292 CP,
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l'interdiction doit étre dirigée contre les organes. Pour qu'une peine puisse
étre prononcée en cas de violation de l'interdiction, les personnes concernées
doivent étre informées de l'interdiction.

4. Recours contre les décisions relatives aux mesures

Les décisions de premiere instance relatives aux mesures provisoires peuvent
faire I'objet d'un appel si la valeur litigieuse dépasse 10 000 CHF (art. 308, al.
1, let. b, et al. 2, CPC). Dans le cas contraire, un recours est possible. Dans les
deux cas, le délai de recours est de dix jours (art. 314 al. 1 et art. 321 al. 2 CPC).
Un recours n'a pas d'effet suspensif tant que l'instance de recours ne I'accorde
pas (art. 315 al. 4 let. b et al. 5 et art. 325 CPQC).

Le recours en matiére civile au Tribunal fédéral contre les décisions relatives
aux mesures provisionnelles d'un tribunal de commerce ou les décisions sur
recours du tribunal cantonal supérieur n'est recevable que si la décision peut
entrainer un préjudice difficilement réparable au sens de I'art. 93 al. 1 let. a
LTF. Ce préjudice doit étre exposé dans l'acte de recours. Seule la violation
des droits constitutionnels peut étre invoquée dans le recours (art. 98 LTF).

K. Arbitrage

Depuis I'entrée en vigueur de la révision du droit de la société anonyme le ler

6 janvier 2023, I'art. 797a CO renvoie a l'art. 697n CO en ce qui concerne les

19

clauses d'arbitrage statutaires. Selon cette disposition, un tribunal arbitral
ayant son siége en Suisse peut étre prévu par les statuts pour les actions en
nullité et en annulation (art. 697n al. 1 CO). Lintroduction d'une clause
d'arbitrage statutaire est soumise a un quorum de décision qualifié (art. 808b
al. 1 ch. 10bis CO). L'art. 697n al. 2 CO renvoie aux art. 353 ss. CPC et
l'applicabilité des art. 176 ss. LDIP sont exclues.

Le tribunal arbitral saisi de I'action révocatoire peut également désigner la
représentation en justice au sens de I'art. 706a al. 2 CO (cf. ci-dessus n. 155 ss).
Lors de la formulation de la clause arbitrale dans les statuts, il est
recommandé d'inclure explicitement les questions de juridiction gracieuse,
comme par exemple la désignation d'un représentant en justice.

Le tribunal arbitral est également habilité a prendre des mesures provisoires
(art. 374 al. 1 CPC), sous réserve d'un accord différent des parties. Bien que
l'art. 374 CPC ne le mentionne pas explicitement, un tribunal arbitral peut
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également prendre des mesures superprovisionnelles. A mon avis, le blocage
judiciaire du registre du commerce peut également étre ordonné par le
tribunal arbitral, si le temps le permet (p. ex. par un emergency arbitrator). Si
une personne concernée ne se soumet pas volontairement a une mesure
ordonnée par le tribunal arbitral, le tribunal étatique doit prendre les mesures
nécessaires a la demande du tribunal arbitral ou d'une partie (art. 374, al. 2,
CPC).

Selon l'art. 697n al. 3 CO, les statuts doivent garantir que les personnes qui
peuvent étre concernées par les effets juridiques de la sentence arbitrale (cf.
art. 706 al. 5 CO ; voir ci-dessus N. 97 s. et N. 134 ainsi que sur l'intervention
accessoire ci-dessus N. 171 ss) soient informées de 1'introduction et de la fin de
la procédure et puissent participer a la procédure lors de la constitution du
tribunal arbitral et en tant qu'intervenants.

VII. ANNULATION DES CONCLUSIONS

Le traitement des résolutions dont la base juridique n'a jamais existé (en cas
de nullité d'une décision de I'assemblée des associés ; n. 11 et n. 134 ci-dessus)
ou dont la base juridique a disparu ultérieurement ex tunc (en cas de
contestation réussie d'une décision de l'assemblée des associés ; n. 10 et n. 96
ci-dessus) est discutable. Une telle situation peut par exemple se produire si
de nouvelles parts sociales ont été souscrites sur la base d'une décision
d'augmentation de capital nulle ou annulable et qu'une inscription
correspondante a été effectuée au registre du commerce. Cette
problématique peut également se poser en cas de décisions de nomination de
membres de la direction nulles ou contestables. Afin de ne pas dépasser le
cadre de ce commentaire, ce paragraphe ne présente que quelques points de
repére sur cette thématique.

En cas de succes de la contestation, un jugement formateur est rendu, qui
annule rétroactivement la décision de I'assemblée des associés, ce qui rend
cette décision nulle ex tunc (n. 10 et n. 96 ci-dessus). En cas d'admission d'une
action en nullité, le tribunal déclare la décision nulle ex tunc dans le jugement
déclaratoire (ci-dessus n. 11 et n. 134). Tant les jugements formateurs que les
jugements déclaratoires ne sont pas accessibles a l'exécution. Apres le
jugement, il peut toutefois étre nécessaire de procéder a des actes consécutifs
qui n'ont pas de caractere exécutoire. L'annulation des différentes décisions
en fait partie (cf. ci-dessus n. 17 s.). La décision elle-méme n'a pas besoin
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d'étre annulée. Si le demandeur ou la demanderesse parvient, par des mesures
préventives, a empécher la survenance de certaines conséquences de la
décision, I'annulation peut étre évitée.

Une distinction peut étre faite entre la résolution au sens strict et la résolution
au sens large. L'annulation au sens strict a pour effet de rétablir la situation qui
aurait prévalu si la décision de l'assemblée des associés n'avait jamais été
prise. Dans la plupart des situations, il existe cependant une barriere qui
empéche une annulation au sens strict. Le jugement formateur d'une action
en annulation acceptée et le jugement déclaratoire d'une action en nullité
acceptée ont également des effets a I'égard des associés qui ne participent pas
a la procédure ainsi que des tiers (n. 97 s. et n. 134 ss. ci-dessus). Leur
confiance dans la validité de la décision de l'assemblée des associés est
souvent protégée par l'ordre juridique (p. ex. effet curatif de l'inscription au
registre du commerce [art. 779 al. 2 CO par analogie] et foi publique du
registre du commerce [art. 936b al. 3 CO]). De telles barrieres empéchent
qu'une annulation au sens strict soit possible. Dans ces cas, seule une
annulation au sens large peut avoir lieu. Dans ce cas, les décisions sont
simplement annulées avec effet ex nunc. Ce type d'annulation s'effectue au
moyen de mesures symétriques (contrarius actus). Une augmentation de
capital devrait donc étre annulée au moyen d'une réduction de capital. Si la
société n'est pas disposée a procéder a l'annulation, les associés devraient
avoir la possibilité d'intenter une action en annulation (dite action en
annulation). Le jugement d'une action en révocation devrait également
pouvoir contenir certaines instructions a l'intention de I'office du registre du
commerce (cf. également n. 204 ci-dessous).

Selon l'art. 810 al. 2 ch. 6 CO, la direction doit exécuter les décisions de
l'assemblée des associés. La doctrine déduit de cette compétence que la
direction est également compétente pour rétablir la situation qui aurait existé
si la nullité de la décision avait été respectée des le début. Pour ce faire, la
direction est liée par les motifs juridiques du jugement. La direction doit donc
également déterminer si une annulation au sens strict est possible. Si une
annulation au sens strict n'est pas possible, la direction doit convoquer une
assemblée des associés pour une mesure analogue, telle qu'une réduction de
capital (concernant l'annulation au sens large, voir N. 202 ci-dessus).

En principe, on peut se demander dans quelle mesure les tribunaux et les
offices du registre du commerce sont impliqués dans la liquidation en ce qui
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concerne les effets sur le registre du commerce. Il n'est pas clair, par exemple,
si le tribunal doit transmettre au registre du commerce un jugement qui
approuve l'action en annulation ou en nullité ou si certaines instructions
peuvent étre données au registre du commerce. Selon l'art. 240 CPC, le
jugement est communiqué aux autorités et aux tiers concernés s'il existe une
base légale ou si la communication sert a I'exécution. Il n'existe pas de base
légale. Les jugements formateurs et déclaratifs ne nécessitent en outre pas
d'exécution (cf. ci-dessus n. 201). Ainsi, selon le commentateur, une
instruction a 1'office cantonal du registre du commerce n'est pas possible. Le
tribunal de commerce du canton de Berne a communiqué un jugement
correspondant a l'office bernois du registre du commerce - sans donner
d'instructions précises - et a mentionné que cela aurait le méme effet qu'une
instruction formelle. Le tribunal de commerce du canton de Zurich explique
que l'action en annulation produit directement des effets juridiques et qu'il
n'est donc pas nécessaire de donner des instructions a l'office du registre du
commerce. Il suffit donc de communiquer le jugement. Dans un autre cas, le
tribunal de commerce du canton de Zurich a mentionné que le dispositif du
jugement correspondant est communiqué a l'office du registre du commerce
apres l'expiration du délai de recours, sous réserve d'un effet suspensif du
recours au Tribunal fédéral (art. 103 al. 2 let. a ou al. 3 LTF) en raison d'un
blocage du registre du commerce. Ces jugements sont en principe en
contradiction avec l'art. 19, al. 1, ORC, selon lequel le tribunal remet un
jugement a l'office du registre du commerce s'il ordonne l'inscription de
certains faits. Il est problématique que la jurisprudence laisse a l'office du
registre du commerce le soin de régler les conséquences en matiere de
registre du commerce et ne prévoie pas d'ordonnance judiciaire. En outre, il
convient de noter que les offices du registre du commerce sont des autorités
exécutives. Ils ne peuvent inscrire que les actes juridiques qui sont
documentés de maniere claire et précise. Prétendre le contraire irait a
l'encontre de la fonction du registre du commerce, qui consiste précisément a
permettre a toute personne, sans avoir a justifier d'un intérét particulier, de
consulter les inscriptions et les pieces justificatives correspondantes aupres
du bureau du registre du commerce (art. 936 CO et art. 11, al. 1 et art. 12 ORC).
Enfin, il faut tenir compte du fait que si un acte juridique doit enfin étre pris
en compte dans le registre du commerce - seulement quelques années plus
tard - avec la résolution définitive d'un litige, d'autres décisions pourraient
entre-temps avoir rendu obsoléte le litige antérieur.
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En vertu de la maxime de disposition (n. 162 s. ci-dessus), le demandeur ou la
demanderesse devrait, si une communication a l'office du registre du
commerce est autorisée - comme dans l'arrét précité - formuler une requéte
correspondante. Selon 'opinion défendue ici, le demandeur devrait lui-méme
communiquer le jugement a l'office du registre du commerce, car une
communication par le tribunal n'est pas possible. Dans le cas d'une telle
communication, le jugement ne contient aucune instruction concrete a
l'attention de l'office du registre du commerce. L'office du registre du
commerce se trouve dans une situation inconfortable (entre autres pour des
raisons de responsabilité de I'Etat), car les associés en conflit peuvent ne pas
étre d'accord sur les conséquences du jugement au registre du commerce. De
lege ferenda, le législateur devrait apporter des précisions a ce sujet.

Loffice du registre du commerce doit tenir compte d'office de la nullité dans
le cadre de son pouvoir de cognition (cf. ci-dessus n. 13). Par conséquent,
l'office du registre du commerce ne peut intervenir que dans les cas ou des
dispositions légales impératives, établies dans l'intérét public ou pour la
protection de tiers, doivent étre respectées. Linterpretation de la loi doit en
principe étre laissée au tribunal. L'office du registre du commerce n'intervient
donc d'office que dans des cas exceptionnels.

VIII. ANNULABILITE ET NULLITE DANS LE CONTEXTE DE
LA PANDEMIE COVID-19

Les regles spéciales relatives aux assemblées dans le droit des sociétés en
raison de la pandémie Covid-19 étaient en vigueur jusqu'au 31 décembre
2022. Les normes correspondantes doivent étre respectées dans les
procédures qui s'appuient sur des décisions prises par des assemblées
d'associés durant cette période (cf. art. 1, al. 1, Titre final du Code civil).
Conformément a l'art. 8 de la loi aCovid-19, le Conseil fédéral pouvait, pour
I'exercice des droits dans les assemblées de sociétés, édicter si nécessaire des
dispositions dérogatoires concernant l'exercice des droits par écrit ou sous
forme électronique (let. a) ou par une représentation indépendante des droits
de vote (let. b). Dans l'art. 27, al. 1, de I'ordonnance aCovid-19 3, le Conseil
fédéral a prévu que l'organisateur ou l'organisatrice pouvait prévoir, lors des
assemblées d'associés et quel que soit le nombre probable de participants,
que les associés puissent exercer leurs droits par écrit ou par voie
électronique (let. a) ou par l'intermédiaire d'un représentant indépendant
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désigné par l'organisateur ou l'organisatrice (let. b). Cette disposition devait
étre communiquée par écrit ou publiée par voie électronique au plus tard
quatre jours avant l'assemblée des associés (art. 27 al. 2 aCovid-19-
Ordonnance 3). La date déterminante est celle de l'envoi postal, comme pour
le délai de convocation ordinaire (cf. ci-dessus n. 87). Ce jour, tout comme
celui de l'assemblée des associés, ne doit pas étre compté (voir ci-dessus N.
87). Une limitation du droit de participation des associés était donc
temporairement admissible. L'acces a une assemblée virtuelle des associés ne
pouvait toutefois pas étre refusé ou rendu excessivement difficile. Selon le
degreé de gravité, il y avait nullité ou annulabilité. En ce qui concerne le délai
de communication de quatre jours, un manquement involontaire d'un jour a
ce délai ne devrait a mon avis conduire qu'a l'annulabilité (cf. n. 53 et n. 114 ci-
dessus concernant le délai de convocation). Selon le Tribunal fédéral, le refus
d'admettre une proposition lors de la tenue d'une assemblée générale écrite
peut étre contesté. En ce qui concerne les motifs formels de contestation, la
causalité normative est présupposée dans ce contexte (supra n. 48 s.).
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Dispositions transitoires relatives a la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020

Dispositions transitoires de la modification du 19 juin 2020
A. Regle générale
Art. 1

1'Les art. 12 4 du titre final du code civilsont applicables a la
modification du 19 juin 2020, sous réserve des dispositions suivantes.

2 Les dispositions du nouveau droit s’appliquent dés son entrée en
vigueur a toutes les sociétés existantes.

B. Adaptation des statuts et des réeglements
Art. 2

' Les sociétés qui, au moment de I'entrée en vigueur du nouveau droit,
sont inscrites au registre du commerce mais dont les statuts ou les
reglements ne sont pas conformes aux nouvelles dispositions, sont
tenues de les adapter dans un délai de deux ans.

2 Les dispositions statutaires et réglementaires qui ne sont pas
conformes au nouveau droit restent en vigueur jusqu’a leur adaptation,
mais pendant deux ans au plus tard apres 'entrée en vigueur du
nouveau droit.

C. Augmentation autorisée et augmentation du capital-actions au
moyen d’un capital conditionnel

Art. 3

Les augmentations autorisées et les augmentations du capital-actions au
moyen d’un capital conditionnel décidées avant I'entrée en vigueur de la
présente loi restent régies par I'ancien droit. Les décisions de
I'assemblée générale ne peuvent étre prorogées ou modifiées.

D. Représentation des sexes
Art. 4

1 Lobligation de fournir dans le rapport de rémunération les
informations prévues a I'art. 734/ concernant le conseil d’administration
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doit étre respectée au plus tard a compter de I'exercice débutant cingq
ans apres I'entrée en vigueur du nouveau droit.

2 L'obligation de fournir dans le rapport de rémunération les
informations prévues a 'art. 734/ concernant la direction doit étre
respectée au plus tard a compter de I'exercice débutant dix ans apres
I'entrée en vigueur du nouveau droit.

E. Ajournement de la faillite
Art. 5

Les ajournements de faillites ordonnés avant I'entrée en vigueur du
nouveau droit restent régis par 'ancien droit jusqu’a leur terme.

F. Adaptation des contrats soumis a ’ancien droit

Art. 6

Les contrats existant au moment de I'entrée en vigueur du nouveau
droit doivent étre adaptés dans un délai de deux ans a compter de
I'entrée en vigueur du nouveau droit. Passé ce délai, les dispositions du
nouveau droit sont applicables a tous les contrats.

G. Transparence dans les entreprises de matiéres premieres

Art. 7

Les art. 9644 a 964/ sont applicables a compter de I'exercice qui
commence une année apres I'entrée en vigueur du nouveau droit.

Disposition transitoire de la modification du 19 juin 2020

Les dispositions des chapitres VI et VIII du titre trente-deuxiéme sont
applicables a compter de 'exercice qui commence une année apres
I'entrée en vigueur de la modification du 19 juin 2020.
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Dispositions transitoires relatives a la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020

[. INTRODUCTION

La plupart des dispositions du nouveau droit de la société anonyme sont
entrées en vigueur le ler janvier 2023. Certaines dispositions sont déja entrées
en vigueur le ler janvier 2021 (n. 88 et n. 101 ci-dessous). En ce qui concerne
le passage de l'ancien au nouveau droit de la société anonyme, les
"dispositions transitoires relatives a la modification du 19 juin 2020" sont
d'une importance capitale. Ces dispositions sont également pertinentes pour
d'autres formes de sociétés telles que la Sarl et la société coopérative. En tant
que droit dit intertemporel, elles se consacrent a la délimitation de régimes de
droit de la société anonyme qui se succédent dans le temps. Le terme de droit
transitoire est utilisé comme synonyme. Le droit intertemporel détermine si
l'ancien ou le nouveau droit de la société anonyme s'applique a une situation
donnée.

Dans le présent commentaire, "art. x Ubest" est utilisé pour renvoyer aux
normes correspondantes du droit transitoire commenté ici. Pour les renvois
au droit de la société anonyme antérieur au ler janvier 2023, on utilise "art. x
aCO". Le nouveau droit de la société anonyme est référencé par "art. x
nCO" (de méme que les dispositions qui ont été modifiées dans d'autres lois).
non

Il est fait référence a une norme du CO non précédée d'un "a" ou d'un "n" si
l'ancien et le nouveau droit sont tous deux concernés.

S'il n'est pas fait référence aux particularités de la Sarl ou de la société
coopérative, les normes du droit de la société anonyme sont indiquées sans
mentionner leurs équivalents dans le droit de la Sarl et de la société
coopérative.

II. HISTORIQUE DE L'UBEST

En regle générale, les dispositions transitoires d'un projet de loi n'attirent ni
l'attention du Parlement ni celle du public. Il en a été de méme pour la
révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020. Le Parlement n'a
adapté les dispositions transitoires prévues dans le projet de loi que de
maniére minimale a deux égards : D'une part, l'art. 3 Ubest parle
d"augmentation de capital a partir du capital conditionnel" alors que le projet
parlait d"augmentation de capital conditionnel" (cf. art. 3 E-Ubest). D'autre
part, le Parlement a étendu l'art. 6 P-CFB de "adaptation des contrats de
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travail conclus sous I'ancien droit" a "adaptation des contrats conclus sous
I'ancien droit" (cf. art. 6 P-CFB). Cette intervention est bienvenue, car la
norme couvre ainsi également d'autres relations contractuelles telles que le
mandat ou la subordination (cf. n. 97 et n. 99 ci-dessous). En ce qui concerne
l'art. 4 Ubest, des modifications du projet de loi ont été discutées (délais
transitoires plus courts ; abrogation automatique apres dix ans [clause sun-
set]).

La fondation d'une coopérative ainsi que la modification de ses statuts
requierent désormais - comme pour la SA et la Sarl - un acte authentique (art.
830 et art. 838a nCO ; "level playing field"). La possibilité d'une création
facilitée n'a pas pu s'imposer au Parlement. Pour cette raison, le Parlement a
également supprimé l'art. 7 P-CE, qui prévoyait pendant deux ans une
modification facilitée (simple) des statuts par écrit pour les sociétés
coopératives. Le Parlement a ainsi renoncé a un allegement du droit
transitoire.

I1I. REGLES DE BASE GENERALES DE L'UBEST EN MATIERE
DE DROIT TRANSITOIRE (ART. 1 UBEST)

Les effets d'un nouveau droit ou d'un droit révisé sur des positions juridiques
existantes constituent un aspect essentiel des dispositions transitoires. Les
dispositions transitoires de la révision du droit de la société anonyme du 19
juin 2020 visent les sociétés issues d'un ancien ordre juridique, c'est-a-dire
celles qui ont été fondées avant le ler janvier 2023. Elles visent d'une part a ce
que celles-ci s'adaptent dans un délai raisonnable au nouvel ordre juridique,
de sorte que celui-ci s'applique sans restriction. D'autre part, il s'agit de
ménager les relations juridiques établies sous un ancien ordre juridique et de
les transférer de bonne foi dans le nouvel ordre juridique. Pour que le
législateur atteigne ses objectifs législatifs de la maniere la plus efficace
possible, il est décisif de s'orienter vers les effets sur les personnes soumises
au droit. Les effets secondaires indésirables doivent étre minimisés. Le
législateur peut donc étre amené a légiférer sur des dispositions transitoires
appropriées - méme si, en vertu de 1'art. 190 Cst., les lois fédérales contraires a
ces principes restent applicables. Si plusieurs interprétations des dispositions
transitoires sont possibles, il convient de choisir celle qui correspond le mieux
aux exigences constitutionnelles. Toutefois, une telle interprétation est limitée
par le libellé clair d'une disposition transitoire.
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Le droit transitoire relatif au nouveau droit de la société anonyme est
introduit par une régle de base. Selon l'art. 1 al. 1 Ubest, les art. 1 4 4 Titre final
du Code civil sont en principe applicables. Ces regles s'appliquent dans la
mesure ol les autres Ubest "ne prévoient rien d'autre” (4 ce sujet, n. 24 ss. ci-
dessous). 1l s'agit ici de la partie générale du droit intertemporel suisse (note
marginale a l'art. 1 Titre final du CC : "Dispositions générales"). En droit
intertemporel, les articles 1 a 4 du Titre final du CC constituent la partie
générale. Ils sont utilisés en l'absence de dispositions spéciales de droit
intertemporel (utilisation pour combler les lacunes) ou en cas de dispositions
spéciales de droit intertemporel peu claires (utilisation pour l'interprétation).
Méme sans cette référence légale, les articles 1 a 4 du Titre final du CC
s'appliqueraient en l'absence de dispositions spéciales de droit intertemporel.
Le renvoi de l'art. 1 al. 1 Ubest est donc de nature déclaratoire. Les art. 2 4 7
Ubest priment sur les art. 1 a 4 SchiT ZGB en tant que dispositions spéciales.
En tant que droit transitoire particulier, elles doivent toutefois étre
interprétées a I'aide des art. 1 a 4 Titre final du CC.

Celui qui se refere a 1'ancien droit supporte le fardeau de la preuve pour les
faits ou les allégations de faits y afférents. La présomption d'exclusivité du
nouveau droit s'applique.

Selon I'opinion correcte, le droit intertemporel est - sauf exception légale - un
droit impératif. Il n'est donc pas possible de choisir un droit intertemporel. Il
est toutefois possible de procéder a des modifications statutaires a terme ou
conditionnelles, qui sont également souvent discutées en relation avec
I'élection de droit intertemporelle (voir ci-dessous N. 59). Etant donné que
l'effet du nouveau droit ne peut se déployer de par la loi qu'a partir du ler
janvier 2023, les modifications statutaires a terme ou conditionnelles ne
constituent pas un choix de droit intertemporel. Le nouveau droit ne pouvait
pas étre appliqué par I'assemblée générale avant le ler janvier 2023.

A. Signification des art. 1 a 4 Titre final du CC (art. 1 al. 1 Ubest)

L'art. 1 du Titre final du CC établit la régle de la non-rétroactivité dans sa
version objective. Il s'agit d'une formule rigide qui ne tient pas compte de
certaines appréciations. Des valeurs sont toutefois ajoutées par les articles 2 a
4 du Titre final du CC, qui constituent la regle de non-rétroactivité dans la
version subjective. Les articles 2 a 4 du Titre final du CC reglent les
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exceptions au principe de base de la non-rétroactivité au sens de I'article 1 du
Titre final du CC.

1. Principe de la non-rétroactivité (art. 1 Titre final du CC)

Le principe de non-rétroactivité contenu dans l'art. 1 Titre final du CC prévoit
en général que les nouvelles dispositions ne s'appliquent pas aux faits qui se
sont produits avant leur entrée en vigueur. Lart. 1 al. 1 Titre final du CC
stipule, en ce qui concerne les faits relevant de l'ancien droit, que ceux-ci
doivent continuer a étre jugés selon I'ancien droit apres I'entrée en vigueur du
nouveau droit. Le principe "ancien fait - ancien droit" s'applique.

La notion de "fait" est controversée. La doctrine dominante entend par "fait"
tout processus qui entraine un effet juridique. Un effet juridique signifie la
création, la modification ou l'annulation d'un rapport juridique. Une autre
opinion regroupe sous le terme de "fait" toutes les données du monde des
sens. Les "faits" ainsi compris peuvent étre classés en faits de droit ancien ou
nouveau.

Le principe de non-rétroactivité ne s'applique qu'aux faits achevés. Les faits
qui commencent sous I'ancien droit et se poursuivent sous le nouveau droit
ne sont pas concernés par ce principe (ce que l'on appelle les faits
permanents). De tels cas se présentent notamment dans l'organisation d'une
société ainsi que dans le statut juridique des personnes qui y participent. Dans
ce cas, le nouveau droit s'applique en principe a partir de la date d'entrée en
vigueur (voir eégalement l'art. 3 Titre final du CC).

Par actes au sens de I'art. 1 al. 2 Titre final du CC, il faut entendre les faits qui
dépendent de la volonté d'une personne. Il s'agit d'une sous-catégorie de faits.
Les faits qui se réalisent indépendamment de la volonté humaine sont appelés
événements. A cet égard, I'art. 1 al. 2 Titre final du Code civil ne fait que
répéter explicitement I'énoncé de l'art. 1 al. 1 Titre final du Code civil pour les
actes relevant de I'ancien droit (cf. ci-dessus n. 11).

L'art. 1 al. 3 Titre final CC fixe le principe selon lequel les faits de droit
nouveau sont jugés selon le droit nouveau (lex posterior derogat legi priori).
Les exceptions sont réservées. En font partie les leges speciales ainsi que les
cas de l'art. 1 al. 1 et al. 2 Titre final du CC. Un fait de droit nouveau qui n'est
que le fondement d'un fait de modification ou de disparition dépendant de
l'ancien droit est également soumis a l'ancien droit. Selon le Tribunal fédéral,
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l'exercice d'un droit d'emption selon I'ancien droit apres I'entrée en vigueur
du nouveau droit en fait partie. Selon le Tribunal fédéral, ce cas a été jugé
selon I'ancien droit.

2. Les exceptions au principe de la non-rétroactivité au sens de l'art. 1
Titre final du CC selon les art. 2 a 4 Titre final du CC.

Le principe de non-rétroactivité qui vient d'étre exposé n'a pas d'effet si I'une
des exceptions présentées aux art. 2 a 4 Titre final du CC existe. L'art. 2 Titre
final du CC concerne des faits relevant de l'ordre public et de la moralité
publique (infra n. 17 s.). Les art. 3 s. Titre final CC concernent la protection de
certaines positions de confiance. Ces faits sont soit indépendants (art. 3 Tit.
fin. CC), soit dépendants de la volonte des parties (art. 4 Tit. fin. CC). Les art. 3
et 4 Titre final du CC constituent un concept unique, raison pour laquelle ils
sont traités ensemble ci-dessous (n. 19 ss.).

a. Rétroactivité en faveur de I'ordre public et de la moralité publique
(ordre public ; art. 2 Titre final du CC)

L'art. 2 Titre final du CC confeére un statut particulier aux dispositions établies
au nom de l'ordre public et de la moralité publique. Une rétroactivité est
autorisée dans ces domaines en vertu de l'art. 2 Titre final du CC. Savoir s'il
s'agit d'une telle norme est une question d'interprétation des motifs politico-
juridiques qui ont conduit a la révision de la loi. Le seul fait qu'une nouvelle
disposition constitue un droit impératif ne suffit pas.

La révision du droit de la société anonyme visait principalement a moderniser
l'institution de la société anonyme (ou, en partie, de la Sarl et de la société
coopérative) et a I'adapter aux besoins économiques. Le message ne contient
aucune indication selon laquelle les nouvelles regles auraient été édictées sur
la base de l'ordre public et de la moralité. Si le nouveau droit ne fait que
codifier une pratique du Tribunal fédéral, celle-ci est (toujours) directement
applicable.

b. Protection de certaines positions de confiance (art. 3 et art. 4 Titre
final du Code civil)

Les art. 3 et 4 Titre final du CC protégent certaines positions de confiance.
L'art. 3 Titre final du CC s'applique lorsque le rapport juridique ne dépend pas
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de la volonté des parties. En revanche, l'application de 1'art. 4 Titre final du
CC est déterminée par la volonté des parties.

Si le contenu d'un rapport juridique est défini par la loi, celui-ci ne dépend
pas de la volonté des parties. Conformément a I'art. 3 Titre final du CC,
l'appréciation se fait sur la base du nouveau droit. La regle de la non-
rétroactivité s'applique uniquement a I'acquisition ou a la création de rapports
juridiques. Le contenu de ces droits est toutefois soumis au droit futur, dans la
mesure ou le droit impératif est en cause. Les sociétés, entre autres, sont
concernées par cette regle. Le droit impératif des sociétés s'applique - sauf
disposition contraire - dés son entrée en vigueur. Ainsi, a partir du ler janvier
2023, les relations entre l'actionnaire et la société seront en principe régies
par le nouveau droit impératif, méme si la qualité d'actionnaire a été créée
avant le ler janvier 2023 (déja n. 13 ci-dessus ; voir aussi art. 1 al. 2 Ubest).
Demeurent réservées les dispositions spéciales des CPD, dont font par
exemple partie les regles des art. 2 et 6 CPD concernant le maintien en
vigueur pendant deux ans des statuts, reglements ou contrats de I'ancien droit
(concernant les statuts et les reglements, n. 25 ss. infra et concernant les
contrats, n. 97 ss. infra).

L'art. 4 Titre final du CC prévoit que les droits non acquis ne doivent pas étre
protégés en cas de changement de droit. Si des faits survenus sous l'ancien
droit n'ont pas encore créé de positions juridiques subjectives, leurs effets
s'apprécient selon le nouveau droit. Inversement, cette disposition signifie
que les droits acquis sont protégés contre la rétroactivite.

B. Application aux sociétés existantes (art. 1 al. 2 Ubest)

Llart. 1 al. 2 Ubest stipule que les dispositions du nouveau droit s'appliqueront
aux sociétés existantes le ler janvier 2023. Les statuts et les réglements de ces
dernieres contiennent souvent certaines dispositions de I'ancien droit. Une
exception s'applique toutefois a cet égard en vertu de I'art. 2 Ubest (voir ci-
dessous n. 25 ss.). Les sociétés existantes sont celles qui ont acquis la
personnalité juridique, c'est-a-dire qui ont été inscrites au registre du
commerce, au plus tard le 31 décembre 2022 (cf. art. 643 al. 1, art. 779 al. 1 et
art. 838 al. 1 CO).

Ce qui est mentionné a l'art. 1 al. 2 Ubest, selon lequel le nouveau droit
s'applique aux sociétés existantes a partir du ler janvier 2023, s'applique déja
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en vertu des dispositions générales du droit transitoire. En ce qui concerne
l'organisation de la société ainsi que le statut juridique des personnes qui y
participent, il s'agit d'un état de fait permanent pour lequel la regle de la non-
rétroactivité ne s'applique pas (cf. ci-dessus n. 13). En outre, l'art. 3 Titre final
du Code civil prescrit que le contenu des rapports juridiques, qui est décrit
par la loi indépendamment de la volonté des participants, doit étre évalué par
le nouveau droit apres l'entrée en vigueur (cf. ci-dessus n. 20). Pour les
personnes morales, cela découle plus concretement de I'art. 6b al. 3 Titre final
du CC, qui constitue un cas d'application de I'art. 3 Titre final du CC, rédigé
en termes généraux.

IV. LES DIFFERENTES DISPOSITIONS TRANSITOIRES DE
LA REVISION DU DROIT DE LA SOCIETE ANONYME

Ce chapitre traite des domaines thématiques explicitement réglementés par
les Ubest.

A. Adaptation des statuts et des réglements (art. 2 Ubest)

1. Situation initiale et rétrospective

L'art. 2 Ubest est un classique des révisions du droit des sociétés. Comme le
montre l'ordre chronologique ci-apres, diverses normes intertemporelles
issues de révisions antérieures contenaient déja des dispositions similaires a
l'art. 2 Ubest. Il est frappant de constater que les dispositions transitoires les
plus récentes se situent plus haut dans la systématique du CO que les deux
premieres, ce qui ne correspond pas a l'ordre chronologique des dispositions
transitoires dans le CO.

Dispositions finales et transitoires relatives aux titres XXIV-XXXIII
B. Adaptation des anciennes sociétés au nouveau droit I. En général
Art. 2

I Les sociétés anonymes, les sociétés en commandite par actions et les
sociétés coopératives qui, au moment de I'entrée en vigueur de la présente loi,
sont inscrites au registre du commerce mais ne sont pas conformes aux
dispositions légales, doivent adapter leurs statuts aux nouvelles dispositions
dans un délai de cinq ans.
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2 Pendant ce délai, elles sont soumises a I'ancien droit, dans la mesure ou leurs
statuts sont contraires aux nouvelles dispositions.

3 Si les sociétés ne se conforment pas a cette prescription, elles doivent étre
déclarées dissoutes d'office par le préposé au registre du commerce a
I'expiration du délai.

4(..)

Dispositions finales du titre XXVI

B. Adaptation au nouveau droit I. En général
Art. 2

1 Les sociétés anonymes et les sociétés en commandite par actions qui, au
moment de l'entrée en vigueur de la présente loi, sont inscrites au registre du
commerce mais ne sont pas conformes aux nouvelles dispositions légales,
doivent adapter leurs statuts aux nouvelles dispositions dans un délai de cinq
ans.

2(...)

3 Les autres dispositions statutaires incompatibles avec le nouveau droit
restent en vigueur jusqu'a leur adaptation, mais au plus tard pendant cinq ans.

Dispositions transitoires de la modification du 16 décembre 2005
B. Délai d'adaptation
Art. 2

I Les sociétés a responsabilité¢ limitée qui sont inscrites au registre du
commerce au moment de I'entrée en vigueur de la présente loi, mais qui ne
sont pas conformes aux nouvelles dispositions, doivent adapter leurs statuts et
leurs reglements aux nouvelles dispositions dans un délai de deux ans.

2 Les dispositions des statuts et des réglements qui ne sont pas compatibles
avec le nouveau droit restent en vigueur jusqu'a leur adaptation, mais au plus
tard pendant deux ans.

3(...)
4(..)
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Disposition transitoire de la modification du 12 décembre 2014
B. Adaptation des statuts et des reglements
Art. 2

1 Les sociétés qui sont inscrites au registre du commerce au moment de
l'entrée en vigueur de la modification du 12 décembre 2014 mais qui ne sont
pas conformes aux nouvelles dispositions doivent adapter leurs statuts et leurs
réglements aux nouvelles dispositions dans un délai de deux ans.

2 Les dispositions des statuts et des réglements qui ne sont pas compatibles
avec le nouveau droit restent en vigueur jusqu'a leur adaptation, mais au plus
tard pendant deux ans.

Alors que les deux premieres révisions prévoyaient des délais de transition de
cinq ans, un délai de transition de deux ans correspond a la meilleure pratique
actuelle en matiére de droit des sociétés. Le nouveau droit comptable et I'art.
28 ORAb prévoyaient également un délai transitoire de deux ans. Selon
Forstmoser/Kiichler, le délai transitoire de cinq ans de la révision du 4
octobre 1991, entrée en vigueur le ler juillet 1992, s'est révélé inutilement long.
Il faut en outre tenir compte du fait que I'on observe une cadence croissante
de modifications législatives dans le droit de la société anonyme, ce qui serait
rendu plus compliqué par des délais transitoires trop longs. Par ailleurs, les
délais transitoires plus longs sont plus vite oubliés.

Malgré cela, un délai transitoire de dix ans a également été discuté lors de la
derniere révision du droit de la société anonyme. C'est ce que prévoyait
Romano dans sa proposition infructueuse d'adaptation des termes francais et
italien pour la société anonyme. Afin de préserver la place financiere, il a
demandé la suppression de la partie indiquant 1'anonymisation (de "société
anonyme" a "société par actions" et de "societa anonima" a "societa pei
azioni"). L'abréviation serait restée "SA".

En raison de la similitude (fonctionnelle) de la présente disposition avec l'art.
2 OBest des derniéres révisions, il est également possible de tenir compte de
la littérature publiée a I'époque pour l'art. 2 OBest dans le présent cas. Le
mécanisme est le méme ; le libellé differe en partie de maniere minime : ainsi,
les dispositions transitoires antérieures parlaient encore d"incompatible”,
tandis que les nouvelles dispositions transitoires parlent d"incompatible".
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2. Champ d'application de l'article 2 Ubest

a. Champ d'application personnel

L'art. 2 Ubest s'applique aux sociétés inscrites au registre du commerce au ler
janvier 2023. 11 s'agit des sociétés existantes au sens de l'art. 1 al. 2 Ubest (cf.
ci-dessus n. 22). Dans d'autres dispositions transitoires déja, I'art. 1 al. 2 parlait
de sociétés existantes et l'art. 2 al. 1 de sociétés inscrites au registre du
commerce au moment de l'entrée en vigueur. Rien n'indique qu'il s'agit la
d'une différenciation par rapport aux sociétés existantes au sens de 'art. 1 al. 2
Ubest.

Il ressort de I'art. 2 Ubest e contrario que seul le nouveau droit de la société
anonyme s'applique aux sociétés fondées apres le ler janvier 2023.
Linscription au registre journalier du commerce est déterminante, méme si
l'acte authentique a été passé avant. Il en va de méme de l'art. 1 al. 1 Ubest en
relation avec l'art. 4 de la loi sur les societés anonymes. de l'art. 4 Titre final
du CC. Si aucune société anonyme n'existait avant le ler janvier 2023, I'ancien
droit ne peut pas s'appliquer (cf. ci-dessus n. 21).

b. Champ d'application materiel

Il ressort déja de la note marginale que I'art. 2 OBest se réfere aux statuts et
aux reglements. Les statuts fixent les normes qui régissent la société en plus
des dispositions légales. Les statuts sont accessibles sans frais sur Internet en
tant que pieces justificatives (cf. art. 936, al. 1 et al. 2 CO ainsi que art. 22, al. 3
et art. 43, al. 2, let. b ORC). Les reglements comprennent notamment le
reglement d'organisation, trés répandu. Par ailleurs, d'autres réglements, tels
que les reglements de rémunération ou d'inscription, peuvent également étre
concernés par des modifications. De tels reglements existent généralement
dans les sociétés cotées en bourse, alors que dans les PME, seul un réglement
d'organisation est souvent édicté, si tant est qu'il en existe un.

3. Période de transition

a. Mécanisme de base

L'art. 2 al. 1 Ubest prévoit que les sociétés inscrites au registre du commerce
au ler janvier 2023, mais qui ne sont pas conformes aux nouvelles
dispositions, doivent adapter leurs statuts et leurs reglements aux nouvelles
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dispositions dans un délai de deux ans. Cette disposition est formulée comme
une instruction ou un ordre clair. Selon I'art. 2 al. 2 Ubest, les statuts et les
réglements qui ne sont pas compatibles avec le nouveau droit restent en
vigueur jusqu'a leur adaptation, mais au plus tard jusqu'au 31 décembre 2024.
Le ler janvier 2025, les dispositions contraires au nouveau droit cessent
automatiquement d'étre en vigueur. Les dispositions contraires au nouveau
droit sont donc considérées comme non écrites. Il s'agit d'une nullité partielle
analogue a l'art. 20 al. 2 CO. Cet automatisme a pour conséquence que les
sociétés ne sont en principe pas contraintes de modifier leurs statuts. Le
libellé de l'art. 2 al. 1 Ubest est donc trop impératif. Par conséquent, les
sociétés n'ont généralement pas besoin de procéder a des adaptations
obligatoires (pour plus de détails, voir n. 48 ss.). Néanmoins, il devrait étre
indiqué dans de nombreux cas d'adapter les statuts au nouveau droit, soit pour
faire usage des nouvelles possibilités offertes par le droit révisé (p. ex.
assemblée générale virtuelle, valeur nominale inférieure a un centime ou
bande de capital), soit tout simplement pour ne pas contredire le droit en
vigueur et ne pas créer d'insécurité juridique inutile dans l'utilisation
quotidienne des documents relevant du droit des sociétés.

En ce qui concerne les modifications des statuts et des reglements, le
législateur prévoit une "voie a sens unique". Seules les modifications du
nouveau droit sont autorisées, et ce avant l'expiration du délai de transition de
deux ans. Lintroduction d'une nouvelle réglementation autorisée par l'ancien
droit n'est pas autorisée apres le ler janvier 2023, indépendamment du délai
de transition.

b. Reproduction statutaire de dispositions (impératives) de I'ancien
droit

Les statuts de nombreuses sociétés reproduisent a l'identique certaines
dispositions légales. 11 s'agit en l'occurrence de contenus statutaires facultatifs.
Ainsi, les compétences de 1'assemblée générale au sens de l'art. 698, al. 2, aCO
et du conseil d'administration au sens de l'art. 716a, al. 1, aCO sont souvent
reproduites dans un catalogue semblable a la loi. Les seuils de convocation et
d'inscription a 'ordre du jour de 'assemblée genérale selon I'art. 699 al. 3 aCO
sont également régulierement fixés dans les statuts, de méme qu'un catalogue
des décisions pour lesquelles le quorum qualifié au sens de 1'art. 704 al. 1 aCO
est obligatoirement prévu. Cette représentation statutaire est justement
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appréciée par les investisseurs internationaux qui ne sont pas familiarisés avec
le droit suisse (cf. cependant n. 38 et n. 50 ci-dessous concernant I'exemple de
l'art. 699 al. 3 aCO, selon lequel on ne peut pas obligatoirement se fier aux
statuts).

Les compétences intransmissibles au sens de 'art. 698 al. 2 et de l'art. 716a al.
1 CO sont des compétences obligatoires auxquelles une société ne peut pas
déroger dans ses statuts. Les conditions du droit de convocation et
d'inscription a l'ordre du jour ne peuvent étre que facilitées par les statuts,
mais pas rendues plus difficiles.

Dans ce contexte, on peut se demander si les reproductions statutaires de
l'ancien droit impératif, qui contredisent le nouveau droit impératif, restent en
vigueur pendant deux ans, c'est-a-dire jusqu'au 31 décembre 2024, comme le
prévoit le mécanisme de base de l'art. 2 al. 2 Ubest, ou si elles sont contredites
par le nouveau droit impératif. Différents points de vue sont représentés dans
ce contexte ou dans un contexte similaire. Comme des questions similaires se
sont déja posées lors de précédentes révisions du droit des sociétés, la
doctrine de I'époque peut également étre prise en compte (cf. supra n. 25).

Certains estiment que les dispositions statutaires reflétant 1'ancien régime
resteront en vigueur au plus tard jusqu'au 31 décembre 2024. Les nouveaux
seuils et quorums ne seraient donc applicables que si l'on réagit par une
modification (anticipée) des statuts. Selon le message, l'applicabilité
immédiate des normes révisées est soumise a la réserve du droit transitoire,
dont I'art. 2 al. 2 Ubest peut étre considéré comme lex specialis. E contrario,
on peut donc argumenter que les dispositions statutaires restent en vigueur et
donc applicables pendant la période transitoire de deux ans. Ce point de vue
se fonde sur le libellé de 'art. 2 al. 2 Ubest. D'un point de vue pratique, il est
probable que les actionnaires se fient aux dispositions statutaires
correspondantes. Ainsi, les statuts sont notamment examinés avant l'achat
d'actions dans le cadre de la "legal due diligence".

Une telle confiance éventuellement suscitée peut toutefois étre ébranlée,
comme le montre 1'exemple suivant : Le Tribunal fédéral a retenu, en accord
avec la doctrine dominante, que les actionnaires détenant une part d'au moins
10 % du capital-actions ont également un droit d'inscription a I'ordre du jour.
En outre, une partie de la doctrine constate que les actionnaires détenant des
actions d'une valeur nominale de CHF 1 million ont également le droit de

Roman Aus der Au /[ Patric Brand / Jan Heller 395

35

36

37

38



39

40

41

Dispositions transitoires relatives a la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020

convoquer l'assemblée générale. Les seuils s'appliqueraient donc
alternativement dans les deux sens - contrairement au libellé trop restrictif de
l'art. 699 al. 3 aCO.

Dans la révision du droit de la société anonyme du 4 octobre 1991, entrée en
vigueur le ler juillet 1992, l'art. 6 des dispositions transitoires y afférentes
prévoyait qu'une société qui, par la simple reproduction de dispositions de
l'ancien droit, avait repris dans ses statuts, pour certaines décisions, des
prescriptions relatives aux majorités qualifiées, pouvait, dans un délai d'un an
a compter de l'entrée en vigueur, décider de s'adapter au nouveau droit a la
majorité absolue de toutes les voix attribuées aux actions représentées a une
assemblée générale. Cette disposition s'appliquait également aux quorums de
présence inscrits dans la loi a I'époque. Sans cette disposition, les dispositions
statutaires correspondantes continueraient a s'appliquer sans changement en
tant que droit statutaire, méme apres la révision du droit de la société
anonyme a l'époque. Pour les grandes sociétés, il aurait été difficile de
s'adapter au nouveau droit, car il aurait fallu sinon respecter le quorum a
éliminer. 11 s'agissait en l'occurrence de dispositions relatives au quorum qui
étaient accessibles aux dispositions statutaires (cf. art. 627, ch. 11, aCO ; voir
sur l'accessibilité statutaire, n. 41 ci-dessous).

Lors de révisions antérieures, Jaggi et Rapp ont défendu le point de vue selon
lequel les dispositions statutaires qui ne font que reproduire le texte de loi
actuel sont automatiquement caduques s'il peut étre prouvé que l'on était
d'avis, lors de leur adoption, de reproduire le texte de loi en question. Jaggi
exigeait que les fondateurs aient pris en compte cette situation. Selon lui, la
simple reprise du texte de la loi ne suffisait pas. Si de nouveaux actionnaires
s'ajoutaient, l'ancien droit s'appliquait en vertu du principe de confiance,
selon Jdggi. Capitaine partait du principe qu'en 1'absence de preuve d'une
volonté contraire, une disposition statutaire qui ne faisait que reprendre le
texte de l'ancien droit n'était pas valable. Tous ces points de vue semblent
difficilement praticables.

Bockli, Forstmoser, Stauffer et Vischer se sont exprimés sur les révisions
précéedentes en disant que les dispositions impératives du nouveau droit de la
société anonyme prévalaient si les statuts ne faisaient que reproduire les
regles impératives de I'ancien droit. Les statuts ne devraient donc pas avoir la
priorité sur les questions qu'ils n'ont pas a régler. Selon cette conception, le
nouveau droit s'appliquait immédiatement lorsque le motif de validité ne se
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trouvait pas dans les statuts, mais dans la loi (par exemple pour I'art. 698 al. 2
et l'art. 716a al. 1 CO [voir ci-dessus n. 35]). Hirlimann a critiqué l'avis de
Stauffer sur la révision du 18 décembre 1936, entrée en vigueur le ler juillet
1937. D'une part, il estimait qu'il était difficile de déterminer les domaines
dont la raison d'étre se trouvait dans la loi. On peut objecter a cela qu'il est en
général clair (du moins de nos jours) si une norme du droit des sociétés est
impérative ou dispositive. D'autre part, Hiirlimann a critiqué I'absence de base
légale pour cette différenciation. On peut lui rétorquer que la base légale
résulte de l'interprétation téléologique de la disposition transitoire.

La question centrale est donc de savoir si, lors de l'interprétation de I'art. 2 al.
2 OBest, I'élément grammatical domine et si 'on parvient a la conclusion que
le délai de deux ans s'applique également a la reproduction statutaire du droit
légal impératif ou si, au contraire, les arguments téléologiques I'emportent et
si I'on admet que le droit légal impératif est applicable immédiatement, c'est-
a-dire a partir du ler janvier 2023.

Les arguments suivants plaident en faveur d'une justification plus solide de la
deuxieme opinion. Il a déja été démontré dans le cadre de la premiere
opinion que les actionnaires ne peuvent pas se fier entierement aux
dispositions statutaires correspondantes ou a leur libellé, notamment en
raison de la jurisprudence (cf. ci-dessus n. 38). En outre, les statuts ne peuvent
pas créer un ordre que le législateur se réserve. De plus, ce point de vue est en
accord avec l'idée de base de I'art. 3 Titre final du Code civil, qui doit étre
utilisé pour l'interprétation (voir le renvoi toutefois déclaratoire de Il'art. 1 al. 1
Ubest [cf. ci-dessus n. 7]). Lart. 3 Titre final CC prévoit que les dispositions
impératives du nouveau droit concernant le contenu d'un rapport juridique
sont immédiatement applicables des leur entrée en vigueur. Cela vaut entre
autres aussi pour les sociétés (cf. aussi art. 6b al. 3 Titre final du CC et n. 20 et
n. 23 ci-dessus).

Le Tribunal fédéral a décidé, concernant le contréle spécial introduit dans la
révision du 4 octobre 1991 et entré en vigueur le ler juillet 1992, qu'il
s'appliquait a I'examen de faits antérieurs a son entrée en vigueur. Comme il
s'agissait d'un droit a l'information garanti par la loi, celui-ci échappait aux
restrictions ou aux réglementations dérogatoires prévues par les statuts. Pour
cette raison, le Tribunal fédéral n'a pas retenu l'objection selon laquelle la
disposition transitoire relative aux dispositions statutaires s'applique.
L'appréciation juridique des faits est toutefois soumise a l'ancien droit en
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raison du principe de non-rétroactivité. Cette décision du Tribunal fédéral
plaide également en faveur de la deuxiéme opinion.

La disposition transitoire de cinq ans de la révision du 4 octobre 1991, qui est
entrée en vigueur le ler juillet 1992, s'appliquait, selon Forstmoser, au contenu
statutaire absolument et conditionnellement nécessaire. De tels contenus
selon l'ancien droit résultent des art. 626 s. aCO. L'art. 626 aCO énumérait de
maniere exhaustive le contenu minimal des statuts. La liste de l'art. 627 aCO
n'était pas exhaustive. Les domaines thématiques du contenu nécessaire des
statuts qui ne sont pas couverts par l'art. 627 aCO sont également concernés
par le délai transitoire de deux ans. L'art. 627 aCO a été abrogé parce qu'il
était incomplet et qu'il semblait trop fastidieux de le compléter. Comme dans
l'ancien droit, le contenu conditionnel des statuts est déterminé par les
dispositions légales applicables.

Si les statuts renvoient a la loi, on peut partir du principe que le simple renvoi
d'une disposition statutaire a la loi est considéré comme un renvoi a l'ordre
juridique en vigueur (renvoi dit dynamique). cet égard, il n'existe a priori
aucune confiance dans l'existence d'un ordre juridique déterminé en matiere
de droit des sociétés. A cet égard, il est recommandé, pour des raisons de
transparence, de renvoyer a I'avenir directement au droit des sociétés dans les
statuts au lieu de le recopier (du moins en ce qui concerne le contenu) a
l'identique.

On peut en outre argumenter que l'ancrage statutaire des art. 698, 704 et 716a
aCO n'est pas exhaustif et peut étre complété en tout temps par un nouveau
droit.

4. Les statuts

a. Besoin d'adaptation

Comme nous l'avons déja mentionné plus haut, la révision du droit de la
société anonyme ne doit pas entrainer d'obligation de modifier les statuts (cf.
ci-dessus n. 32). C'est surtout un soulagement pour les PME ou les sociétés de
groupe, car une modification des statuts nécessite, outre une décision de
l'assemblée générale, un acte authentique (cf. art. 647 et art. 698, al. 2, ch. 1,
CO). Pour des raisons de sécurité juridique et de clarté, il est toutefois
généralement recommandé de procéder a une adaptation. Pour ce faire, on
peut s'inspirer des différents modeéles proposés par les offices cantonaux du
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registre du commerce. Il existe toutefois les exceptions suivantes au principe
de 'absence de contrainte dans l'adaptation des statuts :

L'art. 626 al. 2 ch. 1 nCO prescrit que les statuts des sociétés cotées prévoient
des dispositions sur le nombre d'activités que les membres du conseil
d'administration, de la direction et du conseil consultatif peuvent exercer dans
des fonctions comparables auprés d'autres entreprises a but économique
("mandats de tiers"). Désormais, les mandats dans la direction d'autres
entreprises sont également pris en compte (cf. encore art. 12, al. 1, ch. 1
ORAD : "dans les organes supérieurs de direction ou d'administration"). En
revanche, les mandats sont limités a ceux qui ont un "but économique” (art.
626, al. 2, ch. 1, nCO). A notre avis, les dispositions de l'art. 626, al. 2, ch. 1,
nCO doivent impérativement étre adaptées dans le cadre du délai transitoire
de deux ans prévu a l'art. 2 Ubest, c'est-a-dire d'ici au ler janvier 2025. Par
ailleurs, celui qui, en tant que membre du conseil d'administration, empéche
que les statuts contiennent des dispositions correspondantes au sens de l'art.
626 al. 2 ch. 1 CO est punissable (art. 154 al. 2 let. ¢ nCP). L'intention directe
est requise ; le dol éventuel ne suffit pas (cf. art. 154 al. 3 nCP). Comme
l'intention directe est rarement remplie dans ce cas, il reste a voir si cette
infraction n'est pas restée lettre morte.

Selon les art. 10 et 26 du RC SIX et les ch. 4.1 et 19.1 du RC BX, une cotation a
la SIX Swiss Exchange ou a la BX Swiss ainsi que son maintien présupposent
que, entre autres, les statuts des sociétés cotées en bourse soient conformes
au droit national auquel I'émetteur est soumis. Le droit de cotation des
bourses en Suisse a notamment pour objectif la transparence en ce qui
concerne la qualité de I'émetteur (art. 1 RC SIX et ch. 1.1 RC BX). Pour cette
raison, il faut a notre avis exiger des sociétés cotées en bourse que leurs
statuts ne contiennent pas de dispositions non valables. Il devrait en aller de
méme pour les sociétés surveillées d'une autre maniere, par exemple par la
FINMA. Cela permet notamment de protéger les investisseurs étrangers qui
ne connaissent pas bien le droit suisse des sociétés anonymes. L'esprit de la
révision du droit de la société anonyme - selon lequel les sociétés ne sont pas
contraintes de modifier leurs statuts (cf. ci-dessus n. 32) - ne change rien a
cette conception, car le droit de cotation poursuit ses propres objectifs. Une
mise a jour des statuts est donc nécessaire. La jurisprudence et la doctrine
susmentionnées relatives a l'art. 699 al. 3 aCO n'ont pas été reproduites dans
les statuts de diverses sociétés cotées en bourse (cf. ci-dessus n. 38). Cela
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pourrait indiquer que les bourses ne vérifieront pas systématiquement si les
statuts sont conformes au nouveau droit. A notre avis, il faut s'attendre a ce
que la plupart des sociétés cotées en bourse adaptent leurs statuts lors de
l'assemblée générale ordinaire de 2023 ou 2024. Pour certaines sociétés, il est
important de disposer de statuts conformes au nouveau droit dés 2023.
D'autres sociétés attendent d'abord de voir ce que font les autres sociétés.

En outre, une modification des statuts s'impose tant pour les sociétés non
cotées que pour les sociétés cotées si I'on veut faire usage d'une possibilité
offerte par le nouveau droit et qu'une base statutaire est nécessaire a cet effet.
Le délai transitoire de deux ans ne s'applique pas dans ce cas, car le nouveau
droit sera en principe applicable a partir du ler janvier 2023 et il s'agit de
nouvelles possibilités - sans base dans le droit actuel (cf. aussi art. 1 al. 2
Ubest).

Parmi les possibilités offertes par le nouveau droit, on trouve notamment :

« Réduction de la valeur nominale minimale en dessous d'un centime (art.
622 al. 4 nCO) ;

- Capital-actions dans une monnaie étrangere (art. 621, al. 2, et art. 626, al. 1,
ch. 3,nCO);

« Introduction d'une marge de fluctuation du capital (art. 653s al. 1 nCO) ;
« Introduction d'une clause d'arbitrage statutaire (art. 697n nCO) ;

- Lieu de réunion a I'étranger pour une assemblée générale (art. 701b, al. 1,
nCoO);

- Assemblée générale virtuelle (le cas échéant sans représentation
indépendante des droits de vote ; art. 701d CO).

Il se peut que le nouveau droit exige également une intervention immédiate.
Selon l'art. 716b, al. 1, nCO, le conseil d'administration peut - sauf disposition
contraire des statuts - déléguer tout ou partie de la gestion a des membres
individuels ou a des tiers, conformément a un reglement d'organisation (art.
716b, al. 1, nCO). En revanche, auparavant, la délégation de la gestion
nécessitait une base statutaire (art. 716b, al. 1, aCO). Le droit dispositif a donc
été inverseé. Si un transfert de la gestion n'est pas souhaité a partir du ler
janvier 2023, une disposition statutaire prohibitive correspondante doit étre
adoptée de maniere proactive.

400 Roman Aus der Au [ Patric Brand / Jan Heller



Dispositions transitoires relatives a la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020

Lancien droit de la société anonyme n'autorisait la représentation a :

l'assemblée générale par d'autres actionnaires exclusivement qu'en présence
d'une disposition statutaire correspondante (cf. art. 627, ch. 10, et art. 689, al.
2, aCO). En cas de réglementation de ce type dans les statuts d'une société
non cotée, il est désormais exigé que le conseil d'administration désigne un
représentant indépendant ou un représentant des organes a la demande d'un
actionnaire (art. 689d, al. 2, nCO). Les détails sont réglés dans les statuts (art.
689d al. 3 nCO in fine). Par conséquent, le nouveau droit exige une adaptation
correspondante des statuts. Comme il ne s'agit pas du remplacement de
l'ancien droit par un nouveau droit impératif, mais d'une nouvelle
réglementation que l'ancien droit ne prévoyait pas, le délai transitoire de deux
ans au sens de l'art. 2, al. 2, OBest s'applique a cet égard (cf. ci-dessus n. 32
sS.).

A partir du ler janvier 2023, certaines indemnités seront interdites sans base
statutaire, car le catalogue des indemnités interdites de l'art. 735¢c nCO
comprendra désormais aussi certaines indemnités versées a d'anciens
membres du conseil d'administration ou de la direction ainsi qu'a des
personnes qui leur sont proches (cf. sur le droit des indemnités également n.
127 ss.). Une adaptation des statuts peut s'avérer nécessaire a cet égard.

Une augmentation autorisée du capital-actions au sens des art. 651 ss. aCO
n'est possible apres le ler janvier 2023 que si la décision correspondante de
modification des statuts a été prise avant le ler janvier 2023 (cf. art. 3 Ubest ;
voir ci-dessous N. 81).

Concernant les clauses d'arbitrage contenues dans les statuts avant le ler
janvier 2023, voir ci-dessous N. 194.

b. Déroulement des adaptations des statuts

Si la société ou son conseil d'administration identifie un besoin d'adaptation, :

l'adaptation des statuts se fait par décision de l'assemblée générale (cf. art. 698
al. 2 let. a CO). Le conseil d'administration élaborera alors le projet et
convoquera l'assemblée générale correspondante (cf. art. 699 al. 1 et art. 716a
al. 1 ch. 6 CO). La décision de l'assemblée générale doit faire I'objet d'un acte
authentique et la nouvelle date des statuts doit étre inscrite au registre du
commerce (cf. art. 647 CO et art. 22 al. 1 let. b ORC ; concernant les statuts
comme justificatifs, voir ci-dessus n. 31). Dans ce contexte, l'assemblée
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générale, si elle a lieu apres le ler janvier 2023, est soumise au nouveau droit
en tant que fait nouveau (art. 1 al. 3 Titre final du Code civil ; cf. ci-dessus n.
15). Les dispositions légales impératives relatives a l'assemblée générale ne
peuvent pas étre ignorées en raison de dispositions statutaires contenant
l'ancien droit impératif (cf. n. 34 ss. ci-dessus). Une convocation avant le ler
janvier 2023 pour une assemblée générale apres le ler janvier 2023 est régie, a
notre avis, par l'art. 700 aCO. Les convocations des sociétés cotées en bourse
ne doivent donc pas contenir une breve motivation des propositions du
conseil d'administration (cf. art. 700 al. 2 ch. 3 nCO).

L'OFRC a publié un communiqué de pratique concernant les modifications
des statuts en vue de l'entrée en vigueur de la révision du droit des sociétés
anonymes. Celle-ci traite de la question de savoir dans quelle mesure des
modifications de statuts pouvaient étre décidées et inscrites au registre du
commerce avant le ler janvier 2023 en vue de l'application du nouveau droit.
Une distinction est faite entre les modifications statutaires a terme et les
modifications statutaires conditionnelles. Dans la mesure ou il s'agit de faits
qui ne doivent pas étre publiés, ceux-ci pouvaient étre décidés a terme. De
telles dispositions statutaires pouvaient étre annoncées a l'office du registre du
commerce en vue de leur inscription au registre du commerce depuis
l'adoption du texte définitif de la nRéglementation sur le commerce, c'est-a-
dire depuis le 2 février 2022. Pour les sociétés anonymes, les faits soumis a
l'obligation de publication découlent de I'art. 45 nHRegV. Parmi les
modifications statutaires a échéance, on trouve notamment une disposition
relative a l'assemblée générale virtuelle (cf. art. 701d nCO) ainsi que, pour les
sociétés non cotées, certaines dispositions du droit de la rémunération aux
art. 732 ss. nCO (cf. art. 732 al. 2 nCO). Les statuts doivent indiquer clairement
quelle réglementation s'applique et a quel moment. En revanche, les
modifications statutaires soumises a publication ne pouvaient pas étre
annoncées a l'office du registre du commerce avant le ler janvier 2023. Avant
le ler janvier 2023, une décision conditionnelle de modification des statuts
était toutefois possible sous la condition suspensive de I'entrée en vigueur de
la révision du droit de la société anonyme. La date des statuts est celle de la
prise de décision et non celle de I'entrée en vigueur du nouveau droit, c'est-a-
dire le ler janvier 2023, ou celle de la réquisition d'inscription au registre du

402 Roman Aus der Au [ Patric Brand / Jan Heller



Dispositions transitoires relatives a la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020

commerce (cf. art. 22, al. 1, let. b, ORC). Les modifications statutaires
suivantes en font partie :

» Réduction de la valeur nominale en dessous d'un centime, la valeur
nominale devant étre supérieure a zéro (art. 622, al. 4, nCO et art. 45, al. 1,
let. h, nORC) ;

- Capital en monnaie étrangere (art. 621 al. 2 et al. 3, art. 629 al. 3 et art. 632
al. 2 nCO et art. 45 al. 1let. h nHRegV) ;

« Introduction d'un capital-participation coté en bourse conformément aux
dispositions révisées (art. 656b al. 1 nCO et art. 45 al. 1 let. j nHRegV) ;

« Bande de capital (art. 653s ss. COn et art. 59a al. 2 ORCN) ;
« Clause d'arbitrage (art. 697n nCO et art. 45 al. 1 let. u nHRegV).

Pour I'adaptation de la valeur nominale, on peut se référer a l'adaptation de la 60
loi du ler mai 2001, selon laquelle la valeur nominale d'une action doit étre
supérieure a un centime (art. 622 al. 4 aCO). A cet égard, il était également
possible, avant le ler mai 2001, de prendre une décision conditionnelle de
modification des statuts concernant la réduction de la valeur nominale. Une
décision inconditionnelle était nulle selon I'EHRA, car elle aurait été contraire
au droit en vigueur a l'époque. La réalisation de la condition, c'est-a-dire
I'entrée en vigueur de la modification de la loi, est considérée comme étant de
notoriété publique en raison de sa publication dans le Recueil officiel et ne
doit donc pas étre constatée par un acte authentique. Les réflexions de
I'OFRC de 1I'époque concernant la nullité et I'acte authentique peuvent étre
transposees telles quelles a la communication pratique OFRC 1/22.

En ce qui concerne la convocation de l'assemblée générale, le conseil o
d'administration doit s'assurer que les objets portés a l'ordre du jour
respectent l'unité de la matiére (art. 700 al. 3 nCO). Ce principe, également
connu en droit constitutionnel, était déja en vigueur dans I'ancien droit de la
société anonyme. Le principe de l'unité de la matiere doit étre respecté en
particulier lors de I'adaptation des statuts. Selon Miiller, il est violé si des
éléments de différents objets de décisions clés sont liés. Cela permet d'éviter
que les actionnaires approuvent une proposition alors qu'ils ne sont que
partiellement d'accord avec elle. Les actionnaires doivent pouvoir former et
transmettre leur volonté librement et sans distorsion. Il est donc supposé que
les différents éléments d'un point de l'ordre du jour présentent un lien
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matériel ou étroit. L'unité de la matiére s'applique également aux
propositions. Il n'est donc pas permis d'imposer aux actionnaires d'approuver
une partie de la proposition contre leur gré, uniquement pour qu'ils puissent
accepter la deuxieme partie de la proposition.

Une distinction est faite entre la révision partielle et la révision totale des
statuts. En cas de révision totale, les offices du registre du commerce exigent
que toutes les dispositions soient conformes au nouveau droit. En revanche,
lors d'une révision partielle, seules les dispositions statutaires modifiées ou
nouvellement ajoutées sont examinées. Lors d'une révision partielle des
statuts, il est possible de constituer des blocs thématiques pour une discussion
et un vote, qui peuvent éventuellement dépendre les uns des autres sur le plan
du contenu. Chacun de ces blocs thématiques doit faire l'objet d'une
délibération et d'un vote séparés, conformément au principe de I'unité de la
matiere. Le conseil d'administration dispose d'une certaine marge
d'appréciation dans la composition des blocs thématiques. L'exigence d'unité
de la matiere ne doit pas étre interprétée de maniére trop restrictive. Le
législateur n'a pas l'intention de fragmenter l'ordre du jour de maniére
inappropriée.

Les blocs de themes suivants sont envisageables :

- Dispositions relatives a la rémunération (cf. art. 626, al. 2, nCO) ;

- Dispositions relatives a une bande de capital (cf. art. 653s ss. CO) ;
- Dispositions relatives a I'assemblée générale ;

« Dispositions relatives au conseil d'administration ;

- Dispositions relatives a I'organe de révision.

Les décisions de principe telles que la limitation du droit de vote ou de la
transmissibilité des actions nominatives (restriction de la transmissibilité ; art.
685a ss. CO) devraient étre prises séparément. L'adaptation ou I'épuration des
dispositions statutaires qui ne font que reproduire le droit impératif peut étre
congue comme un bloc thématique unique, car les actionnaires ne peuvent de
toute facon pas déroger a la loi par le biais des statuts (cf. ci-dessus n. 41 ss.).
Ainsi, il n'est pas nécessaire de voter séparément sur chaque épuration. Il leur
incombe uniquement de décider si les statuts refletent ou non le droit
imperatif "incorrect” (cf. n. 34 ss. ci-dessus). Comme la révision du droit de la
société anonyme ne doit pas conduire a des modifications obligatoires des
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statuts (cf. ci-dessus n. 32), les offices du registre du commerce ne peuvent
pas, a notre avis, exiger en plus, lors de certaines modifications des statuts,
qu'une mise a jour formelle soit effectuée de maniére générale.

Le principe de I'unité de la matiere n'exige cependant pas que chaque
disposition soit votée séparément lors d'une révision totale des statuts. Avec le
principe de l'unité de la matiere, le législateur n'entend pas introduire un
"bazar sur chaque disposition statutaire". Il va de soi qu'un(e) actionnaire est
libre de rejeter la proposition dans son ensemble. De plus, les actionnaires
peuvent faire des propositions sur chaque disposition (art. 700 al. 4 aCO ou
art. 699b al. 5 nCO). En cas de sujets controversés, il peut étre judicieux de les
voter séparément et de soumettre ensuite le résultat a un vote global.

Le principe de l'unité de la matiére ne doit pas étre contourné par le fait
qu'une révision partielle est effectuée au titre de la révision totale. Dans ce
contexte, on peut parler de révision totale formelle et de révision totale
matérielle. I y a révision totale formelle lorsque l'ancienne version des statuts
est entierement remplacée par une nouvelle version. Si un nombre important
de dispositions statutaires ont été modifiées matériellement, il s'agit
également d'une révision totale matérielle. Selon Miiller, la limite de
l'importance se situe entre cinq et dix votes individuels, la limite augmentant
en fonction du volume des statuts. Hubacher/Sieber/Vogel/Baumberger
indiquent également dix modifications comme "regle du pouce".

La question de savoir si un sujet doit faire I'objet d'une décision en un seul
vote ou si plusieurs sujets doivent étre regroupés en un seul bloc dépend de
différentes considérations. D'une part, les themes doivent étre regroupés de
maniere a ce que la volonté de I'assemblée générale puisse étre exprimée le
plus fidelement possible. Cela signifie qu'un sujet potentiellement controversé
ne doit pas étre voté en méme temps que des sujets non contestés. Dans le cas
contraire, il y a un risque que l'ensemble des sujets soit rejeté. D'autre part, il
faut tenir compte du quorum requis pour la prise de décision. Un vote unique
est recommandé si un quorum qualifié est prévu pour une décision. Dans le
cas contraire, le quorum qualifié s'applique a I'ensemble du bloc thématique,
méme si seule une partie du bloc thématique y est soumise.

Si I'unité de la matiere n'est pas respectée, la décision correspondante de
l'assemblée générale peut étre contestée (art. 706 s. CO). Selon Miiller, pour
que le principe de I'unité de la matiere soit appliqué, il faut qu'un actionnaire
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intervienne a l'assemblée générale pour le faire respecter en demandant un
vote séparé. En l'absence de base légale, il n'y a a notre avis aucune raison de
faire une exception au principe selon lequel il n'y a pas d'obligation de
réclamation en cas de vices formels dans le droit de la société anonyme - sous
réserve de comportements abusifs.

L'office du registre du commerce doit uniquement inscrire les décisions
contestables, également sous réserve d'autres vices. Par conséquent, les
décisions concernant les dispositions statutaires qui violent l'unité de la
matiere doivent étre inscrites au registre du commerce. Les mesures
provisionnelles qui entrainent un blocage du registre sont réservées (cf. art.
261 ss CPC).

5. Reéglements

a. Besoin d'adaptation

Le méme mécanisme que pour les statuts s'applique aux reglements. Au ler
janvier 2025, les dispositions contraires au nouveau droit deviennent
automatiquement caduques, conformément 4 l'art. 2 al. 2 Ubest (cf. N. 32).
Bien que le Parlement ne se soit pas prononcé explicitement sur ce point,
contrairement aux statuts, on peut supposer que les modifications du
reglement ne sont pas non plus obligatoires.

Il a été expliqué au n. 50 que les sociétés cotées en bourse doivent adapter
leurs statuts sur la base des reglements de cotation. Il n'existe certes pas de
dispositions analogues selon lesquelles les reglements doivent étre conformes
au droit suisse (cf. art. 10 et art. 26 du RC SIX ainsi que ch. 4.1 et ch. 19.1 du
RC BX). Toutefois, de nombreuses sociétés cotées publient au minimum le
réglement d'organisation en ligne de maniere volontaire, raison pour laquelle
une adaptation est également recommandée dans ces cas.

En premier lieu, il convient d'examiner le réglement d'organisation souvent
existant pour voir s'il doit étre adapté. Dans ce réglement, le conseil
d'administration regle essentiellement la délégation de la gestion du conseil
d'administration a une direction (art. 716b al. 1 nCO). En outre, les réunions et
les prises de décision du conseil d'administration y sont régulierement réglées.
Le mode de travail et les compétences des éventuels comités du conseil
d'administration (committees) y sont également souvent définis, bien que 1'on
trouve souvent des réglements séparés (committee charters).
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Le cas échéant, une modification du réglement peut s'imposer. En premier
lieu, lorsque le reglement renvoie a des dispositions statutaires ou légales
adaptées. Toutefois, des adaptations indépendantes peuvent également étre
indiquées, comme le montrent les exemples suivants.

Selon l'art. 701e al. 1 nCO, le conseil d'administration regle I'utilisation des
moyens électroniques lors de 1'assemblée générale. Cela est particulierement
important en cas de tenue d'une assemblée générale virtuelle, hybride ou
multilocale. Il est recommandé de régler cette question dans le reglement
d'organisation, dans un reglement séparé ou dans une directive séparee. Il est
également recommandé d'inclure des dispositions relatives a la prise de
décision électronique du conseil d'administration dans le reglement
d'organisation.

Il est également envisageable que le conseil d'administration se sente obligé
de prévoir des dispositions différentes dans le réglement d'organisation en
raison d'une norme légale dispositive qui ne lui convient pas. Selon l'art. 713
al. 2 ch. 3 nCO, aucune signature n'est requise pour les décisions par voie de
circulaire électronique, a moins que le conseil d'administration n'en décide
autrement par écrit. Pour déroger a cette regle, il est nécessaire que le conseil
d'administration - s'il n'en dispose pas déja - inscrive une clause
correspondante, par exemple dans le réglement d'organisation.

En ce qui concerne les conflits d'intéréts, 1'art. 717a nCO entre en vigueur avec
la révision du droit de la société anonyme en tant que réglementation
rudimentaire. Selon l'art. 717a al. 2 nCO, le conseil d'administration doit
prendre des mesures pour sauvegarder les intéréts de la société en cas de
conflits d'intéréts. Des regles correspondantes peuvent étre prévues dans le
reglement d'organisation, si elles n'existent pas déja. Cela n'est toutefois pas
obligatoire. Des mesures au cas par cas suffisent, précisément parce que l'art.
716b, al. 2, ch. 4, P-CO, selon lequel le reglement d'organisation régit la
gestion des conflits d'intéréts, n'a pas été repris par le Parlement.

Si elles existent, des modifications du reglement d'inscription peuvent
également étre conseillées. Selon l'art. 685d al. 2 nCO, la société d'actions
nominatives cotées en bourse peut refuser des acquéreurs si ceux-ci ne
déclarent pas, a leur demande, qu'ils ont acquis les actions en leur propre nom
et pour leur propre compte, qu'il n'existe pas d'accord sur le rachat ou la
restitution d'actions correspondantes et qu'ils supportent le risque
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économique lié aux actions. Il s'agit d'une disposition facultative. Il n'est donc
pas nécessaire de prévoir une telle disposition. Néanmoins, il peut étre
conseillé, dans le sens d'une mesure de défense, de refléter cette nouveauté
dans le reglement d'inscription, le cas échéant également dans les statuts.

Selon I'art. 686 al. 2bis nCO, les sociétés cotées en bourse doivent veiller a ce
que les propriétaires ou les usufruitiers puissent présenter leur demande
d'inscription au registre des actions par voie électronique. Le réglement
d'inscription doit donc étre examiné a cet égard.

b. Déroulement de l'adaptation du reglement

Si une adaptation est jugée nécessaire, le reglement correspondant doit étre
modifié. Le conseil d'administration est compétent pour ce faire, car il lui
incombe de maniére intransmissible et inaliénable de fixer 'organisation de la
societé (cf. art. 716a al. 1 ch. 2 CO). Par conséquent, I'assemblée générale ne
peut et ne doit pas décider d'une adaptation a cet égard.

B. Augmentation autorisée du capital et augmentation du capital
conditionnel (art. 3 Ubest)

L'art. 3 Ubest regle le traitement transitoire de I'augmentation autorisée du
capital (cf. ci-dessous n. 81 ss) et de I'augmentation de capital a partir d'un
capital conditionnel (cf. ci-dessous n. 86 s.).

1. Augmentation de capital autorisée

La marge de fluctuation du capital selon les art. 653s ss. nCO remplace
l'augmentation autorisée du capital selon les art. 651 ss. aCO en vigueur sous
l'ancien droit. L'ancien droit s'applique aux augmentations de capital
autorisées décidées avant le ler janvier 2023 (art. 3 Ubest). Lart. 3 Ubest se
base sur le moment de la décision ("ont été décidés"). Par conséquent, une
inscription d'un capital autorisé décidé en janvier 2023 est également
envisageable. L'inscription de la décision d'autorisation aupres de I'office du
registre du commerce doit étre effectuée le plus rapidement possible. Une
augmentation autorisée du capital est possible pour une période allant jusqu'a
deux ans (art. 651 al. 1 aCO). Ce délai ne commence a courir qu'a partir de
l'inscription au registre du commerce. Dans la pratique, une date de fin
déterminante a toutefois été régulierement inscrite dans les statuts.

408 Roman Aus der Au [ Patric Brand / Jan Heller



Dispositions transitoires relatives a la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020

Les prolongations et les modifications de 1'augmentation de capital autorisée
apres le ler janvier 2023 ne sont plus possibles (cf. art. 3 Ubest in fine ; voir
aussi ch. 2.1 annexe RLCG). Tout vestige correspondant de l'augmentation
autorisée du capital doit étre supprimé des statuts par le conseil
d'administration (cf. art. 651a al. 2 aCO).

Pour des raisons de praticabilité, il devrait a notre avis étre permis, lors d'une
révision totale des statuts apres le ler janvier 2023, de déplacer ou de
réintroduire dans les statuts la réglementation concernant le capital autorisé.
Le numéro d'article peut étre modifié ou la réglementation peut étre
réinscrite dans le méme article. La réglementation ne doit cependant étre
modifiée ni sur la forme ni sur le fond (cf. ci-dessus n. 82). Par sécurité, la
procédure correspondante devrait d'abord étre discutée avec l'office du
registre du commerce compétent. Si cette procédure n'était pas autorisée, une
révision partielle importante des statuts devrait étre décidée et annoncée a
l'office du registre du commerce, ce qui entrainerait une charge administrative
nettement plus élevée.

Si une bande de capital est décidée, le maintien d'un capital autorisé d¢ja
décidé se fait, selon Forstmoser/Kiichler, sous le régime de la bande de
capital. En revanche, 'OFRC demande, en accord avec Biichler, von der
Crone/Dazio et Gericke/Lambert, que la disposition statutaire concernant le
capital autorisé soit formellement abrogée. Une coexistence des deux
instruments n'est pas prévue, d'autant plus que la bande de capital remplace
l'augmentation autorisée du capital (cf. ci-dessus n. 82). Une abrogation
formelle est a notre avis certainement recommandée, ne serait-ce que pour
des raisons redactionnelles.

A la Bourse SIX Swiss Exchange, le nouvel art. 14 RLAE s'applique par
analogie en cas d'augmentation autorisée du capital (art. 26 al. 2 RLAE). La
réglementation reste la méme. Un certificat global supplémentaire doit étre
établi pour le montant dont le capital a été augmenté et remis au dépositaire
collectif aupres duquel le certificat global précédent était déposé. Une
réglementation similaire en cas d'augmentation autorisée du capital est
prévue a l'art. 16a al. 2 RLRMP et a l'art. 24 al. 2 RLVB.
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2. Augmentation conditionnelle du capital

86 Le contenu de I'augmentation conditionnelle du capital reste en grande partie
inchangé. Toutefois, le champ d'application du capital conditionnel a été
élargi a l'art. 653 al. 1 nCO en raison des besoins de la pratique. Le conseil
d'administration peut également supprimer des statuts les dispositions
relatives au capital conditionnel si celui-ci n'a pas été émis (art. 653i al. 1 ch. 2
nCO). Comme rien ou presque n'a changé, l'art. 3 Ubest concernant le capital
conditionnel n'a que peu d'importance. En tout état de cause, le capital
conditionnel existant aprés le ler janvier 2023 ne peut étre modifié et
supprimé qu'aux conditions du nouveau droit. Une décision de I'assemblée
générale avant le ler janvier 2023 avec un capital conditionnel selon le
nouveau droit est également possible, pour autant que l'entrée en vigueur de
la disposition statutaire soit fixée au ler janvier 2023 (cf. aussi N. 59 ci-dessus).

87 Pour les régles de la bourse SIX Swiss Exchange, voir les normes
correspondantes au n. 85 ci-dessus.

C. Représentation des sexes (art. 4 Ubest)

88 734f nCO concernant la représentation des sexes au sein du conseil
d'administration et de la direction est déja entré en vigueur le ler janvier 2021,
en méme temps que l'art. 4 OBest. L'art. 734f nCO impose aux sociétés cotées
en bourse qui dépassent les valeurs seuils au sens de I'art. 727 al. 1 ch. 2 CO et
qui ne respectent pas les valeurs indicatives relatives au genre d'indiquer dans
le rapport de rémunération pourquoi chaque sexe n'est pas représenté a
hauteur d'au moins 30 % au conseil d'administration et d'au moins 20 % a la
direction et de publier des mesures visant a promouvoir le sexe le moins
représenté (approche comply or explain).

89 Lart. 4 Ubest prévoit de longs délais de transition :

«Un délai de transition de cinq ans est prévu en ce qui concerne la
représentation des sexes au sein du conseil d'administration. Ainsi,
l'obligation d'établir des rapports s'applique pour la premiere fois a
l'exercice qui commence le ler janvier 2026 ou apres. Les publications
correspondantes seront donc effectuées a partir du premier semestre 2027.

+ En ce qui concerne la représentation des sexes au sein de la direction, un
délai transitoire de dix ans est méme prévu. Ainsi, 'obligation d'établir un
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rapport s'appliquera pour la premiére fois a l'exercice qui débute le ler
janvier 2031 ou apres. Les publications correspondantes auront donc lieu a
partir du premier semestre 2032.

+On observe toutefois que certaines entreprises se conforment
volontairement ou sous la pression du marché des capitaux (notamment
des proxy advisors) a cette obligation de reporting plus tot.

Les délais transitoires permettent d'atteindre les valeurs indicatives de genre
par le biais des fluctuations naturelles et d'éviter les remplacements
précipités. Le délai transitoire pour la direction est deux fois plus long, car le
recrutement est plus difficile et les exigences en matiere de connaissances de
la branche sont souvent plus élevées que pour le conseil d'administration.

L'art. 734f nCO se base sur deux sexes, a savoir le masculin et le féminin. Deux
postulats déposés au Conseil national demandaient [l'introduction d'un
troisieme sexe, ce que le Conseil fédéral a toutefois refusé. Si la situation
juridique devait changer a l'avenir, il serait éventuellement nécessaire
d'adapter I'art. 734f nCO et, le cas échéant, I'art. 4 OBest avant I'expiration des
délais transitoires prévus a l'art. 4 OBest.

Dans la DCG adaptée suite a la révision du droit de la société anonyme, la
Bourse SIX Swiss Exchange déclare que les valeurs indicatives de genre ou les
obligations de publication dans le rapport de rémunération (approche comply
or explain) sont également applicables aux émetteurs étrangers (ch. 3.8 et ch.
4.5 annexe DCG). La DCG tient également compte des dispositions
transitoires plus longues de l'art. 4 Ubest et crée ainsi des conditions
identiques pour les émetteurs suisses et étrangers (level playing field).
Conformément a I'art. 11 al. 7 DCG, le ch. 3.8 de l'annexe DCG concernant le
conseil d'administration s'applique pour la premiere fois a la période de
référence qui commence le ler janvier 2026 ou apres. Le ch. 4.5 de I'annexe
DCG concernant la direction s'applique pour la premiere fois a la période de
référence qui commence le ler janvier 2031 ou apres (art. 11 al. 7 DCG ; cf. ci-
dessus n. 89 concernant les mémes délais pour les émetteurs suisses).

D. Ajournement de la faillite (art. 5 Ubest)

Selon l'art. 725a al. 1 aCO, le tribunal pouvait, a la demande du conseil
d'administration ou d'un créancier, ajourner l'ouverture de la faillite s'il
existait des perspectives d'assainissement. Dans ce cas, le tribunal prenait les
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mesures nécessaires pour préserver le patrimoine. Le tribunal pouvait en
outre nommer un commissaire et retirer au conseil d'administration son
pouvoir de disposition ou faire dépendre ses décisions de I'accord du
commissaire (art. 725a al. 2 aCO). L'ajournement de la faillite ne devait étre
publié que si la protection des tiers l'exigeait (art. 725a, al. 3, aCO).

La révision du droit de la société anonyme a intégré l'ajournement de la
faillite dans la procédure concordataire. Les avantages de I'ajournement de la
faillite ont été intégrés dans la procédure concordataire selon les art. 293 ss.
LP. L'ajournement de la faillite accordé avant le ler janvier 2023 reste soumis
a l'ancien droit jusqu'a sa cloture (grandfathering ; art. 5 Ubest). 1l est
également possible de prolonger I'ajournement de la faillite ou de transformer
la procédure pendante en une procédure de sursis concordataire, pour autant
que les conditions de cette derniere soient remplies. Il en va de méme pour
les sursis concordataires (Ubest LP zur Anderung vom 19. Juni 2020).

Un complément a I'art. 293a al. 2 LP concernant le sursis concordataire
provisoire a également été adopté avec la révision du droit de la société
anonyme. Dans des cas justifiés, le sursis concordataire provisoire peut étre
prolongé de quatre mois au maximum a la demande du commissaire ou, si
aucun commissaire n'a été nommeé, a la demande du débiteur. En raison de la
pandémie de Covid 19, cette disposition est entrée en vigueur des le 20
octobre 2020. L'expérience a montré que les quatre mois de l'ancien droit
n'étaient pas toujours suffisants pour un assainissement réussi. Les sursis
concordataires provisoires accordés avant le 20 octobre 2020 ont également
profité de la nouvelle possibilité de prolongation.

Pour d'autres questions relatives au droit de l'assainissement, voir n. 155 ss.

E. Adaptation des contrats conclus sous I'ancien droit (art. 6
Ubest)

L'art. 6 Ubest ressemble a 1'art. 28 OBTG, mais concerne tous les contrats (cf.
ci-dessus n. 4). En revanche, I'art. 28 OBTG ne concerne que les contrats de
travail et donc, entre autres, pas les contrats de mandat et de conseil. Les
contrats avec les membres du conseil d'administration, en particulier, ne sont
souvent pas des contrats de travail. En revanche, aucun probleme ne devrait
se poser pour les mandats, car ils peuvent étre résiliés a tout moment (cf. art.
404 CO).
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L'art. 6 OBest devrait étre particulierement pertinent en ce qui concerne la
durée des contrats (ou les délais de résiliation) conclus avec les membres du
conseil d'administration ou de la direction au sujet de leurs indemnités selon
l'art. 735b nCO, car l'art. 12, al. 1, ch. 2, OBest, transposé dans la loi, est un peu
plus détaillé et a été légerement adapté. Pour les membres du conseil
d'administration, la durée maximale du contrat est désormais d'un mandat et
non plus d'un an comme dans I'art. 12, al. 1, ch. 2, ORADb (art. 735b, al. 1, nCO).
Toutefois, cette norme englobait déja la période entre deux assemblées
générales. Il a été recommandé de clarifier ce point dans les statuts. Apres
I'expiration du délai de deux ans prévu a l'art. 6 Ubest, les clauses illicites sont
directement soumises aux dispositions légales.

Bien que l'art. 6 Ubest ait été créé pour le droit de la rémunération, il peut
s'appliquer a d'autres contrats. La convention de subordination en est un
exemple (cf. art. 725b, al. 4, ch. 1, nCO). Pendant une période transitoire de
deux ans, il est permis que la subordination ne prévoie pas de subordination
en ce qui concerne les intéréts. Toutefois, a partir du ler janvier 2025, le
contrat devra également subordonner les intéréts courus a partir de cette date
pendant la période de surendettement. Sans l'art. 6 Ubest en tant que lex
specialis, la subordination aurait di répondre aux exigences de l'art. 725b al. 4
ch. 1 nOR a partir du ler janvier 2023 (cf. art. 1 al. 2 Ubest). Pour des raisons de
risque, les organes de révision peuvent exiger une adaptation de la
postposition avant le ler janvier 2025. C'est pourquoi une partie de la doctrine
recommande une adaptation immédiate.

Le surendettement est un état de fait permanent qui sera en principe jugé
selon le nouveau droit a partir du ler janvier 2023 (cf. n. 13 ci-dessus et n. 162
ci-dessous). En l'absence d'adaptation, la postposition ne suffira plus pour
éviter d'informer le juge, conformément a l'art. 725b al. 4 ch. 1 nCO.

F. Transparence des entreprises de matieres premieres (art. 7
Ubest)

Les dispositions relatives a la transparence des entreprises de matieres
premieres figuraient initialement aux art. 964a a 964f nCO et sont entrées en
vigueur le ler janvier 2021 déja. Avec l'entrée en vigueur du contre-projet
indirect a l'initiative sur la responsabilité des multinationales le ler janvier
2022, les regles correspondantes ont été déplacées aux art. 964d a 964i nCO
(cf. ci-dessous n. 102 ss.). Conformément a l'art. 7 Ubest, ces regles
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s'appliquent pour la premiere fois a I'exercice qui commence le ler janvier
2022 ou apres. Il faut donc s'attendre a ce que les premiers rapports sur les
paiements aux organismes publics soient établis au cours du premier semestre
2023 (cf. art. 964g, al. 1, nCO). Les entreprises concernées devaient donc déja
avoir fourni les informations nécessaires pour l'exercice 2022.

G. Disposition transitoire concernant la transparence sur les
questions non financieres et le devoir de diligence et la
transparence concernant les minéraux et métaux provenant de
zones de conflit et le travail des enfants (contre-projet indirect a
l'initiative sur la responsabilité des multinationales)

Le contre-projet a l'initiative sur la responsabilit¢é des multinationales
introduit un rapport sur les questions non financieres ainsi que des obligations
de diligence et de reporting concernant les minéraux et métaux provenant de
zones de conflit et le travail des enfants (art. 964a ss. nCO). Les obligations de
diligence et d'information concernant les minéraux et métaux provenant de
zones de conflit ou a haut risque et le travail des enfants (art. 964j a 9641 CO)
sont concrétisées dans l'ordonnance sur l'obligation de diligence et la
transparence concernant les minéraux et métaux provenant de zones de
conflit et le travail des enfants (OTrans). Ces dispositions sont entrées en
vigueur le ler janvier 2022. Les rapports sur les questions non financieres
portent parfois sur des questions environnementales (art. 964b al. 1 nCO). Les
questions climatiques constituent un aspect des questions environnementales,
qui sont précisées dans I'ordonnance relative au rapport sur les questions
climatiques. Cette ordonnance entrera en vigueur le ler janvier 2024.

10 A titre transitoire, il est prévu que ces nouvelles regles de transparence

3

s'appliquent a I'exercice qui commence un an apres l'entrée en vigueur, c'est-
a-dire l'exercice 2023 (période de reporting). Les premiers rapports sont donc
attendus pour le premier semestre 2024. Aucun délai de publication n'est
expressément prévu pour le rapport sur les questions non financieres,
contrairement au rapport sur les paiements aux organismes publics et au
rapport sur les minéraux et métaux provenant de zones de conflit et le travail
des enfants. Ces rapports doivent étre publiés par voie électronique dans les
six mois suivant la fin de 'exercice (art. 964g, al. 1, et art. 964l, al. 3, ch. 1,
nCO). En revanche, le rapport sur les questions non financieres doit étre
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approuve par l'assemblée générale (art. 964c al. 1 nCO). Le rapport doit
ensuite étre publié sans délai par le conseil d'administration (art. 964c al. 2 ch.
1 nCO). Comme l'assemblée générale doit avoir lieu au plus tard six mois apres
la cloture de l'exercice (art. 699 al. 2 CO), le délai ne devrait étre qu'un peu
plus long que six mois. Si I'approbation est refusée, il se peut que le délai ne
soit pas respecté.

Il faut toutefois s'assurer des 'exercice 2023 que les informations nécessaires
a 'établissement du rapport sont disponibles. Etant donné que le réglement
relatif a I'établissement de rapports sur les questions climatiques entrera en
vigueur le ler janvier 2024 - c'est-a-dire apres la fin de la premiére période de
rapport -, ce réglement ne doit a notre avis étre respecté que pour l'exercice
2024 (période de rapport) et ne s'applique donc qu'au rapport sur les
questions climatiques a publier au premier semestre 2025. Comme le rapport
sur les questions non financieres - y compris le rapport sur les questions
climatiques - concernant I'exercice 2023 sera publié des le premier semestre
2024, on pourrait argumenter que le réglement sur le rapport sur les questions
climatiques doit étre respecté des cette date. Si l'on suit cette interprétation, il
faut toutefois tenir compte du fait que les données nécessaires pour le rapport
sur le climat doivent étre collectées des la période de référence - pour la
plupart des sociétés au cours de l'exercice 2023 - donc avant l'entrée en
vigueur de l'ordonnance sur le rapport relatif aux questions climatiques. A
notre avis, il ne faut toutefois pas partir du principe que ce reglement a un
effet anticipé. Les exigences qui découlent uniquement de l'ordonnance et
non directement de la loi ne peuvent déployer leurs effets qu'a partir du ler
janvier 2024 (période de rapport) et donc pour le rapport de 2025. Il n'existe
pas de dispositions transitoires a ce sujet. L'art. 4 al. 2 de I'ordonnance sur les
rapports relatifs aux changements climatiques prescrit néanmoins que la
publication électronique au sens de l'art. 964c al. 2 ch. 1 CO doit étre
effectuée au moins dans un format électronique lisible par 'homme et dans
un format électronique lisible par des machines et diffusé internationalement,
et que cette obligation ne doit étre remplie qu'un an apres I'entrée en vigueur,
c'est-a-dire le ler janvier 2025, conformément a la disposition transitoire de
l'art. 5.

Pour les émetteurs étrangers, dans la mesure ou ils n'établissent pas un
rapport équivalent selon le droit étranger, la Bourse SIX Swiss Exchange exige
également, pour la période de référence qui débute le ler janvier 2023 ou
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apres, un rapport sur les questions non financiéeres analogue a l'art. 964b CO
(art. 11 al. 7 et ch. 7a Annexe RLCG). En revanche, la Bourse SIX Swiss
Exchange n'exige pas de rapport concernant les paiements effectués a des
organismes gouvernementaux pour des entreprises de matiéres premieres et
des minéraux et métaux provenant de zones de conflit et du travail des
enfants.

Dans ce domaine, des changements pourraient déja intervenir a moyen terme.
L'Union européenne envisage peut-étre d'introduire une responsabilité civile
des entreprises. Le 10 mars 2021, le Parlement européen a adopté une
résolution concernant un projet de directive sur le devoir de diligence et de
responsabilité des entreprises. Par la suite, la Commission européenne a
adopté le 23 février 2022 une proposition de directive relative au devoir de
diligence des entreprises en matiere de développement durable. Son article
22 prévoit une responsabilité civile.

V. QUESTIONS DE DROIT TRANSITOIRE NON
EXPLICITEMENT LEGIFEREES

Les différentes dispositions transitoires présentées ci-dessus ne reglent pas
tous les aspects du droit transitoire. C'est pourquoi d'autres domaines sont
examinés ci-apres dans une perspective intertemporelle. Pour ce faire, il
convient de se référer a la partie générale du droit transitoire, c'est-a-dire aux
art. 1 a 4 Titre final du CC (art. 1 al. 1 Ubest ; n. 6 ss. ci-dessus). Les questions
correspondantes doivent étre décryptées au moyen de ces formules ou
mécanismes.

A. Création et modification des statuts d'une société coopérative

Selon I'art. 830 nCO, la constitution d'une société coopérative dans le
nouveau droit nécessite un acte authentique. Jusqu'a présent, la forme écrite
suffisait (cf. art. 834 al. 1 CO). Toutes les modifications des statuts sont
également soumises a la forme authentique (art. 838a nCO). Dans ces
domaines, le droit de la coopérative a été harmonisé avec le droit de la
societé anonyme et de la Sarl (cf. art. 629 al. 1, art. 647, art. 777 et art. 780 CO).
La décision de dissolution d'une société coopérative ne doit toujours pas faire
l'objet d'un acte authentique (cf. art. 911, ch. 2, CO), contrairement a la société
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anonyme et a la société a responsabilité limitée (art. 736, al. 1, ch. 2, et art. 821,
al. 2, CO).

Aucun délai transitoire n'est prévu pour la constitution et les modifications
des statuts (cf. également n. 5 ci-dessus). Par conséquent, la question se pose
de savoir ce qu'il advient des constitutions et des modifications de statuts
décidées avant le ler janvier 2023 et dont la réquisition ou l'inscription
n'intervient qu'apres le ler janvier 2023.

Selon I'OFRC, c'est correctement la date de la prise de décision qui est
déterminante. Si la décision a été prise avant le ler janvier 2023, une
réquisition ou une inscription apres le ler janvier 2023 n'entraine pas
d'obligation d'authentification ultérieure. L'avis de I'OFRC se justifie par le fait
qu'en ce qui concerne les prescriptions de forme, le droit applicable est celui
en vigueur au moment de la conclusion de I'acte juridique (tempus regit actum
quoad formam). L'art. 50 Titre final du Code civil énonce explicitement ce
principe pour les contrats. Cette norme met ainsi en ceuvre le principe de
non-rétroactivité au sens de l'art. 1 Titre final du CC. Il devrait donc en étre
de méme pour les fondations et les modifications de statuts des coopératives.
Cela correspond également a la possibilité de décomposer les différentes
étapes d'une transaction, défendue aux n. 118 ss. ci-dessous.

Le point de vue inverse suivant serait également envisageable : la société
coopérative nait avec l'inscription au registre du commerce (art. 838 al. 1 CO).
On se base alors sur la date d'inscription au registre journalier (cf. art. 8 al. 3
let. b ORC). Si les statuts ont été rédigés par écrit avant le ler janvier 2023,
mais que la réquisition intervient a un moment ou il n'est plus possible de
procéder a une inscription au registre journalier avant le ler janvier 2023, on
ne peut pas se fier au fait que les prescriptions de forme de la fondation ont
été respectées. La raison en est que la forme écrite elle-méme n'entraine pas
encore la naissance de la coopérative (cf. art. 838 al. 1 CO), c'est-a-dire
qu'aucun droit ou rapport juridique n'a encore été acquis - avant l'entrée en
vigueur de la révision du droit de la société anonyme le ler janvier 2023 - (cf.
art. 4 Titre final du Code civil). Cette opinion ne correspond toutefois méme
pas a la conception organique rejetée ici (cf. n. 118 ss. ci-dessous). En cas de
rattachement uniforme de l'ensemble des faits, seul l'ancien droit entre en
ligne de compte. Dans le cas contraire, le principe de non-rétroactivité serait
violé (voir ci-dessous n. 118). A notre avis, il faut donc suivre le premier point
de vue, également défendu par I'OFRC (cf. n. 110 ci-dessus).
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B. Reprises de biens

Dans le nouveau droit de la société anonyme, les dispositions relatives a la
reprise de biens sont supprimées (cf. notamment art. 628, art. 629, al. 2, ch. 4,
art. 631, al. 2, ch. 6, art. 635, ch. 1, art. 642, art. 650, al. 2, ch. 5, aCO). La
reprise de biens doit toutefois continuer a étre indiquée en cas d'apport en
nature et de reprise de biens mixtes (cf. art. 634, al. 4, et art. 650, al. 2, ch. 4,
nCO : "autre contrepartie éventuelle").

Pour les faits relevant du droit de la société anonyme qui se sont produits
avant le ler janvier 2023, l'ancien droit continuera de s'appliquer apres cette
date (principe de la non-rétroactivité). Par conséquent, la violation des
dispositions sur les reprises de biens commise sous 1'ancien droit ne sera pas
réparée par l'entrée en vigueur de la révision du droit de la société anonyme
(cf. art. 1, al. 1 Ubest en relation avec l'art. 1, al. 2 SchIT ZGB).

Selon nous, l'assemblée générale ne peut donc abroger les dispositions
statutaires relatives a la reprise de biens issues de I'ancien droit qu'apres dix
ans ou en cas de renonciation définitive a la reprise de biens (art. 628 al. 4
aCO). LOFRC est en revanche d'avis qu'une radiation suite a I'abrogation de
l'art. 628 aCO est possible avant I'expiration d'un délai de dix ans.

C. Capital-actions en monnaie étrangere

A partir du ler janvier 2023, un capital-actions dans la monnaie étrangere
essentielle a l'activité commerciale sera également autorisé (art. 621 al. 2
nCO). Les monnaies autorisées sont la GBP, 'EUR, 1'USD et le JPY (art. 45a et
annexe 3 ORC). Apres la constitution, 'assemblée générale peut décider d'un
changement de monnaie avec un quorum qualifié (art. 621, al. 3, et art. 704, al.
1, ch. 9, nCO). Selon le message, le changement a lieu soit rétroactivement au
début de l'exercice en cours, soit de maniere prospective au début de
l'exercice futur. Si l'exercice ne coincide pas avec I'année civile, il n'est pas
possible, a notre avis, de décider d'un changement de monnaie avec effet
rétroactif a une date antérieure au ler janvier 2023. Le nouveau droit ne
s'applique en principe qu'a partir de son entrée en vigueur (cf. art. 1 al. 2
Ubest). Le principe de non-rétroactivité interdit en principe d'appliquer le
nouveau droit a une date antérieure a son entrée en vigueur. Rien n'indique
que l'effet rétroactif mentionné dans le message ait un caractere de droit
transitoire.
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D. Publicité ultérieure des statuts

Le droit révisé prévoit désormais que les libérations par compensation (debt-
equity-swaps) doivent étre reproduites dans les statuts (art. 634a al. 3 nCO). Il
convient de se demander si cette nouvelle publicité des statuts s'applique
également aux faits qui se sont produits avant le ler janvier 2023. En vertu du
principe de non-rétroactivité, il convient de répondre par la négative. Une
publicité ultérieure des statuts dans ces cas ne se justifierait pas non plus au
regard du risque d'une fausse authentification.

De méme, les augmentations de capital effectuées avant le ler janvier 2023
par conversion de fonds propres librement utilisables (appelées augmentation
a partir de fonds propres ; art. 652d nCO) ne doivent pas étre reproduites
ultérieurement dans les statuts.

E. Transactions sur le capital

Le capital-actions peut étre augmenté ou réduit selon différentes procédures.
Ces transactions peuvent étre subdivisées en différentes étapes ou décisions.
Ces étapes sont notamment les suivantes : les décisions de I'assemblée
générale et/fou du conseil d'administration, la souscription d'actions, la
libération, le rapport d'augmentation de capital, la confirmation de I'audit,
I'établissement d'une cloture intermédiaire, I'appel aux créanciers et la
réquisition d'inscription au registre du commerce. Ces étapes peuvent avoir
lieu avant ou apres le ler janvier 2023. La question est de savoir s'il faut s'en
tenir a l'ancien ou au nouveau droit. On peut également envisager un
rattachement au droit transitoire pour chaque étape individuelle. L'ensemble
des faits dont la conséquence juridique doit se produire est traditionnellement
désigné par le terme d'état de fait. Il est possible de décomposer les faits
individuels (conception atomiste). Il est également possible d'envisager un
rattachement uniforme de I'ensemble des faits (conception organique). Dans
la conception organique, seul un rattachement a I'ancien droit peut avoir lieu,
car sinon le principe de non-rétroactivité serait violé. La simplicité et la
praticabilité de la conception organique plaident en sa faveur.

Comme l'art. 1 al. 1 Titre final du Code civil parle de "faits", cela signifie que le
législateur intertemporel autorise la décomposition des différents faits, c'est-
a-dire une scission. En principe, le nouveau droit doit s'appliquer des que
possible (art. 1 al. 2 Ubest). En effet, le principe de non-rétroactivité ne
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s'applique pas aux faits durables (cf. ci-dessus n. 13). Ainsi, a notre avis, il n'est
pas possible - en l'absence d'une réglementation spéciale de droit
intertemporel - de soumettre l'ensemble de la transaction a I'ancien droit,
uniquement parce que la premiéere étape a eu lieu avant le ler janvier 2023.

A notre avis, les étapes postérieures au ler janvier 2023 sont donc en principe
soumises au nouveau droit de la société anonyme. Il en résulte donc une
scission des transactions en capital en leurs différentes étapes (conception
atomiste). La validité des étapes qui ont eu lieu avant le ler janvier 2023
continue a étre évaluée selon I'ancien droit. Il s'agit de faits qui se sont déja
produits avant l'entrée en vigueur du nouveau droit de la société anonyme,
c'est-a-dire jusqu'au 31 décembre 2022. Les démarches effectuées a partir du
ler janvier 2023 s'apprécient selon le nouveau droit (cf. art. 1 al. 3 Titre final
du Code civil).

1. Augmentation du capital

Le nouveau droit de la société anonyme prévoit un délai de six mois pour la
réquisition d'inscription de l'augmentation de capital aupres de I'office du
registre du commerce (art. 650 al. 3 nCO). L'ancien droit ne prévoyait qu'un
délai de trois mois pour annoncer l'augmentation de capital a I'office du
registre du commerce (art. 650 al. 3 aCO). Bien que le texte parle d"inscrire",
tout le monde s'accordait a dire que l'annonce a l'office du registre du
commerce suffisait. Il s'agit 1a de délais de péremption. La question se pose
donc de savoir quel délai s'applique lorsque la décision de l'assemblée
générale a été prise avant le ler janvier 2023. Comme les dispositions
transitoires spéciales ne fournissent pas de réponse, il convient d'appliquer
l'art. 49 Titre final du CC.

Dans sa forme actuelle, I'art. 49 Titre final du CC est entré en vigueur le ler

2 janvier 2020 a l'occasion de la révision du droit de la prescription. Bien que le

titre marginal de l'art. 49 Titre final CC ne parle que de "prescription", cette
norme s'applique également aux problemes de droit intertemporel des délais
de péremption. L'ancien art. 49 al. 2 Titre final du CC mentionne
explicitement la "péremption". L'art. 49 Titre final du CC s'applique aux délais
lorsqu'il n'existe pas de disposition intertemporelle autonome dans le
domaine juridique correspondant. L'art. 49 Titre final du CC est une lex
specialis par rapport aux principes généraux des art. 1 a 4 Titre final du CC.
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Selon l'art. 49 al. 1 Titre final du CC, le nouveau droit s'applique lorsque son
délai est plus long que celui du droit antérieur et que la prescription ou la
péremption selon le droit antérieur n'est pas encore intervenue. Ce qui est
prescrit ou prescrit par la péremption reste prescrit ou prescrit par la
péremption. Le début d'un délai de prescription ou de péremption en cours
n'affecte toutefois pas I'entrée en vigueur du nouveau droit (art. 49 al. 3 Titre
final du Code civil). En l'espece, le délai d'annonce de l'augmentation de
capital est plus long. Si une augmentation de capital ordinaire a été décidée
avant le ler janvier 2023 et que le délai d'inscription de trois mois n'a pas
encore expire au ler janvier 2023, le nouveau délai de six mois s'applique a
notre avis. Toutefois, le délai de six mois commence a courir au moment de la
décision de I'assemblée générale prise avant le ler janvier 2023 (art. 49 al. 3
Titre final du Code civil). Selon 'EHRA, seul le délai de trois mois s'applique a
une augmentation de capital décidée par I'assemblée générale en 2022.

En ce qui concerne les questions de droit transitoire en rapport avec la
reprise de biens, la libération par compensation, le capital-actions en
monnaie étrangere et I'augmentation a partir des fonds propres, voir ci-dessus
n. 112 ss.

2. Réduction du capital

L'appel aux créanciers a été modifié dans le nouveau droit de la société
anonyme. Il suffit désormais d'un seul appel aux créanciers publié dans la
FOSC (art. 653k al. 1 nCO). En revanche, I'ancien droit exigeait un appel aux
créanciers a trois reprises (art. 733 aCO). De méme, les créanciers doivent
désormais exiger la garantie de leurs créances dans les trente jours suivant la
publication dans la FOSC (art. 653k al. 2 nCO). Auparavant, ils pouvaient le
faire dans les deux mois suivant la troisieme publication dans la FOSC.
Désormais, le droit d'exiger des suretés n'existe plus que dans la mesure de la
réduction de la couverture actuelle (art. 653k al. 2 nCO). Selon le nouveau
droit, la production doit se faire par écrit et indiquer le montant et le
fondement juridique de la créance (art. 653k al. 1 nCO). En outre, I'obligation
de fournir des stiretés est désormais supprimée si la réduction ne compromet
pas l'exécution d'une créance (art. 653k al. 3 nCO). Si l'attestation de
vérification est disponible, il est présumé que l'exécution de la créance n'est
pas menacée (art. 653k al. 3 nCO).
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L'appel aux créanciers d'une réduction de capital décidée avant le ler janvier
2023 est régi, a notre avis, par le droit en vigueur au moment de la publication
dans la FOSC. C'est a ce moment-la que le "fait" correspondant se réalise avec
des effets de droit transitoire. Les effets juridiques de I'appel aux créanciers se
déterminent donc encore selon l'ancien droit de la société anonyme,
conformément a l'art. 1 al. 1 Titre final du Code civil. En cas de publication
dans la FOSC apres le ler janvier 2023, les modalités de celle-ci seront par
contre régies par le nouveau droit de la société anonyme. En revanche, selon
I'OFRC, si I'assemblée générale a décidé de réduire le capital en 2022, I'ancien
droit s'applique également a l'appel aux créanciers. LOFRC suit ainsi, sans
I'évoquer explicitement, la conception organique (cf. ci-dessus n. 118).

F. Droit a la rémunération

Hormis l'art. 6 Ubest, il n'existe pas de dispositions transitoires spécifiques
pour le droit de la rémunération, qui a été repris de 'OBVM avec quelques
adaptations. Certaines questions qui n'ont pas été explicitement légiférées se
posent également en rapport avec le droit des rémunérations.

Concernant le besoin d'adaptation dans les statuts, voir ci-dessus n. 48 ss, en
particulier n. 49 et n. 55.

En ce qui concerne 1'adaptation des contrats conclus sous l'ancien droit, voir
ci-dessus n. 97 ss. concernant l'art. 6 Ubest.

1. Rapport de rémunération

Les statuts des sociétés cotées en bourse doivent contenir des dispositions sur
le nombre d'activités que les membres du conseil d'administration, de la
direction et du conseil consultatif peuvent exercer dans des fonctions
comparables aupres d'autres entreprises ayant un but économique (art. 626 al.
2 ch. 1 nCO ; cf. supra n. 49). Certes, une disposition similaire était déja
prévue a l'art. 12, al. 1, ch. 1, OBE, mais elle se fonde désormais sur le but
économique de l'autre entreprise et non plus sur son inscription au registre du
commerce.

La situation concréte de ces activités aupres d'autres entreprises (mandats de
tiers) doit étre rapportée dans le rapport de rémunération. Le rapport de
rémunération doit mentionner les fonctions exercées par les membres du
conseil d'administration, de la direction et du conseil consultatif dans d'autres
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entreprises conformément a l'art. 626, al. 2, ch. 1, nCO (art. 734e, al. 1, nCO).
Les informations doivent comprendre le nom du membre, la désignation de
l'entreprise et la fonction exercée (art. 734e al. 2 nCO).

Cette disposition relative a la transparence est nouvelle et ne figurait pas dans
I'ORAD. La question intertemporelle se pose donc de savoir si ces indications
nouvellement exigées doivent déja figurer dans le rapport de rémunération,
méme si l'art. 626, al. 2, ch. 1, nCO n'a pas encore été inscrit dans les statuts
sous la forme nouvellement exigée - c'est-a-dire avec une référence au but
économique - en raison du délai transitoire de deux ans (cf. ci-dessus n. 49).

La regle de l'art. 734e al. 1 nCO se réféere directement au contenu des statuts
exigé par l'art. 626 al. 2 ch. 1 nCO. Deux argumentations sont donc
envisageables. Soit on argumente que le rapport de rémunération ne doit
présenter le contenu correspondant que lorsque les statuts ont été adaptés -
certes dans le délai transitoire de deux ans (art. 2 Ubest ; n. 25 ss. ci-dessus).
Ou bien on considere que la disposition sur la transparence est indépendante
du contenu effectif des statuts en vertu d'un renvoi direct a la loi. Il convient
de privilégier la premiere argumentation afin d'établir une cohérence entre les
statuts et le rapport de rémunération, ainsi que pour des considérations de
praticabilité en faveur de la société.

2. Vote prospectif sur les rémunérations variables

L'art. 735 nCO régit les votes de I'assemblée générale des sociétés cotées en
bourse sur les rémunérations. Le contenu de I'art. 18 ORAD a éteé largement
transpose dans le droit légal. L'art. 735, al. 3, ch. 4, nCO est nouveau : il prévoit
que si les rémunérations variables sont votées de maniere prospective, le
rapport de rémunération doit étre soumis au vote consultatif de I'assemblée
générale 1'année suivante.

Alors que I'art. 31 ORAD prévoyait des dispositions intertemporelles relatives
au rapport de rémunération et au vote sur les rémunérations, I'art. 735 nCO ne
prévoit rien de tel. Le vote consultatif sur le rapport de rémunération en cas
de vote prospectif préalable sur les rémunérations variables est obligatoire et
s'applique en tant que droit impératif méme sans étre inscrit dans les statuts.
Cela signifie qu'a partir du ler janvier 2023, le rapport de rémunération devra
obligatoirement étre soumis au vote consultatif de I'assemblée générale si le
vote sur les rémunérations variables a été effectué de maniere prospective (cf.
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art. 1, al. 3, Titre final du Code civil et art. 1, al. 2, Ubest). Comme cela
correspond a la meilleure pratique actuelle sous I'ORAb, cela ne devrait pas
trop changer dans la pratique.

En tant que successeur légerement modifié de l'art. 24 al. 2 ch. 3 let. b ORAD,
l'art. 154 al. 2 let. ¢ ch. 3 CP preévoit la sanction des membres du conseil
d'administration qui empéchent l'assemblée générale de voter sur les
rémunérations que le conseil d'administration a fixées pour lui-méme, la
direction et le conseil consultatif. Le fait d'empécher le vote consultatif
susmentionné est donc désormais également couvert par cette infraction.

3. Montant supplémentaire

Dans le cas ou l'assemblée générale vote de maniere prospective sur les
rémunérations de la direction, les statuts peuvent prévoir un montant
supplémentaire pour les rémunérations des personnes qui sont nouvellement
nommeées membres de la direction apres le vote. Le montant supplémentaire
ne peut désormais étre utilis€é que pour les rémunérations des nouveaux
membres de la direction et non plus, comme jusqu'a présent, pour les
promotions internes (cf. art. 19, al. 1, ORAb et art. 735a, al. 1, nCO). Les
dispositions statutaires correspondantes restent toutefois en vigueur pendant
deux ans, c'est-a-dire jusqu'au 31 décembre 2024 (art. 2 al. 2 Ubest). Le délai
transitoire de deux ans s'applique ici, car il s'agit d'un domaine qui était
accessible a une réglementation statutaire avant le ler janvier 2023 (cf. en
détail n. 32 ss. ci-dessus). Par conséquent, a partir du ler janvier 2025, aucune
indemnité ne pourra étre versée au titre du montant supplémentaire pour les
promotions.

4. Durée des contrats relatifs aux indemnités

Conformément a l'art. 735b al. 1 nCO, la durée des contrats sur lesquels se
fondent les indemnités versées aux membres du conseil d'administration ne
doit pas dépasser la durée du mandat - in concreto a chaque fois un an. La
durée des contrats a durée déterminée et le délai de résiliation des contrats a
durée indéterminée sur lesquels se fondent les rémunérations des membres
de la direction et du conseil consultatif ne doivent pas dépasser un an (art.
735b al. 2 nCO). Les contrats avec les membres du conseil d'administration
concernant la rémunération ne peuvent donc étre valablement conclus que
d'une assemblée générale a l'autre, comme la durée du mandat. Chaque
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réélection fait courir un nouveau délai. Du point de vue du droit transitoire,
cela signifie deux choses. Premierement, les dispositions statutaires contraires
doivent étre modifiées dans un délai de deux ans, faute de quoi elles
deviennent automatiquement caduques (cf. art. 2 al. 2 Ubest ; cf. ci-dessus n.
32). Deuxiémement, les contrats préexistants contraires doivent également
étre adaptés dans un délai de deux ans a compter de I'entrée en vigueur du
nouveau droit. Si 'on souhaite éviter que la société soit liée par des contrats
contraires aux statuts, les deux points mentionnés doivent étre harmonisés.
Passé ce délai de deux ans, les dispositions du nouveau droit s'appliquent a
tous les contrats (art. 6 Ubest). Cela signifie que les délais mentionnés
deviennent un droit impératif qui prime sur les contrats correspondants (cf.
art. 20 al. 2 CO). Si l'on souhaite éviter cette intervention dans les contrats,
une adaptation préalable des contrats s'impose.

G. Droit d'information et de consultation et enquéte spéciale

Des modifications ont également été apportées au droit d'information et de
consultation ainsi qu'a 'enquéte spéciale (p. ex. nouveaux seuils). La question
est de savoir si ces modifications s'appliquent également aux faits qui se sont
produits avant le ler janvier 2023. La réponse est affirmative. L'arrét du
Tribunal fédéral mentionné au n. 44 ci-dessus s'applique, selon lequel le
controle spécial de 1'époque s'appliquait également aux faits qui s'étaient
produits avant le ler juillet 1992. L'appréciation juridique de ces faits est
toutefois régie par l'ancien droit en vertu du principe de non-rétroactivité.

H. Lieu de réunion a I'étranger

Avant le ler janvier 2023, une assemblée générale pouvait étre organisée a
l'étranger sans disposition statutaire - dans les limites de l'interdiction de
l'abus de droit. Depuis le ler janvier 2023, une base statutaire ainsi que la
désignation d'un représentant indépendant dans la convocation sont
impérativement nécessaires a cet effet (art. 701b al. 1 nCO). Lintroduction de
cette disposition statutaire requiert un quorum qualifié (art. 704, al. 1, ch. 11,
nCO).

La question qui se pose ici est de savoir si les sociétés peuvent continuer (en
vertu de l'art. 2 al. 2 Ubest) a tenir des assemblées générales a I'étranger
pendant deux ans sans base statutaire et sans représentation indépendante
des droits de vote. Le nouveau droit s'appliquera en principe a partir du ler
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janvier 2023 aux sociétés existantes (art. 1 al. 2 Ubest ; supra n. 22 s.).
L'exception correspondante de I'art. 2 Ubest ne s'applique qu'aux statuts et
aux reglements (cf. ci-dessus n. 31). Une pratique de la société, fondée sur
l'ancien droit, consistant a organiser I'assemblée générale dans un lieu de
réunion a l'étranger sans représentation indépendante des droits de vote ne
pourra donc plus étre maintenue a partir du ler janvier 2023 - sans base
statutaire. Une décision qui ne respecte pas les exigences du nouveau droit est
annulable (art. 706 al. 1 CO). Par conséquent, I'office du registre du commerce
doit inscrire une décision d'une assemblée générale dont le lieu de réunion
est a I'étranger - sous réserve d'un blocage du registre (cf. ci-dessus n. 69).

La question se pose également de savoir si les dispositions statutaires de
l'ancien droit concernant un lieu de réunion a I'étranger, qui ont été
introduites avant le ler janvier 2023 avec un quorum simple, sont suffisantes.
En vertu du principe de non-rétroactivité, une telle disposition statutaire suffit
a partir du ler janvier 2023.

I. Vote décisif a I'assemblée générale

Conformément a l'art. 703 al. 2 nCO, les statuts peuvent prévoir qu'en cas
d'égalité des voix, celle du président ou de la présidente est prépondérante.
Une disposition statutaire en ce sens doit étre introduite avec le quorum
qualifié (art. 704, al. 1, ch. 10, nCO). Sous l'ancien droit déja, le président
pouvait en principe disposer d'une voix prépondérante en cas d'égalité des
voix. Une disposition statutaire correspondante pouvait - contrairement au
nouveau droit - étre introduite au moyen d'un quorum simple (art. 704 aCO e
contrario).

En ce qui concerne la voix prépondérante, la question se pose de savoir si les
dispositions statutaires introduites avant le ler janvier 2023 sont valables apres
le ler janvier 2023 en ce qui concerne la voix prépondérante si elles n'ont été
introduites qu'avec le quorum simple. En vertu du principe de non-
rétroactivité, la disposition statutaire reste valable apres le ler janvier 2023 si
elle a été adoptée avant cette date avec un quorum simple.

Dans le nouveau droit également, la voix prépondérante n'est pas possible,
comme jusqu'a présent, si le calcul du droit de vote en fonction du capital est
obligatoirement déterminant (cf. art. 693 al. 3 et art. 704 CO). Cela résulte
notamment de l'introduction de la base légale a I'al. 2 de I'art. 703 CO, qui
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régit le quorum simple. Lart. 703 al. 2 nCO n'a été introduit que par le
Parlement. Une discussion correspondante sur la relativisation de la voix
prépondérante en vue du calcul obligatoire du droit de vote en fonction du
capital n'a pas eu lieu aux Chambres.

Dans le cas de la Sarl, aucun probleme de droit transitoire ne se pose dans ce
contexte. L'ancien droit autorisait déja la voix prépondérante dans I'assemblée
des associés (art. 808a CO). Comme pour la société anonyme, la voix
prépondérante ne s'applique toutefois pas a la détermination obligatoire du
droit de vote en fonction du capital (cf. art. 806, al. 3, et art. 808b CO).
L'introduction de la voix prépondérante ne requiert pas non plus de quorum
qualifié dans le nouveau droit (cf. art. 808b nCO). Cette divergence avec le
droit de la société anonyme n'est a notre avis pas justifiée.

J. Bouclement intermédiaire

L'art. 960f nCO doit permettre d'obtenir une certaine uniformité pour les
comptes intermédiaires en droit des sociétés. Des dispositions spéciales
dispersées ont été abrogées dans la foulée (p. ex. art. 11 al. 2, art. 35 al. 2 et art.
58 al. 2 aLFus). La réglementation légale ne peut toutefois pas énumérer
toutes les particularités du bouclement intermédiaire qui découlent du motif
d'établissement et du but d'utilisation. Dans la pratique, on en tiendra compte
au cas par cas.

Des comptes intermédiaires peuvent par exemple étre nécessaires dans les
constellations suivantes :

« Réduction de capital (art. 6531 nCO) ;

« Versement d'un dividende intermédiaire (art. 675a nCO) ;
- Fusion (art. 11 al. 1, art. 80 et art. 89 LFus) ;

- Scission (art. 35 al. 1 LFus) ;

- transformation (art. 58 al. 1 LFus) ;

- surendettement (art. 725b nCO).
L'art. 960f al. 1 nCO prescrit que les comptes intermédiaires doivent étre
établis conformément aux prescriptions relatives aux comptes annuels. Des

bouclements intermédiaires simples ne sont donc plus possibles - malgré les
simplifications et les raccourcis au sens de l'art. 960f al. 2 nCO.
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D'un point de vue temporel, la question se pose de savoir a partir de quand un
bouclement intermédiaire doit étre établi selon I'art. 960f nCO. Pour les
situations qui se produiront apres le ler janvier 2023 et qui nécessitent un
bouclement intermédiaire, I'art. 960f nCO s'applique clairement (cf. art. 1, al.
2, OBest). Pour les situations qui ont déja commencé avant le ler janvier 2023,
ce qui a déja été dit pour les transactions en capital s'applique également a
notre avis, a savoir qu'il est possible de procéder a une décomposition en
différentes étapes (conception atomiste ; pour plus de détails, voir n. 118 ss. ci-
dessus). La signature du bouclement intermédiaire par le président de 'organe
supérieur de direction et d'administration ainsi que par la personne
responsable du bouclement intermédiaire au sein de I'entreprise est
déterminante a cet égard (cf. art. 960f al. 3 nCO). La vérification du
bouclement intermédiaire constitue a nouveau une nouvelle étape qui n'est
pas pertinente pour la détermination du droit applicable au bouclement
intermédiaire du point de vue du droit transitoire.

Un bouclement intermédiaire sous l'ancien droit ou un bouclement
intermédiaire qui a été établi ou signé avant le ler janvier 2023 (ci-dessus n.
150) reste valable. A notre avis, l'office du registre du commerce devrait donc
accepter de tels comptes intermédiaires en cas de réduction de capital et de
restructuration, méme en cas de réquisition ou d'inscription apres le ler
janvier 2023.

Le surendettement est un état de fait permanent (n. 99 ci-dessus et n. 162 ci-
dessous). Le nouveau droit s'applique donc en principe (supra n. 13).
Toutefois, en cas de surendettement, il convient d'agir avec la diligence
requise (art. 725b, al. 6, nCO). C'est pourquoi il serait impraticable d'exiger un
nouveau bouclement intermédiaire selon I'art. 960f nCO, qui devrait encore
étre verifié (cf. art. 725b, al. 2, nCO). A notre avis, un bilan intermédiaire établi
selon l'ancien droit est donc suffisant.

K. Constitution de réserves et dividendes

Les nouvelles dispositions relatives a la constitution de réserves et a la fixation
des dividendes s'appliqueront sans restriction a partir du ler janvier 2023,
c'est-a-dire notamment aussi au résultat annuel de 2022 (art. 1, al. 2, OBest ;
voir a ce sujet : art. 671 ss, art. 674, art. 675 al. 3 nCO).
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Ainsi, une deuxieme attribution a la réserve légale n'est plus nécessaire pour
le bénéfice réalisé au cours de l'exercice 2022, méme si un dividende de 5 % a
été distribué a titre de part de bénéfice (cf. art. 671, al. 2, ch. 3, aCO).

L. Droit d'assainissement

A partir du ler janvier 2023, le nouveau droit de l'assainissement selon les art.
725 ss. nCO s'appliquera en principe (cf. art. 1, al. 2, OBest). Ce n'est que pour
l'ajournement de la faillite au sens de I'art. 725a aCO qu'il existe, avec l'art. 5
DPA, une norme qui permet a l'ancien droit de s'imposer également apres le
ler janvier 2023 (supra n. 93 ss.).

1. Menace d'insolvabilité

Tant selon l'ancien que le nouveau droit, le conseil d'administration a
l'obligation de planifier, de gérer et de surveiller les liquidités et la solvabilité
de la société (cf. art. 716a al. 1 ch. 3 CO/nCO). En revanche, 1'état de fait de
l'insolvabilité imminente selon I'art. 725 nCO est désormais expressément
mentionné dans la loi, ce qui souligne l'importance de la liquidité ou de la
solvabilité. Si la société menace de devenir insolvable, le conseil
d'administration prend des mesures pour garantir la solvabilité (art. 725 al. 2
nCO). Si nécessaire, il prend d'autres mesures pour assainir la société ou
propose de telles mesures a l'assemblée générale dans la mesure ou elles
relevent de sa compétence. Si nécessaire, il dépose une demande de sursis
concordataire (art. 725 al. 2 nCO). Cette obligation s'applique également
lorsque I'insolvabilité imminente résulte de faits qui se sont produits avant le
ler janvier 2023 et qui se poursuivent. La menace d'insolvabilité est un état de
fait permanent qui s'apprécie selon le nouveau droit a partir du ler janvier
2023 (cf. ci-dessus n. 13).

2. Perte de capital

La perte en capital est désormais régie par l'art. 725a nCO. Par rapport a
l'ancien droit, la base de calcul a été explicitement réduite a la partie non
distribuable des réserves légales (cf. art. 725a nCO). Dans I'ancien droit, la
doctrine et la pratique dominantes considéraient que l'ensemble de la réserve
générale, y compris sa partie distribuable, était déterminante. Certes, le texte
de loi se base sur les derniers comptes annuels pour constater la perte de
capital, mais l'opinion prévaut que la perte de capital peut également survenir
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en cours d'exercice ou doit étre constatée par le conseil d'administration. Si,
avant le ler janvier 2023, il y avait une perte de capital selon le calcul sur
'ensemble de la réserve générale, c'est-a-dire selon une partie de la doctrine
relative a l'art. 725 al. 1 aCO, la nouvelle base de calcul s'appliquera
certainement a partir du ler janvier 2023. S'il n'y a pas de perte de capital avec
le nouveau calcul, le conseil d'administration n'aura aucune obligation en
raison d'une perte de capital.

Le nouveau droit ne prévoit plus la convocation obligatoire d'une assemblée
générale (cf. art. 725a, al. 1, nCO). Une assemblée générale ne doit étre
organisée que si les mesures visant a éliminer la perte de capital relevent de sa
compétence (art. 7253, al. 1, nCO in fine).

Si une perte de capital s'est produite peu avant le ler janvier 2023, il n'est a
notre avis pas obligatoire de convoquer une assemblée générale apres le ler
janvier 2023. En cas de perte de capital, il s'agit a notre avis d'un état de fait
permanent qui s'apprécie selon le nouveau droit a partir du ler janvier 2023
(cf. ci-dessus n. 13).

En présence d'une perte de capital, le nouveau droit exige que, méme en cas
d'opting-out, les derniers comptes annuels soient soumis a un controle
restreint par un réviseur agréé avant leur approbation par 1'assemblée générale
(art. 725a al. 2 nCO). Si le conseil d'administration dépose une demande de
sursis concordataire, cette obligation tombe (art. 725a al. 3 nCO). A notre avis,
cela vaut également pour les comptes annuels de 'exercice 2022, car la perte
de capital constitue, comme mentionné, un fait permanent (cf. ci-dessus N.
159).

3. Surendettement

Le nouveau droit regle désormais le surendettement a l'art. 725b nCO. La
notion et les faits constitutifs du surendettement restent inchangés. En
revanche, l'assainissement tacite est désormais expressément ancré dans la loi
a l'art. 725 al. 4 ch. 2 nCO. L'information du tribunal peut étre omise tant qu'il
existe des chances fondées (i) que le surendettement puisse étre éliminé dans
un délai raisonnable, mais au plus tard quatre-vingt-dix jours apres la
présentation des comptes intermédiaires vérifiés, et (ii) que les créances des
créanciers ne soient pas davantage menacées.
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Le surendettement est un état de fait permanent. Par conséquent, le nouveau
droit s'appliquera en principe a partir du ler janvier 2023 (cf. n. 13 et n. 99 ci-
dessus [sur la réglementation spéciale en cas de retrait de rang]). Le délai
maximal de quatre-vingt-dix jours s'applique donc également aux cas de
surendettement survenus avant le ler janvier 2023. Les jours de ce délai
écoulés avant le ler janvier 2023 doivent toutefois étre pris en compte.
Premiérement, il s'agit d'un état de fait qui ne peut pas étre décomposé en
différentes étapes, raison pour laquelle un rattachement uniforme au nouveau
droit est nécessaire d'un point de vue intertemporel (cf. sur la décomposition
en différentes étapes N. 118 ss. ci-dessus). Deuxiemement, on parvient a ce
résultat par le biais d'un élément d'interprétation téléologique. La protection
des créanciers en cas de surendettement de la société impose de ne pas
attendre plus longtemps, en ce sens que les jours écoulés avant le ler janvier
2023 ne sont pas pris en compte dans le calcul du délai maximal de 90 jours
au sens de l'art. 725, al. 4, ch. 2, nCO.

Sous l'ancien droit, la pratique des tribunaux en matiére d'octroi d'un délai de
tolérance était plus souple et parfois plus généreuse que la réglementation
actuelle de I'art. 725 al. 4 ch. 2 nCO, qui prévoit un délai maximal de quatre-
vingt-dix jours. Dans un cas complexe, le tribunal de commerce du canton de
Zurich a méme accordé un délai de tolérance de huit mois. La doctrine
considere que le délai maximal de quatre-vingt-dix jours est trop court pour
les cas complexes. Dans le contexte du droit transitoire, on peut se demander
comment traiter les cas complexes dont le surendettement survient avant le
ler janvier 2023 et se poursuit sous le nouveau droit. Comme il n'existe pas
d'exception en droit transitoire, le délai maximal de 90 jours du nouveau droit
s'applique en principe. Comme indiqué au n. 162, le surendettement est un
état de fait durable dont l'appréciation est régie par le nouveau droit (cf.
également n. 13 et n. 99 ci-dessus).

M. Actions en droit de la société anonyme

Le droit de la société anonyme prévoit diverses actions. Celles-ci servent soit
a remédier a des situations illicites, soit a obtenir le remboursement de
prestations ou la réparation d'un dommage. Dans la perspective du droit
transitoire, ce sont en premier lieu les faits qui se sont réalisés avant le ler
janvier 2023, donc sous l'ancien droit, mais qui ne sont portés en justice
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qu'apres cette date, donc sous le nouveau droit, et qui sont donc jugés par les
tribunaux, qui sont intéressants.

Les aspects matériels de ces actions sont présentés ci-apres. En I'absence de
regles spéciales, il convient de recourir aux regles générales des art. 1 a 4 Titre
final du CC pour résoudre les questions de droit transitoire (cf. art. 1al. 1 DT ;
supra n. 7 ss). Ces normes ne s'appliquent toutefois pas au droit de procédure.
Dans le droit de procédure civile, les procédures pendantes aupres de
l'instance saisie se poursuivent sous I'ancien droit de procédure et le nouveau
droit de procédure s'applique dans une éventuelle procédure de recours (cf.
art. 404 s. CPC). Les aspects du droit matériel pour lesquels les dispositions
transitoires du CPC ne s'appliquent pas sont présentés ci-apres. La révision
du droit de la société anonyme n'a entrainé que des modifications mineures
dans le CPC (cf. art. 5 al. 1 let. g et art. 250 let. ¢ nCPC). Pour cette raison, les
dispositions transitoires du CPC ne devraient pas jouer un role trop important
dans le cas présent.

1. Action en restitution

La révision du droit de la société anonyme entraine des modifications dans
l'action en restitution, ce qui souléve les questions de droit transitoire
suivantes :

Le champ d'application personnel ou la légitimation passive de l'action en
restitution est considérablement élargi. Conformément a l'art. 678 al. 1 nCO,
l'action en restitution s'étend désormais aux membres de la direction, du
conseil consultatif ainsi qu'aux organes matériels et de fait ("personnes
chargées de la direction"). Les remboursements injustifiés de réserves légales
de capital et de bénéfice ainsi que de rémunérations illicites sont désormais
couverts par le champ d'application matériel de 1'action en restitution (cf. art.
678, al. 1, nCO). Le principe de la non-rétroactivité au sens de I'art. 1, al. 1, Tit.
fin. CC a pour conséquence que le champ d'application personnel et matériel
élargi ne s'applique qu'aux prestations fournies a partir du ler janvier 2023 (cf.
également art. 1, al. 2, Cst.). A notre avis, il n'y a pas non plus d'exception selon
l'art. 2 Titre final CC au principe de la non-rétroactivité, car le nouveau droit
de la société anonyme ne contient pas de dispositions qui ont été établies
dans l'intérét de 1'ordre public et de la moralité (cf. ci-dessus n. 18).
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D'un point de vue matériel, le nouveau droit renonce a l'exigence de la
mauvaise foi (cf. art. 678, al. 1, aCO). Toutefois, I'art. 678, al. 3, nCO renvoie a
l'art. 64 CO. Selon l'art. 64 CO, le défendeur peut opposer a la restitution le
fait qu'il n'y avait plus d'enrichissement au moment de la demande de
restitution, a moins que la vente n'ait pas été faite de bonne foi ou qu'il ne
fallait pas compter sur la restitution. La preuve de 1'absence d'enrichissement
doit étre apportée par la personne potentiellement tenue a restitution (art. 678
al. 3 nCO en relation avec l'art. 645 al. 2 nCO). art. 64 CO : "il est prouvé qu'il
n'était plus enrichi au moment de la demande de restitution"). En revanche, la
bonne foi de la personne tenue de restituer est préesumée (art. 3 al. 1 CC).
Dans le nouveau droit, toute personne encore enrichie au moment de la
demande de restitution - qu'elle soit de bonne ou de mauvaise foi - est donc
tenue de restituer.

En outre, la disproportion manifeste avec la situation économique de la
société ne constitue plus un élément constitutif de l'infraction (cf. art. 678, al.
2,aCO et art. 678, al. 2, nCO).

Pour les prestations recues avant le ler janvier 2023, I'ancien droit s'applique
en ce qui concerne l'exigence de la mauvaise foi (supra n. 168) et la situation
économique de la société (supra n. 169). Cela découle du principe de non-
rétroactivité (art. 1 al. 1 Titre final du Code civil ; en général, n. 11 ss. ci-
dessus). L'art. 678 CO parle de référence. Du point de vue du droit transitoire,
c'est donc la perception de la prestation qui est le fait déterminant et non un
éventuel acte générateur d'obligations. En régle générale, I'acte générateur
d'obligations n'est de toute facon pas conclu faute de pouvoir de
représentation ou serait sinon nul.

On pourrait parvenir a une autre conception si l'on qualifiait l'enrichissement
qui conduit a la restitution de fait durable. En cas d'état de fait permanent, le
nouveau droit s'applique dés son entrée en vigueur (cf. supra n. 13).
L'enrichissement est toutefois intervenu au moment de la perception, le fait
correspondant s'est donc réalisé ou est terminé a ce moment-la. Il n'y a donc
pas, a notre avis, d'état de fait permanent.

L'assemblée générale peut décider que la société intente une action en
restitution (art. 678, al. 5, premiere phrase, nCO). Elle peut alors confier la
conduite du procés au conseil d'administration ou a un représentant (art. 678,
al. 5, 2e phrase, nCO). Un mécanisme procédural comparable peut étre vu
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dans le controle spécial. Aprés l'introduction du controle spécial de I'époque,
le Tribunal fédéral a décidé que celui-ci s'appliquait également aux faits
antérieurs a son entrée en vigueur (ci-dessus n. 44). Par analogie, on peut
donc argumenter que l'assemblée générale dispose également de cette
compétence pour les actions en restitution concernant des faits qui se sont
réalisés avant le ler janvier 2023. Les conditions de droit matériel de I'action
en restitution s'apprécient toutefois selon I'ancien droit en raison du principe
de non-rétroactivité (cf. art. 1 al. 1 Titre final du Code civil ; cf. également n.
44 ci-dessus). On pourrait parvenir a un résultat différent en argumentant que
les personnes tenues au remboursement avaient confiance dans le fait de ne
pouvoir étre poursuivies en justice que par la société, si le conseil
d'administration le décidait lui-méme (cf. art. 678 al. 3 CO). Le Tribunal
fédéral n'avait pas protégé une telle confiance dans une constellation
similaire. Ainsi, comme nous l'avons déja mentionné, un état de fait qui s'était
produit avant I'entrée en vigueur du controle spécial de I'époque pouvait étre
examiné au moyen d'un controle spécial (supra n. 44).

Le nouveau droit regle désormais la prescription de maniére plus compléte et
en accord avec le nouveau droit de la prescription de I'art. 678a nCO. L'ancien
droit prévoyait dans tous les cas un délai de cinq ans a compter de la
réception de la prestation (art. 678, al. 4, aCO). 1l existe désormais un délai
relatif de trois ans a partir de la connaissance. Un délai absolu de dix ans est
prévu a partir de la naissance du droit au remboursement (art. 678a, al. 1,
nCO). A lart. 678a, al. 2, nCO, la prescription est coordonnée avec la
prescription pénale, comme c'est habituellement le cas en droit de la
prescription.

Pour les questions de droit intertemporel en rapport avec la prescription, I'art.
49 Tit. fin. CC s'applique en tant que lex specialis (cf. supra n. 121 ss). Avec le
délai relatif de trois ans, le nouveau droit a introduit un délai plus court que le
droit actuel. En revanche, le délai absolu de dix ans est un délai plus long que
celui de I'ancien droit. En ce qui concerne le délai de trois ans plus court, c'est
le droit actuel qui s'applique (art. 49 al. 2 Titre final du CC). Ainsi, le délai
relatif de trois ans ne s'appliquera qu'aux prestations indues pergues a partir
du ler janvier 2023, le délai de cinq ans étant plus long en vertu de I'art. 678,
al. 4, aCO. L'art. 49 al. 1 Titre final du Code civil est déterminant pour le délai
plus long de dix ans ainsi que, le cas échéant, pour un délai plus long en raison
d'un acte punissable. Si le délai de prescription de cinq ans au sens de l'art.
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678, al. 4, aCO n'est pas encore entré en vigueur, les délais mentionnés du
nouveau droit s'appliquent a cet égard. Par ailleurs, l'entrée en vigueur des
nouveaux délais de prescription n'a pas d'influence sur le début de la
prescription en cours (cf. art. 49, al. 3, Tit. fin. CC ; cf. également N. 123 ci-
dessus).

Le délai de prescription est suspendu pendant la procédure visant a ordonner
une enquéte spéciale et son exécution (art. 678a al. 1 nCO in fine). Cette
suspension n'est pas spécialement réglée par le droit transitoire et n'est pas
non plus couverte par l'art. 49 Titre final du Code civil. Selon l'art. 49 al. 4
Titre final du CC, le nouveau droit s'applique a partir de la date d'entrée en
vigueur, a moins qu'il ne fasse 1'objet d'une réglementation particuliere (cf.
également art. 1 al. 2 DT ; cf. ci-dessus n. 22 s.). A notre avis, la suspension des
délais s'appliquera donc également a partir du ler janvier 2023 si I'enquéte
spéciale a été ordonnée ou si son exécution a commencé avant le ler janvier
2023 (cf. également la constellation similaire pour I'action en responsabilité, n.
181 ci-dessous). En raison du principe de non-rétroactivité, la suspension
d'une procedure ou d'une enquéte spéciale engagée avant le ler janvier 2023
n'interviendra certainement pas avant le ler janvier 2023 (art. 1 al. 1 Titre final
du Code civil). En outre, il s'agit ici aussi d'un état de fait permanent, raison
pour laquelle le nouveau droit s'appliquera en principe a partir du ler janvier
2023 et le principe de la non-rétroactivité est sans importance (cf. ci-dessus n.
13).

En cas de faillite de la sociéte, I'art. 757 CO s'applique par analogie (art. 678, al.
6, nCO). Cette disposition facilite l'acquisition du droit d'action par les
créanciers de la société. Une réquisition de cession, une décision de la
deuxiéme assemblée des créanciers et une décision de cession de
l'administration de la faillite ne sont pas nécessaires. Le contenu est le méme
que pour une action fondée sur la cession au sens de l'art. 260 LP. 1l est
nécessaire que l'administration de la faillite renonce a faire valoir le droit et
que la créance du créancier ou de la créanciere de la société soit colloquée.
En outre, I'art. 678 al. 6 nCO a pour conséquence qu'a I'avenir, les actionnaires
pourront également intenter une action en restitution si I'administration de la
faillite y renonce. Lart. 678 al. 6 nCO et son renvoi a I'art. 757 CO constituent
un mode procédural qui s'appliquera des le ler janvier 2023 également aux
versements effectués avant le ler janvier 2023. L'appréciation matérielle se
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fonde sur I'ancien droit en raison du principe de la non-rétroactivité (cf. art. 1
al. 1 Titre final du Code civil ; cf. ci-dessus n. 172).

2. Action en responsabilite

Du point de vue du droit transitoire, les actions en responsabilité doivent
essentiellement étre examinées sous l'angle de la prescription. La
responsabilité en droit de la société anonyme, notamment la responsabilité
pour la constitution (art. 753 CO), la responsabilité pour 1'administration, la
gestion et la liquidation (art. 754 CO) et la responsabilité pour la révision (art.
755 CO) sont soumises a la disposition commune de l'art. 760 nCO sur la
prescription. Cet article a fait I'objet de deux adaptations.

Le délai de prescription relatif a été réduit de cinq a trois ans. Ainsi, I'action
en dommages-intéréts contre les personnes responsables se prescrit par trois
ans a compter du jour ou la personne lésée a eu connaissance du dommage et
de la personne tenue de le réparer (art. 760, al. 1, nCO). Le message explique
cette adaptation par des motifs d'uniformisation et de simplification ainsi que
par I'adaptation au concept de la révision en cours du droit de la prescription,
raison pour laquelle le méme délai relatif de prescription dure trois ans,
comme pour l'action en restitution (cf. supra n. 173) ainsi que pour les actions
en responsabilité en droit des sociétés coopératives (art. 919, al. 1, nCO). Pour
la Sarl, c'est la responsabilité selon le droit de la société anonyme qui
s'applique en raison du renvoi de I'art. 827 CO. Il s'agit d'un renvoi dynamique
au droit en vigueur.

En ce qui concerne les délais de prescription, c'est I'art. 49 Titre final du Code
civil qui s'applique - en I'absence de disposition spéciale de droit transitoire
(cf. déja n. 121 s. ci-dessus). Si le nouveau droit prévoit un délai plus court,
l'ancien droit s'applique conformément a l'art. 49 al. 2 Titre final du Code
civil. La révision du droit de la société anonyme a réduit le délai de
prescription relatif. Le délai de cing ans reste donc applicable aux cas relevant
de l'ancien droit. A notre avis, on est en présence de cas relevant de 1'ancien
droit pour des faits qui se sont réalisés avant le ler janvier 2023. Cela vaut
indépendamment du fait que la personne lésée en prenne connaissance avant
ou apres le ler janvier 2023. Le principe de la "lex mitior", connu en droit
pénal au sens de l'art. 2 al. 2 et de I'art. 389 CP, ne s'applique pas au droit de la
responsabilité. Ainsi, I'auteur d'un dommage ne peut pas prétendre bénéficier
d'un délai de prescription plus court a partir du ler janvier 2023.
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Le délai de prescription absolu de dix ans a compter du jour ou le fait
dommageable s'est produit ou a cessé de se produire reste inchangé (art. 760
al. 1 CO). La disposition spéciale relative a la prescription lorsque le
comportement dommageable constitue un acte punissable reste également
inchangée (art. 760 al. 2 CO). Aucune question de droit transitoire ne se pose
donc dans ce contexte.

Par ailleurs, une suspension des délais est désormais prévue pendant la
procédure visant a ordonner une enquéte spéciale et pendant son
déroulement (art. 758, al. 2 in fine, et art. 760, al. 1, nCO in fine). Cela vaut tant
pour la péremption du droit d'agir en justice apres la décision de décharge
(décharge) que pour la prescription. Cette suspension des délais ne fait pas
l'objet d'une réglementation particuliére en droit transitoire. Conformément a
l'art. 49 al. 4 Titre final du Code civil, le nouveau droit s'applique a partir de la
date d'entrée en vigueur, a moins qu'il ne fasse 1'objet d'une réglementation
particuliére (cf. également art. 1 al. 2 Cst. ; cf. ci-dessus n. 22 s.). A notre avis,
la suspension des délais s'appliquera donc également a partir du ler janvier
2023 si I'enquéte spéciale a été ordonnée ou si son exécution a commenceé
avant le ler janvier 2023 (cf. également la constellation similaire de 1'action en
restitution, n. 175 ci-dessus). Par conséquent, la suspension d'une procédure
ou d'une enquéte spéciale engagée avant le ler janvier 2023 n'intervient pas
avant le ler janvier 2023 (cf. art. 1 al. 1 Titre final du Code civil). Par ailleurs,
l'enquéte spéciale est un état de fait permanent auquel le nouveau droit
s'appliquera en principe a partir du ler janvier 2023 et le principe de la non-
rétroactivité ne doit pas étre respecté (cf. n. 13 ci-dessus).

Selon la jurisprudence antérieure du Tribunal fédéral, les désistements de
rang ne doivent pas étre pris en compte dans le calcul du dommage indirect.
Par conséquent, les créances faisant I'objet d'une subordination étaient
également incluses dans le dommage social. Suite aux critiques émises a
l'encontre de cette jurisprudence, le législateur a adopté I'art. 757 al. 4 nCO,
selon lequel les créances des créanciers sociaux qui ont pris rang apres tous
les autres créanciers ne doivent désormais plus étre prises en compte dans le
calcul du dommage social.

En raison du principe de non-rétroactivité, cette régle ne s'applique toutefois
qu'aux subordinations intervenues apreés le ler janvier 2023 (cf. art. 1 al. 1 Titre
final du Code civil). Par ailleurs, les auteurs de dommages ne peuvent pas non
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plus se prévaloir ici du principe de droit pénal de la "lex mitior" (cf. ci-dessus
n. 179).

3. Action en annulation et en nullité

Le régime de l'action en annulation et en nullité des décisions de 1'assemblée
générale ainsi que de la nullité des décisions du conseil d'administration n'a
pas été modifié lors de la révision du droit de la société anonyme (cf. art. 706
ss. CO).

En raison du principe de non-rétroactivité, I'annulabilité ou la nullité des
décisions prises avant le ler janvier 2023 ne peut étre établie qu'au moyen de
l'ancien droit (cf. art. 1 al. 1 Titre final du Code civil). Apres le ler janvier 2023,
l'annulabilité ou la nullité ne peut étre fondée sur I'ancien droit que si l'acte
est encore soumis a l'ancien droit. Par ailleurs, a notre avis, la violation du
droit transitoire peut, le cas échéant, également entrainer I'annulabilité ou la
nullité.

Les questions relatives a I'annulabilité et a la nullité devraient également se
poser pour les nouveaux instruments du droit de la société anonyme reévise,
tels que la bande de capital et les formes numériques de I'assemblée générale.
Il ne s'agit toutefois pas de questions intertemporelles, mais des conséquences
juridiques des nouvelles dispositions du droit de la société anonyme.

4. Action en dissolution

A partir du ler janvier 2023, la légitimation active pour I'action en dissolution
reviendra également aux actionnaires détenant 10% des voix (art. 736 al. 1 ch.
4 nCO). 1l n'est plus nécessaire, comme auparavant, que 10% du capital-
actions des demandeurs soient représentés dans chaque cas (cf. art. 736, ch. 4,
aCO). La légitimation active doit déja exister au moment de l'introduction de
l'action en dissolution. Ainsi, un actionnaire ne pourra pas se prévaloir du
nouveau seuil s'il a déposé I'action en dissolution avant le ler janvier 2023.

Lart. 659 al. 3 nCO prévoit désormais qu'en cas d'acquisition d'actions
propres, la limite maximale est fixée a 20% du capital-actions inscrit au
registre du commerce, méme en relation avec une action en dissolution. Les
actions acquises au-dela de 10% doivent étre vendues ou détruites par
réduction de capital dans un délai de deux ans (art. 659 al. 3 nCO). Cela
augmente la marge de manceuvre du tribunal et du conseil d'administration.
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Le motif important qui conduit a l'action en dissolution est, a notre avis, un
fait permanent (cf. ci-dessus n. 13). Par conséquent, I'art. 659 al. 3 nCO peut
également s'appliquer a une action en dissolution introduite avant le ler
janvier 2023.

N. Arbitrage

Selon l'art. 697n al. 1 nCO, les statuts peuvent prévoir que les litiges relevant
du droit des sociétés seront jugés par un tribunal arbitral ayant son siege en
Suisse (clause d'arbitrage statutaire). La clause d'arbitrage déploie les mémes
effets juridiques que les autres dispositions statutaires. Cela signifie que tous
les actionnaires et organes liés par les statuts sont également concernés par la
clause d'arbitrage statutaire. Cela vaut également pour les nouveaux
actionnaires. La portée subjective de la clause d'arbitrage statutaire peut
toutefois étre limitée par les statuts (cf. art. 697n al. 1 phrase 2 nCO). Par
ailleurs, des clauses d'arbitrage contractuelles sont possibles (également dans
les statuts). Seuls les actionnaires et les membres des organes ayant donné leur
accord ainsi que leurs ayants droit sont liés par ces clauses.

Lart. 697n nCO s'applique également a la Sarl (art. 797a nCO). Pour les autres
collectivites telles que les associations et les coopératives, une réglementation
correspondante fait défaut, car l'arbitrage était déja considéré comme
admissible dans le droit actuel.

Une clause d'arbitrage statutaire prend effet au moment de l'inscription au
registre du commerce (cf. art. 45, al. 1, let. h et art. 73, al. 1, let. v nRCF).
Comme la clause compromissoire statutaire au sens de l'art. 697n nCO est une
nouvelle possibilité offerte par la révision du droit de la société anonyme,
aucun délai transitoire n'est a respecter.

La question se pose de savoir si une clause d'arbitrage statutaire s'applique
également au jugement de litiges nés avant l'entrée en vigueur de la clause
d'arbitrage (donc en partie aussi avant le ler janvier 2023). Selon Vogt/
Hirsiger-Meier/Hofer, la clause arbitrale statutaire s'applique a tous les litiges
relevant du droit des sociétés qui ont été portés en justice apres I'entrée en
vigueur de la clause arbitrale statutaire (cf. n. 191 ci-dessus). Allemann et
Meier limitent l'effet aux litiges futurs. Allemann justifie son point de vue par
le libellé de l'art. 697n al. 1 nCO, qui parle de "clause d'arbitrage".
Traditionnellement (notamment dans la CA de I'époque), une distinction était
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faite entre les "conventions d'arbitrage" pour les litiges existants et les "clauses
d'arbitrage" pour les litiges futurs. Meier émet des réserves du point de vue de
la procédure et de la constitution a 1'égard d'une application temporelle aussi
large. Selon Meier, un effet pour les litiges nés avant la prise d'effet de la
clause d'arbitrage n'est admissible que dans la mesure ou la liberté de décision
et d'action autonome privée des personnes liées par la clause a été prise en
compte. On peut douter que le législateur ait été conscient de la distinction
entre les conventions d'arbitrage et les clauses d'arbitrage lors de la création
de I'art. 697n nCO. L'expression "clause compromissoire” a été beaucoup plus
utilisée parce qu'il s'agit d'une clause dans les statuts et qu'elle est nettement
plus fréquente que le terme "contrat d'arbitrage". Le fait que le législateur n'ait
pas tenu compte des réserves intertemporelles dans l'article 697n nCO va a
I'encontre de l'opinion de Meier. Le législateur a simplement installé le
mécanisme de protection du quorum qualifié (art. 704 al. 1 ch. 2 nCO). Le cas
échéant, les actionnaires doivent se défendre par une action en annulation ou
en nullité (art. 706 ss. CO). Il faut donc partir du principe de la recevabilité
pour les litiges déja existants. Il n'est pas certain que le risque procédural en
vaille la peine au vu des avis partagés dans la doctrine.

On peut se demander si la clause d'arbitrage a également un effet sur une
procédure judiciaire étatique déja en cours avant le ler janvier 2023. Selon
Allemann, une clause d'arbitrage introduite apres le ler janvier 2023
n'entraine pas la compétence d'un tribunal arbitral. La confiance légitime dans
la juridiction étatique en tant que mécanisme de reglement des litiges doit
étre protégée. Par ailleurs, un tel retrait de la juridiction étatique et le
redémarrage ainsi obtenu de l'application du droit constitueraient un abus de
droit. L'opinion d'Allemann doit étre approuvée. Le principe de non-
rétroactivité protege contre un retrait de la juridiction étatique par une clause
d'arbitrage nouvellement introduite. A cet égard, 1'actionnaire plaignant(e) a
une confiance dans le fait que le mécanisme (étatique) de reglement des litiges
mis en place s'appliquera. Il s'agit d'une position de confiance déja acquise, a
laquelle l'ancien droit s'applique (art. 4 Titre final du CC e contrario ; n. 19 ss.
ci-dessus). Leffet de blocage selon l'art. 64 al. 1 let. a CPC plaide également en
faveur de la poursuite de la procédure étatique.

Du point de vue du droit transitoire, on peut se demander si I'art. 697n nCO
s'applique aux clauses arbitrales (statutaires) déja existantes. Méme apres le
ler janvier 2023, les clauses d'arbitrage dans les statuts peuvent étre qualifiées
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de clauses d'arbitrage a caractére contractuel. Cette qualification a pour
conséquence que seules les personnes qui y ont consenti (par écrit) sont liées
par elles. Toutefois, il est probable que peu de statuts contiennent des clauses
d'arbitrage a caractere contractuel, car les offices du registre du commerce
ont régulierement refusé d'inscrire de telles (fausses) dispositions statutaires.
Si l'on part du principe que les clauses d'arbitrage sont statutaires,
conformément a une grande partie de la doctrine et a Il'ancienne
jurisprudence du Tribunal fédéral, il peut y avoir une contradiction avec la
réglementation actuelle. Cela est dii au fait que la réglementation actuelle
exige des conditions spécifiques (quorum qualifié pour I'introduction,
application des art. 353 ss. CPC, siege du tribunal arbitral en Suisse, garantie
de droits procéduraux particuliers et mention de la clause d'arbitrage dans
l'inscription au registre du commerce). Si la disposition statutaire existante ne
répond pas a ces exigences, elle doit étre adaptée dans un délai de deux ans
(art. 2 al. 1 Cst.). Dans le cas contraire, elle devient automatiquement caduque
(art. 2 al. 2 Cst. ; en général, n. 32 ss. ci-dessus). Meier fait remarquer que les
clauses d'arbitrage qui se trouvaient dans les statuts avant le ler janvier 2023
ne sont valables que si elles respectent une protection juridique procédurale
suffisante, qui ne va pas au-dela des exigences de l'art. 697n P-CO 2016. La
question de savoir s'il suffit que le quorum simple de I'époque ait été respecté
ou si une confirmation sous quorum qualifié est nécessaire est controversée.
Selon Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, le quorum qualifié est une condition fondée
sur le droit matériel pour justifier la renonciation a la juridiction étatique ainsi
que l'effet corporatif vis-a-vis de tous les actionnaires. Meier argumente en
revanche sur la base du principe de non-rétroactivité et considere donc
qu'une clause d'arbitrage introduite sous le quorum simple en vigueur a
'époque est en principe valable. La deuxieme opinion devrait étre la bonne,
car elle respecte les principes intertemporels - comme le principe de non-
rétroactivité. Afin d'éviter les risques, il est toutefois recommandé de faire
confirmer la clause d'arbitrage par l'assemblée générale (avec le quorum
qualifié).

Dans le droit de la Sarl, la clause d'arbitrage aurait déja été autorisée avant le
ler janvier 2023, car des obligations peuvent étre imposées aux associés par
les statuts (cf. art. 796 CO). Comme I'art. 797a nCO renvoie au droit de la
société anonyme, la clause d'arbitrage devra a I'avenir, c'est-a-dire dans un
délai de deux ans (cf. art. 2 DT ; supra n. 32 ss), se conformer au nouveau droit
(cf. supra n. 194).
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