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PREMIERE PARTIE

CHAPITRE PREMIER

LA SOCIETE ANONYME, SOCIETE DE CAPITAUX

1. LA REGLEMENTATION DETAILLEE DE LA SOCIETE ANONYME.
— « La société anonyme, telle qu’elle existe aujourd’hui, cons-
titue une institution juridique extrémement compliquée, dont
les éléments sont nombreux et le fonctionnement complexe. *»
A ce seul titre, elle méritait une sollicitude spéciale de la part du
législatenr, Elle la meérite, d’autre part, par I'importance du
réle qu’elle joue dans la vie économique. Il n’est pas de forme de
société susceptible de se préter a4 des fonctions plus diverses et
plus nombreuses et & grouper des capitaux ou des intéréts plus
considérables. Aussi bien, ne connait-on pas d’institution juri-
dique qui ait fait I'objet d’une réglementation aussi détaillée.
Les différentes phases de I'existence socizle, de la fondation & -
la dissolution, sout régies par des prescriptions minutieuses.
Dans le cadre de chacune de ces phases, les combinaisons les plus
variées sont concevables, en ce qui concerne la composition du
capital social, la répartition des bénéfices, la structure et Vor-
ganisation internes, le jeu et I'influence des 1nterets divers que
groupe la société anonyme, etc.

Les dispositions régissant la société anonyme devaient étre
assez souples pour ne pas eniraver son développement €cono-
mique et assez fermes pour préserver les actionnaires et les créan-
ciers sociaux, trop passifs ou trop individualistes pour s’en
garder eux-mémes, des multiples dangers auxquels ils étaient
exposés. La société anonyme en effet est le centre de gravité
des intéréts les plus divers, parfois conjugués, le plus souvent

* Rosser, Tendances, p. 17.



_ opposés. Mainfenir d'une part 1'équilibre nécessaire entre ces
intéréts, les protéger d’antre part contre les dommages qui
peuvent les atteindre, lelle était la mission du législateur *.

Le législatenr a voué nn intérét tout spécial 4 la fondation,
a laquelle il n’a pas consacré moins d’'une vingtaine d’articles
rangés scus la rubrique inexacte de Disposifions générales. Le
premier chapitre du titre XXVI1, qui porte cette étiquette mal
choisie, a pour objet principal de fixer le nombre minimum
des acticnnaires et le contenu des statuts, de définir la fondation
successive et la fondation simultanée, de preéciser le contenu
de la déclaration de souscription et de Il'acte authentique,
d’imposer des versements minimuem, de délimiter les attri-
butions de I'assemblée constitntive et de régler l'inscription an
registre du commerce. Ces normes sont complétées par des dis-
positions instituant des sanctions telles que 'action en disso-
Iution des art. 625 et G43, 3¢ al., dout la portée n'est d’aillenrs
guére que théorique 2, et telles surteut gque l'aclion en respon-
sabilité de l'art, 753 3. ‘

2. 'IMPORTANCE SPECIALE DE LA FONDATION. LE ROLE DU
CAPITAL socCIAL. — Aussi bien, la fondation revét-elle, parmi
les différentes phases de lexistence sociale, une importance
primordiale. D’aberd et par elle-méme, elle est décisive pour
" tout le développement ultérieur de la société eun formation.
Des dispositions prises par les fondateurs, des statuts qu’ils
auront rédigés, vont dépendre pour une bonne part le snceés
ou I'échec de l'activité sociale. Mais snrtout, et c’est la I'opé-
ration essentielle, la fondation comporte la constitution dn
capital social. Les statuts pourront étre modifiés, le but de la
société pourra changer, de méme que la raison sociale, mais le
capital social est versé une fois pour toutes et les actionnaires

1 Sans doute le but essentiel de I1a loi est-il dans tous les domaines du droit de
maintenir un équilibre aussi équitable gue possible entre des intéréts opposés;
mais ce postulal est particuliérement impérieux dans les problémes que pose In
société anonyme; prenve en soient les nombreuses dispositions e proteetrices »
gu’on reneonire & partir de Vart. 620 (SizewarT, Einleitung, n. 215).

t PPour I'action de I’art. 643, 3¢ al.,, voir ci-dessous nes 19 et 20.

¥ Bur les avantages des disposilions matériclles, telles que I'art. 753, comparées
aux dispositions de forme (blocage des actions, nullité ou annulation des déci-
stons de Vassemblée générale, contrdle du préposé au regisire du commerce, cte.),
voir WoLr, S.A.G. V, 73,
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ne pourront &tre tenus d’opérer des versements supplementaires.

Le capital social est le fondement méme de la société. Son réle
est double; il servira 4 la fois de capital d’exploitation et de
capital de garantie. Alors que le crédit des autres sociétés est
essentiellement « personmel », le crédit de la société amonyme
est uniquement «réel»!. La société anonyme est une société
de capitaux; strictement, eile est méme la seule société de capi-
taux du droit suisse. Alors que les associés d’une société en com-
mandite par actions ou d’une société a responsabilité limitée
peuvent étre temus, dans certains cas, d’opérer des versements
supplémentaires, la société anonyme ne disposera, pour atteindre
le but qui lui est assigné par ses statuts, que des fonds fournis
par les souscripteurs. Ces fonds, d’autre part, ou les actifs dont
ils n’anront pas tardé i preadre la forme, constitueront la seule
garantie des créanciers sociaux.

Le capital, constitné au cours de la fondation, doit rester
intact pendant toute l'existence sociale. Tenue de conserver un
patrimoine égal an capital social fixé par les statuts, la société ne
peut restituer leurs versements aux actionnaires; elle ne peut
distribuer de dividende que sur son bénéfice et encore dans cer-
taines limites striclement fixées par la loi. Ces deux principes
fondamentaux, qui assurent Ia conservafion du patrimoine social,
n’eussent offert aucune sécurité aux actionnaires et aux créan-
ciers, si la constifution du capital social n’avait él¢ soumise 2
des dispositions correspondantes. C’est ainsi que la loi fixe a
50.000 franes le capital minimum de la société anonyme, gu'elle
impose une libération partielle dés la fondation, qu’elle interdit
I’émission au-dessous du pair et qu'elle exige la consignation
des fonds versés pour en assurer Ja libre disposition & la societé
nouvellement fondée. C'est ainsi enfin gu’elie soumet & des
prescriptions spéciales la fondation qualifiee, c’est-a-dire la
fondation dans laquelle les souscripteurs ne libérent pas en
espéces leur participatlion au capital social.

3. LA FONDATION QUALIFIEE. — Omn est en présence d’une.
" fondation qualifiee non seulement lorsqu'un actionnaire fait
un apport qualifié et qu’ainsi le capital est constitué en tout ou

! RosseL, Manuel, 4¢ édition, 11, ne 105.



en partie de biens en nature et non pas de numéraire !, mais
également lorsque, avant que la société ne jouisse de la person-
nalité juridique, on a disposé de tout ou partie du capital social
pour des acquisitions de biens 2 L’apport en nature et la reprise
de biens sont les deux aspects classiques de la fondation qualifiée
proprement dite. La loi soumet en outre aux dispositions régis-
sant l'apport en nature et la reprise de biens Yattribution
d’avantages particuliers,

L'une ou Yautre de ces opérations peut eutrainer un affai-
blissement du capital social et compromettre I'existence de la
societe ®. Sans qu'il soit possible de les prohiber, 'intérét des
actionnaires et des créanciers exigeait qu’elles fussent clairement
reconnaissables pour quiconque entre dans la société ou lul
accorde un crédit.

1 BacuMany, n. 1 ad art. 619; KarL WIELAND, Handelsrech! 11, p. 13.
* HorFFuany, p. 8.
3 Arrdt MasseE Briexz-RotHorxBauy ¢f VesT Eckier & Co, A.T.F. 21, 562.
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CraprTre IT

LA MAXIME DES DISPOSITIONS
SUR LA FONDATION

4, LE ROLE DES MESURES DE PUBLICITE DANS LES DISPOSI-
TIONS SUR LA FONDATION QUALIFIEE, — Sous 'empire du sys-
téme de l'autorisation préalable, gouvernementale ou parle-
mentaire, les actionnaires et les créanciers pouvaient, 4 tort ou
a raison, fonder quelque espoir sur examen auquel étajent
soumises les requétes tendant & obtenir 'autorisation de fonder
une société anonyme. La consécration officielle dont chaque
fondation était empreinte, semble d’ailleurs avoir été plus
propre & susciter des illusions trompeuses qu'a faire réellement
obstacle aux {fondations hasardeuses, voire non viables,

Les garanties plus ou moins hypothétiques que pouvait
offtir ce contrdle, lequel entralnait probablement plus de com-~
plications et de formalités qu’il n’empéchait d’abus, ont disparu
avec l'abolition du systéme de l'autorisation préalable; plus
exactement elles ont cédé la place a d’autres, moins illusoires,

Le seul moyen, tant soit peu efficace, d’empécher les abus, -
c’est I'expérience du public. Telle est 'une des idées maitresses
qui inspirérent les auteurs du Code de 1881. «Plus I'Etat se
préocéupe du soin de garantir les particuliers contre les suites
de leur imprévoyance, moins se développe la circonspection du
public et plus il est facile & des spéculateurs habiles et malhon-
nétes d’exercer leur coupable industrie et d’exploiter la cré-
dulité publique. 2» Ou s’'effor¢a done de mettre le souscripteur,
oun l'acquéreur d’actions, et le créancier en mesure de se faire
par eux-mémes une opinion sur la solidité de la société avant de

! MuxzingER, trad. Durralsse, p. 118.
* MunzingeR, trad. Durrarssg, p. 118.
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contracter un engagement. Pour permettre aux intéresscs
d’exercer ce controle personnel, il était nécessaire de soumettre
les opérations de la fondation 4 une publicité suffisante 1.
C’est & ces préoccupations qu'on doit la présence dans la Joi
de la majorité des dispositions sur la fondation qualifiée. Le but
de ces dispositions n’est pas d’interdire les apports en nature,
reprises de hiens et avantages particuliers, mais bien d’en pro-
curer la conmaissance aux intéressés et d'en em])echer la dissi-
muliation, sous peine, le cas échéant, de I'action en responsabi-
lité 4 laquelle les indieations inexactes du projet de statuts on
du rapport des fondateurs peuvent donner lieu . La loi exige
Yindication des apports en nature, reprises de biens et avantages
particuliers dans les statuts (art. 628), leur mention dans Vins-
eription de la société au registre du commeree (art. 641) et par
vaoie de conséquence dans la publication de cette inscription
dans la Feuille officielle suisse du commerce (art. 931). A ces
premiéres mesures s'en ajoutent d’autres. Si-la fondation est
successive, un rapport détaillé des fondateurs est obligatoire.
Ce rapport donnera des « renseignements circonstanciés sur les
éléments d’appréciation, la nature et I'état des apports et des
reprises », ainsi que-sur la «raison » des avantages particuliers
(art. 630). Le contenu essentiel de ce rapport sera reproduit
dans le prospectus qui accompagne obligatoirement. toute sous-
cription publique (art. 631, ch. 3). Les dispositions statutaires
relatives aux apports, aux reprises et aux avantages, feront enfin

! La nécessité de soumettre 1a fondation & une publicité élendue est exprimée
4 maintes reprises par la dectrine (Larpeuw, S.1.Z. 13, p. 146; WaLpkincn,
Z.8.R. 23, 1». 642; Ecarer, §.J.Z, 21, 1. 305 ¢t 34, p. 7). L.a méme tendance continue
& inspirer te G.O. de 1937 (voir Bull. stén. 1934 C.N., p. 265; WEHRL, p. 70; SchyuL-
TiEss, p. 108). Le premier projet de revision, il est vrai, était inspiré par un csprit
un peu différent. Portant 1a date significative de 1919, il abondait en dispositions
étroites et formalistes qui disparurent des projets suivants, & Vexelusion d'une
scule, le blocage des actions qu'on retrouve dans le deuxidme projet. (L'art. 637
du projet prévoyait que si Ja fondation était gualifiée, Ja société ne pouvait délivrer
les actions qu’a Vexpiration d'un délai de deux ans & comypter de son inscription
au registre dn commerce. Toute aliénation des actions avant I'expiration de ce délai
étail, nulle). Vigourcusement criliquée, notammuent par Tialmaxx, rapporteur de
la commission du Conseil des Etals, celle dernidre « FPolizeibestimmmung, facile i
éluder el wollranl aucune garantic » fut abandonnée i son tour (Bull. sién. 1931
C.E., p. 359). L'exclusion du droit de vote de Vactionnaire dont I'appert ou la
reprise est discutée, dans la décision spéeiale de 'art. 636, eut le méme sort.

t SiggwaART, n. 1 ad art. 628, n. 2, 7, 9, 10 ad art. 630; HoFFrmann, p. 35;
Heny, . 126; Message, p. 25.
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I'objet d’une décision spéciale de Vassemblée constitutive,
décision devant réunir I'approbation des deux tiers du capital

“social (art. 636). 11 était difficile, sans tomber dans l'excés,

d’augmenter les précautions.

Les mémes dispositions sont applicables 4 la fondation
simultanée avec cette réserve que les actionnaires, tous fonda-
teurs et censément tous au courant des détails de Ia fondation,
n’ont pas paru mériter la méme sollicitnde que le sonscripteur
d’actious daus la fondation successive. Rapport des fondateurs,
prospectus et approbation spéciale de certaines clauses statu-
taires, sont ou paraissent inutiles 2.

5. LE TRIPLE CoNTROLE. — Les dispositions prises par le
législateur instituent ainsi ou sont censées instituer un triple
contrdle, exercé par les fondateurs eux-mémes, par les action-
naires et par le préposé au registre du commerce z. Elles per-
mettent d’autre part aux créanciers de se rendre compte, dans
une certaine mesure, de la substance du capital social et de n’ac-
corder des crédits & la société qu’aprés s’étre fait une opinion
plus on moins compléte  sur la valeur des garanties dont ils
jouirout.

. Le contrble exercé par les fondateurs suppose que I'un d’entre
eux au moins, par seus du devoir, refusera de donnkr son assen-
timent &4 des conventions d’apports préjudiciables & la société,
aux actionnaires et aux créanciers ®. Sans vounloir mettre en
cause a priori I'honuéteté des fondateurs, on peut peuser que la
similitude de lenrs intéréts commuus, le soiu qu’auront pris les
principaux promoteurs de la fondation, de ne s'entourer que de
persennes dociles on inexpérimentées, voire méme simplement
la confiance dans les destinées de la société, enléveront heauconp
de son efficacité au contréle que les fondateurs sont censés exer-
cer sur leurs propres actes.

1 Certains auteurs regrettent que 1a loi n'exige pas de rapport des fondateurs
pour la fondatlion simultanée (voir notamment Jucker, $£.J.7Z. 29, p. 130, note
50). A. WiELanp, Z 8. H. 42, p. 30a, pensait gue le rapporl des fondateurs, si on
cn exigeait le dépdt au registre du commerce, pourrait tre d'une grande utilité
aux créanciers et aux futurs acqudreurs d’actions. Cette opinion, de méme que celle
de Jucken, n’est pas parlagéc par la docirine dominante (voir en particulier
LarpeLLr, S.J.2. 15, p.-146 et Firce, Z.5 R, 42, p. 234a).

t SiecwaRT, Einleifung, n. 223.

3 SIEGWART, Einleifung, n. 222 ct 223,
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§’il convient de ne pas placer un trop grand espoir dans la
perspicacité ou la sagesse des fondateurs eux-mémes, peut-on
attendre davantage des souseripteurs ou des acquéreurs d’ac- -
tions ? Le but qu’ils poursuivent en général est.de toucher un
dividende aussi constant que possible. Certains fondateurs, au
contraire, plus pressés ou plus avides, recherchent le hénéfice
qu’ils tireront de la revente immédiate de leurs actions, libérées
an moyen d’apporis en nature surévalués on méme par com-
pensation avec des honoraires ou des commissions excessives.
Le législateur semble avoir compté sur la divergence de I'intérét
des actionnaires et de I'intérét des fondateurs. Cette divergence
suffit-elle 4 constituer nne garantie efficace ? Certains auteurs le
pensent L. Les actionnaires seront-ils assez averlis pour exami-
ner avec l'attention nécessaire les conventions qu'on leur
présentera 9 Théoriquement, Iassemblée constitutive devrait
fournir anx souscripteurs I'occasion de s’opposer aux entreprises
de fondateurs trop avides ou trop pressés. Pratiquement, il ne
semble pas que cette opposition d’intérét ait toujours répondu
aux espoirs qu’elle avait suscités. Inexpérience ou passivité des
souscripteurs, prestige des fondateurs, euphorie générale, autant
de {acteurs qui, dans de nombreux cas, ont empéché le contréle
des souscripteurs de s'exercer avec l'efficacitée souhaitable.

Nous verrons plus loin que le contrdle que le préposé au
registre du commerce exerce sur la fondation ne saurait suppléer
aux faiblesses de celui des fondateurs et des souscripteurs eux-
mémes 2.

Quoi qu’il en soit, cependant, de Yefficacité pratique du
contrdle exercé par les intéressés, il suffit de savoir que le légis-
lateur a fait en sorte que ce contrdle puisse s’exercer. Libre aux
souscripteurs de faire ou non usage des possibilités qui leur sont
offertes de se renseigner. La loi ne peut Taire plus que de leur
fournir les moyens de s'informer. S’ils n’y recourent pas, ils
ne pourront s’'en prendre qu’a eux-mémes 3, '

Encore faut-il que les prescriptions destinées 4 assurer la

! Voir notamment EccEr, Z.8.R. 45, p. 6 et ScHuLTuEss, p. 54.

? ¥oir nes 17 ct 18 ci-dessous.

1 11 et été difficile de donner & la fondation une publicité plus étendue ¢ncore,

sans risquer de favoriser a4 Pexcés les concurrents de la société en formation.
Rapport Huser 1920, p. 42.
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publicité nécessaire aux opérations de la fondation qualifiée,
soient observées. 11 convenait,” 4 cet eflet, de frapper d'une
sanction toute infraction aux dispositions légales en questiom.
Cette sanction, le législateur I’a trouvée en prescrivant que les
fondateurs engageraient leur responsabilité s'ils ne se confor-
maient pas aux devoirs que la loi leur impose. Pratiguement et
méme si la portée du contréle exercé par les intéressés sur la
fondation demenre limitée, I'article 628 aura an moins pour effet
d’établir une base légale claire et précise pour I'action en respon-
sabilité contre les fondateurs.
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CaariTre II1

LA NATURE JURIDIQUE DE L’ARTICLE 628

6. LES ACTES JURIDIQUES ACCOMPLIS AVANT LA FONDATION.
— La société anonyine n’acquiert la persennalité juridique que
par I'inscription au registre du commerce (art. 643). Elle ne peut
s'‘engager valablement avant d’avoir acquis la personnalité
juridique. Cependant, du moment o1 elle est inscrite, elle doit
pouvoir connencer a vivre d'une existence indépendante. Pour
que I'activité sociale puisse s’exercer, I'organisation de la société
doit étre achevée et le capital social constitué. Suivantle but de
la société, il pourra étre nécessaire, en ouire, qu’elle dispose
immédiatement d’établissements, d’installations ou d’autres
biens en nature, indispensables i son activité. Le début de I'exis-
tence sociale sera ainsi, dans certains cas, précédé d’'une phase
de préparation qui obligera les fondateurs 4 accomplir de nom-
breux actes juridiques, sans relation avec les opérations de la
fondation proprement dite.

La question de savoir d’on les fondateurs tiennent le pouvoir
d’agir an nom de la future société, voire de I'engager avant méme
qu'elle ne soit constituée, a été longtemps controversée. On
admet aujourd’hui que les fondateurs agissent comme des repré-
sentanis sans pouvoirs et que leurs actes n'engagent la societé
qu'aprés ratification par cette derniére. Pour les apports en
nature et les reprises de biens, cette ratificalion se manifeste
par l'adoption des statuts, tandis que les antres actes accomplis
par les fondatenrs engageront la société lorsqu’elle les aura
assumés conformément & l'art. 6451 On distingue ainsi les
acles légaux, expressément nommés par la loi qui en régle les

' StegwaRT, Vorbem. zu Arl 628-639, n. 16,

16



effets, et les actes exfra-légaur, sur lesquels la loi est muetie 1.
~On mentionne, parmi les actes légaux, I'élaboration des statuts,
leur adoption par I'assemblée constitutive, la mise en sonscrip-
tion des actions, et I'approbation des conventions relatives aux
apports en nature, aux reprises de biens et aux avantages par-
ticuliers 2. Constituent, en revanche, des actes extra-légaux,
le paiement des frais de fondation, la .location de bureaux,
magasins ou autres locaux, I'engagement du personnel, etc. 3.
De telles opérations sont fréquentes. Bien que la loi ne les men-
tionne pas, clles donnent cependant rarement lien a4 des diffi-
cultés.

_ 11 n'est pas possible, dans le cadre de ce travail, d’examiner
les mérites des difiérentes théories (théorie de l'identité, théorie
de la société préparatoire, etc.), que la doctrine a formulées 4
pour fonder en droit les pouvoirs des foudateurs agissant pour
la société avant son inscription et pour expliguer et justifier le
transfert 4 la société des obligations stipulées par les fondatenrs
au moyen de la mention de ces obligations dans les statnts. Il
suffit de constater que si les fondateurs peuvent pratiquement
engager la société future, les apports en nature, reprises de biens
et avantages partliculiers doivent étre mentionnés dans les
statuts pour que les conventions y relatives, conclues par les
fondateurs entre eux ou avec des tiers, ne demeunrent pas sans
cifets juridiques a I’égard de la société 5. L.a mention des apports,
reprises ct avantages dans les statuts produit ainsi ceriains
elfets formateurs €.

Cette propriété n’a pas été sans donner naissance 4 une cer-
taine confusion.

* Wrarh, p. 19 s

* WartH, p. 20-21.

® Werth, p. 23.

* 4 Sur ces théories, voir WEITH, ouvTage clté WEnrLI, plus empirique, raméne
4 un simple principe de droit coutumier, 1a régle en vertu de laguelle la simple indi-
cation d’une stipulation dans les statuts suffit a4 la rendre opposable 4 la socidté.
Depuis gu’il existe des dispositions légales sur la société anonyme, explique WEuRLL
(. 103), on a reecourn A l'indication daus les statuts pour obliger la société. Cette
pr:{tiquc n'ayant jamais été combattue, il en est résulté wn principe de droit non
- SiEGwART, n. 6 et 52 ad art. 628.

¢ Le terme de formaleur est pris ici dans le sens que lui donne la traduction

frangaise de 'ouvrage de von Tung sur la partic générale du Code des obligations.
Voir cetle traduction, I, p. 19, n. 4. .



7. LA ThOnIE DU POUVOIR D’ACTION. — La loi exige I'in-
dication des apports, des reprises et des avantages dans les sta-
tuts pour leur assurer la publicité jugée nécessaire. Mentionnés
dans les statuts, apports, reprises et avantagés revétent du méme
coup un caractére obligatoire et irrévocable. Certains anteurs
ont pris cet effet pour nme cause et ils en sont arrivés 4 considérer
que le but de I'indication des apports, reprises et avantages était
de les rendre opposables 4 la société. Considérant l'art. 628
pour lui-méme el sans tenir compte de sa Ionction dans le sys-
téme des disposilions sur la Jondation qualifiée, ils enseignent
qu’'en peut accorder alternativement 4 cette disposition deux sens
différents : Ou bien on peut considérer que I'article 628 a pour
objel d’accorder aux fondateurs un pouvoir (Machibefugnis)
quti leur permet de contracter au nom de la société et de rendre
opposables 4 cette derniére les engagements qu’ils ont pris en
son nom. Ou bien on doit voir dans I'article 628 une disposition
impérative, obligeant les fondateurs 4 observer certaines for-
malités lorsque la londation est qualifiée.

La théorie du pouvoir d’action semble répandue surtout dans
la doctrine allemande , mais elle n’est pas demeurée sans écho
auprés de certains anteurs suisses. C’est ainsi que FELICE écrit
que le but essentiel des dispositions sur la reprise de biens
devrait étre de lege ferenda de «faciliter Ia tiche des fondateurs
en leur permettant, déja pendant la période de constitution,
de laire prendre & la société des décisions sur l'acquisition de
biens auxquelles Ie¢ droit commun pourrait apporter certaines
eniraves » 2 L’opinion délendue par FeéviceE n’a pas prévalu.
Les tribunanx ne l'ont jamais suivie et elle n’a pas exercé d’in-
fluence sur la revision de 1937.

8. LE CARACTERE IMPERATIF DE L’ARTICLE 628, — Dans un
arrét BETHUSY 1T cONSORTS ¢/ THALDERG ET IKann 3, le Tri-
bunal fédéral a clairement donné a entendre que I'observation
des Tormalités prévues par l'art. 619 ancien (correspondant a

t Voir WEHRL1, ». 44,

$ FEvLicE, Z.5.R. 42, p. 205a.

* AT.F. 59 1I 447; J.T. 1934, p. 175 (résumé incomplet). Voir, dans le méme
sens, décision dn DEPARTEMENT FEDERAL DE JUSTICE BT POLICE du 28 avrit 1920,
dans une affaire Buess A, G., BurckuarpoT, vol. 111, 1522, 1.
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Part. 628 aciuel) était indispensable pour toutes les obligations
contractées au nom de la société dans ‘un contrat de reprise
de biens, ¢t que larticle 623, 2¢ al. ancien (correspondant &
I'art. 645 actuel) était inapplicable au transfert a la société des
obligations nées de tels contrats. Ainsi, non seulement les actes
légaux infernes (apports en nature), mais également les actes
legaux exiernes, stipulés entre la société et un tiers ou entre la
société et un actionnaire lorsque ce dernier n’est pas partie
a la convention em sa qualité d’actionnaire (reprise de biens),
sont obligatoirement soumis aux formalités de I'art. 628. Cet
arrét manifeste ainsi, avec toute la netteté désirable, que la
forme du tramsfert 4 la société des obligations résultant d’un
contrat de reprise échappe a la libre disposition des parties.

L.a position prise par le Tribunal fédéral dans arrét cité
permet de condamner définitivement la tendance a laquelle
FELICE s’était rallié. Aussi bien, une analyse consciencieuse des
dispositions sur la. fondation qualifiée efit di permettre aux
partisans de la portée formatrice des art. 619 ancien ou 628
revisé de reconnaitre Jeur erreur.

Admettre que Part. 628 n’a pas d’autre objet que d’oflrir
aux fondateurs le moyen de rendre opposables a la société les
-engagements qu’ils ont pris en son nom, c’était faire de cet
article une simple régle de droit dispositif. Les fondateurs
auraient été libres d’user ou de ne pas user de la possibilité que
leur offrait I'art. 628 de transférer immédiatement a la société
les charges et obligations qu’ils avaient contractées pour elle.
On ne saurait imposer en effet aux fondateurs lobservation
" des formalités prévues a Part. 628 si on admet que le réle de cette
disposition est de « faciliter leur tiche ». On ne peut contraindre
personne a se mettre au bénéfice d'une régle prise dans son seul
intérét. Deux voies diflérentes auraient été ainsi offertes aux
fondateurs : celle de I'art. 645, 2¢ al., qu’ils auraient choisie lors-
qu’ils se seraient sentis assez siirs de leur influence sur les admi-
nistrateurs pour penser que ceux-ci-ratifieraient 4 coup siir les
engagements pris au nom de la société; et celle de 'art. 628,
qu’ils auraient adoptée lorsqu’ils auraient eu des raisons de
craindre que la société refuse de reprendre leurs engagements.

Mais alors, et & mesure qu’on attribuait une portée purement
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dispositive a4 I'art. 628, les fondateurs n’auraient dii encourir
aucune responsabilité -si, choisissant d’éviter toute indication
statntaire sur les reprises de biens et confiant dans leur influence
- sur les administrateurs, ils avaient préféré attendre que la société
elit acquis Ja personnalité juridique pour Jui faire reprendre les
obligatious stipulées pour elle. L’art. 753 efit constitué une mons-
truosité : on n’efit pu concevoir que la possibilite d'une action
en responsabilité exerce sur les fondatenrs ume' contrainte
indirecte, les pousse & meutionner Jes reprises de biens dans les
statuts et leur enléve zinsi la liherté de choisir entre la voie de
Yart. 645, 2¢ al. et celle de Part. 628.

1l w'est d’ailleurs pas nécessaire de pousser le raisonnement
anssi loin. La simple lecture de 'art. 628 suffit a faire rejeter la
théorie du pouvoir d’action. Si cette disposition avait eu pour
seul but de fournir aux fondateurs le moyen d’engager la sociéte,
elle efit été rédigée sous une autre forme et le législateur n'eit
pas disposé que les statuts deivent contenir des indications
spéciales sur les apports, les reprises et les avantages?.

L’arl. 623 ancien, d’antre part, dont les alinéas 2 et 3 sont
devenus, dans une rédaction 4 peine différente, I'article 645
revisé, réservail expressément Papplication de I'art. 619 (art.
628 actuel) pour les apports, reprises et avantages. L'art. 645

" actuel ne fait pas mention des formalités spéciales applicables
4 la fondation qualifiée. Ce silence ne saurait signifier cependant
que le législateur n’a pas voulu maintenir une distinction
essentielle. 1l ressort, au contraire, des délibérations des Cham-
bres, qu'on a jugé inutile de formuler expressément un principe
qui allait de soi 2

On doit remarquer, en outre, qu’en vertu de I'art. 650, les
dispositions relatives aux apports en nature, reprises de biens
et avantages particuliers, sont applicables en cas d’augmenta-
tion de capital. Or Paugmentation de capital a lieu pendant
Pexistence sociale, soit & une époque ou les administrateurs ont

1 1] est intéressant de remarquer que Fart. 695 du Projet I, correspondant a
FPart. 628, était plus impératif encore; sa teneur 6tait 1a suivante : « Les dispositions
qui, aux termes de la loi, ne sont valables que si elles sont prévues dans les statuts,
sont en particulier les suivantes ; 1) Les indications relatives auX apports qui ne
sont pas en espéces, aux repriscs de biens...»

* Bull. stén. 1931 C.E., page 360.
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les pouvoirs nécessaires pour engager la société. On ne s’expli-
querait pas Putilit¢é d’une indication des apports, reprises et
avantages dans les statuts, si' cette indication n’avait pas
d’autre but que de rendre certains engagements opposables
& la sociéte. '

Sil’on constate enfin que I'art. 628 fait partie, dans le cadre
des dispositions sur la société anonyme, d’un systéme spécial de
régles obéissant toutes au méme principe directeur, et visant a
donner 4 la fondation qualifiée une publicité étendue, eompor-
tant, d’autre part, lenr sanction propre, la responsabilité de
I'art. 753, on ne peut que dénier tout caractére dispositif a I'art.
628, sous peine de rendre illusoires les précantions prises par le
législateur.

0



CHAPITRE IV |

LES MOYENS PREVENTIFS A LA DISPOSITION DE
I’ACTIONNAIRE ET DU CREANCIER

9. LE proBLEME. — L’actionnaire et, dans certains cas, le
créancier, exposés par toute violation des dispositions sur la
fondation qualifiée & subir un dommage, ne sont pas réduits,
s'ils s’apergoivent de l'irrégularité commise, 4 attendre la con-
sommation du préjudice qui les menace. Plusieurs solutions,
théoriguement, s’offrent 4 eux. )

L’actionnaire et le créancier peuvent demander au juge
la dissolution de la société pour violation de dispositions légales
ou statutaires pendant la fondation (art. 643, 3¢ alinéa). L’ac-
tionnaire — mais non pas le créancier — dispose, d’autre part,
de Paction en dissolution pour justes motifs (art. 736, ch. 4)
ou de l'action en annulation des décisions de I'assemblée géné-
rale (art. 700).

En dehors de ces actions instituées par la loi, la violation des
dispositions sur la fondation qualifiée produira, d’autre part,
certains effets sur les différents rapports de droitl résultant de
la fondation ou accompagnant la fondation. Certains auteurs
enseignent qu’une irrégularité dans la fondation peut entrainer
le rejet de la demande d’inscription au registre du commerce.
D’autre part et si Virrégularité consiste en une dissimulation
d’apports en nature ou de reprises de biens, le défaut d"indi-
cation dans les statuts pourra avoir pour effet la nullité des
conventions d’apports ou de reprises passées par les fondateurs.

Avant d’aborder I'étude proprement dite de la responsabilité
des fondateurs et de ses conditions propres, il convient de recher-
cher si actionnaires et créanciers peuvent effectivement défendre
leurs droits et prévenir un domimage qui les menace soit en
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exercant les actions en dissolution ou en annulation mentionnées
ci-dessus, soit en recourant, s’ils ont été trompés, 4 une action
fondée sur l'erreur ou sur le dol.

Simultanément nous rechercherons si le contrdle exercé
par le préposé au registre du commerce peut sauvegarder, dans
une certaine mesure, les intéréts des actiopnaires et des créan-
clers et quels appuis ceux-ci peuvent tirer d’une éventuelle
nullité des conventions d’apports et de reprises.

Premiére section : LES MOYENS TIRES DES DISPOSITIONS
SUR L’ERREUR ET LE DOL ET LE ROLE DU PREPOSE AU
REGISTRE DU COMMERCE

§ 1. L'erreur et le dol.

10. Les artT. 23 ET 28 ET 1A soUscriPTiON. — Les action-
naires d’une société anonyme en difficulté ont fréquemment
pour premiére réaction de chercher & rompre tous liens avec la
société et de tenter soit de récupérer les sommes qu’ils ont
versées, soit d’échapper a l'obligation de libérer les sommes
qu’ils doivent encore en vertu de leur souscription. Parfois méme,
considérant que la société est responsable des actes de ses
organes, ils cherchent a se faire dédommager du préjudice qu’ils
ont subi en actionnant non pas les administrateurs ou les fonda-
teurs dont les actes ont censément causé le dommage, mais la
société elle-méme.

Les dispositions les plus fréquemment invoquées sont les
art. 23 et 28 C.0. Un actionnaire, dont les espoirs ont été décus,
est, en effet, facilement enclin a se croire la victime d’une erreur
ou d'un dol, qu’il invoquera pour faire prononcer que sa sous-
cription ne le lie pas et qu'il est en droit soit d’exiger la restitu-
tion des versements qu’il a faits, soit de refuser d’opérer les ver-
sements gu'il doit encore L

A premiére vue, rien ne semble devoir s'opposer a 'admis-
sion d'une telle action, 2 condition, bien entendu, que le dol
ou I'errenr solent établis. l.e champ d’application des art. 23 et

! Aipsi dans la cause WEISSER ¢/ Hotrs WuETHRICH, A.T.F. 33 11 251, cons. 9,

oll un actionnaire alléguait que s’il avait connu 1'existence d’apports en nature,
il w'aurait pas souscrit.
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28 n’est en effet limité par ancune disposition légale. Le titre I11
du Code des obligations qui renferme les dispositions applicables
a la société anonyme, fait partie intégrante du livre V du Code
civil au méme titre que les dispositions relatives 4 la formation
des obligations. Ce lien organique suffit-il & rendre les dispositions
générales, et parmi elles les art. 23 et 28, applicables de plano
aux déclarations de volonté émises & 'occasion de la fondation ?

11. La sorurioN pu TriBUNAL FEpEnan. — Ce probléme
a fait Y'objet de longues controverses de doctrine. On sait que le
Tribunal fédéral I'a résoln dans un arrét relativement ancien,
et que, dés lors, il n’a plus varié dans sa jurisprudence 1. Pour
le Tribunal fédéral, la souscription a la valeur d’une déclaration
de garantie en faveur des créanciers. Elle lie également son
auteur 4 I'égard de ses co-actionnaires. Sa portée dépasse celle
d’une guelconque déclaration de volonté qui n'intéresse que son
auteur et son destinataire. Elle est ainsi inattaquable. WigLAND
a dégage de cet arrét et de la jurisprudence quasi invariable
qu’il inaugure le principe « de droit coutumier, consacré par les
tribunaux, que les personnes capabies qui font une déclaration
dans Pintérét du public, sons la forme consacrée par l'usage,
sont tenues aux termes de cette déclaration » 2, L'intérét des
tiers et la nécessité d’accorder i l'observation de la forme
consacrée un effet définitif interdisent qu’on tienne compte des
vices de la volonté entachant la déclaration de souscription.

Admettre I'annulation de la souscription pour cause d’erreur
ou de dol et obliger la société a restituer les versements regus
on a renoncer a exiger le paiement des montants 4 libérer,
¢'était en effet porter une atteinte irrémédiable au principe de
Fintégrité du capital social, principe fondamental du droit de la
société anonyme. La présence du capital social étant, d’antre
part, solennellement et publiquement attestée par l'inscription

! Arréts DARMSTAERTER ¢/ CHEMISCHE IFABRIK SCHLIEREN A. G., A.T.F. 32
II 96; J.T. 1910, p. 66G; BacH ¢/ SPAR-UND LEIHKASSE STECKRORN, A.T.F. 39 11
531; Mz ET CoNSORTS ¢f SPAR- UND LENIKASSE BREMOARTEN, A.T.F. 41 11
717; SPAR-UNE LXIHKASSE STECKBORN ¢f IszLin, A.T.F, 41 111 140; J.7.1915,
P. 546; UNION SUISSE BE TRANSPORTS MARITIMES ET SYNDICAT SUISSE DES IMPOR-
TATEURS ETC. ¢/ SPINNEREI AN BER Birs A. G., A.T.F. 49 11 475; J.T. 1924,
P. 226; Pavan ¢f VeLoCITAS S.A. A.T.F. 51 11 181. Voir arssi Bl. Z.R. 20, p. 261;
S.J.Z. 14, p. 40; 15, p. 314,

t Kart WiELaND, Handelsrecht, 1, p. 125.
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de la société au registre du commerce, on eiil diminué notable-
ment, en recevant l'exception de dol ou d’erreur, la confiance
placée par les tiers dans les registres publics. -

Tels sont les arguments essentiels qui empéchent les tri-
bunaux de prendre en considération l'intérét individuel d’'un
actionnaire trompé ou victime d’une erreur.

Cette jurisprudence ne fut pas sans susciter certaines cri-
tiques *. On doit reconnaitre que les arguments sur lesquels elle
repose ne sont pas toujours exempts d’une certaine faiblesse,
notamment lorsque le rejet de I'exception est motivé par la
considération que la souscription est une Kundgebung nach
aussen, nne sorte de notification adressée a la collectivité 2, ou
que le dol des fondateurs est & V'égard de la saciété le dol d'un
tiers 3. Il est difficile d’admettre en effet que la collectivité
puisse recevoir une déclaration. D'autre part, I'argument tiré
du dél d’un tiers, qu'on pourrait retenir lorsque I’auteur du dol
est un fondateur, est sans effet lorsque le dol est imputable &
un organe de la société, dans le cas d’une augmentation de capi-
tal par exemple. Cet argument est inopérant, d’autre part,
lorsque I'actionnaire, au lieu du dol, invoqne Verreur. 11 est sans
doute plus empirique, mais plus sage €t plus rationnel, de suivre
GunL et de ne retenir pour rejeter 'exception de dol ou d'erreur
que le r8le du capital social et la nécessité d'en maintenir
I'intégrite 4.

12. LES CORRECTIFS PROPOSES PAH LA DOCTRINE. — (er-
tains auteurs ont cherché & nuancer la solution consacrée par les
tribunaux. C’est ainsi qu'on a préconisé de ne rejeter I'exception
gue dans le cas on la sociéié ne pouvait pas désintéresser ou
garantir ses créanciers; de la recevoir en revanche lorsque,
sans porter atteinte aux intéréts de ces derniers, elle risquait
seulement de diminuer les droits des autres actionnaires. Stric-

1 Notamment de la part de A, WieLanDp : « Darf eine Aktiengesecllschaft ihre
eigene Aktionire wirklich ungestraft betriigen 7, S.J.Z. 10, p. 217; 12, p. 349;
Festschrift, p. 435. Voir aussi GYR, p. 78 et 83; Hervy, p. 192; BoEescH, p. 83 et
32-33; Moos, p. 185, 194-195; SuTter, p. 220

* En particulier dans les arréts Bacn, A.T.F. 39 I1 531 et UnioN SUISSE DE
TRANSPORTS MARITIMES ETG., A.T.F, 49 11 475,

3 Arréts DABMSTAEDTEH ATF. 32 11 96 et 5PAR- UND LEIHKASSE STECK-
BoRN, A.T.F. 41 111 140.

¢t S.ALG VI, p. 170.
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tement, en eflet, la souscription ne coustitue une déclaration
de garantie qu’'en faveur des seuls créanciers L,

On a proposé aussi d'indemuiser I'actionnaire victime d’un
dol ou d’une’erreur par un prélévement sur les réserves, voire
au moyen d’une réduction de capital ou méme de la dissolution
et de la liquidation 2. Certains auteurs recommandent enfin
une sorte de séquestre sur les bénéfices futurs 2.

Ces solutions, peut-étre seduisantes d’un point de vue
purement doctrinaire, n'ont pas été retenues par les tribunaux.
1! n’est pas possible en effet d’imposer aux actionnaires, contre
lenr gré, une réduction du eapital. Quant aux réserves, elles
assument un réle strictement défini. Elles sont destinées avant
tout 4 assurer la sécurité de I'entreprise . lilles constituent
d’autre part un élément du patrimoine social sur lequel I'en-
semhle des actionnaires peuvent faire valoir des droits. Elles
ont été formées grice 4 une gestion prudente et aux sacrifices
consentis par les actionnaires dans leur ensembie. 11 serait cho-
quant, voire contraire au principe de I'égalité, d'y opérer des
prélévements dans I'intérét d'un seul actionnaire.

Les solutions proposées pour atténuer la rigueur du principe
de Tirrévocabilité de la souscription se heurtent ainsi & divers
principes essentiels du droit de la société anonyme. On ne peut
" s'empécher, d’autre part, de constater que I’actionnaire victime
d’un dol ou d’une errenr, doit s’en prendre avant tout i lui-
méme. La Joi entoure ]a souscription d’actions de dispositions
protecirices étendues. l.’actionnaire qui signe un bulletin de
souscription ou lacte constitutif de la fondation simultanée,
exprime sa volonté dans des circonstances beaucoup plus solen-
nelles que celles qui accompagnent ordinairement la conclusion
d'un contrat . Le souscripteur trompé ou victime d’une erreur
ne saurait ainsi avoir droit & heaucoup de sollicitude. 11 ne faut
pas oublier enfin que la prise d’une participation dans une société
en formation n’est jamais totalement exempte de certains mobi-
les tant soit pen spéculatifs. Le souscripteur sait pertinemment,

* AL WieLaxp, §.J.Z, 10, p. 222,

* A, WieLaxD, Feslschrifl, p. 435,

* 8uTkr, p. 233; Moos, p. 197,

4 SENARCLEXS, n° 33 ct s.
& Méme sens, S1EeWaRT, Vorbem. zut Arl. 629-638 n. 27.
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an moment ou il s'engage, qu'il risque de perdre le montant de
son apport pour peu que la société fasse de mauvaises affaires 1,

I1 faut se souvenir enfin — et cette objection est pratique-
ment [a plus grave de celles qu’on puisse faire & la théorie du
prélévement sur les réserves — que ce n’est guére avant la

faillite que I'actionnaire apprendra qu’il a &té trompé, ou 4 tout
le moins qu’il fera valoir 1'erreur ou le dol dont il se prétend
victime. L’apprendrait-il par hasard alors que la société distribue
encore un dividende, qu’il se garderait bien de faire valoir son
exception. Guni remarque judicieusement  que c’est précisé-
nent au moment ou les créanciers ne sont plus garantis que par
le capital social, que surgissent les exceptions susceptibles de
porter atteinte & I'intégrité de ce capital social 2. Aussi bien, si
la société est enm faillite, c’est qu’elle n’a plus de réserves,

13. L’AcTION EN DOMMAGES-INTED£TS DIRIGEE CONTNE LA
SOCIETE, RESPONSABLE DU DOL DE SES ORGANEs. — Il arrive
qu'un actionnaire trompé ou victime d’une erreur cherche 2
obtlenir réparation du dommage qu’il a subi, en actionnant la
société elle-méme, qu’il considére comme respousable du dol
cominis par ses administrateurs ou ses fondateurs 2,

Une telle action est-elle recevable ? LLa neécessité de mainte-
nir & tout prix I'intégrité du capital social a amené la doctrine
et la jurisprudence a4 résoudre cette question par la négative,
Condamner la société a réparer le dommage causé par ses orga-
nes 4 'occasion de la souscription, risquait de produire un résul-
tat analogue a celui de I'annulation de [a souscription pour cause
d’erreur ou de dol. L’'indemnité mise 4 la charge de la société

1 Voir Gv¥r, p. 98-99,

2 GUAL, S.A.G. VI, p. 272 et s,

t.Ainsi dans l'arrét Srar-unp LEmmKasse STEckBoOBRN, A.T.F, 41 III 140,
le défendeur 4 gui la société réclamait la libération du montant de sa souscription,
répoendit par uue aetion reconventionnelle en dommages-intéréts. 11 alléguait
qu’il avait seuscrit les actions émises 4 'oceasion d'une augmentation de capital,
sur la base dun prospectus reproduisant de faux bilans. )

Dans un cas de ce genre ct lorsque le dol est imputable aux organes de h sociéteé,
on pourrait hésiter et se demander si la société n’est pas respousable. La guestion
e saurait, en revanehe, étre discutée Jorsque le dol est imputable aux fondateurs,
qui ne sout pas des organes de la société. Bogscn, p. 49, est’de I'avis contraire;
il estime que les fondateurs peuvent trés bien étre considérés comme des organes
ou des représentants de la société future. '

Yoir aussi arrét DarmstasoTer, AT F. 32 11 86, cons. 6.
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efit pu porter atteinte A I'intégrité du capital social. La juris-
prudence a tomjours considéré comme nuls les engagements
obligeant la sociélé 4 rembourser les sonscriptions, 1] efit été
illogique d’admettre une action en dommages-intéréts contre
la société qui et eonduit 4 un résultat identique 1. C'est ce que
le Tribunal fédéral a jugé dans larrét cité Sean- unp LE1H-
KASSE STECKBORN : ¢ Une action en dommages-intéréts ne peut
étre admise Jorsqu'elle aurait I'effet de restituer une part du eapi-
tal social, alors que certains créanciers ne sont pas désintéres-
sés. 2y Dans une espéce analogue, le Tribunal supérieur zuri-
chois avait jugé dans le méme sens: « 1! faut rejeter 'action
dirigée conire la société considérée comme responsable du dol
de ses organes. Si une telle responsabilité peut étre admise
dans les sociétés de personnes, elle ne saurait 'étre dans la société
. aunonyme. Obliger la société & réparer le dommage, ¢’est en fait
ordonner un transiert de numéraire tombant sous le coup de
I'art. 629, 3¢ al., ancien 2 L’actionnaire qui demande & garder
sa qualité d’actionnaire et 4 étre en méme temps indemnisé de
la moins-value subie par ses actions ne demande rien d’autre
qu’une restitution totale ou partielle de sa souscription. ¢»

14. LE CARACTENE INREVOCABLE DE LA SOUSCRIPTION. —
L’actionnaire amené & souscrire par dol ou par erreur n’est ainsi
re¢u ni 4 demander I'annulation de sa souscription, ni 4 récla-
mer a la société la réparation du préjidice causé par les organes
de celle-ci, Cette solution ne comporte pas d’exception, que la
société soit ou non en mesure de désintérésser on de garantir
ses créanciers tout en donnant satisfaction 4 I'actionnaire
lésé. L’actionnaire est lié irrévocablement et 1'étendue de son
engagement est déterminée une fois pour toutes par le contenu
de sa déclaration de souscription 8. Cet engagement I'oblige
tant & TI'égard des créanciers qu’a V'égard des actionnaires®.

! Méme sens, Moos, p. 187.

*A.T.F. 41 111 140; J.7. 1915, p. 546.

* L'arl, 629, 3¢ al. ancien prévoyait: «Les aclionnaires n'ant pas e droit de
réclamer la restitntion de lenrs versements, ni lors de la dissolution de la société,
ni auparavant. » Cette disposition a disparu du texte revisé.

¢t RBILZ.R. 20, p. 261,

8 Arrll NaEGEL! ¢/ SCHWEIZER ET coNsonrs, A.T.F. 15, 619,

¢ Arrll Pavaw ¢/ VELoCITAS 5. A, A.T.F, 61 II 181,



La régle ainsi formulée par les tribunaux au sujet des vices
delavolontéa vu sa poriée étendue & d’antres cas et elle demenre
applicable, quelle que soit la nature de I'exception soulevée,
pour peu que cette exception porte atteinte au principe essentiel
de l'intégrité du capital social 2,

Cette jurisprudence, si elle a pu faire 'objet de certaines cri-
tiques, a cependant le mérite de s’inspirer des principes fonda-
mentaux qui dominent le droit de la société anonyme. Comme
Técrit GunL, « st la loi s’efforce d’obtenir le versement intégral
du capital social, puis de garantir son intégrité pendant I'exis-
tence sociale, il incombe au juge, dans le silence de la loi, de
prendre de son coté les mesures propl es & empécher toute atteinte
au capital social » 2,

Le Tribunal fédéral n’a réservé qu’un seul cas, ou le rejet de
Iexception se heurterait 4 une régle d’ordre public : celui de la
souscription par un incapable. Dans une telle éventualite,
aucune comnsidération ne permettrait d’ignorer le principe de la
non-validité absolue des engagements de I'incapable 2.

§ 2. La nullité des conveations violant Uarticle 628,

15. LE MOYEN TIRE DE CEITE NULLITE. — Nous verrons
ci-dessous le mécanisme de la dissimulation des apports ou des
reprises et le schéma des conventions que les fondateurs con-
cluent pour transférer a la société, en dehors des formalités
prescrites par la loi, des établissements ou antres biens dont ils
ne veulent pas faire mention dans les statuts ¢

Ces conventions, qui viclent une régle impérative, sont illi-
cites et partant nulles. Elles n’engagent pas la société, qui ne
peut. étre tenue de les exécuter.

Mais la société est seule & pouvoir invoquer cette nullité.
Si la convention est conclue entre la société et un actionnaire
et qu'elle prévoit que I'actionnaire, aprés avoir libéré en espéces
20 9/, de sa souscription 5, cédera des biens en nature & la société

1 Arrét Pavan ¢f VELociTas 5. A, A.T.F. 51 11 181, cons. 3.

1 S.A.G. VI, p. 170-171.

3 Arrét BacH ¢f SrAR- UND LEIHKASSE S-n:c:«mom A.T.F. 39 11 531, cons. 3.

¢ Voir chapitre X, ci-dessons.

8 Cette libération partlelle en espéces est nécessalre, puisque, extérienrement,
l'opération revit 'aspect d'une fondation ordinaire, sans apports en nature.
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et compensera son obligation de libérer le solde de sa souscrip-
tion avec sa créance contre la société, I'annulation de la eon-
vention laissera subsister, pour I'actionnaire, I'obligation de
libérer en espéces le montant de sa souscription. Pas plus que le
dol ou lerreur, I'exception tirée de la nullité de la convention
ne saurait delier 'actionnaire de cette obligation ®. L'annulatiion
de la eonvention aura ainsi pour effet d’obliger I'apporteur 4
libérer en espéces, jusqu'a concurrence de la somme totale
gu’il a souserite. Pas plus que la nullité, la prétendne simulation
ne pourrait I'autoriser 4 refuser d’exécuter I'engagement qu'il
a pris 2. On peut prévoir cependant que I'apporteur se gardera
bien d’invoquer la nullité de la convention qu’il a signée, puisque,
si la convention esl annulée, son obligation se révélera consideé-
rablement plus lourde qu’il ne I'avait envisagé. D’autre part,
il st peu probable que la société soit en état de refuser d'exé-
cuter la convention et réclame le versement en espéces de la
souscription. Au moment prévu pour I'exéention de cette eon-
vention, les fondateurs exerceront encore sur les administra-
teurs, s'ils ont pris les précautions nécessaires pour la réussite
de Vopération qu’ils ont combinée, unc influence suffisante pour
que ces derniers exécutent docilement leurs instructions et ne
songent pas & invoquer la nullité de conventions qu’ils ont regu
lordred’exéeuter. llne pourraiten étre autrement qu’'une foisque
les actionnaires se seront rendu eompte du dauger qui les menace
et auront remplacé, dans administration de la société, les eréa-
tures des fondateurs par des administrateurs plus indépendants..

§ 3. Le conirdle de la fondation par les organes du registre du
commerce.

16. LA THESE DU CONTROLE MATERIEL. — Le futur action--
naire qui va souscrire un engagement irrévocable ou le futur
créaneier en pourparlers avec les promoteurs d’une société en
formation peuvent-ils escompter que le contréle du préposé au
tegisire du commerce empéchera d’éventuelles irrégularités ?
Peuvent-ils s’en remettre 4 ce fonctionnaire et se contenter

* Steewart, n. 34 ad art. 628.

4 STRGWART, T. 36 ad art. 628, Husen, p. 99 ¢t 112 Henv, p. 125; Scuve--
THESS, p. 13 et 38; voir cependant WennLr, p. 506.
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de n'examiner que superficiellement les projets et les plans
gu'on leur soumet, en estimant que, puisque la société ne peut
prendre naissance sans le concours d’une autorité administra-
tive, aucun domimage ne saurait résulter d’opérations qu’elle
aura examinées ? ILn d’autres termes, 'inscription de la société
au registre du commerce signifie-t-elle que toutes les disposi-
tions légales ont été observées et qu’aucune irrégularité n’a
marqué la constitution de la société ?

A lire certaines opinions exprimées en doctrine, on pourrait
le penser. C’est ainsi que SiEGWART écrit que le préposé au
registre du commerce a le devoir de s'opposer & Iinscription
d’une nouvelle sociéte anonyme lorsque les statuts ne contien-
nent pas les indications légales sur les apports en nature, les
reprises de biens et les avantages particuliers!. SIEGWART
semble ainsi considérer comme acquis que le préposé au registre
+ du commerce a le pouvoir légal de vérifier la maténalité des
faits qu’on le requiert d’inscrire et surtout qu’il en a la possi-
bilité effective. Cette double hypothése est-elle en accord avec
la mission que la loi confére aux organes du registre du commerce
et avec les moyens qu’elle met 4 leur disposition ? SIEGWART ne
souléve pas la question; il se référe simplement a I'art. 81 0.R.C.

Eacer professe la méme opinion que SiEGwaRrT 2. Son argu-
mentation est d’ailleurs discutable. Elle a pour point de départ
Part. 940, 1er al. qui enjoint au préposé au registre du commerce
de rechercher si «les conditions légales requises pour l'inscrip-
tion sont remplies». D’autre part, et conformément a I'art.
38 0.R.C., le préposé doit s’assurer que les inscriptions au regis-
ire du commerce sont conformes a la vérité, gu'elles ne peuvent
induire en erreur, ni ne contiennent rien de contraire a ’ordre
public. Sans doute, la loi ne pose elle-méme ce principe que
pour les raisons de commerce (art. 944), mais EGGER estime
que 'art. 38 O.R.C. en a généralisé l'application & toutes les
inscriptions. Cette méthode d'interprétation qui étend a l'ex-
tréme I'application d’une disposition légale en argumentant
d’une simple disposition réglementaire, susciterait 4 elle seule
des téserves séricuses, quon devrait formuler d’ailleurs égale-

! SIEGWART, 1. 20, 34, 58 et 72 ad art. 628; voir aussi NoiL, p. 99 s.
*85.J.Z. 34, p. 9. ‘
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ment 4 I'égard de'opinion de SiEGWART, st son renvoi a l'art.
81 O.R.C. pouvait étre considéré comme une démonstration de
Ja thése qu'il soutient.

Tel n'est pas le cas. L’art. 81 O.R.C. en eflet se borne essen-
tiellement & reproduire en substance I'art. 628, qui statue 1'obli-
gation d’indiquer apports en nature, reprises de biens et avaun-
tages particuliers dans les statuts, en précisant que les statuts
doivent mentionner d’éventuels postes passifs « se rapportant »
aux biens apportés ou repris. A vrai dire, et sur ce point, I'art.
81 O.R.C, va plus loin que Part. 628, puisqu’il impose au préposé
d’examiner « si la société reprend des biens d'un actionnaire ou
d’un tiers, ou doit reprendre immédiatement de tels biens aprés
la fondation ou Paugmentation de capital ». Sans doute cette
disposition parajt-elle, & premiére vue, attribuer au préposé un -
pouvoir matériel de contrdle. Si tel devait étre le cas, elle serait
alors en discordance avec d’autres dispositions légales ou
reglementaires, notamment I’art. 940, 2¢ al. et I'art. 115 O.R.C.
Elle attribnerait, d’'autre part, au préposé au registre du com-
merce un pouvoir que la jurisprudence lui -a toujours refusé.

L'art. 940, 2¢ al. prescrit que le préposé recherche « lors de
I'inscription de personnes morales, si les statuts ne dérogent
pas 4 des dispositions légales de caractére impeératif et §’ils con-
tiennent les clanses exigées par la Joi ». Si la premiére des deux
directions dans lesquelles doit se faire Vexamen du préposé
peut, telle quelle est mentionnée par la loi, laisser croire pro-
visoirement & la portée matérielle de cet examen, la seconde
manifeste clairement, en revanche, le caractére purement for-
mel du contréle exercé par le préposé.

Quant a Part. 115 O.R.C. relatif a I'approbation des inscrip-
tions par I'Office fédéral du registre du commerce, il prévoit que
P'Office fédéral ordonne la publication lorsqu’il a constaté que
I'inscription est conforme aux prescriptions. lci de nouveau,
il ne peut s’agir que d’'un examen purement formel.

17. LES DIFFICULTES PRATIQUES DU CONTROLE DU PRE-
posiE. — Tant le préposé que I'Office fédéral ne peuvent exercer
qu'un rdle 4 la mesure des moyens d’investigation qui sont les
leurs. Or ils sont dépourvus en fait de toute possibilité d’en-
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quéte, qui leur permettrait de vénﬁer la matérialité des faits
relatifs a lmscnptlon

Lorsque le préposé aura examiné si la réquisition d’ins-
cription est réguliére en la forme et si elle est accompagnée des
annexes prescrites, lorsgn’il aura vérifié que les statuts contien-
nent les « clauses nécessaires » et qu'aucune de leurs dispositions
ne violent des prescriptions légales impératives, il aura prati-
quement épnisé ses facultés dinvestigation., L'art. 81, 2¢ al
O.R.C. qui lui enjoint ‘de rechercher si la société reprend des
biens d’un actionnaire on d’un tiers, ou doit reprendre de tels
biens imfi¢diatement aprés la fondation ou I’augmentation
de capital; n'indique pas comment le préposé se livre 4 de telles
recherches, qui nécessiteraient 4 la fois les pouvoirs d’un .juge
d’instruction et les connaissarices d’un expert . Dans I'état actuel
du droit, le préposé ne connaitra de la fondation et des opé-
rations qui 'accompagnent, que ce que lui révéleront les piéces
qui lui seront remises avec la réquisition d’inscription. Il sera
dans l'incapacité absolue de s’assurer que ces piéces donnent
de la fondation une image conforme & la réalité. 1l ne pourra
méme exiger la production d'autres documents que ceux de31-
gnés par la loi. :

Comment, dans ces conditions, peut-on escompter que si la
fondation est entachée d’ume irrégularité autre que formelle
et grossiére, les administrateurs vont se heurter a un refus du
préposé de procéder & linscription ? Lorsque, notamment les
fondateurs auront omis intentionnellement d’indiquer une
reprise de biens dans les statuts, le préposé sera hors d’état de
s’en rendre compte, & moins qu'un hasard providentiel ne Jui-
fasse découvrir cette omission.

18. LEs 1IMITES DU CONTROLE DES ORGANES DU NEGISTRE
DU COMMERCE. — Sans doute le préposé pourra-t-il et devra-t-il
s’opposer 4 linscription, si les faits qu’elle énonce sont notoi-
rement faux 2, [l est cependant permis de penser que rares seront
les réquisitions qui présenteront ce caractére.

t Le Projet I (art. 916) obligeait les Chambres de commerce & préter assistance
aux fonctionnaires du registre du commerce, vraisemblablement pour permettre a
ces derniers de compléter leurs informations. Cette disposition, d’une application
délicate et d’une eflicacité douteuse, n'a pas até mamtenue dans le Projet I1.

: HAUSER, p. 80. .
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En résumé, les avis de SIEcwaArT et EGGER, que nous avons
rappelés ci-dessus, ne penvent étre approuvés qu’avec de trés
sérieuses réserves. L’opinion de voN STEIGER est 4 la fois plus
raisonnahle — elle n’impose pas au préposé une tiche qui
dépasse ses moyens — et plus conforme & esprit et an texte de
la Joi. Selon ce dernier auteur, le préposé doit uniquement
s’assurer que les piéces qu’on lui remet sont conformes aux pres-
criptions légales et qu’elles correspondent 4 la réquisition d’ins-
cription. Le préposé, en revanche, n'a pas a vérifier si les [aits
portés a sa connaissance sont exacts®. Celte derniére opinion
est en parfait accord avec la jurisprudence du Tribunal fédéral
exprimée notamment dans un arrét récent, ou le Tribunal
fédéral a jugé que les organes du registre du commerce con-
naissent en toute liberté des questions de forme relevant des
dispositions spéciales sur le registre du commerce, mais qu’en
revanche, lenr appréciation dans le domaine du droit matériel,
est limitée. Ils ne pourront refuser de procéder a Vinscription
requise que si eette inscription viole manifestement et indiscu-
tablement (offensichilich und unzweideutig) la loi. Si, au con-
traire, la violation de la loi n'est pas évidente et que l'inscrip-
tion requise s’appuie sur une interprétation qui n’apparait
pas d’emblée erronée, Vinseription doit étre opérée, afin que le
juge puisse étre saisi du litige 2 ]

On est amené ainsi A conclure que le contréle exercé par le

1 Vox STEIGIén, 5.A.G. V111, p. 99; Prafung, p. 42; méme avis, Curtr, p. 78;
WennLL, p. 111, Lorque vox Steicer écrit (Prifung, p. 8) que le préposé peat
exiger de la personne qui présente une réquisition d’inscription, qu'elle justifie
I'exactitude de ses déclarations, on doit comprendre que 1a prenve demandée sera
administrée 3 satisfaction, lorsque 'auteur de la déclaration aura établi qu’elle est

confarme aux pié¢ces (ui 'accompagnent. 1l ne peut s'agir de la juslification maté-
rielle des faits annonedés.

4 Arrét « Conpa » ¢/ JusTizkonMission BAsSEL Stanr, AT 67 1 113; J.1°
1941, p. 581. Dans cette espéce, la saciété recourante et le registre du commeree
divergeaient dans l'interprétation de la disposition exigeant un versement mini-
mum de 20 9% sur des actions nouvelles, )

Jugé que le refus de procéder 4 Pinseriplion était justifi¢ dans les cas suivants :
Modification des staluts, décidée par vole de circulation, alors qu'utie réunton de
I'assemblée générale était néoessaire (arrét Gnossexsacuer & Co A. G. ET GERRER
¢/ O F.R.C, A.T.F.671342; J.T. 1942, 592); clause statulaire ne prévoyant aucune
majorilé qualifiée pour Fabrogation de clauses rendant pius difficiles les conditians
dans lesquelles une assemblée générale peut prendre une décision donnée et violant
ainsi l'art. 648 (arrft SoLOTRURNER HANDELSBANK ¢/ OBERGERICHT KANTON
SovotnunN A.T.F. 64 1 211; J.T. 1938, p. 611).

Le refus, seralt, en revanche, injustifié si I'inseription requise, sans violer aucunc
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préposé au registre du commerce sur les réquisitions d’inscrip-
tion qui Iui parviennent, ne saurait étre que formel. La publi-
cation de I'inscription ne signifie nullement qu’aucune irrégu-
larité n’a marqué la fondation. Elle prouve tout au plus que le
préposé a re¢u une réquisition d’inscription accompagnée des
piéces prévues par la loi et que les statuts ne contiennent aucune
disposition vielant manifestement les prescriptions légales.
Aussi bien, la loi n’attache-t-elle aux inscriptions portées
dans les registres publics aucune présomption juris el de jure
de véracité 1. L’art 9 du- Code civil dispose que les registres
publics ne font preuve des faits qu’ils constatent que dans la
mesure ol leur inexactitude n’est pas établie. Encore que dans
I'intérét de la sécurité des transactions, le Tribunal fédéral, puis
le Code*de 1937 aient accordé-a I'inscription un effet guérisseur
(art. 643, 2¢ al)), I'inscription n’a pas, par elleeméme, d’autre
portée que d’attester que la sociélé existe et que ses statuts
ne contiennent rien de contraire aux prescriptions légales ®*.

Deuxiénie section : LES ACTIONS INSTITUEES PAR LE DROIT
DE LA SOCIETE ANONYME

Ces actions, comme on 1'a rappelé ci-dessus, sont au nombre
de trois, sans compter 'action en responsabilité de art. 753;
soit I'action en dissolution de la société (art. 643, 3¢ al.) que peut
introduire aussi bien le créancier que I'actionnaire, I'action en
dissolution pour justes motifs (art. 736, ch, 4) et laction en annu-

disposition légale, portait prétendument atteinte aux droits des aetionnaires
(arrét ConTiNi ¢/ TRIBUNAL CANTONAL vaUDOIs, A.T.F. 62 1 22); voir aussi arréts
HELLWIG ET CONSORTS ¢/ SOCIETE FERMIERE DU GRaND HoTEL DE LA Parx, A.T.F.
62 1 261; MILCHGENOSSENSCUAFT Aarnure ¢ O F.R.C, A.T.F. 56 [ 137; J.T.
1930, p. 595.

! Voir sur ce point HErY, p. 13.

2 HErY, p. 2-4; le fait gue la société n’aequiert la personnalité gue par I'ins-
cription au registre du commerce ne signifie pas que l'inscription erée la société.

# Limités sn moment de Vinseription, les pouvoirs du préposé ne subissent
agcune extension aprés Pinscription. Le préposé n’aurait pas gualité, par exemple,
pour exiger aprés eoup que les statuts soient complétés par les indications exigées &
I'art. 628, s’il se révélait que des apports, reprises on avantages ont été dissimulés
lors de Vinscription (S1EGWART, 1. 36 ad art. 628). Dans un cas semblable, les con-
ditions de la violation manifeste et indubitable de la loi qui seule autorise le pré-
posé a intervenir, ne seraient pas réunies; si la dissimulation a échappé 4 I'examen
dn préposé, c’est précisément qu’elle n'est pas manifeste.
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lation des décisions de I'assemblée générale (art. 706), ces deux
derniéres étant réservées aux aclionnaires,

§ 1. L'acfion en dissolufion de U'art, 643, 3¢ alinéa.

19. LA FONCTION DE CETTE ACTION DANS L'ESPAIT DU LEGIS-
LATEUR. — On a vu combien les garanties que peut offrir le
contréle exerce sur la fondation par le prépos¢ au registre du
commerce sont limitées. On peut s'associer sans réserve a la
remarque d'Hery, lorsqu'il écrit que les dispositions légales
qui obligent le préposé 4 examiner si les conditions requises
pour Tinscription sont remplies, ne rendent pas superflue
I'action en dissolution de I'art. 643, 3¢ al., introduite dans la loi
par la revision de 1937 1, ‘ .

Les deux premiers alinéas de I'art. 643 consacrent le principe
que la saciété n'acquiert la personnalité que par son inscription
au registre du commerce, mais que cette personualité est acquise
méme si les conditions de l'inscription n’étaient pas remplies.
Cette derniére prescription, inconnue de Vart. 623 ancien,
auquel correspoud l'art. 643 nouveau, codifie la jurisprudence
du Tribunal fédéral sur I'effet guérisseur de l'inscription au regis-
tre du commerce. Quant au 3¢ al. de I'art. 643, il dispose que
lorsque les intéréts de créanciers ou d’actionnaires sont grave-
ment menacés ou compromis par le fait que des dispositions
legales cu statutaires ont été violées lors de la fondation, le ]uge
peut prononcer la dissolution de la société.

Ainsi le 3¢ alinéa de I'art. 643 doit cormiger ce que la recon-
naissance d’un effet guérisseur a Iiuscription au registre du
commnerce pouvait avoir de trop absolu, dans la mesure ou cette
inscription légitime d’éventuelles irrégularités. L'action en disso-
lution de I'art. 643, 3¢ al. est censée ainsi maintenir Ja balance
¢gale entre des intéréts opposés.

20, LES DIFFICULTES PRATIQUES DE L'EXERCICE DE L'ACTION
DE L'ART. 643, 3¢ al. — Cette actiou est-clle appelée a jouer un
réle important dans le droit de la société anonyme ? Sans trop
s'aventurer, on peut prédire que tel ne sera vraisemblablement

! Hervy, p. 47.
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pas le cas. On doit méme se demander s’il se trouvera jamais un
actionnaire ou un créancier pour en faire usage.

I’action doit &tre introduite dans les trois mois qui suivent
la publication de l'inscription dans la Feuille officielle suisse
du commerce. La briéveteé de ce délai constitue un obstacle grave
4 son exercice *. Sans doute la publication de I'inscription fait-
elle présumer que la soci¢té est valablement constituée. 11 ¢tait
nécessaire d¢s lors de fixer un délai trés court pour ne pas causer
un préjudice excessif aux tiers de bonne foi, qui se sont fiés
4 'inscription. Mais on peut penser que si la violation des dis-
positions légales ou statutaires a échappé au double examen des
organes du registre du commerce, il est douteux qu’elle appa-
raisse, dés les trois premiers mois de l'existence sociale, a un
actionnaire ou 4 un créancier, en général moins exercés a résou-
dre les questions juridiques que peut soulever la fondation.

D’autre part et en admettant qu’un actionnaire ou un créan-
cier se soient rendu compte que la loi ou les statuts ont été
violés, I'intéressé n’aura pas nécessairement congu du méme coup
I'idée que ses intéréts étaient gravement menacés ou compromis.
Ainsi, dans le cas ou l'irrégularité consiste dans la dissimulation
d’apports en nature — on admet que la surévaluation d’apports
ou de reprises peut entrainer la. dissolution de la sociéte 2 —
les intéréts des actionnaires ou des créanciers ne seront gravement
compromis ou menacés que dans la mesure ou la dissimulation
a pour objet de cacher une surévaluation. Des apports correcte-
ment évalués, en échange desquels 'apporteur n’a pas exigé
et recu une prestation excessive, ne sauraient en rien léser la
societé, pas plus que les actionnaires ou les créanciers, alors
méme qu’ils auraient été soigneusement dissimulés. Le dommage
ne commence qu'avec la surévaluation, assimilable & une émis-
sion au-dessous du pair. Mais la preuve de la surévaluation sera
extrémement difficile & faire dans le brel délai de I'art. 643,
4¢ al. Comment espérer établir, par exemple, qu'une entreprise
apportée avec son actif et son passif, qu'une participation ou
qu’un brevet n’ont pas la valeur qui leur cst attribuée ? Des opé-
Tations compliquées d’estimation, des expertises difficiles et

! HERY, de lege ferenda, proposait de fixer ce délai 4 un an (p. 169).
t Hery, p. 28.
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complexes seront nécessaires. 1l est & peu prés exclu d’espérer
les mener 4 chefl dans les trois mois qui suivent non pas la con-
naissance de I'irréguiarité, mais bien la publication de I'inscrip-
tiou dans la Feuille afficielle suisse du commerce. Nombreux sont,
d’autre part, les cas ol ce ne sera qu'aprés plusieurs exercices
qu'il apparaitra clairement que tel éiément du patrimoive social
n’a pas la valeur qui lui avait été reconnue.

Ce sera pourtant au prix d’une telle preuve, qu’'actionnaires
ou créanciers pourront établir que lenrs intéréts sont gravement
menacés ou compromis. Sans doute suffira-t-il qu’ils introdui-
sent I’action en dissolution dans le délai de trois mois, la preuve
du dommage pouvant n’étre administrée qu’au cours de la pro-
cédure. Mais sous peine de risquer le reproche de témérité, il
leur faudra bien réunir les principaux éléments de leur dossier
avant d’introduire action, ne serait-ce que pour pouvoir se déter-
miner 4 coup sir. Il serait fort imprudent de demander la disso-
lution en w’ayant que la preuve de la dissimulation des apports,
sans avoir au moins des indices de la surévaluation. Une certaine
retenue est d’autant Ij]us nécessaire que le but de laction,
soit ]a dissolution de la société, est de nature & causer un
préjudice certain, et non pas seulement possible, a tous les action-
naires et a tous les créanciers, pour ne pas parler des nombreuses
personnes, dont I'intérét a la prospérité ou méme a la simple
existence de la société, n’est pas négligeable 1.

On rencontrera les mémes difficultés si la dissiniulation a
porté non pas sur des apports en nature, mais sur des reprises
de hiens ou sur des avantages particuliers. En I'absence de toute
mention statutaire, la société n’assume ancune obligation
juridique. Les conventions de reprises sout nulles. Cependant,
si les fondateurs ont su prendre les mesures nécessaires pour
s'assurer, sur les administrateurs, une influence sufflisante pour
les déterminer & exécuter les accords conclus entre eux, ils n’au-
ront pas mangué de faire en sorte gue reprises ou avantages
ne parviennent pas 4 la connaissance des actionnaires ou des
créanciers dans les trois mois qui suivront l'inscription de la
societé, ‘

' L'intérét de Vactionnaire qui demande la dissolution de la société risque d'en-
trer en conflit avec I'intérdt «social » Lel qu'il est défini par Rosser, Tendances, p. 21.



On tourne ainsi dans nn cercle vicieux. Dans les exemples
que nous avons choisis, l'irrégnlarité consiste dans la dissimu-
lation d’apports en nature, de reprises de biens ou d’avantages
particuliers. Cette dissimulation a pour objet, dans la trés grande
majorité des cas, d’empéclher actionnaires et créanciers de
s’apercevoir de 'existence d’opérations qui peuvent leur étre
préjudiciables. Les actionnaires ou les créanciers n'anront cepen-
dant aucnn moyen de constater I'existence de ces engagements
au cours des trois premiers mois de I'existence sociale; si, par
hasard, ils en ont connaissance assez tit, il leur sera extréme-
‘ment difficile de déterminer si les opérations en question leur sont
effectivement préjudiciables, et si oni, dans quelle mesure.

Cet examen de V'action en dissolution de Tart. 643, 3¢ al.
nous permet de conclure qu’elle ne saurait &tre d’un trés grand
secours dans le cas d’une fondation qualifiée dissimulée. 11
w’entre pas dans le cadre de ce travail de rechercher si I'art.
643, 3¢ al. rendra plus de services lorsque I'irrégularité ne con-
sistera pas dans la dissimulation d’apports, de reprises on d’avan-
tages. On doit cependant avouer qu’il est difficile de discerner
quand cette action pourra étre de quelque utilité?,

§ 2. L'action en annulation des décisions de I'assemblée générale.

21. LEs DECISIONS SUSCEPTIBLES D ANNULATION. — Si
T'action en dissolution de l'art. 643, 3¢ al. semble dépourvue
d'efficacité pratique pour l'actionnaire ou le créancier dont les
intéréts sont menacés ou compromis par une violation des dis-
positions sur la fondation qualifiée, l’actionnaire — cette
action est refusée an créancier — pourra-t-il recourir a I'action
en annulation des décisions de I'assemblée générale et escompter
un résultat plos favorable ?

La premiére question & résoudre est celle de savoir de

! Hery cite notamment comme exemples d’irrégularités pouvant douner lien
{t dissclution : le but social contraire aux bonnes meeurs, illicite ou impossible
(p. 96); le défaut d’indications statutaires sur le mentant du capital soeial (p. 98)
ou sur le nombre des actions ou leur valeur nominale {p. 103); le défaut de raison
seciale {p. 105); Vinslitution de la respensabilité personnelle de ’'actionnaire
(p. 105), le défaut d’assemblée constitutive (p. 142). De telles irrégularités sont
évidemment graves; clles sont méme si graves que ie préposé au regisire du

commerce les remarquera immédiatement et qu’il s opposem A linseription, ce
qui rendra Yaclion en disselution inutile.
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quelle décision de l'assemblée générale I'actionnaire lésé ou
risquant de l'étre, pourra utilement demander 1'annulation.

§¢ 1. Dans la fondation simultanée.

22, IACTION EN ANNULATION ET LE PRINCIPE DE LA BONNE
Fol. — L’art. 638 prévoit que la société peut étre créée par un
acte authentiqne, on les fondatenrs déclarent leur volonté de
constituer une société, arréient le texte des statuts, constatent
que le capital est souscrit, etc. La réunion des fondateurs se
rencontrant pour dresser I'acte constitutif pent-elle étre assi-
milée a4 une assemblée générale, dont les décisions seraient
susceptibles d’annulation aun sens de Fart. 706 ? Tel ne parait
pas devoir étre le cas.

11 faut se souvenir qne I'art. 638 précise que fous les fonda-
teurs signent I'acte constitutil. On doit en dédnire qu’'nne action
en annulation est pratiquement exclue. 11 serait en effet contraire
4 la bonne foi qu’aprés avoir participé & I'acte inecriminé, ou
tout au moins apres 'avoir laissé s’accomplir sans opposition,
un des londateurs prétende en obtenir I'annulation !. Une
telle prétention serait d’antant plus choquante, que le refus de
signer I'acte constitutif edt paralysé la fondation. Les personnes
participant & acte constitutif disposent ainsi d’un moyen radi-
cal, 4 la différence du simple actionnaire, dont le vote négatif
ne peut empécher I'assemblée générale de prendre une décision
A la majorité des voix.

Ainsi, les décisions incorporées dans l'acte constitutif ne
sauraient faire 'objet d’une action en annunlation. Aussi bien,
I'abus de majorité que Vaction en annnlation est destinée a
prévenir ou A rélormer, n’est-il pas concevable en ce qui concerne
une décision prise 4 I'unanimité. Théoriquement, le seul moyen
d’obtenir I'annulation de I'acte constitutif serait d'invoquer le
. vice de la volonté. KEncore le fondateur, qui se prétendrait vic-
time d’une erreur ou d'un dol, verrait-il fatalement son excep-
tion rejetée, 4 mesure (u’elle aurait pour eflfet d’amener simul-
tanément 'annulation de sa souscription.

! Ce principe est exprimé par le Tribunal fédéral dans un arrét WiLp-Si1sER
¢/ SipEn WEIILT A. G, (A.T.F. 67 I1 166; J.T., 1941, p. 63) au sujct de V'action
en dissolution. On peut sans réserve appliquer 4 I"annulation des décisions de
TFassemblée générale.
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§8 2. Dans la fondadtion successive.

23. LEs DECI1SIONS DES ART. 635 Ex 636. — Dans le cas de
la fondation successive, les souscripteurs sont convoqués en
assemblée constititive une fois la souscription terminée. Cette
assemblée a notamment pour objet de constater que le eapital
soclal est souscrit et que le minimum légal ou statutaire est versé
ou couvert par les apports en nature. L’assemblée constitutive
ratifie en outre, par une décision spéciale, les éventuelles dis-
positions statutaires concernant les apports, les reprises et les
avantages. Ces deux décisions sont indiscutablement assimilables
aux décisions que 'assemblée générale prendra réguliérement
au cours de Pexistence sociale.

Sans doute, des modifications essentielles ne peuvent-elles
étre apportées au projet de statuts qu’a I'unanimité des sous-
cripteurs représentés, alors que 'assemblée générale proprement
dite statue 4 la majorité simple ou qualifiée. Mais on ne saurait
déduire de cette régle spéciale une conclusion analegue a celle
que nous avons formulée & propos des décisions des fondateurs,
_ dans le cas de la fondation simultanée. L’unanimiteé w’est requise,
" en effet, que dans I'unique éventualité de modifications essen-
tielles a2u projet de statuts. La loi n’exige pas, d’autre part, le
consentement de 'unanimité des souscripteurs, mais bien celui
de Yunanimité des souscripteurs représentés. Un souscripteur
absent et non représenté devra se soumettre a la décision
~ tout comme un actionnaire de Ja minorité dans une assemblée
' géuérale proprement dite. Quant a la décision spéciale sur
les clauses statutaires prévues a I'art. 636, elle ne doit réu-
nir, pout étre valable, que les voix des deux tiers du capi-
tal social. Ici, Ja similitude avec une décision ordinaire est
parfaite.

Aussi bien, la loi prévoit-elle expressément & lart. 634,
2¢ al, que les dispositions légales et statutaires relatives aux
décisions de Passemblée générale s’appliquent & Passemblée
des souscripteurs. 7

Est-ce a dire que ces deux décisions, celle de 1'art. 635 et la
décision spéciale de l'art, 636 sont pratiquement exposées a
une action en annulation ? Nous une le pensons pas.
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24. LE cAs DE L'APPORT EN NATURE, — Supposons qu'un
actionnaire qui n’aura pas approuvé les dispositions statutaires
relatives aux apports en nature cherche A obtenir 'annulation
des décisions prises 4 ce sujet. 11 ne serait guére concevable
qu'il ne s'attaque qu’a la décision spéciale de I'art. 636. Sans
donte cette décision vise-t-elle spécialement et uniquement
les dispositions statutaires relatives aux apports, reprises et
avantages, mais elle n’est elle-méme qu’une conséquence de la
premiére décision prise par I'assemblée constitutive et consta-
tant gue le capital social est entiérement souscrit. Demander
Pannulation de la décision de I'art. 636 pour le motif que les
apports en nature sont surévalués, ¢’est du méme coup pré-
tendre que le capital social n’est pas entiérement souserit.
1’annulation de la seconde décision ne se congoit pas sans I'an-
nulation de la premiére.

25. LE cAS DE LA REPRISE DE BIENS ET DE L’AVANTAGE
PARTICULIER, — La situation sera différente si les statuts pré-
voient une reprise de biens et non pas un apport en nature.
L’aunulation de la décision approuvant les clauses statutaires
relatives &4 une reprise de biens, sera sans effet sur la constatation
que le capital est souscrit intégralement. Il en sera de méme
si la décision spéciale de l'art. 636 ne vise que Pattribution
d’avantages particuliers. Cependant, I’annulation de la seconde
décision entrainera néanmoins la nécessite d’annuler la pre-
miére dans la mesure oti celle-ci adoptait le projet de statuts,
dont les dispositions relatives aux reprises et avantages font
partie intégrante. Pour qu'un actionnaire puisse obtenir I'annu-
lation de cette premiére décision, il lui faudrait établir gn’il n’a
pas approuvé le projet de statuts . Or, sa souscription se réfé-
rait précisément A ce projet de statuts. 11 connaissait ainsi, ou
devait connaitre, les clauses approuvées par la décision dont il
deinande I'annulation. Rien ne V'obligeait & souscrire s'il les
trouvait critiquables. Plus, en souscrivant, il ratifiait implicite-
ment le projet de statuts. Il ne saurait dés lors, sans se heurter

1 L’action ey annulation ne peut &tre introduite par 1’actionnaire qui a participé
4 I'acte incriminé. Arrét Wn.D-SmEn c/ SIBER & WEnru A. G, A.T.F, 67 11 166G,
J.T. 1941, p. G31.

42



, au principe de la bonne foi, demander 'annulation de la décision
de l'art. 636. . :

Admettons cependant que, par suite d'un cencours de cir-
constaunces spéciales — entre la souscription et l'assemblée
coustitutive, l'actionnaire a eu la preuve de la surévaluation des
biens repris, par exemple — son action en annulation ne se
heurte pas 4 I'obstacle que nous venons de signaler. Daus la plu-
part des cas, le contrat de reprise de biens aura éte exécuté
avant méme que 'action ne sait introduite. La société sera deve-
nue propriétaire des biens qu’elle devait reprendre et elle aura
versé le prix fixé daus les statuts. Pourra-t-elle récupérer du

. veudeur ce qu’'elle lui a versé eu trop ? Il est évident qu'une telle
! action se heurterait & de graves difficultés.

26. LES CONSEQUENCES PUATIQUES DE L’ANNULATION DIES
DECISTONS DES ART. 635 ET 636. — On voit clairement quelles
vont élre ces conséquences.

Privée d'une partie de son capital social s'il se révéle que
les apports ont été surévalués, exposée a supporter une perte
" certaine si elle ne peut abtenir du veudeur des bieuns repris &
un prix surfait la restitution d'une partie de ce prix, obligée
en tout état de cause d’avouer dans son bilan une moius-value
qui atteint des actifs importauts, la société sera fréquemment
contraiute de se déclarer insolvable ou de décider sa dissolution.
L’action en anuulation n'aura aiusi pas d'autre effet que de pré-
cipiter la catastrople, sans pour autant réduire le dommage
de I'actionnaire. ' :

Il v’y a guére qu'un cas ou l'actionnaire pourra espérer
quelque béuéfice de I'annulation des décisions des art. 635 et
636, a supposer que la société y survive : celui o, sans prévoir
ni apports, ni reprises, les statuts accordent des avautages par-
ticuliers aux fondateurs ou i des tiers. Ce cas sera évidemment
exceptionnel,

27. LE CAS SPECIAL DE LA DISSIMULATION DES APPOUTS,
DEPRISES ET AVANTAGES, — Les observations que nous venons
de formuler supposent qu’apports, reprises et avantages out,
conformément & la loi, fait I'objet des iundications statutaires
exigées par l'art. 628, Mais pour peu que les fondateurs aieut
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eu Tintention de tirer un profit illicite d’une surévalnation ou
d'une définition inexacte, ils auront eu soin de ne pas attirer
Vattention sur leurs apérations et d’éviter toute mention tant
dans les statuts qu’a I'ordre du jour de Passemblée constitutive.

En d’autres termes, et méme si l'actionnaire pouvait deman-
der et cbtenir ’annulation des décisions des art. 635 et 636, ce
ne serait guére que lorsque apports, reprises ou avantages ne
recélent aucun abus et n’exposent ni la société, ni ses actionnaires
ou ses créanciers 4 aucun dommage, puisque les fondateurs ne
craignent pas d’attirer Iattention générale sur ces opérations.
Pour peu qu’apports, reprises ou avantages soient dissimulés
— ce sera la régle si les évaluations ne sont pas correctes —
la question de I'annulation des décisions de I'assemblée consti-
tutive ne se posera pas.

§ 3. En cas & augmentation de capilal.

28. En vertu de Yart. 650, 2¢ al. les dispositions régissant.
la fondation qualifice sont applicables lorsque la société aug-
mente son capital et que cette opération est réalisée totalement.
ou partieBement au moyen d’apporis en nature, ou accompagnée
de reprises de hiens et d'avantages particuliers.

On sait que I'augmentation de capital est fréquemment.
décidée et constatée & la fois dans une assemblée générale
unique. En d’autres termes, V'assemblée générale décide le prin-
cipe d’'une augmentation de capital et constate immédiatement.
que le capital angmenté est souserit 2. Un tel mode de procéder:
est comparable 4 une fondation simnltanée; mais cetle analogie.
n’entraine pas la conséquence que les décisions prises & ce sujet
par l'assemblée générale doivent réunir I’'unanimité des action--
naires 2. Dés lors, il est concevable qu'une minorité s’oppose
en vain 4 I'angmentation de capital on aux medaliiés de cetie
augmentation (apports en nature, par exemple), ou encore aux
conventions qui I'accompaguent (reprises de biens, avantages.
particuliers), et qu'nn ou plnsieurs actionnaires de cette mineo-
rité, relusant de se soumettre 4 la volonté de la majarité, eher--

! Vo STEIGER, « Gibt es bei den Kapitalerhihungen ¢fn sogenanntes Simultan--
verfahren 2 », S.A.G. XVI, p. 96 s.
? Von STEIGER, eod. loc., p. 97.
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chent A faire annuler soit la décision d’augmenter le capitzl, soit
la décision constatant que le capital social augmenté est souscrit.

Une telle action ne violera pas le principe de la honne foi,
pourvu que I'actionnaire n’ait pas voté la décision qu’il attaque,
D’autre part, si I'annulation est prononcée, elle n’entrainera
pas nécessairement une dissolution de la société. Elle ne portera
nulle atteinte au capital social primitif qui reste intouché. Seule
sera annulée I'augmentation de ce capital. Si une telle mesure
n’est pas de nature & contribuer 4 la prospérité immédiate de la
société, qui passera par une crise inévitable et verra vraisem-
blablement son crédit ébranlé, elle sera loin de causer un préju-
dice comparable 4 celui qui serait fatalement déterminé par
Tannulation des décisions de I'assemblée constitutive prononcée
au début de I'existence sociale.

Enfin, une action en annulation dans le cas d’une augmen-
tation de capital peut offrir 4 actionnaire certains avantages
matériels, ce qui ne saurait étre le cas pour 'annulation des déci-
sions de |'assemblée constitutive. Une société qui augmente son
capital apra déja accumulé certaines réserves, elle disposera
d’un ¢ acquis » patrimonial que les actionnaires anciens auront
tout intérét, non seulement 2 ne pas partager avec de nouveaux
associés, mais surtout & ne pas hasarder dans des opérations
assez douteuses pour entrainer I’annulation de la décision por-
tant augmentation du capital. Ainsi, I'action en annulation ne
parait pas, ici et de prime abord, exposée a 'exception d’abus
de droit ou dépourvue de tout profit pour I'actionnaire. 11 con-
vient cependant de faire certaines réserves sur son efficacité
pratique, réserves qui rappellent celles que nous avous formulées
4 propos de Pannulation des décisions de I'assemblée constitu-
tive. Si I'augmentation de capital a pour but de procurer un
avantage illicite soit aux administrateurs, soit aux actionnaires
de la majorité, par le meyen d’apports surévalués, de reprises
acquises 4 un prix surfait ou d’avantages particuliers injustifiés,
on peut craindre que, tant au cours de I'assemblée générale qui
prendra Ja décision que dans les deux mois qui la suivront et
pendant lesquels ses décisions seront exposées 4 une aciion en
annulation, rien ne permettra aux actionnaires de la minorité
de se rendre compte du préjudice qui les menace.
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§ 3. L’action en dissolution pour jusies molifs.

29, LA FONCTION DE CETTE ACTION EN GENERAL.— On sait
que le Code revisé a intreduit a l'art. 736, ch. 4 une nouvelle
cause de dissclution, en statuant que la société peut étre dis-
soute par un jugement lorsque des actionnaires, représentant
ensemble un cinquiéme au moins du capital social, le requierent
pour de justes motifs.

A la différence des acticns en dissolutien prévues a lart.
643, 3¢ al. et & I'art. 625, 2¢ al., celle de V'art. 736, ch. 4 ne peut
étre exercée par un créancier. Elle n’appartient qu'a I'action-
naire ou qu’au groupe d’actionnaires dont les titres représentent
le cinquiéme du capital social.

Cette action peut-elle étre de quelque utilité pratique &
Yactiocnnaire menacé dans ses intéréts par la dissimulation
d’apports en nature, de reprises de hiens ou d’avantages parti-
culiers, ou par telle autre mancenvre irréguliére lors de la fon-
dation ?

11 résulte de la genése de I'art. 736, ch. 4, telle qu'elle est
rappelée dans un arrét récent du Tribunal fédéral 3, que Je but
de cette dispasition est avant tout de fournir un moyen de défense
a lactionnaire de la minorité pour le protéger contre les abus
de pouveir que pourrait commettre la majorité. On serait en
présence d’un tel abus de pouveir noatamment lorsque la majorité
« se servirait de la société dans sen intérét exciusif », par exemple
en se réservant des avantages excessifs (salaires, tantiémes,
ete.), qui absorberaient le hénéfice net et empécheraient toute
répartition de dividende, Le Tribunal fédéral déduit du but
et de ]a nature de cette action « qu’elle censtitue un moyen de
droit tout & fait exceptionnel, dent J'admissibilite doit éire
snbordonnée & des conditions trés strictes... Cette action a
platdt un caractére subsidiaire; elle n’est donnée que 1a ot la loi
ni les statuts n’offrent une protection suffisante &4 la minorité ».
11 ne faut pas penser cependant que I'actien en dissclution est
toujours irrecevable quand elle n’a pas été précédée d'une action
infructuense en annulation des décisions de ['assemblée géné-

T ANEL Winp-Sisen ¢f StpEn & Wit AL G, ATF 67 11162; J.T. 1941,

p. 630; voir aussi I’article cité par le Tribunal fédéml Froser, « Die Treuepflicht
des Aklioniirs s, Z.8.R. 58, p. 228 ct s
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rale. L’action en dissolution devra cependant é&tre rejetée lorsque
le but cherché, soit la réforme de I'abus qui mmotive I'action,
peut également étre atteint par une simple annulation des déci-
sions de I'assemblée générale.

Lorsque la dissimulation des apports en nature, reprises de
biens ou avantages particuliers, a pour but de masquer une
surévaluation des apports ou des reprises ou lattribution
d’avantages excessifs aux fondateurs, elle constitue fréquem-
ment un abus de majorité. Notre examen, tant des possibilités
offertes par I'action en dissolution de ’art. 643,-3¢ al. et par I'ac-
tion en annulation des décisions de I’assemblée générale, que de
Pefficacité préventive du contréle de la fondation par les organes
du registre du commerce, nous permet de conclure que la réforme
de I'abus qui motive I’action aun sens de P'arrét cité ci-dessus,
ne peut guére étre obtenue par une de ces voies, le cas de
Paugmentation de capital mis 4 part. Rien ne s’opposerait douc,
a priori, ce dernier cas excepté, 4 une action en dissclution.
Reste a savoir si la dissolution prononcée procurera 4 la mino-
rité autre chose qu'une satisfaction platonique.

30. L’ACTION EN DISSOLUTION ET LES IRREGULARITES DE LA
FONDATION QUALIFIEE. — Lorsque 'abus de majorité counsiste
dans I’absorption du bénéfice par Vattribution aux actionuaires
de cette majorité de salaires, d’indemnités ou d’auntres avantages
excessifs, la dissolution aura généralement pour effet la répar-
tition de parts de liquidation plus ou moius appréciables;
— FPabsorption du bénéfice suppose par hypothése que Iexploi-
tation n’est pas déficitaire. 11 en sera de méme si 'abus de
majorité se manifeste par une politique d’amortissements
excédant la mesure de ce qui est exigé par le souci d’assurer
Pexistence de la société ou la distribution d’un dividende aussi
constant que possible. La dissolution fera profiter également tous
les actionmaires des réserves ainsi constituées, que ces action-
naires appartiennent & la majorité ou 2 la minerité. La disso-
lution, daus de tels cas, aura ainsi pour conséquence de donner
4 la minorité une satisfaction matérielle.

On peut craindre qu’il n’en scit pas de méme si elle est pro-
noucée pour irrégularités dans la fondation qualifiee.
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La surévaluation d’apports en nature, ’acquisition de biens
2 un prix surfait, portent toujours atteinte & la substance
méme du capital social. L’attribution d’avantages particuliers
aura fréequemment le méme effet. De telles opérations n’ont pas
seulement pour conséquence d’empécher la distribution d’un
dividende; elles diminuent irrémédiablement et immédiatement.
le patrimoine social, tout en constituant une lourde hypothéque
pour l'avenir, puisque la société commence son existence,
privée d’une partie de ses moyens on grevée d’engagements
sans contre-partie.

Si méme on suppose que les premiers exercices produisent
un bénéfice malgré les conditions défavorables dans lesquelles
la société a été foudée, ees bénéfices ne pourront servir qu’a
reconstituer I'actif~— jusqu’an moment ou cet actif atteindra
une valeur égale 4 celle qu’il aurait dit avoir au début du premier
exercice — et équilibrer ainsi le bilan.

Méme si la société survit & ces débuts difficiles, une dissolu-
tion prononcée plusieurs années aprés la fondation ne saurait
donner lieu & la distribution de parts de liquidation trés eonsi-
dérables. On ne voit pas, dés lors, que I'actionnaire ait un inté-
rét pratique & faire prononcer la dissolution de la société qui
lui imposera un procés difficile, au suceés incertain et qui ne lui
procurera guére qu un bénéfice moral.

Troisiéme seciion : LA FAIBLESSE DES MOYENS PREVENTIFS

31. REsUME DE CE CHAPITRE; CONSEQUENCE DE LA TFal-
BLESSE DES MOYENS PNEVENTIFS. — La souscription d’actions
engage irrévocablement 'actionnaire. $’il désire rompre les liens
quj I'attachent & la société, il ne pourra invoquer ni son erreur,
ni le dol dont il aura été viétime — a supposer que dol ou-erreur
soient constants — et il restera tenu avx termes dé son enga-
gement. 1l en est de méme quelle que soit I’exception qu’il invo-
que, le cas de la souseription par un incapable mis & part. Une
action en dommages-intéréts contre la société responsable du
dal de ses organes sera vouée au ménie échec. I.a nécessité de
maintenir I'intégrité du capital social interdit qu’on libére I'ac-
tionnaire des engagements résultant de sa souscription ou qu’on
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condamne la société a réparer sur son patrimoine le dol commis
par ses organes 4 I'égard du méme actionnaire.

L’examen auquel est soumise la demande d’inscription au
registre du commerce ne saurait donner 4 Pactionnaire ou an
créancier l'assurance que d'éventnelles irrégularités dans la
fondation seront nécessairement découvertes. Cet examen n’est
que formel. Il ne porte pas sur la matérialité des faits. Ameéne-
rait-il méme par hasard I'un ou Pauntre des organes du registre
du commerce a découvrir les indices d’une violation autre gue
formelle des dispositions applicables 4 la fondation qualifiée,
que ces autorités n’auraient pas le pouvoir de s’opposer A l'ins-
cription et d’obliger la société a modifier telle ou telle clause de
ses statuts. L.a solution d’un litige de ce genre appartient aux
tribunanx, le cas de violation {lagrante excepté.

L’action en dissolution pour viclation grave de dispositions
légales ou statutaires lors de la fondation (art. 643, 3¢ al.) ne
sera pas d’un grand secours a I'actionnaire ou au créancier lésés
ou menacés d'un dommage. La briéveté du délai dans lequel
cette action doit &tre introduite empéchera bien souvent I'in-
téressé, non seulement d’acquérir la certitude qu’il a subi un
préjudice oun qu’il y est exposé, mais méme de concevoir seu-
lement la possibilité d’un te! préjudice.

Dans le cas d’une fondation simultanée, 1'actionnaire qui a
pris part a la fondation ne pourra guére, sans commettre nn abus
de droit, demander 'annulation de la décision des fondateurs,
a supposer que cette décision puisse étre assunllee 4 une décision
de Tassemblée générale.

Moins exposée a se heurter 4 U'exception d’abus de droit,,
I'action en annulation des décisions de I'assemblée constitu-
tive lors d’une fondation successive, risque le plus souvent
d’aboutir &4 la dissolution de la société. Une dissolution votée
dans de telles conditions ne permettra certainement pas d’attri-
buer aux actionnaires de substantielles parts de liquidation.
On ne voit pas I'intérét que 'actionnaire aurait & la faire pro-
noncer. Encore, 'action en annulation des décisions de 'assem-
blée constitutive n’est-elle concevable que si apports, reprises et
avantages n'ont pas été dissimulés. I ont-ils été, ce qui permet
de présumer que la société, les actionnaires et les créanciers
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sont exposés a un dommage presque certain, il sera impossible
de demander I'annulation des décisions de I'assemblée consti-
tutive qui n'y préteront pas motif. .

L'action en annulation ne pourra guére offrir quelque inté-
rét que dans le cas d’une augmentation de capital. Mais, ici de
néme, on ne peut demander 'annulation d’une déeision que
lorsque cette décision a été prise. Siles apports, reprises ou avan-
tages sont dissimulés — ce sera le cas le plus fréquent —
Vassemblée générale ne se sera évidemment pas prononcée 2
leur sujet.

L’action en dissolution pour de justes motifs enfin, si elle est
considérée comme recevable, ne permettra pas non plus 4 l'ac-
tionnaire d’espérer une réparation de la perte qu'il aura subie.

Ainsi les différents moyens de défense découlant pour Vac-
tionnaire ou le créancier tant des dispositions générales que des
dispositions propres 4 la société anonyme, ne leur seront pas
d’un grand secours contre les irrégularités de la fondation
qualifice et leurs conséquences; faute de pouvoir prévenir
efficacement les actes préjudiciables des fondateurs, ils seront
le plus souvent contraints de se contenter de tenter d’obtenir
réparation du dommage qu'ils auront subi. L’action en respon-
sabilité que Vart. 753 leur accorde en revét ume importance
d'autant plus grande. Pratiquement, elle constitue, pour eux
comme pour la société, la seule garantie d'une fondation régu-
lidre . Encore faut-il que la base de cette action, telle qu’elle
est eonstituée par les art. 628 et suivants, soit suffisante. Ce ne
sera le cas que si I'on interpréte ces dispositions dans I'esprit qui
convient, en tenant compte de la fonction que le législateur
leur a conférée et de I'impérieuse nécessité de protéger société,
actionnaires et eréanciers contre les spéculations des fondateurs.
Nous savons déja que I'art. 628 est de nature impérative. Nous
venons de voir que la responsabilité des fondateurs constitue
la seule sanction efficace des dispositions sur la fondation qua-
lifiée. Lorsque nous aurons défini apports, reprises et avantages,
lorsque nous aurons vu ce qu'il faut entendre par fondateur
au sens de 'art. 753, nous pourrons aborder I'examen des
irrégularités visées par l'art. 753. :

! Méme sens, RenrFous, p. 584,



CaAPITRE V

L’APPORT EN NATURE

32. L"IDENTITE JURIDIQUE DE L'APPORT EN NATURE ET DE
I’ APPORT EN NUMERAIRE. — En manifestant sa volonté de deve-
nir actionnaire, Ie futur associé s’engage & faire un apport.

En regle générale lactionnaire s'acquittera de cette obli-
gation par un ou plnsieurs versements en numéraire. C'est ce
meode de libération qui répond le mieux & la nature de la société
anonyme !, Mais rien n’empéche fondateurs et sousecripteurs de
gonvenir que tout ou partie du capital soeial sera constitué
d’apports « qualifiés », c'est-a-dire ne consistant pas en nuné-
raire 2. Que l'apport soit qualifié ou non, sa nature juridigue
et I'engagement manifesté par la sonscription demeurent iden-
tiques. L’obligation de l'associé de contribuer 4 la formation
du eapital social est un élément intégrant, mais secondaire,
de lacquisition de la gualité d’actionnaire?. 11 est elair que
quelles que soient les .modalités prévues pour I'exécution de
I’'obligation née de I'adhésion 4 la société, la natnre de eette obli-
gation ve change pas. Le fait de fixer 4 nn montant supérieur
au minimum légal la somme a libérer immédiatement, ne modifie
nullement la nature de I'obligation de libérer. Il n’en sera pas
autrement si les versements en numéraire sont remplacés par
des apports qualifiés * 5.

1 BmGwWART, n. 6 ad art. G28.

2 On sait que sons Pempire de 'ancien droii, 1a queslion était diseutée de savoir
s5i le eapital pouvait &lre intégralement consililué par des apports en nature. L’art.
619, 4¢ al. ancien privail du droil de vote dans la décisiou sur les apports, reprises
ou avantages, I'associé dont I'apporl ou I'avantage ¢étail discuté. Une partic de la
doclrine faisail déconler de cette disposilion la conclusion gue les apporls ne pou-
vaient dépasser les trois quarls du capital social. Veir S1IEGMUND-LE FoRT, p. 278;
voir aussi RosseL, Manuel, 4¢ édition, Il, no 132, .

* StecwaRrT, Vorbem. zu Arl. 629-639, n, 5.

* HorFFmann, p. 12, ) *

t Sur le caractére distinetif de I'apport en nature relativement a la reprise de
biens, voir ci-dessous no 39.
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33. LA ¢ DECLARATION D’'APPORTS EN NATURE ». — La loi
régle avec minutie la forme de ]a sonscription dans la fondation
en espéces. Elle exige dans e cas de la fondalion successive
nne déclaration écrite se référant an projet de statuts et, le cas
échéant, au prospectus. Dans la fondation simultanée, I'action-
naire est engagé par sa signature apposée au pied d’un acte
anthentique. Cette abondance de détails contraste avec l'ab-
sence totale de prescriptions sur I’engagement de Vactionnaire
qui, an lien d’un simple versement en numéraire, entend faire
un apport en nature. La loi en effet ne prévoit aucune forme pour
les ¢ conventions individuelles » relatives aux apports en
nature, conventions qui sont en étroite connexité avec I'engage-
ment de 'actionnaire de contribuer 4 la constitntion du patni-
maine social. La théorie selon laquelle la société anonyme nait
d’un contrat est pratiquement abandonnée aujourd hni. 1.’ana-
lyse dn rapport juridique de la fondation échappe an cadre de
celte tude et il ne nons incombe pas de rechercher, aprés tant
d’antres, dans quelle mesure Ia notion de 4 Gesamiaki» définie
par la doctrine allemande, est une notion de droit. Quoi qu’il en
soit el s'il est indiscutable que la fondation n’est pasun contrat,
le caractére contractuel des accords préparant et réalisant
Papport en nature n’est pas moins patent 2

On n’entreprendra pas davantage I'analyse de la notion
d’« Hiationserkliirung », fréqnente dans la doctrine de langne
allemande %, qui 'oppose & la déclaration de souscription ordi-
naire. Il parait plus simple et plus conforme 4 la structuore
véritable de opération d’admettre que 'aclionnaire, tout en
s’obligeant a participer 4 la formation du capital social, obtient
simultanément, par un accord spécial, la reconnaissance de son
droit de faire apport d’une chose en lien et place de Papport
nsuel en numeéraire 4 Comme Vécrit Mann, le coneept d’apport
en nature «recouvre denx actes juridiques: le premier est nn
contrat de participation (Befeiligungspverirag) et le second un
contrat d’aliénation (Verdusserungsverirag) . Max~ développe

L S1IEGWART, 0. 17-ad art. 628.

! SCHULTHESS, p. 11 note 3.

3Voir HorFFmaNx, passim, et Huper, p. 45.

4 Méme sens RUEGG, p. 97; SILBRRNAGEL, P. 113; HUBER, p. 46; WILDI, p. 33-34.
5 MAxN, p. 62, cité par SCHULTHESSs, p. 12, note 8.
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cette proposition en faisant ressortir le caractére accessoire et
subordonné du contrat d’aliénation, qui ne produit ses eflets
que dans le cadre du contrat de participation et en conséquence
de celui-ci.

Cette analyse de I'apport en nature n'a pas seulement le
mérite d’étre claire et de mettre en cenvre des éléments qui cor-
respondent aux phases de Yopération, telle qu’apporteurs et
fondateurs 1a congoivent et la qualifient dans la pratique. La
distinction de Mann a en outre l'avantage de faire ressortir
la relativité du contrat d’aliénation comparé a Tabsolu de la
déclaration ou du « contrat » de participation. Que les fondateurs
dissimulent les apports en nature en omettant de les indiquer
dans les statuts conformément a 'art. 628, les conventions qu’ils
ont conclues avec Yapporteur ne lieront pas la société, mais
I'apporteur ne sera pas moins tenu aux termes de sa déclaration
d’adhésion et contraint d’effectuer en numéraire I'apport censé-
ment convenu en nature .

34. L’OBJET DE L’APPORT EN NATURE. — Le contrat ou la
déclaration d’apports en nature a pour but de faire acquérir
au souscripteur la qualité d’actionnaire moyennant apport
d’une chose autre que des espéces ? ou des « succédanés » d’es-
péces 3 4,

Avant d’examiner quels sont les biens qui peuvent faire
I'objet d’un apport en nature, il importe de savoir ce qu'il faut
entendre par espéces ou succédanés d’espéces. Une premiére
tendance n’admet parmi les espéces que les billets de la Banque
Nationale &, Jucker exprime une opinion plus libérale et admet
chéques, assignations, effets de change, voire créances sur un
tiers & Syz est plus nuancé. Si pour lui un virement sur compte
de chéques postaux vaut indiscutablement libération en espéces,

! SIEGWART, n. 17 ad art. 628, Sur la nullité des conventions, voir et-dessus
ne 15 et ci-dessous n° 98.

? Hunkgr, p. 13.

3 WEHNRL1, p. 2 (o Bargeldsurrogai »).

+ Il 0"y a pas d’apport en nature lorsque en contre-partie des biens qu’il eéde
4 1a soctélé, I"actionnaire regoit non pas des actions, mais des obligations. Arrét
Waissen ¢/ Hoirs Wuernnicn, A. 7. F. 33 11 251, cons. b.

® Hery, p. 129-130, n. 62, ainsi que les auteurs cilés par lui.

& S.J.Z 29, p. 128, ) -
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un virement de compte en banque 4 comple en banque ne
saurait élre admis que sous certaines conditions. En revanche,
le chéque ou I'effet de change doivent étre écartés. Ils consti-
tuent en effet une promesse ou un ordre de paiement, mais pas
un paiement proprement dit 1. SiecwartT enfin admet les ver-
sements effectués par virement & I’Office de consignation, mais
considére comme insuflisante une simple attestation établissant
Pexistence des avoirs uécessaires dans un autre établissement
de crédit 2

(C’est cette derniére opinion, la plus récente et la seule qui
tienne compte de lintervention de 1'Office de consignation
dans les opérations de la fondation, qui semble devoir étre rete-
nue. Ne vaudront donc comuie versements eu espéces que les
paiements effectués en billets de banque aux guichets de I'Office
de consignation ou les virements au crédit du compte ouvert par
cet Office 4 la société en formation. Si I'art. 633, 3¢ al. a un sens,
. I'Office de consignation doit &tre débiteur direct de la société
eu formation 8,

La notion d’espéces ainsi rappelée, nous pouvons aborder
I'examen de Yobjet de I'apport en nature. L'apport eu nature,
comme le versement en numeéraire, est destiné a constituer
le patrimoine social. La surévaluation d’un apport porte atteinte
au principe fondamental de la souscription intégrale du capital
social . Il en résulte logiquement que seuls pourront étre apportés
les biens susceptibles de jouer économiquement le méme rdle
que les versements em numéraire. Ilnterprété littéralement,
P'art. 633, 4¢ al. permettirait méme de penser que le législateur
a iiré les conséquences les plus extrémes de cette régle. A teneur
de cctte disposition, en eflet, ne valent comme couverture que
les apports en nature dont la société peut disposer direclement

' Sz, p. 83 5. voir aussi WEeTTSTEWN, §5.4.6G., I, p. 21,

? Smgwaur, n. 13 ad art. 628,

1 Ces observalions ne valent bien entendu gue pour le versement du montant
minimum exigé par1a loi ou par les staluts pour que la fondation puisse avoir licu.
Dlincombe & la société de faire rentrer le solde, aprés Vinscription an registre du
conumerce.

¢ SIEGWANRT, M. 13 ad art. 628; FoneT, p. 186 : « L’actionpaire qui souserit
une action, prend Veugagement de faive un apport an moins égal 4 1a valeur nomi-
nale ge cetie nction, puisque le total des apports doit &tre an moins égal au total
du capilal. »
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comme propriéfaire. Aux termes des art, 655 et 713 du Code
civil, Ja propriété a pour objet soit les immeubles, soit les
meubles. Faut-il en conclure que seuls les biens immobiliers et
mobiliers peuvent faire I'objet d’un apport en nature ? Ce serait,
A coup siit, une solution conforme 4 la fonction dévolue au patri-
moine social que vont constituer les apports en nature. Contrai-
rement 4 la lettre de P'art. 633, 4¢ al. la notion d’apports en nature
est cependant plus large 1. Onadmet généralement que des droits
réels antres que les droits de propriété, des droits immatériels
et des complexes de hiens peuvent étre imputés sur le patrimoine
social. Brevets d’inventions, procédés de fabrication, raison
sociale constituent, selon certains auteurs et sous certaines con-
ditions, des valeurs patrimoniales susceptibles d’étre portées
au bilan et pouvant, en conséquence, permettre a leur titulaire
de les céder a la société anonyme en formation 2. Une clientéle,
un good-will peuvent de méme, sinon constituer en eux-mémes
un apport, du moins augmenter la valeur d’une entreprise
transformée en société anonyme 2

Les tribunaux font preuve d’une plus grande réserve. 1l a été
jugé par exemple que des connaissances professionnelles, des
qualités personnelles > ne peuvent remplacer un versement en
numéraire. La méme solution s'imposerait & I'égard d’expec-
tatives 8, ou d’un apport en industrie, tel qu’on peutle concevoir
dans la société simple ou dans la société en nom collectif, 1l a été
jugé, en revanche, qu'une concession hydraulique représentait
une valeur patrimouiale suffisante pour faire’objet d’un apport *.

! SIEGWANRT, N, 11 ad art. 628.

: HUBER, D. 206 5.; STAcHELIN, p. 80,

3 SieewaRrT, . 10 ad art. 628. Selon STaEnELiN, p. 28, le good-will lui-méme
pourrait figurer au bilan, 4 la condition gqw'il ait fait Vobjet d’une acquisition
dérivée. Il en résulterail que le good-will pourrail faire 'objet d'un apport en nature.
On peut se demander daes quelle mesure les créauciers sont réellement garantis
par un pailrimoine social particllement composé de valeurs aussi fuyantes.

1S.4.G. VIII, p. 187,

® Voir un arrét de 1a premidre section civile du Tribunal fédéral du 19 janvier
1932, dans Ia couse CrEmT i LAUSANNTE (S.A.G. 1V, p. 98). Lors de la fondalion
du Crédit de Lausanne, I'asseinblée constitutive avait libéré le président du Conseil
d’administration de 'obligation de verser le montant des vingt actions de fr. 250.—
qu'il avait souscrites, en considération du fait qu'tl avait «apporté son nom s,

* MARGUERAT, p. 13.

7 Arrét TRaITEUR ¢f MuLLer, A.T.F. 36 11 383; J.7. 1911, p. 305 5. Encore

faut-il bien entendu qu'une telle concession puisse &tre portée au bilan. (FoLLtET,
p. 55.)
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. .

Les créances contre des tiers peuvent naturellement étre
apportées %, 4 condition, bien entendu, qu’elles soient cessibles
et pures et simples 2.

35. LE CAS SPECIAL DE LA LIBERATION PAR COMPENSATION,
LA DONNEE DU PROBLEME. — La libération par compensation
a ceci de commun avec I'apport en nature qu’elle épargne a
Pactionnaire un versement en numeéraire 3. S’ensuit-il qu’elle
ne constitue pas un versement en espéces ou le succédané d’un
versement en espéces el qu'elle nécessite I'observation des dis-
positions relatives aux apports en nature ?

36. LE PROBLEME A LA LUMIERE DE L'ORDONNANCE SUR LE
NEGISTIE DU COMMERCE, DE LA JUNSPRUDENCE DU TRIBUNAL
FEDERAL ET DE LA DOCTIINE, — La lei est muette sur cette
question. En revanche, I’Ordonnance sur le registre du commerce
du 7 juin 1927 dispose a I’art. 80 que «lorsque des actionnaires
ont libéré leurs actions entiérement ou partiellement par com-
pensation avec des créances sur la société, I'acte authentique
constatant la fondation ou I'angmentation du capital doit indi-
“quer que I'existence de ces créances a été prouvée et comment elle
I'a été». Ce texte assimile ainsi dans une certaine mesure la
libération par compensation 4 la libération en espéces, puisque
tout en la réglementant, il n’exige pas que les créances compen-
santes soient mentionnées dans les statuts comme l'objet d’un
apport en nature. On doit observer cependant qu’en bonne
doctrine, I'art. 80 O.R.C. ne régle pas la question d’une maniére
définitive. Le probléme de la nature juridique de la libération
par compensation est un probiéme de droit matériel excédant le
pouvoir téglementaire du Conseil fédéral qui n’était pas qualifié
pour régler dans 'erdonnance du 7 juin 1927 autre chose que
Vorganisation, la tenue et 1a surveillance du registre du commerce
(art. 929 C.0.}. Avec RosseT, on doit se demander si, devant le
silence de la loi, il n’efit pas convenu de ne pas aborder le pro-
bléme dans I'Ordonnance et de laisser aux tribunaux le soin de

! Sip@wART, n. 12 ad arl. 628; Curti, p. 72,
: HusgR, p. 31; WiLp1, p. 3. :
1 \WEHRLI, p. 20,
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le résoudre 1. Quoi qu’il en soit, I'art. 80 O.R.C. ne saurait lier le
juge tant dans la mesure ou il assimile la libération par compen-
sation & la libération en espéces, que lorsqu’il exige que l'acte
authentique indique que 1'existence des créances compensantes
a &lé prouvée et comment elle I'a été. Le contenu de l'acte
anthentique est déterminé par les art, 637 et suivants qui
réglent exhaustivement la question. Un texte réglementaire
est dés lors impuissant 4 compléter la loi en dehors du domaine
ou le législateur a délégué ses pouvoirs.

Le Tribunal fédéral semblé n’avoir jamais eu a examiner
pour elle-mméme Ja question de la nature juridique de la libéra-
tion par compensation. Appelé 4 trancher un certain nomhre
de litiges ol la libération par compensation avait joué un role
important, il n’a cependant jamais contesté que des actions
puissent étre lihérées par compensation 2.

Les principaux commentaires n’expriment pas une opinion
moins libérale 3, S1EGwWART ne réserve que le cas ol la compensa-
tion n’aurait pas le but d’éviter un va-et-vient inutile-de nume-
raire, mais servirait par exemple a favoriser illégalement un
souscripteur et affaiblirait du méme coup le capital social. Quant
4 EGaER, il va jusqu’d admettre que I'actionnaire peut s’acquit-
ter par compensation du versement minimum de 209, requis
par la loi 4.

37. LEs oPINIONS DIVERGENTES. — Si J'opinion dominante
et les tribunaux assimilent ainsi la libération par compensation
4 la libération en espéces, certains auteurs expriment cependant

' Rosser. Tendances, p. 9,

T Arréts BasLErR KANTONALBANK ¢/ BasLEn BAUGESELLSCHAFT, A.T.F.
36 11 542; ARBENz ¢/ MASSE EN FAILLITE ARBENZ A, G, A.7.F. 53 111 210; J.T.
1928, ». 180; Wirw ¢f HExExnaxn, A T.F 58 11151; J.T.1933, 1. 173 5.; B&THUSY
& consonTs ¢f THALBERG & Kanw, A.T.F, 59 11 4455 J.T. 1034, p. 174. Dans I'arrét
MuLLer-WipmeRr ¢f Horen, Bl Z.R. 1, p. 216, le Tribunal fédéral fait cependant
certaines objections.

La question a été examinée d’une maniére approfondie par la Cour d'appel
berneolise dans un arrét du 22 novembre 1924, Masse Ex FalLuite HoFER A. G. ¢f
ANKENBRAND, Z.B.J. V., 61, p. 390 s. Voir aussi Varrét Coxsonts GRENIER ¢f
SOCIETE DES MINES ET SaLiNks px Bex, A.1VF. 26 11 437, ou il s'agit d’ailleurs
non d'une libération par compensation, mais d'une émission d’actions par con-
version de réscrves, .

3 BacHuaxx, n. 3 ad arl. 618 pour Je dreit aucien, Stzewart, n. 44 ad art. 533
pour le Code revisé.

* Egexn, 5.J.Z. 1925, p. 348,
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un avis différent. C’est ainsi que voN Tunr considére 1'obliga-
tion issue de la souscription comme une dette dont la nature
spéciale exige le paiement effectif entre les mains du créancier,
au sens de I'art. 125, ch. 2 C.0. «La compensation, en eflet,
déclare-t-il, diminuerait la garantie financiére que la société
anonyme doit présenter dans l'intérét général et qui constitue
la base de son crédit. *» 11 est difficile de comprendre en quoi la
compensation diminue cette garantie financiére. 5i la créance
de 'actionnaire est exigible et qu’il soit tenu cependant d’opérer
un versement en espéces, il ne manquera pas d’exiger immédia-
tement le remboursement de sa créance. Le patrimoine social,
en méme temps qu’il saugmentera du versement de l'action-
naire, diminuera du montant de la créance. Economiquement,
le résultat sera exactement le méme que celui de la compensation
et il ne servirait 4 rien d’interdire la compensation, puisqu’on
ne pourrait empécher que les fonds versés par Iactionnaire
ne lui soient immédiatement restitués en couverture de sa
créance, ¥ '

Svz et WEHRL1 estiment, de leur cdté, que la compensation
ne peut &tre admnise qu'une fois la societé constituée, c’est-a-
dire inscrite au registre du commerce. Avant l'inscription, la
société, qui n’existe pas, ne peut étre débitrice. 11 est donc impos-
sible de compenser le versement minimum légal ou statutaire
qui doit intervenir avant l'assemblée constitutive, avec une
créance sur un débiteur inexistant2 D’autre part, l'art. 633
exige que les versemenis minimum soient déposés 4 YOffice de
consignation. Cette régle a précisément pour but d’empécher
qu’'avant la naissance de la société, les montants versés par les
souscripteurs ne soient soustraits a la disposition de la société 2,
Enfin, reprises de biens et avantages particuliers sont les seuls
actes juridiques susceptibles de donner naissance, avant le
début de Dexistence sociale, aux créances que J'actionnaire
pourrait opposer en compensation. Or la compensation avec uue
créance issue d’une reprise de biens permettrait d’éluder Vappli-
cation des dispositions relatives aux apports en nature, tandis

1 Vox TuHR, § 78, VI11, 3.
2 Svz, p. 47,
* WEHRLL, p. 27.

58



que l'actionnaire qui compenserait avec la créance que lui
confére uri avantage particulier, pourrait acquérir ses actions
sans faire aucune prestation 1,

Ces avis sont pertinents et il est exact que la loi exige la
consignation des versements minimum. Lorsque les statuts ne
font mention ni d’apports en nature, ni de reprises de biens,
rien ne saurait libérer l'actionnaire de 1'obligation de consi-
gner 2. Mais rien ne peut empécher le souscripteur qui a conclu
avec la société en formation une convention de reprises de
biens, de compenser son obligation de libérer en espéces avec sa
créance de vendeur dans la mesure, bien entendu, o1 la reprise de
biens est mentionnée dans les statuts. Une telle opération n’a pas
pour effet d’éluder les prescriptions relatives aux apports en
nature. Certes, 'opération se qualifie comme unereprise de biens,
au lieu d’apparaitre comme un apport en nature. Mais il importe
peu qu’elle soit mentionnée dans les statuts et qu'elle parvienne
a4 la connaissance des intéressés sous l'une ou sous lautre
forme. . -

On ne saurait contester, en revanche, que la compensation
fournisse le moyen de dissimuler un apport en nature, lorsque
Iabsence dans les statuts de toute mention relative aux apports
et aux reprises, permet de croire 4 une fondation avec libéra-
tion en espéces, et que les souscripteurs compensent les fonds
4 libérer avec une créance née de la « vente » de biens en nature
4 la société. Une telle opération a I’élision de I'art. 628 pour con-
séquence et c’est en cela qu’elle est illégale. Pratiquement,
cependant la compensation aura toujours lieu aprés 'inscription
de ]a société au registre du commerce, soit aprés que la société
a acquis la personnalité juridique.. Contrairement & l'avis de
WERRLL, la compensation n’est donc pas impossible.

Quant 4 la compensalion avec un avantage particulier
accordé a I'actionnaire sous forme d’une attribution en numeé-
raire, on ne voit pas en quoi elle pourrait porter atteinte & l'in-

! WEHRLI, Dp. 28,

? SIEGWART exprime sous une forme un peu elliptique un avis qui n’'est pas
différent (n. 14 ad art. 633). A premidére lecture, il semble admettre que la com-
pensation puisse libérer I'actionnaire de l’obligation de consigner les versements
minimum. Les jugements et arréts qu’il cite se rapportent cependant tous & la
fondation gualifiée et fixent ainsi les limites de Iavis qu’il exprime.
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tégrité du capital social. De deux choses 'une en effet : ou bien
la créance de I'actionnaire est immédiatement exigible, ou bien
elle ne I'est pas (par exemple si, une indemnité, des honoraires
on une commission ne sont payables que six mois on nn an
aprés la fondation). Dans le cas de la non-exigibilité, la compen-
sation n’est pas possible et, dans le cas de |'exigibilité, I'exécu-
tion par compensation n’est pas, pour la société, plus onéreuse
que le paiement en espéces. 1l est erroné de dire, comme WEgaRLI,
que l'actionnaire acquiert ses actions sans faire aucune pres-
tation 1. 1l n'en serait ainsi que dans le cas on indemunités,
honoraires ou commissions lui auraient été reconnus par pure
complaisance et sans que son activité le justifie. Mais alors la
compensation fiit-elle interdite par la loi, qne cela n’empécherait
pas l'attribntion d’avantages illégitimes.

Aussi bien, la doctrine admet-elle Ia libération par compen-
sation avec nn avantage?. Le Tribunal fédéral n’a pas eu, a
notre connaissance, I’occasion de se prononcer 3,

38. ConcrLusion. — Cet examen nous permet de nous rallier
4 I'opinion ¢ui assimile la libération par compensation 4 la lihé-
ration en espéces. Sans donte la libération par compensation pent-
elle fournir le moyen d’élnder les dispositions sur les apports
en nature 4, mais elle n’est en elle-méme qu’un.moyen technique
parmi d’antres. Interdire ce moyen n’équivandrait pas 4 empé-
cher radicalement le résultat qu’il permet d’obtenir. D’autre
part.et si la libération par compensation peut comporter des
dangers, elle est propre, en revanche, a rendre de précieux ser-
vices, en permettant notamment l'assainissement de sociétés
obérées, pnisque la conversion de créances en actions permet
fréquemment d’éviter une liquidation .

1 \WEHRLIL, p. 28.

® SIEGWART, n. 20 ad art. 633; n. 64 ad art. 628; n. 72 ad art. 628.

* Dans un arrét non publié du 2 mai 1933, Baceerer TugeeEN A. G. ¢f O.F.
R.C. (S.A.G. V1, p. 5) lc probléme est posé mails non résolu.

4 Voir ci-dessous, chapitre X,

¢ Voir HENGGELER, p. 27.
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CHAPITRE VI

LA REPRISE. DE BIENS

39. LA NOTION DE REPRISE DE BIENS. — Pour la doctrine
et pour la jurisprudence autant que pour les fonctionnaires du
registre du commerce, la notion de reprise de biens a été, pendant
longtemps, imprécise et mal définie. 11 est relativement facile,
dans une situation donnée, de reconnaitre si on est en pré-
sence d’un apport en nature. L’apport en nature est, par défi-
nition, la prestation d'un actionnaire, lequel acquiert la qualité
d’associé en effectnant un apport et en contribuant ainsi a la
constitution du patrimoine social. Elément essentiel et nécessaire
de la fondation, 'apport, qu’il soit en nature ou en espéces, ne
reléve pas du droit commun (Individuairecht) mais de régles
spéciales du droit de la société anonyme (Korperschaftsrecht).
L.a connexité de Yacquisition de la qualité d’associé avec la
remise 4 la société de biens ou de droits, dont la valeur est impu-
tée sur le capital social, fonrnit un critére sfir et en général aisé-
ment reconnaissable. ,

Il n’en est pas de méme ponr la reprise de biens. La reprise
de biens est un contrat conclu avant ou immédiatement aprés
la fondation, eontrat aux termes duquel la société acquiert ou
s’engage a acquérir & titre onéreux des biens ou des droits que
Iui céde un tiers. Simple contrat d’aliénation?, en tout point
semblable par son aspect et son contenn aux contrats d’alié-
nation que la société conclura au cours de son existence, la reprise
de hiens ne se distingue de ces derniers que par un seul trait qui
serait sans signification spéciale si la société anonyme n’était
pas fondée sur les principes synonymes de la responsabilité

! Husek, p. 62; Scuurrnuss, p. 15. «La reprise de biens est habitnellement
un contrat de vente qui ne produit cependant tous ses effets que moyennant Yob-

servation de formalités propres au droit de la sociélé anonyme (durch kirper-
schaftsrechtlichien Vorgang) ». SIEGWART, n. 47 ad art, G28.
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limitée et de l'intégrite du capital social. Cette physionomie
particuliére, la reprise de biens I'emprunte au fait qu'elle est
conclue pendant la fondation ou immédiatement aprés ! soit 4 une
époque ou l'expérience a révélé que Vintégrité du capital social
pouvait é&ire menacée par certaines opérations spéculatives,

auxquelles la phase de la fondation est particuliérement favo-
" rable. :

La reprise de biens, comme l'apport en nature, a pour effet
d'immobiliser partiellement ou totalement le patrimoine social 2,
L’acquisition, & titre onéreux, de biens ou de droits, ne peut se
faire que movennant versement aux fondateurs de tout ou partie
des fonds souscrits par les actionnaires. 11 est clair qu’un tel
acte de disposition ne doit pas pouvoir étre accompli 4 'insu des
actionniaires. A ce seul titre, il pouvait paraitre utile d’exiger
I'indication dans les statuts, éventuellement dans le rapport des
fondateurs et dans le prospectus, des contrats de teprise de
biens. Mais ce souci de renseigner les actionnaires sur I'affecta-
tion de leurs fonds ne constitue pas le seul motif qui détermina
le législateur A prescrire I'observation de formalités identiques
4 celles qui s'appliquent & I'apport en nature. Si le législateur
a jugé utile de soumettre la reprise de hiens comme apport
en nature 4 des dispositions qui sont 'exacte réplique les unes
des autres, ¢’est que la reprise de biens est susceptible de menacer
non seulement les intéréts de la société et des actionnaires,
mais comme l'apport en nature, également ceux des créanciers.

40. 1.’ANALOGIE DE LA REPRISE DE BIENS AVEC L APPORT
EN NATURE. — L’'analogie économique entre reprise de biens
et apport en nature est parfaite. Tonte fondation comportant
des apports en nature peut, le plus facilement du monde, pren-
dre, au gré des fondateurs, apparence d'une fondation avec
reprise de biens 3 au point qu'on a pu dire que la reprise de hiens
n'était souvent qu’un «apport ccculte»®. Nous avons vu, en
examinant la question de la libération par compensation, le
mécanisme de ces métamorphoses : Pactionnaire qui ne veut

! \WEHRLL, . 7

t HorFrMany, p. 31,

1 WiELAND, Z.85. R, 42, p. 24a.
¢ FELIcE, Z.5.. 42, p. 196a.
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ou ne peut faire apport de biens en nature, sonscrit en espéces,
vend a la société les biens en question et compense son obligation
de libérer avec sa créance de vendeur. Juridiquement, on est
en présence d’une libération en espéces, mais économiquement
le patrimoine social est composé dés la fondation, totalement
ou particllement, de biens en nature sans qu’aient été observées
les dispositions légales applicables.

SiTapport en nature expose socicté, actionnaires et créanciers
au dauger d’une trop facile surévaluation des biens appaortés, il
n’elt servi de rien de soumettre cette opération a des formalités
strictes, tout en s’abstenant d’en faire de méme pour la reprise
de biens. Sans doute le vendeur est-il théoriquement un tiers,
puisque normalement V'actionnaire qui veut céder & la société
tels biens en nature, les «apportera» et ne souscrira pas en
espéces. Certains auteurs ont cru ponvoir en déduire que la repri-
se de biens était moins dangereuse que l'apport en nature. Le
vendeur en effet n'appartiendrait pas au méme groupe que les
fondateurs ct I'opposition d'intérét qui surgit censément entre
acheteur et vendeur devrait avoir pour effet d’empécher une
surévaluation des biens acquis 1. Des mémes prémisses, d’autres
auteurs ont deéduit, avec une logique non moins irréprochable,
la proposition inverse. La reprise de biens serait plus dange-
reuse que l'apport en nature, le vendeur n’étant pas intéressé
4 la prospérité sociale et n’ayant pas, comme l'actionnaire, le
soucl de ne pas léser la société 2. En fait, il parait plus prudent
de manilester la méme méfiance 4 'égard de 'une et de l'autre
opération tant qu’il n’est pas interdit de remplacer un apport
en nature par une reprise de biens ¢t qu'un actionnaire peut,
en toute liberté, conclure un contrat de vente avec la société.
Au surplus et méme si la reprise de biens entre actionnaires et
société était prohibée, rien ne serait plus facile que de tourner
la loi en recourant au concours d’hommes de paille.

41. REPRISE DE BIENS OU APPORT EN NATURE: LES CAS-
LimiTES. — La reprise de biens, simple contrat d’aliénation, se
distingue juridiquement de I’apport en nature, par le fait que

! SCHULTHESS, p. 49.
t SIEGWART, 1. 48 ad art, 628,
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le vendeur, étranger a la société, devient son créancier !, tandis
qu'en échange de sou apport, le souscripteur acquiert la qualité
d’actionnaire. Tel est le critére fondamental qui permet de décou-
vrir un apport en nature sous un contrat de vente conclu aprés
I'inscription au registre du commerce, mais accompagné d’une
compensation entre la créance du vendeur et son obligation de
libérer.

l.a nuance parfaitement netle enire apport en nature et
reprise de hiens a malheureusement ¢té quelque peu obscurcie
par certaines distinctions dont on a d’ailleurs peine 4 concevoir
I'importance pratique.

C’est ainsi que ScHULTHESS écrit qu'on est en présence d’'une
reprise de biens el non pas d’un apport en nature lorsque,
sur assignation de la société qui acquiert les biens en nature,
un consortium de fondateurs remet au vendeur un paquet
d’actions partiellement ou totalement libérées, souscrites par ce
consortinm 2. Dans un cas de ce genre, il n'y aurait pas «libé-
ration en nature» des titres, les hiens en nature étant cédés
« en conlre-valenr de droits d’actionnaire » % 1] s’agirait ainsi non
pas d’une acquisition originaire, mais d’une acquisition dérivée
de la qualité d’aclionnaire. On se demande a la vérité en quoi il
se justifie de tiraiter différemment I'acquisition originaire et
I'acquisition dérivée, ou plus exactemeni s’il ne convient pas
de réserver le terme d’acquisition dérivée 4 une opération
n'intéressant que le vendeur et l'acheteur des titres. Dans
I'exemple de ScrULTHESs el bien que les actions ne soient
remises an vendeur des biens en nature que par I'intermédiaire
de tiers, le résultat est absolument identique 2 celui de 'apport
en nature. Le vendenr acquiert en eflet la qualité d’actionnaire
en échange de hiens en nature qu'il a cédés & la société. Quelle
différence, en effel, entre l'acquisition d’actions et l'acquisi-
tion de droits d’actionnaire, pour reprendre les termes de la
distinction de ScruLTHESS ? 11 n’en serait autrement que dans
le cas ou, sur assignation de la sociélé, le consortium de notre

* HorFMaxx, p. 29; HuBeR, p. 56; SIEGWART, 1. 47 ad art. 628,

? SCHULTHESS . 15 voir aussi WenrL p. 16.

?..oeals Gegen\\ert fir Dbereits liberierle oder teilweise noch zu liberierende
Mitgliedschaftsrechte « {p. 16).
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exemple verserait en numéraire 4 leur vendeur la contre-valeur
des biens cédés. 1 opération se qualifierait alors indiscutable-
ment comme une reprise de biens; mais dans la mesure ou le
vendeur recoit des actions, dans la mesure-également ou le patri-
moine social est partiellement ou totalement composé dés la fon-
dation de biens en nature, on ne peut avoir dans l'opération
décrite qu'un apport en nature %,

SieGwaRT partage l'avis de Scuurrhess. Pour cet auteur
¢galement, 1 y a reprise de biens et non pas apport en nature
lorsque le-vendeur des biens en nature acquiert les actions d'un
souscripteur et compense sa créance avec son obligation de
libérer le solde dit sur ses actions, SIEGwART invoque 4 I'appui
de sa thése P'arrét BETHUsY ET conSORTS ¢/ THALBERG ET
Kann 2. Dans cette espéce, la societé fondée par Thalberg et
IKKahn avait acheté, le jour méme de sa fondation, des terrains
pétroliféres qui furent payés par la remise d’actions aux ven-
deurs. Le Tribunal fédéral voit dans cette opération une reprise.
de biens. On ne pourrait parler d’un apport en nature que dans
le cas on le «contrat de fondation » dispnserait expressément
qu’'un ou plusieurs actionnaires effectueront un apport en nature.
En d’autres termes, il n’y aurait pas d’apport en nature Jorsque
le propri¢taire des biens cédés 4 la société ne figure pas parmi
les actionnaires originaires. Les vendeurs du terrain de notre
arrét s’étant dissimulés derriére des hommes de paille, qui seuls
apparurent le jour de la fondation, il n’y aurait pas, en cette
espéce, d’apport en nature. La distinction entre aspport en
nature et reprise de biens ne joue, dans l'affaire BETHUSY ET
coNsORTS qu'un réle trés secondaire et le Tribunal fédéral ne
s’y est pas attardé. Ses considérations sur cette question tien-
nent en quelques lignes dans l'arrét tel qu’il est inséré au
Recueil officiel. 11 est ainsi permis de penser que 'arrét BETHUSY
n‘est pas nécessairement appelé a former jurisprudence sur ce
point. On irait fort loin, en effet, en n’admettant pas I'existence
d’un apport en nature dans tous les cas ou le « contrat de fon-
dation » n’en fait pas état. Si Papport en nature est dissimulé
et qu'en interprétant la notion de reprise de biens comme le

1 Voir Sizewant, h. 8 ad art, 628,
T AT.EF. 59 11 445; J.T. 1934, p. 169 s.



Département fédéral de justice et police, daus une décision
que nous examinerons ci-dessous, on ne définisse comnie reprise
de biens que les acquisitions opérées avaut la foudation, la porte
serait ouverte 4 tous les abus que l'art. 628 et Uarrét BErnusy
lui-méme cherchent 4 combattre. 11 est piquant en effet de remar-
quer que larrét BETHusy inaugure une jurisprudence plus
sévere en ¢largissant la notion de reprise de biens pour I’étendre
aux acquisitions qui suivent immédiatement la fondation. Sur
ce point, on ne peut que se rallier aux considérants du Tribunal
fédéral. 11 apparait cependant imprudent de douner, de 'apport
en nature, une définition trop étroite et de diminuer aiunsi par
avance les moyens dont disposent les tribunaux & I'encontre
de certaines spéculations,

Si Tapport en nature est relativement aisé 4 définir et a
reconnaitre, la reprise de hieus, en revanche, est uune notion
plus fuyante ou rendue telle par une interprétation trop subtile.
11 serajt regrettable d’en diminuer la netteté par des distinguos
qui n’ont pas le mérite de la précision, ni celui de la nécessité.
La construction de ScHuLTnEss, sa distinction entre acquisi-
tion originaire et acquisition dérivée de la qualité d’actiounaire,
nous parait devoir éitre rejetée. Aussi bien, il sera rarement
indispensable de tracer une délimitation rigoureuse entre 'apport
en nature et la reprise de biens, notions économiquement si
voisines. La loi les soumet heureusement 'une et Vautre 4 des
dispositions exactement semblables. Cependant, fiit-il démontré
que la confusion entre apport en nature et reprise de biens sera
toujours sans aucune conséquence pratique, il n’en est pas moins
vrai_qu’il est toujours dangereux d’obscurcir des concepts déja
complexes par eux-mémes.

42. 1 INTERPRETATION DE LA NOTION DE REPRISE DE BIENS
ET LES CONTINGENCES DE CETTE INTERPRETATION. — Pendant
longtemps les tribunaux ont péché par excés de timidité dans I'in-
terprétation des dispositions sur la fondation qualifiée !, mais
il est arrivé aussi singuliérement & I'Office fédéral du registre
du commerce, de verser dans I'excés contraire.

' L'arrét Winta ¢f Heivemann, A.T.F. 58 11 1515 J.T. 1933, p. 173 s, est un
exemple connu. :
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L’exemple suivant permettra de s’en rendre compte *. Une
société anonyme s'était fondée avee, pour but statutaire,
Yachat, la location, I'exploitation, etc., de tous imnrenbles et
particuliérement d’un terrain nommément désigne, que la société
se proposait d’acquérir dans une poursuite en réalisation de
gage. Le préposé au registre du commerce et I'Oflice federal
s'opposerent & Iinscription, en arguant que, contrairement a
I'art, 619 ancien, les statuts ne mentionnaient pas le prix
pour lequel la société entendait acquérir le terrain. S’appuyant
sur Ja circulaire développant les « Principes selon lesquels U Office
fédéral du registre du commerce applique les prescriptions de Iart.
VI, ch. 7 de Uarrété du Conseil fédéral du 8 juillef 1919, modifiant
et complélant les dispositions du Code fédéral des obligations »,
I'Oflice fédéral envisageait que opération projetée constituait
une reprise de biens. A la rigueur des textes, on ne saurait le
contester. L’art. 619 ancien énoncait clairement que les statuts
devaient indiguer non seulement les biens que la société a pris,
a sa charge, mais aussi ceux qun’elle doif prendre 4 sa charge.
Mais on I'Office fédéral faisait preuve d’un formalisme excessif,
¢’était en vonlant imposer a la société de différer sa fondation
jusqu’an moment ot le prix du terrain serait connu, soit jus-
gu'aprés la vente aux enchéres.

La décision de YOffice fédéral fut réformée par le Départe-
ment fédéral de justice et police et Vinscription autorisée. Malheu-
reusement, si le différend recut ainsi une solution satisfaisante,
les considérants de la décision du Département I'étaient moins.
En jugeant en effet que I'opération projetée ne constituait pas
une reprise de biens, «le dossier ne fournissant pas le moindre
point de repére, permettant de croire que les fondateurs auraient
-conclu, pour la future société, avec de tierces personnes, un con-
trat prévoyant l'acquisition de l'immeuble», Je Département
définissait ainsi la reprise de biens : « 11 y a fondation avec repri-
se de biens lorsque les fondateurs de la société ont conclu avant
la creation de celle-ci, avec de tierces personnes, pour la société,
un contrat de reprise de biens, de telle fagon que la societe

t Cité par Fivicg, Z.5.R. 42 p. 201la et s. Cetie décision du Département
fédéral de justice et police porle la <ate du 9 janvier 1923; elle a 6té publiée dans
S.J.2. 22, p. 8.
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naisse pourvue de ces biens ou d’un droit 4 les obtenir et que logi-
quement le capital social fixé dans les statuts soit diminué de la
contre-valeur des objets acceptés, fixée daus le contrat de reprise.»
Cette définition est évidemment une définition d’espéce; il
impertait d’écarter I’opposition formulée par I'Office fedéral du
registre du commerce, opposition chequante tant sous I'angle
juridique que sous celui du bon sens. Et le Département se
soucia meoins, semble-i-il, d’étudier le sens véritable des dis-
positions légales & appliquer, que de fonder, sur une argumen-
tation adéquate, une décision qui s'imposait. 1] eiit pourtant été
aisé de motiver d’'une fagon plus heureuse la décision 4 prendre
en analysant la fonction de I'act. 619 ancien. En l'espéce, le défaut
d’indications sur la valeur de 'immeuble n’exposait ni la société
et ses actionmaires, ni les créanciers, 4 un danger grave. Aux
termes mémes des statuts, la société se fondait ouvertement
pour faire I'achat de 'immeuble. L’acquisition devait s’opérer
par Ja voie des enchéres publiques. L'attribution a Yimmeuble
d’une valeur surfaite était rendue, de ce fait, 4 peu prés impos-
sible. Enfin, plusieurs des fondateurs étaient copropriétaires
de I'immeuble A acquérit. On ne pouvait guére craindre qu’ils
sc laissent abuser sur sa valeur, sans compter qu’ils n’auraient eu
aucun intérét A laisser la société acheter & un prix trop élevé,
puisqu’une surévaluation n'eit guére profité qu'an créancier
hypothécaire qui réalisait son gage. En un mot, que les statuts
de la sociéte enssent ou n’eussent pas indigné le prix de I'immeu-
ble & acquérir, la reprise de biens n’exposait ni la société, ni
personne 4 ancun préjudice. D’autre part, tous les intéressés
étaient renseignés, aussi clairement qu’on pouvait I'étre, sur
Popération projetée. 11 semble que ces motifs eussent di suffire
a justifier la décision du Département de justice et police.
On a cependant préeféré donner de la reprise de biens une défi-
nition en benne forme, qui permit d’asseoir la décision 4 rendre
sur une base suffisamment dogmatique. Le critére auquel on
s’est arrété — conclusion avant 'inscription au registre du com-
merce d'un contrat entre un tiers et les fondateurs — est mal-
heureusement en totale contrariété avec la lettre et l'esprit de
la loi que les-« Principes » interprétaient judicieusement sur ce
point. Les « Principes » se conformant & Part. 619 ancien, ne
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subordonnaient pas Vapplication des dispositions sur la reprise
de biens a l'existence d'un contrat conclu avani I'inscription
de la socitté au registre du commerce. « Cette succession des
opérations (inscription de la sociéteé au registre du commerce,
suivie de la conclusion du contrat de reprise) ne dispense pas de
Iobservation de I'art. 619... L’article 619 parle de certains éta-
blissements ou d'autres biens, que la société doif prendre & sa
charge. » Sans doute, les « Principes » envisageaient-ils a tort
que la conclusion du contrat de reprise ne pouvait avoir lieu
qu’aprés que la société avait acquis la personnalité juridique. Il
n’en reste pas moins que I'interprétation de 1'Office fédéral dn
registre du commerce est conforme & la loi, lorsqu’elle soumet
les contrats conclus aprés la fondation 4 I'observation des
formalités sur la fondation qualifiée. Comme nous le verrons
ci-dessous, le fait que le contrat n’est pas conclu avant I'inscrip-
tion n'empéche nullement la surévaluation des biens repris. La
définttion de la reprise de biens, telle guelle était énoncée par le
Département fédéral de justice et police, dans I'exemple que nous
venons de signaler, restreignait malheureusement I'application
des dispositions sur la fondation qualifice.

Quoi qu’en pense FELICE 1, qui aurait vu ¢ sans aucune espéce
de crainte » la loi renoncer a réglementer la reprise de biens,
il est nécessaire de soumettre 4 des dispositions strictes et sus-
ceptibles d’une interprétation étendue une opération qui peut
exposer actionnaires et créanciers 4 de graves mécomptes.
Aussi bien, loin de suivre le Département fédéral de justice et
police, les tribunaux ont-ils marqué une évolution opposée,
en se montrant d’une sévérité grandissante, Cette tendance est
conforme 4 lesprit de la loi. On ne peut que l'approuver, a
condition que tribunaux et autorités administratives en restent
suffisamment maitres pour savoir appliquer les dispositions sur
la fondation qualifiée en ménageant 4 'activité économique la
liberté nécessaire, lorsque cette liberté ne peut porter prejudice
a aucun intérét digne de protection. Autant il est nécessaire de
pouvoeir intervenir eflicacement dans tous les cas douteux, autant
il serait regrettable de bloquer aveuglément les fondations par-
faitement saines, comme celle de 'exemple que nous avons cité.

1 Z.5.R. 42, p. 207a.
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CuapriTrE VII

L’AVANTAGE PARTICULIER

43. LA NOTION D’AVANTAGE PAUTICULIER. — Un apport e
nature surévalué procure un béunéfice & I'apporteur. En ce sens,
la surévaluation constitue pour lui un avaniage, et un avantage
parficulier 4 mesure que tous les actionnaires n’en profitent
pas. Aussi bien, ne faut-il pas s’étonner que le commentaire
Hagersmicy intitule Disposifions relatives aux avantages parii-
culiers, les développements qu’il consacre a la fondation quali-
fice, soit tant aux apports en nature et aux reprises de biens
qu'aux avantages particuliers.

La notion d’avantage particulier n’a plus aujourd’hui un
contenu aussi large. Elle n’englobe plus 'apport en nature et la
reprise de biens. Elle se limite 4 certaines prestations accor-
dées, aux frais de la société? et 4 'occasion de la fondation,
4 certaines persounes ayant ou uon participé a la foudation,
4 titre de rémunération pour lactivité qu’elles ont déployée
ou pour les services qu’elles ont rendus. Les bénéficiaires peuvent
étre ou ne pas étre actionnaires 2. Quant aux prestatiouns, le
plus souvent exprimées en numéraire, elles seront immeédiate-
meut exigibles ou futures, uniques ou périodiques 2. '

L’expression d’avanfage parficulier coustitue eu elle-méme
un pléonasme. Un avantage qui ne serait pas particulier cesse-

1 Une atiribntion snpportée par les fondaleurs enx-mémes n'est plus un
avantage particulier au sens de 'art. 628 (arrét WarLLISER INDUSTRIE GESELL-
sCHAFT ¢/ Trost A T.F. 25 11 80. S1LBERNAGEL, D. 433).

t Les éléments de cette définition sont empruntés & SiecwarT, n. 60 ad art. 628,

* On ne peut promettre 4 titre d’avantage un si¢ge an Conseil d’administration,
_une restitntion des versements opérés par un souscriptenr (arrél Tizzi ¢/ Josr,
A.T.F. 35 11 303; J.7. 1910, p. 358 5.) ou un droit de retrait. (SizewanT, n. 67 ad
art. 628.) :
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rait en effet d’étre un avantage?!. Le terme d’avantage parti-
culier ne se trouve pas d'ailleurs dans le texte frangais de 1'art.
628. Plus heureux sur ce point que le texte allemand, le texte
frangais ne parle que d’« avantage ».

44. LA DISTINCTION NECESSAINE ENTRE AVANTAGE ET FRAIS
DE FONDATION., — La précision pléonastique du texte alle-
. mand, si on peut la regretter du point de vue de la rigueur de la
langue, présente cependant I'utilité de faciliter I'inlerprétation
de la notion d’avantage particulier. Elle fait ressortir en eflet
le caractére extraordinaire que doit présenter une prestation
accordée & un fondatenr pour entrainer 'application de I'art.
628.

A vrai dife, la rafio legis de I'arl. 628 efit di suffire & eile
seule 4 permettre de trouver un critére utile & distinguer les
simples rémunérations nsuelles, que nécessite chaque fondation,
des véritables avantages dépassant une rémunération normale
et soumis, de ce chef, aux fermalités de Fart. 628,

Comme les autres dispositions sur la fondation qualifice,
I'art. 628 a pour fonction d'empécher que les fondateurs profitent
de leur situation pour obtenir, aux frais de la soci§té, de subs-
tantielles prestations, susceptibles de porter atteinte a I'inté-
grité du capital social on de charger la société d'obligations
trop lourdes . Il semble donc qu'on eiit pu facilement distin-
guer entre les avantages propres & léser la société et les presta-
tions normales dues pour l'activité des personnes dont le concours
a éfé nécessaire. Tel n'est cependant pas Je cas. Dans un arrét
ancien 3, le Tribunal fédéral a jugé qu’il fallait entendre par
avantage particulier au sens des dispositions sur la fondation
qualifiée, toute « Begiinsiigung » accordée a4 un actionnaire ou
tout « Entgeld » attribné a4 une personne ayant parlicipé 4 la
fondation. I}importe peu, selon le Tribunal fédéral, que 1'attri-

! Méme avis, MiLLET, cité par WEnrL1, p. 34 n. 9; opinion eontraire, Wennv1,
P. 33-34; SieawanTt, n. 61 ad art. 628.

* Encore qu’a la différenee des apports et reprises les avantages soient sans effel
sur la constitution du capital social et "évaltuation des actifs qui le compasent, la
stipulation en faveur de certains fondateurs d'une rétribution excessive relative-
ment a I'importance des serviees qu’ils ont rendus, peut cependant porter atteinte &
Iintégrité dn eapital social, Voir Rugres, p. 101,

? Masse Briexz-RoTHorvBAEN ¢f VEST Eckil & Co, A.T.F. 21 562



bution en question ne constitue pas autre chose que des hono-
raires dus & certains. fondateurs pour lactivité qu'ils ont
déployée. ‘ '

On sait que le droit allemand soumet-les frais de fondation
{« Griindungsaufwand ») aux mémes dispositions gne les avan-
tages particuliers, 11 en exige notamment l'indication dans les’
statuts 1. On pent se demander si, dans I'arrét en Question, le
Tribunal fédéral ne s’est pas laissé influencer par la réglementa-
tion allemande & laquelle il a jugé utile de se référer. Encore
que l'arrét ne soit pas extrémement explicite sur ce point, on
peut penser que le Tribunal fédéral, constatant que le droit
suisse était muet sur la question des frais de fondation, en a
conclu que frais de fondation et avantages particuliers é¢taient
implicitement sonmis au méme traitement €t due la notion
d’avantage particnlier du droit suisse contenait celle de frais
de fondation. '

On ne saurait prétendre pourtant que la rétribution normale
de l'activité des fondateurs est de nature & léser la société.
Sans doute entraine-t-elle une diminution de ’actif social, mais
cette diminution ne peut étre qu’infime. 11 ne faut pas oublier,
d’autre parf, que les fonds ou les biens qui composent le patri-
moine social lors de la fondation ne sont pas destinés a rester
intouchés pendant toute l'existence sociale. La fonction du
patrimoine social est, au contraire; de fournir a la société les
moyens d’effectuer les opérations multiples et rarement gratuites
qu'implique le bnt social. 1l est superflu de rappeler que la fon-
dation, pour ne parler que de cette phase de I'existence sociale,
entraine des rais comsidérables; droits de timbfte, frais d'im-
pression, émoluments de 'officier public, frais d’inseription an
registre du commerce, autant de charges souvent fort lourdes
et dont le total dépassera parfois les honoraires, commissions
on indemnités gue la société sera appelée a4 verser. Pourquoi
soumettre certaines de ces dépenses 4 un traitement spécial, en
exigeant l'inscription dans les statuts des honoraires, commiis-

! WEHRLI, p. 30. «... Grindungsaufwand, das heisst Minderungen des Grund-
vermigens im Errichtungsstadium dureh Vergiitung von Auslagen oder von Griin-
dern oder Dritlen anlisslich der Errichtung geleisteten Diensle. » (WigLaxD, 1],
p. 69.)
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sions et indemuités, alors que personne n’a jamais songé & énu-
meérer dans les statuts les. sommes payées ou a payer pour taxe
d’émission, frais d’impression et d’inscription et émoluments ? &,
Cependant, si I'arrét Masse Brienz-RoTrHORNBAHN peunt, dans
son argumentation, préter a certaines critiques, il faut relever,
en revanche, que les faits de la cause appelaient la solution &
laquelle le Tribunal fédéral s’est arrété. Les prétendus frais de
fondation dissimmulaient bel et bien un avantage particulier.
L'un des fondateurs s'était fait remeltre, en effet, 170.000 francs
d’honoraires, alors que ses débours n’avaient pas dépassé
15.000 francs. Le capital social n’étant que de 2.000.000 francs,
le Tribunal fédéral considéra que ce montant était excessif.

La unotion large 4 l'extréme de I'avantage particulier, que
le Tribunal fédéral adoptait, est combattue par une partie de la
doctrine. C’est ainsi que pour SILBERNAGEL ? il n’est pas néces-
saire d’indiquer dans les statuts les honotraires du notaire qui
en a rédigé le projet. Renrous est du méme avis tant pour les
honoraires que pour les commissions 2. ScHUCANY, en Tevancle,
en est resté a I'opinion du Tribunal fédéral, dont il cite I'arrét .

Si on cherche, daus le texte de la loi, une indication sur I'in-
terprétation 4 donner & la notion d’avantages particuliers, on

* Rueae (p. 105) qui estime, eomme le Tribupal fédéral, que les frais de fon-
datten, fussent-ils minimes, deoivent faire ebjet d'une indieation dans les statuts,
motive son avis en écrivant que seuls lient 1a soeiété les eontrats conelus avant la
fondation qui sont mentionmés dans les statuls et approuvés par l’assemblée
générale. Selon le méme auteur, il ne faut pas voir dans l'indication des frais de fon-
dation et des avantages partieuliers dans les statuts autre chose gue I’'aecomplis-
sement d’une forme solennelle. L’epinion de RUEGG est erronée ocu a tout le moins
incomplétement formulée. Elle manifesie une eertaine confusion dans la pensée de
cet auteur, qui ne discerne pas elairement le but et la nature juridique de Vart.
628 ou des dispositions correspondantes du Code de 1911. La forme solennelle
4 laquelle il fait allusion n’a pas été exigée pour elle-méme. D’autre part, Iart.
645, 2¢ al. fournit aux fondateurs le moyen de faire reprendre par la société les obli-
gations gn’ils ont contractées en son nom avant la fondation. Nous avons v,
d’autre part, que art. 628 était une disposition de earactére impératif, ayant pour
objet d’assurer unc publicité suffisante. Si cet artiele n’avait pas d’autre fonetion
que de permettre aux fondateurs de se prémunir contre le refus de la soeiété de
reprendre les obligations contraetées en son num, 1l serait impossible d’en imposer
I'observation et d’exiger, comme le fait Rueca, I'indication des frais de fondation
dans les statuts. Une ucrme de earaetére dispositif, accordant & certaines persounes
un ponveir d'aetion, ne saurait, par définition, revétir un caraetére obligatoire.

2p. 333,

ap. 580,

! Pour ee dernier aufeur, « jede Zuwendung ist Griindervorteil », n. 6 ad art.
628. ’
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n’en trouvera pas. Mais en consultant les projets de revision,
on constate que tant I'art. 695, ch. 1 du Projet I que I'art. 626,
ch. 1 du Projet Il ne prévoyaient I'indication dans les statuts
que des avantages spéciaux excédant la commission usuelle
attribuée i un ou 4 plusieurs actionnaires, ou 4 d’autres personnes
avant coopéré a la fondation,

Cette solution mérite d’étre adoptée par les tribunaux. Une
liste compléte de toutes les dépenses qu’a entrainées la fondation
comprenant les honoraires de 'auteur du projet de statuts, les
émoluments du notaire, les frais d’impression, les droits de tim-
bre, etc., énumérant ces dépenses poste &4 poste — la loi exigeant
que le nom des « bénéficiaires » figure dans les statuts, l'indica-
tion du total des frais de fondation ne sufliraii pas — une telle
liste n’a rien 4 faire dans les statuts. Une pareille abondance
de détails risquerait, au surplus, de provoquer le résultat exac-
tement contraire 4 celui que recherche la loi. II est & craindre,
en effet, que les attributions dangereuses pour la société ne
passent inapercues au milieu des dépenses absolument néces-
saires-ou sans importance. '

En résumé, une stricte distinetion s'impose entre les frais
de fondation et les avantages particuliers. Seuls ces derniers
seront indiqués dans les statuts. Mais il v aura lien paralléle-
ment de soumettre les frais de fondation 4 un examren sévére
et de s'assurer qgu’ils ne dissimulent pas un avantage parti-
culier, 1 serait trop facile en effet de baptiser honoraires ou
commission une attribution hors de proportion avec les ser-
vices rendus par leurs bénéficiaires. En d’autres termes, de pré-
tendus frais de fondation revéliront le caractére d’avantage
particulier dans .la mesure ou ils dépasseront les indemnités,
honoraires ou commissions que la société aurait accordés 4 des
tiers a l'égard desquels elle n'aurait pas eu de raison spéciale
de se montrer généreuse.

43. LA ¢« PARTICULARITE » DE L’AVANTAGE. — A moins de
présenter un caractére extraordinaire, la rémunération des ser-
vices des fondateurs est ainsi dispensée de I’obligation d’une
mention dans les statuts. Ce caractére extraordinaire qui cons-
titue la particularité de I'avantage peut résnlter soit du chiffre
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¢leveé de la rétribution, qui apparait comme hors de proportion
avec les prestations des fondateurs, soit du caractére singulier
de cette rétribution !; ainsi par exemple lorsqu’il est convenu
que la sociéte chargera une banque ayant participé 4 la fon- -
dation de toutes les opérations de crédit qn'elle effectuera 2.
A vrai dire dans un exemple de ce genre, I'avantage particulier
réside moins, semble-t-il dans le fait que la banque acquiert un
client de plus, comme parait le croire WEHRL! %, que dans la
rigidité et la longue durée de 'engagement pris au nom de la
société, laquelle voit ainsi sa liberté aliénée d’une maniére
inhabituelle en matiére de mandat. Un contrat de venle avec
livraisons successives, conclu entre la sociéte en formation et
un actionnaire ou une personne ayant coopéré a la fondation
et s'é¢tendant sur plusieurs années, ne constituze nn avantage
particnlier que dans la mesnre ot ses clauses présentent un carac-
tére insolite et imposent 4 la société des obligations qu’elle n'eit
pas contractées & I'égard d'nn tiers quelconque 4. Les tantiémes
accordés aux administrateurs ne sont, dans aucun cas, des
avantages particuliers 5. lls sont attachés, en effet, non pas &
une ou a des personnes déterminées, mais a4 une fonction, ce qni
leur enléve toute particularité et partant tout caractére consti-
tutif de I'avantage, au sens de 1'art. 628. Pour le méme motif,
les priviléges accordés & une certaine calégorie d’actionnaires,
ne constituent pas un avantage particulier Jorsque les fondateurs
ne se sont pas réservé toutes les actions de cette catégorie, mais
qu’ils les partagent avec les premiers actionnaires par exemple ©.

Rappelons, pour terminer, qne lorsque l'avantage parti-
culier consiste en une prestation unique en numéraire, il pent
servir 4 compenser I'obligation de libérer ?. De méme les hono-
raires, indemnités, ou comnussions accordées 4 un fondateur,

L S1EGWART, 1. 62 ad art. 628.

t S.J.Z01, p. 200,

S WrueLn p 34,

4 Opinion contraire : Egasr, Z.5.8. 45, p. 11, pour qui 'avantage particulier
consiste daus la seule conelusion du contrat.

f Reurous, p. 58.

® Avis contraire RueGa, p. 102, pour qui les actions de jouissance constituent
un avantage.

7 S1iawaRrT, spéeialement n. 73 ad art. 628; avis contraire Wranw, p. 28,
Voir ci-dessus n® 37 in fine.
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4 condition, bien entendu, gu’'ils soient mentionnés dans les
statuts. Cela aura souvent pour effet, dans le seul but de permettre
aux fondateurs de compenser totalement ou partiellement leur
obligation de libérer avec leur créance sur la société, d’amener
-la mention dans les statuts de prestations qui n'y eussent pas
figuré obligatoirement 1. ‘

1 SIEGWART, N. 64 ad art, 628,
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CaariTre VIII

LES FONDATEURS

46. LA SOUPLESSE DE LA FORMULE DE L’AnT. 753. — Le
Projet de 1875 ne contenait ancune disposition sur la respon-
sabilité des fondateurs. 11 disposait simplement gne les organes
¢taient responsables de I'exactitude des indications qu’ils
donnaient lors de I'inscription ‘de la société au registre dn com-
merce, et renvoyait, ponr le surplus, anx dispositions générales.
Le Projet de 1877 employait nne autre méthode. 11 énumeérait
longuement les personnes telles que «fondateurs, autenrs du
projet, commissionnaires, banquiers, experts, notaires, avocats,
fonctionnaires du registre du commerce » uni avaient collaboré
4 la fondation. La formule actuelle ¢ni statue la responsabilité
de « ceux gui coopérent a la fondation » n’apparait que dans le
Projet de 18791,

Le législateur a renoncé ainsi 4 définir la notion de fondateur
— il n'emploie d’ailleurs pas ce terme dans le eorps de P'art. 753;
on ne le trouve que dans la note marginale de I'art. 753 et
au premier alinéa de I'art. 755. Les éléments d’une définition
n’eussent cependant pas manqué. La fondation fait 'objet d’une_
réglementation détaillee; il edt été facile de déterminer, sur la
base des art. 629 et suivants, les diverses phases de la fondation,
d’en distinguer les opérations essentielies et de qualifier de fon-
dateurs ceux qui accomplissent ces opérations.

On sait que le droit allemand donne une définition légale
de la qualité de fondatenr® Si cette solution a le mérite de
la clarté, elle a, en revanche, I'inconvénient de la rigidité, au
point que la définition du droit allemand s’est rapidement
révélee trop étroite et qu’il a fallu étendre la responsabilité,

f Voir Wu.m, p. 102.
* Voir Rueaa, p. 17 et s,

|
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nolamment en introduisant la notion de « Griindergenossen » L.
On entend par « Griindergenossen » les personnes qui, sans revétir
la qualité de fondateurs au sens de la Joi allemande, ont cependant
participé 4 la fondation, par exemple en concluant avec la société
un contrat de reprise de biens, voire méme et uniquement en
tirant un profit économique de I'opération, sans v participer
nommément. IEn outre, sont soumis 4 la méme responsabilité
que les fondateurs proprement dits, les souscripteurs et les
organes désignés pendant la fondation. On peut dire que pra-
tiquement cette extension progressive du cercle des personnes
responsables équivant a4 un abandon de la définitien légale,
Ce que la loi perd en précision, elle le gagne en silireté. l.a défi-
nition leégale présente en effet un inconvénient plus grave encore
que celui de Ja rigidité. En délimitant exactement le cercle des
responsables, elle provoque et favorise le recours a ’'homme de
paille. Rien de plus facile pour le fondateur qui veut se soustraire
& une éventuelle action en responsabilité que d’agir par I'inter-
médiaire d’un officieux, lequel jouera le réle de rédacteur des
statuts, le cas échéant de souseripteur, conformément aux ins-
tructions qu'on lui aura données et éventuellement griice aux
fonds qu’on Jui aura prétés. Ce danger, promptement recomnu,
a précisément eu pour effet I'extension de la responsabilité aux
« Griindergenossen » du droit allemand.

La solution du droit suisse évite ces inconvénients. Dépour-
vue de toute rigueur, la formule de I'art. 753 est susceptible
d’une application étendue, puisgu'elle statue la responsabilité
de « tous ceux qui coopérent 4 la fondation », sans méme employer
le terme de fondateur. Comme 1'écrit HENGGELER, on pourrait
parler en droit suisse d’une responsabilité 4 raison de la fonda-
tien, plutdt que d’une responsabilité des fondateurs 2. On a pu
dire que la notion de fondateur de I'art. 753 était une notion
économique et non pas juridique® Cette formule, un peu
elliptique, doit élre comprise en ce sens que la notion de fon-
dateur est une notion d’espéce et qu’il convient d’examiuer,

L LEHMAXNN, 1, p. 447, cité Ruece, p. 24,

? « Eigentlich sollte man nicht von Grilnderhaftung sondern von Grilndungs-
haftung sprechen. » HENGGELER, p. 16,

* Bacumans, n. 8 ad art. 6715 WiLm, p. 94; Rugca, p. 22; HoFrmaxy, p. 69;
SCUNEEBELL, p. 198; WEnnLl, p. 114 et les auteurs qu'il cite.
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dans chaque cas particulier, si les circonstances spéciales de la
fondation, tant écomomiques que juridiques, permettent de
conclure a la coopération dont parle I'art. 753. L’absence de
toute définition permet de tenir compte aussi bien d’une influence
purement intellectuelle, qui ne s’est manifestée extérieurement
par aucune démarche, que de la coopération la plus active et ]a
plus matérielle. 11 importe peu que l'activité des fondateurs
se soit manifestée extérieurement, par exemple par la signature
dn procés-verbal 1.

47. 1’ HoMME DE PAILLE. — l.a souplesse de ceilte régle-
mentation a été particuliérement précieuse pour la solution du
probléme de 'hnomme de paille. Un des buts de 1'évolution du
droit, notamment dans les secteurs ou il touche de prés a acti-
vité économique, est d'éviter la disjonction de’la responsabilite
et du profit 2. Les fondateurs, au sens courant du terme, ne sont
pas toujours les véritables promoteurs de la société. Souvent ils
n’agissent que pour le compte de tiers qui, pour un motif quel-
conque, tiennent & rester dans I'ombre. Fallait-il se borner a
considérer comme responsables les simples agents d’exécution
et laisser les seuls bénéficiaires de I'opération jouir tranquille-
ment de leurs profits ? I’autre part, s’il était patent que les
fondateurs n’avaient agi que comme instruments entre les mains
de persounages inconnus, ne convenait-il pas de les libérer, par-
tiellement au moins, de leur responsabilité, pulsqu "ils n’avaient
Tait que remplir un mandat impératif ?

Le Tribunal fédéral a examiné cette question dans larret
deja cité Bitnusy ET consorts ¢/ TraLeEnG ET Kanw 2. On
sait qu’il avait jugé, 4 plusieurs reprises, que ’homme de paille
qui souscrit des actions pour le compte d'autrui, mais en son
. nom personnel, devait étre considéré juridiquement comme un
souscripteur et qu’il était lié 4 I'égard de la société et des autres
actionnaires nonobstant toute convention contraire entre lui
el son mandant . L’arrét BETHusy applique le méme principe

! HENGGELER, p. 17.

* « Der wirtschaftiich Verantwortliche darf nicht vom juristich Veraniwortli-
chen verschieden sein. » HEvmann, p. 220..

TATF. 59 M 443; J.T. 1934, p. 169 s,

* Arréls NAEGELT ¢f SCHWEIZER & CONSORTS, A.T.F. 15 627; BASLER KaxToO-
NALBANK ¢/ BASLER BAUGESELLSCHAFT, A.7.5. 36 Il 552; Bacu c¢f SPABR- UXND.
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au probléme de la participation 4 la fondation. Le Tribunal fédé-
ral a considéré qu’il importait peu que les «fondateurs» qui
font dresser I’acte constitutif agissent en fait pour le compte et
selon les instructions d’autrui. Les tiers, sur I'ordre de qui la
socteté a été fondée, doivent eux-mémes étre considérés eomme
des fondatenrs soumis aux dispositions des articles 753 et sui-
vants, quelque effacée que puisse éire leur participation appa-
rente aux opérations de la fondation. Cela n’a pas pour effet
d’ailleurs de dégager les hommes de paille eux-mémes 1,

La solution de I'arrét BETnusy coupe court aux discussions
spécieuses que la situation particuliére des hommes de paille
aurait pu susciter. On aurait pu hésiter, par exemple, a rendre
de simples exécutants entiérement responsables du dommage
consécutif 4 des-actes qu’ils ont commis sur l'ordre et pour le
profit de tiers. On aurait pn, 4 inverse, adopter un point de vue
plus formaliste et limiter application de I’art. 753 aux auteurs
directs et immédiats du dommage. On n’a pas manqué de sou-
tenir enfin que le représenté wencourait aucune responsabilité
pour les actes de son représentant, la fondation ne donnant
naissance entre le fondateur apparent d’une part, la société,
I'actionnaire ou le créancier d'autre part, & aucun rappori
contractuel 2. Cette opinion s’appuyait sur un arrét du Tribunal
fédéral déja ancien, ou était examinée la question de saveir si
un fondateur qui s’était fait représenter 4 I'assemblée constitu-
tive, était responsable du dommage causé par une décision
de cette assemblée, approuvant l'attribution d’avantages par-
ticuliers ®. On sait que sous 'empire du Code de 1881, la respon-
sabilité des fondateurs n’était engagée que s§’ils avaient en
conscience que leurs actes pouvaient causer un dommage.
La question était ainsi de savoir si la conscience du dommage
LEIHKASSE STECKBORN, A.T.F. 39 Il 533; SPAR- uND LETHKASSE STECKBORN
¢/ Isgun, A TVF, 41 111 146; J.7, 1915, p. 546 s.; AKTIENGESELLSCGUAFT I iin
Auswinriaexy HanpiLl ¢f 0. A. Rosrxprra & Co, AT 50 11 177; LT, 1924,
p. 418; BiTHUSY ET GONSORTS ¢f Tnarnrne & Kanw, A 7UF, 59 11443; J.T.1934,
P ]‘ZOS:’:;!NEEBELL p. 44-45, estime que la solution adoplée par le Tribunal fédéral
limite considérablement le danger que les hommes de paille penvent faire courir
au public. Cela n’esl. pas conteslable, lorsque comme dans V'espéce cilée, les hommes
de paille sont solvables; tel ne sera cependant pas toujours le cas.

* Voir notamment Rueac, p. 53.
* Arrdt Masse Baienz-RoTHorNBAHN ¢f Vest EckEL & Co, A.T.F. 21 565,
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possible chez le représeuntant pouvait étre imputée au représenté.
Le Tribunal fédéral la résolut négativement, en cousidérant
qu’en dehors de tout rapport contractuel, le représenté ne pou-
vait étre tenu de la faute du Teprésentant. Cette selution, trop
théorique, -a été abandonnée peu & peu. La nouvelle jurispru-
deuce du Tribunal fédéral, telle qu’elle a trouvé son expression
daus Varrét BETHusy, est plus conforme au-systéme des dis-
positions légales sur la foudation qualifiée 1.

48. LES FONDATEURS AU SENS STRICT ET LES FONDATEURS
AU SENS LARGE. — La doctrine distingue les fondateurs au sens
strict ou fondateurs in abstracto et les fondateurs au seus large 2.
On entend par fondateurs au sens strict les personnes dont I'ac-
tivité.a été déterminante pour la fondation, celles qui ont accom-
pli les actes nécessaires pour que la société prenmue naissance.
Le sens large du {erme, celui de I'art. 753, comprend au con-
traire toutes les personnes qui, sans avoir pris l'initiative de la
fondation, ni effectué elles-mémes I'une ou 'autre des opéra-
tions réglementées par la loi aux articles 629 et suivants, ont
néanmoins coopéré activement a la fondation.

49. LE sEns sTrict. — Sans vouloir donner une énuméra-
tion exhaustive des actes qui conférent & leurs auteurs la qua-
Jitée de fondateurs, il suffit d'examiner les art. 629 et s. pour
délimiter un premier groupe de personues qui revétent indis- .
cutablement la qualité de fondateurs au sens strict.

A. Dans la fondalion successive, 1'opération. initiale, aux
termes de I'art. 629, 2¢ al. est la rédaction d'un projet de statuts
portant la signature des fondateurs; — il va de sol qu'un projet
non signé n’invalide nullement les opératious subséquentes,
pas plus qu’il ’exonére ses auteurs de leur responsabhilité 2.

Si la fondation est qualifiée et que les actions soient ou non
offertes en souscription publique, les fondateurs fourniroat un
rapport « détaillé ». Encore que la loi une le dise pas, ce rapport
doit porter }a signature des fondateurs ¢, T.a mise en souscription

* La qualité d'homme de paiile est sans effet sur 'étendue de la réparation.
Voir n® 109 ci-dessous et 'arrét BETuusy, A.T.F. 59 11 460.
"t S1EGWART, Vorbem. tu Ari. 629-639, n. 9 et s.

* SIEGWART, . 5 ad art. 629.

* S1EGWART, 1. 4 ad art. 630; ScuHucaxy, n. 3 ad art. 630,
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publique des actions nécessile, en outlre, un prespectus, égale-
ment signé des fondateurs. La souseription close, les fondateurs
convoqueront une assemblée constitutive, laquelle, au vu des
bulletins de souscription, de I'attestation de I'Office de consigna-
tion, des conventions relatives aux apports cn nature, reprises
de biens et avantages particuliers, constatera que le capitel est
souscrit, que les verscments minimum exigés par la loi ou par
les statuts ont été effectués ou sont remplacés par des apports
¢n nature et enfin que versements et apports sont a la dispesi-
tion de la société. 1.'assemblée adoptera les statuts et désignera
les organes. C’esl 4 ce moment-la que se termine le réle des
fondateurs au sens strict. 1l incombe, en effet, aux adminis-
trateurs nommeés par I'assemblée constitutive de couronner la
fondation en requérant Pinscription de la socwtc anonyme 2au
registre du commerce 1,

Malgré les termes volontairemcnt généraux de T'art. 753,
1er al. on trouve ainsi immédiatement, dans la loi elle-méme,
des précisions ntiles. 11 est indiscutable, en effet, que les auteurs
dn projet de statuts, du prespecius et du rapport des fondateurs
ont coopéré a la fondation. On peut en dire autant des personues
qui ont convoqué l'assemblée constitutive, qui I'ont présidée ou
qui ent dirigé ses débats ct, le cas échéant, emporté ses décisions.
Le lésé aura sans doute & rechercher si le dommage qu’il a subi
est imputable 4 tous les fondatcurs, ou sculement & tel ou tel
d’entre eux. Mais ses efforts seront considérablement facilites
par la premiére discrimination que la loi lui fournit ellc-méme.

Si la notion de fondatcur ne suscite pas de difficultés pour
celte premiére série de personnes, la question devient un peu
plus délicate, en ce qui concerne les souscripteurs pris comme tels,
les établissements ou les personnes agissant conune domicile
de souscription et I'Office de consignation. Les uns et les aulres
coopérent indiscutablement a la fondation. Peut-on en conclure
que ces auxiliaires indispensables figurcrount de plano dans le
cercle des fondatcurs au sens strict ? Rueca semble Vafliriner,
4 tout le moins en ce qui concerne les souscripteurs. 2. Cela

! Les personnes qui signent. la réquisition d’inseription sont considérées cepen-
dant 'comme des fondalcurs au sens strict, voir ci-dessons ue 50 et WiLpi, p. 112;
arrét BETBUsY & consouTs ¢/ THALBERG ET Kann, A.T.F. 59 11 443, .

®* Ruece, p. 23 citant LEnManN.
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semble douteux. WiLpi, traitant la méme question, est d'un avis
opposé. Pour lui une «intention de fonder» (« Griindungs-
absichf ») reconnaissable est la condition nécessaire de la respon-
sabilité. Une telle intention ne Iui parait pas se manifester
suffisamminent par la.signature d'un bulletin de souscription.
Au surplus, expose-t-il, ce sont les souscripteurs qui meéritent
les premiers la protection de 'art. 753 contre les entreprises des
fondateurs. 11 ne faut donc pas les considérer eux-mémes comme
fondateurs 1. Le fait qu’il arrive fréquemment que les souscrip-
teurs doivent recourir a 'action de I'art. 753 pour obtenir répa-
ration du préjudice que leur font subir les opérations de certains
fondateurs, ne saurait avoir pour résuliat de leur enlever la
qualité de fondateurs au sens strict, s'il devait étre admis qu’ils
la revétent. On peut se rallier cependant aux conclusions de
WiLp: et exclure les souscripteurs comime. tels du cércle des
fondateurs au sens strict. Non pas, il est vrai, faute de pouvoir
leur reconnaitre une «intention de fonder »; — ce critére n’est
pas satisfaisant;.on ne saurait contester que le souscripteur
est anime de I'intention de contribuer 4 la fondation et du désir
de la voir parvenir & chef. Mais bien en considération de I'in-
fluence si faible que le souscripteur peut exercer sur la fondation.
Pour admettre a priori la responsabilité du souscripteur, il
faudrait, 4 tout le moins, suivant WiLb1, construire une sorte
de responsabilit¢ a raison du risque créé qui incomberait au
souscripteur et 4 l'actionnaire qui signent l'acle constitutil 2.
LLa'loi Yinterdit, en manifestant clairement qu’elle institue une
responsabilité en raison de la faute et non pas une responsabi-
lité en raison de la fondation.

Depuis 1a tevision de 1937, la loi fait mention des bureaux de
versements, aupreés desquels les souscripteurs peuvent s’acquitter
de leur obligation de libérer (art. 631, ch. 8). Les établissements
ou les personnes agissant comme bureaux de versements font-ils
partie des fondateurs au sens strict 7 On peut voir dans leur
activité une coopération a la, fondation, puisque le mandat
qui leur est donné de recueillir les versements des souscripteurs

TWiLn1, p. 108 et 104 ‘

! WiLot, p. 109, On sait que le Code de 1881 n’cxigeait pas un acte authentique
pour la fondation de la société anouyme. Un acte signé de tous les actionnaires
sullisail {art. 615 ancien).
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est en rapport étroit avec le processus de la fondation. Il n’est
cependant pas possible de les assimiler a priori aux fondateurs,
qui ont signé le projet de statuts, le prospectus ou le rapport
de I'art. 630. La question de savoir §’il faut les considérer comme
des fondateurs responsables n’a pas été ‘soulevée, a notre con-
naissance, dans la doctrine. Elle n’a pas davantage oceupé les
tribunaux.

Le role des bureaux de versements doit étre soigneusement
distingué de celui de I’Office de consignation, qui intervient dans
la fondation depuis I'entrée en vigueur du Code revisé. Les
bureaux de versements se bornent & accepter les fonds versés
par les souscripteurs, a4 les garder en dépét jusqu’a la cléture
de la souscription et 4 les transférer ensuite 4 I'Office de consi-
gnation, au compte de la société & constituer.- Cette activité
n’est pas de nature i exercer la moindre influence sur les destinées
de la société. Purement mécanique, elle ne saurait Justlﬁer par
elle-méme la responsabilité étendne de l'art. 753.

Quant a 1'Office de consignation, dont P'article 633 précise
qu’il doit étre désigné par les cantons, il s'agira le plus souvent
de banques cantonales- ou d’autres établissements officiels ou
semi-officiels 1. Encore que cette qualité ne soit pas une garantie
absolue, on peut penser qu'il arrivera extrémement rarement
que de tels élablissements délivrent, intentionnellement ou par
négligence, les attestations inexactes dont parle I'art. 753, ¢h. 2.
Quant a la question qui nous occupe ici, celle de la qualité de
fondateur, on ne peut nier que I'Office de consignation ne la
revéte. A la différence de celui des bureaux de versements, son
réle dépasse celui d’un simple intermédiaire entre souscripteurs
et société en formation. La fonction que la ]oi lui "assigne lui
permet de refuser de verser les fonds consignés 4 des personnes
qui n’ont pas qualité pour les recevoir. Seuls les administrateurs,
4 I'exclusion des fondateurs, peuvent disposer de ces fonds et
encore seulement aprés 'inscription au registre du commerce
(art. 833) 2. L’Office de consignation aura donc nécessairement

b Certlains canl,.ons out cepc.ndant désligné comme Offices de consignation des
banques privées on locales, voire des caisses d’¢pargne; pour la liste de ces établis-
sements voir Fenilie officielle suisse du commerce du 23 février 1938, uﬂ 45 et du

16 aofit 1944, ne 191.
t SiecwaRrt, Vorbem. zu Arl. 628-639, n. 23.
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la faculté, et corollairement I'obligation, de vérifier les pouvoirs
des administrateurs et de s’assurer que la société a été inscrite
au registre du commerce. Une négligence dans I'examen de cette
double question entrainerait indiscutablement la responsa-
hilite de 1'Office de consignation. Serait-ce une responsabilité
de fondatenr ? On peut légitimement se poser Ja question comme
on peut sela poser 4 1'égard des organes du registre du commerce.
Ce dernier probléme sera examiné ultérieurement. En ce qui
concerne la responsabilité de 1'Office de consignation, on doit
se demander si elle ne reléve pas du droit public plutdt que des
dispositions de droit privé sur la responsabilité des fondateurs.
C'est en vertu d’une régle de droit public cantonal en effet
que telle banque recevra en consignation les fonds souscrits.
Les fondateurs pn’ont pas la faculté de choisir librement
Pétablissement auprés duquel les fonds seront déposés. Le rap-
port juridique qui prendra naissance entre P'Office de consi-
gnation d'une part, les fondateurs ou la sociéte en formation
d’autre part, ne saurait dés lors constituer un mandat. J1 semble
ainsi que ce rapport, soustrait a la libre disposition des parties,
sort de la zone d’application des dispositions sur la responsabi-
Iité des fondateurs. 11 incombera aux tribunaux et & la doctrine
de résoudre cette question.

B. Dans la fondation simullanée. Ici le probléme se simplifie,
puisque la série des opérations que comporte la fondation qua-
lifiée se concentre en une -seule. Plus de projet de statuts, de
prospectus, de rapport des fondateurs, plus de souscription ni
de bureau de versement. A Ia vérité, le montant minimum
exigé par la loi ou les statuts pour les versements & opérer sur
chaque action devra étre déposé a I'Office de consignation.
Mais c’est 1a la seule opération qui précéde l'acte constitutif.
Quant a I'acte constitulif Jui-méme, il condense en un tout
I'établissement des statuts, la désignation des organes et la cons-
tatation que le capital est souscrit et les dispositions des statuts
relatives aux apports en nature, reprises de biens et avantages
particuliers approuvées. Toutes les personnes qui signent I'acte
constitutif revétent indiscutablement la qualité de fondateurs 1.

. ' Wirpi, p. 108; arrét Bitnusy & CONSORTS ¢/ TiaLBere & Kaun, A.T.F.
59 11 442, .
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Nous avons circonscrit ainsi une premiére série de personnes
auxquelles in absiracto on peut décerner la qualité de fondateurs,
en entendant ce terme dans son sens strict : signataires da pro-
jet de statuts, du prospectus et du rapport des fondateurs dans la
fondation successive, signataires de l'acte constitutif dans la
fondation simultanée, sans oublier les personnes qui ont eon-:
voqueé 'assemblée constitutive el qui I'ont présidée.

Il nous reste 4 examiner quelles sont les personnes qui peu-
vent revétir la qualité de fondateurs au sens large, celui de I'art.
753, en d’autres termes quclles sont les personnes qui parti-
cipent d’une fagon active a la fondation, sans qu'on puisse
cependant les considérer comme des fondateurs au sens strict
du terme 1.

50. LE sens LARGE. — Parmi les fondateurs au sens large,
on mentionnera Iofficier public qui a dressé I'acte authentique 2,
le préposé au registre du comrmeree, les administrateurs qui ont
signé la réquisition d’inscription %, les spécialistes qui ont rédigé
le projet de statuts ou conseillé les fondateurs, les banques qui
ont fourni les fonds, etc. 4.

Encore que la loi n’impose pas & chacune de Ces Personnes
]’obhgat]on de s’assurer que toutes les opérations de }a fondation
sont eonformes aux prescriptions de la loi, il incombe & chaque
fondateur, le terme é&tant pris dans son sens le plus large, de
rechercher attentivement si le concours qu’il préte n'a pas pour
effet de faciliter ou de permettre des opérations critiquables 5.

51. L'oFricier punnic. — Cela est particuliérement vrai
de l'officier public, dont le concours est nécessaire depuis U'entrée

' Voir Siecwarrt, Vorbem. zu Arf 628-632, n. 11.

t Gun, Z.B.J. V. 73, p. 256,

T Winnt, p. 152; arrét Bétuusy & consomrts ¢f THaLBEro & Kaaw, AP,
59 II 443. En signant la demande d’inscription, les administrateurs nouvellement
désignés garantissent les indications qu’clle contient, ou qui ressortenil des docu-
ments annexés, tels que statuts, rapport des fondaleurs, prospectus. acte anthen-
tique, ete.

*  *RuUEGG, D). 22; HENGGELER, p. 17; SIEGWART, Vorbem. zu Art, 629-639,
n. 13.

* Rukac, p. 22, Cetle circonspection qu’on doit attendre de chaque fondateur
n’empéche pas que le fondateur, n’ayant pas de par la loi I'obligation d’examiner
les indications portées dans les statuts par exemple, la faute ne s¢ présume pas.
1 incombe au demandeur d’en apparier la preuve (Rueca, p. 127).
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en vigueur de Varrété fédéral du 8 juillet 1919, modifiant et
complétant les dispositions du Code relatives aux sociétés ano-
nymes, aux sociétés en commandite par actions et aux sociétés
coopératives. La présence obligatoire d’tin officier public 4 la
fondation? a éveilié certains espoirs. C'est ainsi que WETT-
STEIN écrit que la présence dn notaire rend impossible la dissi-
mulation d’une fondation avec apports, reprises ou avantages,
et d’'une maniére générale empéche toute violation des disposi-
tions sur Ja fondation qualifiée 2. On ne peut s’empécher de pen-
ser ‘(ue ¢’est 1a vne vue un pen optimiste; non pas qu’on puisse
douter de la conscience de 1'officier public, dont le premier
devoir est de refuser son concours a toute fondation entachée
de fraude?® Il serait cependant dangereux d’oublier, que les
moyens d’investigation de I'officier public, comme ceux du pré-
posé au registre du commerce, sont limités. Dans la fondation
successive comme dans la fondation simultanée, V'officier public
se bornera & enregistrer les déclarations qui lui seront adressées
et a conslater que les piéces exigées par la loi ont été soumises &
P'assemblée. Son réle n’est pas de scruter le contenu méme de
ces piéces et d’examiner si leurs indications correspondent 4 la
réalité 4. Pour peu que 'irrégularité ne soit pas grossiére, on ne
voit pas comment I'officier public pourrait empécher une dis-
simulation ou une définition inexacte ou incompléte. Sans doute
la présence de Yofficier public empéchera-t-elle les fondatenrs
d’omettre de présenter le rapport de 'art. 630 ou de soumettre
4 I'assemblée les conventions relatives aux apports, reprises ou
avantages. Mais I’oflicier public n’aura pas le moyen de s’assurer
qu'une évaluation, un inventaire ou nn bilan sont exacts. Aussi
bien son role est-il d’instrumenter,'non. pas de contrédler la fon-
dation.

11l va de soi que Vofficier public appelé a instrumenter ne peut participer
simultanément f la fondation comme souseripteur {voir Hery, p. 141, et vox
STEIGER, Pritfung, . 36). Jugé par le Tribunal eantonal fribourgeois, 1e 4 septembre
1942, qu'un acte dressé par unh notaire agissant en méme temps eomme sous-
cripteur n’était pas validé par la sighature d’un second notaire, si ce dernier n’avait
pas assisté 4 I'assemblée dn début & la fin (jugement Monte-PENTE CORBETTA S.A.
résumé dans §.A.G. XV, p. 213); voir aussi Message, p. 27.

Ep. 43,

* Gum, £.8B..¥, 73, p. 250.

¢ Sizawanr, n. 7 ad art. 637.



A supposer cependant que I'officier public se fasse le complice
~d’une telle omission ou que par inadvertance il ne Ja remarque
pas, qu’enfin par ignorance ou negligence il n’obhserve pas les
dispositions sur la londation qnalifice, sa responsabilité sera
engagée. Cependant les conditions et 'étendue de cette respon-
sabilité ne s’apprécieront pas sor la base du seul art. 753. Les
fonctions de lofficier public revétent en elffet un caractére
officiel, méme dans les cantons on les notaires ne-sont pas des
fonctionnaires. Le Tribunal [édéral a jugé que le notaire, en tant
qu’il est chargé de donner a certains actes la forme authentiqne,
exécute moins une obligation civile découlant d’nn contrat
passé entre son client et lui, qu’il n’accomplit une nission offi-
cielle instituée dans l'intérét général *. Aussi bien, la plupart des
législations cantonales sur le notariat prévoient-elles que, sauf
circonstances exceptionnelles, le notaire n’est pas fondé a refuser
ses offices. D’autre part, le mandat dont le notaire est investi
contporte simultanément un certain lien de subordination entre
Iui et P’Etat. Un notaire, appelé 4 instrumenter un acte pour
lequel la Yoi impose la forme authentique, a le devoir de conmaitre
les formes et les conditions requises pour la validité de I'acte.
S’il commet une faute, il viole ce devoir et non pas une obli-
gation contractuelle qui aurait pris naissance entre son client
et lui. La plupart des lois cantonales sur le notariat réglent fré-
quemment les conséquences de la faute grave, légére ou simple-
ment professionnelle duo notaire. Si cette réglementation est
exhaustive, les dispositions de droit cantonal s’appliquent
seules, a I'exclusion duo droit fédéral. Si le droit cantonal se borne
a soumettre la responsabilité de I'officier public au droit civil
applicable, le droit fédéral, dans notre cas 'art. 753, entrera
en jeu, mais a titre de droit cantonal supplétif 2. Mais en revanche,
lorsque le législateur cantonal n’a édicté aucune disposition
sur Ja responsabilité des fonctionnaires ou des notaires, le droit
fédéral s'applique seul et en tant que droit fédéral 2. La respon-

T Arrdt Dusvurs ¢f TorneNTe, A.T.F, 49 11 434 s,

t Arréts DuBwis ¢f ToRRENTE, A.T.F, 49 11 436 et Savioz ¢f GERMANTER,
A.T.F. 59 11 186. La qualifieation de droit cantonal supplétif donnée au droit fédé-
ral appligné en vertu d'une régle de ‘droit public cantonal a pour effet d'exclure la
possibilité d'un Tecours en réforme an Tribunal fédéral.

3 ArTét LAvALLAZ ¢/ IMponEN & Cuastomnay, A.T.F, 54 11 364,
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sabilité dn notaire sera soumise ainsi, selon la loi cantonale
qui-]a Tégit, soit an droit cantonal, soit 4 'art. 753, valant tantdt
droit cantonal, tant6t droit fédéral. D’ailleurs et quel que soit
le droit applicable, on peut penser avec SIEGWART ! que le com-
portement d'un officier public qui tomberait sous le coup de
Part. 753 trouvera sa sanction et donnera lien 4 une action en
responsabilité. ,

1) faut cependant réserver le cas ou le droit cantonal res-
treindrait la responsahilité de 1'officier pnblic aux conséquences
de la faute grave. Pourrait-on envisager qu’'en vertn de la force
dérogatoire du droit fédéral, 'art. 763 qui étend & ]Ja négligence
la responsabilité des personnes ayant coopéré & la fondation,
devrait alors s’appliquer ? Telle devrait étre la solution si une
singularité de la réglementation de la responsabilité du préposé
au registre du commerce n’imposait pas une autre conclusion.
Avant de I'énoncer, il convient cependant d’examiner les con-
ditions et I'étendue de Ja responsabilité du préposé au registre
dn commerce.

52. LE PREPOSE AU REGISTRE DU COMMERCE. — La qualité
de fondateur dn préposé au registre du commerce et son activité
donnent lien & des observations qni rappelient celles que nous
venons de formuler 4 propos de l'officier public. Nous avons vu
que les pouvoirs des organes du registre du commerce se limitent
en principe 4 un examen formel de la fondation et qu’il serait
imprudent de placer de trop grands espoirs dans Iefficacité du
contréle qu’ils exercent. Au moment ol on appréciera la res-
ponsabilité du préposé au registre du commerce, il conviendra
de se souvenir que ses moyens d’investigation sont limités.

Au surplus, si cette responsabilité deit nécessairement étre
mesurée avec indulgence, en égard 4 la passivité relative du
role que ce fonctionnaire est en mesure de jouer, elle subira une
nouvelle limitation que le législateur n’avait certainement pas
prévue, '

On trouve dans le titre XXX, qui traite du registre du com-

! SIEGWART, n. 17 ad aft. 637, Sur la responsabilité du notaire pour des acies

" de simple mandat, et sur la diligence particulitére que le droit cantenal peut lui

Jimposer, au deld des preseriptions du drolt fédéral, voir arrét X. ¢/ P., A.T.F.
70 I 221 5.
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merce, un article 928 visant la responsabilité du préposé au
registre du commerce et des autorités de surveillance immédiate.
Cette disposition prévoit que le préposé et les autorités: de
surveillance répondent personnellement du dommage causé par
leur faute ou par celle des employés qu’ils ont nommés. Cette
responsabilité se caractérise eomme une responsabilité délic-
tuelle soumise 4 la prescription annale 1. Or I'article 760 prévoit
une preseription quinquennale pour toutes les actions dirigées
contre les fondateurs. Dans la mesure ou le préposé an registre
du commerce peut étre considéré comme un fondateur au sens
large du terme, une action dirigée contire lui, 4 la suite d’une
faute commise & 1'occaston de Vinseription d’une fondation qua-
lifiée, se prescrira-t-elle par un an ou par cing ans ? A premiére
vue, on serait tenté de donner la préférence a la prescription
quinquennale de I'art. 760. Cette disposition introduisant une
prescription spéciale pour toutes les actions en responsabilité
intentées contre Jes fondateurs, il pourrait paraitre choquant
que le préposé an registre du commerce, considéré comme fon-
dateur, puisse échapper i sa responsabilité en se mettant au
bénéfice d'une prescription dont le législateur a précisément
voulu exclure Yapplication. A 'examen cependant, la prescrip-
tion de cinq ans doit étre ¢eartée au profit de la prescription
d’un an.

Le préposé est un fonetionnaire dont le statut et la respon-
sahilitz relevent du droit public, en Pespéce du droit public
cantonal, puisque ce sont les cantons qui tiennent le registre du
commerce et en nomment les fonctionpaires. Si la loi n’avait
contenu aucune disposition réglant la responsabilité dn préposé
au registre du commeree, il aurait appartenu aux cantons de
légiférer sur ce point. lLa responsabilité du préposé eiit été régie
alors par le droit cantonal, par le droit fédéral valant droit

! Dans un arrét GERBER ¢f CANTON DE LUcer~E ET Coxsonrts, A.T.F. 51 Il
392; J.T. 1926, p. 137, le Tribunal fédéral a jugé que la prescription d’un an frap-
pait von seulement les actions fondées sur les dispositions figurant dans le ehapitre
du C.0. relatif aux obligations résultant d‘un acte illicite, mais également les actions
analogues fondées sur d'autres dispositious légales, 11 s’agissait, dans I'cspéee citée,
d’nne action fondée sur 1'art. 955 C.C.5., lequel statue la responsabilité des cantons
pour le dommage résnitant de’la Lenue du registre foncier. Dans un cas de ce geure,
déclare le Tribnnal fédéral, il s’agit de la violation d’un droit protégé par la loi,
- qui ne résuite pas d'un contrat, mais de la loi.
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cantonal supplétif, ou enfin par le droit [édéral comme tel,
conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral que nous
venons de rappeler ci-dessus A propos de la responsabilité de
I'officier public.

Lors de la discussion parlementaire du projet de revision
des titres XXV] et suivants, le Conseil national, 4 la demande
du Département fédéral de justice et police, introduisit dans le
titre XXX la disposition qui est devenue I'art. 928, en donnant
volontairement & cette régle une forme identique a celle de
I'article 42 C.C.S. qui tégit la responsabilité des officiers de I'état
civil et de leurs auntorités de surveillance immeédiate. Sans mécon-
naitre que la responsabilité des fonctionnaires relevait « prineci-
palement » du droit public et celle du préposé an registre du com-
merce singuliérement du droit cantonal, la Commission du
Conseil national exprima I'avis que cela n’empéchait pas la loi
civile de régir cette responsabilité 1. Comme cela avait ¢té le cas
déja pour la responsabilité des officiers de I'état civil et de leurs
autorités de surveillance, les Chambres eraignirent que, faute
de disposition expresse de droit fédéral, la responsabilité du
préposé au registre du commerce et des autorités de surveillance
immédiate ne fit réglée d’une maniére trop restrictive par les
cantons. En fait la plupart des ecantons limitent la responsabilité
de leurs fonctionnaires aux conséquences de la faute grave.
D’avtre part et sans les art. 42, 3¢ al. C.C.S. et 928, 3¢ al. C.0O.
les cantons eussent échappé eux-mémes 4 toute responsabilité,
méme subsidiaire, puisque, en géncral, le droit cantonal exclut
toute responsabilité de I'Etat pour les {autes commises par ses
fonctionnaires . Les intéréts que la tenue des registres publics
peut metlre en cause paraissaient ainsi insuffisamment protégés.

Dés lars, au lieu d’étre régie par le droit commun cantonal
ou fédéral, la responsabilité du préposé au registre du commerce
tombe sous le coup de la régle spéciale de I'art. 928. Dans les
limites de son ehamp d’application, I'art. 928 régle exhausti-
vement la responsabilité des organes du registre du commerce.
On ne saurait done soumettre le préposé, dans la mesure on il
peut étre considéré comme un fondateur, aux prescriptions

L Bull, stén. 1934 C.N., p. 789.
* EGgGER, Personenrecht, n. 1 ad arl. 42,



générales édictées sur la responsabilité de foufes les personnes
qui coapérent 4 la fondation. La régle spéciale de lart. 928
déroge anx régles générales des articles 753 et suivants. I’action
contre Je préposé se prescriva donc par un acte en vertu de P'art,
60 C.0.

On pourrait répondre sans doute que si le législateur a pris
le soin de soumettre les actions contre les personnes ayant coo-
péré a la fondation A& nne prescription spéciale de cing ans, 1y a
lien d’en faire application méme pour les actions dirigées contre
le préposé an registre du commerce, 1a prescription ordinaire d’un
an ne valant qu’a défaut de dispositions contraires. Cet argument
devrait étre retenu si en fait la coopération du préposé an registre
du eommerce 4 la fondation était matériellement déterminante.
Nous avens vu que ses pouveirs d’investigation étaient res-
treints et qu’on ne pouvait attendre de lui qu’il exerce un con-
trdle efficace sur les opérations de Ja fondation, en dehors de
I’examen des conditions formelles de Finscription. On peut done
le laisser an hénéfice de la preseription annale sans craindre de
méconnaitre Pesprit dans lequel le législateur a réglé la respon-
sabilité des fondateurs.

Au demeurant, cette eontrnverse sur la régle a4 appliquer
a la responsabilité du préposé n'aurait gnére qu'un intérét
théorique, tant Jes actions en responsabilité contre le préposé
au regisire du eommerce sont rares — aussi bien en raison du
contrdle exercé sur les inscriptions par I'Office fédéral du registre
du commerce qu'en raison de I'influence tres limitée que le pre-
posé est en mesure d’exercer sur la fondation —, si on ne devait
comparer la réglementation spéciale de la responsabilité du pré-
posé au registre dn commerce, au silence que la loi observe sur la
responsabilité de Vofficier public. Lorsque le droit cantonal
limite a la faute grave la responsabilité de Pofficier public, on
ne samrait invoquer la force dérogatoire du droit fédéral et soun-
mettre purement et simplement la responsabilité de 1'officier
public & I'art. 753, Si le Jégislateur I'avait vouly, il aurait régle-
menté la responsabilité de I'officier public comme il a pris le
soin de le faire pour celle du préposé an registre du commerce.
Son silenee signifie vraisemblablement qu’il a entendu laisser
au droit cantonal I’entiére liberté de statuer souverainement sur
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la responsabilité de Pofficier public. On sera donc obligé de res-
pecter les régles du droit cantonal, méme si ce droit exclut toute
responsabilité pour la faute légére 1.

53. Cas sPEciaux. — ¢) L'actionnaire effectuant nn apport
en nalure revél-il la gqualité de fondalenr ? Les auteurs sont
partagés. A. WiELaND écrit que celui qui «vend » une chose
a la société et recoit en échange des actions sans s’occuper
en aucune maniére de la fondation, n’est pas un fondateur et
n’encourt aucune responsabilité particuliére, méme si apport
n'est pas mentionné dans les statnts 2. WiLpi, plus nuancé, ne
résout pas la question a priori, mais propose le critére de
« lintention de fonder » . Pour Hery, Papporteur est toujours
fondateur 4.

C’est 4 ce derunier avis que nous nous rangeons, 11 est bien
difficile de concevoir que l'actiounnaire qui fait un apport en
nature « ne s’occupe en aucune maniére de la fondation ». Le bon
sens lui-méme indique que le fondatenr le plus actif, celui-la
méuie qui aura congu l'idée de la fondation et qui mettra toute
son activité A la réaliser et A réunir les fonds et les concours
nécessaires, sera hien celui qui cherche & tirer parti des entre-

1 Un arrét récent, X. ¢/ P. (A.T.F. 70 11 221) confirme cette opinion. Le Tri-
bunal fédéral a jugé dans cet arrét qu’<une disposition cantonale sera notamment
contraire au droit eivil fédéral lorsque le législateur a entendu exclure compléte-
ment Papplieation des régles c'mtuna]es 4 une matiére déterminée, ces régles fussent-
clles de droit public ». Cet arrét s'appuie sur divers arréts antérieurs, ot le Tribunal
Tédéral, amené 4 examiner la validité <’nne réglementation ecantonale du courtage
ummobilier, d'nne loi cantonale donnant force 1égale ghligatoire aux contrats eol-
lectils de travall et d'un projet de loi cantonale sur le désendettement immobilier,
avait jngé que le droit fédéral réglait exhaustivement 1a forme du contrat de
courtage et la rétribution du eourtier, 1a portée du contrat collectif de travail, de
méme que la poursuite pour dettes ct la faillite, sauf réserves expresses en faveur
du droit cantonal, (Arrét AsSOCIATION FRIBOURGEOISE DES AGENTS IMMOBILIERS
cf ConsElL D’ETAT DI Frisoung, A.T.F. 65 165 s.; arrét FREDERATION DES OUVRIERS
DU BO1S ET DU BATIMENT ¢/ CoNsEIL D'ETAT DE GENEVE, A.T.F. 64 116 s5.; arrét
SOLOTHURNISCHER SCHULDNER- UND BUROENVERBAND ¢/ INANTONSRAT SOLOTHURY,
A.T.F. 63 1167 s.). — La comparaison de I’art. 928, réglant 1a responsabilité du
préposé au registre du commerce et des autorités de surveillance immédiate,
laguelle reléve normalement du droit cantonal, avee le silence de la loi sur 1a res-
ponsabilité des notaires, qui reléve également du droit cantonal, établit que le
législatenr n’a pas voulu enfever aux cantons la comnpétence de régler enx-meémes
la responsablité de leurs notaires.

* Z.5.R. 42, p. 48a.

Wi, p. 111,

$ HERY, p. 94,
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prises, des immeubles, des titres qu'il apporte & la société en
formation. Dans la grande majorité des fondations qualifiées,
1a société se fonde pour exploiter les biens faisant l'objet de
I'apport en nature. 11 est rare et méme difficile 4 eoncevoir que
ce puisse étre le contraire, que parmi Jes personnes que les fon-
dateurs ont véussi & gagner & leurs idées il s'en trouve une par
hasard qui soit précisément en mesure de fournir 4 la sociéte,
sous forme d’apports en nature, des biens dont elle pourra se
SErVII.

b) S'agissani de la reprise de biens, les mémes auteurs que
nous avons vu déeerner la qualité de fondateur & Tauteur de
Papport en nature, la refusent au vendeur qui céde des biens
a la société moyennant une contre-prestation en espéces .
Encore que le vendeur soit un tiers & I'égard de la sociéteé, au
moins en apparence, et gne ses rapports avec elle prennent fin
dés la reprise de biens exécutée, la reprise de biens ne joue pas
moing un rdle assez hwnportant dans la fondation ponr que le
legislatenr ait jugé néeessaire d’en exiger I'indication dans les
statuts. On conceit difficilement que la société acquiére des
biens appartenant 4 une personne avec laguelle ni elle-méme
ni les fondateurs ne sont en relations. Au surplus, Vopération
sera nécessairement préparée par des pourparlers ou seront dis-

. eutées tant la reprise que la fondation, les deux questions étant
trop liées pour qu’on puisse les régler séparément. En un mot,
il parait bien difficile de ne pas eompter le vendeur parmti les
personues qui ont coopéré 4 la fondation.

¢) Le bénéficinire d'un avanfage parliculicr, en revanche,
aura exercé, plus fréquemment que 'apporteur en nature ou le
vendeur, une activité sans influence directe sur la fondation. lin
elle-méme, I'acceptation d’un avantage partieulier est de moin-
dre conséquence pour Pintégrité du capital social qu'un apport
en nature ou gqu'nue reprise de biens. Le seul fait d’accepter un
avantage, méme qualifi¢ d’avantage de fondateur, ne suffira
pas par lui-méme 4 donner la qualité de fondateur au bénéfi-
ciaire de cet avantage 2.

1WiLpt, p. 111; Hery, note 37 4 p. 94.
t Opinion contrnire : Bacumaxy, n. 8 ad avt. 671,
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DEUXIEME PARTIE

CHAPITRE IX

LES IRREGULARITES

94, — Nous savons que Ja surévaluation d’apports en nature
équivant soit 4 une émission au-dessous du pair, soit 4 une sous-
cription non intégrale du capital, soit encore & une libération
insuffisante des montants souscrits 1. Nous savons, d’antre part,
que la reprise de biens, opération licite en elle-méme, peut fournir
aux fondateurs le moyen d’éviter & la fois les formalités d’une
fondation avec apports en.nature et la nécessité de réunir les
fonds & verser, Quant aux avantages particuliers, encore qu’ils
ne puissent guére porter directement une atteinte grave au
principe de la réalité du capital social, ils sont cependant de
nature a léser société, actionnaires et créanciers, s'ils imposent
4 la société des charges trop lourdes.

Il convient d'examiner maintenant les conditions dont Ia
loi fait dépendre la mise en eeuvre de la responsabilité des fon-
dateurs.

L’art. 753 répartit en trois séries les infractions aux dispo-
sitions sur la fondation qualifiée. L’art. 753, ch. 1 vise la défini-
tion inexacte ou incompléte des apports, reprises et avantages
dans les statuts ou dans le rapport des fondateurs, de méme que
tout autre agissement illégal « lors de 'approbation d'nne sem-
blable mesure ». L’art. 753, ch. 2 traite de I'inscription au registre
du commerce sor la base de documents renfermant des attesta-
tions inexactes. I art.- 733, ch. 3 enfin réprime l'acceptation
consciente de souscriptions émanant de personnes insolvables.

! Huper, p. 111,
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Sous-cHAPITRE L. L’ART. 753, CH. 1

55. L'IMPRECISION DE LA FORMULE DE L’ArRT. 753, cu. 1. —
Aux termes de I'art. 753, cli. 1, la responsabilité des fondateurs |
est engagée lorsqu’ils ont concourn 4 «définir d’'une maniére
inexacte ou incompléte, & dissimuler ou & déguiser des apports,
. reprises et avantages ». Cette rédaction n'est pas trés heureuse.
Le législateur s’est visiblement efforcé d’élaborer une formule
applicable aux cas les plus divers. Son énumération est cependant
insuffisante et les termes mémes de cette énumération impropres.
Il elit été plus simple de statuer la responsabilité des fondateurs
pour les indicolions inexacles ou incompléles données par les sla-
{uts ou le rapport des fondoteurs sur les apporis, les reprises el
les avonlages. Les indications que doivent coutenir les statuts
et le rapport des fondateurs sont déterminées avec toute la
précision nécessaire aux art. 628 et 630. 11 convenait soit de
les répéter & l'art. 753, soit de les remplacer par un texte se
référant aux art. 628 et 630. Au lien d’adopter cette solution
simple, la loi emploie des termes (ni s’ajustent mal & la situation
Alaquelle ils 5’appliquent. On a peine 4 compreudre, par exemple,
ce qu'il faut enteudre par définition inexacte ou incompléte.
En ce qui concerne I'apport en nature et aux termes de I'art.
628, les statuts doivent indiquer I'objet _de I'apport, sa valenr
et le prix pour lequel il est accepté, ainsi que la personne de
I'apporteur et le nombre des actions qui lui revieunent. Pro-
bablement faut-il admettre que la ¢« définition » de apport
contient les eing éléments prévus par 'art. 628; mais cela ne va
pas de soi et une simple lecture de I'art. 753, ch. 1 ne permet pas
de s'en rendre compte. . o ‘

On pent se demander, d’antre part, ce que les termes de
e dissimuler » ou de « déguiser » ajoutent 4 la ¢« définition inexacte
ou incompléte ». Comment dégunise-t-on une reprise de biens,
comment la dissimule-t-on, sinon en donnant des indications
inexactes ou incomplétes ? La loi a-t-elle voulu faire comprendre
qu’elle poursuivait non seulement les définitions inexactes ou
incomplétes, mais également l'absence totale de définition ?
11 &tait, semble-t-il, superflu de le préciser. Si la formule de I'art.
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753, ch. 1 ne permet pas de saisir immédiatement quelles sont
les omissions on les inexactitudes qui engagent la responsabilité
des fondateurs, elle peut, enfin, induire en erreur en laissant sup-
poser que les statuts ou le rapport des fondateurs doivent indi-
quer non seulement les éléments imposés par les art, 628 et 630,
mais contenir de plus une sorte de description des apports en
nature, reprises de biens et avantages particuliers. Tel n’est pas
le cas, :

Sur la base des art. 628 et 630, nous allons rechercher en quoi
consiste 1a définition inexacte ou incompléte ou I'action de dissi-
muler ou de déguiser apports, reprises et avantages.

Cet examen portera d'abord sur les indications 4 donner dans
les statuts. Nous verrons ensuite ce que doit contenir le rapport
des fondateurs et les guestions spéciales soulevées par la fonda-
tion simultanée. Nous terminerons ce sous-chapitre en recher-
chant ce qu'il faut entendre par les «autres agissements illé-
gaux » lors de I'approbation des apports, reprises ou avantages
au sens de Iart. 753, ch. 1.

Premiére section : LES INDICATIONS DES STATUTS

§ 1. L’apport en nalfure.

56. L.'oM1S510N DE TOUTE INDICATION. — Les statuts doivent
indiquer I'objet de I'apport, sa valeur, le prix pour lequel il est
accepté, le nom de I'apporteur et le nombre des actions qu’il
recoit. ‘

Ces indications peuvent faire défaut totalement ou partiel-
lement. En d’autres termes, les fondateurs peuvent omettre
purement et simplement de mentionner dans les statuts que tont
ou partie du capital social sera constitué au moyen d’apports
en nature. Ils peuvent, d’autre part, se borner 4 donner des indi-
cations inexactes sur 'un ou 'antre des points fixés par la loi,
le plus souvent sur la valenr de I'apport, le prix pour lequel il
est accepté¢ on la personne de Papporteur.

Si les statuts passent complétement sous silence les apports
en nature, la fondation offre I'aspect d’une fondation ordinaire.
Les actionnaires verseront en espéces le minimum exigé par la loi
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ou par les statuls pour chaque souscription. Ces versements
seront déposés auprés de I'Office de consignation et la société
inscrite au registre du commerce. La société ayant ainsi acquis
la personnalité juridique, elle ¢achéteras 4 un ou plusieurs
aclionnaires tel bien en nature dont on compensera le prix avec
I'obligation de libérer le solde dii sur les souscriptions. Cette
opération qu'on apypelle la fondation postérieure fera I'objet
d’un chapitre spécial.

Reste la deuxiéme éventualité, celle des indications simple-
ment inexactes ou incomjplétes.

57. LES INDICATIONS INEXACTES OU INCOMPLETES. — 1] sera
sans doute rare que fobjel de I'appor! lui-méme soit mentionné
inexactement ou incomplétement; plus précisément, une indi-
cation inexacte ou incompléte sur cet objet n'aura d’importance
qu'a mesure gu’elle s’accompagnera d’une-évaluation surfaite.
Quoi qu’'il en soit, les statuts devront contenir sur ce point
toutes les précisions nécessaires pour que les actionnaires et
les créanciers, par I'intermédiaite du registre du commerce,
soient suffisamment renseignés; on sait que dans les cas ou
Papport en nature consiste en un complexe de biens, une entre-
prise avec actifl el passil par exemple, il suffit que les statuts se
référent &4 l'inventaire qu'on leur annexera ..

" L’évaluation, en revanche, et les indications qu’elle détermine,
soit la valeur de l'apport, le prix pour lequel il est accepté et
le noinbre des actions remises i I'apporteur, poutrent donner
lien 4 de graves irrégularités. Les statuts doivent indiquer, par
un chiffre précis, la valeur attribuée aux apperts en nature 2,
L’évaluation des apports peut présenter des difficultés considé-
rables. L.’objet de I'apport ne consistera pas toujours en immeu-
bles, en titres ou autres valenrs patrimoniales, dont il est rela-
tivement facile de fixer Je prix. Comme le relevait le conseiller

' Von STEIGGR, Prifuny, p. 26; voir aussi pour le Code de 1911, les Principes,
et pour le Code de 1937, la circulaire de 1'Office fédéral du registre du commeree
du 20 aoQt 1937, eh. 22.

* La valeur nominale des aclions doit éirc libellée en francs suisses (décision
du Département fédéral de justice et peolice du 2 février 1921, Z.B.J. V. 58, p. 283).
Ce principe vaut naturellement pour Vindication dans les statuts de la wvalewr
attribuée aux apports et anx reprises.
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national WeTTEn lors de la discussion parlementaire du projet
de revision, il est souvent impossible, au moment de la fonda-
tion de fixer, méme approximativement, la valeur de l'objet
de l'apport, s'il s'agit par exemple de brevets, de licences, de
procédés de fabrication ou de concessions!. On sait que le
Projet 1 prévoyait, pour la fondation successive, qu'a la demande
du dixiéme des actionnaires, les fondateurs devaient faire éva-
luer les biens apportés ou repris par une commission d’experts
neutres. Cette disposition n’a heurensement pas été reprise par
le Projet 11. Outre qu'elle ¢tait d’avance dépourvue de toute
efficacité & mesure qu’elle ne visait que la fondation successive,
WiELAND remarque qu’on ne voit pas comment les fondateurs
auraient pu trouver des experts a la fois compéfenis, et possé-
dant les connaissances spéciales nécessaires pour se prononcer
sur une question anssi delicate, et neulres, ¢’est-d-dire n’ayant
ni intéréts opposeés, ni intéréts paralléles a ceux des fondateurs 2.
Quoi qu’il en soit et bien que la valeur de I'apport soit fixée
par les fondatenrs eux-mémes, le législateur semble n’aveir pas
pu sé résoudre a renoncer entiérement a I'idée d’'un contréle de
I'évaluation. L’examen par des experts s’étant révéle impossible
A imposer, 1a loi a tenté d’y substituer I'examen par les action-
naires enx-mémes. Le texte allemand de Part. 628, 1¢r al. est en
effet plus exigeant que le texte francais. Alors que ce dernier
impose I'indication de I'objet de I'apport et de sa paleur, a'teneur
du texte allemand les statuts doivent indiguer I'objet de I'apport
et son évalualion (« Bewerfung» } 3. Ainsi une simple indication
numérique ne suffirait pas. Les statuts devraient renseigner
sur la base et les ¢léments de I'évaluation 4. Ces renseignements
seront nécessairement sommaires. Les statuts ne doivent pas
perdre leur caractére normatif pour devenir un inventaire ou un
prospectus. D'autre part, le rapport des fondatenrs est 1a pré-
cisément pour fournir des indications qui n’ont que faire dans les
statuts. Cependant, lorsque la valenr de I'apport n’est pas rela-
tivement aisée & déterminer, les fondateurs feront bien de déga-

! Bull. sién. 1934, C.N., p. 274. .

* A, Wigranp, Z.5.R. 42, p. 42a.

* Chose curicuse, 'indication de la Bewerfung n’est exigée que pour Vapport

en nalure et non pas pour la reprise de biens.
* HuBgr, p. 79. .
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ger leur responsabilité en {aisant expertiser les biens apportés et
en se rcférant daus les statuts au rapport de I'expert..

“Quant au priz pour.lequel I'apport est accepté et au nombre
des aclions attribuées A Tapporteur, les indications données
par les statuts sur ce point dépendront étroitement de la valeur
. attribuée .4 Tapport; elles ne pourront pas étre mensongere%
par elles-mémes. On ne voit pas en effet comment 'apporteur
pourrait recevoir 30 actions par exemple, alors que les statuts
ne lui en reconnaissent que 20.

La personnc de 'apportenr doit étre md:quee dans lés statuts.
Encore qu’une indication inexacte sur ce point ne soit pas de
nature 4 donner une fausse image de la composition du patri-
moine social, il 'est cependant pas sans importance que le
public et les souscripteurs soient renseignés sur le nom du ou
des apporteurs. Comme Vécrit Fevice, le nom de lapporteur
contribue a « donner la physionomie de 1'affaire dans son ensém-
ble » L. 1l n’est pas sans importance pour le souscripteur ou pour
le créancier de savoir que tel apport en nature émane de telle
personne et on peut penser que le credit ou la réputation de
I'apporteur contribuera & permettre aux intéressés de se faire une
idée du sérieux de la fondation. Si, dans la crainte que son nom
winspire pas confiance au public, tel apporteur cédait a un
homme de paille F'objet de Vapport avec mandat d’'en [aire
apyport sous son nom & lui, il est clair que cette manmuvre cons-
tituerail une violation de I’art. 628, 1 al. dans la mesure ou elle
empéche les formalités imposées par la loi de donner une image
exacte de 1a fondation 2. Aussi bien, le seul fait qu'un fondateur
recoure 4 un homme de paille pour éviter que sou nom ou sa
nationalité ne parvienne 4 la connaissance du public. éclaire
I'opération d’un jour un peu suspect. On ne dissimule pas son
identité on I'origine de I'apport par simple modestie. Dans la
grande majorité des cas, une indication inexacte sur le nom de
I'auteur réel de Yapport recouvrira une irrégularité quelconque.
II conviendra cependant d’apprécier in concrefo si la seule dissi-
milation du nmom de 'apporteur est en relation de cause 4 effet
avec le dommage.

T Z.S8.R., 42, p. 215a.
¢ WEHRLI, p. 90; Siecwart, n. 33 ad art. 628.
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§ 2.-La reprise de biens.

58. — Les statuts doivent contenir des indications analognes
a celles qui sont exigées pour les apporLs en nature. [1s mention-
neront I’ objet de la reprise de biens, le nom de I’ actmnnalre ou
du tiers qui contractent avec la société et la prestation de la
sociéte, laquelle consistera, hien entendu, non pas en actions,
mais le plus souvent en espéces.

Comme c’est le cas pour Vapport en nature, I'irrégularité
consistera soit dans I'omission _complete des indications exigées
par la loi, soit dans le, fait de donner des indications inexactes
ou incomplétes. _ ‘

Nous pouvons nous reporter purement et simplement a ce
qui vient d'étre dit an paragraphe précédent.

§ 3. La condition des irrégularifés.

59. LES IRNEGULAMITES DESTINEES A DISSIMULER LA SURE-
VALUATION. — Nous avons vu que’ les fondateurs engageaient
leur responsabilité soit en omettant complétement les indica-
tions relatives aux apports en nature et reprises de biens —
éeventualité que nous examinerons en traitant de la fondation
postérieure — soit en donnant des indications inexactes ou
incomplétes. Dans le premier cas, les statuts ne font pas mention
des apports ou des reprises. Dans le second, ils en font mention,
mais ils en donnent une image mensongere. Le plus souvent la
fraude portera essentiellement sur la valeur attribuée & I'apport;
le cas échéant la surévaluation sera complétée par des indica-
tions inexactes sur I’objet de I’apport ou par la dissimulation de
I''dentité de l'apporteur; mais des indications inexactes sur
I'objet de V'apport ou la personne de I'apporteur ne pourront
guere avoir d’autre but que de faciliter I'attribution d’une valeur
exagérée 4 l'apport.

La définition inexacte ou incompléte en effet n’a pas d’utilite
en elle-méme. Si la fondation ne donne lieu 4 aucune critique
par ailleurs, il importe peu que Vapport émane de X on de Y
et que cet apport consiste en 100 actions de la société A ou en
100 actions de la société B pour autant que les actions A et les
actions B puissent servir, dans la méme mesure, 4 atteindre le
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but social. Les formalités spéciales imposées pour toute fonda-
tion qualifiée entrainent sans doute une certaine complication
dans les opérations de la fondation, mais cette complication
n’est pas d’une gravité telle, elle ne provoque pas de tels retards
ou de tels frais qu’'elle puisse justifier 4 elle seule la décision
toujours hasardense de passer outre aux presecriptions de la loi,
En un mot, on ne voit pas quet intérét pourrait pousser les fon-
dateurs & dissimuler totalement apports et reprises, ou a4 donner
des indications inexactes sur ces opérations en dehors de la néces-
sit¢ de dissimuler une surévaluation. Ainsi, dans la trés grande
majorité¢ des cas, la dissimulation totale des apports ou des
-reprises ou la définition inexacte ou incompléte sera commandée
par le désir de masquer une surévaluation .

60. LA SUREVALUATION SUPPOSE UNE FAUTE. — 1l [aut eon-
naitre ou avoir pu ou di connaitre la valeur exacte d’une chose
pour lui aecorder une valenr surfaite. l.a surévaluation d’un
apport on d’une reprise suppose ainsi une intention coupable
chez son ou ses auteurs principaux et 4 tout le moins une négli-
gence chez les autres fondateurs qui, sans étre les principaux
artisans de 'opération, auraient dd s’apereevoir que la valeur
attribuée a 1'objet de I'apport ou de la reprise était excessive.
Que la surévaluation procéde d’une intention dirigée ou d'une
légéreté coupable, elle exclut la bonne foi chez ses auteurs
et leurs complices. 11 y aura lieu cependant de tenir compte
des difficultés que présente toute évaluation et de la part
d’arbitraire qu’elle comiporte nécessairement. SiEewanrT croit
pouveir en déduire que seule une surévaluation consciente,
ou résultant d'une négligence grave, engagera la responsabilité
des fondations 2. Celte opinion ne nous parait pas compatible

* On pent sans doute supposer que I'omission des indications imposées par la
loi ou le fait de domner des inlicalions inexaeles on incomplétes seit simplement
destiné & empieher des entreprises coneurrentes de connnitre Ia structure viéri-
1able d'une sociéié en formation. Cependant, le registre du comineree ne constitue
pas la seule source de renseignemeuts of il soil. possible de s’informer sur nne
sociélé nouvellement fondée. Des statuts volontiairement inexacls et l'inscriplion
qui en résultera ne sufliront pas le plus souvent & empceher lcs intéressés de se
rendre compte,” dans une certaine mesnre, de la situalion exacte, s’tls cherchent
seulement & sc renseigner sur le bul réel de Ja sociéte, scs moycns el les inktéréts
qu’'elle recouvre, .

2 SimgwarT, n, 15 ad art. 628, ' - "
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avec la lettre ni avec I'esprit de I'art. 733, Nous reprendrons la
question ci~dessous en examinant le probléme de la faute .

Quoi qu’il en soit, il est clair que, dans le cas ou, de bonne foi
el sur la base d’un examen impartial et consciencieux, les fon-
dateurs ont attribué a tel apport ou a telle reprise une valeur
qui s'est révélée surfaite par la suite, on ne saurait les rendre
responsables du dommage que leur erreur peut entrainer. 11
faut se garder d’apprécier un état de fait sur 1a base d’événements
survenus postérieurement ou d’éléments que les fondateurs ne
pouvaient connaitre. Seuls les faits connus 4 'époque de la fon-
dation peuvenl étre pris en considération 2. Les spécialistes
les plus compétents peuvent se faire une idée erronée des pers-
pectives ouvertes & telle industrie, de la valeur de telle partici-
pation, de tel brevet ou de tel autre bien apporté. Une sévérité
excessive 4 Végard des évaluations des fondateurs est contre-
indiquée si on ne veut pas augmenter les fondations postérieures
et 'emploi d’hommes de paille.

61. OMISSION DI TOUTE INDICATION SANS SUNEVALUATION.
— Les fondateurs leront bien, ‘cependant, de préparer I'avenir
et de s’assurer, en vue d’un litige éventuel, des moyens de preuve
suffisants pour dégager leur responsabilité. Plus les indications
qu'ils donneront dans les statuls seront complétes et précises,
micux ils échapperont, s'ils sont de bonne foi, au risque de voir
leur responsabilité engagée par une errcur d'évaluation. Tls
pourront, d’autre part, opposer & une éventuelle action en res-
ponsahilite le fait que I'assemblée constitutive, si Ia fondation
est successive, a ratifié implicitentent leur évaluation e adoptant
les statuis; si la fondation est simultanée, le fait que les action-
naires étaient parfaitement renseignés sur la structure du capi-
tal social;"la méme exception paralysera une action inteniée
par les créanciers renseignés par Iintermédiaire du registre du
comimerce. En revanche, st les statuts sont absoliment muets
sur les apports ou les reprises, les [ondatenrs éprouveront les
plus grandes diflicultés-a se libérer, 4 supposer qu’ils soient de
bonne foi. Société, actionnaires et créanciers, en eflet, auront

1 Nos 101-103.
t Sur I'appréciation ¢ posieriori, voir HexGouLER, D 36.
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beau.jeu, dans un cas semblable, de prétendre que si les statuts
avaient. mentionné les apports ou les reprises et leur valeur, ils
auraient ££é en mesure de prendre leurs précantions et de s’assu-
rer que les evaluations n’étaieni pas excessives. Les fondateurs,
de-leur cdté, auront grand’peine & expliquer les motifs pour
lesquels ils ont contrevenu aux dispositions légales, et 4 rendre
ces motifs vraisemblables. lls n’arriveront guére i se libérer
qu'en établissant qu’actionnaires ou créanciers ont connu ou
auraient pu ou dit connaitre la présence d’apports en nature ou
de reprises de biens et la valeur qui leur a été attribuée. Dans une
telle éventualité en eflet, comme nous le verrons ci-dessous,
1 ne saurait y avoir de rapport de causalité entre I'omission des
indications et le dommage subi.

Si T'omission de toute indication rend smguherement 1)1e—
caire la situation des fondateurs, quelle que puisse étre leur
honne foi, on ne saurait cependant prétendre que la dissimulation
prise en elle-méme et en dehors de toute surévaluation, engage
la responsabilité des Tondateurs 1, La responsabilité¢ des fonda-
teurs ne peut étre considérée comme une sanction pénale frap-
pant automatiquement toute infraction anx dispositions légales.
L’art. 753 impose seulement I'obligation de réparer le dommage
cdusé. Si Ja dissimulation n'a pas eu pour but de dissimuler
une surévaluation, on ne voit pas de quel dominage les fonda-
teurs seraient responsables.

Peut-on en déduire que si les fondateurs sont de boune foi,
leur situation, dans le cas de 'omission compléte des indications
exigées par la loi, ne sera pas aussi difficile que nous venons de
ledire ? 1l ne le parait pas. 1l est souvent délicat, dans une espéee
donnée, de déterminer avec exactitude I'origine exacte du dom-
mage. L’appréciation du rapport de causalité est difficile et les
tribunaux ne résistent pas toujours 4 Ja tentation de trancher
ex aequo ef bono au lien de juger sur la base du droit strict.
Il est indiscutable qu’entre des fondatenrs auxquels on peut
reprocher une infraction manifeste aux dispositions légales et un
actionnaire ou un créancier qui réclame réparation du dommage
qu'il a subi, la balance penchera le plus souvent en faveur

! Opinion contraire : S1EGWART, n. 15 ad art. 628.
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de la prétendue victime, méme si le rapport de causalité entre
le dommage et Pomission n’est pas rigoureusement établi.

Ces considérations ne sauraient rien changer cependant au
fait que la dissimulation 4 elle.seule n’engage pas la responsa-
bilité des fondateurs: plus exactement, I'omission de toute indi-
cation, eomme le fait de donner des indications incomplétes ou
inexactes, est une faute, mais une fante qui doit rester sans con-
séquence si les fondateurs sont de honne foi et n’ont pas cher Lhe
4 celer une surévaluation.

62. « SUREVALUATION SANS DISSIMULATION. » — Nous avons
vu ci-dessus que la surévaluation supposait soit une intention
coupable, soit une négligence grave. Elle nous parait également
inséparable d’indications inexactes portées dans les statuts ou
de 'omission compléte de ces indications. Tel n’est pas Favis de
SiEGwAnT. Pour cet auteur, le fait que le capital n’est pas entié-
rement couvert, conséquence de attribution aux apports d’une
valeur surfaite, engage a lui seul la responsabilité des fondateurs
sans qu'une dissimulation soit nécessaire 1. 1l est difficile de
saisir le sens exact de cette opinion. De deux choses l'une,
en efiet; ou bien les fondateurs connaissent ou doivent connaitre
la valeur exacte de I'apport et indiguent ou laissent indiquer
dans les statuts une valeur plus élevée, et la surévaluation est
dissimulée; ou bien ils indiquent la valeur qu’ils donnent de
bonne foi, 4 Papport ou 4 la reprise, valeur qui se révélera par la
suite surfaite. Dans I'une ou lautre de ces éventualités, le
capital social est en fait non couvert par les apports; mais si
dans le premier cas la .surévaluation est coupable, il n'y a dans
le second cas qu’une surévaluation involontaire, ignorée des
fondateurs eux-mémes, qui ne se.révélera qu’aprés coup, et on
ne peut accuser les fondateurs d’avoir dissimulé Ia valeur réelle
des apports et des reprises, puisque sans leur faute ils ignorent
qu’elle est en fait inférieure a celle qu’ils Jeur attribuent. Nous
avons déja vu ci-dessus que la responsabilité des fondateurs
w’était pas une responsabilité causale, soit une responsabilité
4 raison de la fondation elle-méme, mais bien une responsabilité

1 S1EewWART, n. 13 ad art. 628 : «(Die Ueherbewertung) ist..., schon an sich
und nicht erst wenn sie verheimlicht wird, verbolen.., und macht verantwortlich... »
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a raison de la faute commise intentionnellement ou par négli-
gence. Les dispositions des art. 752 et suivaunts, qui réglent la
responsahilit¢ dans le droit de Ja société anonyme, ne permet-
tent aucun doute a cet égard. Le fait d’attribuer de bonne foi
une valeur trop élevée & un apport ou & une reprise constitue
en quelgue sorte une surévaluation involontaire et inconsciente,
laquelle ne aurait engager la responsabilité des fondateurs. Les
fondateurs ne répondent en effet que des conséquences de leur
faute ou de Jeur négligence. Ou bien faut-il entendre que la sure-
valuation sans dissimulation dont parle SizcwanT est une suré-
valuation expresse, déclaree, mentionnée dans les statuts ?
L'idée méme est absurde. On nc congoit pas qu'une sociéte,
dont les statuls déclareraient que le capital social a été counsti-
tué au moyen d'apports valant par exemple 500.000 francs
mais acceptés pour 1.000.000 de francs, pourrait étre inscrite
au registre du commerce. Une telle déclaration équivaudrait
en effet & T'aveu que le capital social n’est pas entiérement
souscrit.

En un mot, on ne peut se rallier 4 'avis exprimé par Siec-
wART. La surévaluation est Iechmquement inséparable de la
disshimulation. On ne peut concevoir, par conséquent, que la
-responsabilité des fondateurs soit engagée par une couverture
incompléte du capital social, si le découvert n’a pas ¢té dissi-
mulé par des indications incomplétes, inexactes ou faisant
totalement défaut.

63. REsumiz, — Qu’il s’agisse d’apports en nature ou de repri-
ses de biens, la responsabilité des fondateurs sera engagée soit
par une omission compléte des indications exigées par la loi,
soit par le fait de dounner des indications inexactes ou incomplé-
teés. Omission ou indications insuffisanies n’auront guére d’autre
but que de dissimuler une swrévaluation des apports et des
reprises. Cette surévaluation supposé une intention coupable
ou en tout cas unc négligence chez les fondateurs. Technique-
ment inséparable de la dissimulation, la surévaluation constitue
4 elle seule la cause du dommage. La dissimulation sans suré-
valuation doit dés lors rester sans conséquence pour la respon-
sabilité des fondateurs.
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§ 4. L’avantage particulier.

A teneur de I'art. 753, ch. 1, les indications$ inexactes don-
nées sur les avantages particuliers engagent la responsabiliteé
des fondateurs dans la méme mesure que la « définition inexacte
ou incompléte » d’un apport en nature ou d’une reprise de biens.

64. LA DISSIMULATION .DIFFICILE DES AVANTAGES PANTI-
CULIERS. — Si on se reporte & I'art. 628, 32 al. on constate que
les statuts doivent indiquer le nom des bénéficiaires des avan-
tages particuliers et déterminer exactement 1'étendue et la
valeur de ces avantages. L’indication numérique de la valeur
de 'avantage particulier n’est possible évidemment que Jorsque
Pavantage consiste en une prestation quantitativement déter-
minée; - lorsque tel n'est pas le cas, la’ valeur de l'avantage
particulier ne pourra étre fixée que d’une maniére approxi-
mative. L’¢tendue et la nature de 'avantage devront, en con-
séquence, étre définis avec d’autant plus de précision. S’agissant
de I'indication du nom du hénéficiaire, elle aura la méme impor-
tance que dans le cas de I'apport ou de la reprise .

Tant pour I'apport en nature que pour la reprise de biens,
nous avons signalé que la surévaluation pouvait étre dissimulée
soit par une omission compléte des indications exigées par la
loi, soit par des indications. insuffisantes. En ce (ui concerne
Pavantage particulier, le probléme se pose d’une maniére dif-
ferente. Selon sa nature -ou sa forme, l'avantage particulier .
sera moins facile a dissimuler qu'un apport en nature ou une
reprise de biens,

65. a) PARTS DE FONDATEUR ET BONS DE JOUISSANCE. — Si
I'avantage eonsiste dans la remise au bénéficiaire de parts de
fondateurs ou de bons de jouissance, les statuts contiendront
par définition les dlsp051t10m nécessaires 4 la création de ces
titres. Conviendra-t-il en outre de préciser 4 qui ils ont été
remis, en indiquant pour chacun des porteurs le nombre exact
des.titres qu’il a regus ? L’art. 628, 3¢ al. I'exige. On pourrait
penser au premier abord que le nom du bénéficiaire de Yavan-
tage et le nombre exact des titres qu’il a regus n ‘ont, pour I'ac-

! ¥oir n*' 57 in fine ci-dessus,’ s e it
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tionnaire et pour le créancier, qu'un intérét relatif, étant admis
que le nombre total des bons de jouissance et les droits qu'ils
conférent leur sont connus. }l sera cependant rarement indif-
férent aux actionnaires et aux créanciers de connaitre le nom des
personnes dont 1'activité pendant la fondation a justifié une
récompense spéciale. D'autre part, les parts de fondateurs peuvent
ne pas conférer a leurs porteurs qu'un droit de créance (parts de -
bénéfice ou parts de liquidation). Elles peuvent leur attribuer
un droit préférentiel de souscription (art. 657, 4¢ al)). Si tel est
le cas, les porteurs de-parts de fondateurs jouissent de droits
de gestion au moins virtuels. 11 est d’autant plus important
_pour les actionnaires de connaitre le nom des fondateurs grati-
fiés de parts et le nombre de leurs parts. En d’antres termes,
I'art. 628, 3¢ al. ne fait nvllement double emploi avec I'art. 627,
ch. 9 — lequel énumérant les dispositions qui ne sont valables
qu'a la condition de figurer dans les statuts, cite notamment
I'émission d’actions de priorité, de bons de jouissance et de parts
de fondateurs. Les statuts qui mentionnent nécessairement
les parts de fondateurs et les bons de jouissance doivent, en
outre, indiquer avec précision et conformément 4 Ja régle
spéciale de I'art. 628, 3¢ al. le nom des fondateurs qui ont regu
une ou plusieurs parts.

Si donc I'avantage consiste dans I'attribution de parts de
fondateurs ou de bouns de jouissance, il sera impossible de le
dissimuler. Son étendue sera exactement déterminée par les
statuts. Seul éventuellement le nom du bénéficiaire ‘pourrait
étre omis. l.a question de savoir si une telle omission sera
jamais de nature 4 causer un dommage aux actionnaires et aux
créanciers peut demeurer ouverte.

D) PRESTATION UNIQUE EN NUMERAIRE. — 51 l'avartage
particulier consiste en une prestation unique en numéraire, la
dissimulation totale sera, en revanche, possible. 11 est en effet
concevable que, sitét la fondation achevée, les administratéurs
sur qui les fondateurs se seront ménagé une influence suffisante
accordent a telle ou telle personne ayant participé 4 la fondation
une rémunération en espéces pour les services qu'elle a rendus
ou I'activité qu’elle a déployée 4 I'occasion de la fondation. Nous
avons dit qu’on pouvait qualifier d’avantage particulier une
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telle rémunération si elle excédait ce que la société elt accordé
4 un tiers quelconque ' A-la différence de I'attribution de bons
de jouissance et de parts de fondateurs, un avantage revétant

cette forme peut parfaitement ne laisser aucune Lrace ni dans les
statuts, ni méme dans les comples.

66. RisumE. — Ainsi, ce n'est guére que dans le cas d’'une
prestation unique en numéraire que 'avantage particulier peut
étre totalement dissimulé. Ddans les autres éventualités que nous
avons envisagées, on peut tout au plus concevoir que les statuts
donneront des indications imprécises ou trop peu détaillées.
Mais il ne parait pas possible que ces indications soient positi-
vement inexactes. I’avantage particulier .incorporé dans une
part de fondateur ou dans un hon de jouissance n'a pas d'autre
source que les statuts. A la différence .de 'apport en nature
ou de la reprise de biens dissimulés, qui prennent 'aspect d’un
vulgaire cantrat de vente, mais d’un contrat de vente existant,
voulu par les parties et exécuté par elles, Pavantage particulier
non mentionné dans les statuts n’a le plus souvent pas d’exis-
tence juridique et ne peut découler d’ancun acte auxiliaire. Cela
réduit d’autant les possibilités de fraude.

Sans doute pourrait-on dire, comime S1IEGWART, que la suré-
valuation d’un apport ou d’'une reprise peut constituer un avan-
tage particulier qui, 4 mesure qu’il est dissimule, engage la
responsabilité des fondateurs 2 Mais il importe peu, en définitive,
que les fondateurs qui ont dissimulé la surévaluation d’un apport
ou d’une reprise, soient poursuivis de ce chef ou qu'ils le soient
pour avoir dissimulé I'avantage qui résulte de cette surévalua-
tion,

Deuxiéme section : LE RAPPORT DES FONDATEURS

67. LLE ROLE ET LE CONTENU DU RAPPORT DES FONDATEURS.
— Les statuts ne contiennent sur les apports en nature, les repri-
ses de biens et les avantages particuliers que des indications
relativement sommaires. Ces indications seront complétées,

! Voir ne 44 ci-dessus.
¢ SteewanT, n. 71 ad art. 628.
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dans la fondation successive, par un rapport rédigé par les fon-
dateurs. Ce rapport, dépesé 4 chaque demicile de souseription,
est présumé déterminer la souscription ®. 11 est censé fournir
aux actionnaires des renseignements plus détaillés que ceux don-
nés par les statuts.

Aux termes de l'art. 630, 2¢ al. le rapport des fondateurs
contiendra en effet des « renseignements circonstanciés » sur la
nature et I'élat des apports ou reprises, ainsi que sur les élémenis
fle feur appréciation, sur le nombre des actions remises en échange
ou sur les autres prestations de la société, sur la raison des
avantages accordés aux fondateurs et sur les éléments de U'op-
préciation de ces avantages. :

L’art. 630 ne contient pas d’autre précision sur le contenu
du rapport des fondateurs. Toute succincte qu’elle est, cette
rédaction permet cependant de se rendre compte de l'étendue
du réle assigné par le législateur au rapport des fondateurs.
Alors que les statuts ne doivent et ne peuvent contenir, sur les
apports, reprises ou avantages, que des renseignements de fait,
il ressort de I'arl. 630, 2¢ al. que dans l'esprit du législateur
le rapport des fondateurs doit compléter ces simples indications
numeériques par une bréve description de I'objet de I'apport ou
de la reprise et par une sorte de jugement de valeur porté sur
les biens apportés ou repris, ainsi que sur les services rendus par
les bénéficiaires d’avantages particuliers. Si la formule employée
par le texte francgais, qui parle des « ¢léments d’appréciation »,
pouvait laisser le moindre doute, le terme d'« Angemessenheit »
employé par le texte allemand emporterait toute hésitation
i cet égard.

Les renseignements relatifs 4 Ja nature et 4 I'état de 1'objet
de I'apport ou de la reprise varieront & 'extréme d’'un cas &
I'autre. Quant aux éléments d’appréciation, ils ne peuvent natu-
rellement étre que strictement économiques. 11 va de soi qu'une
appréciation plus subjecfive, qui tiendrait compte par exemple
de la personne de l'apporteur ou du vendeur pour majorer
la valeur attribuée & I'avantage ou & la reprise, se heurterait

1 Sanucany, n. 7 ad art. 630 : « {Diese Bestimmung schafit) cine Vermutung
dafiir, dass dic Zeichnung auf Grund des Grituderberiehts erfolgt und dass dieser
fitr dic Zeichnung kausal gewesen ist. »
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au principe de la réalité du capital social 1. Elle constituerait
en fait une surévaluation dissimulée et elle engagerait Ja respon-
sabilité des auteurs du rapport. '

Il faut d’ailleurs se rendre compte que méme s’ils sont pure-
ment économiques les éléments d’appréciation dun apport,
‘d’une reprise ou d’un avantage, peuvent recéler une surévalua-
tion grave. L’appréciation de la valeur d’un apport, d’une reprise
ou d'un avantage sera fréquemment fonction de conjectures
sur les perspectives de développement d’une entreprise, sur
la valeur d’un procédé de fabrication, d'un brevet, d’'une parti-
cipation, etc. Ces conjectures peuvent sans doute reposer sur
des bases sérieuses. Elles peuvent aussi et non moins frégquem-
ment étre aceompagnées ou provoquées par une publicité ser-
vant habilement les intéréts des fondateurs.

La loi exige sans doute que le rapport des fondateurs soit
e circonstancié ». 11 ne sera cependant pas difficile 4 des fonda-
teurs dépourvus de scrupules de donner des détails suffisam-
ment abondants sur leurs évaluations et de se référer a des docu-
ments apparemment dignes de foi, tout en majorant sciernment
des apports, reprises et avantages. Les statistiques les plus com-
plétes peuvent donner une image fausse des faits qu’elles preé-
tendent éclairer et les experts les plus expérimentés ne sont pas
infaillibles. Ainsi un rapport des fondateurs, méme «circons-
tancié » sera lein d’ofirir 4 tout coup des garanties sérienses aux
actionnaires. Ces garanties sont d’autant plus illusoires qu’en
fait le rapport des fondateurs est toujours congu en termes trop
vagues et trop généraux pour ofirir une base suffisanie 2 nne
action en responsabilité 2. Si enfin on se souvient que le rapport
des fondateurs n’est exigé que pour la fondation successive
et qu’en fail la fondation simultanée est devenue de loin la
plus fréquente, on pourra conclure qu’il ne faut pas chercher
grand secours dans institution consacrée par I'art. 630.

68. LEs IRREGULARITES PROPRES AU RAPPORT DES FON-
paTEUNS. — l.e contenu et le réle du rapport des fondateurs

' S1EGwaART, 1. 6 ad art. 630,

® A, WigLanDp, Z.5.R. 41, p. 540 ct 42, p 40a. FeLice, Z.5.R. 42, p. 234a

et LamrpeLui, S.J.2. 15, p. 146 sont également sceptiques sur Ia portée pratique
du rapport des fondateurs.
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ainsi précisés, il convient d’examiner en quoi peuvent counsister
les irrégularités dont il est capable. La premiére hypothése qui
vient 4 lesprit, ¢'est I'absence compléte du rapport des fon-
dateurs. 11 est cependant permis de penser qu’une telle ¢ven-
tualité restera du domaine de 'hypothése. On ne voit pas, en
effet, comment les fondateurs pourraient espérer obtenir I'ins--
eription de la société au registre du commerce si, parmi les
piéces qui doivent accompagner la réquisition, le rapport des
fondateurs fait défaut. '

Quant aux indications inexactes ou incomplétes que pour-
rait contenir le rapport, elles ne feront que refléter, en la gros-
sissant, I'image donnée par les statuts. Ce sont les indications
des statuts qui déterminent le contenu du rapport des fonda-
teurs, de méme qu'elles déterminent, comme nous le verrons
ci-dessous, les décisions de I'assemblée constitutive. Sans doute
se peut-il qu'un rapport des fondateurs, rédigé d’une maniére
particuliérement convaincante et dépeignant apports et reprises
sous un jour spécialement prometteur, influence d’une maniére
décisive les souseripteurs. Cela ne manquera pas de {faciliter une
action en responsabilité, mais, on le répéte, les rapports des
fondateurs, s’ils sont devenus rares comme les fondations
sncecessives, sont toujours vagues et impréeis. 11 est peu probable
qu’un actionnaire 1ésé puisse jamais en. iirer, pour actionner les
fondateurs, des éléments que les statuts ne lui auraient pas
fournis.

Trotsiéme section: LES « AUTRES AGISSEMENTS ILLEGAUX »

69. — L’art. 753, ch. 1 ne vise pas uniquement Jes indica-
tions inexactes on incomplétes données daus les statuts ou dans
le rapport des fondateurs. 1 dispose également que les fonda-
teurs sont responsables du domimage qu’ils causent en « agissant
de quelque autre maniére illégale lors de I'approbation d'une
semblable mesure», soit lors de Papprobation d’apports, de
reprises ou d’avantages.

11 convient de voir quelles sout les opérations que comporte
Papprobation d’un apport, d’une reprise ou d’un avantage, afin
de déterminer 4 quelles irrégularités elles peuvent donner lieu.
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Ces opérations ne sont pas les mémes selon qu’on se trouve en
présence d’une fondation suecessive ou- d'une fondation simul-
tanée.

§ 1. Dans la fondation successive.

70. L'ASSEMBLEE CONSTITUTIVE ET LA PRODUCTION DES
PIECES JUSTIFICATIVES. — La souscription terminée, les fon-
dateurs convoquent 1'assemblée constitutive 4 qui ils soumet-
tent les bulletins de souscription, l'attestation de I'Office de
consignation et les conventions relatives aux apports en nature
et anx reprises de biens (art. 635, 1¢r al.). L.’obligation de sou-
mettre ces piéces & Yassernblée ne constitue pas une simple
obligation d’ordre. L'importance de chacune d’entre elles est
essentielle et, toutes, elles sont indispensables pour fonder les
décisions de I'assemblée. C'est sur la base de ces piéces que I'as-
semblée constate que le capital social est entiérement souscrit,
que le minimum légal ou le montant supérieur fixé par les statuts
pour les versements 4 opérer sur les actions a été déposé auprés
de I'Office de consignation ou est couvert par les apports en
nature tels qu'ils sont prévus dans les statuts, et qu'enfin
versements et apports sont & la libre disposition de la société.

Méme si daus certains cas les souscripteurs présents & I'assem-
blée n'accordent pas & V'examen des documents qui leur sont
soumis toute I'attention nécessaire, on ne peut ignorer I'impor-
tance du rdle assigné par la loi 4 'assemblée constitutive. Cette
assemblée a. pour fonetion de contrdler le déroulement des
opérations de la fondation qui I'ont précédée .

Au moment ou 'assemblée se réunit, les « garanties objec-
© tives » que le législateur a pris soin d’accumuler, pour protéger
les souscripteurs contre les spéculations de fondateurs malhon-
nétes, ont déployé leurs effets. 1l incombe maintenant aux seuls
souscripteurs de tirer parti des moyens de contréle mis a leur
disposition. Encore faut-il d’une part que les délibérations se
déroulent d’une maniére réguliére et que les décisionsde’assem-
blée soient valablement prises; d’autre part que les piéces
nécessaires soient produites. Sur ce dernier point et si les fon-

1 S1EGwWART, n. 2 ¢t 10 ad art. 634-636.
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dateurs omettaient intentionnellement ou par négligence de
soumettre & I’assemblée I'une ou 'autre des piéces mentionnées
a l'art. 635, 1¢r al,, Je contrdle formel opéré par l'officier public
et par le préposé au registre du commerce y remédierait. L’oflicier
public, en vertu de I'art. 639, doit attester, en effet, que les piéces
-~ sur lesquelles se fondent les décisions de 1'assemblée constitu-
tive lui ont été présentées ainsi qu'a l'assemblée. L’officier
public devrait refuser d’'instrumenter tant que tontes les piéces
exigées par la loi n'ont pas été soumises & 'assemblée. Le pré-
posé au registre du commerce de son cdté anrait 'obligation de
refuser de procéder & Tinscription, si I'acte authentique ne
mentionnait pas que les piéces Tequises ont élé soumises au
notaire et a I'assemblée.

71. LA DECISION SPECIALE DE L’ART. 636. — On sait qu’a
teneur de I'art. 636 les dispositions statutaires relatives aux
apports, reprises el avantages, doivent faire I'objet d’une déci-
sion spéciale réunissant les voix des deux tiers de 'ensemble du
capital social. Est-ce 4 cette senle décision que Yart., 753, ch. 1
in fine fait allusion, lorsqu'il parle de I'approbation des apports,
reprises et avantages ? 11 ne le parait pas.

La décision spéciale de Vart. 636 a pour objet d’attirer a
coup siir attention des sonscripteurs sur la présence d’apports,
de teprises ou d’'avantages. Mais chronologiquement cette
décision n’intervient, le plns souvent, qu’a la fin de I'ordre du
jour, une fois que I'assemblée a constaté que Je capital est entié-
rement souscrit et que les montants minimum sont déposés
ou couverts, Encore que son importance, dans le systéme des
mesures de protection prises en faveur des sonscriptenrs, ne soit
pas négligeable du point de vue théorique, il est peu probable
gune son réle pratique soit aussi important que le législateur
semble I'avoir escompteé. Si les statnts sont adoptés 4 'unanimité,
comme ce sera le plus souvent le cas, cette décision est super-
flue. 1} en est de méme si les statnts ne sont pas adoptés 1. D’autre
part, I'ordre chronologique des décisions prises par 1’assemblée
constitutive Ini est imposé par la Jogique. L’examen des docu-
ments de ’art. 635, 1¢er al. gioit nécessairement précéder la cons-

! SIEGWART, h. 30 ac{ art. 634-636.
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tatation que le capital 'est souscrit. Tant que cette constatation
n’est pas acquise, il est difficile d’adopter des statuts. Rien ne
servirait en effet de donner a la société une organisation com-
pléte, d’en voter la charte, tant qu’il n'est pas certain que le
capital indispensable est réuni. Mais la constatation que le capital
est souscrit emporte du méme coup et implicitement la rati-
fication des dispositions prises par les fondateurs relativement
aux apports et aux reprises . On ne voit pas en effet comment,
dans une fondation avec apports, 'assemblée pourrait constater
que le capital est intégralement souscrit samns approuver les
apports en nature et leur évaluation. De méme, dans une fon-
dation avec reprise un lien étroit unit la reprise 4 la détermi-
nation du montant du capital nécessaire pour faire I'opération
et 4 laflectation du capital ainsi déterminé. Il apparait ainsi
clairement que la décision spéciale approuvant les dispositions
relatives aux apports, reprises et avantages le céde notablement
en importance et en intérét A la constatation que le capital est
souscrit et que les montants minimum sont versés ou couverts.
Le fait que la décision de I'art. 636 doit réunir les voix des deux
tiers du capital social, alors que, pour l'adoption des statuts,
une majorité absolue suffit, ne saurait rien y changer.

72. NECESSITE D'UNE DISPOSITION SPECIALE VISANT LES
¢ AGISSEMENTS 1LLEGAUX ». — On pourrait se demander s’il était
utile de compléter par la proposition « ... ou en agissant de quel-
que aufre maniére illégale lors de Uapprobation d'une semblable
mesure », la disposition légale qui statue la responsabilité des
fondateurs eun cas de définition inexacte ou incompléte.

Lorsque les statuts donnent des indications incomplétes ou
inexactes, la responsabilité des fondateurs est déja engagée
automatiquement par l'insuffisance de ces indications. L’éva-
luation des apports et des reprises déterminant la part du capital
social qui reste & couvrir en numéraire, voire le montant total
de ce capital social s’il est intégralement coustitué en nature,
on aurait pu en conclure que les décisions de ’'assemblée consti-
tutive dépendent assez étroitement de cette évaluation pour
qu’il fat superflu de statuer la responsabilité des fondateurs

! Mais non pas celle des disposilions relatives aux avantages particuliers.
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pour les agissements illégaux de Tart. 753, ¢h. 1 in fine.

Il est diflicilement conecevable, d’auire part, que lés fon-
dateurs présentent a I'assemblée constitutive des bulletins de
souscription fictifs on une attestation falsifiée de I'Office de con-
signation. Des actes aussi graves ne seront pas [réquents. lls
exposeraient, en outré, lenrs auteurs 4 des poursuites pénales.
Une disposition spéciale de droit civil eidt pu ne pas paraftre
nécessaire pour protéger les victimes éventuelles de telles
manceuvres.

Cela n’exclut pas cependant la possibilité de combinaisons
plus subtiles. A supposer que les piéces soumises & 1'assemblée
soient d’une authenticité indiscutable, étant admis, d’autre
part, que la définition inexacte ou incompléte des apports,
reprises ou avantages, telle qu’elle est prévue a Yart. 753; ch. 1
in initio, commande et détermine la plupart des décisions de
Passemblée constitutive, si enfin la présence de Vofficier public
a I'assemblée constitutive empéche qu’on « omette » des forma-
lités essentielles pour sa validité, cela ne veut pas dire encore
que la disposition visant les « agissements illégaux » de 'art. 753
. ¢h. 1 in fine soit inutile. L’approbation des apports, reprises et
avantages peut étre entachée de diverses irrégu]arités d'un
caractére spécial. Nous en examinerons quelques-unes a titre
exemplaire et sans prétendre épuiser le probléme.

73. DECLARATIONS VERBALES COMPLETANT LE RAPPONT DES
FONDATEURS. — Nous avons rappelé déja que, le plus souvent,
le rapport des fondateurs se cantonnera dans de prudentes géné-
ralités, afin qu’on ne demande pas compte 4 ses auteurs d’affir-
mations trop précises ou de descriptions trop avantageuses.
Les fondateurs se garderont, en régle générale, de fournir trop de
précisions sur les apports en nature ou les reprises de hiens. 11
est possible cependant qu'a l'assemblée constitutive et pour
emporter I'approbation de souscripteurs hésitants, les fondateurs
donnent verbalement des renseignements plus complets, qu’ils
dépeignent objet de Iapport ou de la reprise sous un jour trop
favoralble, voire qu'ils déclarent qu’en réalité la valeur réelle
des apports et des reprises dépasse les chiffres mentionnés dans
les statuts. Un procés-verbal de I'assemblée constitutive devant
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étre tenu 2, il sera possible de conserver la preuve de ces décla-
rations qui n’engagent pas la responsabilité des fondateurs aux
termes de I'art. 753, ch. 1 in initip, mais qui constituent un
« agissement illégal » aux termes du méme article in fine.

74. PARTICIPATION SANS DROIT A L'ASSEMBLEE CONSTITU-
TIVE. — L’art, 634, 2¢ al. soumet la convocation et les décisions
de I'assemblée constitutive aux dispositions de la loi et du projet
de statuts, relatives 4 la convocation et aux décisions de I'assem-
blée généerale. :

L’exercice du droit de vote el la participation 4 I'assemblce
générale peuvent donner lien 4 certaines irrégularités en corré-
lation avec la présence d’apports en nature, de reprises de biens
ou d'avantages particuliers.

On sait que sous 'empire du Code de 1881 I'actionnaire dout
«l'apport ou les avantages» étaient discutés par I'assemblée
n’avait pas le droit de voter la décision spéciale approuvant les
dispositions statutaires relatives aux apports.et aux avantages
(art. 619, 4¢ al. ancien). Cette régle critiquable n'a pas été reprise
par le Code revisé 2. Cette disposition, outre qu'elle pouvait
facilement &tre tournée grice au concours d’hommes de paille,
contenait le germe de nombreux conflits. Sa disparition a réduit
du méme coup les possibilités d’irrégularites.

Cependant, méme simplifiées, les décisions des art. 635 et
636 peuvent donuer lieu, comme toutes les décisions de I'assem-
" blée générale, 4 des manceuvres que la Joi s'eflorce d’empécher.
L’art. 691 qui vise la participation sans droit a l'asscmblée
générale dispose ¢u'il est interdit d’abandonner des actions
pour permettre au représentant d’exercer le droit de vote 4
I'assemblée générale si cet abandon a pour but de rendre illu-
soire une restriction apportée a ce droit. Le Code de 1937 ne
prévoyant plus la limitation des voix exprimées par un méme
actionnaire, il ne peut s’agir que de restriciions fixées par les
statuts. Si les actions sont mominatives, I'abandon des actions
suppose un transfert en régle, avee inscription dans le registre

! S1e6wWART, n. 7 ad art. 634-636.
t « Ces restrictions se sont révélées ineflicaces et inappropriées, voire partielle-
ment inapplicables. » Message, p. 26.
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des actions. Si les actions sont au porteur, la senle -possession
des titres autorise le représentant a exprimer un vote. Daus I'un
et Vautre cas, que le transfert soit inscrit sur le registre des
actions — mais conlre-balancé dans ses effets entre cédant et
cessionnaire par un revers — ou que le représentant se légitime
comme possesseur d’une action au porteur, il sera extrémement
difficile, dans une assemblée générale, de faire Ja preuve que les
intéressés n'ont pas réellement voulu transférer la propriéte
des titres et que Popération n’a pas d’autre but que d’¢luder
Papplication des dispositions statutaires restrelgnant le droit
de vote L.

Une telle preuve offrira pent-étre moins de difficultés si cet
abus du droit de vote s'est produit 4 une assemblée constitutive
o1l les titnlaires d’actions an porteur sont encore connus. Lorsque
les différentes décisions ne sont pas prises 4 'unanimité des voix,
on pent penser qu’elles auront été précédées d’une discussion
qui permettra & un observateur attentif de se rendre compte,
d’une fagon au moins sommaire, de 'importance numérique des
différents groupes. Gréce aux bulletins de souscription, d’autre
part, il sera possible d*évaluer exactement le nombre des titres
souscrits par chaque actionnaire. Ces éléments faciliteront e
contréle des voix exprimées et permettront de se rendre compte
si les dispositions statutaires restreignant le droit de vote
ont eté observées.

75. VENSEMENTS MINIMUM ET DNOIT DE VOTE. — Si I'assem-
blée constitutive offre un terrain moins favorable aux partici-
pations sans droit que I'assemblée générale proprement dite,
elle exige cependant des souscripteurs une surveillance attentive
dans une autre direction.

L’art. 633, 1¢ al. dispose que, sauf pour les montants cou-
verts par les apports en nature prévus par les statuts, les sous-
cripteurs doivent verser, au plus tard lors de I’assemblée cons-
titutive, 20 %, an moins de la valeur nominale de chaque action.
Un versement supérieur & 20 %, sur certaines actions n’autorise
pas un versement inférienr sur d’autres actions 2. Cette disposi-

' Seinupeany, n. 1 ad art. 691
2 Sizewant, n. 3 ad art. 633; Scuucany, n. 2 ad art. 633.
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tion, introduite par la revision de 1937, a pour but d’entraver la
constitution de sociétés anonymes fraudulenses et d'empécher
que le capital social ne disparaisse dés I'inscription au registre
du commerce . On sait que sous 'ancien droit, on se contentait,
pour constater que le capital était souscrit, d’attestations déli-
vrées par des banques, qui déclaraient qu’elles avaient accordé
les crédits nécessaires 2. C'est afin d’éviter de telles mancenvres
que la revision de 1937 exige le dépét de 20 9%, des sommes sons-
crites auprés de 1'Office de cousignation. THaLMANN ne fondait
pas grand espoir sur cette innovation. 11 estimait, en effet, que
. 81 les fonds versés devaient échapper a la société, 'opération ne
serait guére retardée que des quelques heures pendant lesquelles
ils seraient déposés ®. HENGGELER est plus optimiste. Pour Ini,
une banque qui n’aurait pas hésité 4 fournir un crédit sur le
papier y regardera & deux fois avant de mettre des fonds a
disposition, ne serait-ce que pour une péricde de huit jours 4

La portée de I'art. 633 est discutée. Certains auteurs esti-
ment que les actions an porteur et les actions de valenr nomi-
nale inférienre doivent, en tout état de cause, étre intégralement
libérées au moment ol l'assemblée constitulive se réunit S,
11s invoquent les art. 633 et 693, 2¢ al. qui disposent que les
actions de ce type ne penvent étre émises que si elles sont entié-
rement libérées. Cette opinion parait erronée. Les. dispositions
en question interdisent « I'émission» de ces titres avant lenr
libération intégrale, mais elles ne font pas de la libération inte-
grale, la eondition de la naissance du droit de I'actionnaire. Cela
résulte non seulement du texte de ces dispositions, mais égale-
ment de I'art. 694 a conirario . Ainsi, quel-que soit le type des
actions, il suffira que 20 9, de la valeur nominale soient versés
avant I'assemblée constitutive. En revanche, les actions ne pour-
ront étre incorporées dans des titres tant qu’elles n’auront pas
été intégralement libérées.

! Vingioe RosseL, Code civil ef Code [édéral des obligations, 5¢ édition, Lansanne,
1937, p. 196, u. 1.

¢ HENGGELER, p. 29.

* Bull. stén. 1935 C.E., p. 83,

¢ HENGGELER, P 29.

®VIRGILE RosseL, p. 195, n. 2; Scuucany, n. 6 ad art. 633.

¢ Méme sens, Rosser, Tendanees, p. 42; Sirewanrt, n. 5 ad art. 633.
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. La réglementation nouvelle a ainsi pour conséquence que le
souscripteur qui 1’a pas versé le minimum requis ne sanrait
prendre part & I'assemblée constitutive. Son droit de vote n'a
pas pris naissance. Cette régle est applicable non seulement anx
souscripteurs qui effectuent lenrs apports en espéces, mais aussi
4 ceux qui s’acquittent par des apports en nature 1. Or, dans la
majorité des cas, I'objet de I'apport est indivisible et il nesaurait
étre question d’appliquer par analogie la régle du versement
de 20 9,. D’autre part, les apports ne valent comme converture
que dans la mesure ou la société peut en disposer directement
comme propriétaire (art. 633, 4¢ al.). En d’autres termes, les
souscripteurs effectuant un apport en nature devraient s'ac-
quitter intégralement de leurs obligations dés avant I'assemblée
constitutive; cela peut présenter linconvénient d'un double
transfert de propriété: transfert aux fondatenrs d’abord, pour
le compte de la sociéte, puis transfert a la société elle-inéme,
dés qu'elle est inscrite an registre du commerce et qu’elle a
acquis la personnalité juridique. Si I'objet de l'apport est un
immeuble, ce donble transfert peut étre fort onéreux. On pourra
Iéviter 4 la condition que la libre disposition soit garantie. Si
I'ohjet de I'apport est un imimeuble, I'apporteur remettra 4 la
société en formation une réquisition d’inscription aun registre
foncier %, ow micux, signera une promesse de vente. Si 'apport
consiste en créances ou autre droit, I'apporienr garantira les
droits de la société en signant une cession conditionnée par I'ins-
cription de la société au registre du commerce % Dans les autres
cas, on résoudra in concrefo 1a question de savoir quelles seront les -
garanties a4 accorder. :
I’objet de I'apport en nature étant par définition nettement
individualisé et ]a société en formation pouvant exiger des garan-
ties pour assurer son droit de libre disposition, il sera facile
A I'assemblée constitutive de contrdler si 'apporteur a eflectué
la prestation qui donne naissance 4 son droit de vote. 11 n’en sera
malheureusement pas de méme pour les versements en espéces.
On peut dire sans exagérer que dans I'état actuel de la légis-

' SIEGWART, n, 44 ad art. 628,
* S1IEawaART, 1, 29 ad art. 633,
¥ S1EGWART, n. 34 ad ori. 633.
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lation, il sera le plus souvent impossible & I'assemblée constitu-
tive de s'assurer si le minimum requis a été versé sur chaque
action. ' !

1’ Office de consignation, & moins qu'il n'ail simultanément
fait fonction de bureau de versement, ne pourra en effet cons-
tater que la mise 4 disposition de la société de fonds versés 1.
Sauf le cas exceptionnel ou il aura recu directement les verse-
ments des souscripteurs, il ne pourra donner aucune indication
sur la provenance de ces fonds. Pour que le contréle fiit complet,
le législateur aurait dii exiger que les souscripteurs produisent
les quittances justifiant de leurs versements. Faute d’une telle
dispositicn, les abus restent possibles et I'assemblée constitu-
tive ne pourra pas contréler, le plus souvent, si tous les souscrip-
teurs remplissent les conditions posées par la loi a4 I'exercice de
leur droit de vote. Cette lacune dans la réglementation légale
est regrettable. Elle laisse la porte ouverte 3 de nombreuses
irrégularités tont particuliérement dans le cas de la fondation
postérieure % Si on peut penser conme HENGGELER ® que 1'obli-
gation de déposer, ne fiit-ce que pendant huit jours, les ver-
sements minimum 4 FOffice de consignation, empéchera des
banques trop complaisantes de préter la main 4 une fondation
franduleuse, a plus forte raison une disposition légale qui per-
mettrait de contréler si chaque sonscripteur a versé 20 %, de sa
souscription, sous peine de se voir refuser le droit de prendre part
aux décisions de 1’assemblée constitutive, limiterait-elle les cas
ou les décisions des art. 635 et 636 sont prises par des majorités
de fortune, constituées précisément par des souscripteurs
n’'ayant pas versé un centime, mais qui n’emportent pas moins
la ratification des clauses statutaires relatives aux apports,
reprises et avantages qui leur permettront de réaliser de fruc-
tueuses spéculations.

! S1EGwWART, n. 13 ad art. 634-636.

* L’arrét Wivnt of HEiweMaN® (AT F. 58 11151, J.T. 1833, p. 174), tranchait
d’une wmaniére fort discutable, un litige o0 précisément le montant minimum a
verser sur le capital social avait ét€ fourni par un seul aetionnaire qui, aprés I'ins-
cription de la société an registre du commerce, Jui vendit des brevels et des droits
de priorité et compensa avec sa créance de vendeur le sclde A libérer. 11 est superilu
d’analyser longuement une telle opération, pour faire ressortir combien elle est
facilitée par la lacune que nous venons de signaler.

* HEXGGELER, p. 29,
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§ 2. Dans la fondation simullanée.

76. L UNANIMITE DES FONDATEURS. — La loj régle en un seul
article la fondation simultanée, alors qu’elle en consacre neuf
4 la fondation successive, pourtant beaucoup moins fréquente.
C’est qu’aussi bien la fondation simultanée est considérablement
plus simple et plus rapide.

A teneur de cet unique arlicle (art. 638), aprés avoir déclaré
leur volonté de constituer une société anonyme, arrété le texte
des statuts et désigné les organes, les fondateurs confirment
qu’ils ont « pris » ! enx-mémes toutes les actions; que le montant
fixé par la loi ou par les statuts pour les versements minimum
a é1é déposé auprés de I'Oflice de consignation ou qu’il est cou-
vert par les apports en nature; que les dispositions statutaires
relatives aux apports, reprises ou avantages ont été approuvées
et enfin que les conventions relatives anx apports et aux reprises
onl éLé présentées,

_ Les déclarations des fondateurs portent sur les mémes objets

que les décisions de I'assemblée constitutive. les observations
que nous avons formulées ci-dessus s’appliquent mulatis mulandis
4 la fondation simultanée, notamment en ce qui concerne la
production des piéces justificatives, le contrdle des versements
& opérer sur chaque action et la naissance du droit de vote. 1l
faut cependant remarguer qgue J'acte constitntif doit éire signé
de fous les fondateurs. Cette unanimité exigée par la loi a pour
effet d’empécher toute frande dans le calen] de la majorite,
puisque Iopposition d’un seul fondateur suffit & faire échouer
la fondation. 1] s’agit moins, dans la fondation simultanée,
d’empécher le fondateur qui n’a pas versé le minimum requis
sur ses actions de faire usage de son droit de vote que de Jui
interdire de participer aux délibérations et d’exercer une influence
personnelle dont le rdle peut n’étre pas négligeable. L’unanimité
exigée par Ja loi enlé¢ve également toute importance 4 la parti-
cipation sans droit; aussi bien ne s'agit-il pas ici d’une assemblée
délibérante.

' La loi distingue lc Tait de souscrire et le fait de prendre des actions, le premier
de ces termes s'employant pour la fondation successive et le second pour In fonda-
tion simultande, La distinclion est de purc terminologie, la nature juridique de Vopd-
ration étant la méme dans 1'un et Pautre cas. (Voir Scaveaxy, n. 3 ad arl. 629.)
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77. L'INFODMATION PLUS COMPLETE DES FONDATEURS. —
Si la nécessité de I'mnanimité épargne 4 une minorité de fon-
datenrs le danger d’étre majorisés et limite ainsi le nombre des
irrégularités possibles, les conditions mémes dans lesqnelles se
prépare et se déroule la fondation simultanée offrent a chaque
fondateur de plus fréquentes occasions de contrbler les pré-
paratifs de l'opération et les intentions de ses. promoteurs.
Juosqu’ad FPassemblée constitutive de la fondation successive,
les contacts entre fondateurs et sonscripteurs auront, dans la
plupart des cas, été rares. Bien que les sonscripteurs soient censeé-
ment renseignés par le projet de statnts, le rapport des fon-
datenrs et éventnellement le prospectus, il peut fort bien snb-
sister des malentendns ou des désaccords latents qu'un incident
an cours de I'assemblée constitntive peut faire éclater et qui
risqueraient d’entrainer les fondateurs 4 tenter des mancenvres
d’une Jégalité discutable pour éviter I'échee de la fondation.

Les circonstances de la fondation simnltanée sont diffé-
rentes. Les fondatenrs qui vont signer I'acte constitutif sont peu
nombreux; ils se sont recrutés par cooptation, L’élément per-
sonnel joue nn réle beaucoup plus important que dans la fon-
dation successive; leur petit nombre leur aura permis de se ren-
contrer aussi souvent que cela était nécessaire, pour mettre au
point jnsque dans les détails les statuts qu’ils vont adopter, y
compris les clauses spéciales relatives aux apports en natnre;
reprises de hiens et avantages particuliers. Ces fondateurs étant
en méme temps les seuls actionnaires, il est difficile de concevoir
que les actionnaires originaires puissent étre victimes de quelque
« agissement illégal » Jors de 'approbation des apports, reprises
ou avantages. Le contréle des opérations gni accompagnent la
signature de I'acle constitntif est trop aisé, ces opérations elles-
mémes trop simples pour qu'un peu d’attention ne permette
pas, méme a un actionnaire n’ayant pas pris une part déter-
minante 4 la préparation de la fondation, de s’apercevoir de la
fraunde qui pourrait lui causer un dommage. .

Mais si les actionnaires originaires ne sont guére exposés,
sauf circonstances exceptionnelles, lenr intérét n'est pas seul
en cause. 1] n’est pas rare que, une fois la société inscrite aun
registre du commerce, les fondateurs vendent leurs actions 2
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des tiers qui n’auront pas participé 4 Ja fondation et qui w'auront
pu ainsi controler si les opérations se sont déroulées correcte-
ment. Sans doute des indications inexactes données aux acqueé-
reurs lors de la négociation des titres sont-elles de nature &
entrainer la responsabilité du vendeur; mais il pourra étre
nécessaire de chercher, pour une action en réparation, une bhase
plus large et plus solide que celle des défauts de la chose vendue
ou delacteillicite. Les dispositions spéciales du droit de la société
anonyme rendront alors d'utiles services.

Sous-caariTREe LI, L’ART, 7533, CH. 2

A teneur de lart. 753, ch. 2, les fondateurs sont responsables
du dommage qu’ils causent en contribuant intentionnellement
ou par négligence a faire inscrire la société sur le registre du com-
merce, au vu d’une attestation ou de quelque autre document
qui renfermerait des assertions inexactes.

§ 1. Les ¢ atflestations ou aufres documents» visés par Iar-
ticle 753, ch. 2.

78. LA DONNEE pU pnoBLEME. — La réquisition d’inscrip-
tion doit étre accompagnée d'un certain nombre de piéces; soit
un exemplaire des statuts certifié conforme, I'acte authentique
relatif 4 l'assemblée des souscripteurs ou l'acte constitutif, le
projet de statuils, éventuellement le rapport des fondateurs et
le prospectus, enfin le document qui constate la nomination des
administrateurs et des contrdleurs et mentionne le domicile et
la nationalité des premiers. Cette énumération, qui est celle de
I'art. 640, épuise-t-elle la notion d’attestation ou antres docn-
ments, au sens de 1'art. 753, ch. 2 ? Telle est la question qu’il
faut résoudre en premier lieu. Dott-on envisager que seules les
assertions inexactes contenues dans les documents annexés i
la réquisition d’inscription peuvent engager la responsabilité
de leurs auteurs 7 Doit-on, au contraire, faire rentrer dans les
documents et attestations de Y'art. 753, ch. 2 les piéces soumises
4 I'assemblée constitutive ou aux fondateurs, en vertu des art.
635 et 638 et qui leur ont permis de prendre les décisions et de
procéder aux constatations relatées dans ['acte authentique ?
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— On saisit immédiatement toute I'importance du probleme.
De la solution quon lui donnera, dépend I'étendue du champ
&’application de l'art. 753, c¢h. 2. Si on interpréte strictement
cette disposition, seuls pourront étre recherchés les signataires
de la réquisition d’inscription, Yofficier public qui a dressé I'acte
authentique — & condition qu’il ait su ou pu savoir que l'acte
authentique renfermait des assertions inexactes — les signa-
taires du prospectus et du rapport des fondateurs, Nauteur du
projet de statuts — dans Ies mémes limites que l'officier public
— ainsi que I'anteur du document relatif & la nomination des
adininistrateurs et contréleurs. Si, au contraire, on donne A
Part. 753, ch. 2 une interprétation plus large, on pourra attein-
dre, outre les personnes deja mentionnées, celles qui ont, soit
fourni une attestation inexacte sur les fonds versés & 1'Office
de consignation, soit dressé des bulletins de souscription fictifs
ou inexacts, soit enfin rédigé des conventions mensongéres,
relativement aux apports et aux reprises. Scrucany estime
que c’est cette derniére interprétation qui est la bonne, sans
d’ailleurs motiver son opinion 1.

Le texte méme de 1'art, 753, ch. 2 ne fournit aucune indi-
cation permettant d’adopter I'une ou Yautre de ces deux inter-
prétations. Sans doute les documents énumérés a4 lart. 640
(statuts, acte authentique, projet de statuts, prospectus, rap-
port des fondateurs et documents relatifs 4 la nomination des
administrateurs et des contréleurs) sont-ils visés au premier
chef par Vart. 753, ch. 2; mais on doit reconnaitre qu’une attes-
tation relative au versement du minimum requis est aussi
nécessaire pour la fondation gu'un projet de statuts. Encore que
la premiére ne figure pas parmi les annexes & la réquisition
d’inseription, les assertions inexactes qu'elle peut contenir se
refléteront néanmoins dans I'inscription de la société au registre
du commerce. On ne saurait nier que la personne (ui établit une
telle attestation contribue 4 faire inscrire la société av vu d’une
attestation renfermant des assertions inexactes,

Le Tribunal fédéral n’a pas en a se prononcer sur ce probléme.
Les quelques arréts qui 'ont amené a examiner les conditions
d’application de l'art. 671, ch. 3 correspondant sous P’ancien

! Scuucaxy, n. § ad art. 753,
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droit & l'art. 753, ch. 2, se rapportaient 4 des espéces oun les
assertions inexactes étaient contenues soit dans I'acte authen-
tique %, soit dans une circulaire ou prospectus au sens de I'art.
672 ancien (art. 752 actuel) 2, soit enfin dans le procés-verbal
qui, jusqu’a 'entrée en vigueur de l'arrété fedéral du 8 juillet
1919 modifiant et complétant les dispositions relatives aux socié-
tés anonymes, aux sociétés en commandite par actions et aux
societés coopératives, tenait lieu d’acte de fondation 2 11 avait
en outre été amené a préciser que les documents ou attestations
visées & I'art. 671, ch. 3 ancien, s’entendaient bien des annexes
4 la requisition d’inseription et non pas seulement de cette réqui-
sition elle-méme 4.

79. La soLuTioN DU CopE nE 1881, — Le probléme se pré-
sentait sous 'empire du Code ancien autrement que sous I'em-
pire du Code revisé. Les art. 621 et 622 anciens qui, dans la loi
de 1881, réglaient la réquisition d’inscription, exigeaient I'ad-
jonction des piéces suivantes a cette réquisition : 1. les statuts,
2, Tattestation que le capital social était couvert par les sous-
criptions, 3. I'attestation que le cingquiéme au moins du montant
souscrit par chaque actionnaire avait été versé, 4. les piéces
qui établissaient la nomination des administrateurs et des
caontréleurs, 5. «s'il y avait liew, I'acte en honne forme » cans-
tatant les décisions prises par I'assemblée générale, relativement
a Ja souscription du capital, & la libération du cinquidme et 2
I'approbation des apports, reprises et avantages.

Ces pidces, dont la loi elle-méme exigeait la conservation
au bureau du registre dv commerce %, devaient fournir « la base
preriiére » des actions en responsabilité contre les fondateurs.
L’art. 622 avait en qutre pour fonction de permettre an préposé
au registre du commerce de contréler la souseription du capital
social et le versement du cinquiéme. On peut se demander si ce

ATt MULLER-WIDMER ¢/ HoFER, A.T.F. 28 11 102.

2 Arrét BERARD & CoONSORTS ¢f AUCKENTHALER & CONSORTS, A.T.F. 47 11
287,

? Arrét BRTHUSY & CONSORTS ¢f THALBERG & WKamn, A.T.F. 59 11 449; J.7.
1934, p. 168 s, '

¢ Arrét GLasER-Gauvuiow ¢/ RommeL, AT F. 32 11 278; J.T. 1908, p. 150 s.

5 C'est actuellement 1'art. 36, 2¢ al. 0.R.C. qui impose la conservation des pi¢ces
justificatives au registre du commerce.
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contrle, fondé sur des attestations dont la loi n’exigeait pas
qu’'elles fussent dressées en la forme authentique, pouvait avoir
une efficacité quelconque. Au surplus, la pratique n’avait pas
tardé a introdnire des adoucissements sensibles a la régle de
P'art. 622 ancien. Encore que, jusqu’a I'entrée en vigneur de
I'arrété fédéral du 8 juiilet 1919, un acte authentique ne f{it pas
nécessaire aux termes de la loi, on avait pris rapidement I'habi-
tude de recourir, pour chaque fondation, au ministére d’un
officier public. Du méme coup, les préposés au registre du com-
merce se contentérent de la prodoetion de I'acte authentique
et cessérent d’exiger le dépét des bulletins de souscription et
des quittances qui devaient leur permettre de vérifier si le cin-
quié¢me était versé :. Ainsi, sous 'empire du Code de 1881 et
alors méme que la loi s’efforgait de mettre le préposé au registre
du commerce en mesure de contrdler si le capital était sonscrit
et le cinquiéme verse, 1'usage, codifi¢ par l'arrété {édéral dn
8 juillet 1919, avait considérablement limité la portée des pré-
cautions prises par le législateur.

80. L4 soLuTionN pu ProJser pe 1928 T pu ConE pE 1937,
— L’art. 640 du Code de 1937 n’est pas moins libéral. Avant
de trouver sa rédaction définitive, cette disposition a cependant
passé par des avatars qu’il est instructif de rappeler briévement.

Les projets successifs de revision, y compris le Projet du
Conseil fédéral, mentionnent, parmi les annexes 4 la réquisi-
tion d’inscription, I'attestation que le capital est souscrit et
Pattestation que le minimum requis est versé sur chaque action
ou couvert par les apports en nature {art. 638, ch. 4 et 5 du
Projet du Conseil fédéral). L.e Conseil des Etats et le Conseil
national adoptérent I'art. 638 sans le modifier. La Commission
de rédaction, en revanche, « pour éviter des frais superflus »,
eensément occasionnés par la nécessité de faire dresser les attes-
tations en question, raya les pidces prévues 4 l'art. 638, ch. 4
et 5 de la liste des annexes a la réquisition d'inseription 2.

1 BAGHMANRN, . 1 ad art. 622,

* Bull. stén. 1936, C.E., p. 539. 1l est curicux de noter que V'art. 753, ch. 2
inerimine encore lcs asserlionsinexactes contenues dans des ¢ attestalions » ou autres
documents, Ce terme, & sa place dans la disposition correspondante du Projet du
Conseil fédéral, nc I'est plus dans le texte de la loi. On a omis de metire I'art. 753,
ch. 2 en harmonie avee I'art. 640 dans sa rédaction définitive.
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Cette Commission envisageait, semble-t-il, que des actes authen-
tiques spéciaux étaient nécessaires pour atiester la sousecrip-
tion du capital et le versement du minimum requis. l.e Conseil
national, d’antre part, ayant introduit dans le texte du projet
I'ohligation de déposer les fonds versés auprés de 1'Office de con-
signation, on a considéré vraisemblablement que ce dépét obli-
gatoire fournissait des garanties suflisantes *.

Peut-on déduire de la décision de la Commission de rédac-
tion que Fart. 753, ch. 2 doit étre interprété restrictivement et
que seules les piéees mentionnées a I'art. 640 engagent Ja res-
ponsabilité de leur autenr, si elles contiennent des assertions
inexactes ? — 1l ne le semble pas. La Cominission a estimé, en
effet, que les attestations qu’elle jugeait inutile de joindre 4 la
réquisition d’inseription, « gerade mit zum wesentlichen Inhall
der éffentlichen Urkunde gehiren sollen» 2. Sans doute cette pro-
position est-elle assez vague. Elle permet de se rendre compte
cependanti que, dans l'esprit de la Comunission de rédaction, les
documents relatifs 4 la souscription du capital et au versement
du minimum sont dans un lien étroit avec I'acte authenlique
et 'inscription de la société au registre du commerce. Le retran-
chemeni de toute mention relative &4 ces documents dans
I'énumération des annexes de la réquisition d'inscription ne
saurait done signifier que les Chambres ont estimé que les piéces

! Sclon le Message, p. 28, le préposé au registre du commeree pourrait exereer
un certain eontrole sur les opérations de la fondation, griace aux bulletins de sous-
eription et & Pattestation relative au versement du minimum requis, qui devaient
étre joinls a la réquisition d’inscription. On a déja relevé (No 75 ci-dessus). que,
snuf le eas ol P'Oflice de consignation a simultanément fait fonetion de hureau de
versement, §F lui est impossible d’attester gque le minimum requis est versé sur
chaque action, comme la loi Pexige. Sans doute 'art. 633 dn Projet dn Conseil
fédéral disposait-it que «Uattestation des burcaux de versciment eoneernant les
patementis opérés » devait étre soumise A Passemblée constitutive. Cette assemblée
eitt pent-8ire été ainsi cn mesure 'exereer un ecrtain contvdle sur lo réguiarité
des opérations. Mais au eonrs des délibérations des Chambres, eette disposition a
disparu du texte sans qu’on puisse en trouver 'explication ilans le Butletin sténo-
graphigue. Dés lors e contrdle du préposé au registre du commerce devenail par-
faitement illnsoire. 1l est heureux que la simplifieation apporiée par la Commtission
de rédaction an texte ile 'art. G40 de la loi ail contribud A clarifier ic probléme de In
porite du contrdle du préposé au regisire du commeree. Ce fouetionnaire ne dispo-
sant plus des hulletins de souseription el de Pattestation relative an versement du
. minintuin requis, on ne saurait plus songer A Macer dans le eontrile qu'il exerecrait
fes espoirs exprimés par le Message. Sur ec contrdle, voir eneore Tnaumaxy, Bull.
stén. 1931, C.E., p. 359.

: Bull. sién. 1936, C.E., p. 539,
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en question étaient sans relation avec l'inscription, ou qu’elles
n'avaient, en elle-méme, aucune importance une fois que P'as-
semblée constitutive ou les fondatenrs avaient constaté que le
capital était souscrit et le minimum versé. 1l n’est donc pas
interdit de penser que par documents et attestations au sens
de Tart. 753, ch. 2, on ne doit pas entendre uniquement les
annexes 4 la réquisition d’inscription nommément désignées par
lart. 640, :

~ On arrive a la méme conclusion si, pour déterminer la portée
de Part. 753, ch. 2, on recourt & I'interprétation logique. 11 serait
choquant, en eflet, de ne retenir que la responsabilité des per-
sonnes qui ont établi on contribué 4 établir les piéces expressé-
ment citées par V'art. 630, tandis que les inexactitudes contenues
dans les documents importants qui fondent les décisions de l'as-
semblée constitutive ou les constatations des fondateurs n’en-
gageraient pas la responsabilité de leurs auteurs. Le législateur
a pris le soin le plus visible d’assurer une eflicacité maximum
aux dispositions sur la responsabilité des fondateurs. Interpréter
restrictivement ces dispositions et les articles qui les éclairent,
serait contraire 4 'esprit de la réglementation établie et heur-
terait 4 la fois le bon sens et la logique. Les bulletins de souscrip-
tion et les attestations relatives au versement du minimum
requis inspirent directement les piéces annexées a la réquisition
d’inscription, qui ne font que reproduire, avec d’autres, les indj-
cations fournies par elles. Les bulletins de souscription et 1'at-
testalion relative au versement du. minimum doivent ainsi enga-
ger la responsabilité des personnes qui ont contribué 4 les éta-
blir, au méme titre que les statuts, le projet de statuts, l'acte
authentique, le prospectus, le rapport des fondateurs et le docu-
ment relatif & la nomination des administrateurs et des contrj-
leurs,

§ 2. Les assertions inexacles.

81. LA NOTION D’ASSERTION INEXACTE. — BACHMANN,
commentant 1'art. 671, ch. 3 ancien, qui visait le fait de ¢ con-
tribuer sciemment & faire inscrire )a société sur le registre du
commerce en vertu d’une attestation ou d’un acte contenant des
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assertions mensongéres », estimait qu'une inexactitude positive
était nécessaire, et qu'une omission ov vne dissimulation ne
constituait pas une assertion mensongére au sens de cette
disposition 1. 11 motivait son opinion en opposant le chiifre 3 de
cet article an chiffre 2 qui visait le fait de dissimuler ou de dégui-
ser un apport en nature ou une reprise de biens. Il semble
cependant que si le Jégislateur avait voulu distinguer I'asser-
tion mensongére de I'action de dissimuler ou de déguiser un
apport ou une reprise, il I'avrait manifesté expressément. Quoi
qu’il en soit, opinion défendue par Bacumann 1’était pas una-
nimement admise sous J’empire de 'ancien droit. C’est ainsi que
le Tribunal fédéral, analysant la notion d’assertion mensongeére
au sens de I'art, 671, ch. I ancien, a jugé que non sculement des
faits positifs dont on connaissait I'inexactitude, mais aussi le
silence observé sur des faits essentiels et connus, dont I'omission
est de nature 4 induire les tiers en erreur, constitvaient une
assertion mensongére 2. L’art 671, ch. 1 ancien visait, il est
vrai, les assertions mensongéres contenues dans les circulaires
et prospectus. Mais on ne voit pas en quoi Jes assertions menson-
géres d’'une circulaire ou d’un prospectus différeraient de celles
d’une attestation ou d’un acte destiné 4 accompagner une réqui-
sition d’inscription av registre du commerce.

Ains}, par assertion mensongére au sens du Code de 1881 ou
inexacte au sens du Code de 1937, il faut entendre, tant une
affirmation positive, que I'omission de faits iimportants.

82. LES cAS D'APPLICATION DE L’ART. 733, cu. 2. — 1! con-
vient d’examiner maintenant dans quelle mesure les documents
et attestations visés & T'art. 753, ch. 2 sont snsceptibles de ren-
fermer des assertions inexactes.

a}y Les bulletins de souscription.

On peut concevoir la présentation de bulletins de souscrip-
tion fictifs on portant I'indication d’une somme supérieure a
4 celle pour laguelle le sonscripteur entendait s’engager. L’au-

' BAGUMANN, N. 7 {n fine ad art. 671,
1 Arrdt BERARD & CONSORTS ¢/ AUCKENTHALER & coxsonts, A 7. F. 47 11
287. -
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teur du faux est évidemment responsable non senlement civi-
lement, mais aussi pénalement. '

b) L’aftestation de I'Office de consignation..

Tous les cantons & peu prés ont constitué leurs banques can-
tonales comme Office de consignation. Certains d’entre eux ont
conflé, en outre, cette fonction & des banques spécialement
désignées 1. On a peine a se représenter qu’une banque can-
tonale ou une des banques privées ou locales désignées comme
Office de consignation délivre une attestation inexacte relati-
vement aux fonds déposés chez elle. Une telle hypoathése parait
devoir rester purement académique. Au cas ou elle viendrait
a se réaliser, la responsabilité de I'Office de consignation serait
naturellement engagée. La question de savoir si cette responsa-
bilité mettrait en ceuvre uniquement les dispositions du droit
de la société anonyme, I'art. 753, ch, 2, notamment, ou si elle
appellerait 'application d’éventuelles dispositions de droit public
devra étre résolue in concrelo.

¢) Le document de Iart. 640, ch. 4.

Aux termes de cette disposition, la réquisition d’inseription
doit étre accompagnée d’'un document constatant la nomina-
{ion des administrateurs et des contréleurs et mentionnant le
damicile et la nationalité des premiers. Desindications inexactes
sur la nomination des administrateurs et des contréleurs, ou sur
le domicile et la nationalité des administrateurs, peuvent contri-
buer 4 induire en errenr, sinon les actionnaires qui ont d’autres
sources d’information que l'inscription au registre du commerce,
du moins les créanciers. La question de savoir si de telles indi-
cations peuvent causer un dommage soit aux actionnaires,
soit aux créanciers demeure réservie.

d) Les statuls. I'acle authentique, le projel de statuls, le pros-
pecius ef le rapporl des fondateurs,

L’aunteur des statuts, I'auteur du projet de statuts, de méme
que I'officier public qui a dressé 'acte authentique, sont respon-

! Pur 1a liste des offices de consignation, voir Feuille officietle suisse du com-
meree du 23 février 1938, no 45 et Feuille officielle suisse du commeree du 16 aoiit
1944, ne 191.
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sables anx termes de I'art. 753, ch. 2 si ces documents contien-
nent des assertions inexactes. Le spécialiste qui a rédigé le projet
de statuts ou les statuts définitifs sur la base des instructions qui
Jui ont été données par les fondatenrs, sans avoir par ailleurs
aucune information sur la situation exacte, ne saurait étre tenu
du dommage ponvant résulter des inexactitudes que contient
son texte. ,

On doit faire la méme obhservation au sujet de Iofficier
public. L’officier public qui dresse I'acte authentique contribue
indiscutablement 4 faire inscrire la société au registre du com-
merce 1. Mais sa responsabilit¢ n’est engagée que dans la mesure
on il connaissait ou pouvait connaitre les inexactitudes que ren-
ferme l'acte anthenlique. Le concours de I'officier public ne
peut avoir d’autre résultat que d’assurer la régularité, quani a
la forme, des opérations qu'il est chargé d’instrumenter. L offi-
cier public n’a pas qualité pour examiner si la fondation n’est pas
entachée d’irrégularités matérielles. Le fait que les décisions
de I'assemblée constitutive et les constatations des fondateurs
dans la fondation simnltanée sont protocolées en la forme
anthentique, n’établit pas a Ini seul que ces décisions et cons-
tatations s’appnient sur des documents irréprochables. La
question de la responsabilité de Tofficier public dépendra, en
définitive, nniquement de la nature des irrégularités et de la
possibilité qu’il avait de se rendre comptle de ces irrégularités,

Le prospectus et le rapport des fondateurs n’appellent pas
d’observation spéciale.

e) La réquisition d'inscripiion.

L’art. 753, ch. 1 frappe la définition inexacte ou incompléte
des apports, reprises et avantages. L’art. 753, ch. 2 vise le fait
de contribner 4 faire inscrire la société aw vu d’attestations ou
de documents renfermant des assertions inexactes. On remarque
immédiatement que la définition inexacte on incompléte va
nécessairement de pair avec la production an registre du com-
merce de documents ou attestations renfermant des assertions
inexactes. Sauf exception, les deux premiers chiflres de l'art.

Wi, p.o 112
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753 visent ainsi la méme infraction considérée a deux phases
différentes. Le plus souvent, les victimes du dommlage invoque-
ront les deux dispositions simnltanément !, '

11 n’était cependant pas inutile de permettre aux intéressés
de relever soit la définition inexacte ou incompléte, soit la pro-
duction de documents contenant des assertions inexactes. Cette
double incrimination, en effet, augmente le cercle des respon-
sables et, partant, accroit les chances de réparation. La défi-
nition inexacte on incompléte, de méme que la production de
documents ou d’attestations contenant des assertions inexactes,
engagent en effet 1a responsabilité des fondatenrs au sens large
du terine; mais I'art. 753, ch. 2 permet en ontre, d’atteindre les
signataires de la réquisition d'inscription, qui ne sont pas néces-
sairement compris dans les fondateurs, méme si on donne 2 ce
terme le sens le plus large.

On sait qu'aux termes de l'art. 640, la réqnisition d’inscrip-
tion est signée par les administratenrs, Sans donte, le Tribunal
fédéral semble avoir considéré dans Vaffaire GLASER-GALLION ¢/
RoMmMEL ? que les administratenrs qui ne prennent aucune part
4 I'établissement des piéces annexées a la réquisition d’inscrip-
tion, ne peuvent encourir la responsabilité de Iart. 671, ch. 3
ancien, correspondant & I'art. 753, ch. 2. Mais la proposition du -
Tribunal fédéral ne constitue qu’un ebifer dictum et il est difli-
cile de penser qu’amené¢ a examiner la question pour elle-méme
et sous I'empire du droit nouveau, le Tribunal fédéral maintien-
drait son opinion. On ne saurait nier que signer une réquisition
d’inscription et 1a déposer au registre du commerce, ¢’est contri-
buer 2 faire inscrire la société. Pour peu que les administrateurs
aient su ou pu savoir que les piéces annexées 4 la réquisition
gu'ils ont signée contenaient des indications inexactes, lenr res-
ponsabilité est engagee. Le mandat confié aux administrateurs
comporte I'ebligation de sauvegarder les intéréts de la société
et ceux des actionnaires. La situation qu'ils occupent dans la
société leur fait d’autre part un devoir de veiller & ne pas léser

! Exemple : Farrét BETuusy & consorTs ¢/ THALBERG & Kaun, A.T.F. 59
IT 445; J.7. 1934, p. 169 s, o0 les demandeurs s’appuyaient sur les chifires 2 et 3
de Vart, 671 ancien,

TAIE, 32 1) 273; J.7. 1908, p. 150 et s.
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les intéréts des créanciers. 11 leur incombe d’intervenir s’ils se
rendent compte de quelque irrégularité. Les premiers adminis-
trateurs sont choisis généralement, sinon parmi les fondateurs
eux-mémes, en tout cas parmi ceux des souscripteurs originaires
qui touchent de prés aux fondateurs et qui possédent certaines
connaissances financiéres ou techniques. On peut donc admettre
qu’ils sont renseignés sur la genése de l'affaire et capables
d'apprécier si les piéces aunexées a la réquisition d’inscription
sont suspectes ou non. S’ils éprouvent quelque soupcon, ils ont
tout loisir de poser les questions nécessaires aux fondateurs
qui ont pris I'initiative des opérations. A moins qu’ils ne puissent
¢tablir qu’ils n’ont pu avoir connaissance des assertions inexactes
figurant dans les documents anuexés 4 la réquisition d'inscrip-
tion, on ne comprendrait pas qu’ils échappent a la responsabilité
de I'art. 753, ch, 212

Sous-cuapritre 11I. L’ART. 753, CH. 3

Les souscriptions émanant d’insolvables peuvent causer un
préjudice & la société, aux actiomnaires et aux créanciers. L. art.

L Pour la responsabilit¢ des personnes qui signent la réquisition d'inscription,
Bacamann, n. 7 ad art. 671; WiLor, p. 132; Sieewart, n. 7 ad art. 640 ¢t n, 13
ad art. 629-639, '

* La question de savoir si la régquisition d’inseription doit étre signée par tons les
administrateurs ou seulement par certaius d'entre eux est diseutée. L'art. 622
ancien exigeail que la réguisition d’inscription {0t signée par fous les administrateurs.
Cette disposition avait 6té reprise dans les projets de revision et elle figurait encore
dans le Projel de 1928 (art. 638). L'arl. 640 actuel se borne 4 prévoir que la réqui-
sition cst signée par les administrateurs. Schucaxy (n. 3 ad art. 640), sans motiver
son opinion, estime que sous 'empire du droil nouvean comme sous l'empire du
droit ancien, la signature de tous les administrateurs esl nécessaire. SIEGWART
{n. 6 ad art. 640) est d’un avis opposé. Il s'appuie sur 'art. 22 O.R.C,, lequel dispose
que lorsque Yadministration d’une personne morale est assurée par plusicurs per-
sounes, la réquisition d’inseription doit 8tre signée par le président ou son rempla-
gant, ainsi que par le seerétaire ou un second membre de I'administration. On deit
se demander si un texte, de portée purement réglementaire, peul valablement
inlerpréter, d'une fagon aussi catégorique une disposition légale gui manque peut-
dtre de la précision nécessaire, mais qni semble cependant exiger la signature de
tous les adminisiralenrs. On peut sans doute argumenter gue si quelques adminis-
trateurs seulement parmi plusieurs ont qualité pour engager 1a société, il ne serail
pas logique d’exiger pour l'inseription le conconrs d'un ou plusients adminisirateurs
dépourvns de eette qualité. Mais on doit remarquer, d’autre part, que les statuts
penvent réserver & un seul administrateur le dreit d’engager Ia société et que méme
dans un tel cas la réqnisition ne doit pas moins porter denx signatures. (Vow
StuickR, Prifung, p. 13.)
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753, €h. 3 rend responsables de ce préjudice les fondateurs qui
ont cencouru seiemment & faire accepter de ielles souscriptions.

83. LE BUT ET LE SYSTEME DE L’ART. 703, cH. 3. — Comme
nous avons eu 'occasion de le signaler déja, le Tribunal fédéral
a teujours jugé que la souscription d'un homme de paille était
valable, en ce sens que le souseripteur était engagé aux termes
de sa déclaration et qu’il était tenu envers la société, les action-
naires et les créanciers de libérer le montant de sa souscription 1.
Cette jurisprudence a I'avantage de fournir certaines garanties
a la soeiété, aux actionnaires et aux créanciers. Si homme de
paille est insolvable, il leur sera cependant de peu d’utilité
qu’il soit tenu comme un souscripteur ordinaire % Et1on peut
craindre que I’homine de paille ne soit fréquemment insclvable,
précisément lorsque la fondation n'est pas d’une correction
parfaite et qu’il importerait particuliérement que les victimes
du dommage puissent obtenir réparation du préjudice gue le
eoneours des hommes de paille a contribué & causer. C’est ponr
tenter de combattre les conséquences «des fondations frau-
duleuses proprement dites et de I'usage d’hommes de paille » ®
qu'on a introduit, lors de la revision de 1937, la disposition nou-
velle de I'art. 753, ch. 3. ‘

La responsabilité des fondateurs pour I'acceptation de sous-
criptions émanant d’insolvables est moins étendue que celle qui
sanctionne la définition inexacte ou incompléte des apports en
nature, reprises de biens et avantages particuliers ou la pro-
duction de piéces contenant des assertions inexactes lors de
I'inscription au registre du commerce. Dans ces deux éven-
tualités, la négligence des fondatenrs suffit & fonder 'action en
responsabilité. Dans le eas de l'art. 753, ch. 3, en revanche,

1 Arréts NABRGEL! ¢f SCHWEIZER & coNSarTs, A.7T.F. 15 6§27; Basrer Kanto-
NaLBANK ¢f BASLER BAUGESELLSCHAFT, A.T.F. 36 II 552; Bacu ¢/ SPAR- UND -
LEIHKASSE STECKBORN, A.T.F. 3% 1I 533; SPAR- UND LEIHKASSE STECKBORN
¢f 1sewiN, A T.F. 41 111 146; J.T. 1915, p. 546 s.; AKTIENGESELLSCHAFT FOR
Auvswinrideny Hanper ¢ OLA. RosEngere & Co., A.T.F. 50 11 177; J.T. 1924,
P 418 s5.; BETHusY & consomrTs ¢f THALBERG & Kamwn, A.T.F. 59 11 443; J.T.
1934, p. 170 5,

2 Sur ce point, voir SCHNEEBELL, p. 44.

" ® Message, p. 84. La responsabilité des fondateurs concourant 4 faire accepter
ia souscription d’insolvables était préconisée déja sous Vancien droit; voir notam-
ment Rewrous, Z£.5.R. 23, p. 584. Voir page 139, note 1 ci-dessous.
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le demandeur devra établir que les fondateurs ont contribue
sciemment 4 faire accepter la souscription émanant d’un insol-
vable. ScHucany estime cependant que si Jes fondateurs n'ont
pas le devoir de s’assurer de la solvabilité du souscripteur,
on peut, suivant les circonstances, assimiler au cas ou les fon-
dateurs out eonnu l'insolvabilité, celui ou ils auraient di la con-
naifrel. On admet, d’avtre part, que le fait de concourir a faire
accepter les souscriptions émanant de persounes insolvables,
ne suppose pas nécessairement une action. I1 suffit que, connais-
sant I'insolvabilité d'un souscripteur, les fondateurs ne se soient
pas opposés a l'acceptation de sa souscription pour que leur
responsabilité soit engagée 2.

84. Les niguisiTs pE L'arTt. 703, cH. 3. — L’intention du
législatenr, telle qu'on vient de la rappeler, est sans doute loua-
ble. On peut cependant se demander si I'art. 753, ch. 3 constitue
réellement un moyen efficace de lutter contre les « fondations
frauduleuses proprement dites et I'nsage d’hommes de paiile ».
Pour que le 1ésé puisse oblenir satisfaction, il devra faire la preu-
ve qu'au moment de sa souscriplion le souscripteur était insol-
vable et que les fondateurs & qui il réclame réparation connais-
saient cette insolvabilité. Cette double preuve pourra embar-
rasser considérablement le demaundeur, qui devra I'administrer
souvent plusieurs années aprés la souscription et son accep-
tation. .

ay L’insolvabilité du souscripteur. Quand devra-t-on la con-
sidérer comme établie 7 Exigera-t-on que la société ait introduit
la procédure prévue aux art. 681 et suivants et prononcé que le
souscripteur est déchu de ses droits 7 11 ne semble pas que cette
mesure soit nécessaire. l.es arl. 681 el suivanils réglent les
conséquences de la demeure du souscripteur dans leur aspect
interne. La déchéance n'intéresse que la sociéte et le souscrip-
teur dans leurs rapports réciproques. Le dommage que l'insol-
vabilité du souscripteur peut entrainer pour la sociéte, les action-
naires et les créanciers est indépendant des conséquences que
cetie insolvabilité peut avoir sur les droits du souscripteur.

1! BGHUCANY, n. 9 ad art, 753.
t ScnucanNy, n, 9 ad art, 753.
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Mais 'l serait erroné de faire dépendre l'action de l'art. 753,
ch. 3 de la déchéance de I'art. 681, on ne saurait se contenter,
pour établir insolvabilité du souscripteur, d’un simple refus de
libérer les actions souscrites. L'obtention d'un acte de défant
de biens consécutif 4 des poursuites engagées par la société pourra
senle faire constater 'insolvabilité. Seules des poursuites menées
jusqu’'au bout établiront que le souscripteur est réellement
dans I'impossibilité de tenir son -engagement. Le dommage ne
devient effectif en effet qu’au moment ou la société est impuis-
sante 4 obtenir un paiement. D’autre part, I'insolvabilité n’est
décisive que dans la mesure ou elle ‘empéche le souscripteur
de répondre & un appel a verser. Peu importe que le souscrip-
teur ait été insolvable au moment ou il a contracté son enga- -
gement, si, revenu dans la suite & meilleure fortune, il peut s’exé-
cuter au moment ou il est invité & libérer. Mais I'introduction
de poursuites et leur continuation vont dépendre uniquement
de la diligence de 'administration. Sans doute les actionnaires
peuvent-ils exiger de I'administration qu’elle prenne les mesures
nécessaires. l.es créanciers, en revanche, seront dans 'impossi-
bilité d’y veiller personnellement et d’obtenir ainsi la réalisa-
tion d’une des conditions de leur action en responsabilite.

b) L’insolvabilité existantc lors de la souscription. A supposer
que l'administration introduise des poursuites et les continue
jusqu’a obtenir un acte de défant de biens, cet acte de defaut
de biens prouvera sans doute que le souscripteur n’est pas en
mesure de s’acquitter. 11 ne sera cependant pas établi pour autant
qu'au moment ou la souscription a été acceptée, le souscrip-
teur était déjd insolpable; or la responsabilité des fondateurs
n'est engagée que dans la mesure ou linsolvabilité existait
lors de la souscription. Suivant les circonstances, le demandeur
se heurtera a des difficultés sérieuses, lorsqu’il aura a4 établir
gu’insolvable au moment d’exécuter son engagement, le souscrip-
teur I'était déja an moment ou il a coniracté cet engagement.
Sans doute peut-il se trouver que le souscripteur ait toujours
été un insolvable notoire. La preuve incombant au demandeur
en sera facilitée d’autant. Mais il est peu probable que les fon-
dateurs recourent jamais & des auxiliaires par trop marqués.
*1ls auront seoin de s’assurer le concours de personnes neutres,
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peu connues et dont tout le monde ne saura pas qu’elles sont
insolvahles. Ainsi; pour peu que les fondateurs apportent une
certaine prudence & choisir leurs officieux, il sera fort difficile
d’établir que U'insolvabilité qui empéche le souscripteur de libé-
rer n’est pas intervenue aprés qu'il a contracté son engagement.

¢) La connaissance de Uinsolpabilifé. A supposer enfin que le
lésé qui a réussi 4 établir 'insolvabilité du souscripteur ait
réussi ¢galement a prouver que cette insolvabilité préexistait
4 la souscription, il lui restera encore & démontrer que les fon-
dateurs connaissaient la situation du souscripteur dont ils ont
concouru 4 faire accepter la souscription. L’art. 753, ch. 3 exige
~en effet que les fondateurs aient sciemment concouru a faire
accepter la souscription d'un insolvable. La uotion d’acle
conscieni, mise en ccuvre par cette disposition, n'est pas nouvelle.
On la trouvait déja aux art. 671 et 672 anciens qui statuaient
la responsabilité des fondateurs et celle des auteurs du prospectus
pour le dommage qu’ils avaient causé en dotnant sciemment
des indicalions fausses. L’'acte conscient au sens des art. 671,
672 anciens et 753, c¢h. 3, se distingue 4 la fois de Yacte commis
intentionuellement ou par négligence, au sens des arl. 41 et
793, ch. 1 et 2, et de T acte « vounlu sciemment » tel que le manque-
ment volontaire a leurs devoirs, qui, sous ’ancien droit, condi-
tionnait 'action dirigée par les actionnaires ou les créanciers
contire les administrateurs ou les contréleurs !. Le manquement
volontaire supposait une double conscieuce : celle de la viola-
tion des devoirs incombant 4 son auteur et celle du caractére
dommageable de la violation de ces devoirs 2. L’acte conscient,
en revanche, suppose seulement chez son auteur la conscience
de lillicéité de son acte. La conscience exclut Ja négligence 3,
mais elle n’implique pas que Pauteur de I’'acte se rende compte
des conséquences dommageables de son acted. En d’autres
termes et pour que leur responsabilité soit engagée au sens de
Part. 753, ch. 3, les fondateurs doivent avoir su qu'un ou plusieurs

! BacuMaNy, n. D ad art. 671, .

t Arrdt Bém\nn & CONSORTS ‘¢f Aucm-\'nmLER & coxsoRTs, A.T.F. 46 11
353; J.T. 1921, p. 201-202.

* Arefts BRIENZ-ROTHORNRANN ¢ Vust-Ecuen & €Co, AT.F. 21 565

MuLLER-WInMER cf HOFER, A.T.F. 28 11 103; Bacnaaxy, n. 5 in fine ad art. 671.
¢ WiLpi, p. 77.
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souscripteurs étaient insolvables. 11 n'est pas suffisant qu’ils
aient pu le savoir, mais il n’est pas nécessaire qu'ils aient voulu
le dommage que l'acceptation de ces souscriptions pouvait
entrainer. ‘

*
* #*

En résumé, pour qu'une action hasée sur I'art. 753, ch. 3
aboutisse, le demandeur devra éteblir, par un acte de défaut de
biens que le souscripteur est insolvable, établir, d’autre part,
que cette insolvabilité préexistait & la souscription et établir
enfin que les fondateurs connaissaient cette insolvabilité. Rares
seront sans doute les cas ol ces conditions seront aisément
remplies 1 2.

* A noter que sous 'ancien droit, BravEN, p. 14, considérait déja que la sous-
cription d’un insolvable engageait la responsabilité des fondateurs. Le Code de
1881 nc contenant pas de disposition comparable a ’art. 753, ch. 3, BRaUEN s'ap-
puyait sur Vart. 671, ch. 3 ancien, qui visait le fait de faire inscrire la société sur le
registre du commeree en vertu d’une attestation ou d’un acte contenant des asser-
{ions mensongéres,

* A la souscription par un insolvable, il faut assimiler la souseription par un
incapable. Le défaut d’exercice des droits civils a en cllet les mémes conséquences
(ue I'insolvabilité. L’engagement assumé par le souscripteur reste lettre morte et 1a
soctété ne peut disposer des fonds sur lesquels elle comptait. l.es fondateurs qui con-
naissaient I'tncapacité du souscripteur et ne se sont pas opposés a'acceptation de
sa souscription répondent du dommage qu’ils causent. 11 doit en &tre de mémic &
I'égard de 1a souseription d°une femme thariée que son régime tnatrimonial empdéehe
de s‘engager par sa seule signature.
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CHAPITRE X

LA FONDATION POSTERIEURE

Nous entendons par fondation postérieure (« Nachgriindung»)
toute opération ayant pour effet d’¢luder I'application des dis-
positions sur la fondation gqualifiée par la voie de }a vente 4 la
société, immeédiatement aprés I'inscription, d’établissements ou
d’autres hiens. ’

83. L'anrEr WiLL1 ¢/ HEiNEMANN., — Le Tribunal fédéral
rendit en 1932, dans la cause WiLLt ¢/ HEINEMANN, un arrét?
qui souleva d’assez vives critiques. Heinemann eétait action-
naire d’une société Amak. La societé Amak avait été fondée
par trois fondateurs qui en ¢taient devenus les seuls actionnaires
aprés avoir libéré en espéces 20 9 de leurs souscriptions. L’un
des actionnaires vendit i la sociéte, avant qo’elle fiit inserite
au registre du commerce, des brevets et des droits de priorité
évalués 4 100.000 francs. Le vendeur compensa sa créance avec
le solde que les trois actionnaires avaient encore 4 libérer. La
societé tombée en faillite, Willi, cessionnaire de la masse,
réclama & Heinemann le versement en espéces du solde de sa
souscription, ' '

Loin de disposer du capital qu'annoncaient les statuts, la
sociéte Amak avait ainsi commencé son existence sociale avec
un patrimoine composé pour les quatre cinquiémes d’éléments
d’une valenr incertaine. — En fait les brevets et les droits cédés
avaient ¢té surévalués, comme la faillite survenue peu de temps
aprés la fondation, devait le prouver, — Les fondateurs auraient
euJe devoir d'indiquer dans les statuts que le capital social serait

AT.F. 58 10 151; J.7. 1933, p. 174 s.
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composé dans sa plus grande partie de biens immatériels et non
pas d’espéces apportées par les actionnaires. l.e Tribunal fédéral,
cependant, considérant que la compensation opérée par le ven-
deur entre sa créance et le solde a libérer n’était pas interdite
par la loi, admit que I'obligation qu'Heinemann avait assumée
en souscrivant avait été valablement exécutée et que sa dette
envers la société était éteinte. Le Tribunal fédéral reconuaissait
sans doute que la combinaison congue par les actionnaires de la
société Amak avait pour effet de tourner les dispositions sur la
fondation qualifiée mais il estimait que c’était au législateur
et non pas aun juge qu’il incombait de résoudre le probléme de la
fondation postérieure. Le Tribunal fédéral concédait avec KarL
Wizrano que, fauvte de prescriptions sur la fondation posté-
rieure, les précautions dout le législateur entoure la fondation
avec apports en nature n’avaient pas plus d’effet qu'un « coup
d’épée dans I'eau » 1. 1l ne pensait pas cependant pouvoir sup-
pléer le législateur.

Cet arrét provoqua une maniére de scandale. Ses considé-
rants furent vigoureusement critiqués. WorF en tira la conclu-
sion que les dispositions sur la fondation qualifiée étaient insuf-
fisantes et le resteraient méme aprés introduction dans la loi
de prescriptions calquées sur les dispositions du droit allemand
réglant la fondation postérienre 2, ou statuant le blocage des
actions tel qu’il était prévu 4 I'art. 637 du Projet du Conseil
fédéral. WoLr remarquait judiciensement que ce ‘n’est pas en
multipliant les impératifs légaux qu’on arriverait & un résultat
satisfaisant, mais bien en modifiant Vinterprétation des dispo- |
sitions en vigueur. 11 allait méme jusqu’a préconiser, 4 la charge
du souscripteur, une sorte de responsabilité a raison du risque
créé, jusqu’a concurrence du montant de sa souscription et quel
qu’ait &té le mode de libération, GunL, de son cdté et sans entrer
dans le détail du probléme, critiquait I'esprit de I'arrél et esti-
mait que, devant le silence de la loi, it incombait au juge d’in-

U ICanL Wirraxn, Haendelsrecht, 11, p. 69, note 15.

tWorr, S.A.G. ¥V, p. 76 5. Les art. ZOf et 208 H.G.B. soumettalent & un trai-
tement spécml I"acquisition par ia société, dans les deux ans qui suivaient son ins-
criplion, d'établissements devant servir d’une maniére durable & l'exploitation
des affaires sociales, ou d'autres biens immobiliers, lorsque leur prix dépassait
100 2 dua capital secial.
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tervenir énergiquement et d’empécher que les dispositions sur
la fondation qualifiée fussent élndees 1.

Le Tribunal fédéral semble n’étre pas demeuré insensible
4 ces critiques et, dans l'anuée qui suivit, amené & examiner
derechef, dans l'affaire BETnusy T consorrts ¢f THALDENG ET
IKann, le probléme de la fondation postérieure, il modifiait du
tout au tout la position qu’il venait de prendre 2.

86. L’arrET BETHUSY ET cONsonTs ¢/ THALRERG ET . KAHN.
- Thalberg et IKKahn avaient fondé une société, la Piag, au
capital de 500.000 francs. Sur la base d’une attestation délivrée
par une banque, les fondateurs constatérent que le eapital
élait entiérement libéré. En réalité, 1a banque s'était contentée
de créditer la Piag de 500.000 francs, tandis qu’elle débitait
simultanément de la méme somme la banque viennoise insti-
gatrice de I'opération, et dout Thalberg et Kahn n’étaient que
les hommes de paille. Le jour méme de la fondation, le Conseil
d’administration décidait 1’achat, pour 450.000 fraues, d'un
terrain pétrolifére qui appartenait pour meoitié i la banque
viennoise. En paiemeut du terrain, les vendeurs regurent des
actions de la Piag, comptées a leur valeur nominale. Ces actious
furent immediatement revendues a des particuliers. Le capital
souserit n'avait été ainsi nullement libéré en espéces. Les ven-
deurs du terrain avaient au contraire compensé leur créance
avec le solde a libérer sur les actions qu’ils avaient recues eu
paiement. Considérant que l'opération se qualifiait comme une
_reprise de biens, le Tribunal fédéral jugea que cette reprise eiit
di étre mentiounée dans les statuts, conformément & l’art. 619
ancien. L’achat du terrain avait, en eflet, été déeide avaut 1'ins-
cription de la société au registre du commerce. Aux termes de
Part. 623, 3¢ al. ancien, la société ne pouvait, avaunt d’aveir
acquis la personunalité juridique, repreundre des établissements
ou autres biens qu’en observant les formalités prévues a l'art.
619. L’arrét WiLL: ¢/ HEINEMANN exprimait, il est vrai, l'avis
qu’il importait peu que 'achat it conclu avant I'inscription,
pourvu que I'assemblée elit constaté que le capital était sous-

' Gon, Z.B.J.V. 69, p. 475,
TAEF, 59 11 434; J. 1. 1934, p. 170 s. (résumé incomplet).
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crit et libére. Mais le Tribunal fédéral se voyait contraint
d’abandonner cette opinion. C’est Vinscription qui est déter-
minante, déclarait-il, et non pas la constatation que le capital
est souscrit et libéré. Cela ne signifiait pas, d’ailleurs, que toute
acquisition opérée aprés I'inscription échappit a la qualification
de reprise de biens. An surplus, ajoutait le Tribunal fédéral,
le fait que l'absence de toutes dispositions sur la fondation
postérieure, comparables aux prescriptions de la Joi allemande,
permit de tourner les régles sur la fondation avec apports en
nature, ne devait pas empécher leur application lorsqu’elies
étaient non pas tournées mais violées, comme c’était le cas en
I'espéce. Le danger que la surévaluation des apports et des
reprises de biens constitue pour les souscripteurs qui libérent
.en espéces, pour les actionnaires qui acquiérent leurs titres au
cours de I’existence sociale, et pour les créanciers, justifiait la
plus grande sévérité de la part des tribunaux.

87. LeEs « PminNciPES » DE L’OFFICE FEDERAL. DU REGISTRE
DU COMMERCE. LA DEcision Bugss S. A. — Si Je Tribunal fédéral
a été lent a réagir contre ja fondation postérieure, on constate
en revanche que 'Office fédéral du registre du commerce s’est
employé assez rapidement a lutter contre les abus qu'elle
receéiait. '

La circulaire que nous avons déja citée 2, développant les
« Principes sclon lesquels U'Office fédéral du regisire du comimnerce
applique les prescriptions de Uart. VA, ch. 7 de I'arrété du Conseil
fédéral du 8 juiltet 1919, modifiant el complétant les dispositions
du Code des obligaiions» précisait qu’il fallait entendre par
« apports ne consistant pas en espéces » au sens de 'art. V1, ch. 7
de cet arrété, non seulement les apports en nature proprement
dits, mais également les « éfablissements ou aufres biens que la
société doit prendre a sa charge lors de {a fondation ou a {‘occasion
de U'augmentation de son capital ». Aux termes de cette circulaire,
fes acquisitions méme postéricures 4 la fondation devaient étre
mentionnées dans les statuts et au registre du commerce, lorsque
le but poursuivi par Ja fondation ou Vaugmentation du capital

1ATF, 58 11 156.
£ Voir n" 42 ci-dessus.
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était « en corrélation avec I'acquisition de la chose ». Pour I'Office
fedéral, en eflet, I'acquisition ne peouvait étre considérée comme
parfaite qu’aprés que l'inscription au registre du commerce
eut conféré & la société la qualité de sujet de dreit et la capacité
d’effectuer des actes juridiques. Dés lers, semblait penser
FOffice fédéral, puisque de toute fagon I'acquisition ne peut
aveir lieu qu’aprés I'inseription, il n’y a pas de raisen de faire
une difiérence entre les contrats de reprises conclus, sinon
exécutés, pendant la période constitutive, et ceux qui ne le sent
qu’apres Pinscription.

Dans une décision rendue le 28 juillet 1920 et motivée d’aii-
leurs d’une fagon sommaire, le Département {édéral de justice
et police fit sienne linterprétation préconisée par I'Office
fédéral du registre du commerce 1. Conformément aux disposi-
tions de Parrété du 8 juillet 1919, le registre du cemmerce avait
exigé d'une société Buess S. A., qui reprenait avec actif et
passif un commeree de vins exploité par une entreprise indi-
viduelle, qu’elle fit inscrire et publier la date du centrat de
reprise, le prix de )a reprise, le montant de Yactif et du passif
et Je nombre des actions remises en paiement, ainsi que le nom
de leurs titulaires. La société avait recourn contre cette déci-
sion, en faisant valoir que Fopération n’était pas une reprise
de Dbiens au sens de I'art. 619 ancien, puisque le prix avait été
payé comptant au moyen des fonds versés par les actionnaires.
La recourante alléguait que lersqu’une seciété acquérait, au
moyen du capital versé, certains établissements ou autres Diens
immeédiatement aprés sa constitution ou plus tard, cette acqui-
sition faisait partie de la gestion courante et, comme telle,
n’était pas soumise a publication. — Considérant que les dis-
positions de Part. V1, ch. 7 de Yarrété du 8 juillet 1919 visaient
4 assurer, dans les cas de fondation qualifiée, une publicité plus
étendue que celle qui était prescrite par le droit antérieur, le
Département fedéral de justice et police rejeta le recours. Qu'il
s'agit d’apports en nature ¢u de biens repris par la société lors
de la fendation ou d’une augmentation de capital, les statuts
et I'inscription au registre du commerce devaient, estimait le
Département, contenir les mémes indications.

1 BunckuarnT, vol. 111, 1522, 1.
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88. L’ATTITUDE DE LA DOCTRINE. — L’arrét WiLLi c¢f
Hri1NEMANN, gue nous avons briévement résume au début de ce
chapitre, constitue une excellente illustration de la passivité
dont la doctrine a été longtemps frappée devant le probleme de
la fondation postérieure 1. 11 est d’ailleurs curieux de remarquer
que, malgré sa fréquence signalée par la doctrine elle-méme,
la fondation postérieure n'a, durant de longnes années, fait
I'objet d’aucune étude spéciale. .

Le -probléme cependant n’était pas ignoré et, dés 1903, il
est effleuré par divers auteurs. Tous néanmoins, paralysés sem-
ble-t-il par la comparaison gu’ils établissent entre les disposi-
tions de la loi allemande sur la fondation postérienre et le silence
du législateur suisse, prennent sereinement leur parti des
lacunes que notre droit semblait présenter sur ce point, C’est
ainsi que REHFOUS, qui a une vision exacte de la fonction des
dispositions sur la fondation qualifi¢e 2, se rend parfaitement
compte que ¢ceux qui projettent une escroquerie au préjudice
des souscripteurs » attendent que la société ait été inscrite pour
mettre leurs projets 4 exécution et lui céder des biens 4 un prix
surfait, sous Je couvert d’'un vulgaire contrat de vente3, 1]
admet cependant sans discussion que l'art. 619 ancien ne peut
s'appliquer 4 la fondation postérieure, Cette disposition, 4 ses
yeux, ne viserait ¢« en aucune fagon les acquisitions ¢ni absor-
bent une forte proportion du capital de fondation et qui inter-
viendraient dans un temps relativement conrt aprés la création
de la société » 4,

* Un arrét du Tribunal fédéral norr publié, STrNGLE ¢f BANQUE. POPULAIRE
suissg, du 20 mars 1934 ¢J. 7. 1934, p. 275), est un autre exemple de cette passi-
vilé, — Il faut signaler cependant la réaction esquissée en 1907 déja par Si1LBER-
NAGEL {p. 355), contre les abus que recélent les augmentations de capilal suivant
immédiatement la fondation, A une épogue on on hésitait & appliquer 4 'augmen-
tation de capilal les dispositions sur la fondation, faute d’une régle expresse exi-
geanl comune l'art. 650, 2¢ al. 'observation de ces dispositions, SILBERNAGEL
Préconisait cette similitude de traitement afin d’empécher qu'on recourfit a 'aug-
mentation de capital pour transférer 4 la société la propriété d’établissements ou
d'autres bicns sans les indiquer dans les statuts,

? « Pour éviter une majoralion &’apperls au préjudice des actionualres et des
Lliers, le C.0. exige, art. 619, ... » (Z.5.R. 23, p. 573). Cette explication du but de
I’art. 619 ancien atteste que ReHrFous ne tombait pas dans P’erreur de FELICE,
leque] n'attribue qunn effet formateur & la mention des apports et des reprises

dans les statuts (voir n® 7 ci-dessus et n® 89 ci- dessous)

1 Z.8.R. 23, p. 574.
¢ 2.8 23, p. 579,
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Bacumany, lul, écrit que «si la societé est déja inscrite au
moment ou de telles conventions (conventions de reprises de
biens) sont passées, on ne pourra parler ni de fondations par
apports ni de fondations par cession d’entreprise » 1. Le méme
auteur estime que P'art. 619 ancien devrait &tre appliqué chaque
fois qu’une entreprise individuelle ou une société en nom collec-
tif est transformée en société amonyme et qu'il est fait apport
4 la nouvelle société de 'actif et du passif de I'entreprise ou de la
société en nom collectif. Mais la « pratique des affaires » aurait
introduit des accommodements avec la loi. On se contenterait
de fonder la société et de linscrire au registre du commerce,
puis de lui faire racheter les immeubles et autres biens de 'an-
cienne entreprise, « 11 n’y a sans doute, dit BaAcamann, au point
de vue juridique, rien 4 critiquer contre cette pratique, dont le
résultat est cependaunt d’éluder les prescriptions indigquées a
Iart. 619 lorsque la décision prise & ce sujet a lieu aprés consti-
tution et inscription de la société, c’est-d-dire aprés que 'on a
accompli les prescriptions des art. 619 4 623, Mais la pratique
suivie en matiére de constitution de sociétés anonymes... admet
¢e procédé comme licite, pourvu que la décision sur la rachat
de I'entreprise précédente soit prise une fois qu’il a été procédé
aux constatations exigées par l'art. 618, en ce qui concerne la
souscription du capital social et le versement légal, mais non
aprés l'inscription de la société au registre ‘du commerce » 2.
Bacumann reconnait que «c¢’est 1a une interprétation abusive
de J'art. 619 ». 11 est vrai qu’'a ses yeux l’abus réside moins dans
le fait d’éluder les dispositions impératives de I'art. 619 ancien,
que dans celui que la société « non encore inscrite et par consé-
quent inexistante et incapable de contracter, conclut dcs
conirats d’achat et d’échange, acquiert des droits, assume des
obligations et fait ainsi preuve d’existence ». En d’autres termes,
Bacamann est moins seandalisé de voir les actionnaires et les
créanciers sociaux exposés aux spéculations dangereuses des
fondateurs que de constater que la «pratique des ailaires»
feint d’ignorer la théorie de l’effet créateur de l'inscription au
registre du commerce,

! BACHMANN, n. 5 ad art. 619,
? Bacumanwn, n. 2 ad art. 619,
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Pour WieLaxD, la fondation postérieure n’est en réalité qu'un
contrat analogue en tout point aux contrats que la société
conelura au cours de son existence 1. Alors que le critére qui
permet de reconnaitre un apport en nature demeure apparent,
quel que soit le moment ou l'apport est effectué — ce critére
consistant dans la remise d’actions en .¢change des biens appor-
tés —, la reprise de biens ne se différencie des autres contrats
conclus par la soeiété, que par le moment ou elle est décidee,
la reprise de biens étant définie sommairement comme un
contrat qui engage la socié¢té dés avant son inscription. Pour peu
qu’on retarde sa conclusion jusqu’aprés I'inscription, le caractére
spécifique de la reprise de biens disparait et 'on n’est plus en
présence que d'un vulgaire eontrat de vente, sur lequel les dis-
positions relatives 4 la fondation qualifiee sont sans eflet.’

Fturick, de son c6té, prenant prétexte d'une décision d’es-
péee, -évidemment maladroite dans ses considérants, s’est élevé
contre I'interprétation préeonisée par 1'Office fédéral du registre
du commerce 2. Cette déeision avait été rendue par le Dépar-
tement fédéral de justice et police sur le recours de la société
« LEs CoureTTES », qui avait pour but soeial «'achat, la loca-
tion, Vexploitation de tous immeunbles ». Cette société avait été
fondée spécialement en vue de l'aequisition d'un immeuble
clairement désigné dans les statuts, et qui allait étre vendu aux
enchéres dans une poursuite en réalisation de gage. Il était évi-
demment impossible de mentionner dans les statuts le prix dela
reprise, puisque ce prix ne devait étre déterminé que par les
encheéres. L’Office fédéral du registre du eommerce considéra
néanmoins que Jindication du prix était exigée par la loi pour
toutes les reprises de biens et décida que siles fondateurs n’e-
taient pas en mesure de satisfaire 4 eette condition, il fallait
renvoyer la fondation jusqu’au moment ou le prix serait connu.
Saisi sur reeours de la société, le Département autorisa Finscrip-
tion en admettant qu’il n’y avait reprise de biens que dans lecas
ot les fondateurs concluaient, avant la fondation de la sociéte,

"1ZS.R. 42, p. 24a s

: FeLice, Z.5.R. 42, p. 199a. La décision, qui est du ‘9 janvier 1923, a été

publiée dans S.J.Z. 22, p. 8. Burcknarpt la cite, vol. 111, 1522, 1V in fine.

Dans le méme sens, voir décision du Département fédéral de justice et police du
18 juillet 1923 dans I'affaire CarpixaL 5. A., BurcknarpT, vol. 111, 1522, IV,
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avec des tierces personnes et pour la société, un contrat de repri-
se de biens, de telle fagon que la société naissait pourvue de
ces biens ou d’un droit 4 les obtenir.

Nous avons déja vu ci-dessus 1 combien les motifs de cette
décision élaient peu satisfaisants el comment on elt pu justi-
fier plus heureusement une autorisation qui s'imposait. La deéfi-
nition de la reprise de hiens adoptée par le Département sur-
prend, d’autre part, quand on la compare a la position prise
par le méme Département quelque temps aumparavant dans
I'affaire Buess S. A. Quoi qu'il en soit, et bien que cette nouvelle
définition restreignif considérablement le champ d’application
des dispositions sur la fondation qualifiée, tel qun’il était délimité
par les « Principes », elle est encore trop vaste aux yveux de FELice
dans'la mesure ot une simple promesse de vente (... « de telle
facon que la société naisse pourvue de ces biens ou d’un droit
@ les obfenir... ») en faveur de la société « est sujette 4 la procé-
dure établie par I'art. 619 et doit dés lors étre acceptée de toute
nécessité déja au conrs de la période de fondation et avant
I'inscription de la société au registre du commerce » La société,
ohserve notre auteur, peut avoir intérét a différer sa décision.
Une promesse de vente unilatérale lni donnerait précisément
la possibilité de ménager Vavenir. On ne voit pas pourquoi,
continue-t-il, « une société inscrite, pourvue de ses organes res-
ponsahles & la fois vis-A-vis d’elle-méme et vis-a-vis des action-
naires individuellement, capable de s’engager moyennant
observation des dispositions statutaires, ne pourrait pas... se
prononcer sur 'aceeptation » d’une promesse de vente antérieure
4 sa fondation, comme elle le ferait sur I'acceptation de tous
contrats qui lui seraient proposés dans la suite 2. 11 conclut que
seule I'existence d’un engagement réciproque entre tiers et fon-
dateurs agissant au nom de la société, peul constituer une reprise
de biens, ’

Les critiques de FELICE nous paraissent mal fondées. On
ne voit pas pourquoi, en effet, la mention d’une promesse de
vente dans les statuts présuppose l'acceptation de cette pro-
messe de vente. Rien n’empéche les fondateurs d’indiquer

1 Ne 42,
? Féuer, Z.5.R. 42, p. 205a.
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dans les statuts que la soci¢té est au bénéfice d’une promesse de
vente dont il lui appartiendra d’exiger ou de ne pas exiger
I'exécution selon qu'elle I'entendra. Une telle mention n’engage
pas la société mais répond néanmoins au but de lindication
statutaire de la reprise de biens, soit d’informer les intéressés
de T'aflectation actnelle ou probable des fonds souscrits, Au
surplus, nous verrons ci-dessous en examinant plus en détail
les principes dégagés par I'arrét BETHUsY, et contenus déja au
moins implicitement dans la décision Buess S. A., a quel résul-
tat absurde on fiit arrivé si on avait admis que senls les contrats
conclus avant la fondation, au sens de la décision Les Cou-
HETTES, constituaient une reprise de biens sonmise aux forma-
lités des art. 619 ancien ou 628. '
Scnurrhess, quant a lui, étudie la fondation avec apports
dissimulée, sous les différents aspects qu'elle peut revétir, et il
recherche dans quelle mesure le dreit positif permet de lutter
contre les combinaisons variées auxquelles recourent les fon-
dateurs. Son opinion manifeste sans doute plus d’indépendance
que celles que nous avons rappelées ci-dessus. I1 réussit & s’émnan-
ciper dans une certaine mesnre du formalisme qui a dominé si
longtemps I'interprétation des dispositions sur la fondation
qualifiée. 1l n’arrive pas cependant A se dégager complétement
de formules trop rigides. 11 cherche trop exclusivement a sap-
puyer sur les principes généraux et a ramener les diverses for-
nes de dissimulation qu’.] rencontre, 4 des exceptions de droit
commun telles que la simulation ou la fraude 4 la loi, sans parve-
nir & considérer pour lui-méme le systéme des régles applicables
4 la fondation. Remarquant en premier lieu que la fondation
avec apports dissitnulée suppose chez les intéressés la volonté
concordante de ne pas libérer en espéces les actions souscrites,
mais bien de remplacer cette libération par I'apport de biens
en nature, il constate que-la fondation en espéces, derriére
laquelle les fondateurs cachent la fondation avec apports, est
simulée &, Si on définissait la fondation comme la conclusion
d’un contrat de societé, cette simulation tomberait sons le coup
de l'art. 18 C.O. Mais, remarque ScHUGLTHESS, les régles sur la
simulation ne peuvent étre invogquées sous Pempire d’une légis-

! ScuyLTHESS, p. 36 et s.
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lation qui, comme ]a nétre, rejette la théorie du contrat de société.

Analysant alors les dispositions applicables & la fondation,
notre auteur croit pouvoir constater que les unes ne s’apph-
quent qu'i la reprise de biens qu’on pourrait appeler normale,
c’est-a-dire conclue avant I'inscription au registre du commerce,
tandis gue d’autres pourraient permettre d’atteindre égale-
‘ment la fondation postérieure. 11 examine alors si la nature méme
de la fondation postérieure nécessite I'application des disposi-
tions sur la fondation qualifiée *. Aprés avoir rappelé que les
dispositions sur la reprise de biens n’ont d’autre but que d’em-
pécher quon élude les régles sur les apports en nature, notre
anteur remarque que les dispositions sur la reprise de hiens ont
précisément été promulguées par les législations qui ont aban-
douné la théorie du contrat de société. 11 en déduit que les dis-
positions sur la reprise de biens ont pour objet de suppléer les
régles sur la simulatien, inapplicables. Ainsi, que la conclusion
de ce qu’il appelle le contrat de dissimulation d’apports — soit
la convention par laquelle la société acquiert des établissements
ou autres biens, dont il est entendu que le prix sera compensé
avec le solde & libérer sur les actions — ait eu liew avant oun
aprés l'inscription de la société au registre du eominerce, 1a fon-
dation avec apports dissimulée derriére une prétendue fondation
en espéces doit entrainer I'application des dispositions sur la
fondation qualifiée.

Si nous ne pouvons pas approuver sans réserve l'argumen-
tation de ScHULTHESS, du moins aboutit-elle jusqu’ici 4 une
conelusion, a laquelle nous pouvons nous rallier. Mais son
point de départ, 1a simulation, et le réle second qu’il assigne
aux dispositions sur la reprise de biens, suppléant les régles
‘sur la simulation, l'aménenl & restreindre d’une maniére
regrettable I'application du principe qu’il vient de formuler:
Lersque les souscriptions en espéces ont été lihérées totale-
ment ou partiellement et que I'acquisition des établissements
ou autres biens a été opérée par l'administration aprés I'ins-
cription de la société au registre du commerce, il u’y aurait
plus lien d’'observer les dispositions sur la fondation qualifiée 2.

' SCHULTHESS, p. 48 ot s,
* SCHULTHESS, p. b5 §., voir aussi p. 100 s.
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Dans une telle éventualilé, en effet, la souscription en espéces
répondrait a4 la volonté réelle des souscripteurs et on ne
saurait parler de simulation. Sans doute, notre auteur est-il
contraint de reconnaitre implicitement qgue la souscription et
la libération en espéces, méme lorsqu’elles ont été voulues
par les parties, peuvent recéler l'intention de tourner les
dispositions sur la fondation qualifiée, mais, écrit-il, les ten-
dances actuelles du droit interdisent qu’on tienne compte des
motifs qui délerminent lelle personne a accomplir tel acte
juridique *, Les intéressés avant voulu réellement la libération en
espéces, on ne peut plus, méme si cette libération n’est que
partielle, faire application des dispositions sur la fondation
qualifiée 2.

89. LEs ERREURS DE La DOCTRINE. — Cette rapide revue
de la doctrine nous permet de mettre en évidence les deux fac-
teurs qui, pendant longtemps, ont entravé Iapplication a la
fondation postérieure des dispesitions sur la fondation qualifiée;
ces deux facteurs étant, d’une part, une définition trep forma-
liste de la reprise de biens et, d’autre parl, une méconnaissance
grave du role des dispositions sur la fondation qualifiée, plus spé-
cialement de I'indication imposée par la loi de la reprise de biens
dans les statuts.

On a souvent déploré que le systéme de ces disposilions fit
incomplet. La doctrine et les tribunaux ont incriminé le légis-
lateur, lui reprochant de n’avoir pas sur ce point mené son ccuvre
a chef et opposant la simplicité presque sommaire des disposi-
tions de la loi suisse aux prescriptions notablement plus détaillées

1 SCHULTHESS, p- 73. Sur la fraude 4 la loi dans la fondation qualifiée, et
I'exelusion de la considération des motifs d’un acte donnég, voir WENRLI, p. 22, et
JUCKER, S.J.Z. 29, p. 129, note 49,

¢ Cette rapide revue de la doctrine ne serait pas compléte si on ne mentionnait
par I'article de Jucker déja cité, S.J.Z. 29, p. 125 s. JUuckKER, qui §'inspire princi-
palement d’A. WiELAXND, estime qu'on peut en droil snisse éviter 'application des
dispositions sur la fondation ' qualifiée, en recourant a la fondation postérieure.
Cette opération ne canstituerait pas une «élision inadmissible » des prescriptions
légales. En revanche, il préconise de lege ferenda Vintroduction dans la loi d’une
dispasition nouvelle, inspirée du dreit allemand et soumettant 4 Uapprobation de
Vassemblée générale les actes juridiques conclus dans les dedwx anmnées qui suivent
la fondation, 4 mesure que ces actes ont pour objet V'acquisition d’une «valeur
patrimoniale essentielle pour I'exploitation des affaires sociales » (p. 130, note 59).
Yoir aussi FéLice, Z.5.R. 42, p. 1972 ct page 141, note 2, ci-dessus.
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du droit allemand. C’est & peine si I'on n’a pas qualifié les pre-
miéres d’indigentes, sans se demander si les méthodes de ces
deux législations n’étaient pas différentes. Le seul reméde qu'on
ait propos¢é était lintroduction dans le Code de dispositions
calquées sur le modéle allemand L.

En réalité, la faute n'a pas ¢té au législateur mais bien a la
doctrine, trop facilement disposée 4 admirer la solution d’une
législation «scientifique». Ia loi suisse, systématiquement
opposée aux définitions légales, n’en donne aucune de la reprise
de hiens, laissaut comme dans d’autres domaines, aux tribunaux
et & la doctrine, le soin de dégager les contours de cette notion,
Si, pendant longtemps, doctrine et tribunaux, faute d’avoir
compris la forction des dispositions sur la fondation qualifiée,
se sont moutrés trop timarés dans la définition qu’ils donnaient
de la reprise de biens, le législateur n’en est certainement pas
responsable. On ne peut lui reprocher davantage Yerreur com-
mise par les partisans de Ja théorie du pouvoir d’acticn 2, dont
le représentant lg plus convaincu est FELice. Ce dernier qui,
de tous les auteurs que nous avons cités, donne 4 Ja notion de
reprise de biens le contenu le plus étroit, est précisément celui
qui se méprend le plus complétement sur la fonetién des normes
sur la fondation qualifiée. Non content de vouloir « limiter 'appli-
cation des dispositions légales sur la reprise de biens au cas ou
il y a convention bilatérale Terme », il préIérerait encore i cette
concession qu'il ne formule qu’a titre subsidiaire, voir «dispa-
raitre du Code l'institution de la reprise de biens, sauf a réserver
1€ cas o1 la société trouverait son intérét 4 statuer sur une reprise
de biens déja pendant la période constitutives. 1l ajoute que
cette « disparition » ne Jui causerait « aucune crainte ». Que l'op-
timisme de FELICE ne soit pas justifié, les quelques arréts rendus
par le Tribunal fédéral en mnatiére de Tondation postérieure suffi-
sent a I'établir. Mais 'erreur de FELIGE nous parait instructive
moins dans son appréciation des dangers que peut comporter la
fondation qualifiée, que dans sa méconnaissance de la fonction
del’art. 628 — ou de la régle correspondante du Code de 1881.
Vouleir maintenir dans la loi I'institution de la reprise de biens

! Voir page 151, note 2.
2 Voir ne 7 ci-dessus.
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pour le senl cas on la société peut trouver avantage a selier avant
I'inscription au registre du commeree, ¢’est manifester clairement
qu'on n'accorde gu'une portée formatrice & la mention de la
reprise dans les statufs. L'indication statutaire de la reprise
n’anrait ainsi pas d’autre objet que de permettre 4 la société
‘de s’engager dés la péniode constitntive, alors que normalement
elle devrait-attendre gue I'inscription au registre du commerce
lui ait fait acquérir la personnalité juridique. Pour FfuicE,
I'indication de la reprise dans les statuts ne saurait avoir d’antre
utilité. Il semble ignorer complétement le réle protectenr assigné
a cette formalité dans I'intérét des actionnaires et des créan-
ciers 1. On comprend mieux ainsi que l'interprétation du Dépar-
tement fédéral de justice et police, exigeant I'indication des
promesses de vente en faveur de la société, lui paraisse inadmis-
sible, la société devant dans son idée demenrer libre de faire
usage ou non de la faculté de se lier dés la période constitntive.

Quant aux antres auteurs dont nous avons rappelé l'avis,
* lenr faiblesse commune — FELice la partage d’aillenrs avec
enx — réside dans une conception ‘trop formaliste de la notion
de contrat de reprise. 11 faut faire une exception en faveur de
ScHULTHESS qui entrevoit ce que nous considérons comme la
solution exacte mais qui est géné par la fonction satellite qu'il
attribue aux régles sur la reprise de biens. Tant Reurous
et WIELAND que BacumannN et FELicE veulent ne mettre en
ceuvre I'art. 619 ancien que lorsqu’un lien juridique unit 1a société
en formation et le vendeur des biens 4 reprendre. Chaque fois
que la société en formation n’est pas juridiquement engagée,
ils estiment que les statuts n'ont pas & enregistrer des conventions
qui, en droit, n’existent pas. Comme d’autfre part, la société une
fois inscrite peut procéder librement A Iacquisition des biens
qu’elle entend, il n'y a pas lien dans lenr systéme de rendre les
fondateurs responsables d’opérations librement décidées par
les organes sociaux. La logique de cette conception est rigou-
reuse. Anssi bien, le probléme est demeuré insolnble tant qu’on
ne s'est pas décidé a abandeonner I'idée qu'un contrat en bonne
forme était la condition d'une reprise de biens. Le mérite d’avoir

' Sur Peffet formateur de 1'indication statutaire, opposé au caractére impératif
de I'art. 628, voir ci-dessus n° 7 et 8; voir aussi Sieawanrt, n. 54 ad art. 628,
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¢élargi la notion de reprise de biens revient au Tribunal {édéral,
qui dans l'arrét BETnusy s’est résolument émancipé des limités
oui un formalisme excessi{ cantonnait I'application des normes
sur la fondation qualifiée. ’

. 90. LA REPRISE DE DIENS DANS L’ARRET BETHUSY. — Nous
avons donné ci-dessus un bref résume de cet arrét . On se sou-
vient gue les fondateurs de la société en formation avaient décidé,
avant méme I'assemblée constitulive, 'achat d’un terrain pétro-
lifére pour un prix qui devait absorber les neuf dixiémes du
capital social. Sans doute, I'accord intervenu avec les vendeurs
du terrain elait-il demeunré purement verbal. On v'avait dvessé
ni acte authentique ni méme une convention sous seing prive.
Les vendeurs s’étaient contentés de confirmer I'entente conclue
dans une lettre dont, 4 Ja demande expresse des fondateurs, ils
avaient d’ailleurs retardé Pexpédition jusqu’aprés Iinscription
de la sociéte au registre du commerce. I extréme simplification
des formes du transfert n'avait cependant nullement entravé la
bonne fin de l'opération. La société était devenue propriétaire
du terrain et les vendeurs avaient été payés en actions, qu'ils
s’étalent empressés de revendre a de naifs spéculateurs.

Le Tribunsl fédéral efit-il mis en pratique les enseignements
de la doctrine, qu’il n'efit pu que déclarer les dispositions sur
la fondation qualifiée inapplicables & cette espéce. Juridique-
ment, en effet, la société comme telle n’était nullement engagée
par l'accord verbal intervenu entre ses fondateurs et des tiers.
I’entente sur Je transfert du terrain n’était devenue parfaite
formellement qu’au plus tét aprés réception de la lettre des
vendenrs, confirmant qu'ils étaient disposés 4 céder leurs droits
aux conditions convem'les, et acceptation tacite de cette ofire.
Dés lors, et toujours & Ja lumiére des enseignements de Ja doe-
trine, ¢’étaient les organes de la société qui avaient conclu 'opé-
ration dans le cadre de leurs pouvoirs léganx et statutaires.
Il n’y avait donc pas lieu de mettre les fondateurs en cause.

Le ‘Tribunal {édéral ne.se laissa pas abuser par ces objections
trop habiles. 11 admit comme constant que les parties s’étatent
entendues définitivement dés avant I’assemblée constitutive et

1 N° 85 ci-dessus.
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ne.se

quune «convention ferme» («feste Vereinbarung»} les liait
déja au moment de I'accomplissement des formalités de la fon-
dation proprement dite . L’acquisition du terrain se qualifiait
ainsi comme une reprise de biens, soumise aux prescriptions
de Iart. 619 ancien. o

Aux termes de cet arrét, qu'on peut qualifier de révolution-
naire quand on le compare aux errements de la doctrine, la con-
clusion d’une conveution en bounune forme ne coustitue pas la
condition de la reprise de biens. Un simple accord verbal, n’en-
gageant pas juridiquement la société — les conventions de
reprise non mentionnées dans les statuts sont nulles 4 I'égard de
la société 2 — suffit 4 rendre obligatoire I'application des dis-
positions sur la fondation qualifiée, pourvn qu'économiquement
la situation soit telle qu’elle ameéne infailliblement la société a
exécuter la reprise de biens 2. Peu importe que les fondateurs
aient pris ou non le soin, une fois la société inscrite an registre
du commerce, de donner une forme écrite 4 lenr entente et
d’en postdater la conclusion, dans le but de la faire apparaitre
comme postérienre 4 Vacquisition de la personnalité juridique
par 13 société. Lorsqu’il appert que les fondateurs ont eu Fin-
tention de ne recourir gue fictivement 4 une fondation en espéces
afin de dissimuler une fondation avec apports ou reprise, les
contrats postiches qu’ils peuvent avoir conclus préventivement .
ne leur seront d’aucum secours

L’élément déterminant est ainsi mioins la perfection juri-
dique des couventions passées par les fondateurs que I'inéluc-
tahilité de fait de 1'exécution de ces conventions. 1l est notoire
quée dans de nombrenx domaines ou les intéressés tiennent A
éviter l'observation de formalités génantes mais mnécessaires
a la perfection de leurs accords, le respect de simples engagements
verbaux, dépourvus de tout caractére obligatoire, n’est nulle-
ment exceptionnel. L’arrét BiEruusy en fournit un exemple
frappant. Le lendémain de I'inscription de la société au registre
du commerce, ni celle-ci, ni les vendeurs du terrain n’eussent pu,
en droit, exiger I'exécution de Ja convention intervenue au cas

TAUTF, 59 11 448,

® Voir ne 88 ci-dessous.
AT, 59 11 447,

4 Méme sens, WgnnLy, p. 13,



ot les vendeurs ou la société se fussent refusés & y procéder.
La nullité de la convention n'a eependant nullement géné son
aboutissement.

Si on voulait ne considérer eomme contrats de reprise de
biens que les contrats conclus dans les régles et engageant
juridiquement la société, on aboutirait & ee résultat paradoxal
que seules les conventions mentionnées dans les statuts pour-
raient étre retenues. Fante de mention dans les statuts, en ellet,
la société n’est pasliée. Cetteinterprétation de la notion de reprise
de biens repose sur une pétition de principes; elle conduirait 4 la
situation la plus incohérente, puisque pour décider si une acqui-
sition doit é&tre mentionnée dans les statuts, on rechercherait
préalablement si elle lie la sociéte, effet qu'elle ne peut avoir
précisément qu’aprés I'indication dans les statuts?. Cela équi-
vaudrait 4 rendre pratiquement nulle la portée des dispositions
sur la fondation qualiﬁée, ou 4 tout le moins, 4 n’attribuer qu'un
effet porement formateur & l'indication de la reprise dans les
statuts, puisque l'observation des dispositions prévoyant cette
indication dépendrait en fait de la libre appréciation des fon-
dateurs % Simultanément, on pourrait constater que les fon-
dateurs n’hésitent nullement 4 contracter en leur nom personnel,
voire 4 se contenter d’un simple gentlemen agreement, et ne pas
obtenir moins facilement Pexécution par la société d’engage-
ments joridiquement nuls ou ne liant au plus que les fondateurs
enx-mémes. Soit qu’ils se fassent nommer administrateurs ou
qu’ils fassent nommer leurs créatures, soit simplement qu’ils
prennent leurs dispositions pour étre seuls en mesure de four-
nir & la société les immeubles, installations, titres, concessions,
brevets ou antres droits qui lui sont indispensables pour exercer
son activité, les fondateurs ne seront nullement embarrassés
pour faire reprendre par la société des obligations qu’ils auront
contractées en leur nom personnel ou poar lui faire exécuter des
conventions ne I'engageant pas juridiquement. De toute fagon,
le résnltat sera le méme. Des accords dépourvus de toute sanc-
tion ou ne comportant aucune obligation pour la société et qu
échapperaient ainsi 4 la nécessité d’une indication dans les sta-

1 Méme sens, S1IEGwWART, n. 27 et 52 ad arl. 628; \WennLi, p. 73, note 4,
* SIEGWART, h. 54 ad art. 628,
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tuts, seront exécutés par elle avec la méme rigueur que I'obli-
gation la plus scrupuleusement conforme aux conditions légales.
Ainsi, actionnaires et créanciers seraient parfaitement renseignés
sur une acquisition qui, puisqu’elle est mentionnée dans les sta-
tuts, sera vraisemblablement exempte de toute surévaluation,
tandis qu’ils ignoreront tout des opérations douteuses eflec-
tuées dans 'ombre. En outre, et c’est plus grave, ils seraient
dépourvus de toute action en responsabilité contre les fondateurs,
puisque de telles opérations ne se qualifieraient pas comme une
reprise de biens, 4 mesure qu'elles ne constitueraient pas un
« engagement réciproque », pour reprendre le critére proposé
par FELICE, ' _

En d’autres termes, si on ne veut pas se résoudre a priver de
toute efficacité les prescriptions sur la fondation gqualifiée, il
importe, & 'exemple du Tribunal {édéral, d’admettre I’existence
d’un contrat de reprise de bhiens chague fois qu'on a la preuve
d’une convention ferme entre les fondateurs et les tiers, quelle
ue soit la forme de cette convention et sans exiger qu’elle oblige
juridiquement la société 22,

91. LA FONDATION POSTERIEURE ET LA LIBERATION EFFEC-
TIVE EN ESPECES. — L’arrét BETuusy tranche le probléme de
la fondation postérieure dans un de ses aspects : celui o I'acqui-
sition des établissements ou autres biens, décidée avant l'inscrip-
tion au registre du commerce, est accompagnée d’une libération

1

! M&mc sens, voN STEIGER, Priifung, p. 25.

EIWEHRLL {p. 80) croil pouvoir déduire d'un passage de 'arrét BéTuusy que
la conclusion aprés Vinscription, d'une reprise de biens gui n'était gue projetde,
échapperait & I'application des dispositions sur la fondation qualifiée. Le passage
sur lequel il s’appuie (A.T.F, 59 11 447) énonce simplement que si «les preserip-
tions relatives & la reprise d'établissements ou d'autres btens peuvent étre tournées
lorsque les fontdateurs nc stipulent qu’aprés I'inscription unc reprise qu'ils avaient
en vue d¢jd anparavant, ... cela ne doit pas empécher 'application de ces pres-
criptions lorsqu'elles ne sont pas touruées mais violées s, \WeHRLI conclut gue,
«selon toute apparence », le ‘Tribunal fédéral ne considére pas une telle opération
comme une violation de la loi. Cette interprétation nous semble dépasser considé-
rablement le sens de i'arrét. La coustatation qu'une disposition légale peut &tre
tournée ne signiflc pas encore qu’il soit licite de tourner cette disposition. Au sur-
plus la tendance générale de 'arrét BiTrusy interdit absolument la déduction de
WEHRRLI, qui serait avce clle en opposition directe. Aussi bien, comment distin-
guer une reprise projetée d'une reprise convenue, lorsque la convention n'est pas
éerite et qu'elle ne sera exéeutée qu’nprés Uinscription, au méme titre qu’une reprise
projetéc ? S

—t
(1]
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en espéces simulée 1. Qu’en est-il lorsque les souscripteurs ver-
sent intégralement en espéces le montant de lenrs souscriptions
et que, sitdt aprés Vinseription, I'administration affecte ces
fonds ou une partie importante de ces fonds 4 une acquisition
décidée deés avant la fondation ?

Nous avons vu que dans la décision Burss S. A. 2, le Dépar-
tement fédéral de justice et police avait considéré qu’une opeé-
ration semblable constitnait bel et bien une reprise de biens,
soumise comme telle & I'application des dispositions sur la fon-
dation qualifiée. l.e Tribunal fédéral n’a jamais eu & se pronon-
cer sur cet aspect de la question; mais dans une espéce assez
récente, BoLLag ¢f Massg Ex FalLLITE ¢ DiE Dame» AL G. 3,
il a efflenré le probléme et laissé entrevoir que la solution qu'il
lui aurait donnée aurait été exactement a I'opposé de celle de la
décision Bukss S. A., qu’il ne cite d’ailleurs pas.

92. L'arre&T BoLLac. — Un commercant, qui entendait
remettre 4 une société anonyme fondée dans ce but I'entreprise
individuelle qu’il exploitait, ebtint d’une banque qu’elle cré-
ditat le compte de la société en formation d’une somme égale
au capital social, par le débit d’un compte spécial qu’il s'était
fait ouvrir et sur lequel il n’avait pas versé un centime. La
société fut inscrite au registre du commerce. Immédiatement
aprés son inscription, elle opéra une reprise « de fait » de I'entre-
prise individuelle, sans méme qu'un contrat en bonne forme
fiit dressé, La banque débita le compte de la société de la méme
somme dont elle I'avait crédité, qu’elle vira au compte spécial.
— L’instroction établit que jamais les souscriptenrs, notamment
le défendeur Bollag qui se refusait 4 libérer au bénéfice de la masse
en faillite le montant de sa souscription, n’avaient eu I'intention
d’effectuer leurs apports en espéces. Dés1’origine des pourparlers
qui précédérent la fondation, il avait toujours été entendu que
le patrimoine social ne se composerait jamais que de I’entreprise
individuelle. Le Tribunal fédéral en conclut que lopération
devait étre considérée comme une fondation avec apports

! Ou plus exaclement, particllement simulée, puisque 20 95 au moins des mon-
tants souscrits doivent &tre déposés & )'Office de eonsignation.

t Voir ne 87 ci-dessus,
TATE, 64 11.272; J.T. 1939, p. 6 s.
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dissimulée, impliquant une violation des dispositions sur la fon-
dation qualifiée.

BoLLaG avait soutenu que la fondation était une fondation
en espéces ordinaire et que la société une fols inscrite au registre
du commerce, 'assemblée générale avait décidé de reprendre
I'entreprise individuelle, acquisition & laquelle i} lui était loi-
sible de consacrer tout ou partie du capital social. Selon BorLag,
une telle opération n’eiit rien présenté d'illicite. Le Tribunal
fedéral n'admit pas cette argumentation. Pour que la « Nach-
griindung » invoquée par BoLLac plit étre considérée comme
licite, il efit fallu & tout le moins qu’elle eiit été précédée d’une
libération en espéces «réelle et sérieuse» («eine ernsigemeinte
Bargriindung »). Tel n’était pas le cas en I'espéce, puisque aucun
des souscripteurs n’avait versé une somme quelconque et que la
«libération » du capital, attestée par la banque, avait consiste
en un simple jen d’écritures, convenu d’avance entre les fon-
dateurs.

1l semble ainsi que, pour le Tribunal fédéral, il eGt suffi du
versement effectif des fonds pour qu’une acquisition opérée
au lendemain de I'inscription échappit de plano 4 I'application
des dispositions sur la fondation qualifiée. La question est cepen-
dant trop délicate pour qu'on puisse la considérer comme
résolue par linterprétation a conirario d’un court passage de
I'arrét BorLaG. Au surplus, une telle solution aurait contre elle
la décision Buess S. A. et I'art. 81, 2¢ al. 'O.R.C,, a teneur
duquel les dispositions sur la fondation qualifiée doivent étre
observées, lorsque la société reprend des biens ou doit en reprendre
immédiatement aprés sa-fondation. Elle se heurterait d’autre
part aux principes dégagés par 1'arrét Bernusy, dans la mesure
ou il est impossible d’admettre qu'une acquisition d’une certaine
importance, exécutée immédiatement aprés la fondation, ne
peut pas ne pas reposer sur une convention ferme conclue anté-
rieurement cntre les fondateurs et les vendeurs des biens trans-
férés 4 la société. Elle n'aurait guére pour elle que l'opinion
défendue par la doctrine, principalement par SchuLTHESS, (Ui
argumente tant de la liberté de décision de I'administration
que de la fonction du capital social, considéré comme capital
d’exploitation.
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93. LA LIBERTE DE DECISION DE L'ADMINISTRATION ET LE
CAPITAL SOCIAL, CAPITAL DEXPLOITATION. — SCHULTHESS
remarque que la fonction du capital social n'est pas uniquement
de garantie 1. La loi n'exige pas que les fonds versés par les sous-
cripteurs demeurent intouchés. Ces fonds, au contraire, doivent
servir de capital d’exploitation. Ils sont fréquemment, peu aprés
Pinseription, transformés en éléments d’actif revétant les formes
les plus variées. Le capilal social doit certes &lre mis intégrale-
ment 4 Ja disposition de Yadminisiration, une fois la société
constituée. Mais ni les actionnaires ni les créanciers ne peuvent
exiger davantage. L’affectation des fonds remis 4 Fadministra-
tion reléve de lappréciation de cette seule administration,
qui en décide en Loute liberté, dans les limites de ses pouvoirs
statutaires et sous sa seule responsabilité.

L’opinion de ScruLTHEss est d’une logique rigoureuse.
L’administration jouissant de la plus large autonomie dans le
cadre des dispositions légales et statutaires d’'une part, des déci-
sions de 'assemblée générale d’autre part, il est impossible de ne
pas Jui reconnaitre le droit absclu de disposer librement des ¢api-
1aux mis 4 sa disposition. Mais il n’est pas moins impossible de ne
pas se rendre compte que cette autonomie reconnue 4 'adminis-
tration fournit aux fondateurs toute latitude de procéder & une
majoration d’apports. Les moyens ne manquent pas aux fonda-
teurs, on le rappelle, d’exercer sur 'administration une influence
snflisante pour que I’appréciation prétendue libre de cette derniére
ne se manifeste que dansleslimites compatiblesavec leursintéréts.

Dans l'espéce BErnusy, les fondateurs avaieni vendu &
des tiers des aclions «entiérement libérées » sur lesquelles on
n’avait pas versé un centime. Imagine-t-on qu'ils eussent été
beaucoup plus embarrassés de procéder a une libération en
espéces, de faire acquérir leur terrain par la société aprés son
inscription el au moyen des fonds mis a4 la disposition d’admi-
nistrateurs qu’ils avaient choisis, puis de vendre des actions qui,
pour aveir été réellement libérées en espéces, n’eussenl pas valu
quol que ce soit de plus pour autant ? Sans doute une banque
disposée & ouvrir un crédit 4 une société en formation I'espace
de quelques heures ou de .quelques jours consentira-t-elle moins

! SeHULTHESS, p. 53 ot 102.
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facilement & préter les fonds nécessaires pour en permettre la
consignation. Mais méme si I'obligation de déposer les fonds
a I'Office de consignation devait paraitre génante, peut-on
penser que des capitalistes confiants, préts 4 acheter, comme dans
I'espéce BETHUSY et sur la foi des senles promesses d’une banque,
les actions d’une société existante, seront moins empressés 4
souscrire les actions d’une société en formation, pour peu que
les promoteurs de l'opération sachent étre assez éloquents ?
Suivre Popinion émise par SCHULTHESS, ¢’est ouvrir aux spé-
culations des fondateurs la porte aussi grande que si on exigeait
la conclusion d’un contrat en bonne forme pour imposer I'indi-
cation de la reprise de biens dans les statuts. Peut-on se rési-
gner, par respect ponr la logique de l'avis de ScHULTHESS,
4 voir les fondateurs échapper 4 leur responsabilité sous prétexte
que I'administration répond seule de sa gestion, dés la société
constituée ? On ne saurait justifier plus sfirement le qualificatif
de coup d’'épée dans I'ean, décerné par KarRL WiELAND aux dis-
positions sur la fondation qualifiée.

Quant 4 Pargument tiré du capital social considéré comme
capital d’exploitation, il est spécieux. Que le capital soit versé
une fois pour toutes on qu’'il ne le soit gne ponr permettre
I'inscription de la société au registre du commerce et ['acquisi-
tion immédiatement aprés d’établissements on d’autres biens,
la situation est fonciérement différente.

En fait, que les fonds aient été libérés en espéces ou non,
la situation est exactenient la méme. Une acquisition décidée
pendant la période constitutive, mais exécntée senlement aprés
I'inscription, pent recéler une dissimulation d’apports, quel gne
soit e mode selon lequel les établissements on autres biens repris
auront été payés. Qu’ils 'aient été par compensation avec une
obligation de libérer ou qu’ils I'aient été par le moyen des fonds
versés par les souscriptenrs, le résultat est le méme et les dispo-
sitions sur la fondation qualifice n’ont pas été appliquées a une
opération qui, économiquement, est en tout point comparable
4 un apport en nature 1. Une telle dissimulation engage la res-

! Pour eclte seule raison, I'interdietion de Ja libération par compensation,
préconisée par HENGGELER (p. 27) serait sans aueune eflieacité, sans parler de I'im-
possibililé pratique de faire respecter une telle interdiclion.
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pousabilité des fondateurs, aussi rigourevse que puisse paraitre
Yargumentation qu’ils tireront de la fonction du capital social
considéré comme ecapital d’exploitation ou de la liberté de
décision de Yadministration . L’éléement décisif, en effet, n'est
pas tant I'exécution par administration des engagements pris
par les fondateurs, que la conclusion de conventions ou la prise
de dispositions qui améneront inéluctablement 'administration
a exécuter la reprise de biens 2.

94. L.A FONDATION POSTERIEURE ET LA NESPONSABILITE DES
ADMINISTRATEURS. — Le fait que la fondation postérienre soit
soumise aux dispositions sur la fondation qualifiée, qu’elle puisse
en conséquence wmetire en cause la responsahilité des fondateurs,
ne signifie pas bien entendu que les admimistrateurs n’auromnt
pas 4 répondre du dommage que peut causer le concours qu’ils
préteront aux fondateurs pour mener I'opération a chef.

L’art. 754, 1¢r al. dispose que toutes les personnes chargées
de I'administration, de la gestion et du contrdle sont respon-
sables a I'égard de la société, des actionnaires et des créanciers
du dommage qu’elles Jeur causent en manquant intentionnelle-
ment ou par végligence 4 leur devoir. L'art. 722, d’autre part,
impose a 'administration ¢’appliquer touie la diligence néces-
saire 4 la gestion des aflaires sociales. 11 n’est pas discutable que
des administrateurs qui, sur l'ordre des fondateurs, acquiérent
immédiatement aprés I'inscription des établissements ou autres
biens, sans s’assurer par eux-mmémes que la valeur attribuce
4 ces biens correspond 4 la réalité, contreviennent 4 lenrs devoirs®,
La diligence qu’ils doivent appliquer a la gestion des affaires
sociales exige qu’ils s’assurent de la valeur exacte de ces biens
et qu’ils refusent d’exécuter les ordres qu’ils regoivent des
fondateurs lorsque Yopération qu'on cherche & leur imposer
apparait comme préjudiciable aux intéréts de la société, des
actionnaires et des créanciers. On peut craindre cependant qu’en
fait les administrateurs n’exerceni pas aussi scrupuleusement

1 Méme gens, WALDER, p. 37; Guur, S.A.G. IX, p. 136,

* Méme avis, Rurge. p. 17, qui estime que des actes accomplis aprés I'ins-
cription engagent la responsabilité des fondaleurs, lorsque ces actes «eine innere
Beziehung zur Grindungstiitigkeit haben, sei es sie diese nur realisieren, oder dass
sie die Verschleierung derselben bezwecken ».

3 Méme sens, HeNGaELER p. 26; voir aussi GouL, S.A.G. 1X, p. 136.
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qu’il conviendrait la surveillance que leur situation leur impose,
el qu’ils ne se montrent que trop dociles aux instructions des
fondateurs. La sociéte, les actionnaires et les créanciers pour-
ront alors les actionner, en invoquaut non seulement l'art. 754
qui concerne les personues chargées de Vadministration et de la
gestion, mais aussi lart. 753. 1l n'est pas discutable en effet
que les administrateurs qui, aprés Vinscription au registre du
comerce, foat acquérir 4 la société des établissements ou autres
biens, concourent ainsi ¢ définir de maniére inexacte ou incom-
pléte, & dissimuler ou & déguiser dans les statuts ou dans le
rapport des fondateurs, un apport en nature ou une reprise de
biens au sens de 'art. 753, ch. 1, de méme qu’ils coutribuent
a faire inscrire la société au registre du commerce an vu d’une
* attestation ou de quelque autre docninent renfermant des asser-
tions inexactes au sens de I'art. 753, ch. 2. Ce serait faire preuve
d’un formalisme étroit que de considérer T'art. 753 comme
inapplicable aux administrateurs, motif pris que leur activité
ne commence quune fois la fondation terminée. Ia question
n’a d’ailleurs qu’une portée académique, puisque, sous I'empire
du droit actuel, Ia société, ses actionnaires et ses créanciers
jouissent des mémes droits, quelle que soit celle des deux dis-
positions qu’ils invoquent. Contrairement 4 ce qui était le
cas sous l'empire du droit ancien, I'action ne dépend pas de
conditions différentes selon qu’elle est introduite par la société
Ou par ses actionnaires et ses créanciers et selon qu’elle est diri-
gée contre les fondateurs on contre les administrateurs L

Si les administrateurs peuvent étre appelés 4 répondre des
actes qu’ils accomplissent en liaison avec les dispositions prises
par les fondateurs pour transférer a la société la proprieté de
biens sans ohserver les prescriptions sur la fondation qualifiée,
la société, les actionnaires ou les créanciers victimes d’un dom-
mage, pourront cependant trouver un intérét 3 rechercher les

1 On se souvient gue sous Uempire du Code de 1881 les administrateurs étaient
responsables envers la société du dommage gu’ils Jui causaient en violant ou en
négligeant lenrs devoirs. En revanche, 4 'égard des actiennaires et des créanciers,
nune « violation conseicnte » élait nécessaire. Quant A la responsabilité des fondateurs,
elle était sonmise & des condilions encore différentes. Un «acte conscient » était
suflisant, sans qu’on exigedt la volonté de causer un dommage {(art. 673, 674 et
671 anciens).
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fondateurs plutét que les administrateurs, qui risqueront de
n’étre que trop souvent les hommes de paille, d’une solvahilité
incertaine, des premiers.

95. La MISE EN (BUVRE DES PNINCIPES DEGAGES PAR L'AR-
rET BETHUSY. — Si I'arrét BErrusy a le mérite de donner une
solution aussi heureuse u’élégante 4 un probléme capital pour
Papplication des dispositions sur la fondation qualifiée, la sou-
plesse de son interprétation de 1a notion de reprise de biens a le
défaut de ses qualités: les principes de V'arrét BETHUsy vaudrornt
ce que vaudront le juge et le fonctionnaire qui les appliqueront.

HENGGELER a formulé la crainte que cet arrét ne provoque
une certaine insécurité juridique et cque son interprétation de
I’art. 628 ne soit de nature 4 entraver le développement d’opé-
rations parfaitement réguliéres !. Dans de trés nombreux cas,
explique HENGGELER, les fondateurs ne peuvent indiquer
exactement, au moment ou ils rédigent les statuts, quels hiens
ou quelles participations la société acquerra. I1 faut Jaisser 4 la
société la liberté de ne conclure qu’aprés linscription des
opérations prévues dés la période constitutive. Les fondatcurs
qui poursuivent des buts parfaitement légitimes seraient privés
de la sécurité nécessaire, s’ils devaient risquer, chaque fois que
la société, peu aprés sa fondation, immobilise une partie imypor-
tante de son patrimoine, d’étre pris 4 partie pour avoir dissi-
mulé des apports en nature ou des reprises de biens.

On peut répondre qu'une action en responsabilité pour dissi-
mulation d’apports ou de reprises suppose, comme condition
premiére, I’existence d’un dommage et d’un rapport de causalité
entre la dissimulation et le dommage. On ne voit pas comment
les fondateurs pourraient causer un donmunage quelconque 4 la
société, 4 ses actionnaires et i ses créanciers, s'ils poursuivent
un but légitime, ce qui execlut par définition toute surévalnation
des biens transférés 4 la société aprés soninscription. La critique
d’HencoeLER ne nous parait done pas devoir étre retenue.
Si Parrét BETHUsY peut inspirer certaines inquiétudes aux fon-
dateurs qui se sont laissés aller & majorer apports ou reprises,
il ne saurait menacer ceux dont la bonne foi est entiére.

! HENGGELER, p. 24
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96. L’aPPRECIATION DES PREUVES. — Il n’est pas moins
exact cependant que l'application des dispositions sur la fon-
dation qualifiée peut soulever certaines difficultés, La preuve
notamment d’une convention ferme, antérieure 4 'inscription
au registre du commerce, ne laissera pas d’embarrasser le
demandeur qui en sera souvent réduit au témoignage des per-
sonnes ayant conclu cette convention. Sans doute pourra-t-on
invoquer aussi, a titre d’indice, certaines particularités de la
fondation. Le mode de libération du capital social pourra fournir
_de précieuses indications. 1l n’est plus possible, comme sous
Pancien droit, d’éviter tout versement en espéces, puisque 20 9
au moins du capital social doivent étre déposés a 1'Office de
consignation. Mais le sclde de 80 9, pourra faire 'objet d’une
compensation avec le prix des biens repris. Une telle opération
pourra contribuer & établir que la libération en espéces prévue
par les statuts ne devait servir qu'a camoufler une reprise de -
biens dissimulée . Le fait gu'aprés linscription, des biens
indispensables a l'exploitation des affaires sociales sont acquis
de personnes quil s'étaient intéressées 4 la fondation, soit per-
sonnellement, soit par l'intermédiaire d’un homme de paille,
la similitude entre le prix payé pour ces biens et le montant de la
souscription de leur propriétaire ou de personnes touchant de
prés a ce propriétaire, pourront également aider le demandeur
4 prouver que la fondation en espéces cache une fondation
avec reprise dissimulée.

Seul cependant le juge, sur la base d’un examen attentif
des circonstances de I'espéce, sera en mesure de décider si, en’
fait, la reprise de biens faisait I'objet d’une convention ferme
dés avant l'inscription. Le juge devra se garder, dans cette
appréciation, d’exiger des preuves formelles de l'existence de
. cette convention ferme. Une telle convention est dangereuse
pour la sociéte, les actionnaires et les créanciers, précisément
dans la mesure ou les fondateurs sont parvenus & en supprimer
toute trace. Exiger, par exemple, que le demandeur produise un
écrit instrumentant la convention reviendrait a faire le jeu des
fondateurs. Le juge devra le plus souvent se contenter d’indices
tels que ceux indiqués ci-dessus et rendre sa décision sur la base

1 SCHULTHESS, p. 42.
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d’une appréciation raisonnée de 'ensemble des circonslances
de la fondation.

97. LES LIMITES NECESSAIRES DE LA NOTION DE REPRISE
DE BIENS. — a) Pour le juge. La considération du systéine des
dispositions sur Ia fondation qualifiée et de leur fonction devra
de méme guider le juge lorsqu’il aura & délimiter la zone d’appli-
cation des dispositions sur la fondation qualifiée et & examiner
si telle opération et di étre mentionnée dans les statuls et
dans le rapport des fondateurs, ou au contraire si clle constitue
une acquisition normale, opérée dans des conditions qui n’expo-
saient la société, les aclionnaires et les créanciers 4 aucun
préjudice. Les nécessités pratiques des affaires, plus que des
constructions juridiques abstraites, aideront le juge a tracer les
limites nécessaires 1. Elles lui permetiront notamment d’éviter
certaines exagérations dans linterprétation des dispositions
légales. 11 est certes excessif de prétendre, comme un auteur
allemand cité par WEHRLI 2, que toute acquisition doit étre
mentionnée dans les statuts, quel qu’en soit I'objet, qu’il s'agisse
¢ d’une brasserie ou d’'un porte-plume » Seules, bien entendu,
les opérations pouvant affaiblir le capital social justifieront
I'application des dispositions sur la fondation qualifiée et, le cas
échéant, la mise en ceuvre de la responsabilité des fondateurs.
Dans les eas délicats, on tiendra compte de Ia proportion entre
" le prix des biens acquis et le capital social, de la corrélation éco-
nomique entre I'objet de I'acquisition et Ie but social 3, de I'inté-
rét qu'actionnaires et créanciers pouvaient avoir a étre ren-
.seignés sur les biens acqnis. Pour peu enfin que le demandeur

1 Voir STEGwaRT, n. 25 ad art. 628 qui eite comme exemple 1a distinction
trop théorique tentée par Jucker, S.J.7Z. 29, p. 129, entre les normes de « Verbol o
¢t celles de « Gebol », pour établir que la fondation postérieure est licite, puisqu’elle
ne eonstitue pas une Ifraude 4 1a Tol.

® Wrunrut, p. 87.

* Cet €lément d’appréciation était déja retenu par les « Principes » de I'Office
fédéral da registre du comimerce (voir ne 87 ci-dessus), A. WinLaxny (Z.5.R. 42,
p- 25a, note 8) dénie toute signification au rapport économique entre les biens repris
et Ie hut social, tous les actes de la société &tant de quelque manidre en rapport
avec le but social. Cette eritique est superficielle. Si, pour reprendre I'exemple
ci-dessus, une société fondée pour la Iabrication de la bid¢re acquiert une brasserie
et du matériel de bureau, ces deux opérations seront en rapport avec le but social;

mais ce rapport ne scra pas aussi significatif pour le matériel de bureau que pour
la brasserie.
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puisse prouver que 'opération a été préjudiciable & la société,
cela ne sera pas une des raisons les moins déterminantes pour
faire admettre au juge qu’elle recouvrait en réalité un apport
ou une Teprise surévalués L,

b) Pour le préposé ‘au registre du commerce. Le méme souci
de ne pas entraver, par des exigences excessives, I’aboutisge-
ment des opérations d'une fondation qui ne présente rien de
critiquable, doit guider le préposé au registre du commerce dans
son examen des réquisitions d'inscription. L’art. 81, 2¢ al
0.R.C. impose au préposé d’examiner si la société reprend des
biens ou doit en reprendre aprés la fondation ou augmentation
du.capital. Nous avons vu # combien les moyens d’investigation
du préposé étaient limités. Ce fonctionnaire ne saurait, en invo-
quant I'article 81, 2¢ al. 0.R.C., prétendre se livrer & une enquéte
sur les circonstances de toutes les fondations. Le préposé ne sera
fondé a refuser I'inscription que dans le cas ot il aura la convic-
tion que la fondation avec libération en espéces qu’on le requiert
d’inscrire dissimule en réalite une fondation avec apports ou
reprises et que des accords fermes ont été conclus, au sens donné
A cette notion par Varrét Berausy % Clhiaque fois qu’il n’aura pas
cette conviction, le préposé sera tenu de procéder & Vinscrip-
tion. Si le Tribunal fédéral a élargi la notion de reprise de biens
et que linterprétation qu’il en donue ait pour effet d’assurer a
la société, aux actionnaires et aux créanciers une protection plus
eflicace en leur permettant d’actionner les fondateurs pour le
dommage que la fondation postérieure peut causer, .il serait
regrettable que les organes du registre du commerce s’arment de
I'arrét BETHUsY et prétendent étendre et approfondir e controle
qu’ils exercent sur la fondation. Leurs moyens ne le leur per-
mettent pas. S'il est nécessaire que les tribunaux puissent
qualifier de reprise de biens une acquisition opérée aprés la
fondation, il est beaucoup moins utile que le préposé au registre
du commerce chierche a §’assurer 4 tout coup que les pourparlers
qui précédeni et accompagnent la fondation sont fidélement

! SIEGWART, n. 2% ad art. G28.

TN 17 et 18,

2 Von STEIGER, Pritfung. Voir aussi Hauser, p. 81; vox STEIGER, S.4.G.
VIII, p. 99; WesRLI, p. 110.
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reflétés par les statuts et Ia réquisition d'inscription. Une telle
entreprise dépasserait trop souvent les moyens dont il dispose.
Elle retarderait & Vexcés la punblication de linscription, sans
accorder pour autant des garanties suffisantes au public.

98. LEs CONVENTIONS PREPARANT LA FONDATION POSTE-
RIEUNE. — Le probléme de la fondation postérieure souléve une
derniére question délicate que nous examinerons rapidement,
bien gn’elle nait qu'un rapport indirect avec la responsabilité
des fondateurs. Cette question est celle de la valeur juridique des
conventions passées par les fondateurs et dont I'exécntion doit
transférer 4 la société la propriété de hiens que les fondateurs
n‘ont pas voulu mentionner dans les statuts. Un actionnaire
qui s’est engagé par une souscription en honne forme 4 verser
en espéces le montant de sa souscription peut-il invoquer T'ac-
cord intervenu entre les fondateurs et lui-méme, accord aux
termes duquel le versement prévu en espéces sera remplacé
par la venle ou la cession 4 la société de biens ou de droits,
venle ou cession suivies de compensation ? Une fois ces biens
ou ces droits transférés 4 la société, I'actionnaire peut-il étre-tenu
de verser en espéces le montant qu’il a souscrit ou est-il au con-
traire libéré de cette obligation ? En d’autres termes, les con-
ventions passées entre fondateurs et actionnaires sont-elles
nulles ou. simplement imparfaites ? — Dans cette derniére
éventualité, lenr exécution acceptée par la société les validerait.
Dans la premiére éventualité, aucune validation ne serait pos-
sible.

Admettre que le silence des statuts a pour seul effet de rendre
une telle convention imparfaite et que son exécution par la société
suffirait 4 Ja valider, reviendrait a donner A l'indication de la
reprise de biens dans les statuts, un effet purement formatear.
Cette indication aurait pour objet de supprimer toute incerti-
tude sur la reprise par la société d’engagements assumés par les
fondateurs en son nom. Réciproquement et 4 défaut d'indication
dans les statuts, la société, conformément & VYart. 645, 3¢ al.
‘aurait trois mois pour se prononcer. Les fondateurs seraient ainsi
assurés d’étre déchargés des engagements pris au nom de la
société sans que la ratification de ces engagements par la société
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soit nécessaire 1. Nous avons déja vu que si J'indication de la
reprise de biens dauns les statuts déploie en fait un eflfet formateur,
ce n'est 1la qu'une conséquence accessoire de cette indication,
et qu’il n'appartient nullement aux fondateurs de choisir libre-
ment entre P'indication dans les statuts, qui les libére immédia-
tement, et la reprise par la société, conforméement 4 Yart. 645,
3¢ al., des obligations qu’ils lui ont fait assumer, cette derniére
éventualité impliquant que pendant un certain temps l'enga-
gement contracté par le fondateur est « en suspens » 2,

A notre comnnaissance, persoune n'a soutenn en doctrine
I'opinion que les conventions conclues pendant la période
constitutive et ayaut pour objet de modifier les engagements
apparents pris par les souscripteurs étaient seulement impar-
faites 2. Dans l'arrét WiLL1 ¢/ HEINEManN, le Tribunal fédéral
a cependant jugé que le souscripteur qui n’avait pas libéré
le montant de sa souscription n’était pas tenu de verser les
fonds souscrits lorsqu’il avait été convenu qu’un autre souscrip-
teur, créancier de la société, compenserait sa créance avec le
solde a libérer sur le capital souscrit. Cet arrét n’a heureusement
pas fait jurisprudence.

La plus grande partie de la doctrine, au contraire, soutient
I'opinion que, faute d’indication daus les statuts, les contrats de
reprise de biens ne lient pas la société, le souscripteur étaut tenu
de verser en espéces les fouds qu’il a souscrits nonobstant
tous engagements contraires des fondateurs 4.

De son cdté le Tribunal {édéral a jugé dans 'arrét BoLLac ®
que le souscripteur qui se prétait a4 une fondation simulée était
tenu aux termes de la souscription, et qu'il ne saurait étre regu
A invoquer l'accord intervenu avec les fondateurs, le libérant
de son obligation de verser les fonds souscrits et lui donnant
la possibilité de remplacer le versement d’espéces par un apport
en nature. L.e Tribunal fédéral ajoute que la convention ayant

! L’art. 628 perdrait ainsi une bonne partie de son efficacité (SIEGWART, n. 54
ad art. 628). ’

? Schwedbezustand (Vox TuHr, § 20, ). Voir n» 7 et 8 ci-dessus.

3 Voir cependant Juexen, S.J.Z. 29, p. 130. .

* SiegwanT, 1. 34 ad art. 628; SILBERNAGEL, p. 42; HERY, p. 125; HuRrer,
p. 99; WeiTH, p. 92; ScHuLTHESS, p. 13 ot §9.

3 A.T.F. 64 11 282,
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pour objet de transférer 4 la société des biens en nature est sans
effet tant que les prescriptions légales n'ont pas été observées.
Ni I'écoulement du temps, ni I'exécntion ou la ratification par la
société ne peuvent valider une telle convention. La seule issue,
st le souscripteur est hors d’état de verser les fonds souscrits,
cst de réduire le capital social jusqu’a concnrrence des sommes
mises a la disposition de la société X, Aux termes de ce méme
arrét, les biens transférés a la société en violation des disposi-
tions sur la fondation qualifiée constituent pour cetie ‘derniére
un enrichissement illégitime. Cet enrichissement illégitime con-
fére une action en restitution & celui 4 qui appartenaient les
biens en question.

Ainsi, les conventions verbales ou écrites conclues par les
fondateurs et ayant pour objet de faire acquérir & la société
des établissements ou autres biens 'sans que les dispositions
légales soient ohservées, sont impuissantes 4 décharger le sous-
cripteur de son obligation de libérer les fonds qu’il s’est engagé
4 verser. Ces conventions sont illicites et dépourvues de toute
portée, méme si elles revétent la forme juridique d’un contrat
de vente ou de cession 2. D'autre part, le caractére spécial de la
déclaration de souscription interdit aux souscripteurs d’invo-
guer toutes conventions infirmant son contenu. Le¢ Tribunal
fédéral a eu, a plusieurs reprises, 'occasion de juger que les con-
ventions ayant pour objel de décharger le souscripteur de son
obligation de libérer étaient sans valeur a 'égard de la société 2
Il en est de méme pour les conventions autorisant la libération
échelonnée de la souscription 4, ou retardant la libération jus-
qu'au moment on le cours de la monnaie nationale d’un sous-
cripteur domicilié 4 I'élranger remontera, de maniére a lui’
épargner une perte de change s,

99. DATION EN.PAIEMENT ET PRESTATION EN VUE DE PAIE-
MENT. — La jurisprudence que nous venons de rappeler interdit
qu’on accorde aucune valeur aux conventions prévoyant une

! SCHULTHESS, . 81.

* Jugement du Tribunal cantonal vaudeis, S.J.2. 34, p. 312.

* Voir n® 14 et 15 ci-dessus.

4 Avcdt Kagser ¢f MASSE EX FAILLITE SOCIETE BALOWSE DE GREmT, A.T.F
31 11 67, cons. 7. .

* Arrét Pavaw ¢f VELocrTas S. A, A.T.F. 51 11 181.
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dation en paiement. Il en est de méme pour Ja prestation en vue
de paiement. On sait que la prestation en vue de paiement
consiste dans la cession d’une chose, le plus souvent dans la
cession d'une créance que le cessionnaire réalise pour éteindre
sa propre créance. Mais cette derniére ne s’éteint pas dés la
livraison. Seule la réalisation a cet effet et encore seulement
dans Ja mesure ou le produit de la réalisation est suffisant
Comme le remarque Svyz, la prestation en wvue de paiement
n’'a pas d’autre objet que d’accorder un délai au débiteur. Une
~ telle faveur n’est pas compatible avee la nécessité d’assurer
4 la souseription son caractére irrévocable et immédiatement
exigible 2,

ScHULTHESS, a vrai dire, est d’un avis différent. Examinant
plus spécialement la question de la dation en paiement, il estime
qu'on ne saurait linterdire. Selon lui, la dation en paiement
ne Teprésente pas pour l'actionnaire une remise de son obli-
gation; méme si I'objet de cette dation se révélait absolument
sans valeur, 'opération n’en serait pas moins valable puisque
la loi aceorde aux administrateurs le droit d’acquérir n’importe
quel bien 4 n'importe quel prix, spus la seule sanction de la mise
en ctuvre de leur responsabilité. ScauLTHESS reproche leur for-
malisme aux auteurs qui veulent interdire la dation en paiement,
motif pris qu'elle élude les preseriptions sur la publicité des
apports et des reprises. On peut se demander quelle attitude
est la plus formaliste, de celle qui cherche & combattre une opé-
ration respectant peut-étre la lettre de la loi mais la privant de
toute efficacité, et de celle qui consiste 4 assister passivement,
sous prétexte que les apparences sont sauves, 4 la neutralisation
d'un systéme de protection que l'expérience a révélé indis-
pensable.

! Yox Tunr, § 56, Il
2 5vz, p. 86.



TROISIEME PARTIE

CHAPITRE X‘I

LES CONDITIONS DE L’ACTION

100. GENERALITES. — A teneur de Yart. 733, les fondateurs
sont responsables envers la société, les actionnaires et les
creanciers, du dommage qu’ils leur causent soit en conconrant
intentionnellement ou par négligence 4 donner des indications
inexactes sur les apports en nature, reprises de hiens et avantages
particuliers, ou 4 faire inscrire la société an registre du commerce
au vu de piéces renfermant des attestations inexactes; soit en
concourant sciemment 4 faire accepter des souscriptions éma-
nant de personnes insolvahles.

Une action en responsabilité dirigée contre les fondateurs
doit remplir quatre conditions :

1. Les fondatenrs doivent avoir commis une infraction anx
dispositions sur la fondation qualifiée, au sens de I'art, 753,
ch. 1 et 2, ou concouru & faire accepter la souscription d'un
insolvable.

2. L’acte des fondatenrs doit constitner une faute dans les
cas des chiffres 1 et 2 de I'art. 753. 1] doit &tre 4 tout le moins
conscient dans le cas dn chiffre 3,

3. La sociéte, I'actionnaire on le créancier demandeurs dai-
vent avoeir subi un dommage.

4. Un rapport de causalité doit unir I'acte incriminé et le
dommage. ' .

Nous avons vo en guoi pouvaient consister les irrégularités
susceptibles de mettre en cause la responsabilité des fondateurs.
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11 nous reste 4 étudier les antres conditions de Vaction, soit 'in-
tention ou la négligence — ou encore 'acte conscient de I'art.
753, ¢h. 3 —, le dommage et le rapport de causalite.

Sovus-crapitre 1. LA FAUTE

101. LES INNOVATIONS DE La NEVISION bE 1937, — La notion
de fante englobe l'intention et la négligence, soit la volonté
dirigée vers un résultat illicite et Yomission des précautions
exigées par les circonstances L. Tel est le principe qui domine
la théorie de la responsabilité tant contractuelle que délictuelle.

. On sait que le Code de 1881 s’en était écarté dans sa régle-
mentation de la responsabilité des fondateurs, administrateurs,
contréleurs, etc. Aux termes spécialement de l'art. 671, ¢h. 2 et
3 ancien, la responsabilit¢ des fondateurs n'était engagée que
lorsqu’ils avaient sciemmen! concouru 4 donner de fausses indi-
cations sur les apports en nature, les reprises de biens on les
avantages particuliers ou sciemmen! contribné 4 faire inscrire
Ia sociéié aun regisire du commerce au moyen de picces renfer-
mant des assertions inexactes. Cette réglementation vivement
eritiquée ? avait en pour effet d’introduire une notion spéciale
de la faute, différente de celle des art. 41 et 97 C.0. Le législa-
teur de 1881 avait omis de préciser si le régime spécial auquel
il sonmettait la responsabilité, dans le droit de la société ancnyme,
exeluait application des normes générales de la responsabilité
délictuelle on contractuelle, on si au contraire les dispositions
des art. 4] et snivants et 97 et suivants pouvaient étre invo-
quées dans une action contre les fondateurs, administrateurs,
ete. Il n’avait pas statué davantage sur la preseription des actions
fondées sur les art. 671 et suivants anciens. Ces actions déri-
vaient-elles de la responsabhilité délictuelle ou contractuelle ?
Se prescrivaient-elles par un an ou par dix ans ? Antant de ques-
tions délicates que la doetrine et la jurisprundence dnrent réson-
dre. Elles les résolurent parfois d’une maniére peu satisfaisante.

Ces lacunes ont été comblées heureusement lors de la revi-
sion. On a étendn a la négligence la responsabilité des fondatenrs,

* Vox TuHg, § 47,
* Voir notamment WiLp1, p. 7% et Ruece, p. 51
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administrateurs, contréleurs et liquidateurs. On a introduit
une prescription spéciale de cing ans pour toutes les actions
en dommages-intéréts dirigées contre les fondateurs ou les
organes de la société. Les problémes ardus que pose la respon-
sabilité dans le droit de la société anonymne en ont été simplifiés
d’autant. Cette coordination a rendu inutiles les constructions
souvent spécieuses élaborées par la doctrine et les tribunaux.
Il est cependant nécessaire d’analyser rapidement les théories
développées sous 1'empire du Code de 1881, tant pour marquer
les limites dans lesquelles les arréts rendus sous I'empire du
droit ancien peuvent étre utilisées, qu'en considération du fait
que la notion d’acte conscient garde toute son importance sous
I'empire du droit revisé, puisque aux termes de I'art. 753, ch. 3
la responsabilité des fondateurs n’est engagée que s'ils ont con-
-tribué sciemment a faire accepter la souscription d'un insolvable,

102. L’AcTE cONSCIENT. — WiLDI rappelle que le législa-
teur a distingué a dessein le manquemen{ volontaire 2 leurs devoirs,
condition de la responsabilité des administrateurs 4 I'égard des
" actionnaires et des créanciers (art. 674 ancien) et I'acte conscient
qui suflit 4 mettre en cause la responsahilité des fondateurs 1.
Le Tribunal fédéral a appliqué cette distinction dans plusieurs
arréts 2. On est en présence d’un acte conscient au sens de I'art.
671 ancien Jorsque les fondateurs ont connu Jes Faits qui eussent
nécessité une indication dans les statuts ou qu’ils ont su que les
indications des statuts étaient inexactes 2. Il n'est pas nécessaire,
en revanche, qu’ils aient prévu ou voulu les conséquences dom-
mageables de leur acte. Xn d'autres termes, le dol des fondateurs
n'est pas une condition de leur responsabilité, tandis qu’une
simple négligence en revanche n’est pas suffisante.

Quoique le texte de la loi Idt formel, certains auteurs, Ros-
SEL notamment, choqués par la situation privilégiée faite aux
fondateurs qui n'avaient pas 4 répondre de leur négligence,
estimaient que les « grossiéres et inexcusables imprudences »

PAWILDY, p.o 74 s, Voir aussi Grasson, p. 121,

? Voir c¢n parliculier arréls Etat pE SoLEURE cf Kaiser, A.T.F. 14 0696;
MassE Brigxz-RorHonrNBANN ¢f VEST EckrL & Co. A.T.F, 21 5349, cons., 3.

* Arrét BERARD & CONSORTS ¢/ AUGCKENTIALER & CONSORTS, A.T.F 47 1l
286.



devaient étre retenues au méme titre gqu'un acte conscient, de
méme que les «négligences inexcusables»!. Pour Rosser; il
elt fallu ainsi prendre en considération non seulement les faits
que les fondateurs connaissaient-mais également ceux qu'ils
eussent di connaitre. .

Aussi « absurde » que puisse paraitre le régime adopté par le
Code de 1881, l'interprétation de RosseL n’était-cependant pas
compatible avec les termes de I'art. 671 ancien et le Tribunal
fédéral ne s’est jamais rallié & cette interprétation plus qu’ex-
tensive. L’opinion de RosseL pourrait-elle, en revanche, étre
retenue sous l'empire du droit actuel ? Pourrait-on envisager
que les fondateurs ont sciemment contribué a faire accepter
la souscription d’un insolvable au sens de I'art. 753, ch. 3 lorsque
leur attitude révéle une « négligence inexcusable » ¢ Le renfor-
cement des dispositions sur la responsabilité est-il de nature &
justifier une interprétation moins stricte du ternie « sciemment » ?
11 ne le semble pas. Le fait méme que le législateur ait étendu
la responsabilité 4 la négligence dans les cas des chiffres 1 et 2
de I'art. 753, alors que pour le cas de I'art. 753, ch. 3.il continue |
4 exiger un acte conscient, manifeste clairement qu’il a voulu
limiter la responsabilité 4 raison de 'acceptation de la souscrip-
tion d’un insolvable. Eit-on entendu rendre les fondateurs
responsables d’une « négligence inexcusable », qu'on et pré-
cisé. Au surplus, le Message du Conseil fédéral établit que,
dans I'idée du législateur, I'art. 753, ch. 3 doit étre interprété
strictement 2. '

103. LA NATURE JURIDIQUE DE LA RESPONSABILITE DES FON-
. DATEURS. SES RAPPORTS AVEC LES ART. 41 ET SUIVANTS. — Sous
I'empire du droit ancien et d’'une maniére générale, la doctrine
et les tribunaux admettaient que la responsabilité des fondateurs
dérivait de la responsabilité délictuelle. On ne pouvait concevoir
en eflet un rapport de nature contractuelle entre les fondateurs
d’une part et d’autre part une société qui n’avait pas encore
- acquis la personnalité juridique ou des actionnaires et des créan-
! RosseL, Manuel, 4¢ éd., 11, p. 152,
* Message, p. 64. ScHuUcANY, n. 9 ad art. 753 pense qu’on peul assimiler

dans eertains cas le devoir de connaitre a la eonnaissance. Cette opinion nous parait
discutable.
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ciers encore inconnus . D’autre part, le Tribunal fédéral consi-

dérait que les dispositions sur la responsabilité des fondateurs

sanctionnaient la violation de devoirs imposés dux fondateurs

dans 'intérét général, 1a violation de ces devoirs henrtant 'ordre .
juridique dans son ensemble an méme titre qn'un acte illicite,

au sens de l'art. 41 23,

S'il était admis quasi unanimement que la responsabilité des
fondatenrs était de nature délictuelle, ni la doctrine, ni la juris-
prudence n'étaient parvenues en revanche 2 définir d’une maniére
satisfaisante les rapports de art. 671 ancien avec Part. 41,

C’est ainsi que RosseL avait soutenu 'opinion (ue l'art. 671
en tant que norme spéciale excluait I'application de 'art. 41 *,
Les fondateurs n’auraient été exposés ainsi qu'a nne actio doli
restreinte et les principes de la responsabilité délictuelle n’an-
raient pu leur étre qne partiellement appliqués. RosseL n'a pas
repris cette opinion dans ses derniers onvrages. .

Aussi bien, doctrine et tribunaux se sont-ils efforcés de faire
prévaloir que I'art. 671 n’impliguait par un rétrécissement de
la responsabilité délictuelle et qu’il ne dérogeait pas au principe

1 BacuMaNy, n, 2 ad art. 671; WiLnt, p. 41 s., ainsi que différents auteurs
cités par le méme, p. 44, Voir aussi arrét Masse Bripnz-RoTnonBany ¢f VEST
Eoxen & Co, A.T.F, 21 567, cons. 13,

® Arrits GLaser-Gavtton ¢f RomMmEn, A T 32 11 278; J.7. 1908, p. 150 s.;
Wrisser ¢/ Hoirs WuTnicn, A.T.F. 33 11 257, cons. 4; Ca1ssE DE PRET RicuTERS-
wi. ¢f GYR-GUYER ET consomTs, A.T.F, 34 |1 28

* RueGe, p. 69 et 70, fait une réserve pour la responsabilité des premiers admi-
* nistrateurs el controleurs, Dans la mesure 00 ees orgaues de la sociélé penvent dtre

considérés comme soumis 4 la responsabilité des fondateurs, leur responsabilité
serait eontractuelle tant envers les eréanciers qu’envers la société ou les actionnaires
(voir arrét Etat pe SoLrure ¢f Kaisgr, A.T.F. 14 693). Toujours selon RUEGG
« {p. 54), 11 en serait de méme ponr la responsabilité des fondaleurs 4 Végard des
souscriptenrs anxquels iis ont fait des promesses spéciales. Evcine Hunin (Rap-
port, p. 84 et 5.} Ini, qualifiait de contractuelle la responsabilité des fondateurs 4
1'égard de 1a soeiété. Pour he « pas faire reposer les diverses actions en responsabi-
lité contre les personnes responsables sur des principes différents s, il soumettait
toutes ces actions «anx dispositions relatives & la responsabilité résuitant d’un
econtrat ». A, WikLaxp (Z.85.R. 43, p. 50-51a) et WarLp (p. 40, 43, 57, 73) ne con-
eevaient u'une responsabilité délicluelie. Si, depuis la revision, la guestion de la
nature juridigue de 1a responsabilité des fondateurs de la société anonyme est deve-
nue sans importance pratique, la loi réglant elle-méme la preseription de l'action,
on constate non sans surprise, en revanebe, que 1a responsabilité des fondateurs
de la sociéteé coopéralive ne fail Pobjet d'aucune disposition. Une aclion contre
ces parsonnes se preserirail eonformément aux régles sur la responsapilité délic-
tuelle, soit par un an (voir arrét S0GIETSE COOPERATIVE AUTOHAFT ¢f HELLER &
consonts, A.T.F. 66 11 163; J.T. 131, p, 47 5).
t RosseL, J.T. vol. 37, p. 2509, cité WiLm, p. 45.
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de la responsabilité 4 cause des actes illicites *. On faisait valoir
que I'art. 671 n’excluant pas expressément I'application de 1'art.
41, cette dernmiére disposition gardait toute sa portée, ménie
T'égard des fondateurs 2.

L.a position prise par le Tribunal fédéral s'est naturelle-
ment ressentie du défaut de rigueur de la loi. Il a été juge
que les art, 671 et suivanis anciens n’épuisaient pas le pro-
bléme.et que, parallélement 4 une action fondée:sur ces dispo-
sitions, les intéressés pouvalent invoquer I'art, 41, 4 la condition
que 'acte dommageable ne constitudt pas seulement une viola-
tion des devoirs incombant aux administrateurs et contrdleurs
de par leurs charges, mais se caractérisit comme la violation
d’un principe de droit général et impératif ®. — Ces principes
énoncés dans une espéce ou la responsabilité des administrateurs
était en jeu pouvaient s'appliquer naturellement 4 la respon-

. sabilité des fondateurs. — 1] était cependant impossible de nier
que l'exigence d’un acte conscient restreignait I'application
des régles de la responsabilité délictuelle, puisque, au moins
pour les trois cas définis par P'art. 671 ancien, le régime de la
responsabilité des fondateurs dérogeait aux pnnmpes des art, 41
et suivants.

La revision a simplifié les dispositions sur la responsabilité.
La nouvelle réglementation est en parfaite harmonie avec les
dispositions générzles sur la responsabilité délictuelle et contrac-
tuelle. Dans le Code de 1937, les notions d’intention et de négli-
gence au sens des art. 752 et suivants ne différent nullement de
Iacception habituelle de ces termes. Il est ainsi superflu de
les définir.

Sous-crAPITRE II. LE DOMMAGE

104. DOMMAGE DIRECT ET DOMMAGE INDIRECT. — Le légis-
lateur a considéré que le dommage causé par les fondateurs,

1WiLpt, p. 4% 5. Arrét CAISSE D'EPARGNE ET DE PRET DE BERNE ¢/ BERNER,
A.T.F, 23 1065, cons., 2. '

E\WiILp, p. 47.

* Arréls BERARD ¢f AUCKENTHALER, A.T.F. 46 I1 456; WEiLL ¢/ ELSENER,
A.T.F. 61 [1233; J.T. 1936, p. 84 s. Voir aussi arréts ETAT DE SOLEURE ¢/ KATSER,
A.TF. 14 692; Caisse D'EPARGNE ET DE PRET DE BERNE cf Berngr, A.T.F. 23
1071; MuLLER-WIDMER ¢/ HoreR, A.T.F. 28 II 107.
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administrateurs, contrdleurs et liquidateurs, était de nature a
porter une atteinte directe, soit au patrimoine social, soit a .
celui de T'actionnaire et du créancier. 11 a de plus tenu compte
du fait qu'un dommage subi par la société était ressenti néces-
sairement, quoique indirectement, par les actionnaires el éven-
tuellement par les créanciers.

Cette situation I’a amené a régler, par une disposition incon-
nue du Code de 1881, la réparation du dommage dit indirect.
L’art. 755 prescrit que lorsque la responsabilité des fondateurs,
administrateurs, etc., est en cause et qu'il s'agit d’un dommage
éprouvé par la société elle-méme, mais subi d’nne maniére seu-
lement indirecte par les actionnaires ou les créanciers, ceux-ci
ne peuvent conclure qu'au paiement de dommages-intéréts
a la société elle-méme 1. ‘

Le dommage indirect de I'actionnaire peut se définir commie
Patteinte subie par la société elle-méme dans sa situation
économique, atteinie qui se répercute sur les actionnaires, dans
la mesure ou la valeur intrinséque de leur participation est
diminuée 2. Quant au créancier, il subira un dommage indirect
lorsque l'atteinte portée au patrimoine social sera telle que ce
patrimoine se révélera, aprés faillite, insuffisant 4 le désinté-
Tesser. o

Le dommage direct de I'actionnaire ou du créancier, en revan-
che, les atteindra seul, sans léser la société 2.

105. Le proBLEME sous L'EMPIRE DU CopE pE 1881, — Le
Code de 1881 ne distinguait pas le dommage direct et le dom-
mage indirect. Il ne contenait aucune disposition comparable
a Part. 755. Cette réglementation insuffisante avait pour consé-
quence d’exposer les fondateurs, administrateurs, etc., 4 devoir
réparer deux fois le dommage causé. Aucune disposition légale

! Ce droit reconnu 4 'actionnaire et au créancier constitue une anomalie. Une
norme spéciale étail nécessaire pour le consacrer, puisque selon les principes géné-
raux on ne peut demander réparation du demmage subi par avirui. (WEMRLI,
p. 116: Praxis, 1937, ne 35, p. 79.)

t IIENGGELER, p. 19.

1 0On trouve des cxemples de dommage direct du créancier dans les arréts
WEILL ¢/ ELSEXER, A.T.F. G1 11 231; J.T. 1936, p. 84 5.; UrningERr ¢/ HENGGELER,
AT F. 49 11 243; J.T. 1924, p. 34 s.; CA1SSE D’EFARGNE ET DE PRET DE BERNE cf
Buir~NER, A.T.F. 23 1071.
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i’'empéchait en effet un actionnaire ou un créancier de réclamer,
parailélement 4 une action introduite par la société, la répara-
tion du dommage indireet qu’il avait subi.

Pour parer 4 des abus possibles, la doctrine avait suggéré
plusieurs remédes. BacumaNnN, dans un onvrage ancien ., enten-
dait n’accorder a l'actionnaire qu’'nne action en réparation du
dommage direct. Le Tribunal fédéral rejeta cette solution, qui-
n’était pas compatible avec les dispositions prises par le législa-
teur 2, L’art. 674 ancien, en effet, venant aprés art. 673, lequel
réglait laction intentée par la société, établissait clairement
que le législateur n’avait songé a apporter ancune limitation
au droit de Yactionnaire. Quant a Vart. 675 ancien, il n’aurait
eu aucun sens, si I'actionnaire n’avait pas eu qualité pour deman-
der réparation du dommage subi par la société.

Selon une autre solution préconisée par de nombreux anteurs?,
dont BacuMANN qui revenait sur sa premiére opinion, I'action-
naire n'aurait pu agir que dans le cas o la sociéte avait renoncé
& procéder ou obtenu satislaction. Mais un actionnaire ne pou-
vant prétendre qu’a la réparation du dommage qu’il avait per-
sonnellement subi, il restait a déterminer quelle était la part
du dommage total qu’il pouvait réclamer. Cette part ne corres-
pondait pas a la valeur de ses-actions, sous peine de porter
atteinte aux droits préférentiels des créanciers sociaux sur le
patrimoine social. Avant qu’on pit reconnaitré une prétention
quelconque aux actionnaires, il fallait s’assurer que le capital
social était couvert de telle maniére que les actionnaires pussent
étre désintéressés. Cette vérification supposait qu’on connit
tous les créanciers et le montant exact de leurs créances. La mise
en cenvre de cette solution se heurtait a des difficultés considé-
rables.

106. Le svsTEME DE WIiELAND, REPRIS PARr LE CODE DE
1937. — Un troisiéme systéme fut proposé, qu’adopta le Tri-

! BacHMANN, Sonderrechte, p. 184 s.

* Arréts Buoorrrck ¢f RosiNmunn, AT F. 44 11 43; J.7. 1918, p. 297 5.
¢t les arrits antérieurs cités; Urrixeun ¢/ HENGGELER, A.T.F. 49 11 245; Biituusy
1% coNsoRTs ¢f TaALneue ur Kand, ‘A T.I0 59 11 455. ]

2 RosspL, Maonuel, 4¢ ¢d. 11, p. 155; BéougLx, J.T. 1901, p. 54; WABCHTER,
Z.8.R. 7, p. 396; WLt p. 104; Bacumany, n. 3 ad art. 674 et n.,6 ad art. 675.
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bunal fédéral. Considérant que dans le cas d’un demmage subi
par la société, un rapport de solidarité unissait société, action-
naires et créanciers et que leur créance en dommages-intéréts
¢tait indivisible, A. WieLAND en déduisit que chague intéressé
pouvaijt actionner, mais qu'il ne le pouvait qu’en faveur de I'en-
semble des créanciers sociaux, soit pratiquement qu'en faveur
de Ja société . Encore que ’existence d’un rapport de solida-
rité fiit mise en doute par certains auteurs?, et méme parle Tri-
bunal fédéral 3, la sclution de Wirranp avait Je mérite de la
simplicité et de 'efficacité. Elle évitait le versement & Vaction-
naire de sommes revenant au patrimoine social, versement qui
aurait constitué un profit illégitime pour le bénéficiaire et une
atteinte aux droits des eréanciers et des actionnaires, ces der-
niers pris collectivement. Elle permettait, d'autre part, & l'ac-
tionnaire de ne pas avoir a s’en remettre, pour la réparation de
son dommage, & la diligence de la société, parfois singuliére-
ment passive. Elle n'exposait pas, enfin, fondateurs et admi-
nistrateurs an danger de réparer deux fois le méme dommage.
Aussi bien, la solution de WieLanp, aprés avoir été adoptée
par le Tribunal fédéral, a-t-elle été‘reprise lors de la revision
de 1937.

On ne peut lui faire qu'un reproche, fort grave & la vérité;
c’est de rendre singuliérement peu attrayante pour I'actionnaire,
I'introduction d’une action en respensabilité. Si 'action est
recue par le tribunal, le fondateur ou 'administrateur s’acquitte-
ra entre les mains de la société ou de Ja masse en faillite et le
demandeur n’en retirera qu'un hénéfice indirect, aprés avoir
eu a supporter les difficultés d’un procés souvent délicat. Mais
le principe de Vintégrité du capital social le veut ainsi. Une
seule exception est concevable: lorsque la société n'a pas de
créanciers, que le ou les demandeurs sont seuls actionnaires
et que la société est en liquidzation. Le Tribunal fédéral a admis,
dans un cas semblable, la possibilité du paiement direct entre

A, WIELAND, Z.5.R. 23, p. 280 ¢t 45, p. 260. Le Tribunal fédéral s'est rallié
A ce systéme dans I'arrét BropTBECK ¢ /| ROSENMUND, A.T.F. 44 1] 44 et s.
? Notamment WiLpt, p. 144, qui pour d’autres motifs (p. 136 et 131), rejette
- la solution de WisLaxDp qu'il considére comme incompatible avec le caractére
«individuel » de I'action accordéc a chaque intéressé.
* Dans Uarrét RrooTBECK, A.T.F. 44 171 45,
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les mains des demandeurs!. Mais on peut dire légitimement
de cette exception qu’elle ne fait que confirmer la régle.

107. EXEMPLES DE DOMMAGE DIRECT ET DE DOMMAGE
INDIRECT. — On cite classiquement eomine exemple de dommage
direct de Vactionnaire, I'annulation sans droit des actions, le
refus injustifié de laisser Yactionmaire participer 4 Yassemblée
geénérale, la suppression d’un droit de souscription préférentiel 2,
La chute du cours des actions, ensuite de perte affectant le
patrimoine social, ne constitue, en revanche qu'un dommage
indirect. WiLp1, il est vrai, est d'un avis contraire 3. Pour lui
une perte sur cours consécutive 4 des indications inexactes sur
les apports, reprises et avantages, constitue un dommage
direct. Cette opinion est erronée. Dans un cas de ce genre, la
chute du cours n'est que le symptdme ou la conséquence d une
atteinte au patrimoine social. Le dommage est effectif, indépen-
damment de la vente des titres 4 un cours inféerieur & celui
auquel Pactionnaire les a acquis. La chute du cours ne saurait.
dans le cas cité, que manifester I'existence d'un dommage subi
par la société, La chute du cours ne peut constituer un dommage
direct pour Tactionnaire que dans le cas, assez exceptionnel,
ol elle n’est pas le signe d’une perte subie par la société. Si,dans
un but despéculation, les administrateurs entreprennent, par des
ventes massives, de faire baisser le cours des actions de leur
société, la valeur intrinséque du patrimoine social et partant
celle de Yaction, n’en sera pas affectée. L’actionnaire, en revan-
che, pourra en soufirir, s'il est contraint de vendre ses titres.
11 est vrai qu’il risque de se voir opposer victorieusement 1’ob-
jection qu’il s’est fait lui-méme l'auteur de son dommage, en
vendant & un moment inopportun des titres dont la valeur
réelle était demeurée inchangée.

108. LE DOMMAGE DINECT ET LE DOMMAGE INDIRECT DANS
LA RESPONSABILITE DES FONDATEURS. — Si la distinction entre

1 Avrlt Bitrosy & consonts ¢f TuaLBERe & Kann, AT F. 59 11 456-457,
t KanL WIELAND, Handelsrechl, 11, p. 139, Voir aussi d’autres exemples chez
Rugag, p. 109, qul semble d’ailleurs, sur ce peint, attribuer anx disposilions sur Ia -
responsabilité des fondateurs un rdle ¢ni ne s’accorde guére avec leur systéme.
! WiLpt, p. 92
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dommage direct et dommage indirect joue un réle important
dans les actions dirigées contre les administrateurs, si elle peut
jouer un réle dans les actions dirigées contre les contrdleurs
et les liquidateurs, peut-il jamais, de l'une des infractions
définies & lart. 753, résulter un dommage qui atteindrait
directementl actionnaire ou le créancier sans léser la société ?
WenRLI I'affirme; il ajoute méme que le seul dommage dont les
fondaleurs-auront jamais & répondre, sur la base de I'art. 753,
ch. 1 au moins, sera toujours un dommage direct de I'actionnaire
ou du créancier. Il estime que la nécessité d’un rapport de cau-
salité entre I'inohservation des prescriptions légales et le dom-
mage a pour conséquence que l'aclion fondée sur T'art. 753,
ch. 1 ne peut étre mise en ceuvre que pour le dommage direct
subi par Pactionnaire ou le créancier. 1l envisage, en effet, que
le rapport de causalité ne sera établi que par la preuve d’une
tromperie : tromperie de lactionnaire induit & souscrire ou
tromperie des créanciers induits 4 consentir un crédit 4 la société
sur la Joi de renseignements inexacts sur la composition du
capital social. Mais, continue WEWRLI, si les indications inexactes
des statuts peuvent induire les actionnaires ou les créanciers
en erreur, on ne peut concevoir qu'elles produisent un eflet
subjectif sur la société, d’on il suit que la dissiraulation d’un
apport ou d’une reprise ne saurait causer aucun dominage a
la société i,

Sans doute notre auteur envisage-t-il la possibilité de voir
la .responsabilité des fondateurs « dépasser » les Jimites éiroites
qu’il lui assigne. 11 lui semble bien que la loi « parait admettre »
Ja possibilité d’'un dommage direct pour la soci¢té. 11 serait
concevable, ajoute-t-il, que les fondateurs puissent &tre rendus
‘responsables du dommage que 'acquisition de biens surévalués
peut causer 4 la société. On pourrait justifier cette responsabilité
étendue en faisant valoir que les fondateurs se sont soustraits 4
tout contrdle en n’observant pas les dispositions sur la fonda-
tion qualifiée et qu’ils ont pu ainsi attribuer aux biens repris la
valeur qui leur convenait. Mais, toujours pour WEnRLI, la preuve
d’un rapport de causalité entre 'omission de loute indication

! Wengwy, p. 119-120.
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et le dommage subi par la société ne serait pas suffisamment
¢tablie. Le dommage en effet ne devient effectil dans un cas de
ce geure quune fois la fondation terminée, lorsque I'adminis-
tration exécute les engagements, nuls en eux-mémes, pris par
les fondateurs 2.

Nous examiuercons ci-dessous 'argument que WEenRLI tire
d’un pretendu défaut de causalité. En ce qui concerne Ja nature
du dommage gue notre auteur prétend direct, son raisonnement
est erroué 4 mesure qu'il ne tient pas comple de l'origine de ce
dommage. On peut concevoir sans doute que des renseignements
inexacts sur la composition du patrimoine social, communigqués
4 des actionnaires sur le point de souscrire ou 4 un bailleur de
fonds dont on cherche 4 obtenir uu crédit, soient de nature a
Jeur porter préjudice sans gue ces indications aient aucune
incidence sur le capital social 2. Mais le fail de donner de tels
renseignements tombe sous le coup de l'art. 752 qui statue la
responsabilité des auteurs de prospectus, circulaires et docu-
ments aunalogues, ou éventuellemeut de I'art. 41, si ces rensei-
gnements n’ont pas été fouruis 4 I'occasion de la fondation ou
d’une émission d’actions ou d’obligations. Or, dans le cas de
Fart. 753, ch. 1, il ne s'agit pas de faux reuseignements de cette
nature. Pour que la défiunition inexacte ou incompléte, le fait
de dissimuler ou de déguiser des apports ou reprises, ou enfin
d’autres agissements- illégaux commis lors de I'approbation
d’apports ou de reprises, puissent causer un dommage & l'ac-
tionnaire pris iudividuellernent, il faut eucore que la dissimu-
lation rtecéle une surévaluation des bieus apportés ou repris.
WennLr n'explique pas comment une simple dissimulation
pourrait causer un dommage A I'aclionnaire et au créancier, et
pour cause. L’apport ou la reprise surévalués ne porteut préju-
dice a4 I'actiounaire ou au créauncier que dans la mesure ol le
patrimeine social est atteint? Réciproquement, la dissimu-

1 WEeunRL, p. 121 et 122,

? Voir arrét BEHAND ¢/ AUCKENTHALER, A.T.F. 47 11 289 (indieations inexactes
sur la rentabilité d'np hoitel et la souseription d'un emprunt hypothécaire); Urrin-
@ER ¢/ HENGGELER, A.T.F. 49 11 241 (déclaration fausse adressée au registre du
eommerce ¢t selon laquelle V'augmentation du capital est entiérement libérée);
Wrira, ¢f ELSENER, A.TVF. 61 11 231 (renseignements inexacts sur le résuitat de

Pexploitation, donnés & un bailleur de fonds).
3 A, Wreraxp, Z.S.R. 41, p. 524; WrinpL p. 86.
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lation d’apports et de reprises n’entraine aucun dommage sl
les biens apportés ou repris ont été estimés A leur valeur réelle.
Sans doute, les indicationsinexactes des statuts auront pu donner
a I'actionnaire ou au créancier une fausse image de la composition
du capital social. Mais I'erreur dont ils auront été victimes
n’aura aucune influence sur la valeur intrinséque de ce capital
et, par coutre-coup, sur la valeur des actions ou sur la solidité
des garanties du créancier. Ainsi de deux possibilités 'une:
ou bien la définition inexacte cache nne surévaluation et cause
un préjudice direct & la société, ou bien elle a simplement pour
but d’empécher des tiers trop curieux de connaitre la composi-
tion initiale du patrimoine social, sans que les biens apportés
ou repris aient été surévalués, et alors ni la société ni I'action-
naire ou le créancier ne subissent aucun dommage 2. Notons
enfin qu’'il faut tenir compte de la complexité de la tiche des
fondateurs et notamment du risque qu’ils courent de commettre
en toute bonne foi des erreurs d’évalnation. Si, d’autre part,
le patrimoine social peut se trouver affaibli dés le début de I'exis-
fence sociale par le simple fait qu’il comprend des biens en nature
an lieu d’étre intégralement composé de capitaux, il a &té jugé
néanmoins qu'une telle diminution de «force productive» ne
constituait pas un dommage que les fondateurs étaient tenus '
de Téparer ®. :

109. L’ETENDUE DE LA REPARATION. — Les régles générales
étant applicables, I'indemnité allouée aux victimes du dom-
mage pourra étre réduite ou supprimée conformément a lart,
44 C.0.

Le Tribunal fédéral a, dans certaines espéces, équitablement
réduit les dommages-intéréts alloués a la victime, en considé-
ration, par exemple, du but spéculatif de la fondation 3, ou pour
tenir compte de la maladie qui diminuait les facultés d’un admi-
nistrateur au moment de I'accomplissement de P'acte domma-

* Le demandenr qui a ¢té induit en erreur par de faux renseignements ne peut,
selon lc Tribunal fédéral, réclamer que des dommages-intéréts négatifs. Arrét
WEILL ¢/ ELSEXER, 4. TI' 61 II.234.

# Arrét MuLLER-WIDMER ¢f Horenr, A.T.F. 28 11 105.

7 Arréts BETHUSY & coNsourTs ¢f Taavpere & Kauwn, A.T.F. 59 I1 460;
WeiLL ¢f ELSENER, A.T.F, 61 11 203.
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geable !, Le fait que les fondateurs recherchés avaient agi
comme hommes de paille, en revanche, n’a pas été retenu comme
motif de réduction 2

SbUS-CHAP]TRE III. LE RAPPORT DE CAUSALITE

110. GENEraLiTES, — L’omission de toute indication sta-
tutaire sur les apports, les reprises et les avantages, ou le fait
de donmer des indications inexactes ou incomplétes, doivent
étre dans un rapport de cause a effet avec le dommage subi
par la société, 'actionnaire ou le créancier. Sans doute I’omission
des indications requises ou les indications inexactes ne sont-elles
pas susceptibles par elles-mémes d’entrainer un dommage. 11
faut encore que les apports ou les reprises aient été surévalués
ou que les avauntages partictliers ne soient pas justifiés. Mais le
systéme des dispositions sur la responsabilité des fondateurs
et celui des dispositions sur la fondation qualifiée, manifestent
clairement que le législateur a enteudu confier aux seuls inté-
ressés directs, société, actionnaires et créanciers, le coutréle
des opérations de la fondation. C’est dans la mesure ou les fon-
dateurs n'ont pas exécuté les obligations que la loi leur impose
pour permettre et faciliter ce contrdle, qu’ils engagent leur res-
pousabilité. Eu d’autres termes, la responsabilité des fondateurs
est conditionnée par I'existence d'un rapport de causalité eutre
la dissimulation et la surévaluation d’une part. Un simple rap-
port de causalité entre la surévaluation et le dommage n’est pas
suflisant 3, '

Les régles habhituelles, relatives 4 la détermination du rap-
port de causalité, sont applicables également en ce qui concerne
la responsahilité des fondateurs. 11 n'est pas nécessaire de les
rappeler ici. Nons nous bornerons’a examiner quelques aspects
particuliers du probléme.

111. LE RAPPORT DE CAUSALITE ENTRE L'ACTE DOMMA-
GEABLE ET LE DOMMAGE DE LA SOCIETE. — Nous avons vu

L Arrdt WenL ¢f ELseExgr, A.T\F. 61 II 203,

t Arrit Bituusy & consorrs ¢f TuarsEre & Kanw, A T.F. 59 II 460. Voir
aussi n¢ 114 in fine ci-dessous et arrét UrTinaeR ¢/ HENGGRLER, A T.F. 49 II 247,
Voir encore n® 47 ci-dessus. ‘

T ATrdt non publié STEROLE ¢f BANQUE poruLARE suissy, J.T. 1934, p. 279,
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ci-dessus ! que WEHRLI soutenait 'opinion que la responsabilite
des fondateurs me pouvait avoir pour objet qu’un dommage
direct subi par les actionnaires et les créanciers. Les indications
inexactes dounées dans les statuts et le rapport des fondateurs
ne peuvent, explique-t-il, tromper la société. 1D’autre part, au
moment ou I'activité des fondateurs cesse, le dommage cue peut
entrainer une fondation avec reprise de hiens dissimulée n’est
encore que virtuel. Si les statnts prévoient une fondation en
espéces, seuls les statuts sont déterminants 4 I'égard de la société.
Les accords intervenus entre les fondateurs et des tiers dans le
but de remplacer les versements en- espéces par le transfert
4 la société d’établissements ou d’autres biens, sont nuls. Si
les adininistrateurs les exécutent, la société sera sans doute
lésée, mais le dommage qu’elle subira aura éi¢ cansé par les admi-
nistrateurs et non par les fondateurs 2.

Cette thése; qui parait logique, se hcurte cependant i une
premiére objection que nous avons deéja signalée : le dommage,
st dommage il y a, atteindra la société en premier lieu puisque
la reprise de bieus surévaluée porte atteinte & Dintégrité du
capital social. Ce n’est que par contre-coup et daus la mesure
du dommage snbi par la société, qu’actionnaires et créanciers
seront touchés. Leur dommage sera donc bien un dommage
indirect.

Si cette premiére objection n'est pas sans valeur, la thése de
WEHRRLI ne supporte pas mieux I'examen sous le rapport de la
causalité. Les fondateurs assez astucieux pour dissimuler des
apports ou des reprises sons I'aspect d’une fondation en espéces,
sauront se rendre compte & temps que la réussite de I'opération
dépend de la docilité des premiers administratenrs. Nous avons
vu que les moyens ne lenr mangnaient pas pour assurer la-fidéle
exécution de leurs plans. Un examen formaliste des opérations
de 1a fondation postérieure peut peut-étre conduire 4 la conclu-
sion que I'exécution de ces opérations ne dépend pas des mémes
personnes que leur préparation. 12n fait ¢t méme si les agents
d’exgcntion ne sontl pas identiques aux instigateurs de la fon-
dation postérieure — cette identité est cependant fréquente,

! Ne 108, .
* WeHRLI, p. 116-119.
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les fondateurs se faisant souvent nommer administrateurs —
ils ne seront jamais que des agents d’exécution, subalternes,
soumis a4 Ia volonté des fondateurs. Leur libre appréciation,
invoquée par ScHULTHEsS notamment, n'est qu’apparente.
Vulgaires hommes de paille on administrateurs contraints éco-
nomiquement de passer par la velonté des fondateurs, leurs pou-
voirs seront toujours limités et en fait ils n’agiront qu’en subor-
donnés, en mandataires occultes des fondateurs.

Peut-on, dans ces conditions, s'arréter a 'image purement
apparente d’une administration antonome, appreciant librement
les avantages et les inconvénients de 'acquisition d’importants
établissements ? L’activité 1égale des fondateurs cesse en méme
temps que celle des administrateurs commence. Cette succession
rompt-elle le lien de causalite, empéche-t-elle jamais les opéra-
tions congues et préparées par les fondateurs de parvenir a chef?
Tel est, en définitive, le neeud de la question. Si on pouvait
concevoir la pessibilité pratique d’un échec des plans des fon-
dateurs, si les cas de fondations postérieures qu’on trouve dans
la jurisprudence permettaient de constater que la volonté des
fondateurs ne détermine pas i tont coup celle des administra-
teurs, alors on pourrait mettre en doute Tinéluctabilité de la
réussite de I'opération. On ne rencontre cependant aucun exem-
ple de ceite nature. Les seules espéces oul une action dirigée
contre les fondateurs a échoué, faute de rapport de causalite
suffisant entre les actes qui leur étaient reprochés et le doinmage,
sont sans rapport avec cette question particuliére ..

Une circonscription aussi étroite de la responsabilité heur-
terait au surplus le systéme de Part. 753. Le probléme se raméne
en somme 4 définir la netion de fondateur. 1l est contraire &
I'esprit de Part. 753 de limiter objectivement le cercle des
« personnes qui coopérent a la fondation ». Si la loi emploie A
dessein cette formule trés générale, ce n’est pas pour qu'on en

' Alusi dans Parcdt MuLier-Winser e¢f Horer, A.T. 5. 28 11 103 on 'activité
de Hofer présentait indiscutablement les signes objectifs qui caractérisent habi-
tuellemént "activité des fondateurs, C'est ainsi que, nommé sccrétaire de I'assein-
blée constitutive, il avait signé en tant que fondateur des statuts qui constataient
que les actions étaient libérées 4 100 %, alors qu’en fait elles ne I'étaient qu'a 20 9.
L.e Tributial fédéral admit qu’ayaut libérélui-méme ses actions 4 100 9, e défendeur
ne pouvait se douter que d’autres souscripteurs wen avaient pas lait de méme
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restreigne le champ d’application aux personnes qui agissent
avant l'inscription de la société au registre du commerce. La
rédaction de Iart. 703 montre clairement que Ia volonté du
législateur a été de tenir compte moins des critéres extérieurs
et juridiques que des éléments de fait de I'activité des fondateurs.
On ne saurait contester que certains actes, encore qu’ils soient
accomplis en dehors des limites légales de la période constitu-
tive, ont avec la Tondation et principalement la constitution du
patrimoine social, un lien organique étroit. 1l en est ainsi des
opérations ayant pour objet de substituer aux versements en
espéces prévus par les statuts, 'apport d’établissements ou d’au-
ires biens®. On doit relever enfin que la dissimulation ou la
définition inexacte ou incompléte empéche I'assembiée consti-
tutive ou Vassemblée des fondateurs d’exercer sur la fondation
le contréle qui leur incombe. Ce contréle, I'assemblée consti-
tutive ou l'assemblée des Tondateurs I'exercent en tant qu’or-
ganes de la société en formation. On ne voit pas pourquoi une
manceuvre, qui empécherait nn organe social d’opérer les véri-
fications qui rentrent dans ses attributions, demeurerait sans
effet a I'égard de la société ponr qui cet organe agit. Y efit-il
méme, . parmi les personnes assistant 4 l'assemblée, un ou plu-
sieurs fondateurs parfaitement renseignés sur la situation
exacte, que cela ne permettrait pas de considérer que I'assemblce
elle-méme a été renseignée. Les principes que la jurisprudence
et la doctrine ont dégagés relativement & la décharge peuvent
étre appliqués par analogie a cette question. On admet que la
décharge ne porte que sur les ¢léments de la gestion qui ont pu
étre examinés au moyen des piéces soumises a lassemblée
générale ou d'indications données verbalement i ceite assem-
blée. Les effets de la décharge ne peuvent s’étendre aux faits
qui ne sont pas venus 4 la connaissance de 'assemblée 2 Le Tri-
bunal fédéral qui considérait autrefois ‘qu’on pouvait tenir
compte .des faits connus de I'actionnaire personnellement
{« aus privatem Wissen ») ?, est revenu sur cette opinion dans un
arrét récent, ou il a jugé qu’on ne pouvait imputer & I'assemblée
. :

1 Voir RuEca, p. 17 qui cite LEEMaxN, 1, p. 447,
2 BacHMANN, n. 5 ad art. 655; voir aussi voN SteiGer, S.A.G. XV, p. 4.
3 Arrét ETAT DE SOLEURE ¢f NMicenr, A.7.F. 18 §508.
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génerale que la connaissance des faits qui ressortaient des indi-
cations dont elle avait eu connaissance ou des déclarations
qui lui avaient été adressées . Les faits connus de I'actionnaire
en son particulier ne peuvent étre retenus. Nous verrons ci-des-
sous gue la décharge et la décision de Fassemblée constitutive
de ratifier les clauses statutaires relatives aux apports, reprises
et avantages, présentent entre elles de grandes analogies. Comme
la décharge ratifie la' gestion, ainsi I'approbation des clauses
stetutaires au sens des art. 636 et 638, ch. 3 ratifie les dispositions
prises par les fondateurs, relativement aux apports, reprises et
avantages. De méme qu'on ne peut ratifier valablement qu’un
acte de gestion dont on a connaissance, de méme on ne peut
approuver les conventions relatives aux apports, reprises et
avantages, si ces conventions ont été dissimulées. Ainsi, lorsque
I'assemblée constitutive ou l'assemblée des fondateurs n’a pas
eu connaissance d temps de l'existence d’apports en nature,
de reprises de biens_ou d’avantages particuliers, ou lorsque les
renseignements gu’on Jui a donnés 4 ce snjet sont inexacts, elle
sera dans I'impossibilité d’exercer efficacement au nom de Ja
société Ia surveillance que la loi Jui impose. Cette impuissance
résulte de la dissimulation des apports, reprises et avantages
voulue par les fondateurs ou certains d’entre eux.

Le lien de causalité entre I'omission des indications exigées
par la loi ou le fait de donner des indications inexactes d'une
part, le dommage de la société d’autre part, ne nous parait amsi
pas contestable. En outre, 12 puissance de I'influence des fon-
dateurs sur les premiers administrateurs, le role déterminant que
I'absence d’indications exactes joue aussi bien & l'égard de la
société qu'a I'égard des actionnaires et des créanciers indivi-
dueliement, constituent un lien de causalité suffisant.

112. ILE DOUBLE EFFET DE L’ACTE DOMMAGEABLE. — 1l n’en
reste pas moins que 'acte dommageable imputé aux fondateurs
doit produire un double effet : d'une part, i1 doit avoir porté
aiteinte au patrimoine social, d’autre part, il doit aveir empéché
les actionnaires et les créanciers — sans parler de l'assemblée

! Arrét VoLksBaNK REIDEN A, G. ¢/ Kuxz & consorts, A.T.F, 65 11 10;
J.T. 1938, p. 359 s.
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constitutive ou de l'assemblée des fondateurs — de se rendre
compte de la valeur réelle des biens composant le patrirmoine
social. En d’autres termes, le rapport de causalité entre I'acte
dommageable et le dommage doit étre a la fois objectif et sub- '
jectif '

Si, dans son aspect objectif, le rapport de causalité est en
général relativement facile a établir, il peut étre plus délicat de
prouver que les indications imexactes ou incomplétes sur les
apports, reprises et avantages ont réellement été de nature 4
induire en erreur les actionnaires et les créanciers, — On doit
réserver le cas de la fondation postérieure ou I'omission compléte
de toute indication est indiscutablement propre a produire le
double efiet requis. 1l n’est pas contestable que cette omission
empéche les intéressés de se rendre compte que le capital social
est composé partiellement ou totalement de biens en nature.
11 est également évident, qu’en corrélation avec les conventions
passées par les fondateurs et exécutées par des administrateurs
dociles, cette omission est de nmature 4 causer un dommage a la
société, dans la mesure ou les biens repris ont été surévalues.

113. LE cAs SPECIAL DE LA DEFINITION INEXACTE OU INCOM-
PLETE. — L’indication des apports; reprises et avantages dans
les statuts a pour objet d’attirer T'attention des intéressés sur
les modalités de la fondation susceptibles d’affaiblir le capital
soclal. Que les indications statutaires soient inexactes ou incom-
plétes, les actionnaires et les créanciers seront néanmoins
informés de l'existence d’apports, reprises ou  avantages. 1l
leur incombera du méme coup de s’assurer que la valeur attri-
buée aux apports ou aux reprises n'est pas exagérée ou que les
prestations récompensées par l'attribution d’avantages justi-
fient cette attribution. S'ils négligent de procéder & cet examen,
il leur sera difficile, le jour ot une éventuelle surévalunation se
découvrira, de faire admettre un rapport de causalité entre les
inexactitudes ou les lacuues des indicatious statutaires, et leur
dommage. Les fondateurs auront beau jeu d’invoquer une hanale
erreur d’évaluation, d’autant plus excusable qu'elle aura passé

1 Arrét BasLER KANTONALBEANK ¢/ BASLER BAUGESELLSCHAFT, A.T.F. 36
IT 548.
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inapercue des actionnaires ou des créanciers, dont I'attention
était cependani spécialement attirée sur les apports, reprises ou

avantages. Il en irait différernment, en revanche, si les fonda-
teurs avaient prévenu d’éventuelles demandes de renseigne-
ments, ou répondu a de telles demandes par des déclarations
propres & endormir toutes inquiétudes.

La difficulté de la preuve d’un lien subjectif de causalité
est ainsi bien plus grande lorsque les statuts ne sont pas absolu-
ment muets sur les apports, reprises el avantages. Dans le cas
d'une omission compléte des indications exigées par la loi, les
actionnaires et les créanciers n'ont aucune raison d’examiner
avec un soin particulier 1a composition du capital social. Si, au
contraire, les statuts mentionnent l'existence d’apports, de
reprises ou d’avantages, les victimes du dommage devront
prouver que, trompées sur la valeur des éléments du capital
social, elles avaient cependant voué I’attention nécessaire a con-
tréler I'évaluation d’apports, de reprises ou d’avantages dont
elles connaissaient I'existence.

Les indications incomplétes, comparées 4 I'omission totale
de toute indication statutaire, suscitent donc certaines difficultés
dans la preuve du lien de causalité. Certains auteurs vont plus
loin et n’hésitent pas 4 écrire que la seule connaissance de I'exis-
tence d’apports en nature, reprises de biens et avantages par-
ticuliers, suffit & priver actionnaires et créanciers du droit de
réclamer réparation du dommage subi . Cette déchéance n’est
concevable que dans le cas ol les intéressés étaient parfaitement
renseignés sur tous les éléments de I'opération et connaissaient
la valeur réelle des apports ou des repnses2 Dans une telle

1 WiLpt, p. 78 WaLDER, S.A.G. 111, p. 36.

t Ruiaa, p. 55. Voir aussi arrét BasLer KANTONALBANE ¢f BaSLER BAUGESELL-
SCHAFT, A.T.F. 36 11 548, o 1a demanderesse, eréanciére hypothéeaire et action-
naire de la défénderesse, ne pouvait prétendre ignorer comime actionnaire des faits
dcmt elle avait connaissance comme créanciére hyvpoihécaire, alors méme gne les
statuts ne contenaient pas toutes les indications nécessaires. 1lle n’était pas dansla
méme situalion qu’un tiers quelcongue, qui n’aurait pu fonder son jugement que
sur'les statuts. ~— De méme et quelles gque soient les laennes des statuts, si le pre-
micr rapport de gestion compléte les indications des statuts ou que les renseigne-
ments nécessaires solent fournis par les adminisirateurs & Poceasion de la premiére
assemblée générale qui suit la fondation. les informations gue les actionnaires
recucillent ainsi peuvent remplir le méme role que les indications statntaires, si

clles contiennent les mémes éléments (HuNGGELER, p. 28). L'actionnaire ainsi ren-
seigné doil agir immédiatement, 8'il veul sauvegarder son droit d’exiger réparation
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éventualite, en effet, on ne saurait prétendre que la cause du
dommage réside dans des indications' statutaires inexactes ou
incomplétes. Connaissant la situation, les actionnaires et les
créanciers avaient toute latitude soit de ne pas souscrire soit de
refuser tont crédit 4 la société,

114. 1/APPRECIATION JUDICIAIRE DU RAPPORT DE CAUSA-
LITE., — Faut-l aller plus.loin et exiger comme le Tribunal
supérieur zurichois, dans un jugement d’ailleurs ancien, que le
créancier fasse la preuve qu'il a cherché & prendre connaissance
des statnts et de l'inscription au registre du commerce, motif
pris que la publication de cette inscription n’atteint qu’un
cercle de personnes restreint et qu’on n'est pas en droit de
présumer que le créancier faisait partie de ce cerclet ? HeEnG-
GELER semble se rallier 4 cet avis 2. On doit remarquer cependant
que le Tribunal fédéral a fondé sur I'art. 932 C.0. — ou sur la
disposition correspondante dn Code de 1881 — la présomption
que les inscriptions au registre du commerce sont connues de
chacun % On ne saurait donc plus imposer au créancier la preuve
mise & sa charge par le Tribunal supérieur zurichois.

HEeENGGELER estime d’autre part que lorsque I'actionnaire
a acquis ses actions sans examiner les statuts, le rapport de cau-
salité entre les indications inexactes et le dommage fait défaut ¢
Il convient de se souvenir cependant qu’en omettant toute indi--
cation dans Jes statuts ou en donnant des indications inexactes,
les fondateurs ont paralysé ou entravé le contréle que I'assem-
blée constitutive ou l'assemblée des fondateurs devait exercer
indépendamment des investigations personnelles de I'action-
naire ou du créancier. Si l'assemblée constitutive — ou I'as-
semblée des fondateurs — avait pu remplir son réle, le dommage

d'un dommage éventuel. En restant inaclif, il donne la prenve que les indications
inexactes ou ineomplétes des statuts ont été sans effet sur sa détermination de
devenir actionnaire. — Dans I’arrét WEILL ¢/ E1sExXER, A. 7. F. 61 I1 236, e Tri-
bunal fédéral a réduit I'indemnité allouée au demandeur, motif pris que celui-ei
aurait pu connaitre la situation exacte. §'il avait demandé une expertise comptable.

1Rl Z.R 3, p. 360, arrét SCHWEIZER MINERALWASSERGESELLSCHAFT; 8,
p. 345, arrét LEIHKASSE RicHTERSWILL ¢/ GYR-GUYER & CONSORTS.

t MENGGELER, p. 15, ’

3 Arrét BueNion ¢/ SOCIETE SUISSE D'AMEUBLEMENT, A, T.F. 42 I1 581,

¢ HENCGELER, p. 15,
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elit vraisemblablement été évité, que l'actionnaire ou le créancier
efit ou non pris connaissance individuellement des statuts ou
de l'inscription au registre du commerce. On doit relever en
outre que si les fondateurs entendent se libérer de leur respon-
sabilité, c’est & eux qu’il incombe d’invoquer telle exception
qu’ils croient pouvoir faire valoir : absence de doninage, absence
de faute ou absence de lien de causalité. On ne saurait créer la
présomption que les actionnaires et les créanciers ne se rensei-
gnent pas, et imposer au demandeur I'obligation de renverser
cette présomption. Sans doute serait-il excessif de présumner
la causalité et de condamner les fondateurs a réparer un dommage
que la passivité ou l'incurie des actionnaires ou des créanciers
a contribué & causer. Mais il ne serait pas moins excessif d’exiger
4 tout coup du demandeur qu’il fasse la preuve qu’il a lu les
statuts, le rapport des fondateurs on I'inscription au registre
du commerce. Au demeurant, on ne voit pas comment il pour-
rait faire cette preuve. Tout au plus, pourrait-il établir qu’il a
pris les mesures nécessaires pour se renseigner.

A surplus, comme WeHnwL) le rappelle 4 bon droit, les indi-
cations incomplétes ou inexactes, de méme que I'omission de
toutes indications, violent une disposition légale impérative
statuée dans l'intérét des actionnaires et des créanciers ®. Le
Tribunal fédéral a jugé qu'on ne pouvait, dans les cas ou la
responsabilité des administrateurs était mise en cause, exiger
une preuve rigoureuse et absolue "du rzpport de causalité,
mais qu’on devait se contenter d’une certitude fondée sur le
cours ordinaire des choses et sur Pexpérience de la vie 2. Cette
opinion vaut également pour la responsabilité des fondateurs.
En d’autres termes et comme I'écrit WEHRL1, la responsabilité
des fondateurs est engagée dés que l'inobservation des pres-
criptions sur la fondation qualifiée est, par elle-méme, de nature
a induire I'actionnaire et le créancier en erreur sur la substance
et les éléments du patrimoine social 2,

1 WrHeLl, p. 118; voir aussi HENGGELER, p. 15,

2 Arrét BERARD ET CONSORTS ¢/ AUCKENTHALER ET CONSORTS, A.T.F. 47 II
293 (voir aussi méne arrét, p. 286); arrél BiTnusy ET GONSORTS ¢/ THALBERG
ET Kanx, A IF. 59 11 452,

3 \WEeuNRLL, p. 118; BL Z.R. 3, p. 3, arrét SCHWEIZER MINERALWASSERGESELL-
SCHAFT; SIEGWART, n. 29 ad arl. 268, -
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Pour le surplus, et comme nons I'avons dit ci-dessus, on
appliquera les régles habituelles, relatives a la détermination
du rapport de causalité. On tiendra compte notamment de la
part respective de chaque fondateur & I'acte dommageab]e1
et des ¢lements particuliers de chaque espéce 2.

! SILBERNAGEL, p. 430

® Arrét MULLER-WIDMER ¢/ HoFer, A.T.F. 28 11 106, o0 le Tribunal fédéral
a tenu compte des connaissanees financiéres et de Pexpérience des affaires des inté-
ressés. Dans 'arrét WeiLr ef ELsexer, A.T.F. 61 11 237, le Tribunal {édéral a
méme pris en considéralion I’état de santé dans lequel se trouvait un administrateur
au moment de 'accomplissement de Tacte dommageable.
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CuariTRE XIT

" LA SOLIDARITE

115. GENERraLITES. — Le Code de 1881 disposait expressé-
ment que les administrateurs et les contréleurs répondent soli-
dairemenut envers la société, les actionnaires et les créanciers,
du dommage qu'ils lenr causent (art. 673 et 674 anciens). En
revanche, I'art. 671 qui réglait la respousabilité des fondateurs
ue prescrivait pas la solidarité de celte responsabilite.

La doctrine et les tribunaux n’admettaient pas moins que
les fondateurs répondaient solidairement dn dommage qu’ils
avaient causé. Cette opinion s’appuyait notamment sur I'art. 60
ancien devenu Part. 50 du Code actuel &. Le Code de 1937 a
introduit ce principe dans la loi en disposant & 1'art. 759, qui
s'applique anssi bien aux fondateurs gu’aux administrateurs,
contréleurs et liquidateurs, que les personnes qui répoudeut d'un
méme dommage en sont tenues solidairement.

On remargue que celle régle, qui institue la solidarité pour
les responsabilités spéciales du droit de la société anonyme, ne
reproduit pas exactement l'art. 50 slatuant la responsabilité
solidaire des auteurs d’un dommage délictuel. Aux termes de
I'art. 50, une pluralité d’anteurs sont responsables solidairement
lorsqu’ils. ont causé («pverschuldef») ensemble un dommage.
1’art. 709, en revanche, fait dériver la solidarité d’une respon-
sabilité commune (« Sind mehrere Personen veraniwortlich...»).

116. LE CARACTENE PARTICULIER DE LA RESPONSABILITE
SOLIOAIRE DE L’ANT. 759. — On peut étre responsable d’un dom-
mage saus 1'avoir causé. Faut-il déduire de la rédaction spéciale
de Yart. 759 que le législateur a entendu donner & la notion de

solidarité une portée plus étendue lorsqu’elle s’applique aux
1WiLpt, p. 115; RuUEGs, P. 63; Bacuamany, n. 11 ad art. 671 (et les auteurs
qu'il cile); Rossen, Manuael, 4¢ 6d., 11, p. 151, n. 3. Arréts GLasEr-GALLION ET

consonts ¢f RoMMEL, A.7.F. 32 11 280 ct BEThusy & coxsonrts ¢/ THALBERG
& Kanx, A.T.F. 59 11 458.
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actions en responsabilité des art. 752 et suivants ? — On pour-
rait le croire. Ce n'est cependant pas I'avis de la doctrine qui
s’eflorce au contraire de réduire les conséquences de la solidarité
de la responsahilité des fondateurs, administrateurs, etc.
L’opinion dominante subordonne en effet la mise en ccuvre de
la responsabilité solidaire de Iart. 759 a I'existence d’une faufe
commune. Si le dommage subi par la sociéte, les actionnaires
ou les créanciers résulte de la faute d’un seul ou de quelques
fondateurs parmi plusieurs, la responsabilité de toutes les autres
personnes ayant participé & la fondation n’est pas engagée du
méme coup. 11 faut encore que le dommage résulte d’une activité
commune des fondateurs pris a partie !. En revanche, le fonda-
teur qui n’aura commis qu'une négligence légére, sera respon-
sable au méme titre que celui qui aura commis une négligence
grave ou un dol 2. 1l ne saurait étre recu 4 invoquer que sa faute
est moins grave que celle de tel autre fondateur. C'est 1a en tout
cas le principe posé par le Tribunal fédéral ® et auquel Scunucany
se rallie ¢. Avec IHENGGELER, il convient cependant de se deman-
der pourquoi un fondateur coupable d’une simple négligence
ne pourrait pas prétendre supporter une part moins lourde de
I'indemnité a verser. HENGGELER fait valoir ® que le Tribunal
fédéral n’hésite pas & réduire, en vertu des art. 43 et 44 C.O.,
la responsabilité d’un administrateur unique, notamment
quand Iacte dommageable a été commis a 'occasion d’une opé-
ration de caractére. spéculatif &. On ne voit pas pourquoi,
ajoute-t-il, on ne tiendrait pas compte, en cas de pluralité de
responsables, de la gravité des fautes respectives. Il convien-
drait, ajoute-t-il, d'interpréter Yart. 759 en ce sens que seuls
répondraient solidairement les fondateurs contre lesquels le
demandeur peut faire valoir ses droits sans se voir opposer
aucun motil de réduction au sens de I'art. 44.

! Bacavany, n. 11 ad art. 671 et n. 2 ad art. 673; Rugaag, p. 65; GLAasson,
p. 155; Wenuy, p. 114,

t Kagsuv, p. 46; HincaELER, p. 57.

2 Arréts HaepeRLL ¢/ FrLickreer, A. T F. 55 I1 314; BETHUSY & CONSORTS
¢f THaLBERG & Kaun, A.T.F. 59 1T 458. )

1 ScHucany, ad art. 759,

¢ HENGGELER, p. 58; méme avis Kaesuin, p. 47, :

tATIAs WeiLL ¢f Eusexer, A, 7VF. 61 11 235 et BETrusy & CONSORTS ¢f
ThaLsEre & Kanun, A.7.F. 59 II 460.
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CaapiTRe XIT1

LES TITULAIRES DE L’ACTION
EN RESPONSABILITE ET I’EXERCICE
DE CETTE ACTION

117. L pnonLEME. — Nous avons examing, dans les cha-
pitres précédents, la fonction de la responsabilité des fondateurs
et les conditions de I'action. 1l nous reste 4 étudier quelles sont
les personnes qualifies pour agir et dans quelle mesure elles
peuvent faire valoir leurs droits.

. L’art, 753, comme I'art. 671 ancien, accorde une action en
réparation a la société, de méme qu’a 'actionnaire et au créan-
cier. Nons avons déjd vu quelles étaient les mesures prises par
le législateur pour éviter gue plusieurs actions intentées a la fois
par la société et par un actionnaire ou un créancier n’aient pour
conséquence de contraindre les fondateurs a4 réparer deux ou
plusieurs fois le dommage qu'’ils ont causé. Le probléme que nous
devons traiter maintenant est celui de la qualifé pour agir de la
société, de Pactionnaire et du créancier. Ce probléme sera exa-
miné uniquément en fonction de I'action en reparatlon du dom-
mage indirect. La réparation du dommage dlrect ue souléve
en eﬂ?et aucune questlon spéciale.

Sous-caapiteRe 1. LA -SOCIETE
118. L’ACTION DE LA soctETE, — La surévaluation des apports
en nature et des reprises de biens, I'attribution d’avantages par-
ticuliers excessifs, ont pour conséquence immédiate de- porter
atteinte au patrimoine social. L’actionnaire et le créancier sup-

porteront nécessairement les conséquences de .cette atteinte,
mais la société elle-inéme est lésée avant eux. C'est elle la pre-
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miére et la principale intéressée 1. Avant d’accorder une action
au créancier ou a4 l'actionnaire, il incombait de reconnaitre a la
société le droit de demander la réparation du dommage subi.
La société est qualifiée pour agir comme telle tant qu’elle
existe, soit dés son inscription au registre du commerce (art.
643, 1e al)) et jusqu'a sa radiation (art. 746). Le cas échéant,
I'action sera exercée par la société en liquidation on par la masse
en faillite,

La question de savoir quel est I'organe social qualifié pour
prendre la décision d’ouvrir action sera exarninée a la lumiére
des statuts et pour chaque cas particulier. Dans le silence des
statuts, c’est évidemment A l'assemblée générale qu’il appar-
tiendra en principe de se prononcer sur une question de eette
importance. Mais les administrateurs pourraient s’exposer eux-
meémes a une action en responsabilité s’ils ne prenaient pas I'ini-
tiative d’agir de leur propre chef em cas d’nrgence, quitte 2
obtenir de Ja plus prochaine assemblée générale une décision
ratifiant les mesures qu'ils auront prises.

-119. L.A DECEARGE. — La société, premiére victime des irré-
gularités de la fondation et principale intéressée a la réparation
du dommage, jouit des droits les plus étendns pour obtenir
réparation de ce dommage. Son action n’est pas conditionnée
par Vouverture de la faillite, comme celle dn créancier; elle n’est
pas limitée dans ses conclusions comme celle de I'actionnaire
qui a subi.un-dommage indirect. En revanche, elle peut se voir
opposer une -exception tirée de la-décharge.

La -décharge est une reconnaissance  négative de dette2
Elle signifie que pour un exercice donné, la société ne pourra
faire valoir aucune créance contre les administrateurs relative-
ment-a la gestion et gu’elle renonce a d’éventuelles actions en
réparations 3. . : : -

La- ]Jortee de la décharge le pomt de savoir-notamment

! WiLp1, p. 120 Ruese, p. 29.
* Vox TUHR, \'o] 11, p. 572,

" KarL WiELanND, Handelsrecht, 11, p. 132; Vo~ STEWGER, S.A.G. XV, p. 2;
Bacumany, Fests¢hrifl, p. 694; arréts’ ETaT pDE SoLEURE ¢/ KAISER, A. T.F.
14 705; VarenTint & Conrtl ¢f BAuGENOSSERSCHAFT KLUsHALDE, A.T.F, 51 11
70; Voursspank Remen ¢/ Kunz, 4.7 F. 65 I 12,
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dans quelle mesure l'insuffisance des renseignements donnés -
a I'assemblée générale peut linvalider, le réle que jouent les
faits counus des contréleurs mais ignorés des actionnaires,
autant de questions qui ont été longuement discutées par la
doctrine et les tribunaux. D’une maniére générale, on peut dire
que le Tribunal {édéral a tendance 4 limiter I'effet libératoire
de la décharge. Il en subordonne en tout cas la validité a la
réalisation de conditions fort strictes. Les administrateurs au
hénéfice d’une décision de décharge ne sont pas préservés pour
autant de toute action en respomsabilité®. On peut résumer la
'tendance actuelle de la doétrine et des tribunaux en disant avec
BAcHMANN que la décharge est sans valeur lorsqu'il est prouvé
que I'assemblée générale ne I'aurait pas votée si elle avait connu
les faits tels qu’ils se sont passés 2.

120. LA DECHARGE ET LA RESPONSABILITE DES FONDATEURS.
- — La décharge joue un réle importaut dans les actions en res-
ponsabilité dirigées contre les administrateurs. Votée chaque .
année par I'assemblée générale ordinaire, elle ratifie la gestion des
affaires sociales de l'exercice écoulé. Elle est, en revanche, sans
effet sur I'action en responsabilité dirigée confre les fondateurs.
Par définition, la décharge ne peut s’appliquer aux opérations
de Ja fondation qui sont antérieures au début de Vexisience.
sociale et auxquelles les administrateurs en tant que tels n’ont
pris aucune part.

Une étude sur la responsabi]ité des foudateurs.ne sautrait
cependant passer entiérement sous silence les problémes sou-
levés par la décharge. Ainsi, dans le cas d’une augmentation
de capital, les administrateurs chargés de procéder a l'opéra-
tion remplissent le réle dévolu aux fondateurs dans la création
de la société. La surévaluation d’apports en nature ou de
reprise de bhiens, I'attribution d’avantages particuliers excessifs
4 'occasion d’uue augmentation du capital social, peuvent léser
non seulement les personnes qui souscrivent le nolveau capital

' La décharge est une déclaration de volonté de I'assemblée générale; comme
telle elle est soumise aux dispositions légales -sur Ierreur et le dol. Elle peut étre
attaquée également pour atteinte aux meeurs (HENGGELER, p. 53).

* Bacumany, Fesischrift, p. 700,
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mais aussi la société et les actionnairés actuels. D’antre part,
une telle opération, bien que ne faisant pas partie des tiches
courantes des administrateurs, se trouvera soumise a 1'examen
de I'assemblée générale en méme temps que ia gestion de I'exer-
cice correspondant. Le vote de la décharge préservera les admi-
nistrateurs non pas de toute action en responsabilite, mais ‘en
tout cas de celle que la société et les actionnaires qui ont voté la
décharge entendraient diriger contre eux.

Les principes formulés par le Tribunal fédéral et la doctrine
au snjet de la décharge, peuvent, d’autre part, trouver une appli-
cation par analogie dans la solution de certains problémes qu’on
rencontre dans la fondation qualifiée. Aux térmes des art. 635,
2¢al. et 638, ch, 2, 'assemblée constitutive ou I'assemblée des
fondateurs ont &4 constater gue le capital social est entiérement
souscrit, que le montant iégal ou un montant supérieur fixé
par les statuts pour les versements minimum 4 opérer sur chague
action a été consigné ou est couvert par les apports statu-
taires, et enfin que versements et apports sont 4 la disposition
de la société. Ces eonstatations interviendront sur Ja base des
piéces présentées (bulietins de souscription, projet de statuts,
attestation de V'Office de consignation, conventions relatives
aux apports et reprises, etc.) et des indications verbales données
par les promoteurs de la fondation. '

Ces diverses constatations de I'assemblée constitutive ou de
I’'assemblée des fondateurs peuvent se comparer, dans une cer-
taine'meSU_re, 4 la décision de I'assemblée générale accordant
décharge aux administrateurs. Elles impliquent, en effet, rati-
fication des actes des fondateurs, puisque les conventions pré-
sentées et les dispositions statutaires adoptées ne souni autre
ehose que I'aboutissement des négociations des fondateurs. 1l
serait concevable dés lors que les personnes qui ont pris part a
Fassemblée constitutive ou 4 la réunion des fondateurs, se
voient opposer, dans une action en respensabilité gu’elles diri-
geraient contre te] fondateur, I'exceptlion lirée du fait qu’elles
ont approuvé les opérations qu'elles prétendent illicites.

Il va de soi que cette exception ne pourra étre retenue que
dans la mesure ou les piéces soumises & I'assemblée constitutive
ou 4 I'assemblée des fondateurs et les indications verbales qui
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les accompagnaient, permettaient de se faire une idée exacte
des modalités de la fondation. Si ces piéces ou les indications
données verbalement étaient incomplétes ou inexactes, les déci-
sions qu’elies ont motivées perdent tout.ou partie de leur valeur
de ratification.

Juoi qu'il en soit, que les dispositions légales sur la décharge
puissent théoriquement trouver une application directe ou seu-
lement analogique en matiére de responsabilité des fondateurs,
elles ne jouweront jamais en fait qu'un réle occasionnel dans
les actions intentées sur la base de I'art. 753. La véritable
fonction de la décharge est de libérer Fadministrateur de toute
responsabilité pour la gestion qu’elle concerne. Nous pouvons
nous dispenser, dés lors, d’en faire un examen plus appro-
fondi®

Sous-cHAPITRE IIL. L’ACTIONNAIRE

121. L’AcTION DE L’ACTIONNAINE. — Si Ia société entreprend
elileeméme d’obtenir réparation du dommage qu'elle a subi,
Vactionnaire ne peut, de son cdté, prendre 4 partie les fondateurs
respansables. Aussi longtemps gue Yaction introduite par la
société sera pendante celle de Pl'actionnaire devra étre sus-
pendue. Si 1a société obtient gain de cause, 'actionnaire ne sera
plus qualifié pour agir 2. La méme personne ne peut en eflet étre
condamnée & réparer deux fois le méme dommage ®. L’action-
naire ne peut agir que dans Ja mesure on la société elle-méme
est lésée. N'a-t-elle pas subi de dommage ou le dommage a-t-il
ét¢ réparé, que la société n’a plus de pretentmn 4 faire valoir,
de méme 'actionnaire ¢.

1 Qutre les anteurs et les arréts cités a page 199, note 3, voir aussi BEGUELIN,
« Contribution 4 I'étude de la responsahilité civile des administrateurs de la
société anonyme », J.T. 1901, ¢t les arréts suivants du Tribunal fédéral: Etat
pE SoLEURE ¢f I{aisgr, A.T.F. 14 705; E7aT pE SorLEunE ¢/ Nigeri, A.T.F.
18 606; GLasER-GarLiox ¢f RommEeL, A.T.F. 32 1T 280; VapExtint & Corm
¢/ BAUGENOSSENSCHAFT KLUSHALDE, A.T.F. 51 11 70; VoLkSBANK REIDEN
¢f Kuxz,. A.T.F, 6511 2; S, A. Granbpmousiy, BocuATEY & CIE EN LIQUID.,
A.T.F. 67 11174,

! WiLp, p. 88.

1 11 s’agit, bien entendu; de la réparation du dommage indirect. Le probléme
dc la réparation du demmage diregt subi par I'actionnaire ne souléve aucune diffi-

cnité,
4 Arrét "WeisseEr ¢f Hoirs Wwurnrich, - A.T.F. 33 11 261.

o
o



‘Mais la société n’est pas tenue d’actionner les fondateurs
et I'actionnaire ne dispose d’aucun moyen pour I'y contraindre.
Sans doute peut-il théoriquement proposer I'introduction d’une
action a I'assemblée générale. 1] risquera cependant de se heurter
a des obstacles nombreux quand il cherchera 4 réunir la majorité
nécessaire pour faire adopter sa proposition.

Aussi bien, laction que la loi accorde 2 1'actionnaire lui
sera-t-elle utile, sinon pour obtenir directement la réparation
d’'un dommage qu’il n’a subi qu’indirectement, du moins pour
contraindre les fondateurs d’indemniser la société.

La qualité pour agir proprement dite, & supposer que les
conditions de Faction soient réalisées, prend naissance en ménie
temps que Ja qualité d’actionnaire. Ce point ne présente pas de
difficultés.

122. LA QUALITE POUR AGIR DE L’ACTIONNAINE QUI A
VENDU SES ACTIONS. —— La question de savoir si elle snbsiste
aprés la vente des actlons est, en revanche, controversée. C’est
ainsi que pour BacHMANN, le demandeur ne doit pas nécessai-
rement étre actionnaire au moment de l'introduction de I'ac-
tion. 11 snffit qu’il I'ait été an moment o le dommage a éteé
cansé !, BacuMann semble chercher 4 motiver cette opinion
en invoquant que frequemment I'actionnaire ne sera en mesure
de chifirer le dommage subi qu’au moment cu il réalisera ses
titres. L’argument de BAGHMANN ne résiste pas 4 l'examen.
Si Jes actions sont cotées régulicrement, il n’est pas nécessaire
de les vendre pour connaitre leur valenr.vénale. Si elles ne sont
pas cotées, acquéreur se fera de toute facon présenter les
documents propres a lui permetire d’estimer la valeur réelle des
titres qu’on lui offre. L.’actionnaire peut faire lui-méme ce calcul
au méme titre qu’ un acquereur ev entuel En un mot, on ne v01t'
pas pourquoi la vente serait nécessaire pour déterminer la valeur
de T’ action. On peut méme aller plus loin et dire qu ‘elle est non
seulement sup_er[lue,_ mais encore contre-indiquée, puisqne c’est
sa conclusion qui rendra irréparable le dommage subi par le
vendeur, auquel, une restauration possible du patrimoine social,

I BacrMANN, n. 12, [itt. b. in fine ad art. 671. Méme avis WiLo1, p. 133; Ruzsaa,
.41,
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avee la reprise du dividende et 1a hausse des titres qu’elle entrai-
nera tét ou tard, nc seront plus d’ancun profit. On peut dire
que si les fondateurs causent nn dommage a I'actionnaire, ce
dommage ne deviendra définitif qu’an jour on Yactionnaire
vendra ses titres. Jusqu'a ce jonr et dans les limites du délai de
preseription, Yaetionnaire aura toujours le moyen d’obtenir
réparation, a condition que les fondateurs ne scient pas insol-
vables, On ne saurait, comme RuEGG ? tirer argument du prin-
cipe de la transmissibilité de 'action pour combattre ce point
de vue, La transmissibilité n’est pas en cause, mais bien 'oppor-
tunité d'une vente opérée & un moment défavorable.

Aussi bien, les auteurs qui soutiennent que la perte de la
qualité d’actionnaire est sans effet sur la qualité pour agir ne
tiennent pas compte de l'origine dun préjndice subi par Paction-
naire. Ce dommage n’est que la conséquence du dommage subi
par la société elle-méme. I’actionnaire qni n'a subi gu'un dom-
mage indirect né peut logiquement réclamer qu’une réparation
indirecte, en prenant des conclusions en {aveur de la sociéte.
L’actionnaire bénéficiera de la réparation du dommage de la
société dans la mesure oo la valeur réelle de ses aetions sera
angmentée. L’actionnaire qui a vendu ses titres, en revanche,
perd, en méme temps que sa participation, tont intérét 4 obte-
nir unc réparation pour la société. II ne profitera ni directement,
ni indirectement, des prestations effectuées par les responsables,
Tant et anssi longtemps que 'art. 755 sera en vigueur, I'action-
naire qui a vendu ses titres sera privé de sa qualité: pour agir
en vertu dc 'adage : « Pas d'intérél, pas d action ». On ne saurait,
d’autre part, faire nne exception a-la régle de I’art. 755 et admet-
tre un paiement direct an demandenr lorsqu’il a vendn ses titres
et perdu la qualité d’actionnaire. L’indemnité due par les fon-
dateurs est destinée 4 réparer 'atteinie qu'ils ont portée an
patrimoine social. Le patrimoine social servant, jusqu'a con-
currence dn capital social, de garantie aux créanciers, tout
verscment direct & unc personne autre gue la société léserait
ceux-ci.

L’adage « Pas d'intérél, pas d’action » combiné avec la régle

' Ruees, p. 41.
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de l'art. 755 interdit ainsi, 4 notre avis, qu’on reconnaisse
qualité pour agir & un actionnaire qut a vendu ses actions 1,

123. LA QUALITE POUR AGIN DU.SOUSCRIPTEUR. — Dans leur
examen de la qualité pour agir, piusieurs auteurs assimilent
purement et simplement le souscripteur 4 I'actionnaire et lui
accordent la méme action basée sur les mémes dispositions
légales 2. Tls entendent par souscripteur celui qui, bien qu'ayant
versé le montant de sa souscription, n’est pas devenu action-
naire, en raison de I'échec de la fondation. 1l n’est pas contes-
table qu'une surévaluation des apports et des reprises puisse
empécher la société de se constituer, pour peu.que l'irrégularité
ait été découverte assez tot. 11 est non moins évident qu’un échec
de la fondation peut causer un préjudice A celui qui a mobilisé
des fonds pour les investir dans une opération (ui tourne court.
On est en-droit de se demander cependant si 'application de
I'art. 753 au cas d’une fondation avortée répond a la fonction
de cette disposition congue comme la sanction des régles sur la
fondation qualifiée. 1. art. 7533 ne suppose-t-il pas que la société
a pris naissance 7 La responsabilité des fondateurs 4 I’égard des
sonscripteurs lésés par I'échec de la fondation ne dérive-t-elle
pas plutét des dispositions sur-la responsabilité délictuelle ou
contractuelle ? N’y a-t-il pas lieu d’admettre I'existencé d'un
rapport quasi contractuel entre le souscripteur et le fondateur,

t La Cour d’appel bernoise a étudié Ia question de la qualité pour agir de 'ae-
{ionnaire qui a vendu ses actians, dans un jugement qui fut ennfirmé par le Tribunal
fédéral (MASSE GONCORDATAIRE DU CREDIT DE Lausanni ¢/ ROTHLISBERGER,
Z.B.J.V. 70, p. 392 s.: Uarrét du Tribunal fédéral, du 27 juin 1933, n’a pas é1é
publi¢). La Cour bernoise établit que le droit de faire valoir nne pirétention en dom-
mages-intéréts déconle de la gualité de I’associé; e'est un « Herrsehafisrechi » qui ne
peut étre séparé de la qualité d’actionnaire et qui ne peut. davantage &tre divisé
et aceordé 4 la fois au vendenr et 4 'acquéreur des titres. — 1*lus d’ailleurs que ces
considérations théorignes, Ia ragle de Part. 755 et adage « Pas d'intérét, pas d’ac-
iion » nous paraissent déterminants., Un arrdt postérieur du Tribunalt fédéral,
du 20 mars 1934, également non publié (STENGLE ¢f BANQUE POPULAIRE SUISSF,
J.T. 1934, p. 278) semble, & premiére vue, admettre le point de vue opposé. On liL
en effet dans Ia version publiée au Journal des fribunaur : « l.es droits prévus par
ces dispositions {arl. 671 et 672) subsistent malgré 'aliénation des actions ». Cetle
{ormuie, trop générale, dépasse manifestement la pensée du rédaeteur. 11 ne s’agis-
sait, en-I'espéce, que d’un dommage direc! subi par le souscripleur A raison d’asser-
tions mensongéres eonteniies dans un prospeetus. I1 est clair que le dommage direct
e 'actionnaire, &lranger au dommage de la société, doit tre réparé par une indem-
nité direete versée a celui qui I’a subi.

? Ruggs, p. 26; Wirm, p. 133; Bacunawn, n. 12, lilt. L. in fire ad art. 671.
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obligeant ce dernier A vouer les soins nécessaires a la réussite
d’opérations qu'il s’est implicitement engagé a4 mener 4 bien ?
I.’écheec de la fondation ne reléve-t-il pas du probléme délicat
de la culpa in contrahendo-? — 11 le paraitrait, semble-t-il.
Quoi qu’il en soit, la question n’a guére qu'un intérét acadé-

-

mique. Elle peut rester ouverte.

124. LA QUALITE POUR AGIR DE L'ACQUEREUR D ACTIONS. —
Le tiers qui devient actionnaire, au cours de 1’existence sociale,
jouit également de la qunalité pour agir, 4 condition, bien entendu,
qu’il ait ignor¢ Pirrégularité commise par les fondateurs. Cela
ressort notamment de 'art. 757 a contrario.

125, LA DECHARGE ET L'ACTIONNAIRE. — Nous avons vu
ci-dessus ! que le probléme de la décharge ne jonait qn'un réle
trés limité dans les actions intentées en vertu de I'art. 755. 11
nous suffira de mentionner ici que la décharge n’est pas oppo-
sable 4 D'actionnaire qui ne I'a pas votée, 4 I'actionnaire qui n'a
acquis ses titres que postérieurement 4 la décision de décharge
et sans connaitre les faits domimageables, ou & Vactionnaire qui
a ouvert action dans les six mois qui ont suivi la déciston. L’ex-
ceplion tirée de la décharge pourra éire écartée, d’avire part,
si le demandenr qui I'a votée peut pronver qu’il ignorait des
Taits que la Joyauté commerciale permettait de considérer comme
déterminants 2.

126. LA TRANSACTION ET L’ACTIONNAIRE, -— Si la société
transige avec les fondateurs et renonce A les actionner moyen-
nant paiement d’nne indemnité fixée d'un eommun aecord, la
transaction sera opposable non seulement & la société, mais
¢galement & tous les actionnaires en tant, bien entendu, que
ceux-c¢i n'ont snbi qu'un dommage indirect 2.

Le dommage que la transaction a pour objet de réparer est
nn dommage subi par la’société. La société pent, a son gré,
renoncer 4 laire valoir ses droits moyennant le versement

L Neo 120.

2 Voir n® 11% ci-dessus ct vox Tuur, 11, p. 572,

3 Méme avis, WiLbl, p. 132 et 154; Bacumaxy, n. 7, litl. a ad art. 673; avis
contraire, HENGGELER, p. 56.
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préalable par les auteurs ‘du dommage d’une somine fixée
conventionnellement. Si les actionnaires estiment la transaction
désavantageuse, ils pourront foujours s’en prendre aunx admi-
nistrateurs qui auront mal défendu Jes intéréts dont ils avaient
la charge. On ne saiirait, en revanche, leur reconnaitre le droit
de réclamer aux fondateurs des prestations supplémentaires.
La transaction conclue lLibére définitivement les responsables,
I'annulation pour erreur sur des faits déterminants au sens de
I'art: 24, ch. 4 C.0. demeurant naturellement réservée.

Au surplus, avant de signer la transaction, les administra-
teurs anuront dii prendre le soin de se faire donner les pouvoirs
nécessaires, Les administrateurs agissent en quelque sorte com-
me les mandataires de la société; en tant que tels et conformé-
ment & I'art. 396, 3¢ al. C.0. ils ne peuvent iransiger sans un
pouvoir spécial. En I'espéce, ce pouvoir ne pourra résulter que
d'une décision réguliére de Vassemblée générale. Méme si on
.estime que les éléments du rapport de mandat qu’on discerne
traditionnellement dans le lien juridique qui attache les admi-
nistrateurs i la société, ne justifient pas une application littérale
de Yart. 396, 3¢ al. et, qu'en leur qualité d’organes, les admi-
nistrateurs peuvent se dispenser d'un pouvoir spécial, il n'en
reste pas moins que pratiquement des administrateurs prudents
prendront soin de se faire autoriser a transiger par I'assembiée
générale. La conclusion d’une transaction est une aflaire assez
délicate pour justifier des précautions spéciales. Or, les décisions
de I'assemblée générale obligent ceux qui n’y ont pas adhére.
On ne concoit pas dés lors qu'un actionnaire puisse me pas
s'estimer lié par Ia transaction signée par des administrateurs
réguliérement mandatés 4 cet effet, méme si 'actionnaire en
question n’a pas pris part au vote.

On pe saurait tirer argument pour combattre cette opinion
de l'art. 757, lequel prévoit que la décharge n’est pas oppo-
sable & I'actionnaire qui y a adhéré, pourva qu'il introduise
action dans les six mois qui suivent la décision. Cette disposition
est une disposition spéciale qu'on ne peut interpréter que stric-
tement. La loi ne prévoit pour la transaction aucune dérogation
aux régles habituelles. Dés lors, et dans la mesure ot la transac-
tion a été votée par I'assemblée générale, elle lie chaque action-
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naire, tant que la décision y relative de l'assemblée générale
n’a pas élé annulée en vertu de l'art. 706.

On peunt se demander d’ailleurs si, méme aprés annulation
de la décision donnant aux administrateurs mandat de tran-
siger, ou ratifiant la transaction conelue par enx, les responsables
peuvent craindre de voir mettre en question la validité de cette
transaction. Si les pouveirs des administrateurs étaient régu-
liers au moment de la cunclusion de la fransaction, il parait
doutenx que 'annulation de ees pouvoirs puisse mettre i néant
I'acte valablement conclu. L'annulation du mandat est uue
affaire propre au mandant et an mandataire. Elle ne saurait
avoir d’effet sur les droits des tiers de bonne foi. Cependant
et tant que le Tribunal fédéral n’aura pas résolu la question,
les fondateurs sur le point de conclure une transaction avec la
société qui les prend & partie feront bien d’exiger l'introdue-
tion dans la convention d’une clause prévoyant que celle-ci ne
liera les parties qu’aprés I'expiration des deux mois qui suivront,
le vote de I'assemblée générale autorisant les administrateurs &
la conclore. Si ancun actionnaire ne demande annulation de la
décision dans ce délai, la validité des pouvoirs des administra-
teurs ne pourra plus étre discutée.

127. LA FAILLITE DE LA SOCIETE ET SES EFFETS SUR LES
DROITS DE L'ACTIONNAIRE. — L’ouverture de la faillite de la
société eniraine une importante restriction aux droits des
actionnaires : dés ce moment, en effet, ¢’est 'administration
de la faillite qni est seule qualifice pour exercer les droits de
I'actionnaire comme d’ailleurs ceux du créancier.

Nous verrons ci-dessous les particularités de cette réglemen-
tation et ses conséquences 1.

SOUS-’(:.HAPITRE II1I. LE CREANCIER

128. L’AcTION DU CREANCIER. — Les régles générales appli-
cables & la réparation du dommage délictuel et contractuel ne
permettent pas au créancier d’agir directement contre les tiers
qui, par un acte illicite ou une violation de leurs obligations

1 Voir n° 132,
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contractuelles, portent atteinte au patrimoine de son débiteur.
Les art. 753 et 754 dérogent a ce principe dans la mesure ou
ils accordent au créancier de la société le droit de réclamer per-
sonnellement, mais en faveur de la société, la réparation du dom-
mage causé par les fondateurs, administrateurs, ete,
L.a situation du créancier social justifie pleinement cette
entorse aux régles traditionnelles. Alcrs que I'actionnaire est en
mesure d’exercer une influence sur 1a gestion des affaires sociales,
de suivre personuellement cette gestion et de se faire renseigmer
réguliérement et d’une facon relativement compléte sur I'état du
" patrimoine social, le créancier ne participe pas 4 la gestion et ne
dispose, pour se rendre compte de la situation de soun débiteur,
que du bilan et du compte de profits et pertes dont il peut exiger

"la production, si ces documents ne sont pas publiés. 11 convenait
ainsi de ménager au créancier social, sans influence sur la gestion
et renseigné d’une fagon sommaire, le moyen de prendre person-
nellement la défense de ses imtéréts, lorsqu’'une atteinte portée
a sa garantie le justifie.

Mais si la situation du créancier social exigezit qu’on lui
accordéit 1a possihilité de se défendre, il fallait éviter, d’autre
part, que les fondateurs et les organes de la société ne fussent
pris a partie & chacue instant. Le créancier n'est pas un-associé
ct, tout.digne d’intérét gu’il est, il ne saurait étre mis au héné-
fice des mémes droits que P'actionnaire. Aussi bien, la loi condi-
tionne-t-elle I'intervention du eréancier a I'ouverture de la faillite.
Cette limitation se justifie d’elle-méme. Seule en effet la faillite
permet d’établir & coup sir et d’une maniére définitive que le
capital social n’est plus couvert; et ce n’est qu'a ce moment-la
que le dommage du créancier est effectif.

129. LA NoToN DE CREANCIER. — La question de savoir ce
qu’il faut entendre par créancier social est aisée & résoudre.
Elle n’appelle aucune observation particuliére. Est créancier
de la société quiconque est titulaire d’un droit de créance contre
elle. En vertu méme de cette définition, on remarque que I'ac-
tionnaire peut revétir la qualit¢ de créancier. L’actionnaire
jouit d’un droit de créance contre la sociéte pour le dividende
voté par I'assemblée générale et pour les intéréts intérimaires
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qui lui ont été assurés 1. En revancle, il va de soi que I'action-
naire ne peut intervenir dans la faillite pour demander la res-
titution des fonds qu’il a souscrits et versés. Mé&me si, en sous-
crivant, il a été victime d'un vice du consentement, dol on
erreur, il ne saurait de ce chef faire valoir aucun dreit de créance
contre Ja société 2. Il est clair, d’autre part, qu’un créancier qui,
en garantie d’un prét qu’il a fait 4 la société, recoit des actions
en gage, reste créancier et ne devient pas actiennaire 2.

130. LES EFFETS DE LA DECHARGE ET DE LA TRANSACTION.
SUN LES DROITS DU CREANCIER. — La décharge constitue pour
le créancier une res infer alios acla. Si la société renonce a
faire valeir ses droits contre les administrateurs, cela ne saurait
avoir d’effet sur la prétention du créancier, qui demeure libre
de I'exercer une fois la faillite pronencée.

1 en est de méme pour la transaction conclue par la société.
Cependant, la transaction intervient rarement sans contre-
prestation de la part des fondateurs ou des erganes dont la res-
ponsabilité est mise en cause. Les prestations eflectuces par ces
personnes ¢teindront ou diminueront le dommage subi par la
société, Ce n'est que dans la mesure ol ce dommage n’est pas
intégralement réparé que le créancier conservera un droit a
faire valoir contre les personnes responsables.

Nous examinerons ci-dessous les effets de la transaction
conclue aprés la faillite sur les droits des créanciers.

131. LA FAILLITE, GONDITION DE L'ACTION DU CREANCIER. —
Aux termes de 'art. 758, le créancier ne peut faire valoir ses
droits qu'apreés I’ouverture de la faillite. Cette dispesition a éte
reprise du Code de 1881 qui faisait d’ailleurs une exception en
faveur des créanciers dent les droits résultaient d’un titre au
porteur. Le Code revisé n’accorde pas le méme traitement spe--
cial 4 cette catégorie de créanciers.

Sous J'empire du Code de 1881, le Tribunal federalassmnlalt
a la faillite le concordat avec abandon d'actif. 11 a jugé, notamment

13WiLpt, p. 138,

® Voir n*t 10-14 ci-dessus. Méme avis GunL, S.A.G. V11, p. 18G; opinion eon-

traire, A. WigLaxDp, S.J.Z. 10, 222; 12, 340 et s.
1 Arrét UrTingeRr ¢f HENGGELER, A, T.F. 49 11 244,
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dans T'arrét UrTincEr ¢/ HENGGELER?!, que si le législateur
n’avait parlé que de Ja faillite, c’est parce qu’il n’avait pas pensé
aux autres modes de liquidation de Ja société. Le Tribunal
fédéral considérait en outre que I'exécution du concordat avait
les mémes conséquences juridiques que la faillite, puisqu’elle
mettait fin aux rapports réciproques de la société et de ses créan-
ciers. En revanche, les conséquences écoriomigues du concordat
étaient plus graves pour le créancier, puisqu’il ne recevait méme
pas un acte de défaut de biens. — Ces arguments ne sout pas
sans valeur, L’expérience a démontré cependant que I'interpré-
tation extensive du Tribunal fédéral pouvait entrainer des abus.
Certains créanciers, sollicités d’approuver nn projet de concor-
dat, opérent fréquemment sur le débiteur une pression inadmis-
sible, afin d'obtenir des avantages illégaux. La faculté d’ouvrir
action contre les fondateurs ou les organes sociaux, sans que la
faillite soit prononcée, aurait fourni un argument de poids aux
créanciers qui cherchent & obtenir de leur débiteur une presta-
tion supplémentaire. I.e souci de ne pas préter la main a de telles
tentatives de chantage a poussé les Chambres a rejeter une pro-
position tendant & introduire dans la loi I'interprétation exten-
sive que le Tribunal fédéral dounait 4 I'art. 675, 2¢ al. ancien 2.
L.a doctrine réceute s'est ralliée a 1'avis des Chambres et elle
interpréte strictement Part. 758 3. Le concordat avec abandon
d’actif ne permet donc pas au créancier d’introduire action.
L'incapacité gui frappe le créancier n'est cependant pas
totale : il a été jugé * que I'action en responsabilite appartenant
4 la société en vertu de I’art. 673 ancien faisait partie de actif
cédé aux créanciers. Comme telle, cette action peut étre cédée
4 I'un d’entre eux, pour antant que celui-ci le demande. Le Tri-
bunal fédéral observe que 'art. 758 intcrdit bien au créancier

YALTF, 49 11 244,

* Les scrupules des Chambres se sont manifestés surtont lors de la diseussion
du projet de loi sur les banques (Full. sténn. 1934 C.N., p. 718 et 5.}, 1l résulte claire-
menl eependanl du Bullefin sténographique que, également en ce qui concerne
I'application de I'art. 758, le concordat ne saurait &tre assimilé 4 Ja faillite {voir
spécialement Bull. sién. 1934 C.N., p. 345).

¢ HENGGELER, . 50; voir aussi par analogic et pour Vinterprétation de la dis-
position correspondante de la loi sur les banques, Rossy & REmaxn, Commen-
{rrire, . 65,

4+ Arrét Gnanpaousin, Boonatey & Cie 8. A, N Liguip., A TUF. 64 111 20,
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de faire valoir son action en dehors de la faillite mais que cette
disposition ne vise pas I'acfion de la sociélé. 1.’action de la société
pouvant étre cédée librement a des tiers, elle peut I'étre aussi
aux créanciers.

L’attitude prise par le législateur et par les auteurs récents
au sujet du eoneordat permet de résoudre la question, contro-
versée sous 'empire du droit ancien, de savoir si I’ajournement
de la faillite prononcé par le juge et les mesnres prises par lui
4 la demande des administrateurs ou des créanciers d'une société
insolvable, conformément & Yart. 725, 4e al. (art. 657, 3¢ al.
ancien) peuvent étre assimilés & la faillite dans l'application
de Yart. 758. Rurcec laffirmait; Bacuymixy le niait . Ce dernier
avis devait logiquement I'emporter, méme sous I'empire de
I'art. 675, 2¢ al. ancien interprété extensivement. Dans le cas
de Tart. 725, 4¢ al. (art. 657, 3¢ al. ancien), le juge ajourne la
faillite. Cette décision et les mesures que la loi I'autorise 4 prendre
simultanément pour la comservation de l’actif social ont un
résultat exactement opposé aux effets de T'ouverture de la fail-
lite. On ne saurait voir entre la faillite et Vintervention du juge
au sens de I'art. 725, 4¢ al. la 1né&me analogie qu’entre la faillite
et le eoncordat. Avant la revision déja, I'opinion de Ruece devait
étre écartée; a plus forle raison doit-elle I'étre aujourd’hui 2,

132. L’ACTION DU GREANCIED ET DE L’ACTIONNAIRE APRES
L'OUVERTURE DE LA FAILLITE. — Le créancier ne peut faire
valoir ses droits qu’aprés 'ouverture de la faillite; mais I'ou-
verture de la faillite ne le légitime pas de plano a introduire
action en son nom, fiit-ce en faveur de la société. Aux termes
de I’art. 736 en effet les droits du eréancier ef ceux de Pactionnaire
sont exercés en premier lieu par Vadministration de la faillite.
Ce n'est que dans le cas ol I'administration de la faillite renonce
4 agir elle-méme que l'actionnaire ou le créancier s’étant fait
céder les droits de la masse pourront pourvoir personnellement
4 lintrodnction d’une action en responsabilité & :

L Ruieo, p. 47; Bacumany, 0. 4 ad art. 675,

2 Méme avis, Grassox, p. 153. .

? L.a Joi ne prévoit rien ponr te cas ot un actionpaire et un créancier demande-
rajent simultanément 1a cession des droits de 1a masse. Dans un tel cas, le eréancier
doit évidernment avoir la préférence (HEXGGELER, p. 50). -
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Cette disposition est dans la logique méme du systéme
institué par le législateur pour la réparation du dommage
indirect. L’actionnaire et le créancier qui n’ont snbi qu'un
dommage indirect ne peuvent conclure gu’au paiement des
dommages-intéréts dus a la société. Si leur action est reconnue
bien fondée, c’est la société qui en retirera la premiére le béné-
fice. Sans doute, I'actionnaire jouit-il d'une action qui lui est
personnelle. Avant I'ouverture de la faillite, il n’a pas 4 deman-
der la cession des droits de la sociéte. Il est cependant normal
que "administration de la faillite ait seule qualité pour exiger le
paiement d’une indemnité qui, de toute fagon, devra étre versée
4 elle-méme. I était certes nécessaire de prévoir qu’avant
Uouverture de la faillite I'actionnaire pourrait agir personnelle-
~ment contre les responsables. A défaut, on I'elit exposé & étre
victime de linertie d’une majorité dominée par les responsables
ou leurs amis. Aprés 'ouverture de la faillite, ce danger n’est
plus & craindre. L’administration de la faillite est composée de’
fonctionnaires ou de créaneiers dont on n’a pas & craindre qu’ils
ménagent les fondateurs ou les organes responsables du dommage.
Au surplus, les créanciers, ou éventuellement la commission
de surveillance qu’ils auront nomimée, sont seuls qualifiés pour
décider l'introduction d’une action ou Ia conclusion d’une
fransaction.

133. LES ACTIONS EXENCEES PAR La MassE, — L’art. 756,
qui confére 4 I'administration de la faillite le droit d’exercer
en premier lieu Paction du eréancier et de I'actionnaire, cons-
titue une disposition nouvelle, inconnue du Code de 1831, Avant
la revision, la question était controversée de savoir si la masse
en faillite exergait seulement I’action dite sociale, cu aussi
Paction du créancier. C'est ainsi que pour Rosser , la masse
en faillite exergait uniquement les droits des créanciers. On ne
comprendrait pas, selon cet auteur, comment la masse pourrait
exercer plus de droits que la somme des droits individuels
appartenant aux créanciers. Bacuman était d'un avis différent 2.

1 RosseL, 2.B.J.V. 39, 505 el s. et 553 et s.
?Bacumany, n. 5 ad art, 675, qui cite Vicier. Pour WiLp, p. 141, la masse
agit pour la société, les aet_ionnaires ¢l les créanciers.
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Pour lui, la masse agissait au nom de la société et non pas au
nom des créanciers. C'était 14 également I'opinion du Tribunal
fédéral, exprimée d’ailleurs dans un arrét ancien !, et antérieur
au fameux arrél BropTeEck ¢/ RoSENMUND, qui tranchait la
question longtemps discutée du concours des actious de la société
d’une part, de I'actionnaire et du créancier d’autre part?2
L’opinion soutenue par Bacamann a été défendue également
par Carry 3. Remarquant que la loi n’accorde une action au
créancier qu'aprés l'onverture de la faillite, Carry trouvait
illogique qu’on la lui enlevit immédiatement pour la conférer
A la masse en faillite.

Ces divergences de vue sont imputables au fait que les
auteurs dont nous avons rappelé 'avis ont perdu de vue Iori-
gine du dommage dont le créancier demande réparation dans
les actions régies par les art. 758 et 756. Antant il serait injuste -
de priver le créancier du drait de faire valoir personnellement,
pour son propre compte et en dehors de la faillite, les draits que
lui confére le dommage direct qu’il a subi, antant la solution de
la revision de 1937 est logique lorsqn’on se souvient que les dis-
positions en question s’appliquent uniquement au dommage subi
par la société en premier lieu et indirectement senlement par le
créancier. D’autre part, et quoi qu’en pense RossEL, il est nor-
mal que la masse en faillite, qui succéde 2 la société, exerce
les droits dont celle-ci jouissait. Enfin, et malgré I'avis de
BacuMann et de Carny, il est non moins logique que la masse
intente elle-méme une action & laquelle le créancier et I'action-
naire sont intéressés, certes, mais qu’ils ne peuvent mettre en
ceuvre qu’au profit de la saciéte.

134. .o DECHARGE ET LES DROITS DE LA MASSE. —— L.a masse,
snccessenr de la société, ne saurait avoir plus de droits que cette
derniére lorsqn’elle exerce I'action dite sociale. Ainsi, la décharge
valablement votée par 'assemblée générale paralyse son action 4,
En revanche, lorsqu’elle exerce les droits des créanciers ou des

) ! Masse BRIENZ-RoTHORNBANN ¢f ViesT Eckin & Co, A.T.F. 21 561; voir aussi
arrét IMPRIMERIE DU DEMOCRATE 8, A. ¢f Crowg, A.T.F. 50 11 363; J.T. 1925,
p. 13.

t Arrét BropTBECK ¢ RosExMunp, A.T.F. 44 11 44,
3 Carry, Sem. jud., 1936, p. 395 et s
¢ Méme avis, WiLp1, p. 128; HEXGGELER, p. 54.
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actionnaires, la’ situation peut étre différente. La décharge n’est
pas opposable au créancier; elle peut ne pas I'étre a I'actionnaire.
Avant de recevoir, contre une action ouverte par la masse,
Pexception tirée de la décharge, il conviendra d’examiner si la
masse agit pour elle-méme ou pour un créancier ou un action-
naire auquel la décharge n’est pas opposable. Le cas échéant,
Ja masse pourra obtenir téparation du dommage, nonobstant
une décision de décharge qui efit paralyse Paction intreduite
par la société L.

135. LA TRANSACTION CONCLUE PAR LA SOCIETE ET LES
DnOITS OE LA MASSE. — Si la société a transige avant I'ouver-
ture de la faillite, la transaction sera opposable 4 la masse,
une éventuelle action révocatoire étant réservée.

La transaction étant également opposable & Jactionnaire,
la masse ne pourra obtenir satisfaction en faisant valoir les’
droits de celui-ci 2. En revanche, la transaction ne lie pas le
créancier 3. Elle ne saurait donc étre opposée 4 une actlon inten-
tée par la masse représentant un créancier. '

136. LA TRANSACTION CONCLUE PAR LA MASSE. — La ques-
tion de savoir si la transaction conclue par la masse est opposable
aux actionnaires et aux créanciers est trés controversée. Sous
Pempire du droit ancien, BacuManN estimait que ce n’était
pas le cas *. WiELAND était d’un avis opposé, mais n‘invoquait
gucre, a I'appui de son opinion, que des motifs d’opportunité .
Encore, renvoyait-il, en dernier ressort, 4 un examen in con-
crefo. Sous I'empire du droit nouveau, Grasson est du méme
avis que BacHmann 8. Sa démonstration s’appuie essentielle-
ment sur la genése de I'art. 756. Les premiers projets de revision
comportaient en effet une disposition spéciale, prévoyant que
la décharge et la transaction n’étaient pas opposables au créan-
cter. Cette disposition n’a pas été maintenue dans le texte

! Méme avis, GLasson, p. 266; HENGGELER, D. 55.

t Voir n® 126 ci-dessus,

3 Voir n® 130 ci-dessus.

¢ BacuMmany, n, 7 litt. b. ad art. 675; méme avis, Ruege, p. 50.
b A, WieLanD, S.J.Z. 23, p. 203,

® GrassoN, p. 286: méme avis, Schuvcany, ad art. 756.
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définitif. 11 ne semble cependant pas qu’on puisse objectivement
conclure du silence gardé sur ce probléme par le législateur,
qu’il a entendu soumettre le créancier aux effets de la décharge
ou de la transaction. La discussion, tant a la Commission d’ex-
perts que devant les Chambres, ne fournit aucun élémeni per-
mettant de discerner les motifs pour lesquels le législateur a
renoncé A régler une question qui me parait pas avoir soulevé
Iintérét qu’elle méritait. Sans doute le Message rappelle-t-il,
4 propos de lart. 756, que la «réclamation » des actionnaires
el des créanciers est « la méme que celle de la société » 1. Peut-on
en conclure gu’en prescrivant qu’aprés I'ouverture de la faillite
c'est l'administration de, la faillite qui exercerait ces droits,
le législateur a entendu douner 4 la masse le pouvoir de disposer
non seulement des prétentions de la société, mais aussi de celles
des actionnaires et des créanciers ? — On ne saurait 'aflirmer.

Le probléme est complexe et il convient de I'examiner avec
attention.

137. a) lin GENERAL. — Si ou étudie la question des effels
de la transaction conclue dans la faillite sur les droits des créan-
ciers, saus tenir compte des questions spéciales qui se posent
lorsque e failli est une société anonyme et gqne parmi les actifs
A réaliser figure une action en responsabilité contre les fondateurs
ou les organes sociaux, la solution est relativement simple.
Elle a ét¢é dégagée depuis longtemps par la doctrine et la juris-
prudence. JAEGER, suivant le Tribunal fédéral, admet que la
décision de tramsiger, prise par la majorité des créanciers est
opposable 4 la minorité % Lorsque la décision a été prise par I'ad-
ministration de la faillite senle, les créanciers ne sauraient
davantage demander la cessiou d’un dreit qui n’appartient
plns 4 la masse. En fransigeant, I'administration renonce en
effet & exercer une action; mais cette renonciation n’est pas
gratuite, elle s’opére en échange d’une prestation en faveur de
la masse, prestation qui met fin 4 toule pretention 2.

! Message, p. 65.

* JAEGER, n. 6 ad art. 260; voir aussi, n. 16 ad art. 237,

3 Arrdt Bornaxp, A.T.F. 687 111 39; voir aussi arrét Scusiour, ATUF, 36
1 770.



De lege ferenda, JAEGER estimait souhaitable qu’avant de
conclure la transaction, on laissit au créancier qui n'était pas
disposé A ratifier le projet de transaction la possibilité de se
faire céder la prétention de la masse, moyennant qu’il garantit
le paiement & la masse du montant qui aurait été assuré A celle-
ci par la transaction !. Le Tribunal Iédéral a admis, depuis,
cette maniére de procéder. 11 a jugé que si I'assemblée des créan-
ciers ne transigeait pas — une transaction excluant la cession
de ses prétentions & I'un des eréanciers — elle pouvait, a I'égard
des créanciers, faire dépendre le rejet d’une proposition transac-
tionnelle qui Iui était adressée et la cession 4 nn créancier de la
prétention litigieuse, de la condition d’une garantie préalable
accordée par le cessionnaire pour une somme égale & celle que
la transaction aurait assurée & la masse 2.

138. &) Dans LE DNOIT DE LA SOCIETE ANONYME. — La solu-
tion dn probléme est ainsi relativement simple lorsque la masse
n’exerce que les droits du failli. Cette solution devra s’appliquer
également lorsque le failli étant une société anonyme, la masse
exerce les droits de la société elle-méme contre les fondateurs
ou les organes sans qu'aucun actionnaire ni aucun créancier
ne fassent valoir une prétention quelconque contre ces personnes.

En revanche, et pour peu que parallélement 4 une action de
la société elle-méme, un créancier ou un actionnaire estiment
étre en droit de rechercher fondateurs ou organes, le probléme
se compliquera singuliérement. Conformément a I'art. 756, ces
prétentions seront exercées par 'administration de la faillite,
sans qu'on puisse dire cependant qu’elles fassent partie de
Iactif de la masse. Les droits de I'actionnaire et du créancier
en effet leur sont personnels et ils en bénéficient en vertu d’une
disposition spéciale de la loi. On ne peut donc a priori accorder
4 P'administration de la-faillite ou & la majorité des créanciers
le droit de disposer d’une prétention qui n’appartient pas A la
masse, mais dont [exercice scul Iui est confié 8. Ainsi et théori-
quement, 'actionndire et le créancier ne seraient pas liés par la

1 JAEGER, h,-6 ad art. 260.
3 Arrét GENSBOURGER, A.T.F. 52 111 67.
1 En ce sens, Rueeo, p. 50.
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transaction conclue par Ja masse; ils eonserveraient le droit
d’agir contre les fondateurs ou les organes responsables. Les
inconvénients de eette situation sont graves. La crainte de voir
un actionnaire ou un créaneier les actionner malgré la transaction
empéchera le plus sonvent fondateurs ou organes de conclure
cette transaction. Par qui, d’autre part, 'action sera-t-elle
exercée ? l’actionnaire ou le créancier ne peuvent le faire eux-
mémes en vertu de 'art. 756, & moins d’obtenir une cession de
la prétention de la masse. Mais si, malgré I'insécurité ou elle
laisse les responsables, la transaction a été signée, la masse ne
peut plus céder une prétention qui ne lui appartient plus. —
On voit la complication des questions qui surgissent et combien
il e(it été désirable que la loi tranchat le probléme.

En fait, il est cependant peu probable que la réglementation
incompléte de la transaction dans la faillite expose jamais jus-
ticiables et tribunaux & résoudre les problémes délicats dont elle
pourrait étre la source. A supposer qu'un créancier veuille
exercer l'action qui lui apparlient, nonobstant la transaction
gui a mis fin &4 la prétention de la soeiété et dans la mesure ont
cette transaction n’a pas entiérement couvert le dommage
subi par la société, il ne pourra prendre des conclusions qu’en
faveur de la masse. La régle de I'art. 755 'exige ainsi: Le pré-
judice est celui de la société, il ne peut étre réparé que par une
prestation A la société, soit 4 son successeur, la masse. — On
ne saurait appliquer par analogie I'art. 260, 2¢ al. L.P. aux
termes duquel le profit d’une prétention litigieuse cédée & un
créancier est destiné A désintéresser le cessionnaire avant gqun’un
excédent éventuel ne soit versé a la masse. Le créancier qui fait
valoir son droit n'est pas au hénéfice d’une cession. 11 exerce
un droit propre. Les modalités de ce droit ne sauraient snbir
ancune transformation du fait que la masse a suecédé a la
société. Mais un dommage indirect. ne pent é&tre réparé qu'in-
directement. Or une réparation indirecte n’offrira certainement
pas au créancier un attrait suffisant pour l'inciter a4 ouvrir une
action qui devra triompher non seulement des difficnltés inhé-
rentes anx actions en responsabilité du droit de la société ano-
nyme, mais surtout de l'obstacle difficile que constituent la
transaction conclue par la masse et les droits acquis qui en
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découlent pour les fondateurs et les organes avec qui la transac-
tion a été conclue. ‘

Si le créancier ne peut escompter qu'un profit bien hypothé-
tique de Paction qu’il exerce personnellement aprés la transac-
tion, T'actionnaire pourra nourrir moins d’espoirs encore, Lui
aussi, et plus encore que le créancier, ne pourra conclure qu’a
un paiement 4 la masse. les intéréts des créanciers sont pré-
Iérables aux siens et tout paiement direct a l'actionnaire leur
porterait atteinte. De plus, et a supposer que l'actionnaire voie
son action déclarée bien fondée, il ne pourra compter sur une
répartition en sa faveur qu’aprés que tous les créanciers auront
- été désintéressés. 11 est sans exemple que les créanciers d’un
failli soient intégralement remboursés par la réalisation des
hiens du [ailli. En fait, I'actionnaire qui exercerait lui-méme ses
droits soutiendrait un procés diflicile, sans en tirer aucun profit.

Si le eréancier ou l'actionnaire ne peuvent ainsi escompter
qu'un bénéfice fort hypothétique ou absclument nul d’une action
introduite malgré la transaction, il est peu probable que les
tribunaux aient jamais 4 examiner la question de savoir si la
transaction conclue dans la faillite oblige ou non Pactionnaire
et le créancier, '
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