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Introduction

Le capital sacial constitue un élément essentiel de la société & respansabhilité
limitée. Toutefois, en raison de I'absence de succés de cetie forme de société
jusqu'a la révision du drait de la société ananyme de 1991, le capital sacial de
ia saciéte a responsabilité limitée, plus particuliérement la réglementation de sa
constitution effective, n'a pas fait Fobjet d'études approfondies. Pour trais rai-
sans, i nous paralt impartant de combler cette lacune.

Prerniérement, I'élude du capital social initial selon le droit en vigueur doit per-
mettre de mieux comprendre ies particularités de la réglementation de fa so-
ciété a responsabilité limitée, notamment par rapport 4 celle du capital-actions
de la societé anonyme.

Deuxiémement, I'étude du capital sacial initial selan e droit en vigueur doit
permettre de dégager les qualités et les défauts de la réglementation actuelie.
Les résultats obtenus par cette étude pourront alors contribuer & la discussion
actueliement en cours, dans le cadre de la révision du droit de la saciété & res-
ponsabilite limitée.

Troisiémement, dans Foptiqgue d'une possible future adhésion & PUnion euro-
péenne, la révision du droit de Ja saciété & responsabiiité limitée devra tenir
compte des exigences des directives eurapéennes applicables & cette forme de
société. De plus, indépendamment des exigences décaulant des directives, il
serait également souhaitable que la nouvelle réglementation suisse ne s'écarte
pas frop des législations nationales des pays européens. Une vérification de
I'eurocompatibilité au sens large de I'avant-projet de révision du droit de la so-
ciéte & respansabilite iimitée s'impoase dés lors.

Cette étude campaorte 5 volets distincts.

La premiére partie rappellera ies principales étapes de lintroduction de la so-
ciéte a respansabilite limitée dans le drait suisse et 'évolutian de cette farme de
saciété jusqu'a avjourd'hui (). Historique). L'étude des travaux |égislatifs préala-
bies 3 lintroductian de la saciété & respansabilité limitée visera plus paricu-
ligrement 'évolution de la régiementation du capital social (limite inféreure et
supérieure, libération minimum) dans les différents projets.

La deuxiéme partie aura pour but de définir précisément je capital social de la
saciété 4 respansabilité limitée selan le drait en vigueur et de faire ressartir les
différences qui existent entre le capital sacial et d'autres nations, telles que la
fortune sociaie, le capital-participation et le capital-actions de la société ano-
nyme (il. La définition du capital social).



Intraduction

La troisieme partie traitera des fonctions actusllement attribuées au capital so-
cial {lll. Les fonctions du capital social). Il s'agira, entre autres, de vérifier si, et
dans quelle masure, le capital social paut effectivemant ramplir ses fonctions.

La quatriéma partia sara consacrée a l'étude de la constitution ettective du ca-
pital socigl initial {IV. La constitution etfective du capital social initial). Nous
analyserons plus particuliérement dans quelle mesure la réglementation en vi-
gusur garantit [a constitution effective du capital social initial et dans quelle me-
sure des modifications l&gislatives seraient souhaitables.

La cinquiéma partie comportera une analyse de la réglementation da l'avant-
projet de révisian du droit de la société a responsabilté limitée (V. L'avant-
projet de révisian d'avril 1999). il y sera notamment débattu de 'opportunité de
maintenir le capital social et sa limite inférigure, de lopportunité dlimposer la
libération intégrale das parts sociales souscrites ainsi que de lopportunité de
soumettre la libération des parts sociales aux exigences plus sévéres applica-
bles & 1a libération des actions. Les choix des auteurs de l'avant-projet dans
ces domaines seront soumis 8 un contréle d'eurocompatibiliteé.
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I. Historique

1. Introduction

Le droit suisse ne connait la scciété a responsabilité limitée que depuis le
1% juillet 1937, date a laquelle les titres XXIV & XXXHI du Code des obligations
révisé en 1936 sont entrés en vigueur. L'introduction de cette forme de société
est donc relativament récente, notamment en comparaison avec certaines |é-
gislations étrangéres’. Elle ne s'est pas faite sans heurts, et I'on a méme pu
craindre qu'elle n"aboutisse jamais.

Ce fut donc un processus de longue haleine, &t cette partie va tenter d'en ex-
poser les principales étapes. Cette démarche devrait permettre de mieux com-
prendre les raisons qui ont guidé les choix du législataur et d'établir les bases
nécessaires 3 ['étude du capital social initial.

" Voir 4 ce sujet 2.4.2-4. La législation de certains pays d'Eurape, p. 227 ss.
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2. Les législations cantonales antérieures a
1881

Vu la date d'introduction de la sociéte a responsabilité limitée dans le droit
suisse (1% juillet 1937), I'étude des droits cantonaux antérieurs 4 1881 peut pa-
raitre dénuée de tout intérét. Cette impression est juste, si 'on se contente de
constater 'absence de Ia sociéte a responsabilité limitée dans les ordres juridi-
ques cantonaux avant le Code fédéral des obligations?. En revanche, un rappel
succinct des droits cantonaux® se justifie pleinement au vu de certains parallé-
les entre le capital-actians de la société anonyme et le capital social de la so-
ciété a responsabilité limitée®.

A la lecture des lois cantonales, nous constatons d'emblée que les dispositions
traitant du capital-actions étaient souvent peu développées. Ainsi, aucune ré-
glementation cantonale n'imposait de capital-actions minimum. En revanche,
en lieu et place d'un capital-actions minimum, les cantons exigeaient souvent
que les ressources de la société soient en relation avec ses activités et ses en-
gagements fulurs prévisibles®. Les cantons préféraient manifestement un trai-
tement différencié des soaciétés anonymes.

?  Concernant les législations cantonales antérieures a 1881, voir notarnment Fick, HENRI, ZH
1869 (13, Band}, p. 391 ss, not. p. 409 - 415,

Voir notamment STAMMBACH,

Voir 3.7. Le capital-actions de la société anonyme, p. 78 ss.

Exemples: Le paragraphe 6 de ia «Gesetz betreffend das Ragionenwesens vom 29,
Herbstmonath 1835» du canton de Zurich statuait: «actien-Unternehmungen, welche keinen
mit seinem Vermégen solidarisch haftenden Associé oder Geschaftsfuhrer haben (sociétés
anonymes), bedirfen der Autonisation des Regierungsrathes, fir deren Ertheilung die Vorle-
gung der Statuten, wovon ein Exemplar bey der Handelskammer aufbewahrt wird, und die
Ausweisung iiber ihre dconomischen Krifte erforderlich ist. Der diesfalige Beschluss
wird auf eingeholtes Gutachten der Handelskammer eriassen» (voir Officielle Sammiung der
seit Apnahme der Verfassung vom Jahre 1831 erlassenen Gesetze, Beschlisse und
Verordnungen des Eidgendssischer Standes Zurich, 4° vol., Zurich 1835, p. 38 ss, not. p. 39
et 40). De méme, le paragrapbe 11 de la «Gesetz uber Kommanditen und anonyme Ge-
sellschaften vom 6. Dezember 1847» du canton de Bale-Ville statuait: «Die Regierung wird
diese Genehmigung erst nach Einsicht der notarlisch auszufertigender Statuten ertheilen
und nachdem sie die Ueberzeugung gewonnen haben wird, dass der Zweck der betreffen-
den Gesellschaft mit dem Gemeinwohl vertraglich sei, und dass die Krifte derseiben
ihrern Wirkungskreise und dem vorauszusetzenden Umfange ihrer Verblndiichkeiten
angemessen seien» {voir Sammiung der Gesetze und Beschliisse wie auch der Polizei-
Verordnungen weiche seit Anfang 1847 bis Ende 15850 for den Kanton Basel-Stadttheil er-
lassen worden, 5° vol., als Fortsetzung der frilheren Gesetzessammiung firr den Kanton Ba-
sel, 12° vol, Bale 1851, p. 54 ss, not. p. 56 et 57).

Enfin, & lexception de la premiére législation neuchéateloise, tous les cantons soumettaient
«l'exploitations d'une société anonyme & l'obtention d'une autorisation de la part du gouver-
nement cantonal.

&
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L'absence d'une exigence d'un capital-actions minimum dans les réglementa-
tions cantonales doit &tre gardée a l'esprit lors de notre étude du capital social
de la société 4 responsabilité limitée.
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3. Le Code fédéral des obligations de 1881

3.1. Introduction

L'introduction du Code Tédéral des obligations représente une étape importante
dans l'unificetion du droit privé suisse. Elle nous intéresse pour plusieurs rai-
$ONs.

Premiérement, I'unification n'a pas porté uniquement sur «la partie générale du
droit des obligations» mais elle a également touché le droit des sociétes.

Deuxiémement, et contrairement a la période précédente, de nombreuses
sources nous renseignent sur les choix du législateur fédéral.

Troisiemement, bien que le Code fédéral des abligations n'sit pas consacre la
forme de i3 société a responsabilité limitée et bien que son introduction n‘ait
pas fait I'objet de discussions scientifiques publiées, nous pouvons comparer la
réglementation fédérale concemant le capital-actions de la société anonyme
avec les réglementations cantonales préexistantes et en tirer quelques rensei-
gnements utiles pour I'étude du capital social de |5 société a responsabilité |i-
mitée. :

3.2 Les projets de Munzinger

Le 30 janvier 1862, suite a une motion de CURTI, le Conseil national a invité le
Conseil fédéral a étudier |'utilitd d'introduire, par le biais d'un concordat, un
code de commerce unifié pour toute 15 Suisse ou, si cele ne s'avérait pas pos-
sible, pour une grande partie des cantons®. Avec l'apprabation du Conseil fédé-
ral, le Dépertement fédéral de justice et police a charge trois juristes, a savoir
BURCKHARDT-FURSTENSERGER, FICK {HENRI) et MUNZINGER, d'étudier la question
et de lui faire parvenir des rapports. Aprés que les rapporteurs’ se furent pro-
noncés en faveur d'une unificstion du droit commercial, le Conseil fédéral a
chargé MUNZINGER d'élaborer un projet de concordat®, Le projet de MUNZINGER,
qui date de 1863, prévovait une réglementation des sociétés commaerciales sui-
vantes: la société en nom collectif (§§ 26 ss), la société en commandite
(§§ 83 ss), la société anonyme (§§ 98 ss) et la société en commandite par ac-
tions (§§ 142 ss). La société a responsabilite limitée ou une forme de societé
semblable n'y figurait pas.

FF 18801 p. 124,
Voir notamment; BURCKHARDT-FURSTENBERGER et MUNZINGER, Gufachien.
®  Entwurf, Konkordat (iber Handels- und Verkehrsrecht, 1863.
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En ce qui conceme la réglementation de |a société ancnyme, nous relevons
notamment que le projet de concordat renongait 4 exiger une autorisation gou-
vernementale lors de la constitution de la société®. De plus, aucun minimum
n'était exigé pour le capital-actions. Selon le paragraphe 101 al. 2 ch. 4 du
projet de concordat, les statuts devaient uniquement mentionner e montant du
capital-actions déterminé librement par les fondataurs. Enfin, en vertu du para-
graphe 129, la direction ou le conseil de surveillance avait l'obligation d'avertir
le juge lorsque |a fortune de la société ne couvrait plus ses dettes.

Le Conseil fédéral 5 par la suite chargé une commission spéciale de procéder
4 'étude du projet de concordat. Cette étude s'est déroulée de fin 1863 4 début
1864 et a conduit 5 I'établissement d'un projet de loi en 1864 dont la rédaction
a également été confiée & MUNZINGER'®,

A Finstar du projet de 1863, le projet de 1854 n'imposait aucun montant mini-
mum pour le capital-actions de la société anonyme (art. 122 al. 2 ch. 3)".
L'obligation d'avertir le juge en cas de surendettement éfait maintenue
(art. 164 al. 1)'2. En revanche, le projet de 1864 introduisait l'exigence d'une
autorisation étatique pour la fondation d’'une société anonyme créée pour une
durée supérieure 5 30 ans (art. 119)™, Il se rapprochait ainsi des législations
cantonales antérieures. Il restait toutefois muet quant aux critéres devant guider
les autorités pour 'octroi ou le refus d'une autorisation et quant a l'autorité habi-
litée & traiter des demandes d'autorisation.

En 1868, suite 3 une conférence des cantons, MUNZINGER a été chargé d'élabo-
rer un nouveau projet. Contrairement au mandat antérieur, ce projet - publié en
1871 - devait également englober la partie générale du droit des obligations's.
Il traitait notamment de 1a société simple (art. 545 s8), de la société en nom
collectif (art. 573 ss), de |3 société en commandite (art. 604 ss), de la société
anonyme (arl. 627 $s), de la société en commandite par actions (art. 684 ss) et
de > société coopérative (art. 703 ss). La société 4 responsabilité limitée faisait
toujours deéfaut. Concernant la réglementation de la société anonyme, quelques
remarques s'imposent. A linstar du projet précédent, la société anonyme ne

Sur ce point, le projet de concordat divergeait des lois cantonales {voir note 5 in fine).

Projet de Code de commerce suisse, Genéve 1864,

Selon MUNZINGER {Molifs, p. 125) des limites inférieures el supérieures du capital-actions
«50N! trop étroites pour les besoins si divers que la société par actions est appelée 2 satis-
faire dans le présent et surtout dans I'avenirs.

Contrairement au projet de 1863 qui prévoyait un «Vorstand» et «Aufsichisrathy, le projet de
1864 ne prévoyait plus qu'un seul organe exéculif (direction [ou «Vorstand» dans la version
allemande]).

Dans ses explications & I'appui du projet de 1864, MUNZINGER traitait longuement de la
question de l'autorisation éfatique pour les sociétés anonymes. |l s'opposait avec véhé-
mence & l'exigence d'une autorisation qui, selon lui, n'était d'aucune utilité pour la protection
gu public (voir MUNZINGER, Motifs, p. 111 - 121),

Sehweizerisches Obligationenrecht, Entwurf 1871 {par WALTHER MUNZINGERY).

' FF 1880 1l p. 140.
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devait pas avoir de capital-actions minimum. En revanche, l'exigence d'une
autorisation étatique était abandonnée. Enfin, le nouvel adicle 671 du projet
complétait la protection du capital par rapport aux dispositions des projets anté-
rieurs qui ne prévoyaient un avis au juge qu'en cas de surendettement. En ef-
fet, F'alinéa 1 du nouvel article 671 statuait: «Ergiebt sich aus der lezten Bilanz
oder aus besondern Thatsachen, dass sich das Gewinnkapital um die Halfte
vermindert hat, so ist der Vorstand, und im Falle der Sdumniss auch der
Aufsichtsrath verpflichtet, die Generalversammiung unverziglich einzuberufen,
um sie dber die Frage der Auflésung der Geselischaft entscheiden zu lassen»'®,

3.3. Les projets de 1875, 1877 et 1879

Suite a I'échec du projet de Constitution fédérale de 1872 et suite au décés de
MUNZINGER, le juriste zurichois HENRI FICK a &te chargé de remanier le dernier
projet.

Le nouveau projet a &té terming en juillet 1875, Concemant ia société ano-
nyme, {'absance d'une autorisation étatique et I'absence de limites pour le ¢ca-
pital-actions {art. 645 ch. 4), tout comme la réglementation en cas de perte de
capital et de surendettement (art. 683), étaient maintenues.

Quant au fond, le projet de 1877" reprenait sans madification la réglementation
susmentionnee (art. 645 ch. 4 et €83) et le projet de 1879 ne lui apportait que
des modifications mineures (art. 626 ch. 4 et 665). C'est ce dernier projet que le

% Une disposition semblable se trouvait déja dans cerlsines lois cantonales. Ainsi, le paragra-
pbe 1361 du «Z(rcherische Privatrechiliche Gesetzbuch vom 16. April 1855» stipulait:
«Diejenigen Aktiengeselischaften, welche Papiere auf den Inhaber ausgeben oder welche
den ¢ffentlichen Kredit des Publikums in Angpruch nehmen, wie z. B. Gesellschaften, wel-
che Bank- oder Darlehensgeschafte oder Versicherungen betreiben, und ebenso diejenigen,
denen solches bei der Ertheilung der Genehmigung ausdricklich zur Pflicht gemacht wor-
den ist, sind verpflichtet, sobald der durch die Aktienbeitrsge gebildete Grundstock ihres
Vermdgens durch Verluste bis auf die Halfte aufgezehrt worden ist, davon dem Regierungs-
rathe Anzeige zu machen, weicher die im Interesse des allgemeinen Kredits nathig erschei-
nenden Massregeln, z. B, dffentliche Bekanntmachung, trifit, unter Umstanden die Auflo-
sung verfigts (Officielle Sammlung der seit Annahme der Verfassung vom Jahre 1831 er-
{assenen Geselze, Beschliisse und Verordnungen des Eidgentssischen Standes Zirich,
Privatrechiliches Gesetzbuch, 4° livre, Zurich 1856, not. p. 325 et 326). Une méme régle se
trouvait égaierment dans la Loi bernoise du 27 novembre 1860 sur les Sociétés anonymes
{art. 41 al. 1 ch. 4) (Nouveau recueit officiel des lois, décrets et ordonnances du Canton de
Berne, tome X, années 1859, 1860 et 1861, Berne 1862, p. 373 ss, hot. p. 388).
A ce sujet, voir AUBERT, |, N 101 ss {p. 44 ss) ainsi que HAFELINHALLER, N 52 ss (p. 19 ss).
Loi fédérale concernant le droit des obligations, y compris le droit commercial et le droit de
change (Art. 64 de la Constitution fédérale), Projet &laboré sur les bases arrétées par une
commission (22 - 28 octobre 1869) et (& - 13 octobre 1872} (Berne 1876) (traduction par
. GusTAVE FICK du projet de 1875 de HENRI FICK).

Projet de loi fédérale sur Je droit des obligations y compris e dreit commercial et le droit de

change (Genéve 1877) (traduction non officielle par GUSTAVE FICK du projet de 1877).
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Conseil fédéral a soumis aux Chambres fédérales, en date du 27 novembre
1879, avec un message & Fappui®™. Le message retragait dans une premiére
partie les étapes ayant mené au projet de 1879%', Dans une deuxiéme partie, il
traitait de certaines dispositions du projet®. A ce propos, nous constatons que
le Conseil fédéral a consacre plusieurs pages pour expliquer l'abandon de l'exi-
gence d'une autorisation étatigue pour la création d'une société ancnymae alors
qu'il n'a aucunement semblé s'inquiéter de l'inexistence de limitas inférieures et
supérieuras pour le capital-actions®. Cetta absence d'inquiétude peut s'expli-
quer par le fait que les législations cantonales antérieures ne connaissaient pas
de limitas en matiére de capital-actions.

Enfin, an date du 14 juin 1881, I'Assemblée fédérale a adopté le Coda féderal
des obligations. I est entré en vigueur le 1* janvier 1883.

3.4. Conclusion

Tout au Jang du processus d'élaboration du Code fédéral des obligations de
1881, la protection des créanciers sociaux de la société anonyme a eté une
préoccupation des experts et rédacteurs chargés d'élaborer des projets. Malgré
cetta préoccupation 2t 'abandon de l'axigence d'une autorisation étatique pour
la création d'une société anonyme, le legislateur fédéral n'a pas jugé néces-
saire d'introduire de limites powr le capital-actions. i s'est contenté de protéger
les intéréts en cause par des régies touchant & la procedure de fondatian, 4 la
responsabilite des organes, etc. Méme si le Code fédéral des obligations n'a
pas introduit la société & rasponsabilité limitée dans le droit suisse, ce précé-
dent ne doit pas étre oublie lors de l'analyse de la réglementation du capital
social de I'avant-projet de révision du droit de la société a responsabilité limitée.

% Loi fédérale sur les Obligatians et le Droil commercial (art. 64 de la Conslitulion fadérale),
prajet présenté par le Départernent féoéral de Justice et Police sur la base des délibérations
d'une Commission précansuliative, juillel 1875 et Message du Conseil fédéral a l2 haute As-
semblée fédérale concemant le projel d'une loi fédérale sur les abligations el le droit com-
mercial {(FF 18801 p.115 ss).

1 FF 18801 p. 147 - 137.

2 CF 1880 | p. 137 - 189.

B FE 1880 | p. 177 - 181. Nile rapport du 31 mai 1880 de la commission dv Conseil des Elats
chargée d'examiner le projet du Conseil fédéral (FF 1880 M1 p. 139 ss, nol. p. 161 ss), nile
rapport de novembre 1880 de I commission du Conseil nalional {(FF 1881 | p. 195 ss, not.
p. 224 55) ne remettaient en cause la réglementation sur ce paint.
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4. Le Code des obligations de 1911

4.1. Introduction

Lors de lintroduction du Code civil suisse, s'est posée a question de I'adapta-
tion du Code fédéral des obligations.

Un premier projet de 1905 prévoayait la révision de la totalité du droit des obli-
gations, & l'exception du droit de la société anonyme, du droit de la société
coapérative et du droit des papiers-valeurs. Pour ces domaines, une révision et
réglementation particuliéres étaient prévues™. Un deuxiéme projet de 1909 li-
mitait la révision du droit des obligations a (a partie générale et aux contrats
spéciaux (y compns la société simple) et en excluait toutes les sociétés com-
merciales®™. Enfin, lorsque 'Assemblée fédérale a adopté le Code des obliga-
tions le 30 mars 1911, les anciennes dispositions traitant des sociétés com-
merciales ont été reprises sans avcune modification. Le 1égisiateur renongait
momentanément 3 introduire la sociéié a responsabilité limitée,

4.2, Les efforts de la doctrine

Contrairement 4 ce qui avait été le cas auparavant, la non-introduction de (2
société 4 responsabilité limitée dans Je droit suisse n'était plus synonyme d'ab-
sence de discussions scientifiques concernant cette forme de societe.

En 1880 déja, SPEISER critiquait le Code fédéral des obligations, selon lequel
les associés d'une société en nom collectif ne pouvaient pas produire leur ap-
port dans la faillite de la société®, Selon SPEISER, le législateur aurait i soit
permettre aux associés d'une société en nom collectif de produire le montant
de leur apport en tant que créance dans Ia faillte de la société, soit prévoir
- comme pour Ja commandite - des mesures de publicité quant au montant de

M OEFE 1905 0 p. 1 - 295 (not. p. 47). L'incorporation de |3 société & responsabilité limitée dans
le projet était expressément rejetée (Message du Conseil fédéral a [Assemblée fédérale
concernant le projet de loi destingé a compléter le projet de Code civil suisse [droit des obli-
gations et litre final), du 3 mars 1905). Voir le «Entwurf 1904 zum Obligationenrechts
d'EuGEN HUBER, notamment les articles 1534 ss du projet traitant de e sociélé simple, la
société en nom collectif, ainsi que de ta société en commandite. Voir également. «Bericht
Ober die Anpassung und Revision des Obligationenrechts und (ber die Einfithrungsbestim-
mungen zum Schweizenischen Zivilgesetzbuch» d'aolt 1904, not. p. 49 et 50.

% FF 1909 (If p. 747 - 947, not. p. 750 et 751 (Rapport du Conseil fédéral 4 YAssemblée fédé-
rate concernant o révision du code des obligations [Supplément su message du 3 mars
1905). du 1*juin 1909). Veir également; I session de la commission dexperts du 1 au 10
mars 1309 (27° séance du 10 mars 1909}, p. 4 - 5. Contrairement au message de 1905, le
Conseil fédéral semble toutefois plutdt favorable en 1909 a lintreduction ultérieure de la so-
ciété a responsabilité fimitée (FF 1909 (Il p. 751).

% gpEISER, RDS 1890 (9), p. 327 ss, not. p. 337 ss.

"
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l'apport des associés. En se référant a un projet législatif prive allemand relatif
& la société a responsabilité limitée, SPEISER estimait que I'exigence de publi-
cité des apports de la sociéte en nom collectif pouvait étre liée a une limitation
de la responsabilité des associés au montant de leur apport respectit, ceci pour
autant que les créanciers sociaux soient mis au bénéfice de moyens juridiques
efficaces garantissant l'existence et le maintien desdits apports?,

En 1895, KARL (CARL) WIELAND publiait un article traitant des sociétés 4 res-
ponsabilité limitée®. En analysant les arguments avancés en faveur de lintro-
duction de fa société a responsabilité limitée en Allemagne, WIELAND déduisait
que le législatewr allemand avait eu raison de créer une nouvelle forme de so-
cieté®™. Toutefois, il le critiquait de s'étre laissé guider par les principes de res-
ponsabilité du droit de la société anonyme, plutét que par ceux des sociétés de
personnes™.

Dans sa thése de 1899, CaHN étudiait la relation entre (a société & responsabi-
lité limitee et les autres formes de sociétés™. Aprés avoir constaté que la so-
ciété a responsabilité limitée n'était pas possible en droit suisse, il faisait impli-
citement savoir quil ne verrait pas d'un mauvais oeil son introduction. A linstar
de WIELAND, CAHN critiquait cependant le choix du législateur allemand et se
pronongait en faveur d'un systéme de responsabilité tel que proposé par
QECHELHAUSER™,

A lexception des écrits susmentionnés, ia société & responsabilité limitée n'a
pas fait l'objet de beaucoup de publications dans la littérature juridique suisse
au siécle passé. Une décision du Conseil fédéral du 16 juin 1902 mettait fin 4
cette relative accalmie®™. En effet, en se référant notamment 4 une circulaire du
25 novembre 1898 du Département fédéral de justice et police™, adressée aux
autorités cantonales de surveillance du registre du commerce et concernant
linscription de sociétés commerciales étrangéres, le Conseil fédéral admettait
le recours d'une saciété a responsabilité limitée allemande, 4 laquelle les auto-
rités balaises avaient refusé linscription d'une succursale au registre du cam-
merce en tant que sociéte a responsabilité limitée. Suite & cefte décision et

T SPEISER, Cité note 26, p. 330,

% WIELAND, KARL (CARL), Gesefischaften, RDS 1895 (14), p. 205 - 258,
2 WIELAND, KARL (CARL), cité note 28, p. 222.
:° WIELAND, KARL (CARL), cité note 28, p. 222 - 258.

' Cann, p. 145 - 188
¥ Camn, p. 182 ss. OECHELHAUSER s'&tait prononcé en faveur d'un sysiéme de responsabilité
{externe) solidaire des associés pour les obligations de la socidté tel qu'il sera finalement
retenu par le legislateur suisse (art. 772 al. 2/2 et 802 CQ). Or, la loi adoptée par le législa-
teur allemmand ne prévoyait pas de responsabilite externe des associés pour les dettes so-
ciales, mais se contentait d'une responsabilité interne, sous la forme d'une «Ausfallhaftung»s
{voir § 24 GmbHG [D)). En ce qui concerne la proposition de OECHELHAUSER, voir également
KAOBERG, p. 39 58,

FF 1902 IV p, 37 - 51.

FF 1898 IV p. 875 - 877. Voir également FF 1899 | p. 408.

4
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notamment par crainte d'une inégalité de traiternent entre les sociétés suisses
et les sociétés étrangéres, la Chambre de commerce béloise exigeait lintro-
duction d'une société 4 responsabilité limitée dans le droit suisse™.

En 1904, dans son rappart 3 la societé suisse des juristes traitant de la révision
des régles de droit suisse relatives a Ia saciété anonyme, REHFOUS emettait
lavis que lors d’'une prochaine révision, il fallait prévoir soit que «...la forme de
société anonyme puisse étre employée dans les circonstances les plus diver-
ses...» soit que «...1a l&gislation cansacre une autre forme, comme F'a fait lAl-
lemagne par 1a loi du 20 Avril 1892 sur les sociétés 3 responsabilité limitée»™®,
De mérme, le corrapporteur voN WALDKIRCH estimait que si, dans le futur, 1a so-
ciété anonyme était soumise 3 plus de farmalités et dispasitions contraignan-
tes, le besoin d'introduire une nouvelle forme de société (semblable a la saciété
& responsabilité limitée sllemande) deviendrait plus pressant”.

Enfin, en 1905, CURT( considérait que l'introduction de la saciété a responsabi-
lité limitée dans le droit suisse devait étre sérieusement envisagée®.

4.3. Conclusion

Malgré la non-introduction de 1a société a responsabilité limitée dans le droit
suisse lors de Is revision de 1911 du Code fedéral des obligations, cette nou-
velle forme de sociéte commengait 4 étre traitée et étudiée par la doctrine
suisse. Ayant pour souci principal la pratection des créanciers, les auteurs
slintéressaient notamment au régime de responsabilité adapté par le legislateur
allemand.

Craignant une inégalité de traitement par rapport aux sociétés étrangéres, des
voix commencaient 3 s'élever en faveur de lintroduction de la société 2 res-
ponsabilité limitee. Toutefois, aucun projet concret de réglementation pour la
société a responsabilité limitée n'a vu le jour en Suisse avant 1911,

% XXVI). Jahresbericht der Basler Handelskammer uber das Jahr 1902, Bale 1903 (p. 23);
XXVIN. Jahresbericht der Basler Handelskammaer iber das Jahr 1903, Bale 1904 {p. 27);
XXX, Jahresbericht der Basler Handelskamrner Ober das Jabr 1904, Bate 1905 (p. 20 et
21); XXX. Jahresbericht der Basler Handelskammer Ober das Jahr 1905, Béle 1906 (p. 33 et
34). La Chambre de commerce baloise regrettait que des succursales de saciétés alleman-
des puissent s'installer en Suisse sous la forme de la société A responsabilité limitée, alors
que cette forme de société n'élait pas ouverte aux entreprises suisses. Elle craignait no-
tamment que cette inegalité de traitement n'ameéne des sociétés suisses & créer leur maison
principale en Allemagne, pour ouvrir une succursale sous la forme de société A responsabi-
lité limitée en Suisse.

:: REHFQUS, RDS 1904 (23}, p. 567 ss {passage cité: p. 570 et 571).

VON WaLDKIRCH, RDS 1904 {23), p. 704 {Protokoll vom 22. August 1904 der Verhandlungen
des schweizerischen Juristenvereins 1904).

* CUrTI, Handelsgeselfschaften, not. p. 501,
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5. La révision de 1936
5.1. Les projets de 1915, 1917 et 1919

5.1.1. Elaboration et contenu

En décembre 1911, EUGEN HUSER a &té chargé d'élabarer un projet de révisian
des titres XXV a XXXIIl du Code des obligations de 1911,

Le premier projet date de juin 1915%. HugeR v introduisait une réglementation
exhaustive de la saciété 3 respaonsabilité limitée aux articles 764 & 796. Ce
projet prévoyait un capital social minimum de 20 000 francs (art. 766 al. 1). En
revanche, aucun capital sacial maximum n'était prévu. De méme, le projet
n'imposait aucun minimum pour les parts sociales, ne disait nen quant 4 (a libé-
ratian minimum du capital social et ne fixait pas de limite supérieure quant au
nombre des assaciés.

Aprés gu'une commission se fut penchée sur ce projet (septembre 1916),
HUBER a élabaré un nouveau projet qui a vu le jour en juin 1917%, Celui-ci trai-
tait notamment de la saciété 4 responsabilité limitée aux articles 794 4 825. Par
rappart au projet antérieur, la réglementation était plus restrictive. Outre un ca-
pital sacial minimum de 20 000 francs (art. 797 al. 1), le nouveau prajet fixait un
capital sacial maximum de 5 millions de francs et exigeait des parts saciales de
1000 francs au minimum (art. 797 al. 1). De plus, lars de la fondation, chaque
part saciale devait étre libérée 4 raison de 20 % au moins (art. 797 al. 3). Enfin,
le nambre des associés devait se situer entre 3 (art. 642 al. 1*') et 30 (art. 795).

En 1917, une nauvelle commissian a discuté les dispositions de ce projet. Le
projet définitif, de décembre 1919, accompagné d'un rappaort explicatif, a &té
présenté en mars 1920 au Département fédéral de justice et palice™.

Dans ce projet, HUBER renongait - contrairement aux projets antérieurs - a fin-
traduction de la scciété & responsabilité limitée dans le droit suisse. Aprés une
étude appraofandie de la question®, il abautissait a 1a canclusion qu'il n'existait

Schweizerisches Obligationenrecht, Manuskript, Entwurf betreffend Revision der Titel XX
bis XXVII des Obligationenrechts, Juni 1915 (cité: PROJET 1915}

Schweizerisches Obligationenrecht, Manuskript, Entwurf eines Bundesgesetzes betreffend
Revision der Titel XXIV bis XXXill des Obligationenrechts, Juni 1917 {cité: PROJET 1917).
Dispasitian générale qui s'appliquait A tautes les sociétés commerciales possédant la per-
sonnalité juridigue.

2 Projet de Ioi fedérale concernant la révision des lilres XXIV 3 XXXIIl du code fédéral des
abligations (cité: PROJET 1918) et Rapport sur la révision des Titres 24 a 33 du Code fadéral
des obligations, présenté au Département fédéral de justice et police en mars 1920 (cité:
RAPPORT HUBER).

RAPPORT HUBER, p. 43 et 44 ainsi que p. 169 ss.

a1

a3
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aucun basoin réel justifiant lintroduction d'una nouvelle forme de société, puis-
que contrairement au droit allemand, i droit suisse admatiait la constitution de
petites sociétés anonymes: «Si, comme nous I'avons dit plus haut, d'aprés no-
tre léqislation actualle, las petites sociétés anonymas ont acquis un droit 4
l'existence et si, dans nos relations commerciales, on s'y est habitué et on an
est en général satisfait, on paut bien admettre qu'il n'existe pas, pour nous, un
besoin d'introduire la saciéte a responsabilité limitée, du moment ol l'on con-
serve (a distinction entre les grandes et petites entreprises»®. Toutafois, bien
qu'il s& pronongat contre lintroduction de la soaciété a responsabilité limitée,
HueER joignait § son demier projet une proposition de réglementation, pour le
cas ol 'on se déciderait malgré tout en faveur de son introduction®.

Sans entrer dans les détails, las points suivants de la proposition méritent
d'étre mentionnés: HueER limitait le nombre maximum des associés d'una so-
ciété a rasponsabilité limitée & 30 parsonnes (art. 793b al. 1) &t fixait un mini-
mum &t un maximum pour le capital social (20 000 francs et 5 millions de
francs [art. 793d al. 1]) ainsi qu'un minimum pour chaque part sociale (1000
francs {art. 793d al. 1)). Cetta réglementation stricte était notamment choisia
«afin de conserver & cette forme de société sa fonction spéciale...»*, c'est-4-
dire d'empé&cher que des sociétés ne se constituent sous la forme de la société
& responsabilité limitée uniguament pour éviter leur soumission aux régles plus
strictas applicables aux grandas sociétés anonymeas. A ce propos, nous rale-
vons qu'é linstar du Code des obligations de 1911, le derier projat de HUBER
ne prévoyait pas de minimum pour le capital-actions de la société anonymel
Cetta différance par rapport 4 la proposition de réglementation pour la société a
responsabilité limitée est surprenanta®.

5.1.2 Attitude de ia doctrine

En 1918, alors que depuis quelques années la société a responsabilité limitée
rravait plus fait I'objet d'études approfondias par des auteurs suisses, FRICK a
présenté une étude consacrée exclusivement § ce sujet”®. Il est arrivé § la
conclusion que l'introduction de la société & responsabilité limitée dans le droit

RAPPORT HUBER, p. 43 et 44. A noter que le PRQJET 1919 prévoyait, ce qui était une nou-
veavte par rapport au Code des obligations en vigueur, une réglementation différente pour
les petites et les grandes sociétés anonymes. Ces demniéres étaient notamment soumises &
des régles plus strictes en matiére de publicité et de controle (RAPPORT HUBER, p. 41).

S Articles 793a & 793¢ (32 articles).

¢ RAPPORT HUBER, p. 175.

7 HyBER n'a pas justifie cette différence de traitement. A propos de la société anonyme, il a
précisé qu'a l'instar de la réglementation en vigueur, il ne voulait pas introduire de minimum
pour le capital-actions et pour l'action, afin de permetire aux petites sociétés anonymes de
se constituer & leur gré (RAPPORT HUBER, p. 99 et 100).

Frick, THEQDOR, Die Frage der Einfibrung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung in
der Schweiz, thése Zurich 1916,
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suisse ne correspondait pas a un ventable bescin puisque notre droit
permettait, par le bisis du droit de 1o société anonyme et de la coopérative
- contrairement au droit allemand et aufrichien -, de limiter la responsabilité
individuelle des associés d'une maniére satisfaisante®.

Dans un article paru en 1920, FRITZ FicK s'est également opposé A lintroduc-
tion d'une société A responsabilité limitée™. Selon lui, la forme de la société
anonyme était suffisante pour les besoins de la pratique et une augmentation
(Zersplitterung) du nombre des formas de société n'était point souhaitable. A
noter qu'en ce qui concernait la révision du droit de la société anocnyme, FICK
exigesit une «..Abschaffung des Erfordernisses der Mehrheit der Persenen
und freieste Gestaltung des Kapitalerfordernisses, was Hohe des
Gesamtkapitals und Nennwert der einzelnen Aktien betrifft - immerhin unter
Aufrechterhaltung der Haftungsbeschrankung suf eine bestimmte Summe, das
Grundkapital -, ...»*\.

En 1921 - contrairement & FRICK et a FICK - ALFRED WIELAND s'est pronanceé en
faveur de lintraduction de |5 saciété A responsabilité limitée dans le droit
suisse™. Selon lui, la société a responsshilité limitée carrespondait notamment
mieux aux besoins des cantels que I3 seciété anenyme™.

Aprés la publication du projet de 1919, plusieurs suteurs se sant ancore expri-
més en faveur de l'introduction de la société a responsabilité limitée. Ainsi, a
l'occasion d'un discours, le 18 février 1921, devant la société zurichoise des
juristes, SCHAR & repris son idée exprimée en 1913 dans une lettre adressée A
HuaeRr, idée selon laguelle lintroduction de cette nouvelle forme de société
empécherait des entreprises purement commerciales de se servir abusivement
de la farme de [a société coopérative™,

Dans un article paru dans la Revue de drait suisse en 1922, le professeur KARL
(CARL) WIELAND s'est également exprimé pour lintreduction de la société a res-
ponsabilité limitée®, En rappelant que le projel préalable de la commission
d'experts, sous la directioh de HUBER, avait déja préconisé (introduction de la

“ Toutefois, si fe droit suisse de la société anonyme et de la société coopérative devait étre

revise et se rapprocher plus de Ia legisiation sllemande, FRICK n'excluait pas lintroduction
d'une nouvelle forme de sociéte {FRICK, chapitres VI [p. 134 ss], Vil {p. 140 ss] et VHI
[p. 147 ss]).

% Fick, FriTZ, RSJ 191911920 {16), p. 329 ss. not. p. 334 et 335. Rédigé sens connaissance

du PROJET 1919,

Fick, FriTz, cité note 50, p. 335.

€2 WIELAND, ALFRED, Kartellrechle, RDS 1921 (40), p. 75 ss.

% WIELAND, ALFRED, ¢ité note 52, not. p. 120 ss. Cet article a été rédigé avant la publication du
PROJET 1919. Toutefois, WIELAND a fait savoir {note de bas de page 37, p. 126), que les dis-
positions éventuelles - dont il avait pris connaissance avant la publication de son article - du
PROJET 1919 lui paraissaient tenir compte des bescins des cartels.

> SCHAR, not p. 274, 279 et 280,

¥ WIELAND, KARL {CARL), Aktienigeselischalt, RDS 1922 (41}, p. 118 ss,

E1
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societé 3 responsabilité limitée et que HUBER lui-méme avait change d'avis de-
puis I3 publication de son projet®, KARL (CARL) WIELAND estimait que 1a régie-
mentation proposéee pour la societé anonyme ne tensit pas suffisamment
compte des exigences des petites sociélés, que le nombre de petites sociétés
anonymes augmentait de maniére importante en Suisse et que l'introduction de
la societé a responssbilité limitée &tait imminente en France et en ltalie, de
sorte que les entreprises suisses se trouveraient bientdt dans une situation en-
core plus difficile par rapport aux sociétés étrangéres®.

Plus tard, en traitant des réformes du droit de la société anonyme, ALFRED
WIELAND a estimé que la distinction que faisait le projet de 1919 entre les peti-
tes et grandes societés angnymes n'était pas judicieuse. De plus, cette distine-
tion ne rendait aucunement superflue lintroduction de Ia société a responsabi-
lité limitée®,

Dans san discours du 10 novembre 1922 devant la saciété zurichoise des ju-
ristes, SCHWEIZER s'est également prononcé en faveur de lintroduction de la
société & responsabilité limitée. Aprés un bref rappel historique, il a exprimé
lavis que les autres formes de sociétés pourraient &galement gagner par ['in-
troductian de Ia société a responsabilité limitée, puisque celles-ci ne seraient
plus utilisées a des fins pour lesquelles elles Wavaient pas té créées®,

Enfin, dans sa thése de 1923, ATTESLANDER s'est prononcé en faveur de [in-
troduction de 1a société 5 responsabilité limitée®. Selon cet auteur, la société
coopérative et 1a sociélé anonyme ne s'adaptaient pas 4 certaines formes de
coopération et lintroduction d'une nouvelle forme de sociéte répondait a des

% e 28 mai 1921, lors d'un discours devanl lassemblée des détégués de I'Union Suisse du
Commerce et de l'ndustrie, HUBER estimail que l'existence d'un champ d'application de la
saciété & responsabilité limiteée constituait un argumeni en faveur de son introduction
{Separatabdruck aus dem Protokoll der am 28. Mai 1921 in Zarich abgehalienenen ordent-
lichen Delegierten-Versammiung des Schweizerischen Handels-urd Indusirie-Vereins, p. 1-
20, nol. p. 17 et 18).

57 WIELAND, KARL (CARL), cité note 55, not. p. 145 - 158,

% \WIELAND, ALFRED, Reformen, RDS 1922 (41), p. 491 ss, not. p. 528 - 531 et 543,

% ScHweIZER, RSJ 192211923 (19), p. 273 s5. SCHWEIZER (p. 279) a pris la conclusion sui-
vanle: <Es ist ein Missbrauch der Form der Genossenschaft, wenn sie Zu reinen Kapilalver-
einigungen beniitzl wird. Es ist aber auch ein Missbrauch der Aktiengasellschaftsform, wenn
in Wirklichkeit Aklionare, Verwaltung und Kontrollstelle eine Kollektivgesellschaft oder
Kommanditgeselischaft bilden, die lediglich das unpassende Kieid der A.-G. hat wahlen
missen, weil keine andere Mdaglichkeit der Haftungsheschrankung bestand. Eine reinliche
Scheidung der Typen und Schaffung des neuen Typus der G.m.b.H. wird nur zum Vorteil
aller Gesellschafisformen und der sie beniitzenden Unternehmungen sein und damit auch
der Gesamtheil dienen, eine reinliche Scheidung wird deshalb auch nicht Verwirrung, son-
dem gegenteills grassere Klarheit bringen». Il reprenait ainsi une idée exprimée auparavant
par OSKAR SCHAR (cilé note 54).

8 ATTESLANDER, PIERRE-EMmILE, Essai sur la Société a Responsabilité limitée, thése Genéve
1923. ATTESLANDER a rédigé sa thése avant |2 publication du PRCJET 1923 (voir 5.2, Le pro-
jet de 1923, p. 18 ss). Son analyse élait encore basée sur le PROJET 1919.
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nouveaux bescins économiques®. La société & responsabilité limitée aurait
notamment offert une base de credit suffisante a ses créanciers. Toutefois, en
traitant de fa proposition de réglementation de HUBER, ATTESLANDER faisait sa-
voir que, § son avis, le capital social maximum fixé a 5 milions de francs
(art. 7934 al. 1) devait étre considérablement réduit®,

5.1.3. Conclusion

Au vu de ce qui précéde, nous constatons qu'a partir de 1921 environ, les au-
teurs suisses ont commenceé & s'exprimer majoritairement en faveur de l'intro-
duction de la saciété- a responsabilité limitée dans le droit suisse. Si plusieurs
arguments ont été invoques & |'appui de lintroduction, le fait que les pays voi-
sins de o Suisse avaient déja introduit ou étaient en train d'intraduire cette
nouvelle forme de société a certainement fortement influencé I'évolution de la
doctrine suisse. Enfin, nous tenons & rappeler que les auteurs insistaient tou-
jours beaucoup sur limportance de la protection des créanciers.

5.2. Le projet de 1923

5.2.1. Elaboration et contenu

En décembre 1923, un nouveau projet de révision des titres XXIV @ XXXIIl du
Code des obligations de 1911 a vu le jour®, i a été élaboré par ARTHUR
HorFFMaANN. Cantrairement au projet de 1919, il intégrait une réglementation de
la société 3 responsabilité limitée. Dans le rapport explicatif qui accompagnait
le projet de 1923, HOFFMANN annongait que «...le législateur deit offrir aux be-
soins multiples de la vie économique le pius de farmes juridiques possibles et
sinspirer d'un libéralisme bien entendu. ... Il ne s'agit pas de se demander s'il
est démontré que la nouvelle forme de société répond a une nécessité urgente,
mais bien si son adaption ferait courir des risques sérieux & la sécurité du droit
et a l'efficacité des mesures protectrices dont bénéficient les autres sociétés. ...
Mais le projet revise a entouré de tant de garanties la société a responsabilité
Iimitie, qu'il n'est nuilement prouvé qu'on abusera de cette <farme plus sou-
ple»®.

Sur le plan de la réglementation du droit de la société a responsabilité limitée,
le nouveau projet n'apportait pas beaucoup de changements par rappoft 3 la

ATTESLANDER, p. 173 ss.

ATTESLANDER, p. 138 et p. 187.

11 Projet de loi fédérale concernant la révision des titres XXIV & XXX du Code fédéral des
obligations (cité: PRQUET 1923).

Deuxiéme rapport sur la révision des titres 24 & 33 du Code fédéral des obligations {ité:
RAPPORT HOFFMANN], p. 1 ss, not. p. 91 - 100 {texte cité: p. 95).

2g2
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proposition d’'EUGEN HUBER. |l fixait toujours une limite minimum de 20 000
francs et maximum de 5 millions de francs paur l2 capital social® et, a linstar
du projet de 1919, limitait 4 30 le nambre des associés®. Par cantre, le nou-
vesau projet se cantentait d'un minimum de 2 associés, alors gue l@ projet pré-
cédent en exigeait 3%,

En 1924 et 1925, une commissian d'experts nouveliement canstituée s'ast pen-
chée sur la projet de HOFFMANN. L'entrée en matiére concemant la réglementa-
tion de la société & responsabilité limitée a ét& décidée 4 une large majorita®.
En ce qui concerne les discussions au sein de [a commissian, les points sui-
vants méritent d'étre mentionnés:

premiéreament, ALFRED WIELAND a critigué la limitation du nombre maximum des
assacies. Elle a finalement &té supprimée par la commission par 9 contre 6
voix®;

deuxiemement, 'exigence d’'un capital sacial minimum a divisé les membres de
la cammission™. Alars que HULFTEGGER proposait I'abandon de cette exigence,
ALFRED WIELAND plaidait pour son maintien. Selon HULFTEGGER, il n'était pas
logique: d'exiger un capital social minimum pour les sacietés A respansabilité
limitée, alors’ que tel m'était pas le cas pour la saciété anonyme™. Selon Iui,
cette exigence aurait eu comme cohséquence que las petites entreprises au-
raient adopté la farme de la sacigté anonyme, alars que la société a responsa-
bilite limitée avait été créée expressément pour elles. WIELAND estimait qu'il

Article 788 al. 1 du PROJET 1923 et article 793d al. 1 du PROJET 1919, A propes du maintien
des montants limites pour le capital social, il est important de relever gu'une chambre de
commerce a proposé a lauteur du projet de ramener le montant maximum du capital de
fondation & 2 millions de francs, alors qu'une auire a proposé de réduire le montant mini-
mum ou de ne pas en fixer. HOFFMANN @ ecarlé ces deux propasitions (RAPPORT HOFFMANN,
p. 96, ad art. 788 du PROUET 1923).

% Article 786 al. 1 du PROJET 1923 et article 793b al, 1 du PROJET 1919,

7 Article 786 al. 1 du PROJET 1923 et article 644 al. 1 du PROJET 1919,

%  Reésultat du vota: 16 voix pour l'antrée en matiére contra 2 voix et una 1 abstention (voir la
Procés-verbal de ia Commission dexperts concemant la révision des lilres 24 4 33 du Code
fédéral des obligations, publié par le Departerment fédéral de Justice et Police, 1928 [cite:
PROCES-VERBAL], p. 473 55, not. p. 482). Lors de la discussion d'entrée en matiére, G.
BACHMANN &tait le seul & se prononcer ouvertement contre lintroduclion de la société a res-
ponsabilité limitée, pour autant que Fon introduise une scciété anonyme permettant d'impo-
ser des prestations accessoires aux actionnsires (Nebenleistungsaktiengeselischaft) (voir
PROCES-VERBAL, p. 475 - 477).

% Procts-vERBAL, p. 483 et 484. Selon ALFRED WIELAND, qui faisait partie des experts, seul le
montant maximum de capital devait étre maintenu. Les experts n'ont en outre pas critiqué le
fait que le nouveau projet n'exigeait plus que 2 associés pour créer la société a responsabi-
liké limitée.

™ PROCES-VERBAL, p. 486 - 487. La commission a en outre décidé que les parts sociales de-
vaient éire libérées & 50 % au moins de leur valeur nominale (PROCES-VERBAL, p. 488).
Cetle décision é&tail différente du projel qui prévoyait une libération minimale de 20 %
{art. 788 al. 3 du PROJET 1923).

™ Nite PROJET 1919 ni fe PROJET 1923 ne prévoyaient de capital-actions minimum.
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aurait &lé plus juste d'exiger un capital sacial minimum pour les deux formes de
société, mais que le maintien d'un capital social minimum pour la socigté a res-
ponsabilité limitée s'imposait dans tous les cas. Lors de la vatation, la proposi-
tion de HULFTEGGER 2 &té rejetee™, Toutefois, lors d'une séance ultérieure, (a
cammission est revenue sur sa décision. Le 20 avril 1925, donnant suite a une
prapaosition de renvoi de HULFTEGGER, elle a2 abandonng - & une grande majo-
rité - I'exigence d'un capital social minimum pour la sociéte 3 respansabilité i-
mitee™. A ce propos, les arguments du rapparieur de la commission nous pa-
raissent inteéressants: «Das Schwergewicht liegt bei der G.m.b.H. beim
Maximalkapital, dieses mossen wir natirlich beibehalten; das Minimalkapital
kénnen wir dagegen sehr wohl fallen lassen. Weshalb soll mit einem Kapital
von weniger als Fr. 10 000 .- keine G.m.b.H. ins Leben gerufen werden kinnen?
Es ist ja allerdings zuzugeben, dass deran kleine G.m.b.H. nicht praktisch sein
werden; ich sehe aber keinen Grund, der es rechifertigen wirde, den
Beteiligten die Grindung einer G.m.b.H. mit einem ganz kleinen Kapital zu
verwehren, zumal das $ffentliche Interesse hier nicht im Spiele staht»™. Tou-
tefois, malgré cas arguments, la commission de redaction n'a pas suivi la pro-
position de la commission d'experts. Dans son rappart au chef du Département
fédéral de justice et palice, elle a préconisé le retour 5 la version originelle de
Particle 788 al. 1 du projet de 1923, aux termes duquel le capital social mini-
mum devait se monter a 20 000 francs au mains. Par ce revirement, la ¢com-
mission de rédaction vaulait harmaniser les réglementations de (a société ano-
nyme’ et de (a société 4 responsabilite limitée’™.

2 geulement 4 voix étsient en faveur de la proposition de HULFTEGGER (PRQCES-VERBAL,

p. 487).

PROCES-VERBAL, p. 557 et 658. Cette décision n'a pas conduit 4 une suppression de foule
exigence concernant le capital social minimum. En effet, Particle 786 al. 1 du PROJET 1923,
qui exigeait un minimurn de 2 associés, combiné avec f'article 788 al. 1 du méme projet, qui
fixait le rmootant minirnum d'une part sociale 4 1000 francs, conduisait implicitement & un
capital social minimurm de 2000 francs, dont la moitié au moins devait &tre libérée (voir note
70). De plus, le PROJET 1923 n'exigeant aucun montant nominal minimum pour une action,
la participation dans une sociélé anonyme était théoriquement la seule possibilité pour des
personnes ne disposant pas de 1000 francs. Ceci n'était certainement pas dans Vintention
de lauteur du projet el des membres de & comenission.

PROCES-VERBAL, p. 657 ef 658.

Pour la société anonyme, la commission @ dans un premier temps renoncé, 3 'unanimite, a
exiger un capital-actions minimum (PROCES-VERBAL, p. 167 - 169). VON WALDKIRCH,
CAGIANUT, BACHMANN et HULFTEGGER se sont dailleurs expressément prononcés contre
cette exigence. Toutefois, suile au travail effectué par la commission de rédaction et sur
proposition de HOFFMANN, |a sous-commission a introduit I'exigence d'un capital-actions mii-
nimum de 20 000 francs (PROCES-VERBAL, p. 928). Selon HOFFMaNN, lintroduction d'un mi-
nimum se justifiail notamment parce que la commission d'experts avait renoncé 3 introduire
un montant minimum pour le capital social de la société a responsabilité hmitée,
PROCES-VERBAL, p. 943.

73
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522 Les réactions de Ia doctrine

En avril 1926, Hase a présenté dans |a Revue de la Société des juristes ber-
nois le résultat des délibérations de la commission d'experts™. Il a accueilli fa-
vorablement l'introduction de la société a responsabilité limitée dans le projet
de HOFFMANN. HAAB, qui n'avait pas encore ¢connaissance de la recommanda-
tion de la commission de rédaction au Conseil fédéral, n'a d'ailleurs pas critiqué
'abandon par la commission d'experts de |'exigence d'un capital social mini-
mum™. A ce propos GUHL, qui ignorait également la recommandation de la
commission de rédaction, a estimé que lintroduction d'un montant minimurn
pour le capital-actions d'une société anonyme se justifiait notamment par I'ab-
sence d'une telle exigence pour la société a responsabilité limitée’™

Par la suite, JANSSEN & &galement salug lintroduction de la société 4 respon-
sabilité limitée dans le projet de 1923%. Selon lui, cette nauvelle forme de so-
ciété correspondait &4 un besoin réel de I'économie. Le risque de voir cette
forme de société causer des préjudices & certaines personnes dans leurs acti-
vités professionnelles, n'aurait su étre un argument contre son introduction. Les
problémes rencontrés en Allemagne pouvaient étre évités. Enfin, contrairement
a Haag et GUHL, JANSSEN a vivement critiqué l'abandon, par la commission
d'experts, de l'exigence d'un capital social minimum. Cet abandon, qui ne cor-
respondait pas 4 une nécessité économique, ouwrait 13 porte 3 de multiples
abus et ferait perdre rapidement tout crédit 4 la société a responsabilité limi-
tée®'.

5.3. Le projet de 1928

53.1. Elaboration et contenu

En 1928, le Conseil féderal a présenté un nouveau projet de révision des titres
XXIV a XXXl du Code des obligations®. Le message a son appui contenait
notamment un plaidoyer en faveur de l'introduction de la société a responsabi-

77 Hasg, Ergebnisse, RJB 1926 (62), p. 145 ss, nat. p. 146 - 161.

™ Haas, cité note 77, p. 157 et 158. A noter que dans une publication ultérieure, HAAB ne s'est
pas non plus opposé a lexigence d'un capital social minimurm de 20 000 francs! (Hass, Re-
form, Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und Kankursrecht, $0. Band, 1927, p. 262 ss,
not, p. 320).

7 GUHL, Ergebnisse, RJB 1926 (62), p. 57 ss, nat. p. 104,

8 JANSSEN, hot. p. 12 - 19,

Bl JansseN, p. 27 ss.

8 vair; Message du Conseil fédéral a 'Assemblée fédérale & I'appui du projet de loi révisant
les titres XXIV a XXXt du Code des obligations (du 21 février 1928, FF 1928 | p. 233 ss)
(cité: PROJET et MESSAGE 1928). En allemand.; @otschaft des Bundesrates an die Bundes-
versammiung zu einem Gesetzesentwurf iber die Revision der Titel XXIV bis XXXl des
schweizerischen Obligationenrechts {vom 21, Februar 1928, BBI 1928 | p. 205 ss).
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lité limitée®™. Pour les besoins de cette étude, certaines dispositions du projet
seront rapidement présentées.

Premiérernent, suivant la recommandation de la commission de rédaction, le
Conseil fédéral optait pour un capital social minimum de 20 00Q francs (art. 768
al. 1 PROJET 1928). Par cette mesure, il voulait éviter la constitution de petites
sociétés «... dont l'existence ne se justifie pas au point de vue économique et
qui peuvent méme devenir nuisibles», et établir le parallélisme avec la régle-
mentation du capital-actions de la société anonyme®. A ce propos, nous cons-
tatons que dans ses considérations sur la société anonyme, le Conseil fédéral
justifiait le capital-actions minimum de 20 000 francs (art. 620 PROJET 1928),
par 'exigence d'un capital social minimum pour les sociétés & responsabilité
limitée®. A notre avis, Fargumentation du Conseil fédéral manquait de profon-
deur: Fintroduction d'un minimum pour une forme de société est presque entié-
rement justifiée par l'introduction d'un minimum semblable pour 'autre forme de
société et vice-versa. En revanche, le Conseil fédéral ne se pronongait pas sur
le principe méme d'un capital-actions ou d'un capital social minimum, |l se
contentait d'affirmer que l'existence de petites sociétés (anonymes ou & res-
ponsabilité limitée) était source de dangers.

Deuxiémement, le projet du Conseil fédéral introduisait pour la société 3 res-
ponsabilité limitée Fexigence d'un avis obligatoire en cas de perte de capital et
de surendettement (art. 781 qui renvoie 4 l'art. 718 PROJET 1928). L'introduction
de cette régle était le résultat d'une proposition faite au sein de la commission
d'experts®. A noter qu'elie se trouvait déja dans le propasition de réglementa-
tion de 1919 (art. 664 PROJET 1919 [qui s'applique a toutes les sociétés com-
merciales avec persannalité]), mais gu'elle avait été abandonnée sans explica-
tion par l'auteur du PROJET 1923. Nous pensons toutefois que cet abandon était
db & un oubli et ne correspondait pas 4 la volonté effective de HOFFMaNN.

Troisiémement, contrairament aux projets précédents (art. 793b PROJET 1919
et art. 786 PROJET 1923), le projet de 1928 renongait définitivement 4 fixer le
nombre maximum des associés de la société 4 responsabilité limitée. Sur ce
point, le Conseil fédéral suivait -également la proposition de la commission
d’experts®.

5.3.2 Les réactions de la doctrine

Les réactions de |a doctrine suite a la publication du message du Conseil fédé-
ral ont &té plutdét positives. Ainsi, GOELDLIN DE TIEFENAU a expressément

8 Messace 1928 (FF 1928 ( p. 302 - 307).

:: MESSAGE 1928 (FF 1928 I p. 306 - 308, passage cité; p. 306).
MesSAGE 1928 (FF 1928 § p. 254 et 255).

% Proposition d"OSTERTAG, voir PROCES-VERBAL, p. 503 - 508, not. p. 503.

¥ \oir 5.2, Le projet de 1923, p. 18 s&.
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souhaité lintroduction de (3 société 3 responsabilité limitée en Suisse. Selon
lui, le PROJET 1928 offrait «autant de garantie et de sécurité aux créanciers so-
ciaux et aux associés que la S.A. . ..» et il n'y avait pas 4 craindre une multipli-
cation des faillites®. A propos du capital social minimum, GOELDLIN DE TIEFENAU
s'est contenté de constater le choix du Conseil fédéral sans procéder a une
véritable analyse®.

La méme année, HULFTEGGER $'est également exprimé en faveur de l'introduc-
tion de la société & responsabilité limitée®. Contrairement & GOELDLIN DE
TIEFENAU, il a toutefois critiqué l'exigance d'un capital social minimum de
20 000 francs, qui allait a l'encontre de [a volonté d'ouvrir cette nouvelle forme
de société 4 des entreprises de petite taille”.

Par la suite, d'autras auteurs se sont encore prononcés en favaur de
introduction de la société a responsabilité limitée. Il g'agit notamment de
CARRY¥, ScHOCH®, VERDA™, JORG™, GEGENBAUER® ainsi quimplicitement

GOELOLIN DE TIEFENAL, hot. p. 26.

GoEeLoLIN DE TIEFENAU, p. 39 - 42, Cet auteur aurait cependant souh2ité que le projet du
Conseil fédéral (art. 768 al. 3 PROJET 1928) exige la libération intégrale des parts sociales
lors de @ constitution de la societe, et non seulement une libération de 50 % (p. 83 - 85 et
190).

HULFTEGGER, p. 1 58, hot. p. 32 - 34,

' HULFTEGGER, p. 2 et 34,

%2 Carey, Considérations, RDS 1928 (48), p. 143 58, not. p. 143 - 146. Selon CARRY, la limita-
tion du nombre des associes aurait constitué une meilleure mesure gue la limitation du
maontant maximum du capital socist telle qu'elle etait prévue par le projet de 1928 (not.
p- 148 et 149). Il aurait méme &té possible de renoncer aux deux limites (p. 149 et 150},
Dans cette publication, CARRY ne se pronongait toutefois pas sur exigence d'un capital so-
cial minimum,

SCHOCH, not. p. B8 et 89, SCHOCH ne critiquait pas l'exigence d'un capital social minimym. |l
se limitait & rapporter le chaix du Conseil fedéral (p. 27 et 28),

A linstar de SCHOCH, VEROA s'est contenté de rapporter le choix du Conseil fédéral concer-
nanl le montant minimum et maximum du capital social {p. 49 et 50). Par contre, il a estimé
qu'il aurait &té préférable d'exiger la libération intégrate dudit capital, tel que le prévoyait la loi
frangaise et le projet itelien (p. 107 ss 2insi que p. 116 ss). Selon VERDA, les associés au-
raient souvent intérét & profiter de la faculté offerte par le projet du Conseil fédéral en intro-
duisant dans les statuts 'exigence de la libération intégrale du capital social (p. 119).

Si JORG se pronongait en faveur de l'introduction de la société a responsabilité imitée dans
le droit suisse (not. p. 82 et 83), il critiquait le choix du Conseil fédéral concernant la régle-
mentation du capital social {p. 46 - 50, not. p. 48). Selon JORG, |2 limitation du capital social
(montant minimum et maximum) &tait illogique et arbitraire: «Die Festsetzung der Kapital-
grenze (limite inférieure) ist weder logisch noch zweckemtsprechend. Auch die Festsetzung
der Maximalgrenze von fonf Millionen ist willkirlich und entbehrt der inneren Begrindung»
{p. 49). JORG exigeait par contre la limitation du nombre maximum des associés, limitation
qui &tait une meilleure fagon de garantir A la société 4 responsabilité limitée son caractére
personnel (p, 49 et 50).

GEGENBAUER & prononcait pour lintroduction de le société & responsabilité limitée. Selon
lui, le législateur aurait pu alter encore plus loin, en autorisant des sociétés a responsabilité
limités & un seul membre {p. 93}. Aussi s'est-il montré plutdt sceptique quant au succés de
cette nouvelle forme de société par rapport 3 la société anonyme (p. 93 et 94), Enfin, en ce
qui conceme lexigence d'un montant minimum & titre de capital social, la position de

89

95
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CoORRADINI. Certains auteurs, comme STEINER, n'ont cependant pas caché leur
scepticisme®,

54. Les débats aux Chambres fédérales

Le 17 avril 1829, la commission du Conseil des Etats a traité pour la premiére
fois de la société a responsabilité limitée. L'entrée en matiére a éte décidée a
l'unanimité®. Aprés discussion, les décisions suivantes ont été prises quant au
capital social; ¢e demier était limité 4 un maximum de 5 millions de francs
(conformément au projet de 1928 du Conseil fédéral) et &4 un minimum de
10 000 francs, par voix décisive du président de la commission'; chaque part
sociale devait étre libérée 3 raison de 50 %, mais un montant de 10 000 francs
au moins devait étre libéré (en especes ou en nature) lors de la constitution;
enfin, la part sociale de chaque associé devait étre de 1000 francs au mains.
Le Conseil des Etats est entré en matiére et a suivi 8a commission sur ces
points lors de la séance du 25 septembre 1931 A propos des limites du ca-
pital social, les explications du rapporteur DIETSCHI nous paraissent intéres-
santes: «Die Fragen, ob ein Mindest- und ein Hochstkapital festzusetzen, auf
welchen Betrag es anzusetzen, in welcher Weise die Einzahlungspflicht zu
ordnen sei, waren in den Beratungen vielfach umstritten. Fir jede L&sung
lassen sich Griinde und Gegengriinde anfuhren. Die Regelung erweist sich als
schwierig, weil die Festsetzung von Limiten stets den Anschein einer gewissen
Willkiir an sich tragt. Der Vorschlag des Entwurfs beruht auf der sorgfaltigen

GEGENBAUER était pau claire. Alors guiil semblait admetire que celte exigence n'était pas
adapiée & des besoins vériiables, il ne s'y est pas expressément appasé {p. 41 - 45, nat.
p. 42 et 43). En ce qui concerne la fixation d'un montant maximurm, GEGENBAUER s'est pro-
nencé favarablement quant au principe. Toutefais, il a estimé que le mantant prévu dans le
projet du Ceonseil fédéral {5 millions de francs) était trop impartant aw vu de la respansabilité
salidaire des assaciés el de la valeur naminale minimum de 1000 francs pour une part sa-
ciale {p. 44 et 45).
Si CORRADINI € prenancail en faveur d'un capital sacial minimum de 20 000 francs {p. 44 et
45), il dautait de I'utilité d'un maximum {p. 26).
STEMER [Verhditnis, SAS 1932/1933 {5), p. 131 ss5] rappelait natamment les surnams dan-
nés a la société a respansabilité limiiée en Allernagne, tels que «Geselischaft mit betroge-
nen Hoffnungen» et «Gasellschaft mit bosen Hintergedankens» {p. 133).
Pracés-verbal de la III* sessian du 15 au 18 avril 1929 & Vevey, 5% séance du 17 avril 1829,
P 31 ss, not. p. 37. En prenani cette décisian, la commissian du Canseil des Elats s'est ba-
sée sur un rapport complémentaire de 18 pages.
Procés.verbal, cité npale 99, p. 38 - 40. Sur ce point, la carmmissian a suivi la prapasition de
la Chambre de cammerce zurichoise. D'autres prapasaient de fixer ia limite inférieure 4
5 000 francs (iz Charnbre de commerce soleuroise) ou de 12 supprimer {le Vorart). Plus tard,
lars de la IV® sessian du 5 au 6 septembre 1929 4 Beme, un membre de la commissicn a
d'ailleurs estimé que le minimurn du capital social aurait dit étre fixé 2 2 000 francs {procés-
or verbal de la 1v° sessian, 2° séance du 5 septembre 1929, p. 14).

BO CE du 23 septembre 1931, p. 619 - 641, not. p. 619 - 629.

a7
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Abwégung aller Gritnde und Gegengrinde und ist das Ergebnis eines allseitig
vorhandenen Verstandigungswillens»'®,

Les 25 octobre 1932, la commission du Conseil national s'est penchée une
premiére fois sur la société 3 responsabilité limitée'®. Lors du débat d'entrée en
matigre, trois membres de Ia commission se sont expressément exprimés con-
tre lintroduction de (a société 3 responsabilite limitée dans le droit suisse. Mal-
gre cette oppasition, la décision d'entrée en matiére a finalement a recueilli une
majonité confortable (17 voix contre 4)'*. En ce qui concerne le capital social,
les décisions suivantes ont notamment été prises: le capital social maximum
était fixe & 2 millions de francs (contrairement au projet du Conseil fédéral et
contrairement aux décisians de la commission du Conseil des Etats et du Con-
seil des Etats), la limite inférieure se montait 3 20 000 francs (conformément au
projet du Conseil fédéral mais contrairement aux décisions de la commission
du Conseil des Etats et du Conseil des Etats) avec une libération minimum de
50 % de chaque part socizle'™. Le 5 novembre 1934, le Conseil national 3 dé-
bute les deliberations concernant la saciété a responsabilité limitée. Contraire-
ment 8 ce qui s'était passé au Conseil des Etats, un véritable débat quant 3
l'introduction de cette nouvelle forme de société a eu lieu'™. Ainsi, MM. SCHMID
{Oberentfelden) et WUNDERLI se sont vivement opposés 3 'entrée en matiére'.
Les rapporteurs SCHERER et AEBY ont dl faire appel & leur force de persuasion
afin de faire pencher la balance en faveur de I'entrée en matiére (57 voix contre
40)"1 Epfin, en ce qui concerne les questions de fond qui nous intéressent plus
particuligrement (limites du capital social, libération minimale, etc.), le Conseil
national 3 suivi 8 commission'®, De ce fait, une divergence entre les deux
Conseils a été créée. Un retour aux commissions s'imposait.

Le 22 janvier 1935, lors de I3 3° séance de sa XII° session, la commission du
Conseil des Etats s'est ralliée aux décisions du Conseil national concernant les

2 BO CE, cité note 101, p. 628.

Procés-verbal de (@ IV® session de la commission du Conseil national du 24 au 27 actobre

1932 a Locamo, 2° séance du 25 oclobre 1932, p. 28 - 42,

1% procés-verbal, cité note 103, p. 29 et 30.

19 procés.verbal, cité note 103, p. 32 et 33,

% BO CN du 5 novembre 1934, p. 733 - 749, not. p. 733 - 740. L'intervention plutdt musclée de
ScHmD n'était pas uniguement fandée sur son opposition a llintreduction de fa société a res-
ponsabilité fimitée. Il se plaignait natamment de (a fagon de procéder dans cette affaire. En
effet, contrairement a la procédure habituelle, les rapporteurs avaient - sur proposition de Ia
cormmission de leur Conseil respeclif - chacun fourni un rapport explicatif &crit au sujet de
Cintroduction de la société a responsabilité imitée et des décisions prises par leur commis-
sion. lIs ont denc renoncé a faire un exposé oral supplémentaire devant le Canseil (voir rap-
ports &crits du 31 acdit 1934). Or, selan SCHmiD, les rapporteurs ne pouvaient en aucun ¢as
renoncer a un rappart aral devant e Conseil.

Y7 Sefon eux, lintroduction do la société 4 responsabilité limitée ne correspandait pas a un
bescin, etil n'y avait pas lieu d'augmenter le nombre des formes de $OcCiété connues en drait
suisse (BO CN, cité note 106, p. 735 - 738).

% BO CN, cité note 106, p. 740.

™ BO CN, cité nate 106, p. 740 - 742.

25



|. Historique

valeurs limites du capital social™. Enfin, le 2 avril 1935, le Conseil des Etats a
suivi la proposition de sa commission et s'est également rallié aux décisions du
Conseil national'”, Ainsi, les réglementations suivantes ont trouvé I'approbation
das parlementaires féderaux: le capital social minimum etait fixe & 20 000
francs; le capital social maximum s'élevait 4 2 millions de francs; chaque part
sociale devait avoir une valeur nominale de 1000 francs et étre libérée 4 50 %
au moins,

Il résulte de ces considérations que Tintroduction de la société a respansabilité
limitée et la réglementation des valeurs limites du capital sacial n'ont pas fait
l'unanimité des membres du Parlement. Les arguments avancés en faveur
d'une réglementation restrictive rmanifestaient une méfiance générale 4 l'en-
cantre de cette nouvelle forme de société. On constate en outre que les déci-
sions des parlementaires quant au capital social étaient souvent conditionnées
par les décisions prises auparavant cancernant la réglementation du capital-
actions de la société anonyme. Ce facteur explique dans une certaine mesure
l'absence de toute discussion portant sur la nécessité d'un capital social mini-
mum, alors que la suppression d'une limite inférieure a été proposee a plu-
sieurs reprises,

5.5. Adaption de la loi

Par ls Loi du 18 décembre 1936, entrée en vigueur le 1% juillet 1937, la société
a responsabilité limitée a été intraduite dans le droit suisse'?. La réglementa-
tion légale se trouve essentiellement aux articles 772 4 827 CO {titre XXVIII).
Sur certains points, les dispositions concernant la société a responsabilité limi-
tée renvoient & la réglementation de la société anonyme. Enfin, 'Ordonnance
du registre du commerce du 7 juin 1937 a consacré deux dispositions speciales
a cette nouvelle forme de société (art, 90 et 91 ORCY'™,

1

H

Pracés-verbal de la XII" session de la commission du Conseil des Etats du 21 au 24 janvier
1935 & Arosa, 3° séance du 22 janvier 1935, p. 39.

"' BO CE du 2 avril 1935, p. 120,

2 B0 1937 (vol. 53), p. 185 ss.

* RO 1937 (vol. 53), p. 573 ss.
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5.6. Conclusion

Aprés le PROJET 1919 qui ne comportait pas de reglementation de la saciété 3
responsabilité limitée, les voix en faveur de son introduction sont devenues
majoritaires. Les arguments principaux ont été les suivants: '

- volonté d'offrir le plus de formes de société possible 3 'économie
suisse;

- introduction de la société & responsabilité limitée dans Ies droits
étrangers,

- inscription des succursales de sociétés a responsabilité limitée étran-
géres dans les registres du commerce en Suisse («inégalité de trai-
tement»);

- utilité pour les cartels.

Les projets de 1923 et 1928 ont tenu compte de l'opinion majoritaire et ont
chaque fais intégré une réglementation compléte de la société a responsebilité
limitée. Enfin, grace & la décision positive des deux chambres, la Loi fédérale
du 18 décembre 1936 a introduit l1a société 4 responsabilité limitée dans le dront
suisse. Elle est entrée en vigueur le 1¥" juillet 1937.

L'évolution de la réglementation touchant au capital social (mantant minimum et
maximum, taux de libération des perts saciales etc.) a subi de nombreuses
modifications au fil des projets. Il ressort des prises de position de la doctrine,
ainsi que des travaux des Chambres fédérales, que cette réglementation a fait
lobjet de discussions animées. Mais les discussions n'ont malheureusement
que trés rarement porté sur la nécessité théorique et pratique d'une réglemen-
tation telle qu'elle a été adoptée par les chambres. La protection des ¢réanciers
sociaux &tait le souci prlnmpal des parlementaires et |'U1I|lte du capital social en
tant que tel n'a jamais été mise en cause.

Paur clare ce chapitre et afin de mieux illustrer 'évolution de la réglementation
touchant les valeurs limites du capital social, le tableau suivant rappelle les
différentes propositions:
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6. La société a responsabilité limitée en
Suisse depuis le 1°" juillet 1937

6.1. Introduction

Afin de compléter les chapitres traitant de lintroduction de la société a respon-
sabilité limitée dans le drait suisse, une analyse succincte de son développe-
ment s'impose. Le temps depuis son introduction sera divisé en deux périodes:
du 1% juillet 1937 au 1¥ juillet 1992 (ci-dessous) et du 1 juillet 1992 4 1998
(p. 33 s3). La date chaisie pour la division (17 juillet 1992) correspond 3 l'entrée
en vigueur du nouveau droit de la société anonyme'™,

6.2. Du 1° juillet 1937 au 1*' juillet 1992

De nombreuses études et publications ont &té consacrées a la société 4 res-
ponsabilité limitée aprés son introduction. Certains auteurs promettaient 4 la
nouvelle forme de société un bel avenir'. D'autres se sont montrés plus scep-
tiques quant 3 son utilité et 4 ses chances de succés'®,

Comme la nouvelle loi fixait le capital-actions minimum des sociétés anonymes
a 50 000 francs'” et que les sociétés qui avaient un capital-actions inférieur
(12 471 en 1936) devaient 'adapter jusqu'en 1942™ on s'attendait & la trans-
formation d'un grand nombre de sociétés anonymes en société a responsabilité
limitée'. Contrairement aux attentes, ces transformations n'ont pas eu lieu,
Jusqu'en 1947, seulement 290 sociétés a responsabilité limiteée ont été creces

114

Le nouveau droit de la société anonyme a &té introduit par Lol fédérale du 4 octobre 1991,

en vigueur depuis te 1% juillet 1992 (RO 1992 p. 733, 785).

Par exempla: FANCON, p. 92 55, WIELER, p. 7.

"6 EqGER, Gesellschaft, RSJ 1937/1938 (34), p. 193 - 198 et p. 209 - 215, not. p. 215
SCHERER, p.95ss, not p. 119 et 120 (voir également; Lanz, Obligalionenrecht, SAS
1937411938 |10], p. 29 ss, not. p. 33 - 34). Egalement sceptique: Hasg, Einleitung, p. 7 ss,
not. p. 31 - 35; «Alles in allem: die GmbH wird in-unserem Wirtschaftsleben voraussichtlich

- aine verhaltnismassig bescheidene Rolle spielen» (passage cité: p. 35).

Article 621 aCO.

" Adicle 2 al. 1 des anciennes dispositions finales et transitoires des titres XXIV & XXXl du

Code des obligations. Le délai initial d'adaptation de 5 ans a toutefois été prolongé a plu-

sieurs reprisas jusqu'en 1957,

Drans ce sens déja HULFTEGGER, p. 40.
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par transformation'! De plus, les cartels nont pas adopté |12 forme de ia so-
ciété & responsabilité limitée !

Les statistigues suivantes montrent |'absence de succés de la société A res-
ponsabilité limitée. L'échec est d'autant plus frappant lorsqu'on le compare
avec I'évolution positive du hombre des sociétés anonymes'®,

Année Sarl SA Année Sarl SA
1936 19639 1964 2 3680 46 267
1937 68 20173 1965 2491 48 712
1938 218 19 599 1966 2 559 51014
1939 309 18 816 1987 2608 53 367
1940 383 18287 1968 2656 56 564
1941 463 17 753 1969 2714 60 746
1942 565 17 471 1970 2767 65 383
1943 &80 17 512 1971 2807 71069
1944 771 17 697 1972 2785 76 979
1945 890 18 243 1973 2803 81948
1946 1047 19 203 1974 2807 87 226
1847 1201 19814 1975 2777 92 149
1948 1288 - 20379 1976 2721 96 723
1949 1349 20 740 1977 2 692 100 055
1950 1398 21303 1978 2 940 101 010
1951 1437 21949 1979 3050 103 690
1952 1476 22 748 1980 3035 107 643
1953 1489 23799 1961 2985 112 170
1954 1 501 24 856 1982 2955 116 231
1955 1539 26 189 1983 2882 120 640
1956 1521 27 223 1984 2836 124 920
1957 1522 28 277 1985 2859 130 143
1958 1544 29 384 1986 2875 135 037
1959 1593 31264 1987 2 850 140 854
1980 1648 33 883 1988 2794 147 113
1961 1783 36 651 1989 2770 154 164
1962 1932 39 879 1999 2756 180 541
1963 2135 43 462 1991 2769 166 470

2 Honauer, p. 53 - 57, repris par WENGLE, p. 13 et 14, A noter que setan HONAUER, [a plus

121
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30

grande partie des 290 transformations provenzit d'entreprises individuelles, de saciétés en
nam ¢ollectif &t en commandite, et non pas de sociétés ananymes (p. 54)!

Selon HONAUER, aucun cartel n'a adopté |2 forme de 12 societé 3 responsabilité limitée en
1847 (p. 77 - 79). Voair également PREISWERK, SAS 1945/1946 {18), p. 55 s% ainsi que
WouLMmann, SPR VIII2, § 48 11l (p. 442 at 443) et GmbH-Recht, § 11 {p. 3).

Las dannées proviennent des sources suivantes. Annuaire statistique de (2 Suisse 1958,
p. 389 {1936 - 1945); Apnuzire statistique de la Suisse 1959/1950, p, 398 (1946 - 1959);
Annuaire statistique de ta Suisse 1976, p. 406 (1960 - 1974); FOSC du 17.1.1979, p. 160
(1975 - 1978), FOSC du 20.1.1983, p. 224 (1979 - 1982); FOSC du 27.1.1987, p. 326 et 327
{1983 - 1986), FOSC du 21.1.1991, p. 300 et 301 (1987 - 1990) et FOSC du 25.1.1995,
p. 484 et 485 (1991). Le nombre se référe toujours & rétat au 31 décembre de lannée indi-
quée.
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A plusieurs reprises, ies auteurs ont essayé d'expliquer cet échec. Selon eux,
les facteurs principaux suivants ont joue en défaveur de |5 soclété a responsa-
bilité limitée'?:

1. Responsabilité externe, subsidiaire et solidaire des associés a con-
currence du capital social'®.
Difficulté du transfert du sociétariat'®,
Possibilités de financement limitées'?.
- Facteurs psychologiques (notamment la mauvaise réputation de la
société § responsabilité limitée)'?.
Publicité du nom des associés'®,
Mangue d’avantages fiscaux'?®,
Influence sur la société de Iz faillite d'un associe'™,
Flexibiiité du droit de la société anonyme™',
Mention de la désignation «Sérl» dans la raison sociale'.
10. Obligation d'annence annuelle au registre du commerce'.

CRNDG S WN

En revanche, deux facteurs ont momentanément favorisé le choix de la société
a responsabilité limitée:

1. Jusqu‘en 1972, possibilité de profiter de la convention du 15 juillet
1931 entre la Suisse et lAllemagne en vue d'éviter Ia doubie impo-
sition
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Pour une énumération des avantages et des désavaniages de la société & responsabilité
limitée par rapport & la saciété ancnyme, voir également: Rapport intérimaire du président et
du secrétaire du Groupe de travail pour Fexamen du droit des sociétés anonymes relatif &
une proposition de révision partielle du droit des sociéiés anonymes (cité: RAPPORT IN-
TERIMAIRE), Berne et Lausanne 1972, p. 213 - 218,

Par exemple: BORGI, Regelungen, SAS 1966 (38), p. 57 ss, not. p. 59, DRUEY, Dualismus,
p. 110; STEINER, Rechisverkehr, SAS 1950/1951 (23), p. 23 ss, not. p. 24, WENGLE, p. 53
ainsi que p. 67 ss.

Par exemple: DRUEY, Duafismus, p. 110; STEINER, cité note 124, p. 24; WENGLE, p. 54 ss.
Par exemple: WENGLE, p. 57 ss.

Par exemple: WENGLE, p. 71 ss. Voir égaiément les auteurs cités a la note 150. Selon
BAHLER (p. 45), fa limitation du capital social maximum a 2 millions de francs constituail
également une barriere psychologique.

Far exemnple; DRUEY, Dualismus, p. 110, STEINER, CIté note 124, p. 24 el 25; YENGLE,
p. 73 8.

Par exernple: DRUEY Dualismus, p. 110 et 111, HONAUER p. 96 s5; SCHAUB, statut fiscal,
SAS 1955/1956 (28), p. 15- 18,

STEINER, ¢ité note 124, p. 25.

Par exemple: DRUEY (implicitement), Dualismus, p. 111 HONAUER, p. 89 ss. HONAUER
{p. 92) relevait pertinemment: «Das schweizerische Gesetz kennt eben keine Rechisfarm,
die nur fur Kapitalgesellschaften verwendet werden konnie».

REBSAMEN, Sari, p. 243.

REBSAMEN, Sar, p. 243.

Convention entre la Confédération suisse et 'lEmpire allemand en vue d'éviter la double
impaosition en matiére d'impdts direcis et dimpdis sur les successions (RO 1934 [50], p. 105

3
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2. Capital social de 20 000 francs, dont 10 000 francs libérés'.

Toutefois, 3 cause de la nouvelle convention entre [a Suisse et FAllemagne
concernant les doublas impositions'® et da linflation, ces factews favorables
ant soit dispary, soit perdu de leur importance.

Parallélement a 'analyse des raisons de son échec, certains auteurs ont indi-
qué les changements a effectuer afin de rendre la société a responsabilité li-
mitée plus sttractive. Contrairement 3 ce que l'on pouvait attendre, les auteurs
n'ont pas nécessairement demandé un assouplissement de la réglementation
de la société & responsabilité limitée, mais une intervention au niveau de la fis-
calité et de la réglementation de la société anonyme. Ainsi, SCHAUB 5 proposé
en 1955 une révision du statut fiscal de la société 3 responsabilité limitée. Se-
lon lui, cette forme de société devait étre soumis au méme régime fiscal que les
sociétés de personnes ou 3 un régime propre, mais non pas a celui de Is so-
ciété anonyme, comme c'était le cas™: HONAUER & astimé qu'un ranforcement
des exigences légales pour la societé anonyme était le moyen adéquat pour
augmenter ['attractivité de la société 4 responsabilité limitée™. En ravanche,
selon WOHLMANN, la réforme devait passer par un assouplissement du droit de
la société anonyme en faveur des petites sociétés. Si une telle adaptation avait
ligu, o:r‘: pourrait mémea se passer da la forme de la société 5 responsabilite li-
mitée'”l

Dans le cadre des travaux concernant la révision du droit de la société ano-
nyme, la révision paralléle des dispositions légales de |a societé 5 responsabi-
lité limitée n'a pas fait [objet d'une étude approfondie. Le fait que la révision
touchait uniquement la societé snonyme & cependant éte jugé problémati-

- 133}, ainsi que les protocoles additionnels du 6 juillet 1956 (RO 1957 [73], p. 705 - 710), du
9 seplembre 1957 (RO 1959, p. 336 - 345} et du 20 mars 1959 (RO 1959, p. 822 - B25).
Cette convention permettait notamment aux détenteurs (domiciliés en Allemagne} de parts
sociales d'une société a respansabilité limitée avec siége en Suigse, de profiter d'une éco-
namie fiscale par rapport aux acticnnaires se trouvant dans la méme situation {voir WENGLE,
p. 65 - 66 ainsi que p. 107). Pour des explications supplémentanres voir également PIONTEK,
SAS 1961/1962 (34), p. 165 ss, not. p. 168 - 170.

'3 STEINER, Aargau, SAS 195411955 (27), p. 84,

1% Convention entre ta Confédération suisse et la République fédérate d'Allemagne en vue

d'eviter les doubles impositions en matiére d'impdts sur le revenu et sur 12 fortune, conciue

le 11 aodt 1971, entrée en vigueur le 29 décembre 1972 (RS 0.672.913.62).

SCHAUA, cité note 129, p. 17 et 18.

HONAUER, p. 101. Dans le méme sens, mais sans se pronancer expressément en faveur

d'une révision du dreit de ja société anonyme: BAR, Haftung, p. 90: «Hier miossen wir sagen:

Der Erfolg der GmbH hdngt weniger vom mehr kapitaigesellschaftlichen oder mehr persona-

listischen Konzept ab als vomn Platz, den man der AG als potentiell beliebtester Ge-

selischaftsform zuweists.

WOHLMANN, Anmerkungen, RDS 1982 (101) |, p. 193 - 185. Voir également du méme au-

teur: SPR VII/2, § 50 (p. 454 s8).
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que'®. Dans son message du 23 février 1983 concemant la révision du droit
des sociétées anonymes, le Conseill féderal a fait |a remarque suivante:
«L'opportunité de créer un statut particulier pour les petites sociétes, ... n'a pas
été examinée dans le cadre de la révision; mais elle devra Fétre dans une se-
conde phase. On profitera de celle-ci pour étudier également Ja situation et
Favenir de la société a responsabilité limitée (S. a r.l.»".

6.3. Du 1% juillet 1992 a 1998

6.3.1. Augmentation du nombre des sociétés 3
responsabilité limitée

6.3.1-1.  Introduction

Les dispositions de |a révision partielle du droit de la saciété anonyme sont
pour Ia plupart entrées en vigueur le 1 juillet 1992'2. Depuis cette date, le
nombre de societes a responsabilite limitée a augmenté de maniére spectacu-
laire. Les chiffres suivants montrent l'ampleur du phénoméne. L'augmentation
est d'autant plus impressionnante que le nombre des sociétes anonymes est
resté stable. A la fin 1998, le nombre des sociétés anonymes est méme plus
bas qu'a la fin 1993

Année Sart SA Année Sarl SA
1950 2 756 160 541 1995 10 705 170 703
1991 2769 166 470 1296 16 206 170439
1992 2 964 170 697 1997 23 164 170 503
1893 4 186 171323 1298 31190 171 154
1894 6 600 171 271 .

% FoRSTMOSER, Genossenschaftsrech!, SAS 1976 (48), p.46 ss. Dans le méme sens,

SCHLWEP, SAS 1976 (48). p. 1ss, nat. p.5-7.

MESSAGE 1983 (ch. 132.7, liré A part, p. 31).

Loi fédérale du 4 octobre 1991 (RO 1992, p. 733 ss, not. p. 785). Les articles 663e a 6639
CO ne sant toutefais entrés en vigueur que je 1% juillet 1993 (RO 1992, p. 785).

Les dannées praviennent des sources suivantes: FOSC du 21.1.1991, p. 300 et 301 {1990),
FOSC du 25.1.1995, p. 484 et 485 (1991 - 1993); FOSC du 22.1.1998, p. 516 et 517 (1994 -
i997);, FOSC du 22.2.1999, p. 1216 (1998). Les chiffres concernent toujours I'état au 31
décembre de lannée indiguée. Naus relevans toutefais que les chiffres a la fin d'une annéa
ng sant pas identiques a ceux du début de l'année suivante. Ainsi, le nombre des sociétes a
responsabilité limitée au début 1998 était de 23 220 (FOSC du 22.2.1999, p. 1218) , soit 56
de plus qu'a la fin 1897, De méme, le nombre des sociétés anonymes au début 1898 était
de 171455 (FOSC du 2221999, p. 1216}, sait 952 de plus qu'a la fin 1997! Selon
Creditreform, ces différences s'expliquent par des comrections effactuées au niveau des
registres du commarce.

141
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Si plusieurs raisons peuvent inciter a choisir la forme de la société 4 responsa-
bilité limitée plutdt que celie de la société anonyme', le succés récent de la
société a responsabilité limitée ne peut s'expliquer que par la révision du droit
de la société anonyme. L'augmentation des exigences légales pour la société
anonyme a rendu la société  responsabilité limitée plus attractive'”.

6.3.1-2. Capital-actiona minimum
Depuis le 1% juillet 1992, Is fondation d'une société anonyme est soumise 3
l'exigance d'un capital-actions minimum de 100 000 francs, dont 50 000 francs
au moins libérés (art. 621 et 632 al, 2 CO)"™ . En vertu de l'article 2 al. 1 et 2
des dispositions finales de la Loi fédérale sur la révision du droit des sociétés
anonymes de 1991, les sociétés constituées dés le 1* janvier 1985 devaient
s'adapter & cette axigence jusqu'au 30 juin 1997,

L'exigence d'un capital-actions minimum de 100000 francs semble étre un
frein 4 la constitution de nouvelles saciétés anonymes. Les statistiques officiel-
les ne révélent toutefois pas dans quelle mesure l'augmentation du nombre des
sociétés & responsabilité limitée est due & fa fondation de sociétés véritable-
ment nouvelles et dans quelles mesure il s'agit de transformations de sociétés
anonymes préexistantes qui n'ont pas pu ou vouly adapter leur capital-ac-
tions'””. Il ne ressort pas non plus des statistiquas dans quelle mesure les so-
ciétés anonymes dissoutes ces dernigres années se sont transformées en une
autre forme de société ou ont abandonné toute activité.

144

VON BORENIBAHLER, recht 1996, p. 17 ss, not. p. 22 ss el NB 1996, p. 221 ss, not. p. 230 ss.
Voir également PLUSS, Einsalzmdglichkeiten, p. 53 ss et TRUNIGER, p. 150 et 151.
BAUDEMBACHER/BANKE, RSDA 1996 (68}, p. 45 ss, nol. p. 56 5. VON BUREN/BAMLER, recht
1996, p. 17 ss, not. p. 25 ss et NB 1996, p. 221 ss, nol. p. 236 ss, FORSTMOSER, Zehn Be-
cbachtungen, EC 1994 (68), p. 869 ss. not. p. 873 el Handlungsbedarf, RS 1997 (93),
p. 86 ss, not. p. 89 et 80; VON PLANTA, Révision, Revue 4/1998, p. 6; RAPPORT D'EXPERTS,
ch. 111 (p. 3); REYMOND, projet, p. 228 et 229 ainsi que p. 275 (lors des débats). SaLzZmanN,
EC 1887 (71), p. 447 ss. Voir également PLUss (Wiederentdeckung, RSJ 1998 {94),
p. 308 ss, not. p. 310 el Einsatzmdgiichkeiten, p. 53 el 54) selon lequel e choix de la socidlé
& responsabiiité limitée se fail souvent plus par «intuitions, qu'en raison d'une comparaison
spprofondie des différences juridiques par rapport a e société anonyme.

Sous (ancien droil, les montants limiles &taient de 50 000 francs (art, 621 aCQ: capital-ac-
tions minimum) respectivement de 20 000 francs (art. 633 al. 2 aCO; libération globale mi-
nimum). On rappelle également que pour la société a responsabilité limitée, le capital sociat
minimum est toujours fixé a 20 000 francs et les parts sociales doivent &tre libérées 2 50 %
au meins (art. 773 et 774 al. 2 CO).

Selon DEL PERO (p. 26 et 30) il My 2 pas eu beaucoup de transformations de sociélés ano-
nymes dont le capital-aclions etail entigrerment libéré, Dans ces circonstances, les socidlés
anonymes ont preférees proceder & une augmentation du capital-actions sans libération
supplémentaire. Selon fe RAPPORT D'EXPERTS, Faccroissement du nombre des sociétds a
responsabilité limitée est également principalement di 4 de nouvelles fondations (RAPPORT
D'EXPERTS, ch. 111, [p. 3]). Voir loutefois PLOss, Haftung, ARC 1998, p. 119 (note de bas de
page 1).
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6.3.1-3. Organe de réavision

Avec la révision du droit de |a société anonyme, les exigences quant a l'organe
de révision ont été accrues (indépendance, compétence, etc.), ce qui conduit &
un renchérissement des activités de révision. Or, lorgane de révision n'étant
pas obligatoiré pour la société a responsabilité limitée, le choix de cette der-
niere forme plutdt que celle de ia société anonyme permet de limiter les frais de
fonctionnernent de la saciété.

6.3.14.. Controle spécial

Depuis |a révision, les actlonnalres mlnorltalres dlsposent d'un droit de contrble
spécial (art. 6972 ss - CO).

6.3.1-5. Fondation qualifiee et augmentatlon quahf' ide du
' capltal-acuons

La révision du droit de la société anonyme a introduit des exigences supplé-
mentaires concernant la fondation qualifiée et Faugmentation qualifiéa du ca-
pital-actions'®, Il en résulte des colts de fonctionnement supplémentaires pour
la société anonyme par rappor a la société 4 responsabilité limitée,

6.3.1-6. Transfart du sociétariat

Lors de Ia révision du droit de (a société anonyme, le législataur a restreint les
possibilités en matiére de restriction au transfert des actions (art. 685 ss CO).
La société ne peut notamment plus refuser sans motif un transfert d’action no-
minative liée. En ravanche, le droit de la société 4 responsabilité limitée parmet
toute restriction en matiére de transfert des parts socisles', Il est meme possi-
ble dexclure tout transfert (art. 791 al. 3-€0). :

6.3.1-7.  Facteur psychblogique '

En Suisse; la société a responsabilité limitée a longtemps été considérée
comme «AG des kleinen Mannes» ne méritant pas la confiance des créan-

"8 | ors de ja fondation qualifiée, un rapport de fondation accompagné dune attestation de
vérification doit étre établi {art. 634 ch. 3, 635 et 635a CO, voir FORSTMOSER/MEIER-
Hayoz/NoBeL, § 15 N 37 ss). Lors d'une augmentation de capital-actions, la loi exige I'éta-
blissement d'un rapport daugmentatlon ainsi que d'une attestation de vérification (art. 652e
et 652f CO). .

0 TRUNIGER, p. 151.
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ciers'®, Depuis 18 révision du droit de 12 société snonyme, l'image négative de
la société a responsabilité limitée a quelque peu disparu. Ce facteur incite les
fondateurs a choisir plus facilement cette forme de saciété que par le passé.

6.3.2. Révision du droit de la société a responsabilité
fimitée

En raison du maintien de la politique d'adhésion de la Suisse § 'Union euro-
péenne et suite & plusieurs interventions parlementaires, le chef du Départe-
ment fédéral de justice et police a constitué en janvier 1993 un «groupe de ré-
flexion» qui devait se prononcer sur diverses propasitions de révision du droit
des sociétés, Dans | mesure ol les interventions parlementaires™ concer-
naient également la société a responsabilité limitée, le groupe devait se pro-
noncer quant & son avenir.

Le 24 septemnbre 1993, le groupe de réflexion a présenté son rapport final.
Dans ses conclusions, il a rejeté lidée de la suppression de (@ société 3 res-
ponsabilité limitée. Il s'est déclaré favorable & une révision de (a réglernentation
en refusant toutefois lidée d'une transformation fondamentale qui risquerait de
porter atteinte 3 la cohérence de la réglementation existante. Selon le groupe
de réflexion, les domaines suivants pouvaient faire I'objet d’'une révision

- régime de la responsabilite;

- organisation interne;

- transformation de le société & responsabilité limitée en d'sutres
formes de sociétés;

- transfert des parts sociales;

- constitution, protection des créanciers et comptabilité;

%0 von BOREN/BUHLER, recht 1996, p. 17 ss (passage cité: p. 27) et NB 1996, p. 221 ss
{passage cité: p. 241). Selon RUEDIN (nouveau droit des SA, EC 1994 [68), p. 875 ss, not.
p. 876 et 877), I barrigre psychologique constitusit un des principaux obstacles au succés
de Is sociéte & responsabilité limitée. Dans le méme sens, voir également vON PLaNTa, Ré-
vision, Revue 4/1398, p. 6 et TRUNIGER, p. 157 (note de bias de page 53).

Il s'agit des interventions suivantes: motion du Conseiller national DETTUNG du 18 décembre
1992, postulat de ls commission du Conseil des Etats pour les affaires juridiques du 15 avril
1992 (adopté le 10 décembre 1992 par le Conseil des Etats), sinsi que s motion du Con-
seiller national FROH du 10 décembre 1992, Les motions et le postulat susmentionnés ont
&té reproduits dans le rapport final du 24 septembre 1993 du groupe de réflexion «Orait des
sociétés» (cité: RAPPORT FINALY, p. 22 et p. 42.

RAPPORT FINAL, p. 43 - 46. A noter que le texte frangais du rapport présente des efreurs de
traduction. Ainsi, & la page 43, l'associé chargé de la gestion des affaires d'une société a
responsabilité limitée est soumis «a la poursuite par voie de fsillite» et non pas - comme in-
diqué - «a I'Office des poursuitese; de méme, 4 la page 44, il faut lire «La réglementation sur
le transfert des parts sociales» el non pas «la réglementation sur le transtert des actionss;
enfin, & la page 45, le 3° paragraphe du point 3.5.4. ne donne pas correctement le sens de
la varsion allemande,
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- adaptstion au droit de.FUnion européenne (par ex. société uniper-
sonnelle).

Le groupe de réflexion a enfin recommandé I'élaboration d'un avant-projet de
révision du droit de la société & responsabilité limitée qui relevait de la
deuxiéme priorité'®,

En octabre 1995, conformément a la recammandation du groupe de réflexion,
FOffice fédéral de la justice a chargé les professeurs PETER BockL {Université
de Bale), PeTeER FORSTMOSER (Université de Zurich) et JEAN-MARC RaPP
(Univarsité de Lausanne) de l'élaboration d'un projet de révision du droit de la
société a rasponsabilité limitée'. En 1997, ils ont publié le projet de révision
(ci-aprés: PROJET 1996), date du 29 novembra 1996, accompagné d'un rapport
explicatif (ci-aprés: RAPPORT EXPLICATIF)'®.

Suite & la publication du PROJET 1996, les professeurs susmentionnés ont été
mandatés de compléter leur projet sur certains points™®, Par décision du 28
avril 1999, le Conseil fédéral a ouvert la procédure de consultation portant sur
l'avant-projet de révision du droit de la société a responsabilité limitée (ci-aprés:
AVANT-PROJET)'™. L'AVANT-PROJET, publié en allemand!™®, frangais et italien'®, a
été accompagné d'un rapport d'experts (ci-aprés: RAPPORT D'EXPERTS).

RAPPORT FINAL, p. 84.

* communication du 22 décembre 1985 de I'Office fadéral de la justice (in: RSDA 1996 [68).
p. 96).

155 Revision du droit de [a Sarl, Projet et rapport explicatif du 29 novembre 1996. En allemand:
Reform des GmbH-Rechts, Expertenentwurf vom 28. November 1996 fur eine Reform des
Rechts der Gasellschaft mit beschrinkter Haftung,

"5 || s'agissait notamment d'étaborer les dispositions fransiloires, de procéder & certaines
adaptations du droit de [a sociélé anonyme, du droit de [a société coopérative et de la ré-
glementation du regisire du commerce. De plus, les professeurs ont également été invités a
examiner l'opportunité de permettre 4 des personnes morales de devenir des associés indé-
finitmeny responsables dans des sociélés de personnes. Il s'agissall notamment de détermi-
ner si le droit suisse devail permettre Ja création d'une «GmbH & Co. KG»,

'S 'suverture de la procédure de consultation a été publiée dans la Feuille fédérale du 11 mai
1999 (FF 1989 p. 2989).

58 \orentwurf fiir eine Reform des Rechts der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Agpril
199% (cité. VORENTWURF}.

% Avamprogetto di riforma del diritto della socield a garanzia limitata, aprile 1999 (cite:

AVAMPROGETTO}.
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6.3.3. Augmentation des contributions scientifiques

Parallélement & l'augmentation du nombre des sociétés a responsabilité limi-
tée, on a assisté & une sugmentation considérable des publications dans ce
dornaine. Trois raisons principales expliquent l'intérét soudain des auteurs:

1. Le praticien s'est trouvé de plus en plus souvent confronté 4 des problémes
liés & la réglementation de la société a responsabilité limitée. Il y a par con-
séquent un regain d'intérét pour des publlcatlons portant sur la societe 3
responsabilité limitée.

2. Le projet d'une révision du droit de la société & responsabilité limitée a
poussé les auteurs 3 se prononcer sur les modifications qu'ils estiment né-
cessaires.

3. Le législateur ne-s'est pas expressément prononcé quant & T'effet de la révi-
sion du droit de la société anonyme sur les dispasitions du droit de ta société
a responsabilité limitée qui y renvoient, La question est de savoir si les ren-
vois contenus dans le droit de la société a responsabilité limitée carrespon-
dent aux dispositions du droit de (a société anonyme de 1936 ou aux dispo-
sitions révisées. Selon la doctrine majoritaire, les rénvois se font ali nouveau
droit (renvoi dynamique)'™®. Selon (a doctrine minoritaire, les renvois se font
aux dispositions de 1936 (renvoi statique)™,

Pour les besains de cette thése, il n'est pas nécessaire de se prononcer dé-
finitivement pour I'une ou l'autre des solutions proposées. Toutefois, chaque

18 BAHLER, p. 37 et 28; BOCKU, Aktienrecht, N 2037a ss; voN BUREN, SPR VIS, p. 199 ss; VON
BOREN/BAHLER, recht 1996, p. 17 ss, not. p. 19 - 22 et NB 1996, p. 221 ss, not. p. 225 - 230;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §6 N 17 ss; GaucH, Textausgabe, p. 311 et 329;
HIRSCH/NOBEL, RSDA 1997 (69), p. 127, MEIER-HAYOZ/FORSTMASER, §10 N 78 ss;
MONTAVON, SARL, p. 14; NOBEL, Start, NZZ du 8.1.1992, p. 33; PLOSS, Maffung, ARC 1998,
p. 124; RAPP, FJS 408, p. 2 et 3; ScHAUB, révision, EC 1995 (69), p. 320 ss, not. p. 322; FJS
791, p. 2 et FJS 7914, p. 2; TANNER, BRIGITTE, p. 31 ss, not. p. 34 - 38; TERCIER, FJS 389,
p. 10, 11 et 18; ViscHER, EC 1994 (68), p. 879 ss, not. p. 880. Veir égatement le Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht: KUNG, BaK, ad art. 788 CO, N 1 ss {impliciternent);
MEUHAUS, BaK, ad art. 805 CO, N 4, OREIFUSS/ILEBRECHT, Bak, ad art 808 CO, N 33;
WOsTINER, BaK, ad art. 817 CO, N 3; PEDROJAMWATTER, BaK, ad art. 819 CO, N2 et 8 ss
{impliciternent); STAueLl, BakK, ad art. 823 CO, N 4 (impliciterment); WIDMER, BaK, ad art. 827
CO, N 1. Voir également KOLLER/KLAY, p. 192 ss. Ces derniers se fondent (p. 200 ss) entre
autres sur le procés-verbal du 14.9.1989, p. 304 de la commission du Conseil national. En
réponse a une interpellation du Conseiller national OETTUNG (23 juin 1995, BO CN du 6 oc-
tobre 1995, p. 2268 et 2269}, ke Conseil fédéral s'ast également exprimé en faveur du renvoi
dynamique (Rapport écrit du Conseil fédéral du 23 aodt 1995, BO CN du § oclobre 1995,
p. 2269 et 2270},

BaUDENBACHER, BaK, Vorbemerkungen zu Art. 620 OR, N 17 et ad arl 772 CO, N 3;
BAUDENBACHER/BANKE . RSDA 1996 (68), p. 49 ss, not. p. 57 et 58; DRugy, Grundzige,
p. 674, GUHUKUMMERIKOLLER!DRUEY, p. 715; HANDSCHIN, GmbH, § 2 N 1 et 2; WOHLMANN,
Verweistungen, RSDA 19395 (67), p. 139 - 141 ainsi que GmbH-Recht, § 4 {p. 8).
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fais que la question se posera, on traitera des deux solutions, dans un souci
d'exhaustivité'®,

6.4. Conclusion

Si, lars de lintroduction de la société & responsabilité limitée dans le drait
suisse, la plupart des réactions a &té paositive, les résultats effectifs quant au
nombre de saciétés adoptant cette nouvelle forme de société ont rapiderment
fait déchanter. Malgré les quelques avantages de la société a responsabilité
limitée, 'écanomie suisse lui préférait toujours la société ananyme, dont (a ré-
glementation était particulierement flexible et, de ce fait, adaptée aux petites
sociétés,

Ce n'est qu'en juillet 1992, avec l'entrée en vigueur du nauveau droit de la so-
ciété anonyme, gue la societé 3 respansabilité limitée e trouvé ce gue nous
qualifions de «premiére» jeunasse. Du fait des exigences accrues, la société
ananyme a saudainement perdu une grande pariie de son attrait. Les person-
nes intéressées par la fondation d'une société ont dés lors été «contraintes»
d'opter pour la saciété & responsabilité limitée, seule autre forme de saciété
commerciate permettant de limiter [a responsabilité personnelle de tous les as-
sociés paur les dettes sociales.

Cet intérét pour la société a responsabilité limitée a fait ressartir la nécessité
d'une révision. Suite a l'avis favorable du groupe de réflexion (1993), trais pro-
fesseurs ant été chargés de I'élabaration d'un projet de révision du droit de la
saciété a responsabilité limitée. Il a été publie en langue allemande et francgaise
en 1997, Enfin, par décision du 28 avril 1999, le Conseil fédéral a auvert ka pro-
cédure de consultation portant sur 'avant-projet de révisian du droit de la so-
ciété 4 respansabilité limitee.

% Ep pratique, limportance du renvoi aux anciennas ou aux nouvelles dispositions du droit de
la société anonyme est relativisée par le fait que les dispositions applicables par renvoi n'ont
souvent subi que des modifications formelles ou ont &té adaptées a la jurisprudence anté-
rieure 4 1992. De plus, les dispositions en question ne sont souvent que l'expression de
principes genéraux applicables aux sociétés a responsabilité limitée, sans que ka question
du renvoi ne se pose (voir. HANDSCHIN, GmbH, § 2 N 3; WoHLManN, Verweisungen, RSDA
1995 [67], p.139 - 141, not. p. 141).
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Il. La définition du capital social

1. Introduction

Ou'est-ce que le capital social de |a société a responsabilité limitée? Comment
le définir? Comment le distinguer d'autres naotions, telles que la fortune saociale,
le capital-participation, etc.?

Pour trouver la reponse a ces questions, le premier réflexe consiste a recher-
cher une définition du capital social dans les dispositions légales traitant de la
société 3 responsabilité limitée. Or, bien que les articles 772 a 827 CO men-
tionnent 31 Yois le terme «capital social», aucune disposition légale n'en donne
une véritable définition'™, De méme, 'Ordonnance sur le registre du commerce
qui mentianne une fais le terme «capital sacial» en traitant de la sqciété a res-
ponsabilité limitée, reste muette sur ce point™,

L'absence d'une définition légale du capital sacial en drait positif peut paraitre
surprenante vu ('utilisation frequente de ce terme et son importance pour [a so-
ciété a respansabilité limitée'®. En revanche, elle 'est moins a la lumiére des
projets ayant conduit a la loi de 1938. Ni le projet de 1919, ni le projet de 1923,
ni le projet du Canseil fédéral de 1928, ne contenaient de définition! L'introduc-
tion d'une définition n'a d'ailleurs jamais fait ('objet d'una proposition officielle. Ni
la commission qui s'est penchée sur le projet de 1923, ni les commissions du
Cansail des Etats et du Conseil national, ni méma les Chambres fédérales, ne
se sont prenoncées sur cette question. A notre avis, trois raisons principales
expliquent ce «désintéréts de la part des personnes chargées de (élabaration
du droit de |a saciété a responsabilité limitée:

1. La notion du capital social de la société & responsabilité limitée est trés
complexe. Une définition succincte, donnée par une seule disposition légale,
ne peut que mal cemer cette notion et risque d'étre imprécise et lacunaire.

2. Les persannes chargées de I'élaboration de la loi etaient convaincues que la
nation du capital sacial était suffisamment connue et comprise, d'autant plus
qu'elle était déja utilisée dans le droit de la société ananyme'™.

3. La joi n'est pas un manuel de droit.
L'absence d'un véritable effort de définition a été source de confusion jusqu's

nos jours. De plus, trop souvent expliqué sommairement par des renvois au
capital social de la societé ananyma, le capital social de la société a responsa-

8 |1 s'aglt des articles suivants: 772 {3 fois), 773, 775, 781, 784, 786, 787, 788, 791, 794
(3 fois), 794, 798, BOZ (3 fois), 803 {2 fois), 804, 807, 809, 817, B20, 822 (3 fois), 824 et B25
co.

' Article 90 lit. ¢ ORC.

18 | e capital social fait partie des éléments constitulifs de 1a société a rasponsabilité limitée
{par exempie: vON STEIGER, ZK, ad art. 772 CO, N 11).

1% voir 3.7.2. Précisions terminologiques, p. 79 ss.
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bilité limitée n'a jamais regu attention méritée. Avant de traiter des fonctions et
de la constitution effective du capital social de la société & responsabilité limi-
tée, il est dés lors indispensable de faire un effort de définition. A ce propas,
trois précisions s'imposent.

Premiérement, toutes les fois qu'it est question du capital social au cours de ce
travail, nous nous référons au capital social de la société a responsabilité limi-
tée uniguement. Si, en revanche, nous nous référons au capital social de la
société anonyme ou de la société coopérative, nous le mentionnerons expres-
sément.

Deuxiemement, bien qu'il existe des paralléles entre la société a respansabilité
limitée at la société anonyme, nous raisonnerons indépendamment du droit de
la société anonyme. Cette fagon de procéder est la seule qui permette d'éviter
des idées precongues en matiére de capital social et d’en dégager une défini-
tion authentique.

Troisiémement, cette partie traitera uniguement de 1z définition du capital social
en droit suisse.
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2. Définition
2.1. Introduction

Qu'est-ce que le capital social?

Quelques précisions terminologiques s'imposent. Les termes «Starmmkapital»
en allemand et «capitale sociale» en italien représentent le pendant du terma
157

frangais «capital social»™.

Pris individuellement, le terme «capital» a plusieurs significations. Il peut s'agir
d'une «somme constituant une dette», de «toute richesse destinée & produire
un revenu ou de nouveaux biensr», d'«une somme que 'on fait valoir dans uhe
entreprise», de «l'ensemble des richesses possédées» ainsi que de
«I'ensemble de ceux qui possédent les richesses»'®. L'adjectif «social» a éga-
lement plusieurs significations. Il peut notamment signifier «relatif 4 un groupe
d'individus, d'hommes, congu comme une réalité distinete»™. Enfin, en tant
que terme composé, le «capital social» signifie notammant «montant des ri-
chessas apportées a une société par des associés et dont on assure le main-
tien dans le patrimoine»'™.

Le terme «Stammkapital» en aliemand est composé de deux substantifs, & se-
voir «Stammzx et «Kapital». Pris individuellement, «Stamm» signifie notamment
«Rumpf»'™" et «Einheit»'? alors que le terme «Kapital» peut avoir la significa-
tion «Gesamtheit der im Produktionsprozess verwendeten Sachgiter»',

'87 vair article 772 al. 1 CO dans les trois langues.

Le Grand Robert de la langue frangaise, 2° &d., tome (I, Paris 1990, mise & jour pour 1991,
p. 332 et 333. Vair également Le Grand Larousse de la langue frangaise en sept volumes,
qui définit le capital entre autres comme «principal d'une detie d'argent», sensemble de
biens monétaires ou autres» et «ensemble des richesses possédéess (tome |, Paris 1971,
p. 587).
Le Grand Rabert de la langue frangaise, 2° éd., tame VIII, Paris 1990, mise & jour paur
1991, p. 805. Selon Le Grand Larousse de la langue trangaise, le terme «socialy signifie
entre autres «qui cancerne une collectivitd humaine constitudé en une entité propre par la
nature ou par des lois communes» (Le Grand Larousse de la langue frangaise en sept vo-
lumes, tome VI, Paris 1977, p. 5555).
Le Grand Robert de la langue francaise, 2° éd., tome 1I, Patis 1980, mise & jour pour 1991,
p. 333. Le Grand Larousse de la langue frangaise en sept volumes définit le «capital social»
comme amontant des sommes ou des biens apportés a une sccidtés (tome |, Paris 1971,
o B 587).

Tronc.
2 Unité,
'3 Totalitd des biens utilisés dans le processus de production.
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«Geld»™, etc.'™. Le «Stammkapital» selon le Duden'™ ast ls «Gesamtheit der
Stammelnlagen»‘”

En italien. le terme «capitale» peut également avoir plusieurs significations.
Ainsi, il peut s'agir de «la parte principale di una patrimonio in denaro»'™ ou de
la «valore in denaro dei beni destinati slla produzione»'™, etc.'™. De méme,
selon les circonstances, I'adjectif «sociale» peut avoir des significations diffé-
rentes™. Enfin, le «capitale sociale» est dé&fini comme «il capitale versato dai
S0oc) all'atto della costituzione di una societa, o per il ragglunglmento dei fini
sociali»*®

Cependant, aucune des significations cittes des termes «capital social»,
«Stammkapital» et «capitale sociale» ne saurait constituer Is base d'une défini-
tion valable du capital social'®.

Premiérement, 1a signification dépend du contexte dans lequel un terme est
utilisé.

Deuxiétmement, s'agissant d'ouvrages étrangers ou internationaux, ils ne tien-
nant pas nécessairement compte des particularités suisses. Un méme terme
peut avoir une signification différente selon les pays.

Troisiémement, les définitions proposées par les ouvrages en question tiennant
surtout compte du sens usuel des termes analyses. Or, le sens usuel n'est pas
necessairament le sens technique.

Face 3 ce constat, se pose la question de savoir si le legislateur suisse a lui-
méme expliqué la signification des termes susmentionnés en traitant de la so-
ciété a responsabilité limitée. A ce propos, nous avons déja indiqué qu'aucune

4 argent.

™ Der grosse Brockhaus, Kompaktausgabe, 18° éd., Wiesbaden 1983, Band 21, p. 14 et 15
ainsi que Band 11, p. 178 et 179,

" puden, Das grosse Wonerbuch der deutschen Sprache in 8. Banden, 2° éd.. Mannheim/

Leipzig/Vienne/Zurich, 1994, 4. Band p. 3214

Totalité des apports.

La part principale d'un patrimoine en argent.

La valeur en argent des biens destinés a la produclion.

% Grande Dizianario della lingua italiang, vol. [I, Turin 1962, p. 687 s8, voir également: Voca-
bolario della lingua italiana, vol. |, p. 613, Rome 1986.

¥ vocabolario della lingua italiana, vol. [V, Rome 1984, p, 382,

2 | e capital versé par les associés lors de la constitution d'une société ou pour atieindre les

buts sociaux {voir Vocabolario defla linguz italiana, vol. [, Rome 1888, p. 613).

A noter que les termes «capital social» en frangais et «capitale socigle» en italien ne corres-

pondent pas exactement au terme «Stammkapital» en allemand. Si les termes «capital» et

«capitale» peuvent &tre traduits par «Kapital», les termes «socialy et «sociale» ne corres-

pondent pas au terme allemand «Stamm» qui, pris individuellement, a une signification diffé-

rente {Rumpf, Einheif).
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I, La définition du capital social

disposition légale ne donne la définition (ou la signification) du capital social™!,
Il en va de méme pour les termes «capital» et «social» pris individuellerment.
Dans les projets et travaux ayant mené a la loi de 1936, nous n'avons pas non
plus trouvé de réponse & cette question. Il est expliqué uniquement pourquoi le
législateur utilise le terme «Stammkapital» pour la sociéte a responsabilité li-
mitée en non pas le terme «Grundkapital» tel qu'il est employé pour la société
anonyme. Selon le rapporteur du Conseil des Etats DiETSCHI, «Diese
Bezeichnung ({c'est-a-dire «Stammkapital» au lieu de «Grundkapital») ist
zutreffend, weil ausser dem Stammkapital noch weitere Leistungen der
Gesellschafter in Frage kommen»'. Cette explication intéressante en soi ne
nous est toutefois d'aucune side. Elle ne fournit d'une part pas de définition du
«Starmmkapital» et d'autre part, elle conceme exclusivement la terminologie
allemande, puisqu'en francais, les termes «Grundkapital» et «Stammkapital»
de la loi de 1936 sont invariablerent traduits par «capital social». Enfin, il faut
noter que l'utilisation du terme «Grundkapital» telle qu'elle ressort de l'ancien
droit de la société anonyme n'a quant 4 elle jamais &té expliquée’™®,

En conclusion et au vu de ce qui précéde, ka définition du capital social doit né-
cessairement étre dégagée a l'aide de 'ensemble des dispositions légales trai-
tant de la societé a responsabilité limitee.

2.2, Le capital social est déterminé a I'avance

En vertu de l'article 772 al. 1 CO, «La société 3 responsabilité limitée est celle
que forment deux ou plusieurs personnes ou $ociétés commerciales sous une
rgison sociale et dont e capital est déterminé & 'avance {(capital social)».

La définition de la société & responsabilité limitée, selon cette disposition'®, se
base entre autres sur les notions de «capital» et de «capital social». Le capital
social faisant partie des eléments essentiels de la société & responsabilité li-
mitée, se pose la question de savoir si l'aticle 772 al. 1 CO parmet de tirar des
renseignements immédiaternent utiles pour sa définition.

La réponse dépend de la maniére dont on interpréte laricle 772 al. 1 CO. En
effet, la version francaise permet deux interprétations concernant la relation
entre d'une part le «capital» et d'autre part «le capital social». Le terme «capital
sacial», qui se trouve en fin de phrase entre parenthéses, remplace-t-il le terme
«capital» ou est-ce qu'il remplace les termes «capital déterminé a l'avance»?

*® vair 1. Introduction, p. 42 ss.

%5 BO CE du 25 septembre 1931, p. 628; voir également JANGGEWBECKER, BK, ad art. 772
CO, N 18

v OCHSNER, p. 15.
La note marginale de l'article 772 CO s'intitule expressément «Définitions. En allemand, le
iégisiateur utilise le terme «8egriffs, en italien «Noziones. .
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Il. La définition du capital social

En d'autres mots; est-ce qu'en vertu de l'article 772 al. 1 CO le capital social
doit étre déterminé & l'avance ol est-ce que le capital social est le capital dé-
terminé a lavance? La deuxiéme maniére dinterpréter (article 772 al. 1 CO
donnerait en quelque sorte une définition succincte du capital social.

Pour dégager la volonté réelle du législateur, une analyse des textes allemand
et italien s‘impose.

Dans sa version allemande, l'article 772 al. 1 CO a la teneur suivante: «Die
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung ist eine Gesellschaft, in der sich zwei
oder mehrere Personen oder Handelsgesellschaften mit eigener Firma und
einem zum voraus bestimmten Kapital (Stammkapital) vereinigen». Nous
constatons d'emblée que le texte sllemand n'est pas plus précis que le texte
francais sur la question qui nous interesse. Ls mise entre parenthéses du
terme «Stammkapital» ne nous révéle pas s'il vise le terme «Kapital» ou les
termes «zum voraus bestimmten Kapital».

En italien, l'article 772 al. 1 CO 2 Ia teneur suivante: «La societd a garanzia
limitata & quella nella quale due o piu persone o societd commerciali si
riuniscono sotto una ditta propria, determinando anticipatomente il capitate
sociale». Contrairement aux versions frangaise et allemande, le texte italien
mentionne uniguement le «capitale sociale», en exigeant qu'il doive étre déter-
miné 4 l'avance («determinando anticipatamente»). Le terme «capital» n'est
pas utilisé, Contrairement sux textes frangais et sllemand, le texte italien ne
permet par conséquent qu'une seule interprétation, a savoir que le capital so-
cial doit étre détermine a 'avance.

Est-ce que le texte italien refléte la volonté réelle du législateur?

L'actuel article 772 al. 1 CQO ne figurait dans aucun des projets antérieurs. Sa
teneur ne résulte ni d'une proposition des commissions du Conseil des Etats ou
du Conseil national, ni d'une proposition faite devant les Chambres féderales. A
défaut d'une autre source, 1a teneur de Farticle 772 al, 1 CO doit &tre attribuée
a ls commission de rédaction. Nous ne disposons toutefois d'sucune informa-
tion de la part de la commission de rédaction quant a.[a maniere dont larticle
772 al. 1 CO doit étre interprété sur le point qui nous intéresse.

8i, a notre connaissance, la doctrine ne s'est jamais expressément penchée
sur le probléme d'interprétation soulevé présentement, nous pensons néan-
moins qu'elle a implicitement retenu la seule interprétation possible suivant le
fexte italien. Ainsi, vON STEIGER dit que «Das Stammkapital muss <zum
voraus> bestimmt sein»™. De méme, JANGGEN et BECKER définissent la société
4 responsabilité limitée comme «...Vereinigung mit zum voraus bestimmten

" o STEIGER, ZK, ad art. 772 CO. N 11.
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Stammkapital»'®. Enfin, selon BAUDENBACHER, «Im konstitutiven Erfordernis
eines zZum voraus bestimmten Stammkapitals manifestiet sich die
kapitalistische Struktur der GmbH»"®,

Conformément 3 Ia seule interprétation possible du texte italien et & lavis de la
doctrine, nous estimons que larticle 772 al. 1 CO doit étre interprété en ce sens
gue le capital social doit &tre déterminé § l'avance. Nous rejetons ainsi l'inter-
prétation selon laquelle de capital social est le capital déterminé & 'svance™'.

En tenant compte de ceite interprétation, les textes frangais et allemand de
larticle 772 al. 1 CO devrasient par conséquent avoir |a teneur suivante:

«La saociété & responsabilité limitée est celle que forment deux ou plusieurs
personnes ou sociélés commerciales sous une raison sociale et dont le capital
social est déterminé & l'avance».

«Die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung ist eine Gesellschaft, in der sich
zwei oder mehrere Personen oder Handelsgeselischaften mit eigener Firma
und einem zum vorsus bestimmten Stammkapital vereinigen».

En guise de conclusion et 4 titre d'élément de définition du capital social, nous
retenons que le capital social est déterminé a lavance™.

23. Un nombre d'unités monétaires légales
suisses (francs suisses)

En vertu de l'article 773 CO, «Le capital sacial ne peut &tre inférieur & 20 000
francs ni excéder 2 millions de francs».

Malgré sa brieveté, cette disposition apporte un élément supplémentaire 3 la
définition du capital sacial. En effet, comme le capital social ne peut pas étre
inférieur ni supérieur 4 un nombre d'unités monétaires légales suisses (francs
suisses), nous pouvons déduire que le capital social est lui-méme un nombre
d'unités monétaires légales suisses (francs suisses).

" JANGGENBECKER, BK, ad art. 772 CO, N 3.

" BAUDENBACHER, BaK, ad art. 772 CO, N 20.

'*! i, contrairement & notre avis, l'article 772 al. 1 CO devait &tre COMPrs en ce sens que le
capital social est le capital délerminé & I'avance, on se trouverail en quelque sorte en face
d'une définition succincte du capital social {capital sacial = capital déterminé a I'svance).
Cependant, meme si l'article 772 al. 1 CO devail étre compns de cette maniére, la définition
du capital social qui en découlerait serait incompléta. Elle ne nous expligue notamment pas
ce qu'il faut entendre par le terme «capitaln.

En ce qui cancerne Ja significalion des termes «délerminé a l'avances, voir 2.4. Déterming 4
favance, p. 50 ss.
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Les travaux préparatoires confirment cette conception. -Ainsi, & titre d'exemple,
la commission d'experts qui s'est penchée sur le projet de 1923, parlait du
«Betrag» du capital social™ et lors de ses explications introductives devant le
Conseil des Etats concernant le projet de 1928, le rapporteur DIETSCHI a dit que
«Die Hohe des Stammkapitals ist auf einen bestimmten Betrag begrenzt, ...»",
La doctrine confirme également que le capital social est un nombre (ou chif-

fre)*® d'unités monétaires légales suisses'™.

{1 semble toutefois exister une exception a I'exigence d'un capital social fixé en
francs suisses. En effet, selon la doctrine, ('article 160 al. 1 LDIP ne soumet
aux dispositions du droit suisse les succursales suisses de sociétés a respon-
sabilité limitée avec siége principal & l'étranger™ gue dans la mesure ol il s'agit
de «Vorschriften zum Schutze des Handelsverkehrs und zum Schutze der
(schweizerischen) Glaubiger..»'®. La succursale suisse d'une société a res-
ponsabilité limitée étrangére reste soumise au droit étranger en ce qui con-
cerne les rapports intemes et externes dans la mesure ou ils concernent la so-
ciété dans son ensemble™. Il est ainsi admis qu'une société a responsabilite
limiteée qui a son siége principal & I'étranger et qui exploite une succursale en
Suisse ne doit pas chiffrer son capital social en francs suisses en ¢e gui con-
ceme cette succursale®™. En revanche, l'exigence de tenir ung comptabilité et
les régles comptables applicables & la succursalg suisse d'une société § res-
ponsabilité limitée étrangére se déterminent selon le droit suisse. La comptabi-
lité obligateire doit par conséquent &tre tenue en francs suisses™™

En réalité, le fait que les succursales suisses de sociétés a responsabilité limi-
tée eétrangéres ne doivent pas exprimer le capital social de ['établissement prin-
cipal en francs suisses ne constitue pas une véritable exception a l'article 773
CO. Malgré son inscription dans le registre du commerce en Suisse, une suc-
cursale n'est pas un sujet de droit indépendant, mais fait partie intégrante de la
societé étrangére. La succursale elle-méme n'a aucun capital social. Le capital
social dont I'mscription au registre du commerce en Suisse est requise est né-
cessairement celui de la société étrangere. Si cette derniére posséde un capital

"™ PrOCES-VERBAL, p. 485,

" BO CE du 25 septembre 1931, p. 625,

"% von STEIGER, ZK. ad art. 772 CO. N 11 (il utilise les termes «Betragy et «Grésser) et ad
art. 773 CO, N 3 {il utilise expressément le terme «Ziffer»};, JANGGEN/BECKER, BK, ad
art. 772 CO, N 18 (ils utilisent les termes «Summes et «Belrags).

1% Expressément: voN STEIGER, ZK, ad art. 773 €O, N 3. Voir également p. 110 et 111,

¥ Ci-aprés: les sociétés 3 responsabilité limitée étrangéres.

"% GIRSBERGER, BaK, ad art. 160 LOIP, N 5 ainsi que les auteurs cités.

% Par exemple: EBENROTHMESSER, RDS 1980 (108} 1, p. 49 ss, not. p. 95. Celte idée prévalait

déja avant l'entrée en vigueur de I3 LDIP {voir von STEIGER, ZK, Einleitung, N 110).

Linscription d'une succursate d'une société A responsabilité limitée étrangére au registre du

commerce en Suisse peut donc faire état d'un capital social exprimé dans une monnaie

étrangére (pour un exemple, voir KUNG/MEISTERHANS, p. 137 ss ainsi que le Muster 91314).

' article 960 al. 1 CO. Voir également: Neukaus, BaK. ad art 960 CO, N 1 - 4; KAFeR, BX, ad
art. 960 CO, N 11 et 16).
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sacial chiffré en monnaie étrangére, il est donc logique que linscription en
Suisse de la succursale suisse fasse état d'un capital sacial chiffré en cette
monnaig. A notre avis, une conversion volontaire en francs suisses du capital
social chiffré en monnaie étrangére ne serait d'ailleurs pas admissible.

A ce stade, une précision terminglagique nous semble utile. En parcourant les
dispositians légales traitant du capital sacial, on s'apercoit qu'a plusieurs repri-
sas le législateur se référe au «montant» du capital social. Ainsi, en vertu de
l'article 781 ch. 5 CO, le «montant» du capital social doit &tre inscrit dans le re-
gistre du commerce, et selon I'article 802 al. 1 CO, les assaciés sont tenus so-
lidsirement de toutes les abligations de la saciété, jusqu'a concurrence du
«mantant» du capital social. Le terme «montant» peut impliquer ldée d'une
valeur ou d'une somme d'argent dont dispose la saciété. Or, nous verrons par
la suite que le capital social n'est pas une valeur gu une somme d'argent dont
dispose la société®?. Pour éliminer tout risque de confusion, nous préférans les
termes parfaitement neutres de «nombre» ou de «chiffre»®® en définissant le
capital secial. Par analogie, nous préférans les termes allemands «Zahl» ou
«Ziffers au terme «Betragn». Dans les articles précités (art. 781 al. 1 ch. 5 et
802 al. 1 CO), la version allemande se référe d'silleurs a la «Hdhe des
Stammkapitals». A natre avis, cette expression est plus précise que celle de
«mantant du capital social».

2.4. Déterminé a l'avance

Le début de définition selan lequel le capital social est un nombre d'unités mo-
nétaires légales suisses doit étre mis en relation avec l'article 772 al. 1 CO.
Selon 1a maniére dont nous avons interprété cet article™, le capital social est
déterminé & 'avance. Malheureusement, l'article 772 al. 1 CO ne révale pas ce
qu'il faut comprendre par «déterminé a l'avance». Les versions allemande et
italienne de l'article 772 al. 1 CO ne sont pas plus explicites sur ce paint.

Aucun des projets ayant mené 3 la loi de 1938 ne mentionnait expressément
que le capital sacial devait &tre «déterminé a l'avancex». Son introduction doit

202 v/gir 2.7. Fortune sociale nette minimum 2 constituer, p. 54 ss.

3 | e terme nombrex» est plus précis que le terme «chiffres. En effet, au sens étroit du terme,
le chiffre @st un caractére qui représente un nombre. Les chiffres arabes sont 1, 2, 3, 4, 5, 6,
7, 8, 9 et 0 uniquement. Par conire, un nombre peut &re composé de plusieurs chiffres.
Etant donné que le capital social doit &tre supérieur 4 9, il 8'agit d'un nombre et non pas d'un
chiffre au sens étroit du terme. Toutefois, vu que I terme «chiffrer pris au sens large peut
également avoir la signification de «nombre», I'utilisation du terme «chiffres est également
possibie {paur les différentes signilications du terme «chiffre», voir notamment Le Grand
Robert de I3 langue frangaise, tome I, , 2° &d., Paris 1990, mise a jour pour 1991, p. 567
ainsi que Le Grand Larousse de la langue frangaise en sept volumes, tome |, Paris 1971,
p. 713}
Vair 2.2, Le capital social est délerminé a i'avance, p. 46 ss.
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étre attribuée 3 la commission de rédaction. Nous ne dispasons toutefois d'au-
cune explication 3 ce prapos. Enfin, les auteurs traitant du capital social en gé-
neral oufet de larticle 772 al. 1 CO en particulier, ne ge sont pas interrogés sur
la portée des termes «déterminé & lPavance». Ainsi, VON STEIGER se tontente
de reprendre sans explication le texte légai en écrivant: «Das Stammkapital
muss <zum voraus> bestimmt sein»?®,

Au vu de ce qui précede et afin de déterminer la volonte réelle du législateur,
l'article 772 al. 1 CO doit &tre mis en relation avec d'autres dispositions légales,
notamment les articles 776 ch. 3 et 779 4 783 CO.

En vertu de larticle 776 ch. 3 CO, les statuts doivent contenir des dispositions
sur le montant du capital social. En d'autres termes, les statuts de ta société a
responsabilité limitée dolvent indiquer l'importance du capital social®. Cr, selon
Farticle 779 al. 1 CO, «La société est créee®™ par un acte passé en la forme
authentique et signé per tous les fondateurs, ol ceux-ci déclarent constituer
une société a responsabilitd limitée et arrdtent le texte des statuts». Suivant
linterprétation donnée par les auteurs, il résulte de cette disposition que les
statuts de la société 3 responsabilité limitée doivent &tre arrétés par les fonda-
teurs lors de 'établissement de l'acte conslitutif®,

Ce moment est nécessairement antérieur a l'inscription de la société au registre
du commerce, puisque la demande d'inscription doit étre accompagnée des
statuts (vair art. 780 al. 4 CO) et le capital social inscrit au registre du com-
merce (voir art. 781 ch. 5 CO). Enfin, comme linscription au registre du com-
merce confére la personnalité juridique 4 la société 3 responsabilité limitée (voir
art. 783 al. 1 CO, fondation externe), on peut déduire que les mots «déterminé
4 l'avance» de l'article 772 al. 1 CO signifient aussi que le capital social daoit
étre determing par les fondateurs avant la naissance de la société,

2% \ON STEIGER, ZK, ad art. 772 CO, N 11,

Dans sa version allemande, larticle 776 ch. 3 CO exige des dispositions concernant adie

Hohe des Stammkapitals».

Fondation interne.

28 WoHLaNN, SPR VI, § 31 11 2 (p. 329) et GmbH-Recht, § 7 1l 2 {p. 19). Selon JANGGEN &t
BECKER, les statuts doivent éfre Tixés au plus tard lors de 'etablissement de Vacte constitutit
{JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 779 CO, N 7). Nous ne partageons pas cel avis. Les
«statutsy convenus avant ['établissement de lacte constitutil n'ont que le caractére d'un
projet. Les statuts doivent nécessairement élre arrétés lors de l'établisserment de l'acte
constitutil, et ce n'est gu'a partir de ce momenit qu'ils prennent effet (dans le méme sens:
SCHENKER, Bak, ad art. 779 CQ, N 5). Contrairement 4 ce que l'on pourrait penser 3 Ja lec-
ture de l'article 779 al. 1 CO, le contenu des statuts ne doit pas nécessairement figurer dans
l'acte constitutif, mais peut figurer dans un document séparé (voir vON STEIGER, ZK, ad
art. 779 CO, N 21 et WOHLMANN, précité; par contre, sur ce point I'énencé de SCHENKER
[BaK, ad art. 779 CO, N 5) manque de précision el peut induire en erreur).
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. La définition du capital social

En conclusion, la définition du capital social peut étre complétée de la maniére
suivante:

le capital social est un nombre d'unités monétaires légales suisses (francs
suisses), déterminé par les fondateurs au moment de l'établissement de 'acte
constitutif.

2.5. Augmentation et réduction du capital social
selon des regles déterminées

Nous avons vu que le capital social est nécessairement déterminé au moment
de J'établissement de l'acte constitutif et, par conséquent, avant la naissance de
la société. Toutefois, cette exigence n'exclut pas une augmentation ou une ré-
duction en cours de vie sociale. En effet, en vertu des articles 786 5 788 CO, le
capital social peut étre augmente ou réduit en cours de vie sociale en respec-
tant des régles particuliéres.

Ce constat nous permet de faire deux remargues supplémentaires:

premiérement, le capital social déterminé par les fondateurs au moment de
I'établissement de l'acte constitutif est en principe fixe™. Il n'est soumis & au-
cune variation automatigue en cours de vie sociale;

deuxiémement, le capital social peut exceptionnellement augmenter ou dimi-
nuer apres linscription de la société au registre du commerce. Ces change-
ments ne peuvent intervenir gue moyennant le respect de procédures particu-
lieres.

La définition du capital sociat doit ainsi &tre complétée de la maniére suivante;
le capital social est un nombre d'unités monétaires légales suisses (francs
suisses), determine par les fondateurs au moment de ('établissement de f'acte

constitutif, ne pouvant étre augmenté ou réduit en cours de vie sociale qu'en
respectant des régles particuliéres,

2,6, Divisé en parts sociales

En veriu de l'anicle 772 al. 2/1 CO, «Tout associé participe au capital social
sans que sa pall (part sociale) ait le caractére d'une action»,

™ Par exemple: BAUDENBACHER, BaK. ad art 772 CO. N 21; CARRY. FJS 799 - 804, p.9:
GEGENBAUER, p. 88.
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ll. La définition du capital sacial

Selon cette disposition, tout associé participe au capital social. Nous pouvons
en déduire que I'on appelle part sociale la part par laguelle tout associé parti-
cipe au capital social. Enfin, ia dispasition nous apprend que la part sociale de
l'assacié n'a pas le caractére d'une action.

Tout en évoquant une relation entre le capital social et la part sociale, le texte
de l'article 772 al. 2/1 CO reste peu clair.

En analysant les travaux préparatoires, on constate gue la teneur de l'article
772 al. 211 CO ne figurait dans aucun des projets préalables. Dans sa version
finale, elle doit &tre attribuée a la commission de rédaction. Mais elle résulte a
Forigine de propositions de la commission du Conseil des Etats et du Conseil
national’”. Les discussions au sein de ces commissions ne fournissent malheu-
reusement pas de renseignements 3 propos de Ja relation entre le capital sacial
et les parts sociales. Face 3 ce vide, une analyse succincte des dispositions
traitant des parnts sociales de la société 3 responsabilité limitée doit &tre entre-
prise.

Les expressions «part(s)» et «part(s) sociale(s)» se trouvent dans de nombreu-
ses dispositions?”. Contrairement aux apparences, elles n'ont pas toujours la
méme signification. En eftet, force est de constater que ces expressions fran-
gaises correspondent aux expressions «Stammeinlage» et «Stammanteil»
dans la version allemande de la loi. Selon la doctrine, les expressions
«Stammeinlage» et «Stammanteil» ont une signification difterente. Alors que la
«Stammeinlage» est la fraction de capital social detenue par chague associé,
le «Stammanteil» est 'ensemble de droits et devoirs de chague assacié, soit la
qualité d'associé®’. Pour faire la méme distinction en langue frangaise, nous
distinguerons désarmais la part sociale au sens étroit (Sfammeinfage) et la part
sociale au sens large (Stammanteif).

Dans sa version allemande, l'atticle 772 al. 2/1 CO a [a teneur suivante:
«Jeder Gesellschafter ist, ohne dass seine Beteiligung als Aktie behandelt wird,
mit einer Einlage {Stammeiniage) am Stammkapital beteiligt». Ici, I'expression
frangaise «part sociale» est traduite par l'expression allemande

20 BO CE du 25 septembre 1931, p. 625 - 628: «Chaque associé participe par un apport dé-
terminé a la formation du capital social, sans gue les parts sociales soient assimilées & des
actions» (p. 626). BO CN du 5 novembre 1934, p. 740 - 742: «Chaque société (recte: asso-
cié) patticipe par un apport déterminée a la formation du capitat social, sans que les parts
sociales soient assimilées a des actions. La responsabilité. des associés est limitée a un
montant déterminégs (p. 740). En date du 2 avrii 1935, le Conseil des Etats a adhéré a la
version du Conseil national (BO CE du 2 avril 1935, p. 119).

U aux articles 772, 774, 776 a 781, 787 a 798, 800 et 801, 803 et 804, 807 et 808, 810, 822,
825 CO.

2 pans ce sens TISSIERES (p. 57 ss) et TROEB (p. 10 s8). L'expression «part sociales a des
significations supplémentaires: il peut s'agir du certificat représentant la qualité d'associé ou
du ceriificat représentant 1a part sociale au sens étroit du terme {voir auleurs précités ainsi
que vON STEIGER, ZK, ad art. 789 CO, N 15},
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1. La définition du capital social

«Stammeinlage». Au vu de la signification du terme «Stammeinlage», I'article
772 al. 2/1 CO doit étre interprété en ce sens que le capital social est entiére-
ment divisé an quotes-parts, appelées parts sociales au sens éfroit du terme
(Stammeinlagen). Dans la mesure ol le capital sacial est un nombre (fixe)
d'unités monetaires légales suisses (francs suisses), les parls socigles
(Stammeiniagen) sont nécessairement des nombres (fixes) d'unités monétaires
légales suisses (francs suisses). Ceci découle d'ailleurs - entre autres - implici-
tement de l'article 774 al. 1 CO*°. De plus, la somme de l'ensemble des parts
sociales doit équivaloir au capital social®™.

Ainsi, le capital social est un nombre d'unités monetaires légales suigses
(francs suisses), déterminé par les fondateurs au moment de ['éiablissement de
l'acte constitutif, divisé entiérement en parts sociales au sens étroit, ne pouvant
étre augmenté ou réduit en cours de vie socisle qu'en respectant des regles
particuliéres.

Il s'agit-la d'une étape intermédiaire dans la définition du capital social. En effet,
si nous savons que le capital social ast divisé entiérement en parts sociales au
sens éiroit du terme (Stammeinfagen), cette connaissance ne nous révéle en-
care rien sur }a nature plus profonde du capital social®'®,

2.7. Fortune sociale nette minimum a constituer

En frangais, le terme «pant sociale» ne comporte aucune connotation particu-
ligra. Il s'agit d'un terme neutre. En italien, le terme utilisé par le législateur est
celui de «quota sociale»?’®. Comme le terme frangais, i ne comporte aucune
connotation particuliére. En revanche, le terme «Stammeinlage» de la version
allemande de, (s loi fait immédiatement naitre lidée d'un apport®. L'appont
étant une valeur patrimoniale que les associés doivent faire parvenir a ls so-
ciete, la «Stammeinlage» devrait alors élre une valeur patrimoniale. En pour-
suivant cette idée, et compte tenu du fait que le capital social est composé des
«Stammeinlagen», le capital social serait alors des valeurs patrimoniales ap-
portées & la société. Or, il n'en est rien. Malgré le terme utilisé, ka

3 Aricle 774 al. 1 CO: «Le montant des parts des divers associés peut &tre différent, mais il

doit &tre de 1000 francs au moins ou d’'un multiple de 1000 francss.
4 par exemple; BAUDENBACHER. BaK, ad art. 772 CO, N 20 et 25, CORRADINI, p. 44;
GEGENBAUER, p. 57, HANDSCHIN (implicitement), GmbH, § 7 N 18; JANGGEN/BECKER, B, ad
art. 772 CO, N 18, RAMMELMEYER, p. 84, SCHOCH, p. 27. SCHWARZENBACH, p. 23; VON
STEIGER, 2K, ad art. 772 CO, N 15 et 21; TROeB, p. 10 et 11.
Les auteurs se contentent souvent de donner une définition du capital sccial en expliquant
qu'il est divisé en parts sociales. D'autres définissent les pars sociales en expliguant
quelles sont des quoles-parts du capital social. Celte maniére de définir le capital social
(oufel les parts sociales) est imparfaite, puisqu'elle remplace simplement le terme a définir
{capital sociaf) par un autre terme (part sociale) qui reste égalemenl 4 d&finir.
2% vair article 772 al. 2/1 CO en italien,
27 | & terme allemand «Einlage» est généralement traduit par le terme frangais «apports.

215
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li. La définition du capitat social

«Stammeinlage» ne constitue pas un apport! Ceci découle de 'ensemble de la
réglementation de la société & responsabilité limitée.

En vertu de ['article 779 al. 2 ch. 1 et 2 CO, les fondateurs de la société & res-
ponsabilité fimitée doivent confirmer dans Pacte constitutif gu'ils ont pris eux-
mémes toutes les parts sacisles et que le montant 1égal ou un montant supé-
rieur fixé par les statuts pour les versements en argent & opérer sur chaque
part sociale a été mis 3 la libre disposition de la société ou est couvert par les
apports statutsires en nature. De méme, selon l'article 774 al. 2/2 CO, chaque
associé doit, lors de |3 fondation de |3 société, libérer sa part (= part saciale) de
50 % au moins par des versements en argent ou par des apports en nature.
Bien que cela ne soit pas dit expressément, la part sociale est autre chase
qu'un spport. En effet, en vertu de ces dispositions, toutes les parts sociales
doivent étre «prises» par les fondateurs et - au moins partiellement - libérées
par des apports. Or, si la part sociale et l'apport &taient identiques, il serait su-
perflu, voire méme contradictoire, d'exiger la libération des parts sociales par
des apports. De plus, il serait surprenant que le legislateur utilise deux termes
- part saciale et apport - pour désigner une seule chose. Ainsi, |a part sociale
doit étre soigneusement distinguée de l'apport.

Contrairement & I'apport, Ia part sociale au sens étroit du terme n'est pas une
valeur patrimoniale que I'sssocié apporte § la société mais, comme le dit 3
juste titre BAUDENBACHER, «...eine rechnerische Grésse, in deren Hohe der
Gesellschafter mindestens Vermigenswerte in das Vermdgen der GmbH
einzubringen hat»®®, En d'autres termes, la part socisle au sens étroit est un
chiffre purement comptable qui indique les valeurs patrimoniales que I'associé
s'engage a faire parvenir au minimum & la fortune sociale®®. Une émission au-
dessous du pair des parts sociales n'est pas admise®®,

Afin de compléter la définition du capital sacial, les connaissances acquises sur
les parts sociales au sens étroit doivent étre mises en relation avec les résultats
antérieurs de nos recherches, selon lesquels le capital social est entiérement
divisé en parts sociales™'. Comme Iz loi exige des fondateurs de «prendre» la
totalité des parts sociales avant la naissance de la sociéte (art. 779 al. 2 ch. 1
CQ), on doit logiquement en déduire que le capital social est le chiffre qui dési-
gne le minimum des valeurs patrimoniales que l'ensemble des associés s'en-

8 BAUDENBACHER, BaK, ad art. 772 CO, N 25.

Selon BIERMANN (p. 46) «Die Stammeinlage slellt die rechtsnotwendige Mindestieisiung
jedes Gesellschafters dar; sie ist das Minimum der gesellschaftlichen Beitragspflicht. Durch
die Ubernshme einer Stammeinlage erklart und verpflichtet sich der Gesellschafter, einen
zahlenmdssig baestimmten Vermogenswert in das Gesellschaftsvermdgen zu leistens.

% Selon voN STEIGER «Der Nennwert der Stammeinlagen gibt den Mindestwert an, den der
Geseltschafter an die Gesellschaft fur die Uberlassung einer Stammeinlage zu leisten hat»
{vON STEIGER, ZK, ad art. 774 CO, N 7a).

21 vir 2.6. Divisé en parts sociales, p. 52 ss.
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gage 3 faire parvenir 4 la fortune sociale®”. Autrement dit, le capital social dési-
gne la fortune nette minimum dont la société doit étre dotée par les associés. |l
s'agit de la fortune nette minimum, parce qu'en prenant une part saciale, cha-
que fondateur s'oblige 4 apporter & la société des valeurs patrimoniales corres-
pondant au minimum & fa valeur nominale de sa part sociale.

La définition du capital social peut dés lors étre complétée comme suit:

le capital social est un nombre d'unités monétaires légales suisses (francs
suisses), déterminé par les fondateurs au moment de l'établissement de V'acte
constitutif, divisé entiérement en parts sociales au sens étroit, ne pouvant étre
augmenté ou réduit en cours de vie sociale qu'en respectant des régles parti-
culiéres. |l désigne (a fortune sociale nette minimum dont la société doit étre
dotée par les associés.

Enfin, quelques précisions quant 4 l'emploi des termes «part social» et
«apports. En effet, @n parcourant les dispositions traitant de la société a res-
ponsabilité limitée, nous constatons que le législateur n'emploie pas toujours
correctement les termes susmentionnés.

Ainsi, 4 larticle 778 al. 1 CO, il est faux de dire «Si la part d'un associé consiste
dans un apport en nature,...». La part sociale ne consiste pas en un apport,
mais le fait de «prendre» une par sociale oblige simplement & faire un apport
minimum. La teneur allemande de la méme disposition est d'ailleurs plus claire
a ce propos™®. En plus, l'article 789 al.1 CO, dans sa version frangaise, induit
en ereur lorsqu'il stipule que «L'apport a effectuer par chague associé déter-
mine sa part sociale». Selon le texte allemand plus précis, ce n'est pas l'apport
qui détermine la part sociale, mais c'est la part sociale au sens étroit du terme
(Stammeinfage) qui détermine la part sociale au sens large du terme
(Stammanteil)®.

Le texte allemand n'est pas non plus exempt d'imprécisions. Ainsi, l'article 798
al. 2 CO n'est pas correct lorsqu'il stipule «Die Stammeinlagen kénnen den
Gesellschaftern weder erlassen noch gestundet werden, ausser im Falle einer
Herabsetzung des Stammkapitals». En s'inspirant du texte francais™, il aurait
fallu statuer «Die Liberierungspflicht betreffend die Stammeinfagen kénnen...».
Le texte allemand présente de surcroit des fautes concernant i'utilisation des

22 gelon TISSERES (p. 60 et 61} «Le capital social se comppse donc de I'ensemble des ap-
ports, en argent ou en nature, effectués par les associés, a Fexclusion toutelois des verse-
ments supplémentaires». Nous ne pouvons pas admettre ce raisonnement, puisquil fait
craire que le capital sacial est synonyme d'apport, ce qui est faux.

wl.eistet ein Gesellschafter seine Eirlage nicht durch Einzahlung, so..» (art. 778 al. 1 CO).
«Die Stammeinlage eines jeden Gesellschafters bestimmt seinen (Gesellschaftsanteil»
{art. 789 al. 1 CO). Cette disposition est soumise a de nombreuses réserves découlant de Ja
Ioi ainsi que - le cas échéant - des statuts. Sa portée est dong considérablement réduite.

225 4L'obligation de libérer les parts saciales...» (art. 798 al. 2 CO).

m
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termes «Stammeinlage» et «Stammanteil»*®, Ainsi, larticle 778 al. 1 CO statue
«Leistet ein Gesellschafter seine Einlage nicht durch Einzahlung, so haben die
Statuten Ober den Gegenstand seiner Sacheinlage, ihre Bewertung und
Anrechnung sowie die Person des Sacheinlegers und den Betrag des ihm dafir
zukommenden Stammanteils Aufschluss zu gebenx. Or, il 25t admis par les
auteurs gque les statuts ne doivent pas mentionner le «Stammanteil» mais la
«Stammeinlage» qui revient 4 |'associé ayant fait un apport en nature?®, De
plus, selon laricle 787 CO «Jeder Gesellschafter ist berechtigt, eine seinem
bisherigen Anteil entsprechende Erhdhung seiner Einlage zu beanspruchen,
..». Or, le droit de participer & une augmentation de la pan sociale au sens-
étroit du terme est proportionnel 4 la «Stammeinlage» de l'associé et non pas
au «Stammanteil»> comme lindique faussament cet anticle®. Enfin, selon l'arti-
cle 794 al. 1 CO «Die Gesellschaft muss nicht aufgelost und nicht liquidiert
werden, wenn vor der Eintragung der Aufiosung: (ch. 4) die Mehrheit der
Gesellschafter, ... , die Ausschliessung des betriebenen Gesellschafters und
dessen Abfindung mit dem wirklichen Werte seiner Stammeinlage beschliesst,
..» loi. au lisu du terme «Stammeinlage», le législateur aurait da utiliser ke
terme «Stammanteil»?®,

Enfin, tout comme les textes frangais et allemand, le texte italien n'est pas
exempt de défauts concernant l'utilisation du terme de pant sociale. Ainsi, pour
les mémes raisons gue le texte frangais, le texte italien de l'article 789 al. 1 CO
est faux lorsqu'il stipule «ll capitale, che il socio deva confarre, determina la
sua quota sociale».

2.8. Fortune sociale nette minimum a maintenir

Selon lanicle 798 al. 2 CO, la société ne peut pas remettre ou proroger Fobli-
gation de libérer les parts sociales sauf en cas de réduction du capital social.
De plus, seul l& bénéfice net résultant du bilan peut étre distribué aux associés
(art. 804 al. 1 CO) et la société n'est en principe pas autorisée § verser des in-
téréts sur le capital social (art. 804 al. 2 CO). Enfin, l'associé ou le gérant qui a
percu indament des bénéfices doit &n principe les restituer a la saciété (art. 806
al. 1 CO).

25 En e qui concerne la significalion des termes «Stammeinlage» et «Stammanleily, voir no-

tamment 26. Divisé en parts sociales, p. 52ss. Etant donné que les termes
«Stammeinlage» et «Stammanteil» sont traduits indifféremment par les termes  «part so-
cialer» et «quota sociale», les textes frangais et italien ne présentent pas les défauts du texte
allemand. :

X7 par exemple: SCHENKER, BaK, ad ant. 778 CO, N 8, vON STEIGER, ZK, ad art. 776 CO, N 13
et 14.

28 \son STEVGER, ZK, ad art. 787 CO, N 2,

*® Dans ce sens, implicilement, AmsTuTz, BaK, ad art. 794 CC, N 7.
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Il découle de ces dispositions que pendant toute 1a durée de la vie sociale, le
capital social désigne la limite au-dessous de laquelle la fortune sociale nette
ne doit pas descendre de par [a volonté de la société?™, Autrement dit, e capi-
tal sacial désigne la fortune sociale minimum nette que la société doit s'efforcer
de maintenir pendant la vie sociale®" #.

Le maintien d'une fortune sociale neite correspondant au moins au capital so-
cial est d'ailleurs favorisé (directement ou indirectement} par d'autres disposi-
tions tégales: dans certaines circonstances une partie du bénéfice doit étre re-
tenue par la société (art. 805 CO qui renvoie notamment & l'art. 671 [a]CO);
I'évaluation des actifs doit se faire en application du principe de la prudence
(art. 957 ss CO ainsi que l'art. 805 CO qui renvoie aux art. 862 [a]CO s5™); les
gérants doivent proposer des mesures d'assainissement en cas de perte quali-
fiée de capital (art. 817 al. 1 CO qui renvoie & l'art. 725 al. 1 [a]CO™*); en cas
de distribution illicite, les associés sont responsables aux sens de Particle 862
CO®* et les organes engagent le cas échéant leur responsabilité personnelle
(art. 827 CO qui renvoie aux articles 752 ss [a}CO).

Au vu de ce qui précéde, la définition du capital social peut &tre complétée de
la maniére suivante:

le capital social est un nombre d'unités monétaires légales suisses (francs
suisses), déterminé par les fondateurs au moment de I'établissement de 'acte
constitutif, divisé entiérement en parts sociales au sens étroit, ne pouvant &tre
augmenté ou réduit en cours de vie sociale gu'en respectant des régles parti-
culiéres. |l désigne la fortune sociale nette minimum dont la société doil étre
dotée par les associés, et qu'elle doit s'efforcer de maintenir pendant la vie so-
ciale.

I Bans le méme sens en ¢e qui concerne le capital-actions: BAUDENBACHER, BaK, ad art. 620

CO, N 11, FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 1 N 38 et § 49 N 23; vON GREYERZ, SPR
VIIF2, § 4 1 3 (p. 64); MEIER-HAYOZ/FORSTMQSER, § 16 N 46; MOLLER, THOMAS FRIEDRICH,
p. 20; RUEDIN, FJS 391, p. 2; WIDMER, CHRISTOPH K., p. 13.

Selon BAUDENBACHER (BaK. ad art. 772 CO, N 20). «Das Stammkapital ist eine rechnerische
Sollgrésse, in deren Héhe Vermogenswerte dauernd an die GmbH gebunden sein sollenx.
Dans le méme sens également HANDSCHIN, GmbH, § 7 N 3.

Les auteurs alémaniques parlent alars du «Grundsatz der Bindung des Garanliekapitatsy
(GEGENBAUER, p. 33 et RAMMELMEYER, p. 83), du «Kapitalerhaltungsprinzips (NEUEN-
SCHWANDER, p. 51) et du «Prinzip der Erhaltung des Stammkapilals» (GELZER, p. 22).
FanCONI (p. 53) parle de la «Pflisht zur Erhaltung des Stammkapitals».

En ce qui cancerne le principe de la prudence, vair notamment NEunaus (BaK, ad art. 959
CO, N 21). Le principe de ia prudence sapplique & ia société A respansabilité limitée indé-
pendamment de la théorie de renvai adaptée.

En ce qui concerne la natian de perte de capital, voir natamrment la note 266,

Vair 2.9. Limite supérieure de la respansabilité des associés pour les abligations sociales,
p. 59 ss.

3
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Il. La définition du capital social

2.9. Limite supérieure de 1a responsabilité des
associés pour les obligations sociales

En vertu de l'siticle 772 al. 2/2 CO, l'associé d'une société 3 responssbilité li-
mitée «..répond des engagements de la société méme su-deld de sa part so-
ciale, mais au plus & concurrence du capital social inscrit, dans les cas déter-
minés par la loi». Cette régle est précisée notamment par l'article 802 al. 1 CO,
selon lequel «Les sssociés sont tenus solidairement, comme des associés en
nom collectif, de toutes les obligations de la société, mais jusqu's concurrence
seulement du montant du capital sacial inscrit». Enfin, selon ('article 802 al. 2/1
CO, les sssociés «...sont exonérés de cette responsabilité dans la mesure ou
le capital social a é&té versé». Toutefois, «Celte exonération n'a pas lieu si le
capital sacial 3 été réduit pas des restitutions, par la perception indue de héné-
fices ou diintéréts, & moins que ce ne soient des intéréts intercalaires» {art. 802
sl 272 CO).

L'article 802 CO mentionne 4 trais reprises le «capital social», gui constitue un
éléement important dans ls réglementation de la responsabilité des associés
pour les abligations de la société. Or, l'interprétation de l'adticle 802 CO n'est
pas évidente. Comment faut-il comprendre le renvoi aux régles de la société en
nom collectif? Que signifie tenu «jusqu'sd cancurrence seulement du montant du
capital sacial inscrit»? Quelques rappels simpasent.

En tant que personne juridique indépendante de ses associés, la société a res-
ponsabilité limitée répond elle-méme des obligations socisles et avec (a totslité
de 33 fortune sociale™, Ce principe comporte toutefois des exceptions. Lors-
que la société est dissoute, lorsqu'elle a fait I'objet de poursuites infructueuses
ou lorsqu’un associé est tombé en fasillite, tous les associés peuvent é&tre re-
cherchés personnellement™. A linstar des associés d'une société en nom col-
lectif, les associés d'une société a responsabilité limitée ont une responsabilité
subsidiaire™, solidaire®™ et portant sur tous leurs biens envers les créanciers

25 par exemple: FANCONI, p. 79; VON STEIGER, ZK, ad art. 772 CO. N 23,

B vsoir article 802 al. 1 CO qui renvoie 4 l'article 568 al. 3 CO (voir par exemple: FANGONI, p. 85
et VON STEIGER, ZK, Einleitung, N 75 et ad art. 802 CO, N 18 - 22). En cas de faillite d'un as-
sacié, seul l'associé en faillite - 3 'exclusion des aulres associés - peut étre recherché par
les créanciers sociaux, :

La responsabilité personnelle des associés est subsidiaire 4 la responsabilité de 1z société,
Toutefois, en cas de faillite de associé, sa responsabilité personnelle pour les dettes so-
ciales n'est pas subsidiaire & la responsabilité de la sociéré. En effet, bien que les dettes so-
ciales ne soient pas exigibles par rapport & la société, la faitlite d'un associé les rend exigi-
bles par rapport a ce dernier. L'associé en failite porte donc une responsabilité primaire
pour les dettes sociales (voN STEIGER, ZK, Einleitung, N 82 ss, not. N 83 et ad art. 772 CO,
N 23).

2% Chague assacié peut &tre recherché pour la totalité de Ja dette (voir art. 144 CO).
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sociaux®®. En revanche, contrairement 3 celle des associés de la société en
nam callectif, 'a responsabilite subsidiaire, solidaire et portant sur tous les biens
des associés d'une société a responsabilité limitée est limitée & un montant
maximum précis. Ce montant est représenté par le capital social inscrit au re-
gistre du commerce. I} indigue la limite supérieure abstraite et absolue de la
responsabilité des assotiés pour les obligations sociales par rappart aux
créanciers sociaux®"'. En d'autres termes, chague associé doit aux créanciers
sociaux au plus une somme d'argent equivalant au capital social inscrit au re-
gistre du commerce®?, Par conséquent, et sans entrer dans plus de détails
concemant le régime de responsabilite des asseciés pour les obligations se-
ciales, nous pouvons compléter la définition du capital social de 1a maniére sui-
vante:

le capital social est un nombre d'unités monétaires légales suisses (francs
suisses), déterminé par les fondateurs au mement de ['‘établissement de l'acte
constitutif, divisé entiérement en parts sociales au sens étroit, ne pouvant étre
augmenté ou diminué en cours de vie sociale qu'en respectant des régles par-
ticuliéres. Il désigne la fortune saciale nette minimum dont la société doit étre
dotée par les associés, et qu'elle doit s'efforcer de maintenir pendant la vie so-
ciale. Il constitue la limite supérieure de la responsabilité (subsidiaire, solidaire
et portant sur tous les biens) des associés pour les abligations de 1a société.

2.10. Inscription au passif du bilan

Selon larticle 668 al. 1 aCO, le capital social (=capital-actions) de la société
anonyme devait étre inscrit au passif du bilan. Cette disposition s'appliquant &
la société & responsabilité limitée (art. 805 CO), le capital social de cette der-
niére devait également figurer au passif du bilan*®, L'article 658 du PROJET
19183 stipulait d'ailleurs encore expressément que le capital social devait figurer
au passif du bilan. $'agissant d'une disposition commune a toutes les saciétés

1 Par exemple: FANCONI, p. 80; VON STEIGER, ZK, ad art. 772 CO, N 23. La responsabilité

existe uniqguement envers les créanciers sociaux, a lexclusion de la société (voir &galement
note 242),

VON STEIGER, ZK, ad art. 772 CO, N 24. Pour plus de détfails concemant les divers montanis
limites qu'il convient de distinguer, voir également KAUFMANN, p. 81,

Dans la mesure o le capital social a été libéré par des apports et qu'il n'a pas &té réduit, la
responsabilité personnalie des associés pour les dettes sociales est réduite. Ainsi, lorsque le
capital social a été libéré intégralemant, et lorsqu'aucun remboursement n'a eu lieu, les as-
sociés sont exonérés de toule responsabilité personnelle pour les dettes sociales
(KAUFMANN, p. 80). Envers la société, les associés répondent uniquement de Ia libération de
leur propre part sociale et non de la libération des parts saciales de leurs coassociés! L'obli-
gation de libérer les parts sociales par des apports, &t la responsabilité pour les dettes so-
ciales sont indépendantes en droit suisse (voir KAUFMANN, p. 71 et 78). Par contre, Ia lib&ra-
tion du capital social intluence sur la responsabilité personnelle des assaciés pour les dettes
sociales,

Par exemple: JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 805 CO, N Q.
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Il La définition du capital social

ayant la personnalité juridique, cette régle s'appliquait également 4 |a société a
responsabilite limitée. Ce n'est gu'ultérieurement que le PROJET 1923 et le
PROJET 1928 ont introduit le systéme du renvoi au droit de la societe ano-
nyme?*, On a insisté a plusieurs reprises sur lNmportance de l'application des
régles de la société anonyme en matiére de bilan pour Ia réussite de la société
a responsabilité limitée,

Lors de la revision du droit de la société anonyme. Farticle 668 aCO a été sup-
primé et remplacé par le nouvel article 663a CO. Bien que larticle 663a CO
n'exige pas expressement que le capital-actions de la société anonyme soit
inscrit au «passif» du bilan*®, le changement I&gislatif n'a apporté aticune mo-
dification sur ce point. Le capital-actions de la societé anonyme doit toujours
figurer au passif du bilan®’. Par conséquent, en vertu de la disposition de ren-
voi susmentionnée (art. 805 CO) et conformément a la dactrine citée®®, le ca-
pital social de la sacieté & responsabilité limitée doit également figurer au passif
du bilan. Comme le nouveau droit de la société anonyme n'apporte pas de mo-
difications sur ce point précis par rapport a 'ancienne réglementation, le choix
de la théorie de renvoi {dynamigue ou statique) n'a aucune conséquence®.
Enfin, selon la doctrine, linscription du capital social au passif correspond & un
principe complable reconnu®® qui décotle «de la nature du bilan»®'. Par con-
sequent, méme s'il n'y avait aucun renvoi au droit de la société anonyme, le
capital social de la société 4 responsabilité limitée devrait figurer au passif du
bilan.

2 arficle 818 du PROJET 1923 renvoyait 4 larficle 684 et l'article 01 du PROJET 1928 & l'arti-
cle 669.

5 par exemple: RAPPORT HOFFMANN, p. 99 (ad art. 817 PROJET 1923} rapporieur de la com-

mission d'experts (PROCES-VERBAL, p. 475). «Endlich wird auch dadurch, dass die G. m. b,

H. hinsichtlich der Bilanzierung, ... unter die Bestimmungen des Aktienrechtes gestellt wird,

dafir Vorsorge getroffen, dass kein Anreiz mehr vorhanden ist, unter der <beguemeren:

Form der G. m. b. H. Schutz zu suchen» (voir également PROCES-VERBAL, p. 525},

MEeSSAGE 1928 (FF 1928 | p. 313); «Les régles de la société anonyme relatives au bilan qui

sert & déterminer le benefice net et au fonds de reserve sont applicables a la société a res-

ponsabilité limitée (art. 801). Il faut donc considérer comme étant désormais sans objet 1a

crainte que l'on a autrefois exprimée de voir la société A responsabilité limitée préférée a la

société anonyme A cause des prescriptions rigoureuses en matiére de bilan qui régissent

cette derniére»; DIETSCHI (rapporteur au Conseil des Etats), BO CE du 25 septembre 1931,

p. 637: «Fiir die Bilanzvorschriften und den Reservefonds, Wohlfahrisfonds inbegriffen, wird

in Art. 801 schlechthin auf die A, G. verwiesen. Die strengen Bilanzierungsvorschriften der

A G. dienen als Sicherungsmassnahmen fur die Glaubiger, sie sollen auch die Flucht von

der A. G. in die G. m. b. H., um den strengen Vorschriften der erstern zu entgehen, un-

moglich machen».

Le terme epassifz mest plus utilisé dans fa loi. A sa place, le legislateur utilise les termes

«fonds propres» et «fonds étrangerss,

27 Par exemple: BOCKLI, Aktienrecht, N 918; CHAMBRE FIDUCIAIRE, MSA, t. 1, p. 239 (2.3424
fe]); MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 37,

28 voir note 243,

#% Pour la problématique du renvoi, voir p. 38.

20 HanosCHIN, GmbH, § 2 N 6 (implicitement).

1 KArFeR, BK, ad art. 958 CO, N 587 (not. 2* paragraphe).
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Il. La définilion du capital social

Ainsi, le capital social est un nombre d'unités monétaires légales suisses
(francs suisses) qui figure au passif du bitan, déteminé par les fondateurs au
moment de I'établissement de I'acte constitutif, divisé entiérement en parts so-
ciales au sens étroit, ne pouvant étre augmenté ou réduit en cours de vie so-
ciale qu'en respectant des régles particuliéres. |l désigne la fortune sociale
nefte minimum dont |3 société doit &tre dotée par les associés, et gu'elle doit
s'efforcer de maintenir pendant |a vie sociale. Il constitue la limite supérieure de
la responsabilité (subsidiaire, solidaire et portant sur tous les biens) des asso-
ciés pour les obligations de la société.
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3. Notions proches du capital social

3.1. Introduction

Pour distinguer le capital social de certaines notions qui lui sont ou paraissent
proches, nous étudierons dans un premier temps d'autres postes se trouvant
au passif ou 3 'actif du bilan d'une société 3 responsabilité limitée. Puis, nous
comparerens le capital social aux prestations accessoires et aux versements
supplémantairas. Enfin, nous ('opposerons au capital-actions de la société
anonyme ainsi qu'au capital social de la société coopérative.

3.2 Autres postes se trouvant au passif du bilan

3.2.1. introduction

Le passif du bilzn est divisé en deux catégories de fonds: les fonds étrangers et
les fonds propres®™:, Les fonds étrangers sont les dettes de la société, alors que
les fonds propres sont les prétentions des associés®™. L'utilisation du terme
«fonds» préte d'silleurs & confusion. Il fait penser & des valeurs positives ou
des biens. Or, les fonds étrangers et les fonds propres ne sont ni des valeurs
positives, ni des biens. Ce sont des valeurs abstraites (abstrakte Grissen)y™.

" 3.2.2. Les fonds propres

Les fonds propres sont les futures prestations de 1a société aux associes™®,

3.2.21. Les réserves et le bénéfice reporté

Les réserves {légales et statutaires) et le bénéfice reporté font pertie des fonds
propres de la société a responsabilité limitée.

2 Selon KAFER {Bifanzgliederungsvorschrift, EC 1974 [48], p. 191 ss el 228 ss}, la présentation
séparée des fonds étrangers el fonds propres était dé&jd imposée a la société anonyme (et
par conséquent A la société A responsabilité limitée, art. 805 CO) en vartu de rFarticle 663
al. 1 aCO. L'exigence d'une présentation séparde a été confirmée lors de la révision du droit
de la société anonyme (art. 663a al. 1 CO). Elle vaut par conséquent également pour la so-
ciété A responsabilité limitée, peu importe que lon opte pour la théorie du renvoi dynamique
ou du renvoi statique (voir p. 38). .

2% arER, BK, Grundlagen, N 6,244,

4 \ArER, BK, Grundlagen, N 6.244. (I est par conséquent faux de désigner le passif comme
«ressource» de |2 société.

%5 Dans ce sens KAFER, BK, Grundlagan, N 6.247.
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Or, bien qu'il soit possible de procéder a une augmentation du capital social en
dissolvant les réserves libres ou/et le banéfice raporié?, ces derniars se distin-
guent du capital social notammant sur les points suivants;

les réserves at le bénéfice reporté ne sont ni déterminés 4 'avance ni fixes,
mais dépendent du résultat de la société, de Ia loi ainsi que des décisions pri-
ses par ladministration at lassemblée générale. De plus, leur augmentation et
réduction ne sont pas saumises aux régles applicables au capital social. Enfin,
les réserves et le bénéfice reporié ne désignent pas la fortune natte minimum
dont la société doit étre dotée par les associés. Les réserves et le bénéfice re-
porté ne déterminent pas non plus Ia limite supérieure de |a responsabilité des
essociés pour les obligations de la société.

3.22-2. Le capital-participation
3.2.2-2.1. Introduction

Contrairement au droit de la société anonyme (art. 656a 5 6564 at 657 CO), la
législateur ne réglemente pas expressement les bons de participation et les
bons de jouissance pour la société a responsabilité limitéa. Il se pose dés lors
la quastion de leur admissibilité,

S'agissant des bons da jouissance, la doctring les a toujours admis®™" *°. Sans
procéder a une analyse approfondie de la question, la doclrine majoritaire
samble également admettre - implicitement ou expressément - le recours 4 des

¢ Par exemple: VON STEIGER, ZK, ad art. 786 CO. N 3 ss; WoHLMANN, SPR VII2, § 37112 d
(p. 381) et GmbH-Recht, § 1311 2 (p. 71 et 72). Toulefois, WOHLMANN ne mentionneg expres-
sément que les réserves librement disponibles.

CARON, not. p. 167 ss; VON WOLFF, not. p. 43. Alors que vON WOLFF ne s'est pas expressé-
ment référé & la société a responsabilité imitée (il P'existait encore aucun projet en Suisse),
CARONS {qui connaissait le PROJET 1528 du Conseil fédéraly écrivait en traitant de (a loi fran-
caise. «Nulla si oppone dungue in principio a che dei buoni di godimento siano emessi dalle
societd a responsabilitd limitats. Se uns disposizione speciale si oppone allemissione di
buoni di godimento in determinate condizioni, sole | buoni di godim{e)nto, emessi nelle pre-
vigle condizioni, devono essere condiserati illeciti» {p. 170). Suite & lintroduction de s so-
ciété & responsabilité limilée en Suisse, les auteurs suivants ont confirmé 'admissibilité des
hons de jouissance: ERNST, p. 133: JANGGEN/BECKER, BK, ad art. B07 CO, N 20; JAGa), ZK,
ad art. 965 CO, N 283 5, JAGGI/DRUEY/NVON GREYERZ, p. 123; LANZ, Genussscheine, SAS
1969 {41), p. 89 ss, not. p. 90 et 91; MOLLER, PauL, p, 50; DU PAasSOUER/OERTLE, BaK, ad
art. 788 CO., N 5; vON STEIGER, ZK, ad art. 789 CO, N 18: VON STEIGER, FRITZ, Ge-
nusscheine, p. 115. Selon JAGGHORUEYAVON GREYERZ (p. 123) les bons de jouissance.{et de
participation} émis par une société & responsabilité limitée peuvent &tre des papiers-valeurs,
notamment des titres su porteur et & ordre,

L'admissibilité des bons de jouissance pour les sociélés & responsabilité limitée semble
également étre admise par le legislateur fédéral. En effet, I'article 11 de IOrdonnance sur les
droits de timbre {OT, RS 641.101) du 3 décembre 1973 Waite expressément des bons de
jouissance émis par une société A responsabilité limités.
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bons de paricipation®™, En revanche, selon FORSTMOSER, le RAPPORT INTE-
RIMAIRE {1972) a apparernment nié 'admissibilité des bons de participation?.

Si 'absence d'interdiction légale expresse de recourir a des bons de participa-
tion pour la société 4 responsabilité limitée constitue un argument important en
faveur de leur légalité®', d'autres arguments - liés aux caractéristiques de cette
forme de socigté - vont dans le sens contraire. Ainsi, en fixant le capital social
maxirmum 4 2 millions de francs, le législateur a manifesté sa volonté de réser-
ver la forme de la société 3 responsabilité limitée aux petites entreprises?,
L'admissibilité d'un capital-participation irait & I'encontre de cette volonté, puis-
qu'elle permettrait d'éluder cette limitation. De plus, malgré le fait que les bons
de participation ne conferent pas de droit de vote, le caractére personnaliste de
la saciété a responsabilité limitée, exprimé notamment par les restrictions 4 la
transmissibilité des parts socisles (art. 791 ss CO), pourrait &re compromis. Au
vu des arguments susmentionnés, an pourrait par conséquent douter de I'ad-
missibilité des bons de participation pour Ia société 3 responsabilité limitée.

3.2.2-2.2. Réglementation

Si, conformément 4 la doctrine dominante, on admet qu'une saciété & respon-
sabilite limitée puisse émettre des bons de participation, se pose la question de
la reglementation applicable.

Comme le droit de la société 4 responsabilité limitée ne renvoie pas au droit de
Ia sociéte anonyme en ce qui concerne les bons de participation, on pourrait
soutenir - indépendamment du fait que l'on opte pour le renvoi statique ou dy-

% Voir les auteurs cités & la note 257. Selon les auteurs de avant-projet de révision du droit
de la société a responsabilité limitée, I'émission des bons de participation est actuellernent
possible [RAPPORT 0'EXPERTS, ch. 254 (p. 42)).

FORSTMOSER, (Genossenschaftsrecht, SAS 1976 (48), p. 46 ss. not. p. 50 (note de bas de
page 53). RAPPORT INTERIMAIRE, N 185 (p. 217). L'inadmissibilité des bons de participation
pour une société a responsabilité fimitée semble également découler de 'Ordonnance sur
les droits de timbre {cité a la note 258). Le titre 21 stipule «Droit sur les actions, sur les bons
de participation et sur les pans sociales de sociétds a responsabilité limitéer, ce qui laisse &
croire que le législateur n'envisage pas {'émission de bons de participation par une société &
respansabilité limitée (voir également larticle 9 OT). A notre avis, le texte de cette Ordon-
nance ne parmet toutefois pas de conclure que le législateur fédéral interdit I'émission des
bons de participation pour cette forme de société. D'une part, le titre 21 (et 'article 9 OT)
n'est pas trés clair quant a sa portée, d'autre part, le fait que le législateur ne mentionne pas
expressément les bons de participation de la société a responsabilité limitée n'implique pas
nécessairement une volonté d'interdiction.

En pratique, I'Office fédéral du registre du commerce a admis linscription d'un capital-parti-
cipation pour les sociétés & responsabilité limitée. Cette pratique ne saurait toutefois consti-
tuer un argument décisif en faveur de son admissibilité, vu le pouvoir du cognition limité des
autorités du registre du commerce (voir 2.3.3-2. Pouvoir de cognition du préposé au registre
du commerce, p. 109 ss).

%2 MEsSAGE 1928 (FF 1928 | p. 207 et 208).
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namigue®® - que la réglementation des bons de participation dans le droit de la
société anonyme ne produit aucun effet pour la société a responsabilité limitée,
Cette derniére pourrait ainsi notamment recourir & un capital-participation qui
excéde le double du capital social®™. On pourrait toutefois également soutenir
- indépendamment de la théorie de renvai adopté®* - que l'absence de régle-
mentation devrait étre «comblée» en appliquant par analogie les régles actuel-
les du droit de la société anonyme. A notre connaissance, la doctrine ne s'est
pas encora axprimée sur ce point. Or, pour des raisons liées 3 la systématique
de la loi, nous préférons la deuxiérne conception. Ainsi, le capital-participation
ne peut notamment pas excéder le double du capital social (art. 656b al. 1 CO
par analogie); il doit figurer dans les statuts (art. 6565 al. 1/1 CO par analogie)
et &tre inscrit au registre du commerce (art. 6563 al. 2 en relation avec art, 641
ch. 4 CO par analogie). De plus, en application par analogie de l'article 6563
al. 2 CO, un éventuel capital-participation doit étre pris en compte lorsqu'il s'agit
de déterminer s'il y & perte de capital au sens de ['article 817 al. 1 CO™, En

Voir p. 38.

Pour la société anonyme, voir article 656b al. 1 CO.

Voir p. 38, )

Se pose également la question de savoir s'il faut tenir compte ouw non d'éventueiles réserves
légalas pour determiner sfil y a une perte de copital au sens de l'adicle 817 al. 1 CO. Selon
cette disposition «Les régles de la société anonyme s'appliqguent par analogie lorsque t2
moitié du capital social n'est plus couverle ou que la société est insolvebien. Si Fon opte
pour la theorie du renvoi statique, d'éventuelles réserves légates ne devraient pas enirer en
ligne de compte pour déterminer s'il y a une perie de capital, puisque f'article 725 al.1 aC0Q
en fait abstraction. i lon opte pour ks thégrie du renvoi dynamique, la solution dépend de la
portée que l'on attribue au renvei de larticle 817 al. 1 CO. Selon WUSTINER, le renvoi au
droit de la sociélé anonyme ne vaut pas pour la définition de la perte de capital, puisque Far-
ticle 817 al. 1 CO en donne une définition légale qui ne mentionne que le capital socist
comme critére de référence. Selon cet autewr, il ne faut par conséquent pas tenir compte
d'éventuglles réserves légates pour determiner si la société a subi une perte de copitat (voir
WUSTINER, BakK, ad art. 817 CO, N 7}. En revanche, selon d'autres auteurs qui se sont éga-
tement exprimes &n faveur du renvoi dynamique, le renvai au droit de la société anpnyme
vaut aussi pour {a définition de la perte de capital. Selon cette conception et par application
analogique de l'articla 725 at. 1 CO, it faut par conséquent tenir campte d'éventuelles réser-
ves légales pour déterminer si la sociéié a subi une perte de capital (dans ce sens:
MONTAVON, SARL, p. 91 et 92 ainsi que Droif et pralique de lo SARL, p. 341). Voir égale-
ment HANDSCHIN, GrrbH, § 7 N 15). A nolre avis, indépendamment de l'option choisie en
matiére de renvoi, il y a lieu de tenir compte d'eventuelles réserves légales pour déterminer
s'il y @ une perte de copital {contra: RUEDIN, socidlés, N 1640). Cette solution s'impose en
raison d'une interprétation systématique de l'article 817 al. 1 CO. Dans ce sens, concernant
linterprétation des termes «pertes résultant du bilan» de l'article 803 al. 1 CO, WOHLMANN,
GmbH-Recht, § 15 (Il 4 {p. 85, note de bas de page 245). Voir aussi note 308. Nous rele-
vons toutefois que selon ['avant-projet pour une loi fédérzle sur 'établissement et le conirdle
des comptes annuels (LECCA) du 29 juin 1998, la notion de perte de capital n'englobe plus
les réserves legales {art. 62 LECCA). Voir & ce sujet le rapport explicalif des avanl-projets
pour une loi fédérale sur I'établissement et le contrble des comptes annuels (LECCA) et
pour une ordonnance sur l'agrément des controleurs de comptes {QACC) du 29 juin 1998 &
I'sttention du Département tédéral de justice et police, p. 160 et 161 ainsi que HELBLING,
Vorschiag, EC 1998 (72), p. 1373 ss, not. p. 1379 et 1380 et Kapitalvariust, EC 1999 {73),
p. 459 ss, not. p. 460.

FEEH

86
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revanche, nous ne pensons pas que l'article 656a al. 2 CO puisse étre appliqué
par analogie, en ce sens qu'il implique une soumission des bons de participa-
tion aux régles applicables aux parts sociales®’ en ce qui concerne leur nature
(voir notamment art. 789 al. 3 CO) et leur transfert (art. 791 ss CQ). Etant
donné que les bons de participation ne conférent pas le droit de vote (art. 656a
al. 172 CO par analogie), des restrictions légales en matiére de transmissibilité
ne s'imposent pas et une application par analogie de l'article 656a al. 2 CO ne
se justifie pas dans ces domaines,

3.2.2-2.3. Différences

Si 'on admet qu'une société 3 responsabilité limitée peut émettre des bons de
participation, quelles sont les principales différences entre le capital-participa-
tion et le capital social? .

Le capital-participation est divisé en bons de participation et non pas en pars
sociales. Etant donné que la société 4 responsabilité limitée ne doit pas obli-
gatoirement se doter d'un capital-paricipation, ce dernier ne doit pas étre de-
terminé avant la naissance de la sociéte mais peut étre crée en cours de vie
sociale. Le capital-participation ne désigne pas non plus [a forlune nette mini-
mum dont la société doit &tre dotée par les associes™, et n'a aucun lien avec l2
responsabilité des associés pour les obligations sociales™,

3.2.3. Les fonds étrangers

Les fonds étrangers sont communément appelés les dettes de la sociéte™. Il
s'agit des prestations (sans contre-prestation) en argent, biens et services 4
effectuer & des tiers par ia société dans un futur proche ou lointain®'. Tout
comme les fonds propres, les fonds étrangers sont des valeurs abstraites {des

%7 gelon larticle 6568 al. 2 CO, sauf disposition Jégale contraire, les dispositions applicables &
Iaction s'appliquent également au bon de participation. Appliquéé par analogie 2 la société &
responsabilité. limitée, cela impliquerait 'application aux hons de participation des régles sur
és parts sociales.

%% D'une pert les participants ne sont pas nécessairement des associés, et d'autre part, & coté
du capital-participation, ta société doit toujours encere avoir un capital social.

¢ e texte cloir de Yarticle 802 a). 1 CO s'oppose 4 se que Fon tienne somple d'un éventuel

capital-participation en matiére de responsabilité pour les obligations sociales. Une applica-

tion par analogie de l'article 656a al. 2 CO n'entre pas en ligne de compte dans ce domaine.

Toutefois, les dettes au passif ne comprennent les obligations juridiques de la société que

dans 1a mesure oo leur valeur n'a pas été compensée par la valeur des prétentions

(Gegenleistungsfordarungen) de Ia société (KAFER, BK, Grundiagen, N £.248).

Il s& peut que les associés de la sogiété mettent a la disposition de I société des fonds non

pas en qualité d'associés, mais en qualité de tiers. Dans ce cas, les fonds étrangers sont

des prestations en faveur des associés. Ces prestations leur sont toutefois dues en leur
qualité de créanciers et non pas en leur qualité d'associes.

2N
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chiffres purement comptables) en francs suisses qui figurent au passif du bilan.
Excepté ces caractéristiques communes, les fonds étrangers se distinguent du
capital social,

Les fonds étrangers ne doivent pas &tre déterminés a I'avance. lls ne sont pas
divisés en parts sociales et leur augmentation et réduction sont soumises &
d'autres régles que le capital social. De plus, les fonds étrangers ne désignent
ni la totalité des valeurs patrimoniales minimum que les associés doivent faire
parvenir 3 la fortune sociale, ni la limite supérieure de Ia responsabilité des as-
sociés pour les obligations sociales.

3.3. Postes se trouvant a Vactif du bilan

3.3.1. introduction

Figurent a I'actif du bilan, la valeur des moyens (Miftef) évalués a la date d'éta-
blissement du bilan en unités monétaires légales suisses et qui favorisent le but
économique de la société (Nufzenzugdnge), tels que de I'argent et des hiens,
sinsi que la valeur en unités monétaires légales suisses des sommes d'argent,
des biens et des services qui reviendront dans 'avenir sans contre-prestation
(supplémentaire) 4 la société™™.

Gomme pour les postes du passif, il est important de distinguer les «objets»
(c'est-g-dire: biens, argent, services futurs) dont dispose Ia société et la valeur
d laquelle ils sont évalués. Les postes au bilan ne représentent que la valeur 3
laquelle les «objets» sont évalués. Il ne s'agit que de chiffres comptables et non
pas des «objets» eux-mémes?>,

Les postes se trouvant a lactif sont divisés en deux catégories: les actifs circu-
lants et les actifs immobilisés.

Les actifs circulants sont notamment composés des valeurs évaluées des liqui-
dités (argent), des créances résultant de ventes et de prestations de services,
et des stocks de marchandises. En bref, il g'agit des valeurs susceptibles d'étre
transformées rapidement en argent. £n revanche, les actifs immobilisés sont
composés des valeurs qui ne peuvent pas étre transformées rapidement en
argent. Il s'agit notamment des immohbilisations financiéres, corporelles et in-
corporelles®™.

27 pans ce sens: KAFER, BK, Grundlagen, N 2.36; SCHELLENBERG, p. 42.
% KAFER, BK, Grundtagen, N 6.237: «Zwischen Substanz und Substanzwert ist zu unterschei-

deny»,
% pour plus de détails, voir par exemple: BOSSHARD, ZK, ad art. 958 CO, N 186 ss.
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Or, en définissant le capital social, nous avons vu qu'il figure toujours au passif
du bilan®*. Le capital social ne fait pas partie des «Nutzenzugange». De ce fait,
il n'est en général pas difficile de le distinguer des postes se trouvant 4 ractif
d'un bilan. Quelgues explications s'imposent toutefois concernant certains
postes particuliers. Il s'agit des participations, du capital social non-libére, ainsi
que des parts saciales acquises par la société elle-méme.

3.3.2. Les participations

La société & responsabilité limitée peut acquerir des participations {actions,
parts sociales, etc.) dans d'aufres sociétés. En tant que «Nutzenzugange», ces
participations figurent toujours a l'actif du bilan de la société et ne doivent en
aucun cas é&tre confondues avec son capital social. L'acquisition de participa-
tions dans d'autres saciétes n'a notamment aucune influence sur le capital so-
cial.

3.3.3. Le capital social non libéré

Le capital social ne doit pas farcément étre libéré complétement lors de la
constitution de la société. Une libération de 50 % de chague pan sociale suffit
(art. 774 al. 2/2 CO). Le capital social qui n'a pas encore été libéré doit figurer 4
l'actif du bilan*™. Le droit suisse ne permet pas de compenser le capital social
avec le capital sacial non-libéré, et de faire figurer au passif le capital social

n etZ??

Le capital social non libéré est une créance de la société a I'encontre des asso-
cieés?®, plus précisément a l'encontre de chaque associé pour 1a partie non-fibé-
ree de sa part sociale. Il s'agit d'une valeur qui devra revenir a la saciété sans
contre-prestation de sa part. Chaque libération supplémentaire provoque une
diminution du poste «capital social non-libéré». Lorsque le capital social est
libéré complétement, le poste «capital social non-libéré» est supprimé.

78 ygir 2.10. Inscription au passif du bilan, p. 60 55,

¥ Article 805 CO qui renvoie soit a larticle 668 al. 2 aCOQ, soit & l'article 663a al. 4 CO. L'article
8683a al. 4 CO ne mentionne plus expressément que Iz part non libérée du capital-actions
doit figurer & 'actif du bilan. Il dit simplement que cette part doit &ire indiquée séparément.
Selon la doctrine, elle doit toutefois toujours figurer a factif (NEURAUS, BaK, ad art. 663a CO,

m N 45 ginsi que les auteurs cités).

BOsSSHARD, ZK, ad art. 958 CO, N 226.

“® BossHARD, ZK, ad art. 958 CO, N 224 et KAFER, BK. ad art. 958 CO, N 590 ss. Selon a
doctrine majoritaire en maliére de société anchyme, la créance de la sociélé a l'encontre
des associés devient exigible au moment fixé pour la libération supplémentaire. Auparavant,
la créance mest pas exigible et, par conséquent, [ prescription ne court pas {par exemple:
BEELER, p. 181 ss, BOCKL), Aktienrecht, N 471, DE STEIGER, FRITZ, sociélés anonymes,
p. 178 et 179).
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Bien que le capital social non-libéré ait un lien avec le capital social, les deux
notions ne doivent en aucun cas étre confondues. En effet, le capital social fi-
gure toujours au passif du bilan, et désigne la fortune nette minimum dont la
société doit étre dotée par les associés. En revanche, le capital social non-li-
béré désigne uniquement la valeur de la créance de Ia société envers les asso-
ciés, en raison de la libération partielle du capital social. De plus, contrairement
au capital social, le capital social non-libéré ne constitue pas la limite supé-
rieure, mais la limite concréte et effective de la responsabilité des associés
pour les obligations de la société (art. 802 al. 1 et al. 2 CO). Enfin, l'augmenta-
tion et la réduction du capital social non-libéré ne sont pas soumises aux mé-
mes régles que laugmentation et la réduction du capital social.

3.34. Les propres parts sociales

La société a responsabilité limitée peut, 8 cerlaines conditions, acquérir ses
propres parts sociales (ar. 807 CQ)™. Dans cetie hypothése, le prix d'acquisi-
tion des paris sociales en question doit figurer 3 lactif du bilan??,

L'acquisition par la société de ses propres parts sociales n'a aucune influence
sur le capital social. Ce dernier reste inchangé. Le poste «propres parts socia-
les» ne désigne pas |a fortune nette minimum dont la société doit étre dotée
par les associés et que 1a société doit s'efforcer de maintenir. Il n'a pas de lien
avec la responsabilité des associés pour les dettes sociales (art. 802 CQ), et
son augmantation ou sa réduction répond a d'autres régies que celles du capi-
tal social.

34, La fortune de la société

3.4.1. Ilntroduction ‘

it est trés important de distinguer le capital social et la fortune de la société. La
fortune sociale (brute ou nette) est indépendante du capital social. En d'autres
termes, le capital social ne révéle rien sur I'état patrimonial de la société a res-
ponsabilite limitée.

% par exemple: HANDSCHIN, GmbH, § 14 N 42 ss; VON PLANTA, BaK, ad art. 807 CO, N 1 ss;
VON STEIGER, ZK, ad art. 807 CO, N 1 ss;, WoHLMAaNN, SPR VIII/2, § 36 XI (p. 378 ss) et
GmbH-Recht, § 12 XI (p. 68 ss); pour plus de détails, voir également BURCKHARDT.

%0 par exemple: BOSSHARD, ZK, ad art. 958 CO, N 223; von STEIGER, ZK, ad art, 807 CO, N 9.
Cet avis n'est toutefois pas unanime. Certains auteurs estiment que les propres actions ou
parts doivent figurer au passif du bilan (voir KAFER, BK, ad art. 958 CO, N 384 et 385). Selon
BURCKHARDT, dont les recherches précédent aussi I'entrée en vigueur du nouveau droit de la
société anonyme, le droit suisse permet 4 maniéres de faire figurer les actions et les parts
sociales. (| est notamment possible de les faire figurer au passif en les débitant de la fortune
libre de la société (p. 105 ss, not. p. 111 et 112).
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Avant d'ilustrer ce qui précéde & l'aide d'un exemple, nous nous permefions
une clarification quant au sens que naus dannans au terme «fartune». En effet,
la signification du terme «fortune» change suivant les branches dans lesqueiles
it est utilisé. La signification du termz «fortune» est notamment différante en
sciences écanomiques et en drait. Enfin, méme 3 lntérieur d'une branche, la
signification varie selon le domaine®'. Or, pour les besains de cette étude, nous
utiliserons le terme «fortune» ay sens du droit comptable général®, Nous dis-
tinguerons également la fortune sociale brute et la fartune sociale nette.

La fortune sociale brute®™ au sens du droit comptable correspond & la somme
des valeurs actives, déduction faite des valeurs passives négatives se trouvant
a l'acti™ ainsi que des valeurs actives négatives se trouvant au passif du bi-
lan®®,

La fortune sociale nefte au sens du droit comptabla carrespond 4 ta fortune
sociale brute, déduction faite de la valeur des fonds é&trangers. Au vu de ce qui
précéde, la fortune saciale netie et les fonds propres (dant fait partie le capital
social) ont la méme valeur. En revanche, et ceci est significatif paur le capital
sacial, la fartune sociale nette (ou brute) et les fonds propres sont compasés
différemment®™. Le capital sacial ne fait pas partie de la fortune sociale brute
oy nette.

De plus, contrairement au capital sacial, les fortunes sociales brute et nette
varient constamment en cours de vie sociale. Les augmentations et les réduc-
tians des fortunes sociales brute et nette n'ont aucune influence sur le capital
social. Le capital social peut étre élevé, alors que |a société est surendettée. De
méme, le capital social peut &tre trés bas, alars gue la société passéde une
fortune sociale nette importante.

2 karer, BK, ad art, 957 CO, N 208 ss.

%2 En allemand. on parle du «buchfobrungsrechtlicher Vermaégensbegriff» (voir KAFER, 8K,
Grundlagen, N 6.26.)

23 KAFER, BK, Grundlagen, N 6.243.

24 par exemple: |a perte reportée.

Par exemple: ducroire et amortissements.

6 Warer, 8K, Grundlagen, N 6.249 et 6.250.
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3.4.2 Exemples®
3.4.2-1. Fortune sociale nette supérieure au capital social

Bilan au 31.12.1992 de X. Sarl

Actif Passif

caisse 10 fonds étrangers 400

CCP 50

machines 600 autre capital propre 360

immeubles ' 700 capital social 600
1360 1360

l.e capital social est de 600. La fortune sociale brute est de 1360 et Ia fortune
sociale nette s'éléve a 960 (fortune sociate brute [1360] - fonds étrangers [400]
= fortune sociale nette [960]). La fortune sociale nette (960) est supérieure au
capital social (600).

3.4.2-2. Fortune sociale nette égale au capital social

L'année suivante, ka valeur des immeubles de ta société a diminué de 320 et
les avoirs au CCP ont diminué de 40. Le bilan se présente alors de la maniére
suivante:

Bilan au 31.12.1993 de X, Sar

Actif Passif

caisse 10 fonds étrangers 400

CCP 10

machines 600 autre capital propre 0

immeubles 380 capital social 600
1 000 1 000

La fortune sociale brute s'éléve a 1000. La fortune sociale nette est de 600
(fortune sociale brute [1000] - fands étrangers [400]). Le capital social est de
600 également. Ainsi, en raison de la mauvaise évolution économique, les for-
tunes sociales brute et nette ont diminué. Cette diminution n'a toutefois eu au-
cune influence sur le capital social qui est resté le méme.

37 Les chiffres s'entendent toujours en milliers de francs.
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3.4.2-3. Fortune sociale nette inférieure au capital social
mais égale ou supérieura 3 0 franc (perta de capital)

L'année suivante, les affaires de la sociéte vont encore moins bien. Le bitan se
présente comme suit;

Bilan au 31.12.1994 de X. Sarl

Actif Passif
caisse 5 fonds étrangers 500
CCP 10
machines 500 autre capital propre 0
immeubles 290 capital social 600
perte 295

1100 1100

La fortune sociale brute s'éléve a 805. La fortune sociale nette est de 305
(fortune socisle brute (805)] - fonds étrangers [S500]). Le capital social est de
600, Las fortune sociale nette (305) est devenue inférieure au capitsl social
(600). A nouveau, la diminution des fortunes sociales brute et nette n'a eu au-
cune influence sur le capital social, qui demeure inchangé.

3.4.2-4. Fortune sociale nette inférieure au capital social at
inférieure 3 0 franc {surendettement)

Aprés une nouvelle mauvaise periode, le bilan se présente comme suit:

Bilan au 31.12.1995 de X. Sarl

Actif Passif
caisse 5 fonds étrangers 500
CCP 5
machines 100 autre capital prapre 0
immeubles 150 capital social 600
perte 840

1100 1100

La fortune sociale brute est tombée a 260. La fortune sociale nette se monte a
- 240 (fortune sociale brute [260] - fonds étrangers [500)). Le capital social est
resteé 5 600. Nous constatons que te capital social n'est pas affecte lorsque la
fortune sociale nette devient négative, ¢'est-a-dire larsque la fortune sociale
brute ne couvre plus les fonds étrangers et que la société est suréendettée.
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3.4.3. La doctrine

Les auteurs admeftent en principe la différence qui existe entre les fortunes
sociales brute et nette, et le capital social®. Toutefois, nous avons rencontré a
plusieurs reprises des énoncés peu précis, voire méme inexacts. Les exemples
suivants montrent les erreurs commises.

GEGENBAUER®®, aprés avoir rappelé que le capital social doit étre distingué de
la fortune sociale, estime: «Gerade in dieser Vorschrift kommt deutlich zum
Ausdruck, dass das Grundkapital der A.-G. und das Stammkapital der G.m.b.H.
nur einen Beetandteil des geeamten Gesellechaftsvermbgene (Aktiven +
Passiven) ausmachen». Or, puisque le capital social n'est pas composé des
mémes valeurs que 1a fortune sociale brute ou nefte, lafiirmation de
GEGENBAUER est erronée,

Selon RAMMELMEYER™; «Das Stammkapital kann gleich dem Grundkapital der
AG. eus Geld oder anderen Vermdgenewerten (Sacheinlagen) beetehen,
muss jedoch in Geldwert und in schweizerischer Wahrung ausgedrilckt
werden». Cette affirmation est incorrecte. Le capital social n'est pas composé
d'argent ou de valeurs patimoniales. $'agissant d'un chiffre comptable se trou-
vant au pessif du bilan, le capital social ne fait pas partie des valeurs se trou-
vant & l'sctif du bilan. RAMMELMEYER confond la fortune et le capital social. Par
la suite, RAMMELMEYER reste imprécis. Ainsi, il n'est pas tout a fait correct d'af-
firmer que les deux netions (Sfammkapital et Geselischaftsvermégen)
«...stimmen in der Regel, jedoch nicht notwendigerweise, bei der Entstehung
der Gesellschaft (berein, d. h. wenn Grundkapital und Gesellschaftsvermégen
sich decken»™'. A vrai dire, Ia forlune sociale et le capital social ne concordent
jamais, puisquils sent composés différemment. Lors qu'il cite HERY*?
RAMMELMEYER fait la méme erreur. Enfin, I'suteur se trompe manifestement
lorsqu'il écrit «..., dass das Stammkapital nur einen Bestandteil des gesamten

Gesellschaftsvermigens ausmacht»?®,

D'autres auteurs ont commis des erreurs semblables:

TrROEB se trompe lorsqu'il estime «Dieses (le capital social) ist, ... |, ein ..
ziffemmissig festgelegter Teil des Geselischaftsvermdgens...»™. Selon
FANCONI, le capital social représente la fortune sociale au moment de la cons-

5 HANDSCHIN, GmbH, § 7 N 1 55, SCHOGH, p. 27; VON STEIGER, ZK, ad at. 772 CQ, N 12; von
STEIGER, FJS 799, p. 5 et 6, WOHLMANN, SPR VIIIf2, § 29 1V 6 (p. 322) ¢t GmbH-Recht, § 5
V6 {p. 12).

GEGENBAUER, p. 22.

RAMMELMEYER, . 77.

RAMMELMEYER, p. 78,

Woir HERY, p. 99 (cel auteur traite du capilal-actions).

RAMMELMEYER, p. B1.

TRUER, p. 10.
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titution de la sociaté®™, BIERMANN fait [a méme erreur en affirmant que «Am
Tage der Entstehung der GmbH bildet das Stammkapital in Héhe der Summe
der geleisteten Stammeinlagen das Gesellschaftsvermégen»®. Enfin, aprés
une mise en garde de ne pas confondre capital social et fortune sociale,
TISSIERES estime que le capital social «... représente les fonds a disposition de
la société & sa naissance...»* pour continuer en expliquant que «Le capital
social se compose de lensemble des apports, en argent ou en nature,
effectués par les associés, 3 [lexclusion toutefois des versements
supplémentaires»®. D'autres auteurs confondent également le capital social et
fortune sociale®™®,

3.4.4. Conclusion

Au vu de ce qui precede, nous constatons que les auteurs, tout en
reconnaissant implicitement ou expressement la difference entre le capital
social et Ia fortune sociale (nette ou brute), n‘opérent pas toujours pleinement
cette distinction. Souvent, le terme «capital social» ou «Stammkapital» est
utilisé pour des valeurs ou les objets auxquels correspondent ces valeurs qui
se trouvent & 'actif du bilan. L'utilisation du terme «capital social» dans ce sens
préte 5 confusion et doit étre rejetée. Elle ne tient pas compte de la véritable
nature du capital social et rend difficile sa distinction par rapport aux fortunes
sociales brute et nette.

Nous réaffirmons dés lars que le capital social est indépendant des fortunes
sociales brute et nette et gu'ils sont composés différemment.

FANCONI, p. 23.

BIERMANN, p. 41

TISSIERES, p. 59.

TISSIERES, p. 60 et 61.

#° MOLLER, ERICH, p. 18 «Das Stammkapital der G. m. b. H. entspricht dem urspringlichen
Gesellschaftsvermdgen der Kollektivgeselischafts, BERNHARD, p. 40 «Das Stammkapital ist
das durch die Starmmeinlagen aller Mitglieder im Zeitpunkt der Grundung aufgebrachte und
von vameherein zahlenméssig festgelegte dem Unternehmen gewidmete Sondervermégen
der Gesellschafter»; GOELOLIN DE TIEFENAU, p. 39: «Le capital social est le patrimoine de la
société, tel quiil a été souscrit au moment de la fondation de 'entreprise. Il ne se canfond
donc pas avec le capital que posséde la société & un moment déterminég et gu'on peut ap-
peler capital réel»; ATTESLANDER, p. 179: «La seule et unique garantie des créanciers, et
partant la base de crédit de la société, est son actif, représenté en premler licu par son
capital eocial»; FELLMANN, p. 12%. «Das Stammkapital bildet den Grundstock des Ge-
sellschaftsvermigens».
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I, La définition du capital social

3.5. Les prestations accessoires

Le capital social doit &tre distingué des prestations accessoires. Celles-¢i sont
définies comme des obligations socio-individuelles®™ des associés consistant &
fournir a la société d'autres prestations que la libération des parts sociales et un
sventuel versement supplémentaire®'. Les prestations accessoires peuvent
porter sur tout ce qui peut faire Fobjet d'un rapport obligationnel, y compris le
paiement d'une somme d'argent>?,

Hormis le fait qu'ellés ne font pas partie des éléments absolument nécessaires
3 une société 3 responsabilité limitée (art, 777 ch. 2 CO)*, les prastations ac-
cessoires différent du capital social notamment sur les points suivants:

- premigrement, puisqu'il s'agit de prestations qui vont au-dela de (a libération
des parts sociales, les prestations accessoires ne désignent pas la fortune
sociale nefte minimum dont la societé doit étre dotée par les associds;

- deuxiémement, les prestations accessoires n'ont aucun lien avec la limite
supérieure de la responsabilité des associés pour les obligations de la so-
ciété (art. 802)™,

- troisiémement, les prestations accessoires ne figurent en principe pas au
bilan. Elles ne sont comptabilisées (& l'actif et/ou au passif) que lorsquelles
sont devenues des prestations réalisables, et dans la mesure o0 elles n'ont
pas encore &1é exécutées™. -

3.6. Les versements supplémentaires

Le capital social doit &tre distingué des versements supplémentaires®™. L'obli-
gation de faira des versements supplémentaires est une obligation des asso-
cies consistant & participer financiérement A I'élimination de pertes ressortant
du bilan pour assainir la société’,

201 En allemand on parle de «sozial-individualrechtliche Verhalinisses.

Dans ce sens WOHLMANN, SPR VIII/2, § 39 IV 2 (p. 396) et GmbH-Recht, § 15 W 2 {p. 87).
Pour plus de détails quam 3 la nalure des prestations accesscires, voir notamment VON
STEIGER, ZK, ad art. 777 CO, N 25 ainsi que HERZOG, p. 57 ss, nol, p. 69,

Par exempie BAUDENBACHER, BaK, ad art. 772 CO, N 35 ainsi que les auteurs cités.

Il s'agit d'une clause statutaire facultativement nécessaire.

Par exemple: BAHLER, p. 136; JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 777 CO, N 15; vOn STEIGER,
ZK,ad art. 772 CO, N 33 etad art. 777 CO, N 25.

5 JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 805 CO; N 11; VoN STEIGER, ZK, ad art. 805 CO, N 10.

Dans ce sens AMSTUTZ, BaK, ad art. 803 CO, N 8; rapporteur DIETSCHI au Conseil des Etats,
BO CE du 25 septembre 1931, p. 638,

7 WorLmann, SPR VIIN2, § 39 1l 2 {p. 393) et GmbH-Recht, § 15 INl 2 (p. 84). Voir également
MAYER, p. 41. La distinction entre les versements supplémentaires et le capital social résulte
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ll. La définition du capital social

Comme les prestations accessoires, l'obligation d'effectuer des versements
supplémentaires n'est pas un élement nécessaire 4 la société a responsabilité
limitée (art. 777 ch. 2 CC). Lorsqu'elle est introduite, elle doit &tre soit limitée 4
un montant déterminé, soit proportionnée au capital social (art. 803 al. 2 CQ).
De plus, les versements supplémentaires ne peuvent étre affectés qu's l'extine-
tion des pertes ressortant du bilan (art. 803 al. 1/2 COy®,

Les versements supplémentaires se -distinguent du capital social notamment
sur les points suivants:

- premierement, puisqu'il s'agit de prestations qui vont au-dela de la liberation
des parts sociales®®, les versements supplémentaires ne. désignent pas (a
fortune sociale nette minimum dont |3 societé doit étre dotée par les asso-
ciés;

- deuxiémement, les versements supplémentaires n'ont aucun lien avec la
limite supérieure de la responsabilité des associés pour les obligations de la
société aux sens de larticle 802 CQ. L'obligation de faire des versements
supplémentaires est interne 4 1a s0ciété™. Les créanciers sociaux ne peu-
vent pas exiger que les versements supplémentaires soient effectués®™, et

d'ailleurs expressément de la loi, puisque l'article 803 al. 1/2 CO stipule que les versements
supplémentaires «..ne som pas SOUMIs aux régles concernant le capital socials. Voir tou-
tefois l'article 803 al. 4 CO qui relativise la portée du premier alinéa.

*® Faut-il tenir compte des réserves légales pour déterminer sl y 2 perte ressortant du bilan au
sens de l'article 803 al. 1 CO7 La question ast controversée. Si I'on opte pour Je renvoi dy-
namique, les réserves légales s'ajoutent au capital social pour déterminer s'il y a perte res-
sortant du bitan {AmSTUTZ, BaK, ad art. 803 CO, N 6). En revanche, s'il I'on opte pour le ren-
vol statique, 1a question semble rester cuverte, puisque I'ancien droit de la sociéié anonyme
est muet sur ce point. Toutefois, & linstar de WOHLMANN - qui $'est pourtant exprimé en fa-
veur du renvoi statique - nous pensons que les réserves légales (et un éventuel capital-par-
ticipation) doivent &tre prises en comple en recourant A une interprétation systématique de
larticle 803 al. 1/2 CO {(WOHLMANN, GmbH-Recht, p. 85 [note de bas de page 245])). Enfin,
indépendamment du renvai dynamique ou statique, ia maniére dont il faut tenir compte des
réserves latentes est également controversée (voir les auteurs cités ainsi que HANOSCHIN,
Rechle, EC 1998 [72). p. 703 s5. not. p. 713 et 714).

Rl majorité des auteurs admel que les versements supplémemalres peuvent étre exigés par

lassemblée générale, alors méme que le capital social n'a pas encore été libéré intégrale-

menl {voir AMSTUTZ, BaK, ad art. 803 CO, N 8 ainsi gue les auteurs cités). Nous soutenons
ce point de vue, puisque la libération intégrate du capital social ne permet pas - sauf excep-
tion en cas d’'un agio - d'éliminer une perte ressortant du bilan.

Par exemple. MEIER-HAVOZ/FORSTMQSER, § 18 N 46.

En cas de faillite, les avteurs sont toutefois divisés quant & la compétence de l'assemblée

des créanciers respectivement de ladministration de la faillite, d'exiger des associés les ver-

semenls supplémentaires prévus dans les statuts. Selon l'avis majoritaire, 'assemblée des
créanciers el l'administration de la failite ne peuvent exiger les versements supplémentaires
que Jorsquils onl été décidés préalablement par lassemblée générale de la socidté

(AMSTUTZ, BakK, ad art. 803 CO, N 8; KaurmanN, p. 121, voN STEIGER, ZK, ad art. 803 CO,

N 10; Wommann, SPR VIIEZ, § 39 111 4 [p. 394 et 395) el GmbH-Recht § 15111 4 [p. 85 et

86]). En revanche, selon HANDSCHIN, l'assemblée des créanciers el l'administration de la

faillite peuvent exiger les versements supplémentaires méme si 'assemblée générale de la

3
n
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il. La definition du capital sacial

3.

les associés ne sont pas solidairement responsables du fait qu'un associé
n'a pas effectué un versement supplémentaire®?, |l s'agit d'une obligation in-
dividuelle™;

troisiémement, les versements supplémentaires ne figurent pas au bilan,
Aussi longtemps que leur versement n's pas été exigé par décision de I'as-
semblée générale, ils ne représentent pas des créances existantes de Ia so-
ciété. Ce n'est qu'aprés la décision de l'essemblée générale que la valeur
des versements & effectuer pourra figurer 4 l'actif du bilan®",

7. Le capital-actions de la société anonyme

3.7.1. introduction

En vertu de larticle 620 al. 1 CO «La société anonyme est celle qui se forme
SOUS une raison sociale, dont le capital-actions est déterming a ('avance, divisé
en actions, et dont les dettes ne sont garanties que par l'actif social»,

Le capital social de ia société a responsgabilité limitée offre de nombreuses si-
militudes avec le capital-actions de Ja société anonyme. Sens entrer dans les

2
313
EIE]
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SOCi&fE ne les a pas décidés auparavant (HANDSCHIN, GmbH, § 12 N 24 ss). Selon cet au-
teur, l'obligation. des associés de faire des versements supplémentaires existe das son ins-
cription dans les stetuls {conirairement aux auteurs majoritaires pour lesquels ka créance
exisle uniquement lorsque te versement a &té demandé par l'assemblée générale}, la déci-
sion de lassemblée la rendant uniquement exigible. Or, il découle du droit général des pour-
suites que Madministration de la failiite peut faire valoir des créances en faveur de la masse,
Les argumenis de HANDSCHIN nous paraissent interessanis. Nous pensons foutefois gque
lavis majoritaire doit &fre suivi. En effet, en suivant HANDSCHIN, il résulterait que les associés
repondent des obligations sociales - certes indirectement - largement au deld du capital so-
ciat. Ce résultat nous parait contraire & la volonté du législateur qui a expressément stipulé
que les versements supplémentaires n'étaient pas soumis aux régles concemant le capital
social, De plus, si le légistateur avait effectivement voulu que ladministration de la faillite
puisse exiger les versements supplémentaires, il n'aurait pas mangué d'inclure une disposi-
tior semblable 3 lasticle 871 al. 4 CO dans le droit de ta socigté a responsabilité imitée.
MESSAGE 1928 (FF 1928 I p. 313).

WoHLMANN, SPR V2, § 39 NI & {p. 395) et GmbH-Recht, § 15 1L § {p. 86}.

VoN STEIGER, ZK. ad art. 805 CO, N 9. Dans le méme sens JANGGEN/BECKER, BK, ad
art. 805 CO, N 10: «Die beschlossenen Nachschiisse vermindern den Verlust. Werden sie
sofort geleistet, so gehen sie in den andern Aktiven (Kassa, Bankguthaben u. dgl.) auf und
kammen in der Bilanz nur dadurch zum Ausdruck, dass der Verlust als ein geringerer ef-
scheint, als er es ohne die Machschiisse wére. Ausstehende Nachschisse sind Forde-
rungen der Gesellschaft und unter den Aktiven aufzunehmen. Die Aufrahme unter die Akti-
ven ist notwendig, weil sont der Verfust nicht enisprechend abgeschrieben werden konnier,
En revanche, en suivant I'avis de HANDSCHIN {voir note 311), la créance de la société serait
deja existanie et les versements supplémentaires devraient par conséquent figurer 3 actif
du bilan dés leur infroduction dans les statuts. HANDSCHIN ne se prononce toutefois pas sur
ce poin.



Il. La définiticn du capital social

détails de la réglamentation du capital-actions, ce chapitre a pour but de mon-
trer cas similitudes, ainsi que la différence principale entre cas deux notions.

3.7.2. Précisions terminologiques

Sous lancian droit de la société anonyme, les termas «capital social»™®  at
«capital-actions»®™® désignaiant le capltal-actlons au sens strict du terme. |l
s'agissait de synonymas®".

Le nouveau droit de la société anonyme a appornté un changement, en ce sens
que le terme «capital social» n'est plus utilisé par le législateur, afin de bannir
tout risque de confusion®™®, La doctrine francophone continue toutafois & lutili-
ser comme terme général, englobant le capital-actions et la capital-participa-
tion®"®,

En allemand, le terme désignant le capital-actions jusqu'en 1992 &tait celui de
«Grundkapital»™®. Dans la révision, il a été remplacé par «Aktienkapital». La
terme «Grundkapital» ne se trouve plus dans la loi®'. Il est parfois utilisé (&
linstar du terme frangais «capital social») pour désigner globalement la capital-
actions (Aktienkapital} et la capital-participation (Partizipationskapitaly*®.

En abandonnant le tarma «capital social» pour la societé anonyme, le législa-
taur a supprimé la parallélisme (linguistique) avec le terme «capital sacial» en
droit de la saciété & responsabilité limitée®?. Or, an racourant au terme extralé-
gal «capital social» pour designer globalement le capital-actions at lea capital-
participation de la société anonyme, tes auteurs francophones ont en quelque
sorte réintroduit un risque de confusion. Pour I'éliminer, il serait soubaitable

3% par exemple: article 621 aCO et article 626 ch. 3 aCO.

>5 Terme utilisé par Ja doctrine.

37 Rugomn, FJS 391, p. 2.

38 MESSAGE 1983 (ch. 201.1, tiré & part, p. 43 et 44),

3% peTER, p. 323; RUEDIN, FJS 391, p. 2.

% voir, par exemple, Paricle 620 al. 1 aCO (en allemand). L'uliisation du terme
eGrundkapital» n'a daileurs jamais &té& expliquée par le législateur (voir p. 46 ainsi que
auteur cilé a-la note 186).

31 vair article 620 al. 1 CO (en allemand). Ce changement de terminalogie a &té justifieé par
lintreduction d'une réglementation légale du capital-participation (voir BOTSCHAFT 1983,
ch. 201.1 [Separatdruck, p. 40]).

3 BAUDENBACHER, BaK, ad art. 620 CO. N 13; MEIER-HAYOZ/IFORSTMOSER, § 16 N 34. Vair

également WIODMER, CHRISTOPH K, p. 10 et 11. Camme la loi n'utilise plus le lerme

«Grundkapital» pour désigner le capital-actions et le capital-participation, BOCKLI prapose le

terme «Nennkapital» pour désigner glabalement ces deux nclions (BOCKL, Akfienrecht,

N 2042).

En allemand, ce parallélisme n'a jamais existé parce que Je l&gislateur utilisait deux termes

différents: «Grundkapitaty pour la société anonyme et «Stammkapital» pour la société a

responsabilité limitée.

23
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1. La definition du cepital social

d'utiliser un autre terme que «capital social» pour désigner globalement le ca-
pital-actions et le capital-participations®*.

3.7.3. Définition du capital-actions
3.7.3-1.  Iintroduction

Afin de le comparer au capital social, nous essaierons de dégager une défini-
tion du capital-actions. Comme une étude approfondie du capital-actions irait
au-deld du but de ce travail, nous nous limiterons a en exposer les éléments
principaux et 8 les comparer 4 ceux du capital sacial.

3.7.3-2. Nombra d’unité monétaires légales suisses inscrit
au passif du bilan

Le capital-actions, tout comme le capital social, est un nombre ou chiffre fixe®®
d'unités monétaires teégales suisses (francs suisses)® qui figure au passif du
bilan*?.

3.7.3-3. Déterminé 3 I'avance

Le capital-actions est un élément essentiel de toute société anonyme®®, Dans
la mesure ou il doit figurer dans les statuts (art. 626 ch. 3 COY® qui sont arré-
tés au moment de l'établissement de Facte constitutif, ie capital-actions doit étre
déterminé avant l'inscription de la société au registre du commerce et, par ¢on-
séquent, avant la naissance de la saciéte.

Par analogie & ce que propose BOCKLI (cité a la note 322) concernant ls terminofogie alle-
mande, i'on pourrait recourir au terme «capital nominaly. Il serait également envisageable
de remplacer le terme «capital social» pour la sociéle 4 responsabilité limitée lors de la fu-
ture ¢évision. Au vu des hahitudes acquises au fil des derniers 50 ans, un tel changement
serait toutefois difficile & realiser dans les faits.
Par exemple: BOCKLI, Aktienrecht, N 38d et 40¢; NOTTER, p. 3.
Bocku, Aitienrecht, N 3B8d, MEISTERHANS, Prifungspfiicht, p. 399. RUEDIN, FJS 381, p. 1;
WIDMER, CHRISTOPH I, p. 12 €113,
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 1 N 45; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 37,
NOTTER, p. 3.
Bocku, Aktienrecht, N 38d; TERCIER, FJS 389, p. 14. Sur ce poinl, la révision n'a apporté
sz SUCUN changement. _

BOCKL, Aktienrecht, N 38d; SCHENKER, BaK, ad art. §26 CO, N 10.

325
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1. La définition du capital social

3.7.3-4. Divisé en actions

Le capital-actions est entiérement divisé en actions™, alors que le capital social
est entierement divisé en pants sociales™', Les actions ont une valeur nominale
exprimée en francs suisses™, Le nombre total des actions multiplie par leur

valeur nominale équivaut au capital-actions™>.

3.7.3-5. Augmentation et réduction eelon des régles
déterminées

Une augmentation ou une réduction du capital-actions n'est possible qu'en ob-
servant des régles particuliéres, prévues par le législateur (art. 650 ss et 732 ss
CO)Y™. Depuis la révision, Ia loi connait une procédure d'augmentation autori-
sée et conditionnelle du capital-actions®®. Ces procédures d'augmentation
n'existent pas - selon les auteurs majoritaires - pour le capital social de la so-
ciété 5 responsabilité limitée™®,

3.7.3-6.  Fortune sociale nette minimum (dotation et maintien)

En souscrivant les actions, les actionnaires s'obligent & apporter 3 la fortune
sociale des valeurs patrimoniales minimales d'un montant équivalant au capital-
actions. En d'autres termes, les actionnaires s'obligent & doter la société ano-
nyme d'une fortune sociale nette correspondant au moins au capital-actions®’.
De plus, la société ne peut pas volontairement réduire sa fortune sociale nette

39 article 620 al. 1 CO. Voir également FORSTMOSER/MEIER-HAYO2/NOBEL, § 49 N 39.

®! Contrairement aux actions qui peuvent é&tre des papiers-valeurs (par exemple:

BAUDENBACHER. BakK, ad art. 622 CO, N 1 ss, FORSTMOSER/MEIER-HAYO2Z/NOBEL, § 45 N 49;

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER. § 16 N 95). la doctrine dominante estime qu'en vertu de l'article

789 al. 3 CO, la part sociale ne peut pas é&tre incorporée dans un papier-valeur (DU

PAaSQUIER/OERTLE, BakK, ad art. 789 CO, N 5 ainsi que les auteurs cités). De plus, le transfert

des parts sociales est soumnis a des conditions trés sévéres (voir art. 791 55 CO).

Impliciterment: BAUDENBACHER, BaK, ad art. 620 CO, N 21,

2 BaUDENBACHER, BaK, ad art. 620 CC, N 11 et 21; BOckLI, Aktianrecht, N 381,

3% Larticle 788 al, 2/1 CO déclare applicable les régles du droit de la société anonyme 2 la

réduction du capital social de la société 4 responsabilité limitée. Selen que l'on opte pour la

théorie du renvoi statique ou dynamique (voir p. 38), la precédure de réduction obéit par

conséquent & des régles différentes.

FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 52 N 208 s5 et 298 ss.

%% HanpscHiN, GmbH, § 8 N 4; ISLER/ZINDEL. BaK, ad art. 786 CO, N 3; TANNER, BRIGITTE,
p. 38. En revanche, selon vOwn STEIGER, une augrmentation autorisée du capita! sccial est

- possible pour la société & responsabilité limitée {voir von STEIGER, ZK, ad art. 786 CO, N 8).
Par exemple: BAUDENBACHER, BaK, ad art. 620 CO, N 11; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZS
NoBEL, § 49 N 21; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 36 NOTTER, p. 2 et 3; WIDMER,
CHRISTOPH K., p. 12.

a2
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1. La définition du capital social

au-dessous du capital-actions®®. Le capital-actions désigne, a linstar du capital
sacial, la fortune sociale nette minimum que la société doit s'efforcer de main-
tenir pendant sa vie sociale.

Le capital-actions ne doit toutefois pas é&tre confondu avec la fartune saciale
nette ou brute de la société®®. Malheureusement, les auteurs n'ant pas tovjours
été trés clairs a ce sujet™®.

3.7.3-7.  Définition

Le capital-actions est le nombre d'unités monétaires légsles suisses (francs
suvisses) qui figure au passif du bilan. |l est déterminé par les fondateurs au
moment de I'établissement de 'acte constitutif. Il est divisé entiérement en ac-
tions et ne peut étre augmenté ou réduit en cours de vie saciale qu'en respec-
tant des régles particulidres. Il désigne la fortune sociale nette minimum, dont
la sociéteé dait étre datée par les actlonnalres et qu'elle doit s'effarcer de main-
tenir pendant |a vie saciale.

3.74. Différences fondamentales par rapport au capital
social de la société a responsabilité limitée

Les différences fondamentales entre le capital social et le capital-actions sont
que ce dernier est divisé en actions et qu'il ne canstitue pas la limite supérieure
de la responsabilité des associés pour les obligations de la saciété au sens de
Farticle 802 CO. L'actif de la société anonyme répond seule des obligatians so-
ciales. Les actionnaires n'encourent aucune responsabilité envers les créan-
clers sociaux pour les obligations de la saciété (art. 620 al. 1 et 2 COP,

Woir les auteurs cités a la note 230.

¥ FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 49 N 24 ss; HENSLER, p.3 et 4; MEER-HAY0Z/
FORSTMOSER, § 16 N 38 55, NOTTER, p. 3, RUEDIN, FJS 391, p 1; vON STEIGER, FRITZ,
Kapitalerhthung, p, 161 ss el p. 194,

GEGENBAUER, p. 22: «Gerade in dieser Vorschrift kommt deutlich zum Ausdruck, dass das
Grundkapital der A-G. und das Stammkapital der G.m.b.H. nur einen Eestandtell des ge-
samten Gesellschaftsvermdgens (Akliven + Passiven) ausmachen» (ce passage o déja
&fe cite a la page 74). Enfin WERNER SCHMID - ioul en reconnaissant le caractére abstrail du
capital-actions - dit (p. 5). «Wie die Summe des tolalen Reinvermdgens als Differenz zwi-
schen Aktiven und echien Passiven bei der bilanzmassigen Vermdgensdarstellung notwen-
digerweise auf der schwiacheren Seite einzutragen ist, muss des Grundkapital als Rein-
vermbgensbestandteil auf der Passivseite erscheinen»,

' BAUDENBACHER, BaK. ad art. 620 CO. N 30; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 1 N 23, 42
et 57 ss, § 3 N 63 ainsi que § 49 N 34; vOn GREYERZ, SPR VIN/Z, § 4 11 3 (p. 62); MEIER-
Har0z/FORSTMOSER, § 16 N 96 el 97; TERCIER, F.JS 389, p. 16,
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1. La définition du capital social

3.7.5. Conclusion

Les éléments de la définition du capital sacial et du capital-actions sont essen-
tielernent les mémes®?. Cette ressamblance n'sst toutefois pas surprenante
puisqu'en introduisant la société 4 responsabilité limitée dans le droit suisse, on
s'est largemant inspiré de la réglementation du droit de la société anonyme.
Malgré son caractére plus personnaliste, la société a responsabilité limitée
posséde également certaines caractéristiques d'une société de capitaux®®,

3.8. Le capital social de la societé coopérative

38.1. Introduction

La société coopérative peut étre dotée d'un capital social, Pour compléter la
«définition négative» du capital social de la société 3 responsabilité limitée, une
comparaison avec le capital social de la socigté coopérative s'imposa.

38.2. Précisions terminologiques

En parcourant les dispositions légales traitant de la société coopérative, nous
constatons qu'il est quastion du «capital»™* et du «capital social»*® de la so-
ciété coapérative. Bien que différants, ces deux termes ont [a méme significa-
tion.

Nous ralavons également que le terme «capital social» est utilisé pour la so-
ciété coopérative et la société 3 responsabilité limitée, En allemand, cette cor-
respondance n'existe pas. Le législateur utilise les termes «Grundkapital»™® at
«Genossenschaitskapital»™ - qui ont 13 méme signification™® - pour I3 société
coopérative, alors qu'il utilise le terme «Stammkapital» pour Ia société & res-
ponsabilité limitée. Le terme «Grundkapital» utilisé pour ia société coopérative
est d'ailleurs le méme que celui utilisé dans I'ancien droit de 1a société ano-
nyme paur désigner le capital-actions™®,

2 yir 3.7.4. Différencas tondamentales par rapport au capital social de la société & responsa-

bilité limitée, p. 82.
*3 par exemple; BAUDENBACHER, BaK, ad art. 772 CO, N 9 HaNOSCHIN, GmbH. § 1 N 1 ss;
MEIER-HAYO2Z/FORSTMOSER, § 18 N 10 et 11; voN STEIGER, ZK, Einleitung, N 40 ss; TERCIER,
FJS 389, p. 16. '
Articte 828 al. 2 CO.
Articles B33 ch, 1,860 al. 1etal 3,861al 2 903 at. 3CO.
Asticle 828 at. 2 CO {en allernand).
Article 833 ch. 1 et ch. 2, 860 al. 1 et 3, 861 al. 2, 803 al. 3 CO (en allernand).
FLURI, p. 41, ainsi que les auteurs cités,
Voir 3.7.2. Précisions lerminclagiques, p. 79 ss.
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II. La définition du capital social

Il est assez surprtenant de constater que la loi emploie en frangais le méme
terme («capital social») pour la société coopérative et la société & responsabi-
lité limitée, alors qu'en allemand, elle 5 utilisé le méme terme {«Grundkapitalr)
pour la société anonyme (ancien droit) et le société coopérative™,

3.8.3. Définition du capital saocial da l2 société coopérative

3.8.3-1. Introduction

Le légisiateur n'a pas donné de définition du capital social de la société coopé-
rative. Les dispositions |égales sy référant sont nettement moins nombreuses
guen droit de la société 3 responsabilité limitée. Comme une étude approfon-
die du capital social de la société coopérative conduirait trop 10in par rapport a
l'objectif de ce travail, nous n'exposerons que succinctement les éléments de
sa définition pour ensuite les opposer a ceux du capital social,

3.8.3-2. Nombre d'unités monétaires légales suisses inscrit
eu paesif du bilan

Le capital social de la société coopérative est un nombre d'unités monétaires

Iégales suisses (francs suisses) qui figure au passif du bilan*".

3.8.3-3. Divisé en parts socieles

Le capital social de |la société coopérative est divisé en parts sociales qui ont
une valeur nominale exprimée en francs suisses™. Ainsi, le nombre total des

3 En italien, le l&gislateur utilise les termes «capitale» {art. 828 al. 2 CO) et zcapitale socialen
{art. 833 ch. 1 et ch. 2, 860 al. 1 et 3, 861 al. 2, 903 al. 3 CO). Le terme «capitale sociale»
est egalement utilisé pour la société a responsabilité limitée {voir art. 772 al. 1 et 2 CO en
italien).

%' Dans ce sens: FLURI, p. 42; FORSTMOSER, BK, ad art. 828 CO, N 107; GERWIG, p. 208:
HENSEL, p. 28; SCHNEIDER, WERNER, p. 47, DE STEIGER, FRTZ, Précis, p. 57, TERRIER, p. 104
- 107,

32 CAPITAINE, FJS 1754, p. 1; GERWIG, p. 58 et 59; HENSEL, p. 38; REYMOND, TDP VIIMIK1, § 9
{p. S8 et 60); DE STEIGER, FRITZ, Précis, p. 56. La part sociale d'une société coapérative ne
doit toutefois pas &tre confondue avec la part sociale d'une société a responsabilité limitée.
La premiére n'incorpore notamment pas le sociétanat. De plus, le l1égislateur nimpose au-
cune valeur nominate minimum & la part sociafe d'une société coopérative (pour la société a
responsabilité limitée, voir art. 774 al. 1 C0O). Enfin, Vassocié d'une société coopérative peut
posséder plusieurs parts sociates, ce qui n'est pas le cas pour 'associé d'une société a res-
ponsabilité imitée (art. 774 al. 2 CO).
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II. La définition du capital social

parts sociales multiplié par leur valeur naminale équivaut au capital sacial*®,

3.8.3-4. Augmentation et réduction selon des régles
déterminées

Abstraction faite des variations en fonction des entrées et sorties des asso-
ciés™, la capital sacial de la société coopérative dait étre augmenté au réduit

selon des régles déterminées®”,

3.8.3-5. Fortune sociale nette minimum (dotation et maintien)

En acquérant les parts saciales de ta société caapérative, les assaciés s'enga-
gent & faire parvenir § la fartune saciale des valeurs patrimoniales carrespon-
dant au moins au capital social®*®. Les associés s'abligent ainsi 3 doter la so-
ciété d'une fartune sociale nette minimum qui correspond au moins au capital
social. De plus, la société ne dait pas volontasirement réduire sa fartune socisle
nette au-dessous du capital social. Le capitsl social détermine ainsi la fortune
socigle minimum nette que la société doit maintenir en cours de vie sociale.
Toutefais, en raison du caractére variable du capital social’, |'obligation de
doter |a société d'une fortune sacial nette minimum et l'obligation de le mainte-
nhir a ce niveau sont d'une portée trés limitée.

A linstar du capital social et du capital-actians, le capital social de la société
coopérative ne doit pas étre canfondu avec la fortune sociale brute ou nette™®,
Il s’agit d'un nombre (chiffre) comptable et abstrait®™®, Bien que la doctrine le
rappelle fréquemment, nous avons constateé beaucoup dimprécisions sur ce

paint®,

¥ FrigpRICH, p. 11; SCHNEIDER, WERNER, p. 49; VON STEIGER, FRITZ, Genossenschaft, p. 117;

TANNER, WALTER, p. 38,

54 vioir 3.8.4-2. Nombre variable, p. 86 ss.

35 Ace sujet, vair REYMOND, TDP VIIAW/L, § B 111 1 et 2 {p. 77 - 82) ainsi que les auteurs cités.

%5 \oir FORSTMOSER, BK, ad art. 828 CO, N 107; HENSEL. p. 59; VON STEIGER, FRITZ, Genos-

senschaff, p. 118; TANNER, WALTER, p. 42.

Voir 3.8.4.2. Nombre variable, p. 86 ss.

38 £ uRl, p. 41; NIGG, BaK, ad art. 868 CO, N 3.

¥ DE STEIGER, FRITZ, Précis, p. 57.

*2 par exemple: GERWIG, p. 58: «Die Genossenschaft kann selbstverstandlich ausser einem
Grundkapital, ... noch weiteres Vermdgen haben,.. »; HENSEL, p. 27. «0as Genossen-
schaftskapita! ist gleich dem Aktienkapital nur ein durch die Summe alier Mitgliederanteile
gebildeter, besonders qualifizierter Bestandteil aller geselischaftseigenen Kapitalien, deren
Gesamtheit vom Gesetz als Genossenschafisvermdgen bezeichnet wird», TANNER,
WALTER, p. 15: «Unler dem Genossenschaftskapital versteht das Gesetz nur einen be-

357
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1. La définition du capital social

3.8.3-6. Définition

Le capital social est le nombre d'unités monétaires légales suvisses (francs
suisses) qui figure au passif du bilan et qui est divisé entiérement en parts so-
ciales. Il désigne la fortune sociale nette minimum dont la société doit étre do-
tée par les associés, et que la société doit maintenir pendant sa vie sociale.

3.8.4. Différences fondamentales par rapport au capital
social de la société a responsabilité limitée

3.8.4-1. Déterminé 3 l'avance

Premiérement, la société coopérative ne doit pas nécessairernent posséder un
capital sacial®'. S'il est passible d'introduire un capital social lors de la constitu-
tion de la saciété ou en cours de vie sociale, la lai ne MNimpose pas. Toutefais, si
on recourt § un capital social, celui-ci doit étre mentionné dans les statuts (vair
art. 833 ch. 1 CO).

Deuxiémement, la constitution d'une société coopérative avec un capital sacial
déterminé a 'avance est prohibée (art. 828 al. 2 CO}. Contrairement a ce que
Fon pourrait penser, cette régle n'interdit pas lintroduction d'un capital social
dés la création de la société™, En revanche, elle empéche la fixation dans les
statuts d'un nombre déterminé (avant la naissance ou en cours de vie sociale)
pour le capital social de la société caapérative®. L'intardiction n'est toutefois
pas absolue. En effet, & certaines conditions, la doctrine admet la fixation d'un
capital social minimum ou maximum®*,

3.8.4-2. Nombre variabile

Le capital social de la coapérative est dit «variable»®®. Cette variabilité résulte
de deux principes régissant le droit de la société coopérative. D'une part, cha-
que assacié dait acquerir au mains une part sociale si la société posséde un

stimmten Teil des Vermé&gens, namich die Summe aller von den Mitgliedern Gber-
nommenen Anteiler.

BAUDENBACHER, BaK, ad art. 828 CO, N 26; FORSTMOSER, BK, Systematischer Teil, N 339
ainsi que ad art. §28 CO, N 108 et 109: ReymOND, TEP VIIWINA, § 9 {p. 59).

WVoir paragraphe précédent.

La loi n'impose d'ailleurs pas de limites {minimurn et maximum) au capital social de la so-
ciéte coopérative,

REYMOND, TOP VIIAINA, § 91 1 (p. 61) (ainsi que lgs auteurs cités).

CaAPITAINE, FJS 7154, p 2; FORSTMOSER, BK, ad art. 828 CO, N 116; FORSTMOSER,
Grossgenossenschaften, p. 233, GERWIG, p. 68 et 208; GuTzwiILLER, ZK, Einleitung, N 138;
Reymono, TOP VIIIA, § 911 (p. 61 et 62), SCHNEIDER, WERNER, p. 53 ss.

8
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capital social (art. 853 al. 1 CO) et, d'autre part, les associés peuvent entrer
dans la société et en sortir librement (principe de la porte ouverte™). La combi-
naison de ces deux principes a pour effet que le capital social de la société
coopérative varie automatiquement en fonction de l'entrée et de Ia sortie des
associés™.

3.8.4-:_'.. Responsabilité pour les dettes sociales

Sauf dispositions statutaires contraires, 1a fortune sociale répond seule des en-
gagements de la société et les associés n'ont aucune responsabilité person-
nelle (art. 868 CO)™*. Contrairement a [a société 4 responsabilité limitée, le ca-
pital social de la société coapérative n'indique par conséqueant pas la limite su-
périeure de la responsabilité des associés pour les obligations de la société
(art. 802 CQ).

3.8.5. Conclusion

En partant des éléments caractéristiques de la définition du capital social de la
société coopérative, nous constatons trois différences fondamentales par rap-
port au capital social de la société 3 responsabilité limitée.

Premiérement, le capital soacial de |a société coopérative n'est pas déterminé a
ravance. Deuxiémement, il est variable et, troisiémement, il nindique pas la
limite de I3 responsabilité des associés pour les dattas socialas au sens de ('ar-
ticle 802 CC.

Malgré le caractére personnaliste de |a société coopérative, son capital social
semble étre plus éloigné du capital social de la société a responsabilité limitée
que le capital-actions™®®,

x Voir MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 19 N 23 55 et 63 5.

L'interdiction d'un capital déterminé a I'avance (art. 828 al. 2 CO, vair 3.8.4-1. Déterminé 2
lavance, p. 868) découle dailleurs également du principe de la porte ouverte. En effet, étant
donné linfluence des entrées et sorties sur le capital social, toute détermination & avance
serait inefficace. L'article 828 al. 2 CO est en quelque sorte superfiu (voir FRIEDRICH, p. 104}
CAPITAINE, FJS 1154, p. 3 et FJS 1157, p. 3 et 4, MEXER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 19 N 35 et
36; NIGG, Bak, ad art. 868 CO, N 1. En ce qui concerne I'évolution historique, voir Nige, Ge-
nossenschafterhaftung, p. 3 - 18.

Voir 3.7 4, Differences fondamentales par rappart au capital social de (a sacieté a responsa-
bilité limitée, p. 82.
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1. La définition du capital social

4. Conclusion

Le capital social de |a sociéte a responsabilité limitée peut étre défini de la ma-
niére suivante:

le capital social est un nombre d'unités monétaires légales suisses
{francs suisses) qui figure su passif du bilan, déterming par lga fonda-
teurs su momsnt dg I'établiasemsnt de I'acte constitutif, divisé entiére-
msant gn parts sociales au sens étroit, ne pouvsnt étre augmenté ou réduit
sn courg ds vig sociale qu'en respectant des régles particuliéres. Il dési-
gne |a fortuns sociale nette minimum dont la société doit étre dotas par
Isa sasocisa st qu'elle doit s’efforcer de maintenir psndant la vie sociale,
Il constitug la limite supérieure de la reaponsabilité (subsidiaire, solidairs
st portant sur tous lea biens) des associéa pour Iss obligations dg la so-
ciété,

En opposant cette définition 4 das notions proches du capital secial, naus
avons démontré que celui-ci devait étre saigneusement distingué:

a) des autres nombres (ou chittres) figurant au passif du bilan de la sociéte a
respansabilité limitée”™. Nous pensons ici plus particulierement aux réser-
ves, au bénéfica raporté ainsi qu'au capital-participation, pour autant que l'en
en admette la légalité;

b) des nombres (ou chiffres) figurant & Pactif du bilan®*, notamment las partici-
pations, le capital sacial non-libéré ainsi que les propres parts sociales;

¢) de la foriune sociale (nette et brute)™ . Si certains auteurs insistent égale-
ment sur cette différence, neus pensons que des imprécisions de langage,
voire méme de réflexion, ont nui 4 la compréhension du capital secial;

d) des prestations accessoires®™ et des varsemants supplémantairas®™;

e) du capital-actions de la société anonyme® at du capital social de la société
coopérative’™. Ainsi, par rapport au capital-actions et au capital social de la
seciété coopérative, le capital social se distingue essentielleament par le fait
qu'il indique la limite supérieure de la responsabilité des assaciés pour les
obligations de la société au sens de l'article 802 CO. De plus, par rappert au
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Voir 3.2. Autres postes se trouvant au passif du bilan, p. 63 ss.
Voir 3.3. Postes se trouvant a ractif du bilan, p. 68 ss.

Voir 3.4. La fortune de la société, p. 70 ss.

Voir 3.5. Les prestations accessoires, p. 75.

Voir 3.6. Les versements supplémentaires, p. 76 ss,

Voir 3.7. Le capital-actions de la société anonyme, p. 78 ss.
Veir 3.8. Le capital social de ia société coopérative, p. B3 ss.
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It. La définition du capitat social

capital-actians, le capital social se distingue par le fait qu'il est divisé en parts
sociales et non pas en actions. Enfin, par rapport au capital social de la so-
ciété coopeérative, le capital sacial se distingue par le fait gu'il est determing a
l'avance et invariable (sauf pracédures spéciales).

Malgre leurs differences, le capital social de la société  responsabilité limi-
tée a toutefois beaucoup de ressemblances avec le capital social de la so-
ciété coopéerative et, plus particuliérement encore, avec le capital-actions.
Ces ressemblances doivent étre gardées a ('esprit lorsqu'il s'agit d'interpréter
la réglementation actuelle du capital sacial. Dans la mesure ol elles sant
adaptées aux particularités du droit de la société 4 respansabilité imitée, les
solutions retenues pour le capital-actions et le capital social de la société
caapérative paurront éventuellement guider le législateur lors de la révision
du droit de la saciete a responsabilité limitée.

Enfin, une derniére remarque d'ordre général s'impose. Au cours des recher-
ches menant d'abard 3 la definition du capital sacial, puis a sa distinction par
rapport & des natians qui lui sont proches, naus avans canstaté de nombreux
problémes terminologigues. Ainsi, le méme terme est utilisé (par la dactrine au
le legislateur) pour désigner des notions différentes®. De plus, des incohéren-
ces terminalogiques existent & Vintérieur de chaque version linguistiqgue de la
lai, ainsi gu'entre les différentes versians linguistiques elles-mémes®®,

A notre avis, [a révision du droit de la société & respansabilité limitée devra
egalement s'occuper des probléemes terminologigues. Il faudra harmaniser la
terminalogie a linterieur de chague version linguistique, ainsi qu'entre les diffe-
rentes versians linguistiques. Ce faisant, il faudra tenir compte de la terminolo-
gie utilisée pour les autres formes de société afin d’éliminer tout risque de con-
fusian.

7 par exemple: le lerme «capital social» est faussement utilisé par la doctrine pour désigner la
fortune sociale nette {voir 3.4. La fartune de la société, p. 70 ss), le terme «capital sccial»
est ulilisé pour Ja société a responsabilité limitée et pour la sociélé coopérative {voir 3.8.2.
Précisions terminologiques, p. 83 ss).

Ainsi, I'vtilisation des termes «part saciale» et «apports n'est pas taujours carrect (& ce sujet.
voir notamment 2.7. Fortune sociale nette minimum & constituer, p. 54 ss, nat. p. 56 ss).
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1. Introduction

Aprés avoir défini le capital social, nous traiterons de ses principales fonctions:

1. Financement de la société {voir p. 93 ss).

2. Base de crédit pour la société (voir p. 95 ss).

3. Base de responsabilité et base de garantie pour les créanciers (voir
p. 97 ss).

4, Limitation du risque économique persannel des associés (voir p. 99)¥°,

En raison des caractéristigues communes entre le capital social et le capital-
actions™, et dans la mesure ou cela se justifie, nous nous référerons égale-
ment 4 la doctrine traitant de la société anonyme.

7% Certains auteurs attribuent encore d'sutres fonctions su capital social. Ainsi, HANDSGHIN
parle de la «Warnfunktion» du capital socisl (§ 7 N 5}. A notre avis, il ne s'agit toutefois pas
d'une fonction supplémentaire. L'obligstion de convoquer une assemblée générale en cas
de perte de capital (art. 817 al. 1 CO} est simplement une exigence légale qui concrétise les
tonclions «financements, «base de crédit» et «base de responsabilité». Selon WOHLMANN,
la division en parts sociales est une des fonctions du capital social (SPR VII/2, § 28IV 6
[p. 322) et GmbH-Recht, § 5 IV & [p. 12 et 13]). Selon notre conception, cette «fonction» est
intégrée 4 la fonction - plus générale - de «financements.

30 woir 3.7.5. Conclusion, p. 83.
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2. Financement de la société:

2.1. Fonction

Selon la doctrine, le capital social a pour fonction de fournir a la société a res-
ponsabilite limitée une fortune nette minimum, nécessaire au fonctionnement
de la société™. Autrement dit, le capital social a-pour fonction de doter la so-
cieté d'une foriune sociale nette indépendante de la fortune persannelle de ses
associés, et dont alle peut disposer en tant que «Betriebskapital», afin de réali-
ser son but social. Cette fonction existe non seulement au moment da la cons-
titution de la saciete, mais subsiste pendant toute $a vie sociale.

2.2 Moyens pour réaliser fa fonction

Le législateur entend assurer le financement par le principe de la constitution
effective du capital social, et par celui du maintien du capital social, principes
qui sont concrétisés par de nombreuses dispositions legales.

S'agissant du principe de la canstitution effective du capital social, nous nous
permettons de renvoyer a I'analyse se trouvant dans la quatriéme partie de
cette &tude®?. En revanche, en ce qui concerne le principe du maintien du
capital social, comme ce dernier ne fera pas ('objet d'un examen approfondi,
quelques précisions s'imposent.

Le principe du maintien du capital social a deux composantes. La premiere, qui
peut étre qualifiee de formelle, est concrétisée par linvariabilité du capital social
fixé par les fondateurs de la sociéte, sauf procédure d'augmentation (art. 786 et
787 CO) ou de réduction (art. 788 CO). Autrement dit, le capital social qui fi-
gure dans les statuts (art. 776 ch. 3 CO) et qui est inscrit au registre du com-
merce (art. 781 ch, 5 CQ), est en principe invariable™®, La deuxiéme compo-
sante peut étre qualifiee de matérielle. Elle ast concrétisée par les dispositions
legales qui ont pour but de maintenir tout au long de la vie sociale une fortune
sociale nette minimum, qui correspond au moing au capital social®.

Enfin, nous insistons sur le fait que tant le principe de la constitution ettective
que celui du maintien du capital social sont renforcés par la responsabilite des

*! Dans ce sens; GEGENBAUER, p. 21 s5; HOF, p. 5 QCHSMER, p. 3 (pour le capital-actions});
RAMMELMEYER, p. 81.

382 ysoir IV. La constitution effective du capital social initial, p. 101 ss.

3 Sur ce point, voir 2.5. Augmentation et réduction du capital social selon des regles détermi-
nées, p. 52.

A ce sujet, voir 2.8, Fortune somale nette minimurm a maintenir, p. 57 ss5.
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associés au sens de |'article 802 CO™* ainsi que, en dernier recours, par celle
des organes (art. 827 CO qui renvoie aux art. 752 ss [a]CO).

2.3. Réalisation de la fonction

Grace aux moyens légaux susmentionnés, le capital social peut en principe
remplir sa fonction en matiére de financement. Par rapport au financement par
des fonds étrangers, le recours au capital social protége la société, puisque les
moyens mis a disposition par les associés en exécution de Jeurs obligations
d'apport®® ne devront pas étre restitués, Sauf réduction (art. 788 CO), le capital
social remplit ainsi sa fonction de financement durant toute [a vie sociale. En
revanche, le financement par le capital social n'empécha pas la société de faire
des pertes, et de «distribuer» ainsi de maniére involontaire les moyens mis a
disposition. Enfin, nous insistons déja maintenant sur te fait que, d'un point de
vue éconorigue, la capital social n'est pas nécessairernent e moyen le plus
adéquat pour assurer le financement des activités de Ia société®

S vair 2.9. Limite supérieure de la responsabililé des associés pour les obhgatnons sociales,
p. 59 ss.

%5 \oir & ce sujet 3.2.3, Effets de la souscription, p. 128 s,

37 \foir 2.4. La nécessité d'un capital social, p. 213 ss ainsi que 2.5, Le capilal social minimum,
p. 239 ss.
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3. Base de crédit pour la société

3.1. Fonction

Selon la doctrine, le capital social sert comme base de crédit 3 la société™:,

3.2, Moyens pour réaliser la fonction

Voir 2.2. Moyens pour réaliser la fonction, p. 93 ss.

3.3. Réalisation de la fonction

Malgré les moyens légaux tendant 4 assurer |3 constitution effective et le main-
tien du capital social, ce dernier ne joue & notre avis qu'un réle limité en tant
que hase de crédit, ceci pour les raisons suivantes;

premiérement, le crédit dont dispose une société & responsabilité limitée au-
prés des tiers est essentiellement lié & la personnalité des gérants®™, La con-
fiance octroyée individuellement aux gérants est ainsi un des facteurs princi-
paux pour l'octroi d'un crédit®®;

deuxiémement, indépendamment de la personnalité des gérants®, la base de
crédit dépend, dans une plus large meswure que dans la société anonyme, des
associés eux-mémes™, Nous pensons ici au régime de responsabilité au sens
des articles 772 al. 2/2 et 802 CO, qui fait dépendre la base de crédit de la so-
cieté de la situation financiére personnelle de chacun des associés, Ceci vaut
plus particuliérement lorsque les parts saciales n'ont été libérées que partielle-
ment;

*% par exemple: ATTESLANDER, p. 179, GEGENBAUER. p. 25 s5; JANGGEN/BECKER. BK, ad
art. 772 CO, N 19 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 18 N 22; MOLLER, HANS WERNER, p. 11;
OCHSNER, p. 3 et 16 (pour le capital-actions), RAMMELMEYER, p. 82 (Kreditfonds), VON
STEIGER, ZK, ad art. 772 CO, N 14; WOHLMANN (implicitement), SPR VIII/2, 37 1 2 d (p. 381}
ainsi que GmbH-Recht, § 13 11 2 d (p. 72). Vioir également; Revision des Obligationenrechts,
Kommission des Standerates, Referat zur Gesellschaft mit beschrankter Haftung, p. 5
(Kreditwiirdigkeit); BO CE du 25 septembre 1931, p. 628 (Kreditwilrdigkeif).
Ceci vaut notamment lorsque fa société ne dispose pas d'un organe de controle (art. 819
al. 2CO0.
Dans ce sens GEGENBAVER, p. 25. Nous relevons toutefois que ce crédit est essentiellement
wsubjectifs, puisque les gérants ne sont, sauf exception, pas personnefllement responsables
. des dettes de la société a responsabilité limitée,

Tous les associés ne sont pas nécessairement des gérants {art. 811 ss CO).

Dans ce sens GEGENBAUER, p. 2B et MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 18 N 22,

30
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Ill. Les fonctions du capital social

troisiémement, 'existence d'un capital social n'implique pas une situation patn-
moniale favorable de la société®™, et ne peut, par conséquent, pas servir de
garantie pour le remboursement d'un crédit™. A noter qu'en pratique, les cré-
dits bancaires ne sont pas simplement accordés en raison de la seule exis-
tence d'un capital sacial. D'autres éléments, tels que le cash flow, te capital
propre et la tenue de comptabilité jouent un role déterminant™,

32 \foir 3.4. La fortune de la société, p. 70 ss.
3% gur e point, VON STEIGER est trés clair: «In Wirklichkeil hangt aber die Stellung der Glaubi-
ger, damit auch die Kreditwdrdlgkelt der Gesellschaft, vom Gesellschafisvermdgen ab,

das, wie erwihnt, grosser oder geringer als das Stammkapital sein kanny (VON STEIGER, ZK,
ad art. 772 CO, N 14),

Voir & ce sujet ASSQCIATION SUISSE DES BANQUIERS, not. p. 9 et 16 55, BOEMLE, p. 85 ss ainsi
que SCHNEIDER, MAREEN, AG 1998, p. 373 ss (voif bibliographie sous Allemagne}.
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Ill. Les fonctions du capital social

4. Base de responsabilité et base de
garantie pour les créanciers
41. Fonction

Selon les auteurs, le capital social a une fonction de base de responsabilité ou

de
de

base de garantie®®, Ceite fonction est étroitement liée & la fonction de base
crédit (voir 3.1. Fonction, p. 95).

4.2. Moyens pour réaliser la fonction

Voir 2.2. Moyens pour résliser la fonction, p. 93 ss.

4.3. Réalisation de la fonction

La

fonction de hase de responsabilité ou de base de garantie ne peut pas étre

remplie par le capital social en tant que tel. En effet, seule Iz fortune peut ré-
pondre des dettes™" ** Le capital social, qui est un nombre comptable inscrit

au

passif du bilan et qui ne fait pas partie de la fortune sociale®®, ne peut pas

596
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Dans ce sens: ATTESLANDER, p. 166 el 179 (garantie), BERNHARD, p. 40 (Mindesigarentie-
und Haftungsiond), BIERMANN, p. 44 (Garantiefonds); CANNER, p. § {Haftungsfonds), CARRY.
FJS 799 - 804, p. § {fonds de gerantie), CORRADINI, p. 43 (Mindestgarantiafonds), FANCONI,
p. 24 (Haffungsfonds), Haag, Ergebnisse, RJB 1926 {62). p. 157 (Mindestgaranticfonds);
JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 772 CO, N 19 (Garantiefonds), RAMMELMEYER, p. 82
{Garantiefonds), SCHOCH, p.54 (Garantie-Fonds), STARK, p. 29 (Garantiefonds), vON
STEIGER, ZK, ad art. 722 CO, N 14 (Garantiekapitel) et FJS 799, p. 6 (capital de garantie),
VERDA, p. 49 (garanzia); WERNER, p. 15 (Garantisfonds), WOHLMANN, SPR VIII2, § 29 iV 6
(p- 322) et GmbH-Recht, § 5 IV 6 (p. 12) (Garantiefonds). Voir égslement BAUDENBACHER,
BaK, ad art. 772 CO, N 20 ss et HanDSCHIN, GmbH, § 7 N2 ss. L'utilisstion du terme
«fonds» {ou «capitaly) Nest toutefois pas trés heureuse, puisqu'elle fait penser & un actif et
non pas a un passif. MEIER-HAYQZ/FORSTMAOSER (§ 18 N 22) parlent de maniére plus neutre
de «Haftungs- und Kreditbasis». Nous employons par conséquent les expressions «base de
responsabilité» et «base de crédit».

«Haftung ist somit eine Eigenschaft eines Vermdgens, die dadurch entsteht, dass der
Trdger dieses Vermbgens eine Verpflichtung Gbernimmts (KauFmann, p. 38). Voir égale-
ment vON STEIGER, ZK, ad art. 772 CO, N 23. En général: KRAMER/SCHMIDLIN, BK, Allge-
meine Einleitung in das schweizerische OR. N 104; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK, Vorbamer-
kungen vor Art. 1 OR, N 51, voN TUHR/PETER, Band |, § 2 VI, p. 17 ss.

Selon NOBEL, qui s'est récemment exprimé sur s méme question pat rapport au capital-
actions «Juristen, die vom Grundkapital als Haftungssubstrat sprechen, bewegen sich noch
in der Gedankenwelt des 19. Jahrhunderts» (NoBEL, Unternehmensfinanzierung, AG 1998,
p. 3563

Voir 3.4.1. Introduction, p. 70 s5.
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Ill. Les fonctions du capital social

constituer une véritable garantie pour les créanciers*®. Certains auteurs men-
fionnent expressément ce point™'.

0. gi & fitre subsidiaire (voir art. 802 CO), lassocié exceptionnellement répond personnelle-

ment des dettes sociales, cela ne change rien au principe. Dans cette hypothése, c'est la
fortune (personnelle} des associés qui répond des dettes sociales, et non pas le capital so-
cial. .

Par exemple: HANDSCHIN, GmibH, § 7 N 3 et voN STEIGER, ZK, ad art. 772 CO, N 14. A noter
que vON STEIGER s'exprime moins clairement dans une autre publication (FJS 799, p. 6).
Pour la société anonyme, la loi dit dailleurs expressément que les dettes sont garanties par
lactif social (voir art. 620 al. 1 CO).
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Itl. Les fonctions du capital social

5. Limitation du risque économique
personnel des associés

51. Fonction

Le capital social a pour fonctlon de limiter le risque économlque personnel des
associés de la société a responsabilité limitée.

5.2. Moyens pour réaliser la fonction

La limitation du risque économique personnel des associés est concrétisée par
les artictes 772 al. 2/2 et 802 CO*®2,

5.3. Réalisation de la fonction

Cette fonction du capital social est en principe réalisée. La responsabilité de
chaque associé pour les dettes sociales ne dépasse pas le montant désigné
par le capital social. Cette limite subsiste indépendamment de l'importance du
surendettement.

2 voir 2.9, Limite supérieure de la responsabilité des associés pour les obligations sociales,
p. 59 ss.
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. Les fonclions du capital social

6. Conclusion

Le capital sacial a des fonctions multiples, qui visent la protection de la société,
des tiers, ainsi que des associés.

Bien que ses fonctians soient importantes, il ne faut pas perdre de vue que le
capital social ne pamet de les réaliser que partiellement. Caci vaut notamment
pour ce qui est de sa fonction de base de garantie: I'existence d'un capital so-
cial n'offre pas de garantie concréte aux créanciers sociaux quant au
remboursement de feurs créances.

Le capital social ne pouvant pas pleinement réaliser ses fonctions, se pose la
question de son ulilité. Le capital social est-il véritablement indispensable?
Faut-il le maintenir lors de la révision du droit de la société a responsabilité li-
mitée? Ces questions feront 'objet d'une analyse approfondie dans la demiére
partie de ce travail*®,

@3 \toir notamment 2.4. La nécessité d'un capital social, p. 213 ss ainsi que 2.5. Le capital so-
cial minimum, p. 239 ss.
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IV. La constitution effective du capital social initial

1. Introduction

Afin que le capitsl social remplisse au mieux ses fonctions*™, le législateur doit
tout mettre en oeuvre pour gu'il soit effectivement constitué.

La constitution effective du capital social a deux composantes distinctes, mais
néanmaoins étroitement lices.

La premiére peut étre qualifiée de formelle. Il s'agit de la nécessité de doter la
societé 3 responsabilité limitée d'un capital social. La reglementation legale de
cette composante fera l'objet d'une analyse dans le chapitre suivant, intitule
«Fixation du capital social»*®.

La deuxieme peut étre qualifice de matérielle. |l s'agit de la nécessité de doter
la société 5 responsabilité limitée d'une fortune sociale correspondant au capi-
tal social, et de donner a la société les moyens de se la procurer. En général,
Fexpression «constitution effective du capital social» est utilisée pour désigner
uniguement cette deuxiéme composante. Comme il s'agit d'une composante
étroitement licée a Ia fortune sociale, nous Iui préférons toutefois I'expression
«constitution de 13 foriune sociale», qui fera I'objet d'une analyse au 3° chapi-
tre'®,

Il s'agira ainsi de determiner dans quelle mesure le droit actuellement en vi-
gueur sssure ls constitution effective du capital social dans ses deux compo-
santes.

Avant cela, quatre remarques préliminaires s'imposent.

1. La constitution effective du capital social est essentiellement assurée par les
dispositions l&égales traitant spécifiquement de la societé 3 responsshilité li-
mitée. A cela s'ajoutent, en application de l'article 7 CC, les dispositions gé-
nerales du droit des obligations et, par renvoi, certaines dispositions régis-
sant la société anonyme. En ¢e qui concerne plus particulierement les dis-
positions générales du droit des abligations, leur application ne saurait entrar
en ligne de compte que pour autant gu'elles soient compatibles avec le droit
de la sociéte 3 responsabilite limitée, notamment avec la volonté du législa-
teur d'assurer la constitution effective du capitsi social.

Il est possible que les dispositions Iégales traitant de la constitution effective
du capital social soulévent des problémes d'interprétation ou soient lacunai-
res. La canstitution effective du capitsl socisl étant un des buts principsux

404 . Voir ll. Les fonctions du capital social. p. 91 ss.
® Voir 2. Fixation du capital social, p. 104 ss.
% vioir 3. Constitution de la fertune sociale, p. 126 ss.
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1V. La constitution effective du capital social initial

poursuivis par le iégislateur'™, ce but peut étre utilisé soit comme &iément
d'interprétation (interprétation téléalagique), soit pour combler les lacunes au
sens de l'articie 1 al. 2 CC. Vu la ressemblance du capital saciai et du capi-
tal-actions*®, la réglementatian iégale de ce dernier et la doctrine y relative
peuvent égalemant servir a linterprétation ou auv comblement des lacunes.
Nous insistons cependant sur le fait que l'epplication par analogie du drait de
la société anonyme n'est admissible que dans la mesure ol cela n'est pas
contraire 3 des caractéristiques spécifiques de la saciété 5 responsabilité li-
mitée.

. Notre étude ne porte que sur a constitution effective du capital social fixé

avant la naissance de la saciété (le capital social initial). Eile ne porte pas
sur la question de la constitution effective du capital sacial en reletion avec
une augmentation du capital social en cours de vie sociale.

. Comme notre &ude porte sur la constitution effective du capital social initial,

elie cancerne essentiellement les régles applicables a la fandation d'une so-
ciété a responsabilité limitée. Cela vaut natamment paur la fixation du capital
sacial, ainsi que paur Ja souscription des parts sociales qui représente le
premier aspect de la constitution .de Ia fortune sociale.

. Enfin, nous soulignons qu'en ce qui concerne |'analyse des régies applica-

bles 3 la fondation de la société, notre étude n'a aucune prétention d'ex-
haustivité. L'analyse ne s'effectuera que dans la mesura au elle est néces-
saire pour déterminer fefficacité des régles applicables a la fondatian en vue
de e constitution effective du capital social initial.

7 On parle méme souvent du «principe de la constitution effective du capital socials.

408

Voir 3.7. Le capital-actions de la société anonyme, p. 78 ss.
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IV, La constitution effective du capital sccial initial

2. Fixation du capital social

2.1. Définition

La fixation du capital social est la premiére composante de la constitution ef-
fective du capital social. Elle consiste en «l'artribution» d'un capital social a la
société a responsabilité limitée, en faisant figurer son nombre (ou chiffre)*®
dans les statuts de la société, ainsi gu'au registre du commerce.

2.2 Principe

2.2.1. Introduction

En vertu de l'article 776 ch. 3 CO, lindication du montant du capital social fait
partie des clauses nécessaires des statuts de la société qui doivent étre arrétés
lors de I'établissement de l'acte constitutif (art, 779 al. 1 CO), ¢'est-a-dire au
moment de la constitution interne de la saciété"’. Le capital social est inscrit au
registre du commerce (art. 781 ch. 5 CO). Il ne peut pas étre inférieur a 20 000
francs et ne peut exceder 2 millions de francs (art. 773 CO).

2,22 Fondation par transformation d'une société
anonyme

Une société anonyme peut étre transformée, sans liguidation, en une société 3
responsabilité limitée (art. 824 ss CO). La transformation exige actuellement la
dissolution de la société anonyme, et la création d'une nouvelle société a res-
ponsabilité limitée*"'. En application de l'article 773 CO, cette derniére doit né-
cessairemant avoir un capital social entre 20 000 francs et 2 millions de

“S En ce qui cancerne cette terminalogie, voir 2.3. Un nambre d'unités monétaires légales
suisses {francs suisses), p. 48 ss ainsi que la note 203,

A ce sujet, vair également 2.4. Déterminé 4 l'avance, p. 50 ss.

L'identité juridique n'est pas sauvegardée lors de la transformation (HUNERWADEL, BaK. ad
art. 824 CO, N 1 ss; vON STEIGER, ZK, ad art. 826 CO, N 1; voir également. Duss, ARC
1996, p. 45 33. LEDERER, ARC 1994, p. 51 8. MEISTERHANS, p. 50 35; SCHAUB, FJSS 7914,
p. 6; A WENGEN, RDS 1940 [59], 1 ss. not. p. 20), Selon les articles 68 ss de ravani-projet de
loi sur la fusion, la scission ef ta transformation de sujets {loi sur la fusion), de navembre
1997 {ci-aprés: AP Lius), ta transformation d'une société ancnyme {notamment) en une sc-
ciété & responsabilité limitée pourra se faire sans dissolution et sans transfert des rapports
juridiques {principe de la continuité: ldentité juridique est sauvegardée). Toutefois, en vertu
de l'article 72 AP Lfus les disposifions concernant la fondation de la société 3 responsabilifé
limitée s'appliquent en principe & la fondation. Ceci vaut nofamment pour les exigences rela-
tives au capital social {vair RAPPORT EXPLICATIF AP LFus, p. 58 et 59).

410
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IV. La constitution effective du capital social initial

francs*?. De plus. en vertu de larticle 824 ch. 1 CO, le capital de la nouvelle
saciété ne doit pas étre inférieur 3 celui de la société anonyme dissoute*™. Or,
lorsque le capital de la saciété anonyme 3 dissoudre dépasse 2 millions de
francs, le respect simultané des articles 773 et 824 ch. 1 CO est impossible*",
Dans ces circonstances, une réduction préalable du capital de la société ano-

nyme s'impose’’s,

L'application de larticle 824 ch. 1 CO souléve toutefois un probléme d'inter-
prétation supplémentaire lorsque la société anonyme a dissoudre dispose d'un
capital-participation. En effet, quel sens faut-il donner au terme «capital»*'¢?
Désigne-t-il uniquemnent le capital-actions qu également le capital-participation?

Selon la théorie du renvoi statique, le droit de la société a responsabilité limitée
se référe toujours a l'ancien droit de la saciété anonyme*'”. Or, il ne fait aucun
doute qu'en utilisant le terme «capital» le législateur de 1936 visait exclusive-
ment le capital-actions'®. En d'autres termes, selon cette théorie, pour respec-
ter Farticle 824 ch. 1 CO, il suffirait que le capital social de la nouvelle société
ne soit pas inférieur au capital-actions de la saciété anonyme. En revanche,
selon la theéarie du renvoi dynarmique, le terme «capital» se référe au nouveau
droit de la société anonyme®™. Or, le nouveau droit de la saciété anonyme n'uti-
lise pas ce terme. ! a été remplacé par le terme «capital-actions»*®. De plus,
en vertu de larticle 656a al. 2 CO, toutes les dispositions relatives au capital-
actions - sauf exceptions prévues par la loi - sont applicables au capital-partici-
pation. Autrement dit, lorsque selon le nouveau droit il est question du capital-
actions, le législateur vise en principe également le capital-participation®®.

:‘2 Par exemple: JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 824 CO, N 6.
2 par exemple: vON STEIGER, ZK, ad art. 826 CO, N 13,

" En ravanche, le respect du montant minimum du capital social au sens de larticle 773 CO
ne pose aucun probléme. Le capital-actions de la socigté anonyme étant nécessairement
supérieur 3 50 000 francs {art. 621 CO et 2 al. 2 DF), te respect de Farticle 824 ch. 1 CO im-
plique autormatiquement le respect de larticle 773 CO. En raison de l'absence d'exigence
iégale quant au montant minimum du capital-aclions d'une société anonyme avant 1936, la
doctrine ancienne envisageait toutefois également ce ¢as de figure (HEFTY, p. 38; A WENGEN,
RDS 1940 [59]. p. 1 s%. not. p. 23).

4 par exemple: HEFTI, p. 38 et 39; HUNERWADEL, BaK, ad art. 824 CO, N 3; JORG, p. 51 et 62.

Selon une partie de la doctrine, certains actionnaires pourrgient renoncer & paticiper au ca-

pital social de la nouvelle société afin de ne pas excéder (a limite posée par ('article 773 CO

{CARRY, FJS 799 - 804, p. 51; JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 828 CO, N 6; vON STEIGER, ZK,

ad art. 826 CO, N 13). A notre avis, cette solution viote Farticle 824 ch. 1 CO et ne saurait

éfre retenue. Une réduction formelle préalable du capital-actions est indispensable, lorsquiil
axcéde 2 millions de francs.

ar I\Eln_aller:;'lsand il est question de «Grundkapital». En italien, on parle du «capitate sociales.

oir p. 38.

“® JORG. p. 47. Le capital-participation n'était pas encore réglementé dans Fancien droit de ta
société anonyme.

1 voir p. 38.

oo WVoir 3.7.2. Précisions terminologiques, p. 79 ss.

Dans ce sens FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §1 N 40 &t WIDMER, CHRISTOPH K,
p. 10 ss,

41¢
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IV. La constitution effective du capital social initial

Ainsi, notamment en matiére de protection du capital, le capital-actians et le
capital-participation doivent étre considérés ensemble*®. Au vu de ce qui pré-
cede, le capital-participation de la société anonyme devrait étre pris en compte
en vertu de I'article 824 ch. 1 CO,

Dans ces circonstances, une autre question se pose: le capital social de la
nouvelle saciété doit-il étre au moins égal au capitsl-actions et au capital-parti-
cipation de la société 3 dissoudre ou, en revanche, Iz nouvelle société doit-elle,
pour se conformer a ('article 824 ch. 1 CQ, recourir 4 un capital social et & un
capital-participation au moins égal 4 ceux de la société anonyme? Si nous
donnans notre préférence & la deuxiéme solution, puisqu'elle permet d'éviter la
transformation du capital-padlicipation &n capital social, nous relevons toutefois
gu'elle dépend de l'admissibilité d’'un capital-participation pour Ia saciété & res-
ponsabilité limitée™.

Il n'en reste pas maoins que la situation juridique est actuellement peu claire
qguant aux effets d'un éventuel capital-participation sur le capital social de la

nouvelle société a responsabilité limitée*®,

2.2.3 Appréciation

La société 3 responsabilité limitée doit nécessairement avair un capital social
entre 20 000 francs et 2 millions de francs.

Ces limites valent également lors d'une fondation par transformation d'une so-
ciété anonyme. Lorsque la société anonyme posséde un capital-actions supé-
rieur & 2 millions de francs, une réduction doit précéder la transformation. Enfin,
larsque la société anonyme & dissoudre posséde un capital-participation, l'in-
fluence de ce demier sur le capital social de la société a créer est actuellement
incertaine. Lors de la révision du droit de la société a responsabilité limitée (ou
dans la future loi sur la fusion des sujets®), cette incertitude devrait &tre &limi-
née.

2 prticle 656b al. 3 CO. Voir MESSAGE 1983, (ch. 317.2, 1iré & part, p. 145).

42 vair 3.2.2-2. Le capital-participation, p. 64 ss.

Selon farticle 71 al. 3 AP Lfus, l2 sujet doit attribuer des parts sociales équivalentes ou des
parts sociales avec droit de vate aux titulaires de parts saciales sans drait de vote, Indépen-
damment de l'admissibilité des bons de participation paur la société a respansabilité limitée,
une transfarmation en société 4 responsabilité limitée est possible. Le capital-participation
devra le cas &chéant (en cas d'inadmissibilité des bons de participation) étre fransformé en
capital social.

3 voir [a solution de PAP Lfus & la nate 424.
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V. La constitution effective du capitat social initial

2.3. Reégles protectrices préventives

2.3.1. introduction

Afin d’assurer le respect de l'exigence légale d'un capital social entre 20 000
francs et 2 millions de francs au moment de 13 naissance de Ia société 3 res-
ponsebilité limitée, le législateur a prévu diverses régles protectrices préventi-
ves liées 4 la procédure de fondation.

il s'agit d'apprécier l'efficacité de ces régles par rapport aux défauts dont peut
étre affecté le capital social. Cing défauts entrent essentiellement en ligne de
comple.

Premiérement, e capital social peut faire entiérement défaut. Deuxiémement, il
peut &tre inférieur 8 20000 francs. Troisidmement, il peut étre supérieur 3
2 millions de francs. Quatriémement, il peut étre fixé non pas en francs suisses,
mais dans une autre monnaie. Cinguiémement, il peut étre fixé de maniére ap-
proximative ou variable. Le législateur a prévu deux échelons de protection
préventive. D'une part, la constitution interne de la société a responsabilité li-
mitée impligue impérativement le recours 3 un officier public. D'autre part, la
naissance de la société 3 responsabilité limitée est subordonnée § son inscrip-
tion au registre du commerce, ce qui impligue un contrdle effectué par le pré-
posé au registre du commerce, ainsi que par I'Office fédéral du registre du
commerce.

2.3.2, Contréle par 'officier public

Le capital social doit figurer dans les statuts de la société a responsabilite limi-
tée (ant. 776 ch. 3 CO). Lors de I'établissement de I'acte constitutif, qui doit re-
vétir la forme authentique (art. 779 al. 1 CO)*®, l'officier public doit procéder 4
une vérification des statuts*”. En vertu de son obligation générale de défendre
les intéréts de ses clients (Inferessenwahrungspflicht), I'officier public doit tout
mettre en oeuvre pour instrumenter un acte valable, propre 4 étre inscrit au re-

428 a notion de la forme authentique appartient au droit fédéral, mais ses modalités relévent du
droit cantonal. En ce qui concerne la forme authentique en général, voir HUBER, HANS,
RNRF 1988 {69), p. 228 s5. KONG, Urabstirmmung, NB 1997, p. 1 ss, not. p. 3 ss; PERRIN,
p. 36 ss; SCHMID, JORG, RNRF 1993 (74), p. 1 ss, not. p. 2 ss; SCHWEIZER, BakK, ad art, 11
CO, N 8 ss. Voir ¢également ATF 125 Il 131, not. p. 133 (fr.); ATF 124 1 297, not. p. 299 (fr.);
ATF 113 11 402, not. p. 403 et 404 / JdT 1968 167, not. p. 68 ATF 108 || 146, not. p. 147 et
148 / JdT 1980 | 580, not. p. 581; ATF 99 1 1589, not. p. 161 et 162 / JAT 1974 | 65, not.
p. 68 et 69.

“27 | 'officier public n'a toutefois pas 'cbligation d'établir lui-méme les statuts, et les staluts ne
doivent pas revéiir Ja forme authentique (par exemple: BROUCKNER, p. 836 [note de bas de
page 113] et PERRIN, p. 135).
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IV. La constitution effective du capital social initial

gistre public*®. |l doit refuser d'instrumenter l'acte constitutif lorsque les statuts
ont un contenu manifestemeant contraire § des régles impératives édictées dans
lintérét public ou pour la protaction de tiers*® “*,

En vertu des obligations susmentionnées, l'officier public essayera d'éviter tout
probléme au moment de linscription de la société au registre du commerce.
Plutét que de choisir une solution qui apparsit critiquable®', il optera powr une

solution conforme au droit en vigueur*®,

2.3.3. Contréle par le préposeé au registre du commerce et
par I'Office fedéral du registre du commerce

2.3.3-1. Introduction

La societé a responsabilité limitée doit étre inscrite au registre du commerce du
liau ol elle a son siége (art. 780 al. 1 CO). La demande d'inscription doit étre
signée par tous les gérants devant le fonctionnaire préposé au registre du
commerce ou &tre remise au bureau par écrit et revétue des signatures dument
légalisées (art. 780 al. 2 CO). La demande d'inscription doit &tre accompagnée
d'une expédition certifiée conforme des statuts (art. 780 al. 4/1 CO). Enfin, le
capital social doit étre inscrit au registre du commerce (art. 781 ch. § CO).

Au vu de ce qui précéde, le préposé au registre du commerce doit nécessaire-
ment étre informé de l'existence et de l'importance du capital social de la so-
cieté dont linscription est demandée. Que doit-il et que peut-il faire lorsque le
capital social fixé par les fondateurs est entaché des défauts susmentionnés™,

‘2 BROCKNER, N 911 (p. 277).

‘2 PERRIN, p. 135. Dans le méme sens: BROCKNER, N 2080 (p. 842); SanTscHI, RNRF 1968
{49), p. 1 55, not. p. 16 et STaHL, Weka, 3/2.3. p. 2. S'agissant plus particuliérerment des ac-
tes notariés, les législatiens cantonales prévoient souvent une interdiction expresse d'ins-
trumenter lorsque le contenu de l'acte est illicite. Par exemple: § 20 al. 3 de 'Ordonnance du
Tribunal supérieur du canton de Zurich sur le notariat (Verordnung des Obergerichtes lber
die Geschaftsfohrung der Notariate vom 23. November 1960 [Notariatsverordnung]; Zircher
Loseblattsammiung 242.2); article 26 al. 1 {it. b de ia Loi bernoise sur le hotariat du 28 aoqt
1980 (RSB 169.11).

Il doit en outre refuser d'instrumenter les statuts lorsqu'un des fondateurs ne peut pas s'en-
gager valablement, par exemple en cas d'absence de discermement (BRUCKNER, N 861
[p. 264], N 939 [p. 283 et 284] et N 986 ss [p. 296 ss]).

Par exemple: capital social inférieur & 20 Q00 francs ou exprimé dans une monnaie étran-
gére. Selon PERRIN, qui traite de la société anonyme, J'officier public qui instrumente un acte
constitutif alors que les statuts fixent un capital-actions au-dessous de 100 000 francs, viole
en outre gravernent son devoir de véracité (p. 143).

Par exemple: capital social fixé & 20 0G0 francs.

433 vair 2.3.1. Introduction, p. 107.
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2.3.3-2. Pouvoir de cognition du preposé au reglstre du
commerce

Selon l'article 940 CO, le préposé au registre du commerce doit vérifier si les
conditions légales requises pour llinscription sont remplies. En particulier, il doit
rechercher, Jlors de linscription de personnes morales, si les statuts ne dero-
gent pas & des dispositions légales de caractere impératif et $'ils contiennent
les clauses exigées par la lai. Cette disposition est largement reprise par I'arti-
cle 21 ORC.

En vertu de la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, le pouveir d'examen
du preposé du registre du commerce est entier lorsque des dispositions legales
régissant le registre du commerce sont en cause. En revanche, son pouvoir
d'examen est limité, lorsqu'il 2 & faire 4 des normes de droit matériel. Dans ce
cas, le préposé doit se barner & verifier le respect des régles impératives édic-
tées dans lintérét public ou en vue de la protection de tiers. S'agissant de ré-
gles dispositives ou concernant uniquement des intéréts prives, le prepose doit
renvoyer les justiciables a agir devant e juge civil. Comme la délimitation entre
les unes et les autres peut s'averer difficile, Finscription au registre du com-
merce ne doit étre refusée que si elle est manifestement et indubitablement
contraire au droit. En revanche, si l'interpretation de s disposition légasle impé-
rative est plausible, le prépoasé doit procéder a l'inscription®™,

" Afin de déterminer si le préposé au registre du commerce doit refuser linscrip-
tion de ls société 3 responsabilité limitée dont les statuts sont entachés d'un
des défauts susmentionnés*®, il faut, dans un premier temps, vérfier si le dé-
faut touche une norme relevant du droit du registre du commerce ou une norme
du droit matériel. Si la norme en cause releve du droit matériel, il faut détermi-
ner si elle est imperative et destinee a protéger lintérét public ou des tiers.

En ce qui concerne le premier defaut possible, 4 savoir I'absence d'un capital
sacial, il n'est pas sisé de déterminer si I'exigence d'un capital social reléve du
droit du registre du commerce ou du droit matériel. A notre avis, il s'agit d'une

HOATE 1171 186, not. p. 188 / JdT 1993 | 85, not. p. 87; ATF 114 1l 68, not. p. 69 et 70/ JdT
1989 1 17, not. p. 18. Voir également RAPPORT EXPLICATIF AP LFus, p. 64 ss. Malgré certai-
nes critiques {BAR, Kognitionshefugnisse, NB 1978, p. 410 ss; DE BEER, RDS 1995 [114] |,
p. 81 ss; KOCH, THOMAS, Zwangsverfahren, p. 106 ss; MEIER-ScHaTZz, RDS 1988 [108] 4,
p. 439 s, not. p. 446 - 452, 459 et 480) le Tribunal fédéral a confirmé sa jurisprudence (voir
jugement du 25.2.1998 [TVR 1997, p. 88 et 89 {no 13}, jugement 4A.12/1997 du 12.2.98 [in:
NZZ du 13.5.1988; no 110, p. 25 et Praxis 1998 no 120, p. 677, not. p. 673], ATF 1231l
473 ss / AT 1998 ) 311 ss [considérant 7 {non publi&}, voir FORSTMOSER, Widerrufbarkeit,
REDA 1998 (70), p. 150 ss, not. p. 155 et 156]; ATF 121 1Il 363, not. p. 371 [fr.] ainsi que,
plus récemment, jugement du 20 novembre 1998 (ATF 125 N 18, not. p. 21 [fr.]). Voir éga-
tement la décision du Département de la Justice du canton de Bale-Ville du 14 ao0t 1985
{NB 1997, p. 89 ss),

35 voir 2.3.1. Introduction, p. 107.
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régle qui reléve a la fais du droit du registre du commerce et du droit matériel.
D'une part, toute société 3 responsabilité limitée doit nécessairement avoir un
capital social*® (droit matériel), d'autre part, le capital social doit étre inscrit au
registre du cammerce (art. 781 ch. 5 CO, droit du registre du commerce}.
S'agissant d'une régle de drait formel du registre du commerce, le préposé
posséde Ie piein pouvair de cognition. L'inscription d'une société 4 respansabi-
lité iimitée sans capital sacial dait par conséquent étre refusée®.

Le deuxiéme défaut paossible, 8 savair un capital sacial inférieur 4 20 000
francs, touche une disposition de droit matériel, (| contrevient & l'article 773 CO.
Selan la jurisprudence du Tribunal fédéral®®, le prépasé dait refuser Pinscription
de la saciéte, si l'an considére que Particle 773 CO est de droit impératif et gu'il
est destinée & protéger le public ou des tiers. |l faut tautefais que Tinscription
soit manifestement contraire au droit. Or, le caractére impératif de la régle exi-
geant un capital sacial d'au mains 20 D00 francs ne fait aucun doute*®, De plus,
dans Pesprit du legislateur, cette exigence est clairement destinée a protéger
Fintérét public, ainsi que fes tiers. Au vu de ce qui précéde, le préposé au re-
gistre du commerce dait refuser linscriptian d'une société 4 responsabilité limi-
tée dont les statuts prévoient un cepital social inférieur 20 000 francs'®,

Le traisiéme defaut possible, un capital sacial supérieur 5 2 millions de francs
touche également au drait matériel. L'article 773 CO exige que le capital social
ne dépasse pas 2 millions de francs. Le caractére impératif de cette limite est
frecannu unanimement par les auteurs*. Il a également pour but - dans l'esprit
du législateur - de protéger le public, ainsi que les tiers*?. Au vu de ce qui pré-
céde, linscription au registre du commerce qui cantreviendrait 3 cette régle doit
étre refusée par le préposé*®,

Le quatriéme défaut possible, & savair un capital social exprimé non pas en
francs suisses, mais dans une autre mannaie, touche également au droit maté-

% Ceci ressart natamment des articles 772 et 773 CO. )

“7 si Fon part de l'idée que l'exigence d'un capital sacial est uniquement une régle de droit
maténel, linscription doit également étre refusée en application de la jurisprudence du Tri-
bunal federal {vair jurisprudence citée 4 la note 434). L'exigence d'un capital social reléve
manifesternent du droit impéralif et a &éé& introduite dans un intérét public, ainsi que pour
protéger les tiers {voir notarnment lll. Les fonctions du capital social, p. 91 ss).
Jurisprudence citée a la note 434.

BAUDENBACHER, Bai(, ad art. 773 CO, N 3 ainsi gue les auteurs cités.

BAUDENBACHER, BaK, ad art. 773 CO, N 3, MEISTERHANS, Prifungspfiicht, p. 427. Du méme
avis, en ce qui concerne le capital-actions minimurn, voir WIDMER, CHRISTOPH K., p. 79.

Par exemple: BAUDENBACHER, BaK, ad art. 773 CO, N 2 ainsi que les auteurs cités.

Elle dait empécher les grandes entreprises de chaisir la forme de la société a responsabilité
limitée (MESSAGE 1928, FF 1928 | p. 306). Celles-ci daivent choisir ta forme, plus exigeante
(organe de contréle abligataire, etc.}, de la société ananyme. A noter que la limite supérieure
du capital social a egalement pour but de protéger les associés, en limitant limportance de
leur responsabilité personnelle pour les dettes sociales au sens de larticle 802 CO.

Par exemple: BAUDENBACHER, BaK, ad art. 773 CO, N 3; MEISTERHANS, Prifungsphicht,
p. 426 et 427,

438
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440
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riel. L'article 773 CO exige que le capital social soit exprimé en francs suisses.
Se pose alors ka question du caractére impératif ou dispositif de cette exigence.
Il s'agit manifestement d'une régle de droit impératif*, édictée dans un intérét
public et pour protéger les tiers*®. Le préposé du registre du commerce doit par
conséquent refuser linscription d'une société 4 responsabilite limitée dont le
capital social n'est pas exprimé en francs suisses*®,

Enfin, pour les mémes raisons le préposeé au registre du commerce doit refuser
linscription de la société lorsque le capital social est fixé de maniére approxi-
mative ou variable (cinquiéme défaut).

2.3.3-3. Office fédéral du registre du commerce

En cas de contréle positif, le preposé au registre du commerce procéde a ['ins-
cription au journal de la société 4 responsabilité limitée {art. 19 al. 2/1 ORC). En
application de l'article 114 al. 1 ORC, il transmet alors § I'Office fédéral du re-
gistre du commerce une copie de l'inscription. L'Office f&dé&ral l'examine et, s'il
constate gu'elle est conforme aux prescriptions, en ordonne la publication
(art. 115 al. 1 ORC) dans 1a Feuille officielle suisse du commerce. L'approba-
tion des inscriptions par I'Dffice fédéral est upe condition de validité (at. 115
al. 2/1 ORC). Dés que linscription a été publiée dans la Feuille officielle suisse
du commerce, elle doit &tre transcrite dans le registre principal (art. 11 ORC).

L'efficacité de 'examen de linscription par I'Office fédéral du registre du com-
merce par rapport aux défauts susmentionnés*’ dépend de 'étendue de son
pouvoir de contréle. Or, selon la doctrine, ce pouvoir est le méme gué celui du

* Von STEIGER, ZK, ad art. 773 CO, N 3 (implicitement). Le fait qu'une succursale d'une so-
ciété etrangére ne doive pas exprimer le capital socisi de Yétablissement principal en francs
suissas ne constitue pas une véritable exception (voir 4 ce sujet, p. 49 et 50).

En exigeant un capital social en francs suisses, le législateur impose une référence connue

du public et des créanciers (suisses) et limite les risques de dépréciation. Nous pensons

notamment a ia fixation d'un capital social en une monnaie étrangére qui, en cours de vie
sociale, perd rapidement de ia valeur par rapport au franc suisse. En cas de libération par-
lielle, ke risque serait encore plus grand.

“& Dans le méme sens His, BK, ad art. 932 CO, N 25. A notre avis cela vaut également lorsque
le capital social exprimé en monnaie étrangére {convertie en francs suisses) est égal ou su-
périeur a 20 000 francs. En revanche, seton KNG, qui traite de la société anonyme, le ca-
ractére impératif de l'exigence de fixer le capital-actions en francs suisses n'est pas mani-
feste et indubitable au sens de la jurisprudence du Tribunal fédéral. Ainsi, le préposé au re-
gistre du commerte ne devrait pas refuser l'inscnption de Ja société anonyme si le montant
du capital social corverti en francs suisse est supérieur 4 100000 francs (voir KUNG,
Prafungspiticht, RSDA 1880 [62], p. 41 £s). Nous ne partageons pas ce poinl de vue, en tout
cas en ce qui concerne le capital social de la société & respansabilité limitee. Le caractere
impératif de 'exigence concarnant l'indication en francs suisses ne fait pas de doute et n'a
ancore jamais été contesté. ’

7 ygir 2.3.1. Introduction, p. 107.

1M



IV. La constitution effective du capital social initial

préposé au registre du commerce®®. Le contrble par I'Office fédéral du registre
2 449

du commerce ne va pas plus loin que celui du prépose’™.

Par conséquent, lorsque la société & responsabilité limitée ne dispose pas d'un
capital social, ['Office fédéral du registre du commerce ne doit pas approuver
linscription. Il en va de méme lorsque le capital social est inférieur 4 20 000
francs ou supérieur a 2 millions de francs, lorsqu'il n'est pas exprimé en francs
suisses ou lorsqu'il ast fixé de maniére approximative ou variable®.

2.3.3-4. Opposition de tiers

En vertu de l'article 32 al. 2 ORC, des tiers peuvent s'opposer d'avance a une
inscription au registre du commerce®®'. S'agissant d'une opposition concemant
les conditions d'inscription dont le préposé au registre du commerce doit lui-
méme assurer le respect'®, ce dernier doit donner suite & l'opposition et refuser

linseription de la société.

Pratiquement, pour des raisons essentiellement liées a la procédure de fonda-
tion simultanée, les cas d'opposition de tiers avant {inscription sont rares.
D'une par, le laps de temps entre I'établissement des statuts (et par consé-
quent de (a fixation du capital social} et Finscription au registre du commerce
est souvent trés court. D'autre part, les statuts (et par conséquent le montant
du capital social) ne sont en principe pas connus d'autres personnes que les
fondateurs et l'officier public. Enfin, un gérant qui se rend compte de lirrégula-
rité des statuts peut, s'il le désire, refuser de signer la demande d'inscription
{art. 780 al. 2 CO).

2.34. Appréciation

Le concours obligatoire de I'officier public, ainsi que le contréle effectué par la
préposé au registre du commerce et par I'Office fédéral du registre du com-
merce, sont des moyens préventifs efficaces pour empécher la naissance
d'une société & responsabilité limitée dont les statuts fixeraient un capital social

“ EekerT, Bak, ad art. 940 CO, N 12; FORSTMOSER, Aktienrecht, § 11 N 55; GaucH, Handels-
register, SAS 1976 (48), p. 139 ss, not. p. 139 (note 4); MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, §6
N 40

Comme il ne dispose pas des documents qui accompagnent la demande d'inscription, I'Of-
fice fédéral ne peut de toute fagon pas pracéder & un contréle exhaustif {voir FORSTMOSER,
Aktienrecht, § 11 N 55 [note 868]). Enfin, il serait parfaitement illagique d'accorder & une au-
torité de contrdle un pouvoir de contrdle plus étendu que celui de I'autorité quelle esl censée
contréler.

Voir 2.3.3-2. Pouvoir de cognition du préposé au registre du commerce, p. 109 ss.

Cette disposition s'applique aussi lorsqu'une personne directement intéressée s'oppase &
une inscription (ATF 68 | 184, not. p. 187 7 JdT 1943 1 502, not. p. 503).

Voir 2.3.3-2. Pouvoir de cognition du préposé au registre du commerce, p. 109 ss.
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qui ne se situerait pas entre 20 000 francs suisses et 2 millions de francs suis-
ses.

24, Effets des défauts aprés la naissance de la
société
2.4.1. Introduction

Malgré les contrales préventifs*®, il se peut gqu'une société & responsabilité li-
mitée soit inscrite au registre du commerce, alors qu'elle présente un des dé-
fauts susmentionnés*™, Dans la mesure ol cette situation n'est pas conforme
aux exigences légales, elle ne saurait &tre tolérée. Des sanctions s'imposent
afin de garantir l'existence d'un capital social au sens strict du terme. Or, con-
trairement au droit de la société anonyme (art. 643 al. 3 COQ), les dispositions
régissant la sacieté & responsabilité limitée ne prévoient pas de sanction ex-
presse. Le PROJET et le MESSAGE 1928, ainsi que les débats dans les commis-
sions et dans les Chambres, ne donnent aucune indication quant a la maniére
dont il faut traiter une société & responsabilité limitée inscrite au registre du
commerce et dont les statuts ne sont pas conformes au droit impératif.

2.4.2. Inexistence de la société

Selon l'article 783 al. 1 CO, Ia société acquiert la personnalité jundique par son
inscription sur le registre du commerce. Conformément au principe de l'inscrip-
tion réparatrice’®, qui s'applique également & la société a responsabilité limi-
1ée**, Pacquisition de la personnalité se fait méme lorsque les conditions léga-
les 4 son inscription n'étaient pas réunies. Or, la portée du principe de l'inscrip-
tion réparatrice fait l'objet d'une controverse. Selon certains, ffinscription sur le

“:: Vioir 2.3. Régles protectrices préventives, p. 107 ss.

“* voir 2.3.1. Intreduction, p. 107. En pratique, ce risque n'est toutéfois pas trés important. En
effet, las défauts dont il est question sont aisément décelables lors des contrdles préventifs,
ll en va autrement en ce qui concerne la souscription et la ibération du capital social {voir 3.
Constitution de la fortune sociale, p. 126 ss.)

Heilende Wirkung der Handelsregistereintragung.

En vertu de l'article 43 al. 2 CQ, le principe de linscription réparatrice vaut explicitement
pour 13 société anonyme. Malgré I'absence d'une disposition légale, son application a la so-
ciété a responsabitité limitée est reconnue par tous les auteurs (par exemple: GAUCH, Han-
deisregister, SAS 1976 [48]. p. 139 ss, not. p. 144; GUHLKUMMER/KOLLER/DRUEY, p. 776;
HUGUENIN JaccBs, BaK, ad art. 52 CC, N20; Issakipes, p 38 et 39, MEIER-
HAYOZIFORSTMOSER, § 6 N 67; NEESE, p. 61, 102, 187 et 188, PaTRY, SPR VI, § 10113 a
[p. 149]; SCHENKER, BakK, ad art. 783 CQ, N 3; vON STEIGER, ZK, ad ant. 783 CO, N 3 ss; OE
STEIGER, FRITZ, FJS 37, p. 2, WEBER, SPR 1114, § 6 IV A [p. 96], WITH, p. 78 55, WOHLMANN,
SPR VIl2, § 3111 4 a [p. 331] et GmbH-Recht, § 7 Il 4 a [p. 20]) ainsi gue - implicitement -
par le Tribunal fédéral {ATF 96 I} 273, not. p. 2797 JdT 1972 1 162, not, p. 168).
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registre du commerce n'a pas d'effet réparateur en ce qui concerne l'acquisition
de la personnalité, lorsque la fondation ou les statuts sont entachés de défauts
jugés essentiels ou importants*™’, Selon d'autres, I'effet réparateur de linscrip-
tion au registre du commerce vaut sans exception®®. En d'autres termes, indé-
pendamment du défaut dont sont entachés les statuts ou la procédure de fon-
dation, linscription 2 pour conséquence l'acquisition de la personnalité par la
société. Pour les raisons suivantes, nous partageons ce dernier point de vue.

Premiérement, l'application stricte du principe de l'inscription réparatrice tient le
mieux compte des besoins de protection des tiers, notamment des créanciers,
ainsi que des associés eux-mémes. lis savent tous qu'aprés linscription au re-
gistre du commerce, la société a pris naissance et que les engagements pris
par la société envers les tiers sont par conséquent valables, La sécurité juridi-
que s'en trouve renforcée.

Deuxiémement, {'application stricte du principe de llinscription réparatrice écarte
d'emblée toute problématique quant au genre et au type de défaut qui peuvent
empécher la société a acqueérir la personnaiité. En effet, les auteurs en faveur
de certaines exceptions, ne s'entendent pas quant aux défauts empéchant la
société d'acquérir la personnalité. Ainsi, selon WITH, il s'agit notamment de dé-
fauts cancernant certains aspects relatifs aux pars sociales, mais pas les dé-
fauts qui touchent au capital social ou 4 sa libération*®. En revanche, selon
ISSAKIDES*®, il s'agit des défauts qui touchent toutes les clauses nécessaires
des statuts selon l'article 776 CO {notamment le capital social et les perts so-
ciales), 4 l'exception de san chiffre 4, D'autres estiment qu'il faut décider de cas
en cas® ou se référent aux «absolut unentbehrliche Voraussetzungen», sans
préciser ce qu'il faut entendre par cette expression®®®. Les avis des auteurs
traitant de la mérne problématique en dreit de la société anonyme sont égale-
ment divergents*®. Au vu de cette multitude d'avis, et & défaut d'une base lé-

7 Concemant la socigté a responsabilité limitée; ISSAKIOES, p. 61 s5; JANGGEN/BECKER, BK, ad

art, 763 CO, N 4 et 10 ss; SCHENKER, BakK, ad art, 783 CO, N B, vON STEIGER, ZK, ad
art. 783 CO, N7 et FJS 800, p. 9 et 10; WiTH, p. 33 ss et p. 87 el 88, WonLManN, SPR
VIII2, § 3111 4 a {p. 331 et 332) ainsi que GmbH-Reacht, § 7 |1 4 a (p. 20 et 21). Concemant
la société anonyme: FORSTMOSER, Akfienrechi, § 12 N 65 ss; GaucH, Hendelsregister, SAS
1976 (48), p. 139 s, not. p. 144; HeRry, p. 87 ss; SIEGWART, ZK, ad art. 643 CO, N 7 ss.
BOckL, Aktienrechi, N 103 (pour I3 sociélé anonyme); KocH, THoMAS, Zwangsverfahran,
p. 54 ss, not. p. 56; MULLER, HANS WERNER, p. 31; NEESE, p. 245; PATRY, SPR VIII/t, § 101
a5 Ib(p. 150}
050 WITH, p. 34 &t 35.
061 ISSAKIDES, p. 61 58, 73ss et 97.
JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 783 CO, N 10 ss. Selon ces auteurs, un capital social inférieur
220 000 francs et supérieur & 2 millions de francs n'emporte pas la nuililé de la saci&té {voir
w82 €galement ad art. 773 CO, N 3).
SCHENKER, Bak, ad art. 783 CO. N 6.
“3 Par exemple: FORSTMOSER, Aklienrecht, § 12 N 71; FORSTMOSER/MEIER-HaY0z/NOBEL, § 17
N 17 et 18, HERY, p. 86; SCHENKER, BaK, ad art. 643 CO, N 11; Sieswarrt, ZK, ad art. 643
CON7ers.
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gale*™, il est plus sQr de n'accepter aucune exception au principe de linscription
réparatrice.

Troisiémement, Fapplication sans exception du principe de l'inscription répara-
trice correspond mieux & la jurisprudence récente du Tribunal fédéral concer-
nant 'acquisition de la personnalité juridique d'une société anonyme dont le but
est licite, En effet, si dans un arrét de 1970, le Tribunal fédéral 2 vraisem-
hlablement encore limité - conformément a la doctrine majoritaire - I'application
du principe de linscription réparatrice aux défauts de moindre importance*®, il a
plus récemment décidé*™ qu'une société anonyme avec un but illicite acquiert
la personnalité juridique par linscription au registre du commerce, malgré la
teneur de l'article 52 al. 3 CC. Depuis lors, cette jurisprudence a été confirmée
3 plusieurs reprises'®, Or, bien que le Tribunal fédéral ne se soit pas ex-
pressément prononcé sur I'effet de cette jurisprudence sur les autres défauts,
nous estimons qu'elle a implicitement abandonné I'ancienne distinction. Cette
conclusion s'impose d'autant plus que la loi ne connait aucune disposition
semblable a l'articte 52 al. 3 CC en ce qui conceme les autres défauts de fon-
dation®®,

Au vu de ce qui précéde, Finscription au registre du commerce de la société &
responsabilité limitée lui fait acquérir la personnalité indépendamment d'éven-
tuels défauts dont sont entachés sa fondation en général, ou ses statuts en
particulier. L'inexistence de la société a responsabilité limitée aprés son inscrip-
tion doit par conséquent étre rejetée comme sanction des défauts que nous
envisageons,

v

44 En droit allemand, le égislateur a prévu une base légale. Le § 75 al. 1 GmbHG (D) stipule:
«Enthalt der Gesellschaftsvertrag keine Bestimmungen iber die Héhe des Stammkapitals
oder (ber den Gegenstand des Untermehmens oder sind die Bestimmungen des Ge-
sellschaftsvertrags Ober den Gegenstand des Unternehmens nichtig, so kann jeder Ge-
selischafter, jeder Geschaftsfihrer und, wenn ein Aufsichisrat bestelit jst, jedes Mitglied des
Aufsichtsrates imm Wege der Klage beantragen, dass die Gesellschaft fir nichlig erk(art
werde». Selon la doclnine allemande unanime, ce paragraphe ne s'applique toutefois qu'au
cas ol avcun capital social n'a &té fixé, et non pas aux cas oU le capital social est inférieur
au capital social minirum ou lorsque e capital social est exprimé dans une autre monnaie
qu'en DEM (par axemple: HOHNER, in Hachenburg, 8° éd., ad § 75, N 11 et in Hachenburg,
7 &d., ad § 75. N 27 [plus précis]). De pius, selon la doctrine allemande récente, la nuliité
dont il est queslion au paragraphe précité n'est pas une nullité au sens strict du terme. Mal-
gré linexistence d'un capital social, la société acquiert la personnalité juridique
{voir LUTTER/HOMMELHOFF, ad § 75, N 1: SCHMIDT, in Scholz, 8° éd., ad § 75, N 1).

5 ATF 96 W 273, not. p. 279/ JdT 19721 162, not. p. 168 (Cité a Y2 note 456),

e weniger wichtiger Verletzungen, ...» (passage cilé: ATF 96 11 279).

87 ATF 107 Ib 12 ss/ JdT 1983 [ 142 ss.

48 ATF 112 (1 1 55 / JAT 1986 1 633 ss; ATF 115 Il 401 ss / JAT 1991 ) 526. Sur toute cette
question, voir notamment NEESE, p. 60 ss.

*# Ceci est agalement lavis de NEESE. p. 63.
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2.4.3. Nullité de Ia disposition statutaire entachée d'un
défaut

Les dispositions statutaires contrsires au droit impératif sont nulles indépen-
demment d'un jugement’™,

Comme le capital social est entiérement divisé en parts saciales, la nullité de la
disposition statutaire fixant un capital social contraire aux exigences légales
impératives entrainerait automatiquement Finexistence des parts sociales et,
par conséquent, des obligations d'apport des fondateurs résultant de la sous-
cription. Autrement dit, si l'on admettait la nullité de la disposition statutsire
fixant le capital social, les fondateurs ne seraient pas devenus associés, n'au-
raient aucune obligation d'apport et pourraient, par conséquent, demander (2
restitution des appoits déjs effectués (art. 62 ss CO). Il va sans dire que fa nul-
lité des obligations d'apport mettrait en danger les intéréts des créanciers de la
société et il se pose dés lors |a question de savair si la nullité de la disposition
statutaire fixant le capital social est une sanction adéquate. Pour linstant, (a
doctrine et la jurisprudence ne se sont pas expressément prononcées sur cette
question. En revanche, elles se sont exprimées sur les effets de linscription au
registre du commerce d'une augmentation viciée du capital-actions d'une so-
ciété anonyme.

Selon MEER-HAYOZ, FORSTMOSER 2t NOBELY", ainsi que le Tribunal fédéral',
l'effet réparateur de linscription au registre du commerce s'applique non seu-
lement pour l'acquisition de la2 personnalité juridique, mais également - en rai-
son de l'intérét prépondérant des créanciers sociaux - mutatis mutandis & une
augmentation viciée du capital-actions. Autrement dit, aprés (inscription au re-
gistre du commerce de laugmentation du capital-actions et indépendamment
de la bonne ou de la mauvaise foi des créanciers sociauy, le vice dont est sf-
fecté la procédure d'augmentation ne peut plus étre opposé aux créanciers $o-
cisux. Une éventuelle réduction du capital social inscrit doit étre effectuée con-
formément aux régles ordinaires en respectant toutes les formalités destinées a
protéger les créanciers sociaux (art. 732 ss CQO)Y™, En revanche, selon le Tri-
bunal supérieur du canton de Zurich, les actionnsires et la sociélé peuvent
toujours opposer aux créanciers sociaux la nullité d'une décision d'augmenta-
tion du capital-actions inscrite au registre du commerce®. Les actionnaires
peuvent demander la restitution de leurs apports sans qu'it v ait lieu de res-

® FORSTMOSER, Aklienrecht, § 12 N 22 et 25; SIEGWART, ZK, ad art. 643 CO, N 20, Ceci vaul
également pour la société & responsabilité limitée (dans ce sens: vON STEIGER, ZK, ad
art. 783 CO, N 14).

M FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 17 N 15 et § 52 N 195; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 6
N &7,

2 ATF 102 Ib 21 S / JAT 1977 1 251 ss. En l'espéce, la décision d'augmentation du capitat
social était annulable.

473 ATF 102 1b 21 55, not. p. 23 ss/ JAT 1977 1 251 ss, not. p. 253 ss.

“* Obergericht, Il. Zivilkammer, 3 Tévrier 1981, in: ZR 1982 (81), p. 43 ss, not. p. 46 ss (no 17).
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pecter les régles applicables 3 la réduction du capital-actions. Selon le Tribunal
supérieut du canton de Zurich, llintérét des actionnaires & pouvair invoquer la
nullité de l'augmentation du capital-actions prime sur l'intérét des créanciers
sociaux.

A notre avis, la solution de MEIER-HAYOZ, FORSTMOSER, NOBEL €t du Tribunal
fédéral relative & une augmentation viciée de capital-actions peut é&fre appli-
quée par analogie & une société & responsabilité limitée dont le capital social,
fixé lors de la fondation et inscrit au registre du commerce, n'est pas conforme
aux exigences légales impératives. En effet, indépendamment de la question
de leur bonne ou de leur mauvaise foi, I'intérét des créanciers sociaux & ce que
les obligations d'apports résultant de la souscription des parts sociales au
moment de la fondation de la société soient valables, I'emporte manifestement
sur lntérét des souscripteurs {ou des associés qui leur ont succéda) a pouvoir
invogquer la nullité du capital social et. par conséquent, des obligations d'apport.
Ceci est d'autant plus valable que tous les fondateurs ont expressément anrété
et par conséquent approuvé la clause statutaire fixant le capital social (art. 779
al. 1 CQ). Sur ¢e point, la situation differe d'ailleurs fortement du cas soumis &
la justice zurichoise, ol un actionnaire n'a pas éié représenté valablement lors
de la réunion de tous les actionnaires (arf. 701 al. 1 aCQ) décidant et
constatant I'sugmentation du capital-actions.

2.4.4. Action en dissolution en raison de défauts graves de
fondation

En vertu de larticle 643 al. 3 CO, les créanciers et les actionnaires peuvent re-
quérir le juge de prononcer la dissolution de la saciété ananyme lorsque leurs
intéréts sont gravement menacés ou compromis, par le fait que des disposi-
tions légales ou statutaires ont été violées lors de |a fondation. L'action s'éteint
si elle n'est pas introduite au plus tard trois mois dés la publication de linscrip-
tion au registre du commerce dans la Feuille officielle suisse du commerce
(art. 643 al. 4 CQ).

En ce qui cancerne la société & responsabilité limitée, la loi ne prévoit pas ex-
pressément une action en dissolution. La jurisprudence ne s'est pas encore
prononcée sur Ja question de savoir si une telle action existe aussi en droit de
la société a responsabilité limitée et la doctrine est partagée. La doctrine majo-
ritaire conteste l'existence d'une action en dissolution au sens de l'article 643
al. 3 CO". La doctrine minoritsire (plus ancienne) admet l'existence d'une telle

‘™ BROSSET/SCHMIOT, p. 67; CARRY, FJS 799 - 804, p. 12; FELLMANN, p. 40, GUHL/KUMMER/
KOLLER/DRUEY, p. 719; HACHENBURG, Rechtsprechung, RDS 1938 (55}, p. 329 ss, not.
p. 342; 1SSAKIDES, p. 39; Neese, p. 222 et 248; vaN STEIGER, ZK, ad art. 783 CO, N 5 et FJS
800, p. 8: WITH, p. 81 ss, not. 92 ss; WoHLManN, SPR VIIIFZ, § 31 (1 4 a (p. 331, note de bas
de page 16) et GmbH-Recht, § 711 4 a (p. 21, note de bas de page 61},
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action™. A notre avig, la doctrine majoritaire doit étra suivie. En effat, contrai-
rernent aux actionnaires de la société ananyme, chaque associé d'une société
a rasponsabilité limitée peut demander la dissolution de a société pour justes
motifs (art. 822 al. 2 CO, voir ci-dessous)””. Certes, ce droit n'est pas accordé
eux créanciers sociaux. Néanmoins, a défaut d'une base légale expresse, une
talle sanction - dissolution de |a société sur demande d'un créancier - ne saurait
se justifier™.

2.4.5. Action en dissolution de Ia société et sortie pour
justes motifs

Les associés d'une société & responsabilité limitée peuvent toujours demander
au juge, pour de justes metife™, lautorisation de sortir de la société ou la dis-
solution de celle-ci {art. 820 ch. 4 CO et 822 CO). Cette action peut également
&tre exercée lorsque les justes motifs concement un défaut de fondation'®, et
cela sans limitation dans le temps®'. A notre avis, ce motif existe lorsque les
associés ne peuvent pas trouver un accord sur un capital social canforme aux
exigences légales*?, empéchant ainsi la réparation du vice dent ast entaché le
capital sacial. Dans ces circonstances, chaque associé peut demander au juge
de dissoudre la société ou de l'en laisser sortir. Toutefois, deux précisions s'im-
posent. Premiérement, 'action ne peut étre intentée que par un associé'™®,
Deuxiémement, |'action ne permet en aucun cas de réparer le vice dont est af-
fecté la disposition statutairs ralative au capital social. Le juge ne peut que pro-
nencear |a dissolution de la société ou parmettre a sortie de 'associe™.

475 )ANGGEN/BECKER, BK, ad art. 783 CO, N 11; MOLLER, HANS WERNER, p. 33 s5.
7 En droit de la société enonyme, I'action en dissolution pour de justes motifs doit &tre exercée
par des actionnaires représentant au moins 10 % du capital-actions (arl. 736 ch. 4 CO).
L'inexistence de {'action en dissolution, en raison des défauts de fondation pour la société &
responsabilité limitée, ne porte guére 4 conséquence. Vu qu'elle ne peut éfre exercée que
pendant un délai trés court (3 mois), son imporance pratique serait négligeable (voir
s SCHENKER, BaK, ad art. 783 CO, N 5}
Pour I3 notion des justes motifs au sens des articles 820 ch. 4 et 822 CO, voir StAusLl, Bak,
ad arl. 820 CO, N 17 ss ainsi que le jugement du Tribunal fédéral du 19.6.1945 {confirmant
un jugement du Tribunal de commerce du canton de Zurich du 18.11.1844) concernant une
sociélé a responsabilité limitée a caractére trés personnaliste (voir ZR 1945 [44], p. 231 s8,
not. p. 235 ss [no 106]).
::"’ NEESE, p. 222; vON STEIGER, ZK, ad art. 783 CO, N & et ad art 820 CO, N 16,
Contra: selon NEESE (p. 222), I'action en dissolution des articles §20 ch. 4 et 822 8, 2 CO ne
doit &tre admise que pendant un délai de 3 mois, lorsqu'elle vise des détauts liés a 1a fonda-
tion.
0 voir 2.5.2. Réparation des délauts par une modification statutaire décidée par les associés,
p. 119ss.
Un tiers ne peut pas intenter une action en dissolution.
Selon BAHLER (p. 114) et HANDSCHIN {GmbH, § 21 N 16 et 17). qui se sont prononcés sur
les articles 820 ch. 4 CO et 822 CO en général, le juge peut, au lisu de prononcer la disso-

L]
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2.5. Réparation des défauts

2.5.1. introduction

Bien que la disposition statutaire fixant un capital social qui ne respecte pas le
drait irnpératif ne soit pas nulle, elle reste viciée et doit &tre réparée si la société
n'est pas dissoute pour de justes motifs sur demande d'un associé*. Quelles
sont les maniéres dont ce vice peut étre réparé? A premier vue, plusieurs solu-
tions sont envisageables.

2.5.2, Réparation des défauts par una modification
statutaire décidae par les associés

Une disposition statutaire qui est contraire au droit en vigueur doit &tre réparée
par une modification statutaire qui, en vertu de l'article 810 al. 1 ch. 1 CQ, re-
léve de la compétence inaliénable de l'assemblée des associés.

Larsque le capital social est infétieur & 20 000 francs, la décision de modifica-
tion doit consister en une décision d'augmentation du capital sacial, prise 2
Funanimité {art. 784 al. 3 CQ), puisqu'elle implique une extension de la respon-
sabilité personnelie des associés*™. Pour le reste, 'augmentation est soumise
aux régles sur la fondation {(art. 786 CO). Théariqguement, la solution est la
méme Jorsque le capital social fait entiérement défaut. On se rend toutefois
compte qu'en l'absence d'un capital social, les parts socisles et, par consé-
quent, les associés, font également défaut. Une décision d'augmentation du
capital social ne pourrait par conséquent pas étre prise, randent ainsi impossi-
ble toute réparation du vice. Comme elle est contraire aux intéréts des créan-
ciers, cette impossibilité nous semble toutefois excessive. A notre avis, lors-
qu'aucun capital social n'a été fixé, il faut, pour des raisons pratiques, permettre
aux fondateurs de prendre la décision d'augmentation.

Lorsque le capital social fixé statutairement est supérieur 3 2 miilions de francs,
la décision de madification consiste en une décision de réduction du capital

lution {ou la sortie de Fassocié), adopter une autre solution adaptée aux circonstances. s

justifient leur position par f'existence d'une telle possibilité en droit de la société anonyme

{art. 736 ch. 4 CO). Vu Tabsence d'une base légale expresse, nous ne pouvons parager ¢e

paint de vu.

A l'exception des défauts mineurs - dont 4 notre avis la fixation d'un capital social contraire

aux exigences légales ne fait pas partie -, l'inscription de la société au registre du commerce

n'a pas un véritable effet réparateur et le défaut doit encore éire réparé (par exemple:

MEIER-HAYQZ/FORSTMOSER, § 6 N 85 et Reymonp, TDP VII/INA, § 811 3 [p. 57)).

5 par exemple: HANDSCHIN, GmbH, §8 N 10 et§ 10 N 44; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 18
N 92; ScHENKER, @aK, ad am. 784 CO, N 9; von STEIGER, ZK, ad art. 784 CO, N 37;
TRUNIGER, p. 70; WoHLMANN, SPR VII/2, § 32 1 2 ¢ (p. 342), § 41 IV 2 b iv {p. 411) et
GmbH-Recht, 58111 2e(p. 32}, §17IV2 bdd(p. 103).

48
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social. Elle exige - sauf disposition statutaire contraire - Fassentiment de trois
quarts des associés, représentant les trois quars au moins du capitst social
(art. 784 al. 2 et 788 CO). Bien que la disposition statutaire fixant le capitsl so-
cial soit viciée, la procédure de réduction formelle doit étre respectée intégra-
lement. En effet, selon la jurisprudence du Tribunal fedéral citée auparavant, la
procédure de réduction des articles 732 ss CO est Is seule maniére de revenir
au capital social d'avant I'augmentation, si cette derniére a fait Fobjet d'une ins-
cription au registre du commerce®’. La solution du Tribunal fédéral s'applique
égslement § notre cas*®. Afin de sauvegarder le rdle protecteur du capital so-
cial 3 l'égard des créanciers sociaux, la fixation d'un capital social inférieur a
celui inscrit lors de |la fondation au registre du commerce exige le respect scru-
puleux de la procédure formelle de réduction du capitat socisl (art. 788 al. 2
CQ). En raison de ['srticle 802 CO qui prévoit une responsabilité personnelle
des associés § concurrence du monfant du capital sacial, cette solution s'im-
pose de fagon encore plus évidente pour la société & responsabilité limitée que
pour !a société anonyme.

Lorsque le capital social est fixé dans une monnaie étrangére, de msniere sp-
proximative ou varishle, la situation est moins évidente. La question est de sa-
voir si la réparation du vice implique une augmentation des prestations des as-
sociés, exigeant ainsi une décision prise a l'unanimité (art. 784 al. 3 CQO), ou si
Iz décision peut é&tre prise & I3 majorité des trois quarts des associés, repré-
sentant en méme temps les trois quarts au moins du capitat sociai (ad. 784
al. 2 CQ). Nous n'avons pas trouvé de jurisprudence ni de doctrine & ce sujet. A
notre avis, il faut distinguer le cas du cspitsl social fixé dsns une monnaie
étrangére des sutres vices. Lorsqu'il suffit de convertir en francs suisses le ca-
pital social fixé en monnaie étrangére, en appliquant le taux de change en vi-
gueur au moment de linscription de la société au registre du commerce, les
associés ne doivent pas véritablement de prestations supplémentaires. A priori,
une décision de conversion en francs suisse du capital socis! (et des parts so-
ciales), prise a la majorité des trois quarts des associés représentant en méme
temps les trois quarts au moins du capitel social (art. 784 el. 2 CO) parait des
lors suffisante pour réparer le vice'®. Toutefois, il est fort probable qu'une sim-
ple décision de conversion ne suffise pas, puisqu'elle ne conduit qu'exception-
nellement & un capital socisl et & des parts socisles représentant un multiple de
1000 francs (art. 774 al. 1 CQO). Pour respecter les exigences égsles en la ma-
tidre, les associés devront le plus souvent combiner la décision de conversion
avec une décision d'augmentstion ou de réduction du capital social (art. 786 ss
CQ). Enfin, s'agissant d'un capital socisl approximstif ou variable, nous esti-

87 voir 1a jurisprudence citée 2 la note 473.

e Vonr 2.4.3. Nullité de la disposition statutaire entachée d'un défaut, p. 116 ss.
® Cette solution n'est admissible que lorsque le montant du capital social exprime en monnaie
étrangére correspond, au taux de change en vigueur au moment de Finscription de la so-
ciéte au registre du commerce, 4 un mortant entre 20 00Q francs et 2 milions de francs. Si
le montant converti en francs suisses ne se situe pas a llintérieur de ces limites, il faut éga-
lement respecter les régles sur raugmentation ou Ia réduction du capital social.
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mons qu'il faut tenir compte des parts socisles effectivement souscrites au
moment ol la réparation du vice est décidée®™®, Si la valeur nominale des parts
sociales souscrites se situe entre 20 000 francs et 2 millions de francs, les as-
s0ciés peuvent se contenter d'une décision de maodification des statuts (art. 784
al. 2 CO). En revanche, si la valeur nominale des parts sociales effectivement
souscrites ne se situe pas dans ces limites, les associés doivent décider et
exécuter soit une sugmentation soit une reduction du capital social (art. 786 ss
CO).

2.5.3. Réparation des défauts par une madification
statutaire décidée par le préposé au registre du
commerce sur demande d'un tiers

En vertu de l'article 32 al. 1 ORC, les tiers peuvent s'opposer a une inscription
effectuée au registre du commerce. Dans Ia mesure ol leur opposition est fon-
dée sur une violation de dispositions légales dont les autorités du registre du
commerce doivent assurer le respect d'office - comme c'est le cas pour les dé-
fauts que nous envisageons™'-, le préposé est compétent pour prendre une
décision et le renvoi au juge n'est pas possible®™. Par application analogique de
Farticle 60 al. 1 ORC*®, le préposé doit d'abord sommer les personnes tenues
de madifier l'inscription de remédier a la situation dans un délsi convenable. Si
Ia modification n'a pas été requise dans le délai imparti, et si aucune opposition
écrite et motivée n's été présentée, le préposé doit en principe procéder d'office
a la madification de linscription (art. 60 al. 2/1 ORC). Or, selon la dactrine,
lorsque la modification de l'inscription est liée a la modification d'une disposition
statutaire soumise au respect de la forme authentique, comme c'est le ¢as pour
la société 3 responsabilité limitée (art. 784 al. 1 CO), le prépasé au registre du
commerce (el 'autorité de surveillance) ne peut ni procéder & la modification
des statuts, ni madifier l'inscription su registre du commerce®™. Autrement dit, si
maigré une sommation en vertu de l'article 60 al. 1 ORC les associés ne répa-
rent pas eux-mémes |a disposition statutaire viciée, les autorités du registre du
commerce ne peuvent pas le faire 3 leur place. Les autorités du registre du

** Une éventuelle respansabilité des fondateurs etiou des gérants au sens de larticle 827 CO
reste réservée,

31 vair 2.3.3-2. Pauvoir de cognition du préposé au registre du commerce, p. 109 ss.

“92 vair natamment ECKERT, BakK, ad art. 940 CO, N 7; KQcH, THoMAS, Zwangsverfahren, p. 89
et 100; SCHNEIDER, THOMAS, p. 134,

% Salan 1a pratique des auterités du registre du cammerce, l'article 80 ORC ne s'appligue pas
seulerment aux inscriptians qui ne carrespondent plus aux faits mais également - par analo-
gie - aux inscriptions frappées de nullité {BAHLER, Amispraxis, RSDA 1992 [64], p. §3 et 84).
Bien que, aprés linscription de la société au registre du cammerce, ia nullité de la disposi-
tion statutaire fixant le capital social ne peut plus étre invogquée, nous estimons que l'article
60 ORC s'applique aussi - par analagie - 4 ce ¢as de figure.

* KocH, THOMAS, Zwangsverfahren, p. 194.
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commerce n'ont par conséquent pas la compétence pour réparer le vice dont
est affecté le capital social fixe statutairement par les fondateurs.

2.5.4. Dissolution de la société par le juge sur requéte du
préposé au registre du commerce

Malgré une sommation au sens de I'article 60 al. 1 CO de la part du préposé au
registre du commerce, il se peut que les associés ne fixent pas un capital social
conforme aux exigences légales. Dans ces circonstances, la société § respon-
sabilité limitée peut-elle élre dissoute par les sutorités du registre du commerce
ou par le juge?

Selon JANGGEN et BECKER, les autorités du registre du commerce sont compé-
tentes pour dissoudre une société a responsabilité limitée qui ne procéde pas a
la rectification nécessasire, lorsque son capital social est inférieur & 20 000
francs ou supérieur & 2 millions de francs*®, FORSTMOSER doute de 1a compé-
tence des autorités du registre du commerce pour prononcer la dissolution de
la société anonyme en dehors des cas expressément mentionnés par la [oi** et
Hery lexclut expressément®’. Enfin, selon WIDMER, le juge n'est pas compé-
tent pour dissoudre une société anonyme, qui & été constituée aprés le 1°
juillet 1992 avec un capital social inféneur &4 100 000 francs®®, Les autres au-
teurs traitant de la société 4 responsabilité limitée et/ou de la société anonyme
ne se prononcent pas expressément sur [a question*®, ou manquent de clarté
quant & la portée exacte de teur avis®™.

Pour liinstant, les tribunaux ne se sont pas prononcés sur cette question®™, |l
nous semble que I'on peut s'inspirer de la jurisprudence cantonale récente eu

% JANGGEN/BECKER, €K, ad art. 773 CO, N 3.

6 FORSTMOSER, Aktisnrechl, § 11 N 94 {note de bas de page 158).

8 LERY, p. 173 et 174,

%5 Selon WIDMER, GHRISTOPH K. {p. 80), larticle 2 al. 2 DF ne s'appligue qu'aux scciétés ano-
nyrmes constituées entre le 1% juillet 1985 et le 1% juillet 1992, et ne saurait &tre considéré
comme moyen général pour obilenir un capital-actions minimurn de 100 000 francs.

“® \ion STEIGER (ZK, ad art. 783 GO, N 7} et SIEGWART (ZK, ad art. 643 CC, N 3) se pronon-

<ent uniquement sur la problématique de la compétence en cas de la nullité de is sociaté.

NEESE (p. 241 et 242) admet [a compétence du juge pour dissoudre Ia scciété, sur demande

des autorités du registre du commerce. Il ne ressort toutefois pas clairement de I'avis de cat

auteur si cette compétence vaul uniguernent lorsque les autorités du registre du commerce

s trouvent face a un but illicite ou contraire aux moeurs {art. 57 al. 3 CC), ou si cette com-

pétence vaul également lorsque les autorités du registre du commerce se trouvent face a

ung disposition statutaire viciée (ou inexistante) relative au capital social. Enfin,

BAuDENBACHER semble admettre la dissolution par le juge d'une société anonyme dent e

capital-actions est inférieur a 100 000 francs, mais il ne se prononce pas trés clairement en

ce qui concerna les sociétés anonymes conslituées aprés le 1% juillet 1992 (BAUDENBACHER,

BakK, ad art. 621 CO, N 2).

Par jugement du 28 mai 1898, 12 Cour de justice du canton da Gengve s'est prononcée sur

la procédure & suivre en cas de requéte tendant a la dissolution d'une scciété anonyme, qui
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sujet de l'impossibilité de désigner un organe de révision pour une société ano-
nyme pour résoudre ce prabléme. Ayant constaté qu'aucune sanction légale ne
permet de remédier & l'inexistence d'un organe de révision, lorsque le juge se
trouve dans l'impaossibilité de le désignar conformément & l'article 727f al. 2 CO,
les tribunaux zurichais®® et saint-gallois®® estiment que I'on se trouve en face
d'une lacune de la lai. lIs la comblent en permettant au juge de prononcer la
dissalution de la société sur requéte du préposé au registre du commerce™. Le
Tribupal supérieur du canton de Zurich justifie la sanction de la dissolution de la
société en se référant notamment a l'article 2 al. 2 DF*. La doctrine a ap-
prouvé cette jurisprudence en ce qui concerne le pouvair du ]uge 4 prononcer
Ia dissolution de la société™.

La situation qui nous occupe est semblable. D'une part, aucune disposition 1é-
gale ne permet d'impaser aux associés le rétablissement de la situation lorsque
la disposition statutaire relative au capital social n'est pas conforme aux exi-
gences légales™ . D'autre part, les défauts en question ne sont pas une cause
de dissolution prévue exprassément par le législateur™. Nous nous trouvons

n'a pas adapté son capitak-actions aux nouvelles exigences légales (SJ) 1998 [120). p. 673
$s). De méme, par jugemenl du 16 décembre 1997, le juge unique du Tribunal du district de
Zurich s'est considéré compétent, en applicalion de larticle 2 al. 2 DF, pour décider en pro-
cédure sommaire de la dissolution de la société anonyme avec un capital-actions de 50 000
francs constiiuée en 1982, et qui n'a pas adaptée son capital-actions aux nouvelles exigen-
ces légales {ZR 1998 [97), p. 252 ss [no 101]. Un résumé se trouve dans la RSDA 1998
[70], p. 313 |r70]). Ces jugements ne se prononcent toutefois pas sur la possibilité de dis-
soudre une société anonyme dont le capital-actions n'est pas conforme aux exigances le-
gales au moment de sa constitution.

02 ZR 1996 {95). p. 122, not. p. 124 {no 41) (jugement du Tribunal supérieur du canton de Zu-
rich du 10 avril 1996, également in: RSDA 1996 [68), p. 276, [r11]); ZR 1995 {94), p. 132 58,
net. p. 133 (no 42) {jugement du Tribunal de district de Zurich du 28 avril 1993, juge unique,
procédure sommaire); jugement du 11 mai 1994 du Tribunal de district de Zurich {cité par
ScHMID, THOMAS, ARC 1995, p. 98 ss. not. 103 ss) ainsi que Ie jugement du 7 février 1995
du Tribunal de district de Zurich {Konkursrichter) {cité par ScHmMID, THOMAS, ARC 1995,
p. 98 ss, not. p. 108 ss).

3 RSJ 1997 (93), p. 161 et 162 {jugement du Tribunal de commerce du 19 septernbre 1995)
{également in; GVP-SG 1995, p. 112 ss |no 41j et RSDA 1996 [68), p. 276 [r12)).

%4 En revanche. les tribunaux ne sonl pas unanimes quant 3 la procédure 4 appliquer a la li-
quidation de la société. Selon les Tribunaux de district zuricheis, la precédure de liquidation
doit se faire par voie de faillite. Le Tribunal supérieur du canton de Zunch est oppose a celte
procédure, alors que le tribunal saint-gallois ne s'est pas prononcé sur cette queslion. Voir
également, KOCH, THOMAS Aktiengesellschaft, ARC 1998, p. 133 ss. not. p. 154 et 155.

%5 Cette disposition prévoit ta dissolution par le juge, sur requéte du préposé au registre du
commerce, des sociétés anonymes qui n'adaptent pas leurs dispositions statutaires aux ré-
gles sur le capital minimum.

56 CampoNovo, EC 1996 (70). p. 769 ss; SCHMID, THOMAS, ARC 1995, p. 98 ss. Voir égale-
ment KQCH, THOMAS, Aktigngeselfischaft, ARC 1998, p. 133 ss, not. p. 142 et 145 s5; en re-
vanche, la doclrine se montre sceplique par rapport 3 une liguidation par voie de faillite:
Campanovo, EC 1996 {70), p. 769 ss; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 32 N 40a {note
de bas de page 12c¢).

507 | rarticle 60 al. 2 ORG permet uniquement d'infliger une amende,

%8 veir STAUBLY, BaK, ad art. 820 CO, N 1 ss.
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IV. La constitution effective du capital sacial initial

face a une lacune de la loi au sens de l'article 1 al. 2 CC*. Bien que radicale,
la dissclution de la saciéte par Je juge®™®, sur requéte du préposé au registre du
commerce, constitue 4 notre avis la sanction adéquate au vu des fanctions
protectrices du capital social®™ lorsque ce dernier est inférieur’ au minimum
légal, fixé dans une monnaie étrangére®” au fixé de maniére approaximative ou
variable. Cette sanction est également confarme 4 la systématique de la loi.
S'agissant plus particuliérement d'un capital sacial inférieur au minimum légal,
elle correspond de surcrait 3 celle préyue par les dispositions finales en matiére
de capital-actions (art. 2 al. 2/1 DFy*". Canformément & la jurisprudence du
Tribunal supérieur du canton de Zurich®®, la liquidation suite au jugement de
dissolutian se fait selon la pracédure ordinaire de liquidation®®. En revanche, vu
que la pratection des créanciers n'est pas menacée lorsque le capital social fixe
en francs suisses est supérieur au maximum légal, nous estimons qu'une dis-
solution par le juge sur requéte du préposé au registre du commerce ne saurait
entrer en ligne de compte dans cette hypathése.

Au vu de ce gui précéde, le juge peut - seuf larsque le capital sacial fixé en
francs suisses est supérieur au maximum légal -, aprés une sommation en ap-
plication de larticle 60 al. 1 ORC et sur requéte du préposé au registre du
commerce, pranancer la dissalution de la saciété a responsabilité limitée qui ne
fixe pas un capital social confarme aux exigences légales.

% ATF 121 1 219, not. p. 225 et 226 / JdT 1996 | 162, not. p. 169 et 170. Selon Ia jurispru-
dence du Tribunal fédéral, on se trouve en face d'une lacune proprement dite lorsque le 1&-
gislateur s'est abstenu de régler un paint quiil aurait da régler et qu'aucune salution ne se
dégage du texte ou de linterprétation de (a lai {JJT 1996 |, p. 169). Voir également ATF 122
§ 253, not. p. 255 7 JdT 1997 | 214, not. p. 216. En ce qui conceme les différentes notions de
lacune: MaYER-MaLY, BaK, ad art. 1 CC, N 22 s5; MEIER-HAY0Z, BK, ad art. 1 CC, N 251 ss;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID, p. 40 55,

A defaut d'une disposition légale expresse, nous estimans que ni le préposé au registre du
commerce ni I'Office féderal du registre du commerce ne possédent le pouvoir de prononcer
la dissolution de la société.

Voir 1ll. Les fonctions du capital social, p. 91 ss.

¥ compris larsque le capital social fait entirement défaut.

En raison du risque de change (dévaluation), cela vaut mérne larsque le capital social fixé
&N une mannaie étrangére depasse le capital social minimum,

Certes, cette disposition ne s'appligue de maniére expresse qu'aux Sociétés ananymes
constituées entre le 1% janvier 1985 et le 1 juillet 1992 {vair nate 498). Ceci n'exclut toute-
fois pas automatiguement que le juge puisse s'en inspirer, torsqu'il se trouve face & une la-
cune de la lai.

Jugement du Tribunal supérieur du canton de Zunch du 10 avril 1996 cité & Iz nate 502 (ZR
19986 [95], p. 122, nat. p. 124 s5 [ne 41] et RSDA 1996 (B8], p. 276 [¢11]). Voir également la
note 504.

Article 823 CO qui renvoie au droit de la société anonyme (art. 739 55 [a)C0).

510

5%
512
513

o

514

516

124
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2.6. Procédures de fondation

Les considérations précédentes sur la fixation du capital social valent indiffé-
remment pour la fondation ordinaire et fa fondation qualifiée d'une société a
responsabilité limitée.

2.7. Conclusion

Lors de la constitution de la société, Ia fixation dans les statuts d'une société a
responssabilité limitée d’'un capital social entre 20 000 francs et 2 millions de
francs est vérifiee par (a personne éteblissant l'acte de fondation (officier pu-
blic), et par les autorités au registre du commerce (préposé au registre du
commerce et Office fédéral du registre du commerce). En raison des vérifica-
tions successives, les cas ol une société § responsabilité limitée est inscrite au
registre du commerce sans étre dotée d'un capital social conforme aux exigen-
ces légales ne peuvent étre que rarissimes®’, Les contréles préventifs prévus
par le législateur sont suffisants dans ce domaine.

$i, nonobstant les contréles préventifs, une société A responsabilité limitée est
inscrite au registre du commerce alars que le capital social viole le droit impé-
ratif, la société acquiert la personnalité juridique et les associés ne peuvent pas
invoquer la nullité du capital social fixé statutairement. Toutefois, malgré l'ins-
cription au registre du commerce de la société, a disposition statutaire fixant le
capital socisl reste viciée et seuls les associés sont compétents pour fixer un
capital social conforme aux exigences légales. §'ils ne le font pas, le juge peut
- sauf lorsque le capital social fix@ en francs suisse est supérieur au maximum
légal -, sur demande du préposé au registre du commerce et aprés sommation
de |a société par ce dernier, prononcer Is dissolution de 1a société. Ainsi, méme
aprés la naissance de la société, le droit actuel permet de sanctionner les dé-
fauts dont peut étre affecté le capital social, si les associés n'y remedient pas et
que les défauts compromettent la protection des créanciers sociaux. Cette pos-
sibilté de dissoudre la saciété ne ressort toutefois pas expressément des dis-

positions légales. :

Au vu de ¢e qui précéde, nous estimons que (a fixation d'un capital social con-
forme aux exigences légales est actuellement suffisamment garantie.

7 Nous ne connaissons d'ailleurs aucune jurisprudence a ce sujet.
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IV. La constitution effective du capital social initial

3. Constitution de |la fortune sociale

3.1. Introduction

La deuxiéme composante de la constitution effective du capital social consiste
en la nécessité de doter la société a responsabilité limitée d'une fortune sociale
dont (a valeur corresponde®™® au moins au montant du capital sacial fixé**® par
les fondateurs. Il s'agit de la composante matérielle de la constitution effective
du capital social.

Conformément a la volonté du législateur de 1936, la réglementation assurant
la constitution de la fortune sociale peut étre divisée en deux parties. Il s'agit
d'une part des regles qui ont pour but de garantir la souscnption des parts so-
ciales dont est composé le capital social (voir 3.2. Souscription des pars
sociales, p. 126 ss) et, d'autre part, de celles qui ont pour but de garantir la libé-
ration des parts sociales souscrites (voir 3.3. Libération des parts socisles,
p. 153 ss).

Pour que le capital social puisse remplir les fonctions qui Iui sont attribuées™,
la constitution de la fortune sociale est indispensable. Notre analyse portera par
conséquent sur lefficacité de (a réglementation actuelle relative a la souscrip-
tion des parts socisles ainsi qu'a leur libération. Nous limiterons toutefois notre
examen a la souscription et a la libération des parts sociales dont est composé
le capital social initial®,

3.2. Souscription des parts sociales

3.2.1. introduction

Comme le capital social est entiérement divisé en pants sociales®, Is souscrip-
tion de la totalité de ces derniéres est nécessaire pour garantir la constitution
effective de la fortune sociale. Autrement dit, la constitution effective de la for-
tune sociale est subordonnée 4 la souscription de Ia totalité des parts sociales
par les fondateurs.

% )l ne s'agit toutelois jamais d'une véritable correspondance, puisque le capital social est,
contrairement & la fortune sociale, un ¢hiffre ou nombre abstrait (voir 3.4. La fortune de la
société, p. 70 55).

En ce qui concerne ia fixalion du capital social, voir 2. Fixation du capital social, p. 104 s5.

529 vair IIl. Les tonctions du capital social, p. 91 ss.

?' Les problémes particuliers (iés a une augmentation et/ou a une réduction du capital sacial ne
seront pas abordés dans notre étude.

%22 \ioir 2.6. Divisé en parts saciales, p. 52 55,
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IV. La canstitution effective du capital social initial

Or, en vertu de l'article 779 al. 2 ch. 1 CO, les fondateurs d'une société 4 res-
ponsabilité imitée doivent confimner dans lacte de fondation qu'ils ont pris eux-
mémes loutes les parts sociales. De plus, selon larticle 780 al. 4/2 CO, lors de
la demande d'inscription, les requérants doivent prouver gue toutes les paris
sociales ont été souscrites. Ainsi, l'obligation de prendre ou de souscnre la to-
talité des parts sociales ressort directement de la loi.

3.2.2 Terminologie: «prendre» ou «souscrire» des parts
sociales

Se référant aux parts sociales, le (égislateur utilise une fois le terme «prendrex
(art. 779 al. 2 ¢ch. 1 CO) et une autre fois le terme «souscrire» (art. 780 al. 4/2
CO).

Il est toutefois évident que malgré I'utilisation de termes différents, le legislateur
décrit chaque fois la méme obligation des fondateurs. En allemand, le législa-
teur n'utilise d'ailleurs qu'un seul terme, celui de «ilbernehmen». La méme re-
margue vaut pour le texte italien, qui recourt au terme «assumere».

[l faut noter que dans les anciennes régles du droit de la société anonyme rela-
tives aux actions, le législateur utilisait le terme «prendre» en traitant de la pro-
cédure de fondation simultanée (art. 638 ss aCO), et le terme «souscrire» pour
la procédure de fondation successive (art. 629 ss aCO). Le nouveau droit de Ia
société anonyme ne connait plus la fondation successive. En traitant de la fon-
dation simultanée, la loi emploie actuellement le terme «souscnption» d'actions
(art. 629 et 630 CQ), alors que, en s'inspirant de l'ancien droit, elle devrait logi-
quement recourir au terme «prendrex». En effet, lors de la fondation simultanée
d'une société anonyme, une véritable souscription des actions n'a pas lieu. La
souscription des actions se fait dans I'acte de fondation®™. Le recours aux bul-
letins de souscription n'est pas nécessaire,

En transposant ce qui précéde au droit de la societé & responsabilité limitee,
nous constatons que l'utilisation du terme «souscription» n'est pas fogique. A
l'instar de la fondation simultanée de la société anonyme, on ne se trouve pas
en face d'une véntable «souscription»™*. La «souscription» a lieu dans l'acte de
fondation, sans autre formalité (bulletin de souscription, etc. )™,

Au vu de ce qui précéde, deux constatations s'imposent.

3 par exemple: BOCKLI, Aktienrechl, N 48, FORSTMOSER/MEIER-MAYOZ/NOBEL, § 14 N 14.

4 La société a responsabilité imitée n'a d'ailleurs pas l'obligation d'émetire des certificats de
parts sociales (TISSIERES, p. 74 ss).

%25 || est possible de faire «souscrire» des parts sociales, mais les bulleting de souscription ne
sont ni nécessaires ni suffisants (voN STEIGER, ZK, ad art. 778 CO, N 22).
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IV. La constitution effective du capital social initial

Premiérement, les termes «prendre» et «souscrire» ont la méme signification
pour le législateur en droit de |a société 3 responsabilité limitée.

Deuxiemement, le terme «souscrire» n'est pas tout & fait précis au vu de la
procédure de fondation, exclusivement simultanée, de la société a responsabi-
lité limitée. A défaut d'un meilleur terme frangais, nous continuerons toutefois 3
l'employer dans ce travail.

3.2.3. Effets de Ia souscription

Le Code des obligations ne dit rien des effets de la souscription d'une part so-
ciale par un fondateur,

Selon la doctrine, en souscrivant une part sociale, le souscripteur s'oblige
(notamment) a apporter des actifs d'une valeur pécuniaire déterminée dans la
fortune sociale®®. Ceffe obligation n'existe toutefois pas exclusivement envers
la sociéte & naitre, mais également envers le public et les créanciers®™. S'agis-
sant de la souscription des actions, ceci a été rappelé 3 plusieurs reprises par
le Tribunal fédéral®™,

La valeur pecuniaire que chacun des fondateurs s'oblige 4 apporter dans la
fortune sociale correspond®™ au prix d'émission de la part sociala qu'il 3 sous-
crite™®,

De l'avis unanime de la doctrine, le prix d'émission ne peut en aucun cas étre
inférieur & la valeur nominale de la part sociale souscrite™, Cette interdiction
est liee 4 lexigence de la constitution effective de |a fortune sociale. Il ne suffit
pas que chaque part sociale soit souscrita, mais il faut encore que la totalité
des engagements d'apports des souscripteurs partent sur des valeurs qui cor-

*2¢ Vair BIERMANN, p. 46 {cité 4 la note 219) et SCHOOP, p. 163 et 164. En souscrivant une part

sociale, le sauscripteur s'impase éventueliement encore d’autres abligatians. Nous pansans
plus pariculiérement A une abligation de gérer |a société {art. 811 CQ) ou & une abligatian
deffectuer des versements supplémeniaires {art. 803 CO). Ces obligations ne sont cepan-
dant pas direclement liées a la constitution effective du capital sacial, et ne seront par con-
séquent pas traitées dans (a présente étude.

Dans ce sens déja, SCHWARZENBACH, ROBERT (p. 22): «Die Ubernammaenae finanzielle Laist-
ungspfiicht verpflichtet deshalb nicht nur gegeniiber der Gesellschaft, sondem auch ge-
geniber den Mitgeselischaftern und Gesellschaftsgldubigem, ...».

*2 Par example: ATF 64 It 272, not. p. 281/ JdT 1939 1 6, nat. p. 15: ATF 51 11 177, not. p. 181
{fr.); ATF 15 p. 619 ss/ JdT 1889 p. 657 ss. Ces jugements cancernent la sociélé ananymae.
Vair la nate 518.

Par rapport a la société, lengagement de chague fondateur ne parte que sur |a part sociale
souscrite persannelfernent, et non pas sur les parts sociales souscrites par les autres fon-
dateurs {vair SCHOOP, p. 163 et 164).

Interdiction de Pémissian au<lessous du pair. Voir, par exemple, BAUDENBACHER, BaK, ad
ant. 774 CO, N 5, JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 774 CO, N 11 ainsi que VON STEIGER, ZK,
adart. 774 CO, N 7a.
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respondent au moins au capital social. Cette condition n'est remplie que lors-
que l'engagement d'apport de chaque souscripteur correspond au moins a la
valeur nominale de la part sociale qu'il a souscrite persannellement. Il serait
toutefois souhaitable de le mentionner expressément dans I3 loi.

Si linterdiction d'une émission au-dessous du pair est incontestable, il en va
autrement de I'admissibilité d'un prix d'é@mission supérieur 3 la valeur nominale
de la part sociale souscrite. En effet, contrairement au droit de la société ano-
nyme gui Fadmet expressément (art. §24 al. 1/1 et 671 al. 2 ch. 1 CO), le droit
de la société a responsabilité limitee ne mentionne pas la possibilité de fixer un
prix d'émission au-dessus de la valeur nominale.

Selon AMSTUTZ et HERZOG, bien qu'elle ne soit pas expressément prévue,
Pémission au-dessus du pair des parts sociales est admissible et 'obligation en
découlant de verser un agio doit étre qualifieée d'obligation de liberation ordi-
naire et non pas de prestation accessoire®™. En effet, selon HERZOG, I'obligation
de verser un agio est si etroitement lice a la part sociale que, juridiquement,
elle ne saurait &tre prise en considération séparément™. Ainsi, 4 titre d'exem-
ple, en cas dlinexécution de I'agio, les régles de la procédure de déchéance au
sens des articles 799 ss CO s'appliquent™,

En revanche, selon BAHLER, BAUDENBACHER, JANGGEN/BECKER (impliciternent}
ainsi que vON STEIGER, une émission au-dessus du pair est admissible bien
qu'elle ne soit pas prévue expressément, mais l'obligation de verser un agio
constitue une prestation accessoire dont la création et les effets sont subor-
données 4 l'article 777 ch. 2 CO™ % Ainsi, & titre d’exemple, l'obligation de
verser un agio devrait figurer dans les statuts. De plus, qualifiee comme presta-
tion accessoire, I'agio ne serait pas soumis 3 is procédure de déchéance des
articles 799 ss CO™".

A notre avis, a llinstar de HERZOG, le lien entre I'agio et la part sociale est effec-
tiverment trop étroit pour que I'agio puisse étre qualifié de prestation accessoire
au sens de l'article 777 ch. 2 CO. Les prestations accessoires sont des presta-

52 amsTuTz, BaK, ad art. 799 CO, N 2 (implicitement}; HERZOG, p. 33 et 34. Eventuellement
dans le méme sens, HANDSCHIN, GmbH, § 4 N 37,

2 HERZOG. p. 33.

5 AmMsTUTZ, BaK, ad art. 799 CO, N 2.

535 BAHLER, p. 145 et 146 BAUDENBACHER, BaK, ad art. 774 CO, N 6; JANGGEN/BECKER, BK, ad

art. 774 CO, N 11; van STEIGER, ZK, ad art. 774 CO, N 7aetad art. 777 CO, N 17 ss.

La doctrine allemande clua!iﬁe I'agio également comme prestation accessoire. Par exemple:

EMMERICH, in Scholz, 8° &d., ad § 3. N 47, Hueck, in Baumbach/Hueck, 16® ¢d., § 3 N 40

ainsi gue LUTTER/HOMMELHOFF, § 3 N 38},

87 AmsTUTZ, BaK, ad art. 799 CO, N 2. Voir également vON STEIGER, ZK, ad art. 777 CO,
N 28 ss etad art. 803 CO, N 1.
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tions qui vont au-deid d'un simple 8gio™. Par analogie & la société anonyme &t
malgré I'absence d'une base légale expresse, 'obligation de libérer la part so-
ciale inclut par conségquent également la libération de ['agio. Autrement dit,
lexécution et l'inexécution de 'obligation d'effectuer un agio sont - sauf excep-
tion®*- soumises sux mémas régles que l'exécution et linexécution de l'obliga-
tion de libérer la valeur nominale de la part sociale. En revanche, nous esti-
mons gu'en raison du texte légal clair, la responsabilité solidaire des associés
au sens de |'article 802 CO ne vaut que pour le capital social inscrit et ne sau-
rait s'étendre a un éventuel agio.

3.24. Contenu de la souscription

3.2.4-1. Introduction

En vertu de l'article 630 CO spplicable a ls société anonyme, [a souscription
requiert lindication du nombre, de la valeur nominale, de 'espéce, de (a caté-
gorie et du prix d'émission des actions. Elte doit également contenir l'engage-
ment inconditionnel d'effectuer un apport correspondant au prix d'émission.

En ce qui concerne les parts sociales d'une société a responsabilité limitée, la
loi reste muette quant au contenu de la souscription. L'Ordonnance sur le re-
gistre du commerce n'est d'aucun secours. Hormis l'exigence de la confirmation
par les fondateurs qu'ils ont pris eux-mémes toutes les parts sociales (art. 779
al. 2 ch. 1 CO), toute réglementatian fait défaut. Cette confirmation dans l'acte
constitutif est-elle suffisante? Emporte-t-elle automatiquement souscription des
parts sociales? L'acte constitutif doit-il au contraire contenir d'autres clauses?

3.2.4-2. Indication de la valeur nominale at du prix
d'émission da la part sociale souacrite par chaque
fondateur

L'acte constitutif doit-it mentionner la valeur nominale et le prix d'émission de la
part sociale souscrite par chaque fondateur?

Selon vON STEIGER, SCHENKER et HANDSCHIN, il suffit que I'scte constitutif con-
tienne la confirmation que Jes fondateurs ont souscrit {pris) toutes les parts so-

% comme exemple de véritable prestation accessaire, HERZOG (p. 34) mentianne la mise a
disposition de liquidités supplémentaires paur permeitre a la sociélé de passer la phase cri-
tique de (a fandation.

59 Ainsi, 4 naire avis, t'abligation de la fibérer chaque part de 50 % au maing (art. 774 al. 2/2
CO) ne s'applique pas 2 l'agio mais uniquement & la valeur nominale de la part saciale
{art. 632 al. 1 CO par analagie).
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ciales®™. Les autres auteurs ne se prononcent pas sur cette guestion. Toute-
fois, il ressort d'une décision de juin 1989 du Département de Justice du canton
du Valsis relative a une société anonyme®' que méme en I'sbsence d'une base
légale expresse®?, la simple confirmation signée par les fondateurs n'est pas
suffisante pour obtenir l'inscription de Ia société au registre du commerce. La
mention du nombre d'actions souscrites par chagque fondateur doit figurer dans
I'acte authentique™?, dans une liste annexée ou dans des bulletins de souscrip-
tion®. Si l'on transpose cette exigence au droit de ls société & responsabilité
limitée, malgré rabsence d'une base légale expresse, lacte authentique (ou
une liste annexée) doit mentionner le montant de la part sociale souscrite par
chaque fondateur™, Ceci est d'silleurs la solution choisie par les notaires ber-
nois*®, ainsi que par le Notariatsinspektorat du canton de Zurich®™.

Il faut noter qu'entre le 1°" janvier 1972 et le 1* juillet 1892, cette exigenca pour
la société a responsabilité limitée était implicitement réalisée par une applica-
tion (par analogie) de l'article 78 aORC auquel renvoyait I'article 80 aORC. En
effet, selon l'article 78 aORC, I'acte authentique devait indiquer le hombre d'ac-
tions souscrites par chaque fondateur lors d'une fondation simultanée. En re-
vanche, (‘article 90 ORC actuellement en vigueur ne renvoie pas & l'article
78 al. 1 lit. d ORC qui exige que l'acte constitutif contienne - entre eutres - la
déclaration par chague fondateur du nombre d'actions qu'il a souscrites et de
leur valeur nominale. Or, ['absence d'un renvoi a (‘article 79 al. 1 lit. d ORC est
manifestement di 4 un oubli de la part de l'auteur de 'ORC. A notre avis, il
s'agit d'une lacune proprement dite et, a défaut d'une liste annexee, l'acte
constitutif doit obligatoirement mentionner ta valeur nominale de la parl socisle
souscrite par chague fondateur. De méme, nous estimons que lorsque le prix
d'émission des parts socigles est supérieur a leur valeur naminale, il doit éga-
lement figurer dans 'acte constitutif**®,

*° HanDSCHIN, § 4 N 35; SCHENKER, BaK, ad art. 779 CO, N 6; vON STEIGER, ZK, ad art. 779

CO, N22.

Qui se référe notamment a un avis de I'Office fédéral du registre du commerce.

L'exigence d'indiquer dans l'acte authentique le nombre dactions souscrites par chaque

fondateur n'a été introduite dans 'ORC qu'au 1% janvier 1972 (voir art. 78 aORC, RO 1971

p. 1844 not. p. 1848).

C'est-a-dire dans l'acte constitutif.

54 RNRF 1970 (51), p. 311 s (no 40) ainsi que RVJ 1969 (3), p. 231 ss.

La mention du nombre n'est pas délerminante puisque chaque fondateur ne peut souscrire

gu'une seule part sociale (voir art. 774 al. 2/1 CO).

546 pssociation des notaires bemois, Modéles d'acles notariés, V, Droit commercial (deuxiéme
partie), ch. 75, p. 2.

7 NOTARIATSINSPEKTORAT, Texfvorfagen, 13.1.1 (p. 3). Voir aussi BRUPBACHER, Anhang 2
(p- 2) ginsi que KOCH, JULES, p. 201.

| 'article 79 al. 1 lit. d ORC qui s'applique 4 |2 société anonyme l'exige d'ailleurs expressé-
ment.
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Pour augmenter la sécurité juridique, il serait toutefais souhaitable que Ja révi-
sion du droit de la snciété a responsabilité limitée comble les tacunes consta-
tées.

3.2.4-3. Piéces justificatives?

En veriu de lartticle 779 al. 3 CO, 'acte constitutif doil mentionner les piéces sur
lesquelies se fonde les confirmations des fondateurs. La souscription ne né-
cessitant pas obligatoirement Fétablissement d'une piéce déterminée, excepté
l'acte constitutif®, lexigence de larticle 779 al. 3 CO reste - en principe®™® -
lettre morte en ce qui concerne la souscription des parts snciales.

3.2.4-4. Souscription conditionnelle?

Selon lancien droit de la sociéte anpnyme, les spuscriptions conditionnelles
étaient exceptionnellement admissibles lors d'une procédure de fondation suc-
cessive™'. Pour la fondation simultanée, la Ini était muette. On exigeait simple-
ment - comme pourf 1a snciété a responsabilité limitée - que les fondateurs con-
firment dans l'acte constitutif avoir pris toutes les actions (art. 638 al. 2 ch. 1
aCQ). En revanche, en vertu du nouveau droit de la société anonyme, la sous-
cription des actions requiert l'engagement incanditionnel! (art. 630 ch. 2 CO)
d'effectuer un apport correspondant au prix d'émission des actions®™2, En d'au-
tres termes, le droit de Ja société anonyme actuel interdit expressément toute
souscription conditionnelle des actions®™.

Bien que le droit de a société a responsabilité limitée ne le dise pas expressé-
ment, nous estimons qu'une souscription conditionnelle d'une part sociale n'est

% { utilisation de bulleting de souscription n'est pas nécessaire.

Selon JANGGEN et BECKER {BK, ad art. 779 CO, N 11), il faut mentionner les piéces lorsqu'un
tiers souscril pour te fondaleur {la procuration) ou lorsque le consentement d'un tiers est né-
cessaire (le consentement du representant iégal, du tuteur cu du conseil légal). A notre avis,
WITH n'est pas suffisamment précis lersqu'il affirme que la mention des piéces sur lesquel-
les se fande la souscription des parts sociales est contraire a larticle 789 al. 3 CO qui laisse
le libre choix de constater par un titre la part sociale {(WiTH, p. 20). En effet, les piéces qui
démantrent la souscrptian ne consistent pas nécessairement dans le titre constatant la part
sociale. )l peut s'agir d'autres piéces, lels que procurations, consentement écrit du repré-
sentant légal, ele.

1 Anticle 632 al. 4 aCO.

Vair par exemple NOTARIATSINSPEKTORAT, 3.1.1 {p. 3) et BERTHEL/BOCHUD, p. 12 (N 55} et
96,

Toutefois, 'engagement n'est valable que pour autant que la saciété naisse effectivement.
Sur ce paint, la souscription est teujours conditionnelle, sans que cela soit stipulé expres-
sément par le législateur.

553
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pas admissible®, Alors qu'une vraie®™ condition suspensive viole nécessaire-
ment I'obligation de «prendre» la totalité des parts sociales™, une condition
résolutoire met également en danger la constitution effective de la fortune so-
ciale®. Dans ces circonstances, si le législateur avait voulu permettre la sous-
cription conditionnelle d'une part sociale, il aurait dd le stipuler expressément.
Enfin, nous rendons attentif au fait qu'en raison de la durée relativement courte
de la procédure de fondation simultanée d’'une société 4 responsabilité limitée,
" la possibilité de procéder a des souscriptions conditionnelies ne répond pas a
un besoin pratique®™®.

L'engagement du souscripteur d'une part socisle doit par conséquent étre pur
et simple, sans condition. Une simple garantie quant a la souscription future
des parts sociales nest pas non plus suffisante®®

3.2.5. Création d'une société a responsabilité limitée par
transformation d'une société anonyme

La création d'une société a responsabilité limitée par transformation d'une so-
ciété anonyme est soumise sux régles de la fondation ordinaire®. Ainsi, les
explications susmentionnées, concernant la souscription des parts socisles,
valent également pour ce cas.

3.2.6, Régles protectfices préventives

3.2.6-1. Introduction

Les régles sur la souscription par les fondateurs de la totalite des parts socia-
les, et par conséquent de la totslité du capital social, ne sont efficaces, en ce
qui concerne la constitution effective de la fortune sociale, que dans la mesure
oll leur respect peut étre assuré. Comme pour la fixation du capital social, le
législateur a prévu des régles de protection préventives®'.

%8¢ Du méme avis GUHL/COMMENT, p. 15 et ISSAKIDES, p. 83.

555 \foir Sam, p. 116 ss. Cet auteur, Gui Se prononce sur la fondation successive selon [‘ancien

droit de 1a société anonyme, distingue les «vraies» des «fausses» conditions.

L'engagement n'est partait qu'au moment ol la condition est réalisée.

L'engagement d'apport devient caduc au moment od la condition se réalise.

L.a possibilité de faire une souscription conditionnelle se justifie en revanche lors d'une pro-

cédure de fondation simultanée, telle que la connaissait lancien droit de la société anonyme.

9 )ANGGEN/BECKER, BK, ad art. 778 CO, N 8; VoN STEIGER, 2K, ad art. 779 CO, N 22.

%0 \feir 2.2.2. Fondation par transformation d'une sociélé anonyme, p. 104 ss ainsi que la note
411.

%' voir 2.3. Regles protectrices préventives, p. 107 ss.

]
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3.2.6-2. Controle par l'officier public

La confirmation de la souscription de la totalité des parts sociales doit figurer
dans l'acta authentique {art. 779 al. 2 ¢h. 1 CO). De plus, les statuts doivent
mentionner la part de chaque associé (art. 776 ch. 3 CO).

L'officier public doit veiller a ce que les indications susmentionnées figurent
dans Pacte authentigue et dans les statuts®™. Connaissant le capital social et la
part de chaque associé en vertu des statuts (art. 776 ch. 3 CO), la personne
chargée d'établir l'acte authentigue pourrait notamment constater, le cas
échéant, que le capital social n'a pas été intégralement divisé en parts sociales
et que, de ce fait, la confirmation de la souscription da la totalité das parts so-
ciales par les fondateurs, na couvre pas l'intégralité du capital social. Dans ces
circonstances, elle devrait refuser d'instrumenter {'acte authentique.

Pour le surplus, vu l'imprécision de [a législation actuelle quant au contenu de
la souscription, la tache de (officier public n'est pas facile. A notre avis, il doit
nécessairement refuser une souscription conditionnelle. Il en va de méme lors-
que, maigré fabsence d'une liste annexée, les fondaleurs ne veulent pas faire
figurar dans lacte constitutif la valeur nominale de la part sociale souscrite par
chaque fondateur et le prix d'émission, larsque ce darnier est supérieur a la
valeur nominale. )

Enfin, l'officier public doit refuser I'établissement de ('acte lorsqu'il @ connais-
sance de llincapacité civile d'un des fondateurs ou lorsqu'il constate qu'un con-
sentement est vicie™. Toutefois, dans la mesure ol le devoir de vérification de
lofficier public est limité en ce qui concerne la capacité de discernament™ le
concours d'un fondateur sans capacité civile ne peut pas étre exclu®®, Le con-
tréle exercé par l'officier public ne pourra pas non plus éviter [2 concours d'un
fondataur dont le consentement est vicié.

82 Cancernant le pouvoir de contrdte de rofficier public, voir 2.3.2. Cantrole par rofficier public,

p. 107 ss.

€n raison g'une erreur, d'un dol ou d'une crainte fondée.

La capacité de discernement des fondateurs est présumée. Autrement dit, s'il n'y a pas d'in-
dices particuliers, l'officier public doit partir de lidée que les fondateurs ont la capacité de
discernement. Toutefois, lorsque l'officier public a des doutes (méme légers) quant a la ca-
pacité de discernement, il dait avair un entretien approfondi avec la personne concernée, Si
les doutes subsistent, il doit exiger ta remise d'un certificat médical ou d'une expertise psy-
chiatrique (BRUCKNER, N 886 ss, not. N 993; RUF, Notariatsrecht, N 490 et N 695 ss; WOLF,
recht 1999, p. 62 ss, not. p. 68 - 70. Vair également la décision de Autorité de surveillance
lucernaise sur les officiers publics du 20 juin 1997 [AU 96 18/54, in: LGVE 1997 |, p. 42 &t 43
{na 18}]).

BRUCKNER, N 990,

63
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3.2.6-3. Contréle par le préposé au registre du commerce
3.2.6-3.1. introduction

Vu le pouvoir de cognition du prépasé au registre du commerce™®, il n'y a au-
cun doute qu'il doit refuser l'inscription d'une société a responsabilité limitée
dont lacte constitutif ne confirme pas que les fondateurs ont pris toutes les
parts sociales (art. 779 al. 2 ch. 1 CO). De méme, le prépasé au registre du
commerce doit refuser linscription lorsqu'il se trouve face 4 une souscription
conditionnelle®, Malgré 'absence d'une base |égale expresse, nous pensons
gu'il doit également refuser linscription lorsque, en l'absence d'une liste an-
nexée, l'acte constitutif ne mentionne pas la valeur nominale de la part sociale
souscrite par chaque fondateur et le prix d'émission, lorsque ce dernier est su-
périeur a la valeur nominale. En vertu de l'article 780 al. 3 ch. 2 CO, la de-
mande d'inscription doit d'ailleurs obligatoirement mentionner le montant
(nominal) de la part de chague associé®™®

Se pose alors la question du pouvoeir du préposé lorsqu'il constate que le capi-
tal sacial inscrit est supérieur & ka valeur nominale de la totaliteé des parts so-
ciales souscrites par les associés. A notre avis, le préposé doait refuser l'inscrip-
tion de la société. En effet, |a totalite des engagements d'apports des assaciés
serait alors inférieure au capital social et mettrait en échec la constitution effec-
tive de la fortune sociale™®,

3.2.6-3.2, Transfert d'une part sociaie entre la constitution de Ia
société et ia réquisition d'inscription au registre du
commerce

Que doit faire le préposé au registre du commerce lorsqu'il constate gu'une part
sociale a été transférée entre l'établissement de l'acte constitutif et la réquisi-
tion d'inscription au registre du commerce®®? Doit-il refuser ou accepter Ilns-
cription au registre du commerce?

%5 wair 2.3.3-2, Pauvair de cognition du préposé au registre du cammerce, p. 109 ss.

%7 )|3sAKIDES, p. 84.

Cette information fait aussi Yobjet d'une inscription au registre du commerce (art. 781 ch. 5

CQO).

%2 A notre avis, le refus s'impose aussi larsqu'en raison d'une émission au-dessus du pair, Jes
engagements des assaciés «atteignent» le capital sacial.

570 | e prépase s'en apergoit nécessairement. Soit une personne mentionnée camme fondateur
dans l'acte canstitutif n'apparait plus dans la réquisition dlinscription {Iransfert d'une part so-
ciale 2 un tiers), soit les parts sociales n'ant pas la méme valeur nominale dans l'acte cans-
titutif et dans la réquisition d'inscription (transfert partiel d'une part sociale & un autre fonda-
teur).
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La réponse 4 cefte derniére question dépend de Is validité d'un transfert des
parts sociales avant l'inscription de (a société. Le droit de la société & respon-
sabilité limitée ne répond pas expressément 4 cette question. Il est en outre
impossible de s'inspirer de l'article 644 al. 1 CO régissant I3 société anonyme.
En effet, d'une part, la nature juridique des actions ne correspond pas & celle
des parts sociales®™' et, d'autre part, cette disposition ne traite que de I'dmission
- et non pas du transfert - des actions.

A notre avis, indépendamment de leur taux de libération, le transfert des parts
sociales avant linscription de [a société est sdmissible®?, sous condition du
respect des régles ordingires en matiére de transfert de parts (art. 791 ss
CO)*. Bien qu'au moment de la réquisition d'inscription, le nom et le montant
de la part sociale de I'assacié (et donc de I'acquéreur en cas de transfert) doi-
vent éfre communiqués au préposé, le fondateur-souscripteur n'acquiert sa
qualité d'«ancien associé» qu'au moment de finscription de la société su regis-
tre du commerce®™. Le nom du fondsteur-souscripteur devra par conséquent
figurer au registre des pants sociales®™. En vertu de l'article 801 CO, il répondra

5™ Selon ta dotlrine dominante et contrairement aux actions, les part sociales ne peuvent pas

étre incorporées dans un papier-valeur (art. 789 al. 3 CO) (voir les auteurs cités a la note
331).

Du mérne avis WIDMER, ERNST, p. 34 et, de maniére implicite, vON STEIGER (ZK, ad art. 778
CO, N 22 in fine). Contra; DEL PERO, p. 47.

Entre l'établissement de l'acle constitutif et Fnscription de la société au registre du com-
merce, les dispositions régissant fa société & responsabilté limitée s'appliquert déja entre
les associés (par exemple: HANDSCHIN, GmbH, § 3 N 2).

L'engagement résultark de la souscription est conditionné par la naissance de la société
{voir la note 553).

Etant donné que tout fransfert des parts sociales doit figurer au regisire des parts sociales,
lobligation de tenir ce registre vaut déja a partir de I'établissement de 'acte constitutif. Cette
abligation découle d'allleurs aussi de lapplicabilité des dispositions légales relatives aux
rapports intemes, aprés 'établissement de l'acte constitutif {voir la note 573). Or, la tenue du
registre des parls sociales est essentiellernent une obligation concemant les rapports inter-
nes (voir bu PASQUER/QERTLE, BaK, ad art. 790 CQ, N 2; von STEIGER, ZK, ad art, 790 CO,
N 1}, Selon vON STEIGER (ZK, ad art. 790 CO, N 6), linscriplion iniliale des associés
(fondateurs) sur le registre des parts sociales doit d'ailleurs se baser sur l'acte constitutif et
les pidces justificatives v relatives (et non pas sur les associés annoncés au registre du
commerce lors de linscdption). Nous rappelons toutefois que linscription au registre des
parts n'a qu'un effet déclaratif (par exemple: WoHLMANN, SPR VIIIF2, § 34 N 2 d [p. 360) et
GmbH-Recht, § 101l 2 d [p. 49]). Ainsi, méme en l'absence d'une inscription du fondateur-
souscripteur au registre des parts sociales, celui-ci acquiert la qualilé d'«ancien associé» au
moment de linscription de la société au registre du commerce. En revanche, le fondateur-
souscripteur qui a transféré sa part sociale avant linscription de la société au registre du
commerce ne figurera pas sur la liste des associés au sens de larticle 790 al. 2 CO. En effet
cette liste ne doit pas obligatoirement étre remise au moment de la réquisition d'inscription
{par exemple: JANGGEN/BECKER, BK ad art. 790 CO, N 11). Elle ne dait indiquer que les as-
sociés actuels et non pas les anciens. Enfin, si les statuts ne mentionnent pas le titulaire de
chaque part sacisle, un changement des associés ne nécessite une madification statutaire
que lorsque le montant des parts sociales subit un changement par suite de cette cession
(voir KocH, JULES, p. 199, vON STEIGER, Formulare, p. 51 el 52 [nole de bas de page 2] ainsi

512
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en cas de non-libération de l2 part sociale par son successeur™, De plus, I'ad-
missibilité d'un transfert des parts sociales avant l'inscription de la société ne
viole aucunement l'obligation de souscrire la totalité des parts socisles. Le
transfert d'une part sociale 3 un tiers avant la constitution externe de la société
ne rend d'ailleurs pas plus fragile la situation de la société. En effet, 'engage-
ment d'apport existe toujours. La situation de [a société (et indirecterment des
créanciers) peut méme s'en trouver améliorée, puisqu'une personne supple-
mentaire répond (en application de I'art. 801 CO) de la libération de la part so-
ciale en gquestion.

Au regard de ce gui précéde, et en raison du pouvoir de cognition limité du pré-
posé au registre du commerce, ce dernier ne peut pas refuser l'inscription de la
société a responsabilité limitée en cas de transfert d'une part sociale entre
létablissement de l'acte constitutif et la réquisition d'inscription au registre du
commerce.

3.2.6-3.3. Documents supplémentaires

En vertu de l'article 780 al. 4/2 CO, les requérants doivent prouver que toutes
les parts sociales ont été souscrites. Comme la souscription se fait dans lacte
constitutif, cette preuve résulte de l'acte constitutif lui-méme. Ainsi, sauf excep-
tion®”, aucun autre document ne doit &tre joint pour prouver la souscription de
la totalité des parts sociales.

3.2.6-3.4. Capacité civile et vices du consentement

Lorsque le préposé au registre du cormmmerce a connaissance de l'incapacité
civile des fondateurs, il doit refuser l'inscription au registre du commeérce™®.
Dans la mesure ou les obligations de vérification du préposé sont limitées dans

ce domaine®™®, linscription - et par conséquent la naissance - d'une société a

que la communication de l'Office fédéral du registre du commerce, publiée dans ta FOSC,
No 34 du 10 février 1939 [publiée dans JAQUERODAON STEIGER, p. 390 ss]).

%7€ Uniguement lorsque le fondateur-souscripteur n‘a pas lui-méme libéré la totalité de sa part

sociale (voir 3.3.54. Réalisation de la part sociale de ['associé exclu, p. 197 ss).

Par exemple: une procuration de celui qui a souscrit pour le fondateur ou un documeni

prouvant le consentement du représentant légal d'un fondateur mineur ou d'un interdit capa-

ble de discernement (voir 3.2.4-3. Pigces jusfificatives?, p. 132).

9 par exemple ISSAKIDES, p. 81; VON STEIGER, ZK, ad art. 780 CO, N 22,

% Selon FORSTMOSER, le préposé au registre du commerce ne doit pas vérifier la capacite
civile des fondaleurs (FORSTMOSER, Aktienrecht, § 11 N 80). Le Tribunal fédéral s'est ré-
cemment exprimé de maniére plus nuancée sur l'obligation d'examen de la capacité de dis-
cemement par le conservateur du registre foncier. Selon le Tribunal fédéral, le conservateur
du registre foncier n'a pas a examiner la capacité de discernement du requérant. En prin-
cipe, le conservaleur donne suife a route réquisition réguliére, tant qu'une décision formelle
de ['autorité compétente n'a pas restreint la capacité du requérant. Une exception n'est pos-
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responsebilité limitée dont un souscripteur na pas la capacité civile ne peut
toutefois pas éfre exclue.

Enfin, lorsque le préposé au registre du commerce $ait™ gu'une souscription
est affectée d'un vice du consentement, il doit refuser l'inscription de la so-
ciété®', En pratique, le préposé au registre du commerce n'a toutefois qu'ex-
ceptionnellement connaissance d'un vice du consentement™, Sur ce point, le
contrdle exercé par le préposé est par conséguent peu efficace.

3.2.7. Appréciation

La souscription de Ia totalité des parts sociales est une condition essentielle de
la constitution effective de la fortune saciale; elle a pour objet de garantir & ia
saciété, au public, ainsi gu'aux tiers, l'existence d'engagements d'apport vala-
bles dont Ia valeur correspond au moins au capital sacial.

Nous avons pu constater que |a réglementation actuelle relative 3 la souscrip-
tion des parts sociales lors de la fondation de la société & responsabilité limitée
est lacunaire. 11 faudrait notamment préciser le contenu ainsi que les effets de
la souscription.

3.2.3. Effets des défauts aprés Ia naissance de la société

3.2.8-1. Introduction

Malgré les contrdles préventifs, il se peut qu'une société a responsabilité limitée
soit inscrite au registre du commerce, alors méme que la souscription des parts
sociales ne carrespond pas aux exigences légales.

Ce chapitre analyse, du point de vue de la constitution effective de la fortune
sociale, les conséquences de linscription au registre du commerce d'une $o-
ciété 3 responsabilité limitée dont Ia souscniption est entachée de défauts.

sible que dans des circonstances extraordinaires, par exemple en cas d'absence de discer-
nement notoire (ATF 124 (Il 341, not. p. 342 ss (all.]); ATF 112 11 26, nor. p. 30/ JdT 1886 |
645, not. p. 648 et 649; a ce sujet voir galement WOLF, recht 1999, p. 62 ss, not p. 66 - 68
et la critique de REY, RJB 1999 [135], p. 257 ss, not. p. 276 - 281). Bien qu'en principe le
contrdle effectué par le conservateur du registre foncier doive étre distingué du contrle ef-
fectué par le préposé au registre du commerce, nous pensons que celte jurisprudence s'ap-
plique également 2 la situation qui nous intéresse,
Par analogie & ce qui vaut pour le conservateur du registre foncier (par exemple: WOLF,
recht 1999, p. 62 ss, not. p. 65), nous admettons que le préposé au registre du commerce
mest pas obligé de vérifier doffice si la souscription est entachée d'un vice du consente-
ment.
8! |55AKIDES, p. 86,

Nous ne connaissons aucune jurisprudence a ce sujet.
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3.2.8-2. Vices du consentement

3.2.8-2.1. Introduction

La souscription des parts sociales consiste en une déclaration de volonté de la
part du souscripteur. Comme toute déclaration de volonté, la souscription peut
étre entachée d'un vice du consentement: erreur essentielle (art. 23 ss CO), dol
{art. 28 CO) ou crainte fondée (art. 29 ss CO). Selon les régles ordinaires, la
personne qui est victime d'un vice du consentement n'est pas liée par son en-
gagement®. Seion Ia jurisprudence du Tribunal fédéral, la personne dont le
consentement est vicié peut se prévaioir librement de ia nullité de son engage-
ment™. Eile n'est pas tanue par un délai absolu™®.

3.2.8-2.2. Probiématique

Appliquéas & Fengagement résultant de la souscription, les régles ordinaires
sur les vices du consentement auraient pour conségquance gque le souscripteur
ne serait pas k& par son engagement, et qu'il pourrait se prévaloir de la nullité
- sauf exception - sans limites dans le temps. Cette conséquence serait con-
traire au principe de la constitution effective de Ia fortune saciale. £n effet, siun
fondateur pouvait se prévaloir avec succés d'un vice du consentement, la va-
leur patrimoniale totale des engagements des souscripteurs ne correspondrait
pas au capital social inscrit au registre du commerce®®.

3.2.8.2.3. Solutions de 1a doctiine

Expressément™ ou implicitement, fes auteurs rejettent tous is thése de lin-
existanca de la société, lorsqu'une souscription est entachée d'un vice du con-
sentement. Il s'agit d'une conséquence directe de I'effet réparateur de l'inscrip-
tion au registre du commerce®™®,

3 Article 23 CO (erreur essentielle), article 28 al. 1 CO {dol) et anticle 28 al. 1 CO {crainte fon-
dée).

¢ || g'agit d'un cas de nullité et non pas d'annulabilité (voir ATF 114 IF 131, aot. p. 141 ss / JdT
1988 | 508, not. p. 516 ss). Cette jurisprudence est toutefois critiquée. Au sujet de cette
caontrovarse, vair notamment ENGEL, p. 339 et 340; PIOTET, JAT 1988 | 519 s8; SCHMIDLIN,
BK, ad art. 23/24 CO, N 105 ss.

% Elle est toutefois liée par un délai relatif d'un an (art. 31 CO). Sur cette question, vair no-
tamment ATF 114 1l 131, not. p. 140 et 141 7 JdT 1988 | 508, not. p. 515 et 516,

% Concemant cette problématique voir notamment BOESCH, p. 24 $§. SCHMID, WERNER,
p. 28 ss.

7 |SSAKIDES, p. 81 56 WOHLMANN, SPR VIINZ, § 31114 a (p. 331) et GmbH-Rech, § 714 a
(p. 21).

8 \air 2.4.2. Inexistence de la société, p. 113 ss.
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En revanche, les auteurs ne s'entendent pas quant 3 la limitation de la possibi-
lité de faire valoir la nullité de I'engagement persannel, résultant de la souscrip-
tion (sans mettre en cause ('‘axistence de la société). Selan les intéréts dont les
auteurs tiennent compte®®, las limites & lapplication des articles 23 ss CO sent
plus ou mains importantes. Ainsi, pour certains, il n'est plus possible dinvequer
les vices du consentement aprés linscription de la société au registre du com-
merce®™. Pour d'autres, l'impossibilité ne s’appliqua pas & tous les vices du
consentement™. Certains estiment que l'impossibilité dinvoquer les vices du
consentement ne vaut pas dans dans les cas ol la fartune de la société permet
d'honorer tous les créanciers®™. D'autres, en revanche, pensent que impossi-
bilité d'invoquer un vice du consentement ne vaut pas que lorsque la saciété
ast dissoute et que les intéréts des tiers (et des autres associés de bonne foi)
ne sont pas mis en danger®®,

3.2.8-24. Jurisprudence

Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral en matiére de société
anonyme, les articles 23 ss CO s'appliquent en principe a la souscription des
actions. En revanche, le Tribunal fédéral estime qu'en raison des intéréts en
présence, les souscripteurs victimes d'un vice du consentement ne peuvent en
aucun cas linvoquer apres (inscription de Ja société au registre du com-
merce™. Il reconnalt expressément que la souscription des actions n'existe pas
seulement paur protéger les créanciers saciaux, mais également pour protéger
le public en général, ainsi que les autres associés™.

Bien que le Tribunal fédéral ne se soit jameis prononcé sur le cas d'une saciété
3 responsabilité limitée, sa jurisprudence nous parait parfaitement transposa-
ble. Comme pour les actions, la souscription des parts sociales & pour but la
protection des créanciers saciaux, du public en général ainsi que des autres

Intéréis des créanciers, des fiers (public) et des aufres associés.

Par exemple: DICK, p. 51 et 52; GYR, p. 69 ss et MULLER, THOMAS FRIEDRICH, p. 74; DE
STEIGER, FRITZ, sociélés anonymes, p. 114 el 115 {concernant la société anonyme).
ISSAKIDES, p- 80 85 et SCHOOP, p. 121 e 165 ss (concernant la société a responsabilité ii-
mitée). Probablemend aussi WiTH, p. 74, not. p. 77 ss.

Par exemple: VON STEIGER, 2K, ad art. 783 CO, N 9 55 et FJS 8500, p. 8 et 9. Selon vow
STEIGER, la crainle fondée peut toutefois toujours &tre invoquée par un fondateur.

BOESCH, p. 85 55, SCHMIO, p. 33 ss; WIELAND, ALFRED, Willensmange!, RSJ 1938/1939 (35),
p. 118 ss.

FORSTMOSER, Aklienrecht, § 12 N 99 ss_not. N 122.

ATF 84 11 272, not. p. 281 7 JdT 19391 6, not. p. 16, ATF 51 11 177, not. p. 181 el 182 (fr.);
ATF 49 Il 475, not. p. 497 7 JdT 1924 | 226, not. p. 245; ATF 41 Il 717, not. p. 726 { JdT
19161213, not. p. 219; ATF 39 1l 531, pot. p. 533 ss (all.); ATF 32 11 96, not. p. 102 ss (all).
Dans un seul jugement, te Tribunal fédéral a laissé ouverte 3 question de lmportance de
linterét des autres associés: ATF 41 11l 140, not, p. 147 7 JdT 19151 546, not. p. 551, Dans
un jugement du Tribunal Civil balois (Bale-Ville} du 23.7.1973, confirmée par la Cour d'appel
par jugemenl du 20.8.1974, la question a également éi& laissée ouverte (BJM 1975
p. 79 ss, not. p. 82).
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associés. Certes, le besoin de protection des créanciars et du public parait
mains impartant dans une saciété A responsabilité limitée, en raison de la res-
ponsahilite des associés au sens de l'article 802 CO. Cetle difference ne justifie
4 notre avis toutefois pas de s'écarter de la jurisprudence du Tribunat fédeéral,
gui pratége notamment aussi les assaciés (futurs) de la société.

Enfin, tout récemment, THOMAS FRIEDRICH MOLLER a justifié linapplicabilité des
régles sur les vices du consentement &n matiere de société anonyme, non pas
par les interéts en presence, mais par linterdiction de rembaourser les verse-
ments au sens da l‘article 680 al. 2 CO™. Nous ne pouvons admattre ce rai-
sannement. En effet, [a sanction des vices du consentement étant la nullite (ex
tunc) de lrengagement™, il ne s'agit pas d'un probléme relatif au maintien de la
fortune saciale, mais d'un probléme lié & sa constitution effective®™. L'aricle
680 al. 2 CO est donc inapplicable. La méme remarque vaut pour la société a
raesponsabilité limitée. En efiet, de par sa teneur, larticle 798 al. 2 CO ne s'ap-
plique qu'aux chligations valables, et nan pas aux obligations frappées d'une
nullité ex tunc®.

Au vu des intéréts en présence, le sauscripteur d'une part sociale ne peut dés
lors plus invaquer la nullite-de son engagement aprés Tinscription de la saciété
4 respansabilité limitée au registre du commerce, Cela vaut aussi lorsque la
nullité de l'engagement a deja été invaquée avant l'inscription de la societé au
registre du commerce, mais qu'en deépit de ce fait. a société a été inscrite®™. Un
vice du consentement ne met par conséquent pas 2n danger la constitution
effactive de la fortune sociale. A notre avis, il serait toutefois souhaitable d'insé-
rer cette interdiction expressément dans la loi.

3.2.8-3. Incapacité d'exercer les droits civils
3.2.8-3.1. Introduction
En vertu de l'article 17 CC, las personnes incapables de discernement, les mi-

neurs et les interdits n'ont pas l'exercice des draits civils®. Les actes faits par
une personng qui n'a pas lexercice des droits civils n'ont en principe pas d'effet

5% MULLER, THOMAS FRIEDRICH, p. 74 ss. Selon le Tribunal fédéral, linterdiction de rembourser
les versements au sens de larticle 629 al. 3 CFO n'est gu'un «Anhaltspunkt zur Entschei-
dung» (ATF 32 (1 86, not. p. 102 [all }, cité 3 la note 594).

7 ATF 11411131, not. p. 141 ss / JT 1988 | 508, not. p. 516 ss {cité & la note 584).

%% Dans ce sens déja BOESCH, p. 57 ss et GYR, p. 77 ss. Contra: MOLLER, THOMAS FRIEDRICH,
p. 74 s5; voir également le jugement du Tribunal civil balois du 23.7.1973, confirmé par la
Cour d'appel par jugement du 20.8.1974. Voir BJM 1975, p. 79 ss {cité 4 la note 595).

%% «L'obligation de fibérer les parts sociales ne peut étre (objet d’'une remise ou d'une proroga-

tion qu'en cas de réduction du capital social» {art. 798 al. 2 CQ).

Pour le droit allemand, voir ULMER, in Hachenburg, 8° éd., § 2 N 123

1 A ce sujet, voir BIGLER-EGGENBERGER, BaK, ad art. 17 et 18 CC.
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juridique (voir art. 18 et 19 CC). En d'autres termes, en application des régles
ordinaires, I'engagement résultant de la souscription d'une part sociale par une
personne qui n'a pas l'exercice des droits civils est nul svec effet ex tunc. Sauf
en cas d'abus de droit (art. 2 CC), cette nullité peut étre invoquée par toute
personne concemeée®™®,

3.2.8-3.2. Probiématique

Malgré la nullité de I'engagement, |a souscription par une personne qui n'a pas
l'exercice des droits civils ne met pas en cause l'existence de 1a société & res-
ponsabilité limitée®®, grace a i'effet réparateur de linscription au registre du
commerce®™.

En revanche, selon la doctiine majoritaire que nous approuvons entiérement, ni
linscription au registre du commerce, ni les intéréts des créanciers, du public et
des autres associés, ne justifient d'écarter la nullité de l'engagement du sous-
cripteur®™ . La protection de la personne qui n'a pas 'exercice des droits civils,
prévaut en toute circonstance sur les autres intéréts: le souscripteur qui a pris
son engagement, alors qu'il ne disposait pas de l'exercice des droits civils, peut
a tout moment en invoquer la nullité. Le Tribunal fédéral partage expressément
cet avis en ce qui concerne la société anonyme®™,

3.2.8-3.3. Solutions

Au vu de ce qui précéde, nous nous trouvons face & une socigté & responsabi-
lit¢ limitée dont Ia totalité des engagements de souscription valables ne corres-
pond pas au capital social inscrit®®: il est inférieur. Afin d'établir une situation
conforme au principe de la constitution effective de la fortune sociale, deux so-

%2 par exemple: ATF 117 (1 18, nat. p. 24 / JdT 1994 1 87, nat. p. 93.

®* HACHENBURG, Rechtsprechung, RDS 1936 (55), p. 329 ss, not. p. 348; NEESE, p. 107; VON
STEIGER, ZK, ad art. 783 CO, N 8 et 9 FJS 800, p. 8 ss. En revanche, selon [SSAKIDES
(p. BG s8), l'absence de l'exercice des droits civils peut - selon les circonstances - avoir pour
sanction la nullité de la saciété inscrite au registre du commerce. Naus ne partageons pas
cet avis. En vertu de leffel réparateur de linscription au registre du commerce, la personna-
lité juridique est acquise sans exceplion (vair 2.4.2. Inexistence de la saciété, p. 113 ss).
Voir 2.4.2. Inexistence de la saciété, p. 113 ss.

GYR, p. 35 58, [SSAKIDES, p. 88 et 87; KAUFMANN, p. 85; VON STEIGER, ZK, ad art. 783 CO,
N9 et FJS 800. p. 8. Pour la société anonyme, par exemple: FORSTMOSER, Aktienrecht, § 9
N 35 ss et § 12 N 133, SCHMID, WERNER, p. 41 et 42, SCHOOP, p. 122; SIEGWART, ZK, Vor-
bemerkungen zu Art. 629-639 OR, N 31: DE STEIGER, FRITZ; sociétés snonymes, p. 115.
Contra: NAF, p. 91 55, Selon cet auleur, qui fait partie de la doclrine minaritaire, il n'y a au-
cune raisan de traiter les cas d'absence d'exercice des drails civils différemment de ceux
des vices du consentement.

95 ATF 39 I 531, not. p. 534 (all) {¢ité & la note 584).

La nullité de l'engagement ne met pas en cause le capital social. Ce demiet n'esl pas direc-
tement réduitl de ce {ait.

3

142



IV. La constitution effective du capital social initial

lutions s'offrent 4 la société®™: trouver une personne® qui reprenne la part so-
ciale de celui qui n'est pas obligé ou procéder 4 une réduction du capital social
inscrit. .

En ce qui concerne la premiére solution, se pose d'emblée la question da la
procédure applicable. La loi reste muette & ce propos. La doctrine et (a juris-
prudence suisse ne se prononcent pas non plus de maniére expresse®™®. En
revanche, selon la doctrine allemande majoritaire, qui se trouve face au méme
vide laissé par le |égislateur, il y e lieu d'appliquer par analogie la procédure
d'augmentation du capital sans toutefois modifier le chiffre du capital social®"',
En effet, selon les auteurs allemands, fsute d'engagement valable, la part so-
ciale et la Mifgliedschaftsstelle y relative n'existent pas. [l faut par conséquent
créer une nouvelle part sociale, création gui ne peut se faire qu'en procédant 4
une augmentation du capital. Selon ces mémes auteurs allemands, il n'y a
toutefois pas lieu de procéder & une réduction préalable du capital social.

Si, quant 3 son principe, la solution allemande parait convaincante, nous pen-
sons que, an l'état actuel, le droit suisse impose une réduction simultanée du
capital social®?. En pratique, et dans la mesure ol Ja doctrine suisse admet
unanimement linapplicabilité des régles de protection des créanciers lors-
gu'une réduction du capital social est accompagnée. par une augmentation
équivalente®”, la différence par rapport & la solution allemande est toutefois
minime. ) :

Au vu de ce qui précéde, les associés doivent décider d'une réduction et d'une
augmentation simultanée, portant sur le méme montant, du capital social, en
application des régles sur Ia réduction du capital social (art. 788 CO®*") at sur
celles de |a fondation (art. 786 CO)' ®¢ La décision des associés devra donc

m VON STEIGER, ZK, ad art. 783 CO, N 9.
Un autre associé ou un tiers.

10 voir vON STEIGER, ZK, ad art. 783 CO, N 9 et FUS 800, p. 9. Pour la société anonyme:
FORSTMOSER, Aktienrecht, § 12 N 21; SIEGWART, ZK, ad art. 643 CO, N 23,

$1' EmMERICH, in Scholz, 8° &d., ad § 2, N 71; HEINRICH, Handbuch, § 12 N 33; ULMER, in
Hachenburg, 8° éd., ad § 2, N 100 ss, not. N 110,

$12 A défaut, te capital social pe correspond pas 4 la valeur nominale totale des parts sociales
souscrites valablement. .

% par exemple; HANDSCHIN, GmbH, § 8 N 21; JANGGEWBECKER, BK, ad art, 788 CO, N 18;
VON STEIGER, ZK, ad art. 788 CO, N 13,

4 Larticle 788 al. 2 CO renvaie au droit de la société anonyme. Les associés ne devront tou-

tefois pas respecter les régles concernant la protection des créanciers {voir les auteurs cités

alanote 613).

Les régles sur la fondation s'appliquent par renvoi (voir art. 786 al. 1 CO).

1% | es regles sur la déchéance (art. 798 ss CO; contra implicitement; 1SSakiDES, p. 92) et sur la
sortie d'un assacié (art. 822 CO) ne s'appliquent pas. Ces dispositions ne s'appliquent
qu'aux associés. Or, le souscripteur qui n'avait pas l'exercice des droits civils n'est jamais
deveny associé. Enfin, étant donné que la cession d'un sociétanat inaxistant est impossible,
nous excluons également lapplication des dispositions sur la cession des parts sociales
{art. 791 55 CO}.
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nécessairement contenir un certain nombre d'informations relatives a la sous-
cription et 1a libération de 1a nouvelle part sociale®”. S'agissant d'une décision
de réduction et d'augmentation simultanée du capital social, se pose encore la
question de sa forme ainsi que du quorum a atteindre.

L'application des régles de la fondation a Faugmentation du capital social rend
le respect de |a forme authentique obligatoire en toutes circonstances. Peu im-
porte que ['augmentation implique une modification des statuts ou non®™. Enfin,
pour autant que I'sugmentation décidée ne soit pas superieure & |8 réduction
simultan&e®®, il suffit, a notre avis, que la décision soit prise par trois quars des
associés représentant en méme temps les trois quarts au mains du capital so-
cizl (art. 784 al.2 CO®), ou & la majorité absolue des voix émises (art. 808
al. 3 CO%),

En ce qui conceme la deuxiéme solution qui s'offre 4 1a société, 3 savoir la ré-
duction du capital social, I'srticle 788 al. 2 CO renvoie essentiellement aux dis-
positions applicables a la société anonyme. La réduction du capital social n'est
par conséquent admissible qu'en respectant des regles précises en matiere de
protection des créanciers de la société (art. 732 ss [a]CO)*. Cela vaut aussi
lorsque, simultanément 3 amortissement des parts sociales et 4 la réduction
du capital social, la societé transforme des réserves, dont elle peut librement
disposer, en réserves pour amortissement (Amortisationsreserve) pour
«compensers |a réduction du capital social. En effet, en vertu de rarticle 84
al. 4 ORC «Lorsque des actions ont été rachetées et détruites, la procédure de
réduction du capital doit &tre observée et la réduction du capital et du nombre
d'actions doit étre inscrite méme si une somme correspondante a été portée au
passif du hilan»®®. Cette solution s'impose d'ailleurs indépendamment de la

a7

o8 Vair par exemple; 1SLERIZINDEL, BaK, ad art, 786 CO, NG et 7.

A notre avis, larticle 784 al. 1 CO ne justifie pas a lui seul lexigence de la forme authenti-
que. Puisquelle est effectuée simultanément avet une réduction, laugmentation du capital
social n'implique pas nécessairement une modification des statuts de lz société (nous pen-
sONs ici au cas ol la nouvelle part sociale est souscrite par un tiers qui fail un apport en es-
péces).

Lorsque l'augmentation est supérieure & la réduction, la décisinn doit &tre prise & lunanimité
en application de l'article 784 al. 3 CO. Du méme avis: vON STEIGER, ZK, ad art. 788 CO,
N13.

Lorsque la décision impliqgue une medification des statuts. Ceci vaut notamment lorsqu'un
ancien associé procéde a la souscription.

Lorsque la décision nimplique pas une madification des statuts {voir la note G18).

En vertu da l'article 788 al. 2 in fine CO, l'article 735 (a)CO pe s'applique pas par analngie
au dreit de la société a responsabilité limitée. Nous rappelens en outre qu'une réduction du
capital social au-dessous de 20 000 francs n'est pas admissible (art. 788 al. 1 CO. voir par
exemple KONG, Bal(, ad art. 788 CO, N 7).

Dans ce sehs: MOLLER, THOMAS FRIEDRICH, p. 129 et 130.
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théorie du renvoi adoptée®™ puisque, matériellement, 'ancien et le nouvesy
droit de la société anonyme ne présentent aucune différence sur ce point®™®.

2.2.8-3.4. Dissolution de la société?

Afin de faire concorder les engagements de souscription valables avec le capi-
tal sacial, la société peut soit pracéder 3 une réduction et augmentation simul-
tanée, soit procéder 3 une simple réduction® de son capital social. Oue se
passe-t-il si la société ne procéde pas 3 ces modifications?

Hormis une éventuelle responsabilité personnelle des personnes fautives®™, le
droit suisse ne prévoit aucune sanction expresse. Il ne permet notamment ni
aux tiers (créanciers), ni au juge, ni au preposé au registre du commerce, de se
substituer a 12 société. Le droit suisse ne prévoit pas non plus expressément la
possibilité pour le juge de dissoudre |a saciété. Se pose dés lors la question de
savoir si, conformément a ce que nous admettons lorsque le capital social est
inférieur au minimum 1égal®®, le droit suisse octroie implicitement au juge le
pouvoir de dissoudre la société qui ne procéde pas aux adaptations nécessai-
res, lorsque le montant nominal global des parts sociales valablement sous-
chites est inférieur au capital social®®? A notre avis, cela n'est pas le cas.

Premiérement, selon la systématique adoptée par le législateur, le défaut de
canstitution effective de la fortune socisle n'est sanctionné par s dissolution de
la société par le juge qu'en cas de surendettement (ari. 817 al. 1 CO qui ren-
voie aux dispositions de la société anonyme [art, 725 aCO; art. 725 et 725a
COD. Ml serait contraire & cette systématique d'autoriser le juge, alors que la
nullité de la souscription procéde d'une problématique liée 5 la canstitution ef-
fective de la fortune sociale, 3 prononcer la dissolution de la société sans qu'il y
ait surendettement®™.

Deuxiemement, malgre ta nubité de 1a souscription d'une ou de plusieurs parts
sociales, les associés restants sont toujours responsables en vertu des articles
772 al. 212 et 802 CO face aux créanciers sociaux jusqu'a concurrence du ca-

24 voir p. 38,

&5 Malgré une teneur légérement différente, l'article 84 al. 4 (2)ORC a la méme portée que
l'article 84 al. 4 ORC (voir MOLLER, THOMAS FRIEDRICH, p. 128 et 129).

2 pour autant que cela soit admissible {voir la note 622).

7 vsoir articles 827 et 753 ss {a)CO.

2% voir 2.5.4. Dissolution de la société par le juge sur requéte du préposé au registre du com-

merce, p. 122 ss.

En droit allemand, l'article 144a FFG prévoit expressément {2 dissolution (aprés sommation}

d'une société a responsabilité limitée par décision du Registergerichi, lorsque certaines dis-

positions statutaires essentielles sont nulles. L'applicaticn de cette disposition au cas o) 1a

totalité des parts sociales valables ne correspond pas au capital social inscrit ne fait foute-

fois pas l'unanimité des auteurs (voir HEINRICH, Handbuch, § 12 N 33).

Selon Ia systématigue du législkateur, il n'y a aucune lacune a combler,
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pital social inscrit™', La protection des créanciers n'est ainsi que trés peu dimi-
nuéet? 8%,

Troisiémement, contrairement a ce qu'elles autorisent lorsque le capital-actions
est inférieur au minimum légal, les dispositions transitoires du nouveau droit de
la société anonyme ne permettent pas au juge de dissoudre la société larsque
des souscriptions sont nulles®™. Nous ne pouvons donc - de toute fagon® -
rien en tirer (par analogie) pour la société a responsabilité limitée.

En conclusion et au vu de ce qui précéde, lorsqu'une souscription est nulle en
raison de l'incapacité d'un fondateur d'exercer les droits civils, et que |a saciété
ne procéde pas aux modifications nécessaires, le défaut affectant la constitu-
tion effective de fa fortune sociale subsiste méme aprés linscription de la so-
ciété au registre du commerce. La société ne peut pas étre forcée de procéder
aux modifications nécessaires. Elle ne peut pas non plus étre dissoute contre
son gré. Dans ces circonstances, la constitution effective de la fortune sociale
est exclusivement garantie par une éventuelle responsabilité personnelle des
fondateurs et/ou des gérants, ainsi que par la responsabilité personnelle des
associés au sens de Farticle 802 CO.

3.2.84. Souscription conditionnelle

3.2.8-4.1. Introduction

La souscription conditionnelle d'une part sociale n'est pas admissible®™. L offi-
cier public ainsi que le prépose au registre du commerce doivent refuser leur
concours lorsqu'ils constatent qu'une souscription est conditionnelle®’. Si, mal-
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HACHENBURG, Gessffschaft, Zentralblatt fir Handalsrecht, Jg. 1 {1928), p. 16 s5, nat. p. 21 &t
Rechisprachung, RDS 1938 (55}, p. 329 ss, not. p. 348; KauFmann, p. 85.

A l'exception peut-&tre du cas ol la nullité de la souscription touche une participation impor-
tante par rappart aux participations valables et que les assaciés restants n'ent pas de for-
tune persannelle suffisante pour cambler la différence en application de l'article 802 CO.

Sur ce point, {2 situation différa du droit de la société anonyme, Vu Vabsence d'une respon-
sabilité personnelle et salidaire des actionnaires & cancurrence du montant du capital-ac-
tions inscrit, una sauscription nulte est {la cas échéant) plus défavarable aux créanciers
d’'une saciété ananyme qu'aux créanciers d'une société a responsabilité imitéa,

Article 2 al. 2 DF (voir les nates 505 et 514). En revanche, le juge peut dissaudre la saciaté
ananyme larsque (s libération ne correspond pas aux exigences légales minimales. Cette
axigence concerna tautefais (a libération des souscriptions valables et non pas le sort des
souscriptions nulles.

En raison de 'absence d'une respansabilité personnelle et salidaire des actionnaires paur
las dettes saciales au sens de l'article 802 CO (voir la note 633), une appfication par anala-
gie des salutions du droit de (3 saciété ananyme dans ce damaine serait discutable.

Voir 3.2.4-4. Souscription conditionnelle, p. 132 ss.

7 vair 3.2.6-2. Controle par l'officier public, p. 134 et 3.2.6-3.1. Intraductian, p. 135.

E32
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gré ce défaut, une société a responsabilité [imitée est inscrite au registre du
commerce, quelles en sont les conséquences?

Une souscription conditionnelle ne praduit aucun effet sur I'existence de la so-
ciété qui, per son inscription au registre du commerce, acquiert la personnalité
jundique®. De méme, une souscription conditionnelle ninfluence pas le capital
social inscnt™.

En revanche, l'effet d'une souscription conditionnelle sur la validité de I'enga-
gement de souscription n'est pas certain. L'engagement est-il nul, valable con-
ditionnellement ou valable sans condition? Les dispositions légales de la so-
ciété a responsabilité limitée sont muettes sur cette question. Il en va de méme
de la junisprudence et de la doctrine. Qu'en est-il en droit de la société an
nyme? :

3.2.8-4.2. Société anonyme

Selon l'article 630 ch. 2 CO, la souscription des actions doit étre incondition-
nelle pour &tre valable. En d'autres termes, une souscription conditionnelle
n'engage pas le souscripteur qui ne devient par conséquent pas actionnaire.
Cette conséquence vaut-elle également aprés llinscription de la société au re-
gistre du commerce?

Selon sa teneur, l'articte 630 ch. 2 CO parait hostile & toute exception s'agis-
sant d'une souscniption conditionnelle®. En revanche, vu sa position dans la loi
{avent les dispositions traitant de ('effet de (inscription au registre du com-
merce), il serait possible d'admettre que l'invalidité de la souscription condition-
nelle ne vale pas neécessairement aprés linscription au registre du com-
merce®’. D'un autre coté, en vertu de l'article 629 al. 2 ch. 1 CO*?, les fonda-
teurs doivent constater dans ['scte constitutif que «toutes les actions ont éte
valablement souscrites». Cette constatation, qui doit également émaner de la
personne dont [a souscription est conditionnelle, pourrait alors (implicitement)
valoir renonciation a la condition®®, La situation est peu claire.

A linstar du droit de la société 3 responsabilité limitée, l'ancien droit de [a so-
ciété ananyme ne connaissait aucune disposition semblable 3 l'article 630 ¢h, 2
COQ. En revanche, en vertu de larticle 638 al. 2 ch. 1 aCQ, les fondateurs de-
vaient confirmer dans l'acte constitutif, lors d'une fondation simultanée, «Qu'ils

% voir 2.4.2. tnexistence de |3 SOCIété, p. 113 ss.

Voir la note 607,

Dans ce sens BOCKLI, Aktienrecht, N 49 et SCHENKER, Bak, ad art. 630 CO, N 3.

Le message ne se prononce pas sur ce point (MESSAGE 1983 [ch. 313.1, tiré & part, p. 121)).
Le l&gislateur n'a probablement pas pensé 3 ce cas de figure.

%42 voir &galement article 79 al. 1 lit. d ORC.

&3 voir toutefois I'avis de SIEGWART, ZK, ad art, 632 CO, N 12,
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ont pris eux-mémes toutes les actions». Cette confirmation, qgui ressemble 4
celle exigée pour la société 4 responsabilité limitée (art. 779 al. 2 ch. 1 CO*Y,
ne semblait toutefois pas annuler une éventuelle condition liée & la souscrip-
tion. En effet, selon SIEGWART, un fondateur pouvait, méme aprés linscription
de la société anonyme au registre du commerce, faire valoir le caractére condi-
tionnel de sa sousctiption. Etaient toutefois exceptés les cas od, par son com-
portement aprés linscription, le fondateur renongait implicitement 4 la condi-
tion®°. Dans ce passage, SIEGWART traite certes de lz constitution successive
d'une société anonyme. Lors de la constitution successive selon l'ancien droit,
lassemblée des souscripteurs devait toutefois aussi constater que le capital
social était entiérement souscrit (art. 635 al. 2 aC0O). Sur ce point, ta différence
par rapport a la fondation simultanée n'était donc pas déterminante. L'avis de
SIEGWART valait aussi pour la fondation simultanée, Il s'ensuit que, selon
SIEGWART, ni ta confirmation d'avoir pris toutes les actions, ni l'inscription au
registre du commerce n'svaient dlinfluence sur le caractére conditionnel d'une
souscription d'action selon l'ancien droit de la société anonyme. Seul un com-
portement subséquent a linscription pouvait valoir renonciation 4 la condition.

3.2.8-4.3. Droit allemand

A linstar du droit suisse, la loi allemande sur la société § responsabilité limitée
(GmbHG [D]) ne détermine pas expressément les effets de Finscription au re-
gistre du commerce sur le caractére conditionnel d'une souscription effectuée
par un fondateur. En revanche, contrairement au droit suisse, la jurisprudence
et la doctrine allemandes relatives & la société a responsabilité limitée ont ex-
pressément traité de cette question.

Selon le Reichsgericht, une souscription conditionnelle est illicite (unzuléssia) et
implique la nullité de la souscription, puisque la loi ne connait pas de participa-
tion temporaire (vorldufige Beteiligung) dans une société 3 responsabilité limi-
tées®.

Dans un premier temps, la doctrine a estimé qu'une souscription conditionnelle
le restait apres l'inscription de la société au registre du commerce®”. En d'ay-

Selon cette disposition les fondateurs d'une sociélé & responsabilité limitée doiverd confir-
maer dans ['acle constitulif «qu'ils oml pris eux-mémes toutes les parts sociales».

SIEEGWART, ZK, ad art. 832 CO, N 12. En revanche, selon Sami {p. 115), le souscripteur
d'une action ne pouvait plus invequer la condition aprés l'inscription de la sociélé au registre
du commerce. Selon Saml, cette irrégularité &tait alors couverte par l'effet réparateur de
ltnscription au registre du commerce.

*® RGZ 83, p. 256 ss, not. p. 258; RGZ 78, p. 359 ss; RGZ 33, p. 91 ss, not. p. 93; voir égate-
ment: Kammergerichl (appelation du Oberlandesgericht de Berlin jusqu'au 3.10.1990), 1. Zi-
vitsenat, décision du 6.5.1968 (OLGZ 1968, p. 477 ss, not. p. 483).

Par exemple: LUTTER, Kapital, p. 95. Selon LUTTER, l'effel réparateur de linscription au re-
gistre du commerce ne juslifie pas d'ecarter une déclaration expresse ({la condition) d'un
souscripteur. Le souscripteur peut toutefois lui-méme renoncer & 1a condition.

645
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tres termes, linscription av registre du commerce n'écartait pas ipso jure la
condition et le souscriptewr pouvait toujours ta faire valoir. En revanche, la dogc-
trine majoritaire récente s'accorde & dire qu'aprés linscription au registre du
commerce, le fondateur ne peut plus faire valoir la condition®®, Cette solution
s'impose en raison, d'une pan, de l'effet réparateur de l'inscription au registre
du commerce, et, d'autre part, d'une pesée des intéréts en présence, lintérét
du souscripteur & pouvoir invoquer le caractére conditionnel de sa souscription
étant alors inférieur aux autres intéréts en présence.

3.2.8-4.4. Solution

A notre avis, le critére des intéréts en présence retenu par la doctrine alle-
mande récente est tout 4 fait pertinent.

En effet, aprés linscription de la société au registre du commerce, llintérét des
créenciers, du public et des autres associés prime [intérét du souscripteur 3
pouvoir faire valoir la condition. La situation du souscripteur conditionnel est en
cela semblable 3 celle du souscrpteur dont le consentement est entaché d'un
vice du consentement™. Contrairement au souscripteur qui n'a pas la capacité
civile, il ne mérite pas de bénéficier d'une protection absolue®™, Cette solution
présente également ('avantage de la sécurité juridique. En effet, contrairement
& la solution de SIEGWART qui soumet lnexistence de |a condition & une renon-
ciation implicite {ou expresse) de la part du souscripteur®™, elle ne souléve au-
cun probléme d'interprétation®. Enfin, elie garantit au mieux la constitution ef-
fective de la fortune sociale®>,

En conclusion et au vu des arguments qui précédent, le caractére conditionnel
d'une souscription dans l'acte constitutif d'une société a responsabilité limitée
ne peut plus étre invoqué aprés linscription de I3 société au registre du com-
merce. Lors de la révision du droit de la sociéte & responsabilité limitée, il serait
toutefois souhaitable de faire figurer cette impossibilité dans la loi.

5% ROTH/ALTMEPPEN, ad § 2, N 35: EMMERICH, in Scholz, 8° éd., ad § 2, N.67; HEWRICH, Hand-
buch, § 12 N 32; ULMER, in Hachenburg, 8° éd., ad § 2, N 115.

2 vioir 3.2.8-2. Vices du consentement, p. 139 s,

¢ yoir 3.2.8-3. Incapacite d'exercer les droits civils, p. 141 $s.

1 voir Ja note 645.

52 avec ia solution retenue par SIEGWART, se pose toujours la question de $avoir si un com-
portement vaut «abandon implicite» de la condition ou non.

83 La sociéts nest de surcrolt pas obligee d'adapter son capital social.
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3.28-5. Absenca de confirmation dans l'acta constitutif
d'avoir pris toutes les parts sociales et absence de
1a mention de la valeur nominale et du prix
d’émission de la part sociale aouscrita par chaque
fondataur

L'absence de la confirmation, dans I'acte constitutif, d'avair pris toutes les pars
sociales au sens de l'article 779 al. 2 ch. 1 CO ne met pas en cause Yexistence
de s société. Malgré ce défaut, la société acquiert la personnaiité juridique par
lnscription au registre du commerce®™. Cette solution vaut également en droit
allemand®®, '

L'existence de |a sacieté, malgré 'absence de la confirmation de souscrption,
nimplique toutefois pas automatiquement l'existence de souscriptions valables
de la part des fondateurs. )l faut encore déterminer si, aprés lnscription au re-
gistre du commerce et malgré 'absence de la confirmation au sens de lanticle
779 al. 2 ch. 1 CO, les fondateurs se sont engagés valablement vis-a-vis de I
société et des tiers. Les fondateurs sont-ils devenus des associés a par entiére
malgré l'absence de confirmation su sens de l'article 779 al. 2 ch. 1 CO?

A notre avis, |a validité des engagements des fondateurs (et leur quslité d'as-
socié) aprés l'inscription au registre du commerce ne fait pas de doute lorsque
lacte constitutif - signé par tous les fondateurs - mentionne expressément la
réparition des paris sociales entre les fondateurs®S, En revanche, la situation
est moins évidente lorsque l'acte constitutif ne mentionne pas 1a valeur nomi-
nale de la part sociale souscrite par chaque fondateur et qu'une liste annexée
fait défaut®.

Selon FORSTMOSER, qui traite de l'ancien droit de ia société anonyme, linexis-
tence de la répartition des actions dans lacte constitutif empéche en principe la
naissance des abligations d'apport des fondateurs. Sant toutefois exceptés les
cas ou, par actes concluants, les fondateurs répsrent ce défaut. FORSTMOSER
cite notamment 1a libération ultérieure compléte du capital-actions et I'accepta-

54 Voir 2.4.2. Inexistence de la société, p. 113 ss.

®5 Le défaut consistant en I'absence de la souscription d'une part sociale ne fait pas partie des
causes de nullité de Ia société au sens du § 75 GmbH-Gesetz (D) {voir ROTH/ALTMEPPEN, ad
§ 75, N 8; HanNeR, in Hachenburg, 8° &d., ad § 75, N 7 et 8; SCHMIDT, in Scholz, 8° éd., ad
§75 N12}

% La volonté de faire un apport déterming résulte alors directernent de l'acte sonstitutif,
Bien que la loi ne le stipule pas expressément, il s'agit d'vne mention obligatoire (voir 2.2.4-
2. Indication de la vateur nominale et du prix d'émission de la part sociale souscrite par cha-
que fondateur, p. 130 ss). -

150



V. La constitution effective du capital social initial

tion de dividendes™®. L'avis de FORSTMOSER est également défendu par d'au-
tres auteurs®™, ainsi que par le Tribunal fédéral®®,

A notre avis, l'opinion de FORSTMOSER et du Tribunal fédéral vaut également
pour 12 société A responsabilité limitée. En raison des intéréts en présence
(fondateurs, société et créanciers), 1a validité de la souscription doit étre admise
lorsquil est possible de déterminer 13 valaur nominale de i3 part sociale sous-
crite par un fondateur grace a la demande d'inscription au registre du com-
merce (art. 780 al. 3 ch. 2 CO)®', Yinscription au registre du commerce {art. 781
ch. 4 et 5 CO) ainsi que le registre des parts sociales {arl. 790 al. 1 CO). La
souscription est également valable lorsque la valeur nominale de la part sociale
souscrite peut étre déterminée en tenant compte des actes concluants sui-
vants: montant de ta libération avant I3 constitution de 13 société, montant de la
libération intervenue en cours de vie sociale, dividende pergu par las associés,
etc. En revanche, lorsque (a valeur nominala da la part sociale souscrite par un
fondateur ne peut pas étre déterminée par des indices ou par des actes con-
cluants, le fondateur en question n'est pas engageé valablement.

Enfin, I'absence d'indication du prix d'émission des parls sociales souscrites ne
met pas en cause la validité des souscriptions. Dans ce ¢as, sauf indices ou
actes concluants contraires®™®, le prix d'émission correspond 3 Ia valeur nomi-
nale des parls sociales.

3.28-6. Conclusion

Aprés linscription de la société a responsabilité limitée au registre du com-
merce et vu les intéréts en présence, les défauts dont peut étre affectée la
souscription des parts sociales ne peuvent plus &tre invoqués par le souscrip-
teur ou par son successeur. Malgré les défauts dont elle est entachée, la sous-
cription est valable et la socigté pourra réclamar l'exécution des engagements
qui en résultent, Cette solution est conforme 3 l'exigence de I3 constitution ef-
fective de la fortune sociale.

8 EoRSTMOSER, Aktienrecht, § 12 N 87 ss.

5% ScHOOR, p. 121. Plus puance: Sami, p. 114 et 115, Selan SAMI, l'absence de référence au
projet de statuts dans la souscription des actions ne peut plus étre invoquée aprés linscrip-
tion de la société, en raison du principe de «lintégrité du capital socialy et de «leffet répa-
rateur». Neus relevens toutefois que cel auteur se référe uniquement & la procedure de fon-
dation successive et a un défaut particulier y relatif. )

2 vair ATF 58 1 151, not. p. 154 1 JdT 1933 | 173, not. p. 177 (fondation successive d'une
société anonyme, absence de référance aux statuts dans la souscription); ATF 41 1] 585,
not. p. 587 {fr.); ATF 33 11 159, net. p. 162 {fr.) (fondation successive d'une société ano-
nyme, absence de référence aux statuts dans la souscription).

%1 | a demande d'inscription dait expressément mentionner Ja répartition des parts saciales.

%2 En raison de linterdiction de I'émission au-dessous du pair, les indices et actes concluants
ne paurraient toutefois que démontrer l'existence d'un prix d'émissian supéneur a la valeur
nominale.
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Le principe susmentionné cannait deux exceptions.

D'une part, larsgu'une sauscription est effectuée par une persanne n'ayant pas
Texercice des droits civils, naus estimons - canfarmément 3 la jurisprudence et
4 la dactrine majaritaire - que lintérét du souscripteur a ne pas étre lié prévaut
sur llintérét contraire de la saciété, du public ainsi gue des assaciés. Cette s0-
tution ne respecte pas la constitution effective de la fartune sociale. Paur réta-
blir la situatian, la saciété dait procéder 8 une adapistion de san capital sacial
(réduction et augmentation simultanée ou simple réductian). Or, il West actuel-
lement pas possible de farcer la saciété & procéder a cette adaptation, ni méme
de la faire dissoudre, si elle n'y procéde pas. L'absence de sanction ne pre-
sente toutefais pas un risque impaortant pour les créanciers saciaux. En effet,
en raison de la responsabilité persannelle des assaciés au sens de larticle 802
CO, les c¢réanciers saciaux peuvent, en cas de surendettement de la société,
se retoumer contre les assaciés a cancurrence du capital social inscrit.

D'autre part, en cas d'absence de mention dans l'acte constitutif de la valeur
nominale de la part saciale souscrite par chaque fondateur {et 4 défaut d'une
liste annexée) et larsque la valeur nominale de la part sociale d'une fondateur
ne peut pas étre déterminée grace a3 des indices ou § des actes concluants, le
fondateur en question n'est pas engagé valablement. On se trouve alors dans
la méme situation que lorsqu'une souscription est effectuée par une personne
n'ayant pas l'exercice des draits civils.

Quant a ses effets, la situation actuelle est satisfaisante par rapport & la cons-
titutian effective de la fortune sociale. En revanche, tout comme pour la société
anonyme, le sorl des souscriptions entachees d'un défaut aprés l'inscription au
registre du commerce ne résulte pas expressément de la lai. L'absence de dis-
position légale dans ce domaine est & natre avis contraire aux exigences de la
sécurité juridique. La révision en cours devrait apporter des précisions en la
matiére et fixer expliciternent le régime applicable aux souscriptions entachées
d'un défaut,

3.2.9. Appréciation globale

La constitution effective de la fortune socisle nous semble en principe suffi-
samment garantie par la réglementation actuelle de la souscription des parts
saciales.

Les lacunes dans les contrdles préventifs effectués par I'officier public ainsi que
par le prépasé au registre du commerce sont en principe réparées aprés la
naissance de la saciéte, Malgré leurs défauts, les sauscriptions sant en principe
pleinement valables. De plus, en raisan de la responsabilité personnelle et soli-
dsire des assaciés au sens de l'aricle 802 CQ, le risque d'un préjudice pour les
¢réanciers sociaux est extrémement limité.
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En revanche, la réglementation actuelle manque singuliérement de précision.
Ce manque de précision vaut indifféremment pour le contenu et les effets de la
souscription en général, pour le pouvoir de l'officier public et des autorités du
registre du commerce lars du contrdle préventif, ainsi que pour les effets (ou
I'absence d'effets) aprés linscription de (a société au registre du commerce des
défauts dont sont entachées les souscriptions.

3.3. Libération des parts sociales

331 introduction

En souscrivant une part sociale, chaque fondateur s'engage a apporter & la
société des actifs dont la valeur pécuniaire correspond au prix d'émission de la
part sociale au moing égal a |a valeur nominale de celle-ci®*. Les engagements
d'apponis résultant de la souscnption des parts sociales ne sont toutefois que la
premiére composante de la constitution de la fortune sociale. Le législateur la
compléte par des régles relatives 3 leur exécution. En effet, il ne suffit pas que
les parts sociales soient valablement sousecrites, il faut encore que |2 société
puisse obtenir la libération des parts sociales®!.

Le présent chapitre a pour but d'analyser la réglementation actuelle de la libé-
ration des pans sociales d'une société a responsabilité limitée et de vérifier son
efficacité par rapport a la constitution effective de la forlune sociale.

A titre préliminaire, trois précisions s'imposent:

premiérement, notre analyse se limitera 4 I'étude de la libération des pars so-
ciales souscrites par les fondateurs de la societé. Il ne sera donc pas question
de la libération des paris sociales souscrites lors d'une saugmentation du capital
social,

deuxiémement, étant donné que notre analyse doit apporter une réponse pré-
cise au sujet de l'efficacité de la réglementation de la libération prévue par le
l&égislateur suisse, nous traiterons non seulement de la libération intervenant
avant l'inscription de la société au registre du commerce, mais également de la
libération complémentaire des parts sociales souscrites par les fondateurs de la
saciété,

troisiémement, dans la mesure ol cela s'impose, nous aborderons séparément
les différents modes de libération.

863 \foir 3.2,3. Effets de la souscription, p. 128 ss.
%4 Comme pour la sociéte anonyme (par exemple; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOREL, § 14
N 18). la souscription et la ibération doivent étre distinguées (WERNER, p. 16 et 17).
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3.3.2. Libération avant Ia constitution da la société

3.3.2-1. Introduction

Plusieurs solutions sont envisegeables en ce qui concerne la partie du capital
social a libérer lors de la constitution de la société. Le législateur peut notam-
ment choisir entre l'exigence d'une libération compléte et l'exigence d'une libé-
ration partielle des parts socisles souscrites®™. Lors de lintroduction de la so-
ciété & responsabilité limitée dans le droit suisse, cette question a divisé les
auteurs ainsi que les personnes chargées de I'élaboration de la 10i*. Le légis-
lateur a finalement opté pour une libération minimum®’ de 50 % de chaque part
sociale (voir art. 774 al. 2/2 CO)* avant la constitution de la société. Dans les
statuts, les fondateurs peuvent toutefois prévoir une libération supérieure
{art. 777 ¢ch. 1 CO).

La libération avant la constitution de la société peut se faire soit en espéces,

soit en nature, soit par compensation de ¢réances, Une libération par des fonds
propres librement disponibles n'est pas envisageable®®,

3.3.2-2. Libération en espéces
3.3.2-2.1. Introduction
Excepté les cas ol les fondateurs ont opté pour une libération en nature®® ou

par compensation de créances®, la libération doit se faire par un versement en
espéces,

Le l&gislateur pourrait également renancer & loute libération avant la constitution de Ja so-
cigté. Cette solution n'a toutefois jamais él envisagée par notre tégislateur.

Vair natamment SCHOCH, p. 30 - 34; von STEIGER, ZK, ad art. 774 CO, N 7. Pour plus de
détails, veir 3.3.2-2.2. Rappel histarique, p. 287 ss.

Le taux minimum de libération ne s'applique toulefois pas & un éventuel agio
{BAUDENBACHER, BaK, ad art. 774 CO, N 7).

Chaque part sociale dail tre libérée & raison de 50 % au mains. Il n'est pas passible de
libérer une part sociale 4 raison de 10 % seulemenl et de compenser le déficit en résultant
par ia libération & raison de 90 % d'une aulre part sociale de méme valeur nominale. Le taux
de libération s'applique zinsi & chague part sociale individuellement et non pas au capital
social en tant que tet.

Ceci vaut aussi lors d'une transformation d'une socidté anonyme en une sociétd & respan-
sabilité limitde (art. 824 ss CO). Il s'agit de ke constitution d’'une nouvelle société nécessitant
la souscription de nouvelles parts sociales dont la libération doit s'effectuer, suivant les cir-
constances, par des apports en espéces, en nature ou par compensation.

Vair 3.3.2-3. Libération en nature, p, 159 ss.

Vair 3.3.2-4. Libération par compensation, p. 171 ss.

Ll
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Bien que |a loi ne le dise pas expressement, le versement en espéces doit im-
pérativement se faire en francs suisses®™. Si un souscripteur sauhgite libérer
par un versement an monnaie étrangére, il doit respecter les régles plus con-
traignantes applicables § a libération par apport en nature.

En vertu de l'articla 779 al. 2 ch. 2 CO, les fondateurs doivent canfirmer dans
lacte de fondation que le mantant légal ou un montant supérieur fixeé par les
statuts powr les versements en argent 8 apérer sur chaque part saciale a été
mis a la libre disposition de |2 société.

Contrairement au droit de la société anonyme, la législateur n'impose pas le
dépdt des versements auprés d'un établissement soumis 4 la lai fédérale sur
las banques et les caisses d'épargne {art. 633 al. 1 COP°”, Cette différence par
rapport 4 l2 société anonyme se justifie toutefais en raison de la responsabilité
des associés au sens de I'article 802 CO. Les versements peuvent dés lors se
faire auprés d'une persanne ou d'une institution choisie fibrement par les fon-
dateurs, pour autant qu'ils sient été effectués et quilils saient 4 la libre disposi-
tion de la société®™. Siles versements sont effectués auprés d'une persanne au
d'une institution dont I3 solvabilité n'est pas certaine, l'officier public et e pré-
posé au registre du commerce doivent refuser leur concours.

L'acte de fondation doit en outre mentionner les piéces sur lesquelles se fonde
la confirmation au sens de l'article 779 al. 2 ¢ch. 2 CO, et llofficier public qui
dresse I'acte doit attester que ces piéces lui ont été saumises, ainsi qu'aux fon-
dateurs (art. 779 al. 3 CO). Il faut noter que l'officiar public ne doit pas mention-
ner dans l'acte de fondation la persanne qui a effectiverent libéré les apports
en espéces®™. La libération des apports en espéces peut étre le fait d'un tiers,

72 BAUDENBACHER, Bak, ad ant. 774 CO, N 9, NEUENSCHWANDER, p. 18; VON STEIGER, ZK, ad
art. 774 CO, N11; Svz, p. 58 - 60. Ceci vaut également pour la société anonyme
(FORSTMOSER, Aktienrecht, § @ N 69, WIDMER, CHRISTOPH K., p. 217 $§ ainsi que les alteurs
cités),

Déja sous T'ancien droit de la sociéte anonyme, le legisiateur exigeait 1@ versement & un

office de consignation désigné par le canton (an. 633 al. 3 aCO [fondation successive] et

art. 638 al. 2 ch. 2 aCQ [fondation simultanée]).

% \on STEIGER, ZK, ad art. 774 CO, N 10. Il ne doit d'ailleurs pas s'agir dun versement au
sens strict du terme. 11 suffit Que la société & naitre puisse disposer librement d'un avoir en
francs suisses, par exemple en raison d'une bonification (Guischrift).

™ Dans ce sens {pour la société anonyme), voir le jugement no 21/96 du Tribunal pénal &co-
nomigue du canton de Berne du 9.12.1996 (NB 1999, p. 32 ss). Un résume de ce jugement
se trouve également dans le NB 1997, p. 184 (no 64) ainsi que dans'ta RSDA 1998 (70),
p. 309 {r45).
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3.3.2-2.2. Contréle préventif
3.3.2-2.2.1. Défauts possibles

La libération par des versements en espéces peut étre entachée de divers dé-
fauts.

Premiérement, la confination des fondateurs et/ou les pigces sur lesquelles
elle se fonde sont inexactes ou inexistantes ou les piéces n'ont pas été soumi-
ses 2 llofficier public. Deuxiemement, le versement est fait dans une monnaie
étrangére. Troisiémement, les versements sont insuffisants. Quatriémement,
les versements dépassem le montant § libérer (taux de libération) e, cinquié-
mement, la libération est faite en nature ou par compensation et non pas en
espéces.

Quelle est l'efficacité du contrble préventif effectué par l'officier public et par le
préposé au registre du commerce par rapport 4 ces défauts?

3.3.2.2.2.2. Contrdle par I'officier public

En ce qui concerne le premier défaut, I'officier public doit refuser d'instrumenter
l'acte larsqu'il ne dispose pas des piéces sur lesquelles se fondent la confirma-
tion des fondateurs oufet en 'absence de toute confirmation de la part de ces
demiers®™, [l en va de méme larsqu'il a ¢connaissance de linexactitude des pié-
ces etfou des confirmations. De méme, afin de ne pas engager sa responsabi-
lité personnglle, l'officier public refusera diinstrumentar l'acte lorsqu'il a des
doutes quant 3 (a solvabilité de la personne qui a regu le versement ou lorsqu'il
a d'autres doutes gquant au fait que ia saciété soit effectivement en mesure de
disposer des montants libéras.

Deuxiemerment, que doit faire l'officier public lorsque la libération n'a pas éeté
Iaite en francs suisses?®” A notre avis, il s'agit d'une exigence manifestement

impérative et 'officier public doit dés 1ors refuser dlinstrumenter ['acte®™®,

Troisiémement, il se peut que la libération ne soit pas suffisante. En d'autres
termes, un ou plusieurs fondateurs n'ont pas libéré le minimum légal (50 %,

art. 774 al. 212 CO) ou le taux statutaire supériaur (art. 777 ch. 1 CO) de la part
sociale quiils ont souscrite. Excepté le cas ou la difference de valaeur fait |'objet

676

o1 Voir 2.3.2. Contréle par l'officier public, p. 107 ss.

Si le versement a &té fait dans une monnaie &étrangére qui a &té convertie en francs suisses,
de sorte que la société a naitre dispose effectivement d'un montant en francs suisses, on ne
se trouve pas en présence d'une ibération en une monnaie étrangére mais d'une libération
en francs suisses.

76 vsoir 2.3.2. Contréle par lofficier public, p. 107 ss.
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d'un apport en nature ou d'une libération par compensation, l'officier public doit
refuser diinstrumenter |'acte constitutif. Ceci découle de l'obligstion des fonda-
teurs de confimer la libération du montant légsl ou d'un montant supérieur fixé
par les statuts pour les versements & opérer sur chaque part sociale (art. 779
al. 2 ¢h. 2 CO).

Quetriémament, il se peut que le versement soit-supérieur au pourcentage
axigé [également ou statutairement®. Dans un tel cas. l'officier public ne doit
pas refuser d'instrumenter l'acte de fondation. Un versement supérieur eu taux
axigé ne viole aucune régle de droit manifestement impérative. En revanche, le
fondateur qui fait un versement supérieur au taux exigé légalement ou statutai-
remeant n'a axécuté son obligation d'apport que dans la masure ol son verse-
ment &tait effectivement exigible. En effet, le fondateur ne peut pas imposer &
la société une libération supérieure au taux exigible®®. Cette impossibilité s'ex-
plique de plusieurs maniéres.

Oruna part, lorsque les fondateurs choisissent. un taux de libération, ils le font
pour ne disposer de certains moyens supplémentaires qu'au moment od a so-
ciété en a réellement besoin. Si chaque fondateur pouvait libérer un montant
plus important, la société disposerait de moyens supplementaires dont elle n'a
aucun besoin. D'autre part, comme la participation au bénéfice net résultant du
bilan annuel est fonction des versements sur les parts sociales (arf, 804 al. 1
CQ), les autres fondateurs seraient - s'ils voulaient maintenir leur parttcipation
proportionnelie au bénéfice - contraints de proceder 3 une libération supplé-
mentaire. Enfin, I'appel de libération supplémentaire reléve de la compétence
de rassemblée des associés®'. Si un fondateur pouvait unilatéralement impo-
ser une libération supérieure au taux exigé, ce partage des compétences serait
clairament violé.

Cinquiémement, quelle doit étre ia réaction de lofficier public lorsque la libéra-
tion ne se fait pas en espéces mais en nature? Selon ia doctrine, il n'est pas
admissible de libérer en nature lorsque 'engagement du fondateur porte sur un
apport en espéces®™, 1l en va de méme lorsque |a libération ne se fait pas en

79 (g cas de figure ne doit pas étre confondu avec use liberation su-dessus du pair.

80 Cette solution a égatement &té adoptée {pour ta société anonyme et en ce qui concerne une
libération complementaire) par le Trbunal supérieur du canton de Bale-Campagne
{jugement du 1.2.1994 [BJM 1995, p. 211 ss, not. p. 214]) et il correspond & l'avis de la doc-
trine majoritaire (a4 ce sujet, voir notamment WIDMER, CHRISTOPH K. [p. 207 - 208 ainsi que
les auteurs cites)). Que se passe-t-il si (8 société accepte tacitement un versement supérieur
au taux de libération? Selon NEUENSCHWANDER {p. 19}, ce versement possede un effet libé-
ratoire. Selon Syz (p. 45), dont nous partageons l'avis, ce n'est pas le cas. Seule la fibération
de lrapport effectivernent exigible a un effet libératoire,

' Voir 3.3.3-2. Procédure, p. 183 ss.

592 GUHL/COMMENT, p. 13 et 14, NEUENSCHWANDER, p. 20; VON STEIGER, ZK, ad art. 778 CO,
N 34 et 35; Svz, p. 65 ss. Lorsqu'un fondateur libére en nature alors gu'it aurait oh libérer en
espéces, il ne s'est pas valablement libéré. Bien gu'its n'admetlent pas une libération en na-
ture alors qguune libération en espéces est promise, GUHUCOMMENT (p.27) et
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espéces mais par compensation. Dans les deux cas, l'officier public doit refuser
diinstrumenter acte de fondation. L'obligation de refuser «résulte» d'ailleurs
impliciternent de l'exigence d'sttester, dans l'acte de fondation, que des piéces
prouvant |a libération en espéces ont été soumises & [officier public (art. 779
al. 3 CO). En effet, lorsque la libération s'est faite en nature ou par compensa-
tion et 4 mains d'une tromperie, les fondateurs ne disposeront pas des piéces
démontrant § l'officier public qu'un montant en espéces se trouve § la libre dis-
position de la société.

3.3.2-2.2,3. Contrdle par le préposé au regiatre du commerce

Ouelle doit étre 1a réaction du préposé su registre du commerce face aux dé-
fauts susmentionnés®*?

En vertu de l'article 780 al. 3 ch. 2 CO, la demande d'inscription au registre du
commerce doit indiquer le montant de la part de chaque associé et les presta-
tions faites sur chaque part. Les requérants doivent en outre prouver que le
montant légal ou un mentant supérieur fixé par les statuts pour les versements
4 opérer sur chaque part socisle a été payé et que les versements sont 4 la
libre disposition de la société (art. 780 al. 4/2 CO).

Les dispositions susmentionnées font partie du droit du registre du commerce.
En vertu de |a jurisprudence constante du Tribunal fédéral, le pouveir d'examen
du préposé au registre du commerce est entier quant a leur respect®™. Ainsi, le
préposé dait refuser l'inscription lorsque les prestations faites sur chaque part
ne ressortent pas de la demande d'inscription ou lorsque les requérants ne
prouvent pas que les versements 4 opérer sur les parts sociales ont été effec-
tués et qu'ils sont a la libre disposition de la société. Cette preuve résulte en
principe de ('scte de fondstion ainsi que des piéces qui y sont mentionnées. Par
consequent, a défaut d'une confirmation de la part des fondateurs au sens de
Farticle 779 al. 2 ch. 2 CO et de fa mention des piéces sur lesquelles se fonde
Ia confirmation, linscription doit étre refusée (premier défaut).

Le prépasé doit également refuser l'inscription lorsque Iz libération s'est faite
dans une monnaie étrangére (deuxiéme défaut} ou larsque les versements ne
sont pas suffisants (troisiéme défaut). En revanche, lorsque le versement est

NEUENSCHWANDER (p. 17 et 18) semblent admetire la dation en paiement (Hingabe an
Zahlungsstatt) et la dation en vue du paiement (Leistungen erfiliungshalber) 3 certaines
canditions. Nous ne partageans pas leur avis. 1l met en échec l'abligation de libérer confor-
mément aux exigences légales et slatutaires. En admettant la dation en paiement et ta da-
tion en vue du paiement, les auteurs se mettent d'ailleurs en contradiction avec eux-mémes.
Nous suivons par conséquent Svz qui refuse sans exception toule dation en paiement ou
dation en vue du paiement (p. 65 s5 ainsi que p. 86).

83 oir 3.3.2-2.2. 1. Défauts possibles, p. 156.

€4 vair 2.3.3-2. Pouvoir de cognition du prépasé au registre du commerce, p. 109 ss.
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supénieur 3 celui exigé légalement ou statutairerent, il ne peut 8 notre avis pas
refuser linscription de la société {quatriéme défaut) puisque aucune disposition
légale impérative n'interdit un versement supérieur au taux exigé®™. Enfin, s'il
ressor! de l'acte de fondation ou de la demande d'inscription, que Ia libération
s'est faite en neture ou par compensation et non pas en espéces linscription
doit &tre refusée par le préposé {cinquiéme défaut).

3.3.2-2.3. Appréciation

Les dispositions légales concernant la libération en espéces avant Ia constitu-
tion de la société sont en principe suffisamment précises. De plus, en raison de
la responsahilité des associés pour les deties sociales au sens de farticle 802
CO, une mauvaise exécution de I'apport en espéces ne porte guére a consé-
quence pour les créanciers sociaux. Lors de la révision, il serait toutefois sou-
haitable que le législateur précise expressément que le montant & disposition
de la société doit &tre un montant en francs suisses.

3.3.2-3. Libaration en natura
3.3.2-3.1. Introduction
3.3.2-3.1.1. Généralités

Plutdt que de libérer les parts socieles souscrites par des apports en espéces,
les fondateurs peuvent apter pour une libération par des apports en nature.

Pour qu'un abjet puisse faire 'objet d'un apport en nature, certaines conditions
doivent étre remplies. Comme pour a société anonyme, I'abjet doit pouvoir étre
porté au bilan, étre évaluable, transmissible, réaliseble et présenter un intérét
pour la saciété®™®. Ne peuvent notamment pas constituer des apports en nature:
les choses et droits futurs, les prestations périodiques qui n'ont pas de valeur
patrimoniale actuelle, les droits strictement personnels, les obligations naturel-
les, les prestations de travail, les capacités personnelles, etc.®™.

En raison du caractére particulier de I'objet de I'apport en nature, les statuts et
lracte constitutif doivent contenir des indications supplémentaires par rapport 4

%> En revanche, l'effet libératoire nexiste que dans la mesure oil le versement est exigible au
moment de la fondation.

6% voir GEISER, p. 1 88, not. p. 3 55, HUBER, KARL, p. 14 ss; JANGGEN/BECKER, ad art. 778 CO,
N8 et 9; von STEIGER, ZK, ad art. 778 CO, N 7. Pour la société anonyme: CHAMBRE FI-
DUCIAIRE. MSA, t 4, p. 13 {7.1512);, FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NGOBEL, § 15 N 10; KaPs,
p. 57 s5; RUEDIN, FJS 390, p. 11 et 12; WIDMER, CHRISTOPH K, p. 295 s5.

87 RuEDIN, FJS 390, p. 12. Voir également BAUMANN, p. 101 ss; FORSTMOSER, Aktienracht,
§ 10 N 26 ss (p. 299); KAPS, p. 71 et 72; WIDMER, CHRISTOPH K., p. 309 et 310.
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Ia liberation en espéces (fandation simple). Ainsi, an vertu de l'article 778 al. 1
CO, si la part d'un associé consiste dans un apport en nature, les statuts doi-
vent indiquar ('objet de I'apport, sa valeur at le prix pour lequel il a été accepté,
ainsi que le nom de ('associe et le montant de |a part sociale qui lui revient an
échange. Les fondateurs doivent confirmear dans ('acte constitutif que les con-
ventions relatives aux apports an nature ont été presentées (art. 779 al. 3 CO).
De plus, l'apport en nature ast subordonne a la conclusion d'un contrat d'ap-
port.

Cas exigences necessitent quelques précisions.

3.3.2-3.1.2. Convention d'apport

La libération par un apport en nature est soumise & la conclusion d'une con-
vention d'apport (art. 779 al. 2 ch. 3 CO)*®,

La loi ne précise pas le contenu de la convention d'apport. Selon |a doctrine, la
convention doit toutefois au moins porter sur las points qui doivent obligatoire-
ment figurer dans las statuts da la société (art. 778 al. 1 CO)*®,

La convention d'apport doit étra conclue entre las fandateurs qui agissant au
nom de la future sociéte, et la parsonna qui va affectuar 'apport en nature. Si,
dans la plupart des cas, le souscripteur axécute lui-méma Papport en nature, il
est parfaitament concevable que l'apport en nature soit exécuté par un tiers.
Dans cette hypothése, la convention d'apport doit tre conclue entre le tiers qui
exécuta l'apport, et les fondataurs gui agissent au nom de la future sociétés,

Comme la société doit pouvair, dés son inscription au ragistre du commerce,
disposer directament de l'apport comme propriétaire ou avoir e droit d'en re-
querir l'inscription sans condition sur le registre foncier {art. 779 al. 4 COj, la
convention d'apport doit obligatoiremant raspecter la forme nécessaire su
transfert de l'objet en question. Ainsi, s'agissant d'un apport consistant en un
immeauble, la convention d'apport doit nécessairamant revétir la forme authenti-
que {art. 657 al. 1 CC). Se pose toutefois la quastion de savoir si, en raison da
larticte 779 al. 2 ch. 3 CO qui exige «Que les conventions ... ont été présen-
téas», la convention d'apport ne doit pas au moins revétir la forma écrite. La

2 L'etablissement d'une convention d'apport est une condition de validité de I'apport en nature.

Elle crée le droit et l'obligation d'effectuer un apport en nature (dans ce sens, pour le droit de

la société anonyme: FORSTMOSER, Aklignrechf, § 10 N 48 et 55 ainsi que WIDMER,

CHRISTOPH K., p. 333).

Van STeIGER, ZK, ad art. 779 CO, N 26. A ce sujet, voir 3.3.2-3.1.3. Clause statutaire,

p. 161 ss.

% Dans ce sens, pour I'ancien droit de la société anonyme: FORSTMOSER, Aktienrecht, § 10
N 50; SCHOOP, p. 32. La révision du droit de la société anonyme n'a apporté aucun change-
ment sur ce point (voir WIDMER, CHRISTOPH K., p. 333 et 334),

689
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question est controversée®, Selon SCHENKER, l'article 779 al. 2 ch. 3 CO exige
que la convention d'apport soit établie en la forme écrite, méme si le transfert
de l'objet n'est en principe pas subordonné au respect de cette forme®?. En
revanche, selon SCHOOP, le recours a la forme éecrite n'a qu'une fonction de
preuve®™, Nous partageons l'avis de SCHOOP, A défaut d'une disposition légale
soumettant la convention d'apport expressément au respect de la forme écrite,
il serait excessif de vair en l'article 799 al. 2 ch. 3 CO une condition pour I3 vali-
dité de l'apport. La situation est toutefois peu claire et la controverse devra né-
cessairement étre tranchée lors de la révision du droit de la société & respon-
sabilité limitée.

3.3.2-3.1.3. Clause statutaire

En vertu de l'article 778 al. 1 CO, les statuts doivent indiquer FFobjet de I'apport,
sa valeur, le prix pour lequel il a éte accepté ainsi que le nom de l'assacié et e
montant de la part saciale qui lui revient en échange.

L'objet de I'apport doit figurer de maniére suffisamment précise dans les sta-
tuts. Des tiers doivent pouvair reconnaitre sans autres, a (a lecture des statuts,
ce que la société recoit®™,

Malgre les apparences, |a valeur (d'estimation) de l'apport, le prix ainsi que le
montant nominal (valeur nominatle) de la part sociale ne sont pas nécessaire-
ment identiques®®, Il est possible que la valeur de l'objet soit de 50 000 francs,
le prix pour lequel il a été accepté de 40 000 francs et le montant nominal de la
part sociale de 30 000 francs. Dans ces circonstances, la difféerence entre la
valeur de l'apport et le prix pour lequel il & été accepié représente une réserve
de valeur de 10 000 francs en faveur de la société®™®. En revanche, la différence
entre le prix d'acceptation et le montant nominal de la part sociale concemée
{augmente d'un éventuel agio) ou le montant découlant du taux de liberation

%' Dans lancien droit de la société anonyme, la question &tait &galement controversée {voir
FORSTMOSER, Aktienrecht, § 10 N 51). La révision @ ris un terme a cette controverse: la
convention d'apport (contrat d'apport) doit au moins revétir la forme écrite {art. 634 ¢ch. 1 CD;
voir, par exemple, BOCkL, Aktienrecht, N 78; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 15 N 38;
SCHENKER, Bak, ad art. 634 CO, N 4).

92 SCHENKER, BaK, ad art. 779 CO, N 8.

%93 SeHOOP, p. 33, Probablement dans le mé&me sens VON STEIGER, ZK, ad art. 778 CO, N 27.

8% Luser, KARL, p. 75 et 76; JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 778 CO, N 15; voN Steiger, ZK, ad
art. 778 CO, N 10.

%% Huser, KARL, p. 78 ss, not. p. 80 at 81. Moins précis; WoHLMaN, SPR VN2, § 31 I 2 b i
{p. 335) et GmbH-Recht, § 7 1l 2 b bb {p. 25); selon cet auteur le montant nominal de la part
sociale «fallt praktisch mit der Angabe der Anrechnung zusammeny.

% |l s'agit par conséquent également d'une réserve en faveur des créanciers de la société,
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iégal ou statutaire, lorsque la libération ne doit pas étre effectuée intégrale-
ment®¥, constitue une créance du souscripteur envers (a société®,

Excepté le cas ou la différence de valeur est compensée par un apport en es-
péces ou par un apport consistant en une créance®™, la prix d'acceptation de
I'apport ne doit en aucun cas étre inférieur au montant découlant du taux da
libération légale ou statutaire de la part sociale concernée. De plus, le prix
d'acceptation ne doit en aucun cas étre supérieur a la valeur d'estimation de
l'objet. Ainsi: valeur de l'apport = prix d'acceptation de l'apport = montant dé-
coutant du taux de libération de la part sociale,

En raison de le différence entre l1a valeur, le prix d'acceptation, at le montant
nominal de la part sociale, ainsi qu'en raison d'une exigence légale claire, nous
estimons que les statuts doivent obligatoirement contenir ces trois indica-
tions™. il faut noter que lorsque I'apport en nature est effectué non pas par le
souscripteur, mais par une tierce personne, les statuts doivent non seulement
mentionner le nom du souscripteur concerné et le montant nominal de la part
sociele qui lui revient, mais également le nom de la personne qui effectue I'ap-
port en question™'. Ce point devrait étre précisé lors de la révision du droit de la
société a responsabilité limitée.

3.3.2-3.1.4. Rapport de fondation et attestation de vérification?

L'apport en nature n'est pas soumis a I'établissement d'un rapport de fondation
et d'une attestation de vérification.

3.3.2-3.1.5. Exécution partielle dea apports an nature?

En vertu de l'article 779 al. 2 ¢h, 2 et 3 CO, les fondateurs doivent confirmer
dans ['acte de fondation que le montant légal ou un montant supérieur fixé par
les statuts est couvert par les apports statutaires en natura at que les conven-
tions relatives aux apports en nature ou aux reprises ont été présentées. Tout

7 8ila part sociale ne doit pas &tre libérée intégralement, la créance du souscripteur & Fen-

contre de |a société représente uniquement la différence entre le montant découlant du taux
de libération et le prix d'accaptation de 'apport.

Cette différence ne profite donc pas aux créanciers de la sociéts.

L'en se trouve alors en présence d'un apport mixte.

Du mé&me avis HUBER, KaARL, p. 81. Probablement moins exigesnt. vON STEIGER (ZK, ad
art. 778 CO, N 11) qui reféve que souvent la valeur et le prix d'acceptation concordent, de
sorte que ls pratigue se contente d'une seule indication. Vu le texte tégal clair, nous pensons
toutefois que lindication séparée de la valeur de l'apport et du prix d’acceptation s'impose en
toutes circonstances.

Dans ce sens, SCHOOP, p. 34; SIEGWART, ZK. ad art. 628 CO, N 33; WEHRLY, p. 91; WIDMER,
CHRISTOPH K., p. 353. En revanche, selon voN STEIGER (ZK, ad art. 778 CO, N 13), seul le
nom du souscripleur semble devoir figurer dans les statuts.

638
639

0

162
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comme pour la libération en espéces, 'acte de fondetion doit en outre mention-
ner les piéces sur lesquelles se fonde la confirmation. L'officier public qui
dresse l'acte doit attester que ces pieces lui ont été soumises, ainsi qu'aux fon-
dateurs {art. 779 al. 3 CO). Enfin, le légisiateur précige que les apporis en na-
ture ne valent comme couverture que si la sociéte, dés son inscnption au re-
gistre du commerce, peut en disposer directement comme propriétaire ou a le
droit d'en requérir l'inscription sans condition sur le registre foncier (art. 779
al. 4 CO). .

Au vu de ce qui précéde, il vy a lieu de déterminer ¢'il est admissible que les ap-
ports en nature prévus dans le contrat d'apport et dans les statuts ne soient
exécutés que partiellement lors de Is fondation de la société. Autrement dit,
est-il admissible que, pour autant que les apporis en nature exécutés corres-
pondent au montant découlant du taux de libération légal ou statutaire, seule
une premiére partie de l'apport en nature qui figure dans la convention d'apport
et dens les statuts soit effectuée lors de la fondation de la société ou, en re-
vanche, I'apport en nature promis doit-il tre exécuté intégralement™?

Les auteurs qui traitent de la société a responsabilité limitée sont partagés
quant a l'admissibilité d’'une exécution partielle d'un apport en nature™. Selon
HUBER et NEUENSCHWANDER, une exécution partielle de I'apport promis est in-
admissible, puisque l'article 779 al. 4 CO exige que |s société puisse soit dispo-
ser directement comme propriétaire de Fapport en nature, soit avoir le droit d'en
requérir Tinscription sans condition au registre du commerce™. En revanche,
d'autres auteurs se sont exprimé en faveur de |'admissibilité d'une exécution
partielle de I'apport promis. Selon SCHOCH™, FANCONI'® et GELZER™, aucune
disposition légale n'exige une exécution intégrale des apparts en nature avant
la constitution de la société. GEISER partage cet avis. Selon Iui, I'exigence de la
disponibilité de lMapport en nature en vertu des articles 779 al. 2 ch. 2 et 779
al. 4 CO ne vaut qu'd hauteur du taux de libération minimum (art. 774 al. 2/2
CQO) ou, le cas échéant, a hauteur d'un taux de libération supérieur fixé par les
statuts (ert. 777 ch. 1 CO)™.

%2 La question que nous soulevons ne dait pas étre confondue avec celle concernant 'admis-
sibilité d'une libération ultérieure d'une part sociale par un apport en nature déterminé en
cours de vie sociale (vair 3.3.3-3. Particularités de l'appart en nalure, p. 185 s3).

Les auteurs traitant de la méme problématique dans l'ancien droit de la société anonyme
sont également partagé quant & I'admissibilité d'une exécution partielle. Ainsi, FORSTMOSER
{Aktienrecht, § 10 N 66), SIEGWART (ZK, ad art. 628 CO, N 11 et ad art. 633 CO, N 28) et
WETTSTEIN (p. 23 et 24) admettent une exécution partielle larsque lapport est divisible. En
revanche, selon DICK {p. 101) et MOSIMANN (p. 7}, une exécutian partielle est interdite.

™ HUBER, KARL, p. 84 et 85; NEUENSCHWANDER, p. 29,

™% SCHACH, p. 50. SCHOCH s'exprime encore sur le PROJET 1928 du Canseil fédéral,

Fanconl, p. 50 et 51.

GELZER, p. 90 s5, nat. p. 93.

GEISER, p. 11 85, nol. p. 13,
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Malheureusement, les travaux préparatoires ne se prononcemt pas sur la ma-
niére dont il faut comprendre les articles 779 al. 2ch. 2et 779 al. 4 CO etilen
va de méme en ce qui concerne les dispositions analogues de I'ancien droif de
la société anonyme (art. 633 al. 4 et 638 al. 2 ch. 2 aCO)™. Cependant, en te-
nant compte de ('‘esprit et du but de la réglementation relative aux apports en
nature, nous estimons que lexigence de (a disponibilité de I'apport en nature
doit nécessairement &tre compfise en ce sens qu'elle vaut pour la totalité de
lapport en nature prévu, tel qu'il ressort de la convention d'apport et de la dis-
position statutaire {art. 778 al. 1 CQ). En effet, tout en permettant une libération
par des apports en nature, le legislateur voulait surtout assurer que l'apport en
nature prévu statutairement soit effectivement exécuté. Or, il est evident qu'en
admettant une exécution seulement partielle d'un apport en nature prévu sta-
tutairement avant la constitution de la société, l'exécution ultérieure ne sera
plus garantie. Il se peut notamment que Fexécution de lapport promis devien-
nent impossible en cours de vie sociale. Certes, l'exécution subséquente d'un
apport en espéces n'est pas non plus garantie”®. Il ne faut toutefais pas oublier
que les risques d'inexecution sont beaucoup plus importants en ce qui con-
cerne un apport en nature. Nous pensons surtout au cas de limpossibilité sub-
séquente objective, cas de figure qui n'existe pas pour les apports en espéces.
On pourrait apposer & cet argument qu'en cas d'exécution intégrale avant la
constitution de |'apport en nature prévu, les risques liés a ('apport effectuéd
(perte de l'objet, perte de valeur, etc.) sont également supportés par la société,
de sorte que la situation ne différe pas beaucoup ce celle ol l'exécution ulté-
rieure de l'objet devient abjectivernent impossible ou lorsqu'il perd de la valeur,
A notre avis, la situation différe toutefois fondamentalement puisqu'en cas
d'execution intégrale de I'spport en nature avant la constitution de la société,
cette derniére peut, en prenant les décisions de gestion adéquates, contréler
les risques liés & un apport en nature. Enfin, d'un point de vue pratique, l'exi-
gence d'une execution intégrale de 'apport prévu statutairement ne pose aucun
probleme. Cela vaut méme lorsque le prix d'acceptation de 'objet de Fapport
dépasse le montant découlant du taux de libération légale (art. 774 al. 2/2 CQ)
ou statutaire (art. 777 ch. 1 COY*".

Au vu de ce qui précéde, les apports en nature prévus statutairement doivent
étre exécutés intégralement avant (a constitution de la société. Lors de la révi-
sion du droit de la société a responsabilité limitée, il serait souhaitable de faire
figurer cette exigence expressément dans la (0i,

7 En ce qui concerne le nouveau droit de la société anonyme, les dispositions légales ne sont
pas plus claires {voir les art. 628 ss CO, not. J'art. 629 al. 2 ch. 3, 632 al. 1 @l 634 ¢ch. 2 CO).
Si l'on veut éviter toul risque, la seule solution consiste & exiger I3 libération intégrale des
parts socialas avant la consfitution de 13 société.

" Dans ce cas, il faut toutefois respecter les régles sur la reprise de biens.
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3.3.2-3.2. Contréle préventif

3.3.2-3.2.1. Défauts possibles

Comme pour la libération en espéces, plusieurs défauts sont imaginables.

Premiérement, la disposition statutaire, les confirmations etfou les piéces sur
lesquelles elles se fondent peuvent manquer de précision ou faire défaut
(défauts formels). Nous pensons plus particuliérement a l'absence d'une con-
vention d'apport et d'une clause statutaire relative aux apports en nature,
Deuxiémement, la libération peut étre inférieure au montant découlant du taux
légal ou statutaire. Troisiémement, 1 libération peut &tre supérieure au montant
découlant du taux légal ou statutaire. Quatriémement, la libération peut se faire
par un apport en nature autre que celui promis. Cinquiémerment, la libération
peut se faire en espéces ou par compensation et non pas en nature. Sixiéme-
ment, l'exécution de lapport en nature peut ne pas se faire intégralement
{exécution partielle de l'apport prévu statutairement) et, septiémement, lapport
peut ne pas éfre a la libre disposition de la société. Ces derniers défauts sont
matériels.

Il s'agit une nouvelle fois d'analyser dans quelle mesure le contrile effectué par
l'officier public lors de I'établissement de I'acte constitutif et celui effectué par le
préposé au registre du commerce lors de l'inscription au registre du commerce
empéchent la naissance d'une société pour laquelle la libération effective des
apports en nature ne correspond pas aux exigences légales et statutaires.

3.3.2-3.2.2. Controle par l'officier public

En ce qui concerne les mentions particuliéres, la personne chargée d'instru-
menter lacte constitutif doit veiller 5 ce qu'elles figurent dans les statuts et dans
l'acte constitutif conformeément a la loi. §'il ne dispose pas des renseignements
nécessaires relatifs a un apport en nature, l'officier public doit refuser son con-
courg’”. il en va de méme lorsque, selon les renseignements fournis par les
fondateurs, le prix d'acceptation de lapport est inférieur au montant découlant

"2 En pratique, il refusera son cancours surtout lorsquiil ne dispose gue d'une partie des infor-
mations nécessaires {exemple: s'il ne dispose d'aucune information sur le prix d'acceptation
de lobjet de l'apport}, ou lorsque les inforrmations fournies par les fondateurs ne carrespon-
dent pas aux exigences légales {exemple: pas dindividualisation suffisante de l'objet de
lapport en nature}. En revanche, lorsque les fondateurs ne fournissent aucure indication
permettant a lofficier public de conclure a leur volonté de recourir & un apport en nature, il
instrumentera - malgré son contréle - les actes conformément aux dispositions applicables &
une fondation simple. Nonobstant leur volonté contraire, les fondateurs sont alors tenus par
une obligation d'apport en espéces {voir 3.3.2-5.2, Défauts formels, p. 178).
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du taux de libération légal ou statutaire’™, ou lorsque fe prix d'acceptation est
supérieur a la valeur d'estimation de 'apport.

Reste le prableme relatif 8 la détermination de la valeur de ['objet. M&me si,
selon les indications des fandateurs, [a valeur et le prix d'acceptation de l'objet
sont égaux ou supérisurs au montant découlant du taux de libération iégal ou
statutaire, la constitution de la fortune sociasle n'est effectivement et sans ex-
ception’™ garantie que larsque la valeur effective de I'objet est réellement égale
ou supérieure & son prix d'acceptation. Quelle est l'obligation de la persanne
qui instrumente |'acte constitutif par rapport & I'évaluation de la valeur de I'objet
de l'apport? Doit-elle vérifier le bien-fondé de la valeur indiquéa dans les statuts
par les fondateurs? La question est d'autant plus importante qu'en ¢as de vio-
lation d'ung abligation, 'officier public engagerait sa responsabilité personnelle
(art. 827 at 753 [a)CO).

Selon voN STEIGER, l'afficier public doit seulement vérifier si les fondateurs ont
fait les déclarations exigées par la lai. Il ne répond pas du bien-fondé matériel
de ces derniéres. Toutefois, l'officier public doit refuser d'instrumenter les actes
nécessaires 2 la fandation lorsqu'il peut aisément reconnaitre Finexactitude des
déclarations des fondateurs ™",

Selon JANGGEN/BECKER, l'officier public ne doit pas lui-méme procéder a l'éva-
luation des apports en nature, mais doit verifier si les documents qui i sont
soumis démantrent que I'évalustion a été effectuée de maniére séricuse’™.

Le Tribunal fédéral a confirmé dans un arrét récent qu'un officier public dait
refuser d'instrumenter une déclaration dant il cannait la fausseté™, sous peine
de commettre éventuellement un faux dans les titres™. Le devoir de l'officier
public de rafuser une déclaration qu'il sait fausse est également reconnu par la
doctrine récente. En revanche, lorsque l'officier public a de simples doutes
quant & l'évaluation des apports, il peut se contenter d'en faire part aux fonda-
teurs. Si les fondateurs insistent de maniére crédible, I'officier public doit ins-
trumenter ['acte en question™.

2 a3 seule exception étant le cas ou la différence de valeur est couverte par un apport en

espéces Ou par une compensation de créance (apport mixte) .
Malgré une surévaluation de lobjet de l'apport par les fondateurs, la constitution effective de
ta fortune sociale est exceptionnellement garantie si le prix d'acceptation est intérieur 3 la
s valeur estimée de {'objet, mais égal ou supérieur A sa valeur effective.
VON STEIGER, ZK, ad art. 779 CO, N 36,
"% JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 779 CO, N 14,
7 Aucune différence ne doit étre faite selon la source de cette connaissance. |l peut s'agir
d'une connaissance acquise A titre privé ou 4 titre professionnel (voir BROCKNER, N 1097 ss).
T® ATF 1231V 132, not. p. 137 (alk.} / JdT 1998 IV 142, not. p. 145; ATF 120 IV 199, not. p. 205
J JdT 1996 IV 69, not. p. 71 81 72,
"' RUF, Noteriatsrecht, N 842.

714

166



V. La constitution effective du capital social initial

Au vu de ce qui précéde, nous admettons actuellement Fexistence d'un devoir
de l'officier public en ce sens qu'il doit, lorsqu'il @ des doutes quant 3 I'évalua-
tion des apports en nature promis, en faire part aux fondateurs et demander
une confirmation. Lorsque les fondateurs démontrent de maniére crédible que
Févaluation est soutenable, lofficier public doit instrumenter ('acte. L'officier pu-
blic n'a toutefois aucun devair d'évaluation propre: il ne doit pas substituer sa
propre évaluation A celle des fondateurs™.

En raison de son obligation de contréle limitée en matiére d'évsluation de I'ap-
port en nature, 'officier public n'empéchera pas dans tous les cas I'établisse-
ment des statuts et de I'acte constitutif lorsque la valeur effective de llapport
promis est inférieure aux indications fournies par les fondateurs. Ainsi, malgré
le contréle exercé par ['officier public, la constitution effective de la fortune so-
ciale n'est pas agssurée. Le contréle n'a pas d'effet préventif direct et efficace™".

Lorsque la libération est inférieure au montant découlant du taux légal ou sta-
tutaire (deuxiéme défaut), 'officier public doit égatement refuser d'instrumenter
l'acte. Toutefois, il s"agit essentiellement d'un probléme d'estimation de l'apport
effectué. Or, nous avons déja relevé qu'en ce qui concerne l'estimation de la
valeur de l'apport, l'obligation de ['officier est limitée. Sauf dans les cas mani-
festes de surévaluation, l'officier public ne devra pas refuser d'instrumenter
l'acte. Sur ce point, le contrdle effectué par ['officier public ne garantit pas, par
conséquent, 12 libération effective des parts sociales au moment de l'inscription
de la société.

Lorsque seule la valeur de I'apport est supérieure au mantant découlant du
taux légal ou statutaire (troisiéme défaut), l'officier ne peut pas refuser d'instru-
menter lacte™. En revanche, lorsque le prix d’acceptation est supérieur au
montant découlant du taux de libération légal ou statutaire, I'officier public doit
refuser d'instrumenter l'acte si les fondateurs ne respectent pas cumulative-
ment les exigences en matiére de reprise de biens (art. 778 al. 2 CO). '

L'officier public doit également refuser d'instrumenter l'acte lorsqu'il se rend
compte que lMapport en nature effectué ne correspond pas a 'apport en nature
prévu statutairement (quatriéme défaut). En décider différemment viderait de

™ Sur ces questions, vair également SCHOOR, p. 88 et 89 ainsi que tes auteurs cités. Contrai-
remenl 2 STOKAR (p. 62 et 63}, nous pensons qu'en vertu de la jurisprudence récente du
Tribunal fédéral {citée a la note 718}, l'officier public doit refuser d'instrumenter une déclara-
tion dont it connait la fausseté.

' En renseignant les fondaleurs sur les conséquences d'une surévaluation des apports en
nature, l'intervention de Fofficier public peut loutefois déplayer un effet préventif indirect.

22 1 a libération mintervient toutefois que dans la mesure ob elle est eHectivement exigible.
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fout son sens larticle 778 al. 1 CO qui exige lindication de l'objet de l'apport
dans les statuts™,

Quelle doit &tre la réaction de 'officier public lorsqu'il sait qu'une libération en
espéces a été faite au lieu d'une libération en nature {cinguiéme défaut)? Bien
gu'une libération en espéces diminue le risque pour la scciété et les (futurs)
créanciers’™, elle ne correspond pas & Fexécution de l'obligation résultant de la
convention d'apport et des statuts. L'officier public devra par conséquent refu-
ser dlinstrumenter ['acte constitutif. 1l en va de méme si, au lieu d'une libération
en nature, Ia libération s'est faite par compensation.

Enfin, l'officier public doit refuser d'instrumenter l'acte constitutif lorsqu'il se
rend compte qu'un apport prévu statutairement n'a pas été exécuté intégrale-
ment (sixiement dé&faut}. Ceci vaut également lorsqu'il se rend compte qu'aprés
son inscription au registre du commerce [a société ne pourra pas disposer li-
brement des biens apportés comme propriétaire ou n'aura pas le droit d'en re-
quérir linscription sans condition sur le registre foncier (septiéme défaut)’,

3.3.2-3.2.3. Contréle par le préposé au registre du commerce

En vertu de son pouvoir de cognition™, le préposé au registre du commerce
doit refuser l'inscription de fa société & responsabilité limitée lorsque les statuts
ou l'acte constitutif ne contiennent pas les indications exigées par la loi en ma-
tiére de fondation qualifiége ou lorsque la convention d'apport fait défaut
{premier défaut)’”. De méme, il devra refuser l'inscription de la société lorsque
le prix d'acceptation de ['apport est supérieur & la valeur indiquée par les fon-
dateurs, ou lorsque le prix d'acceptation est inférieur au montant découlant du
taux de libération légal ou statutaire™.

Comme pour l'officier public, se pose encore la question du contréle par le pré-
posé de la véracité des indications fournies par les statuts et lacte de fonda-
tion. Dans ce cadre, la problématique de I'évaluation de l'apport en nature nous
inféresse plus particuliérement. Quels sant les obligations et les pouvoirs du
préposé au regisfre du commerce dans ce domaine?

" Huser, KARL, p. 111: «.., dass nur die Erbringung der in den Statuten genannten Ver-

mdogenswerte die Gesellschafter befreits.

Le risque inherent & ['évaluation de {'apport est écarté.

A ce sujet, voir notamment vON STEIGER, ZK, ad art. 778 CO, N 26 - 30. Voir également
HUBER, KARL, p. §1 ss.

Vair 2.3.3-2. Pouvair de cognition du préposé au registre du commerce, p. 109 ss.

En application de l'article 781 ch. 6 CO, l'objel et le prix des apports en nature doivent par
ailleurs &tre inscrits au registre du commerce.

Excepté le cas ou la différence entre le prix d'acceptation et ke montant découlant du taux de
libération legal ou statutaire est couverte par un apport en espéces ou par compensation de
créance {apport mixte).
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En vertu de Farticle 38 al. 1 ORC, «Toutes les inscriptions au registre du com-
merce doivent étre conformes 2 1 vérité et ne rien contenir qui $o0it de nature a
induire en erreur ou contraire & un intérét publics. Contrairement 4 ce que Fon
pourrait penser 3 la lecture de cette disposition. le pouveoir de contréle du pré-
posé au registre du commerce est limité en ce qui concerne le contréle de la
véracité des inscriptions™. Sauf lorsqu'il 3 des doutes sérieux et objectifs, le
préposé ne doit pas vérifier la véracite des declarstions soumises a inscription.
En principe. le préposé doit tenir pour conforme 3 la vérité les déclarstions
soumises 3 inscription™, Les inscriptions de déclarations notoirement fausses
doivent toutefois étre refusées™.

En ce qui concerne plus particuliérement I'évalusation de I'spport en nature, Ia
doctrine est divergente quant au pouvoir du préposé. Selon SCHNEIWER, le pré-
posé doit refuser l'inscription lorsque les apports sont manifestement suréva-
lués™. D'autres estiment qu'un refus ne peut intervenir que lorsque le préposé
sait que des valeurs inexistantes font l'objet d'un apport, et qu'il ne peut pas
refuser linscription lorsqu'il pense que ['apport est manifestement surévalué™,
Enfin, seloh BAR, sucun refus d'inscription ne parait admissible, méme lorsqu'il
s'agit de valeurs inexistantes’" ™.

Or, quelle que soit |3 solution adoptée, nous constatans qu'en pratique le con-
trole effectué par le préposé su registre du commerce n'assure pas en toutes
circonstances que l'objet de I'apport en nature a été évalué correctement par
les fondateurs. Malgré le contrdle effectué par le préposé, une surévaluation de
I'apport en nature est possible. La constitution effective de la fortune socisle
n'est par consequent pas assurée.

2% BECK, p. 38; ECKERT, BaK. ad art. 940 CO. N 11; FORSTMOSER, Aktienrecht, § 11 N 77: Hig,
BK, ad art. 840 CQ, N 44 s5; SCHNEIDER, THOMAS, p. 295 85, vON STEIGER, ZK, ad art. 780
CQ, N 18; WITH, p. 26; WoOHLMANN, SPR VIII2, § 31113 ¢ (p. 331) et GmbH-Recht, §7 11 3
¢ (p. 20). Voir également KOCH, THOMAS, Zwangsverfahren, p. 114 ss. Selon ce demier, ce
n'est pas le pouvoir de cognition de l'officier public qui est limité, mais les moyens d'investi-
gation pour vérifier la véracité des inscriptions.

0 \joir notamment ATF 114 1l 68, not. p. 70 7 JAT 1889 1 17, not. p. 19: «ll {le préposé) peut
présumer 'exactitude des déclarations faites et des piéces produites. C'est seulement dans
les cas douteux qu'il procédera a des vérifications avec un pouvoir restreint». Vioir égale-
ment ATF 108 Il 122, nol. p. 125 et 126 (fr.); ATF 102 |b 38 ss (all.).

1 amét du Tribunal fédéral non publié du 26 novembre 1935 {Renk ¢. von Scheele) cité par-
tigllement par COUCHEPIN, SAS 1848/1949 (21}, p. 201, A ce sujet, voir également
FORSTMOSER, Aktienrech!, § 11 N 78 et 79.

2 soHNEIDER, THOMAS, p. 302,

™ Bgck, p. 51 (note 25), SCHOQP, p. 95; VON STEIGER, ZK, ad art. 778 CO., N 19. La limitation
du pouvoir de cognition concernant la vénté des indications statutaires a &té critiquée ré-
cemment {voir DE BEER, RDS 1995 [114], p. 81 ss; MEIER-ScHATZ, RDS 1989 [108] |,
p. 433 &5, not. p. 440 et 459).

™ BAR, Kognitionsbefugnisse, NB 1978, p. 410 ss, not p. 425 et 426. MEISTERHANS
{Pridfungspfiicht, p. 410) - qui se référe a BAR - semble également étre cantre toute interven-
tion de la part du préposé.

7% Contra (implicitement): BOHLER, Lrkunden, RNRF 1982 (63), p. 321 ss, not. p. 353 - 356.
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Enfin, le préposé doit refuser linscription lorsque 1a libération est inférieure au
montant découlant du taux légal ou statutaire (deuxiéme défaut)’, En revan-
che, lorsque la valeur de I'apport est supérieure au montant découlant du taux
de libération requis, nous pensons que linscription ne doit pas étre refusee
(troisiéme défaut)’?’. Le préposé devra par contre refuser [inscription lorsque
l'objet apporté ne correspond pas 3 I'objet dont I'apport a été promis (quatriéme
défauf). Ceci vaut également lorsque la libération s'est faite en espécas ou par
compensation, alors qu'elle aurait di se faire par un apport en nature
(cinquieme défaut)’®. Enfin, le prépose devra refuser ['inscription lorsque I'ap-
port en nature prévu statutairement n'est pas exécuté intégralement (sixiéme
défaut) ou lorsqu'aprés son inscription au registre du commerce, Is société ne
pourra pas librement disposer des biens comme propriétaire ou n'aura pas le
droit d'en requérir finscription sans condition sur le registre foncier (septiéme
défaut). Toutefois, vu le pouvoir de cagnition limité du préposé au registre du
commerce concernant le contrble de la véracité des déclarations des fonda-
teurs, l'effet préventif de son intervention est peu efficace.

3.3.2-3.3. Appréciation

8i, dans l'ensemble, (a réglementation légale de [a libération par des apports en
nature lors de la fondation de (a société nous parait satisfaisante, et si en rai-
son de la responsabilité des associés pour les dettes sociales au sens de l'arti-
cle 802 CO, les créanciers sociaux n'encourent guére de risques, nous avons
constaté un certain nombre dimprécisions qui méritent d'étre éliminées lors de
ia revision du droit de la société A responsabilité limitée.

Premierement, il serait utile de préciser dans quelle mesure la ¢convention d'ap-
port est soumise & des exigences en matiére de forme.

Deuxiemement, larticle 778 al. 1 CO devrait tre complété en ce sens quiil ne
suffit pas de mentionner le nom du souscripteur et la valeur nominale de la part

™ ) s'agit taulefois surtout d'un prabléme lié & révaluation de 'apport en nature.

En revanche, si le prix d'acceptation es{ supérieur au montan découlant du taux de libéra-
tian légal cu statutaire, le préposé deit refuser san concours larsque les fondateurs ne res-
pecterd pas cumulaliverment les exigences en matitre de reprise de biens (art. 778 al. 2
COy).

A ce propos, une précision simpase. En effet, 1a valeur effective de I'appart promis doit cor-
respondre & la valeur pour laquelte il a été accepté au mament de Finscription de (3 saciélé
{el non au moment de I'élablissement de l'acte constitutif). Or, il se peut quientre la signa-
ture de l'acte canstitutif et l'inscription au registre du commerce, 'apport pramis perde ou
pranne de la vaieur. Dans ces circonstances, nous admetions une compensation en espé-
ces (Barausgieich). Autrement dit, si la valeur de rapport promis a diminué entre 'établisse-
ment de l'acte canstitutif et Iinscription de la sociélé au registre du commerce, neus admet-
tons le versement d'une somme en espéces (francs suisses) pour compenser Ia différence
de valeur,
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sociale qui lui revient, mais il faut égatement indiquer le nom de la personne qui
effectue l'apport en nature lorsque cette personne n'ast pas le souscripteur.

Troisiémement, il serait utile de preciser que I'spport en nature, tel gu'il ressont
de la convention d'appart et de la disposition statutaire, doit &tre exécuté inté-
gralement.

Enfin, nous rappelons qu'en raison des obligations et pouvoirs limités de l'offi-
ciar public et du préposé au registre du commerce, les contrbles qu'ils affac-
tuent ne permettent pas d'exclure Finscription d'une société & responssbilité
limitée lorsgue la libération ne correspond pas aux exigences légales et statu-
taires. Ce constat vaut notamment pour la valeur des apports en nature.

3.3.2-4. Libération par compenaation
3.3.2-4.1. introduction

3.3.24.1.1, Admissibilité

Le Code des obligations na prévoit pas expressément la possibilité pour le
souscripteur de liberer sa part sociale par un apport consistant en une créance
qu'il posséde & 'encontre de la société (libération par compensation). Avant la
révision de I'ORC, cefte possibilité découlait toutefois de maniére expresse de
Fart. 90 lit. ¢ a0ORC qui renvoyait 3 l'article 80 aORC applicable & la société
anonyma™. De méme, la doctrine majoritaire admettait la possibilité d'una libé-
ration par compensation (avec l'accord de la societé), gui pouvait intervenir au
moment de la fondstion de la société ou en cours de vie sociale (Kbération ulté-
rieure)™,

™ Une partie de la docirine a toutefois contesté (a légalité de rarticle 80 aORC (not. MOSIMANN,
p. 42 $8). Le Tribunal fédéral I'a admise (ATF 98 Ib 145 ss f JAT 1975 ] 88 ss). Voir & ¢ce su-
jet, FORSTMOSER, Aktienrecht, § 10 N 209,

™ GELZER, p. 24 ss; HUBER, KARL, p. 33 el 34; vON STEIGER, ZK, ad art. 774 CO, N 12 et ad
art. 779 CO, N 25, WERNER, p. 97 s6, nol. p. 98; WoHLMANN, SPR VIll/Z2, § 31 Il 2 a
(p. 335). Contra: selon JANGGEN/BECKER {BK, ad art. 774 CO, N 8 et ad art. 798 CO, N 4),
NEUENSCHWANDER (p. 15 ss) et S¥z (p. 47 s3). la libération par compensation n'est pas ad-
missible lors de la fondation (pour les premiers 50% de la part sociale). Selon
NEUENSCHWANDER, cefte inadmissibilité s'explique par la nécessité pour la société de dispo-
ser au moment de sa fandation de liquidités {en francs suisses) qui carrespandent au mains
& 50 % du capital social. JANGGENBECKER, I'expliquent natamment par absence de jovis-
sance des droils civiles (Rechtsféhigheil) de la société au moment od la libération par com-
pensation doit intervenir. Syz inveque 'absence d'exigibilité de Ja créance du fondateur &
lencontre de la société pendant la pracédure de fondation. Ces arguments daivent étre re-
jetés. D'une part, l'admissibilité de la libération par compensalion était implicitement prévue
par 1aORC, & d'aulre part, les arguments avancés par les adversaires (absence de liquidi-
tés, absence de personnalité juridique, absence d'exigibilité) pourraient également étre invo-
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Faut-il déduire de la suppression de |'article 90 lit. ¢ aORC qu'une fibération par
compensation de créances ast désormais exclue pour la sociéié § responsabi-
lité limitée? Nous estimons que cela n'est pas le cas, puisque Fadmissibilité
d'une libération par compensation s'impase pour des raisons pratiques éviden-
tes, indépendarmment de toute mention dans I'ORC™', Les auteurs qui se sont
exprimés depuis la modification de 'ORC admettent d'ailleurs toujours la possi-

bilité de procéder 4 une libération par compensation™”,

Contrairement & ce qui vaut pour I'apport en nature (art. 778 al. 1 CO), lorsque
la libération se fait par compensation, les statuts ne doivent contenir aucune
indication particuliére 3 ce sujet’. Nous déplorons Fabsence d'une telle exi-
genca légale. En effet, il serait souhaitable que les associés ainsi que les tiers
puissent, a la saule Jecture des statuts de la société, se rendre compte de
existence d'une libération par compensation.

3.3.2-4.1.2. Créances entrant en ligne de compte

Pour qu'une créance a l'encontre de 1a société puisse entrer en ligne de
compte pour une libération par compensation, il faut que certaines conditions
soient remplies. En principe, il s'agit des conditions ordinaires de la compensa-
tion prévues par laricle 120 CO™. Les créances doivent notamment étre

qués & l'encontre d'une libération par apport en nature dont l'admissibilité ne faif toulefois
aucun doute {art. 774 al. 2/2 CO). Enfin, la libération par compensation n'est pas plus ris-
quée pour les créanciers sociaux que la libération par un apport en nature,
Nous pensons ici plus particuligrement au cas de la transformation d'une entreprise en nom
individuel ou d'une société de personnes en société & responsabilité limitée, lorsque les
créanciers de l'entreprise antérieure souhaiten! souscrire des parts sociales e libérer par
rer compensation {exemple tiré du MESSAGE 1983 Jch. 203.3, tiré 4 part, p. 50]).

MONTAVON, SARL, p. 27 el 28 el Droif ot pratique de fa SARL, p. 81, SCHAUB, FJS T91A,
p. 3, SCHENKER, BaK, ad art. 778 CO, N 5, WoHLMANN, GmbH-Rechf, § 7 Il 2 a {p. 24). Il
faut loutefols noter que MONTAVON et SCHENKER ne mentionneni pas ka modification de l'air-
ticle 90 ORC, et que WOHLMANN se référe loujours aux dispositions abrogées (page citée,
note de bas de page 75). Enfin, rappeions que le Tribunal fédéral admettait §s libération par
compensation en droit de 13 société anonyme, alors que larticle 80 aORC n'existait pas en-
core {ATF 58 It 151, nol. p. 155 85/ JT 1933 | 173, not. p. 178 s5 et ATF 26 1l 418, nol.
p. 437 [fr.], voir & ce sujet SIEGWART, ZK, ad art. 633 CO, N 33).
KONG/MEISTERHANS/ZENGER, MHandbuch, p. 55,
A ce sujet, voir AEpLl, ZK, ad art. 120 CO, N 9 5s. Voir aussi ENGEL, p. 671 S5 ainsi gue
GAUCH/ SCHLUEP/SCHMID/REY, Band H, N 3330 ss.

T
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réciproques’™, exigibles™®, exécutables, et les prestations doivent étre identi-
ques™. En revanche, l'exigence de la constitution effective de Ja fortune sociale
interdit 1a lib&ration par compensation, lorsque la créance du souscripteur est
contestée par la société™ ou lorsque Ia créance du souscripteur envers |a so-
ciété est prescrite’™, L'article 120 al. 2 et 3 CO est alors inapplicable.

La compensation n'est admissible que jusqu'a concurrence de la valeur nomi-
nale de la créance du débiteur de Fapport, ou jusqu's sa valeur cornmercisle
(Verkehrswerl). si cette derniére est inférieure & la valeur nominale, La créance
du débiteur d’apport doit en outre étre libre de toute restriction™

Ta5

T4E

47

T48

748

750

Selon WIDMER el contrairement a la doctrine majeritaire traitant de la société anonyme (par
exemple: KUNG, Liberierung, ARC 1996, p. 74 ss, not. p. 75; RUEDIN, FJS 390, p. 13), la ré-
ciprocité des créances nest pas une condition pour la libération par compensation (WIDMER,
CHRISTCPH K., p. 386} Il estime que ta persanne qui libére ne joue aucun réle en ce gui con-
cerne la constitution effective de la fortune saciale. |i suffit que la libération soit effectuée,
pau importe que fe créancier de la saciété soit le souscripteur cu un tiers. Nous ne pouvons
admeltre cet avis. Certes, du point de vue de la constitution effective de la fortune saciale, il
imparte peu que le titulaire de la créance compensée soit le souscnpteur ou un tiers. 1l n'en
raste pas rmQins que la liberation par compensation esl un cas de compensation qui est
subardonné aux conditions générales de la compensation, e, par conséquent, a la récipro-
cité das créances {art. 120 al. 1 CO). On ne saurait en faire abstraction en invoquant le fait
que la constitution effective de la fortune sociale n'en serait pas affectée. En revanche, une
compensation avec la créance d'un tiers envers la société est possible. si l'accard écnt du
tiers constitue au méme lemps une cession de créance au souscripteur {(art. 165 al. 1 CQ),
si le tiers pracéde § une reprise cumulative de la defte du sauscripteur ou si les treis parties
{saciété, souscripteur et tiers) écartent par convention lexigence de la récipracité des
créances {au sujet de cette demiére passibilité, voir Aepwy, ZK, ad art. 120 CO, N 33 ss}.
Contrairement & ¢e qui semble ressortir de larticle 120 al. 1 CO, seule la créance compen-
sante doit étre exigible. La créance compeansée peut n'étre qu'exécutable. Vair a ce sujet
AePLI, ZK, ad art. 120 CO, N 80 ss; BUCHER, p. 437 et 438; GAUCH/SCHLUEFSCHMID/REY,
Band Il, N 3350.

il deit s'agir de prestations portant sur une somme d'argent (defte dargenl). Selon
FORSTMOSER et MOSIMANN, la compensation est également admissible si la créance du
sauscripteur porte sur une somme d'argent en monnaie étrangére, pour autant que la so-
ciété ne doive pas supporler le risque de change {FORSTMOSER, Aktienrecht, § 10 N 219;
Mosimann, N 108 ss [p. 73 ss)).

. Pour la société anonyme: BOCKL, Akfieprecht, N 83 206, 206a; FORSTMOSER/MEIER-

Havoz/NoBet, § 15 N 32; WiDMER, CHRisTOPH K, p. 38B. Paur la saciété & responsabtltté
limitée; MONTAVON, Droit ef pralique de fa SARL, p. 81 et SARL, p. 28.

Paur fa société anonyme: FORSTMOSER/MEER-HAYOZ/NCBEL, §15 N 32; WIDMER,
CHRISTCPH K, p. 387. Pour la société § respansabilité limitée: MONTAVON, Droil et pratique
de la SARL, p. B1. La compensation avec une créance prescrite {(abligation natureile), dont
I'exécution ne paurra plus &tre abtenue du débiteur de I'appart si lz société invoque la pres-
cription, n‘apporte aucun avantage o la société et favonise unilatéralement le débiteur de
I'appart.

Pour {a saciété ancnyme: BOckLl, Aktienrecht, N 206a; CHAMBRE FIDUCIAIRE, MSA, 1. 4, p. 19
{7.1521); ScHoCH, PETER, NZZ du 1.9.1939, na 202, p. 27, WIDMER, CHRISTOPH K_, p. 389.
Du méme avis, paur la scciété & respansabilité limitée: MONTAVON, SARL, p. 28. En revan-
che, selon Lukas GLANZMANN qui traite de la société ananyme, la libération initiale (mais non
pas du solde nan-versé} par campensation avec une créance qui n'a pas de valeur cam-
merciale ou dant la valeur commerciale est inférieure & sa valeur naminale est également
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Enfin, se pose encore la question de savoir si la compensation ast admissible
lorsque la créance du débiteur d'apport a été créée spécialement en vue d'une
libération par compensation. Seion les auteurs traitant de la société snonyme
une libération par compensation ne serait pas admissible dans ces circonstan-
ces. En effet, cette maniére de procéder permetirait d'éluder facilement l'exi-
gence du dépdt des apports en especes auprés d'un établissement soumis 2 la
loi féderale sur les banques et les caisses d'épargne (art. 833 al. 1 CO), ou les
exigences légales particulieres en matiére d'apports en nature™'. Or, bien que
le droit de la société A responsabilité limitée nexige ni le dépdt des sommes
d'argent auprés d'un etablissement soumis a la loi féderale sur les banques et
les caisses d'épargne, ni l'établissement d'un rapport de fondation, ni sa vérifi-
cation pour les apports en nature, nous estimons gu'une liberation par compen-
sation n'est pas admissible ave¢ une créance qui a été créee expressément 4
cet effet. D'une pant, s'agissant des apports en especes, cette maniére de pro-
céder permettrait d'eluder 'exigence d'un apport en francs suisses™. D'autre
part, s'agissant des apports en nature, cette maniere de procéder permettrait
notamment d'éluder l'exigence d'une inscription dans les statuts (art. 778 al. 1
COj} et au registre du commerce (art. 781 ch, 6 CO).

3.3.2-4.1.3. Mention da la libération par compenaation dans l'scte
conastitutif et au regiatre du commerce?

£n vertu de l'article B0 al. 1 aORC, auquel renvoyait (‘article 90 lit. ¢ aORC,
l'acte authentigue devait indiguer que llexistence des créances compensantes
avait été prouvée et comment elle Favait été. De plus, linscription sur le registre
du commerce devait indiquer le montant global de |a partie du capital social
lihérée par compensation (art. 80 al. 2 aORC)™, Lors de la révision de 1992 de

admigsible (Schranken, RDS 1999 [118] I, p. 221 55, not. p. 227 & 234 ainsi que Ver-
rechinung, NZZ du 12.7.1999, no 158, p. 15 et Mogliche Kapitalerhthung, NZZ du 21.9.1999,
no 219, p. 28). Selon cet auteur, une lelle libération ne porte pas préjudice aux créanciers
sOCigux et aux associés puisqu'en raison de 19 diminulion des dettes socisles, elle engendre
tovjours une sugmentation de fa fortune socisle nette. L'avis de LUKAS GLANZMANN ne Sau-
rait &lre suivi. Certes, 12 libération par compensation conduit @ une diminution de 13 valeur
nominale des detles sociales et & une augmentation de la foriune sociale nette. il n'en resie
pas moing qu'en réalile, les parts sociales n'onl pas élé libérées correctement. Il ne se justi-
fi¢ pas de faire une distinction entre les différenis types de libération dans ce domaine. L3
souscription d'une action comporte toujours T'obligation de faire parvenir 3 1a fortune sociale
une valew qui correspond au prix d'émission de cette action. Lorsque la valeur effective-
mend apportée est inférieure & la valeur imputée sur lobligation de libération, par exemple
lorsque la valeur cornmercisle de 1a créance compensée n'atteint pas sa valeur nominaie, la
libération est impartaife et le débiteur de lobligation de libérer devra & notre avis toujours li-
bérer en espéces la différence de valeur.
FORSTMOSER, Aktienrecht, § 15 N 180; KOCH, JULES, p. 107; MEISTERHANS. Prifungspiticht,
p. 413, WIOMER, CHRISTOPH K., p. 388.
La créance du débileur de l'apport peut &lre dans une monnaie &trangére (voir note 747),
183 alors que lapport en espéces doit nécessairement &tre en francs suisses (voir p. 156}
GELZER, p. 26, vON STEIGER, ZK, ad art. 779 CO, N 25,

751

752

174



IV. La constitution effective du capital social initial

'Ordonnance sur le registre du commerce, le renvoi au droit de la société ano-
nyme a été supprimé s'agissant de la compensation de créances. Se pose dés
lors la question de savair si, actuellement, a défaut d'une base légale expresse,
la libération par compensation en droit de la société a responsabilité limitée
peut se faire sans mentian particuliére dans l'acte constitutif et sans inscription
au registre du commerce.

A notre avis, malgré labsence d'une base légale expresse, l'acte constitutit de
la saciété & responsabilité limitée doit toujours justifier de la preuve des créan-
ces compensantes, du respect des conditions de la compensation et de la
compensation en tant que telle™. Cette obligation découle implicitement de
I'article 779 al. 2 ch. 2 CO qui exige de |a part des fondateurs des confirmations
particuliéres s'agissant des apports en espéces et en nature. De méme, en
vertu de l'article 779 al. 3/1 CO, l'acte constitutif doit toujours mentionner les
piéces sur lesquelles se fonde les confirmations des fondateurs. [l faut égale-
ment noter qu'en ce qui conceme la société -anonyme, & malgré 'absence
d'une base légale expresse, la pratique exige également que la libération par
compensation figure dans l'acte constitutif**, En revanche, comme pour I3 so-
ciété anonyme™, nous estimons qu'actuellement la compensation ne doit plus
étre inscrite au registre du commerce™ . L'article 781 ¢ch. 8 CO vise exclusive-
ment les apports en nature et les reprises de biens, et son application ne sau-
rait étre étendue aux autres modes de libération.

3.3.2-4.2. Contrble préventif

3.3.2-4.2.1. Défauts poeeiblee

Comme |2 libération par apports en nature, la libération par compensation peut
&tre entachée de plusieurs défauts, Premiérement, la confirmation des fonda-
teurs et/ou les piéces sur lesquelles elle se fonde peuvent étre inexactes, in-
existantes ou les piéces peuvent ne pas avoir été soumises a ('officier public.

™ Dans ce sens: SCHENKER, BaK, ad art. 778 CO, N5 (in fine). SCHENKER se référe 4 voN
STEIGER (ZK, ad art. 779 CO, N 25) qui invogque expressement les articles 90 lit. ¢ et 80
aQRC. SCHENKER passé toutefois sous silence la suppression du renvei au droit de ta so-
ciélé anonyrme. Selon ScHaus, il y a lieu d'appliquer par analogie les nouvelles dispositions
de la société anonyme sans exiger toutefois 4tablissement d'un rapport de fondation ni une
attestation de vérification (SCHauUB, FJS 791A, p. 3).
® KocH, JULES, p. 30 (en relation avec p. 28/29); NOTARIATSINSPEKTORAT, Texivoriagen, 3.1.2
{p. 4); WiDMER, CHRISTOPH K., p. 396 et 397.
58 KNG, Handbuch, p. 59 et Muster 31110, Blatt 1 - 3; WIDMER, CHRISTOPH K., p. 398 et 399
{ainsi que les auteurs cités A la note 2346). Contra (sans explications): STaHL, Weka, 3/3.4

1),
7 Dans ¢o sens: KUNG/MEISTERHANS/ZENGER, p. 55 et Muster 41110, Blatt 1 - 2,
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Deuxiémement, les créances prétendument compensantes peuvent ne pas
remplir les conditions de 1a compensation™®,

3.3.24.2.2. Contréle par l'officier public

Premigrement, Fofficier public doit refuser dinstrumenter 'acte constitutif, lors-
qu'il ne dispose pas des pigces sur lesquelles se fonde la confirmation des fon-
dateurs ou/et en Fabsence de toute confirmation de 1s part de ces derniers. I
en va de méme lorsqu'il a connaissance de linexachitude des pieces et/ou des
confirmations.

Deuxiemement, |'officier public doit refuser d'instrumenter l'acte lorsque les
¢créances pretendument compensantes ne remplissent pas les conditions de la
compensation, notamment lorsque la valeur de la créance ne permet pas d'at-
teindre le montant nécessaire découlant du taux de libération (légal ou statu-
taire) de la part sociale concernée™, En revanche, lorsque la valeur de la
créance dépasse le montant nécessaire découlant du tsux de libération légal
ou statutaire, l'officier public ne peut a notre avis pas refuser linstrumenter
I'a¢cte. Dans ces circonstances, la libérstion de l2 part sociale ne se fait toute-
fois qu'a hauteur du taux de libération effectivement exigible. Enfin, lorsque la
libération ne se fait pas par compensation mais par un apport en espéces ou
par un apport en nature, l'officier public doit nécessairement refuser d'instru-
menter 'acte, puisque le mode de libération ne correspond pas a celui choisi et
indiqué dans l'acte constitutil.

3.3.2-4.2.3. Contrdle per le préposé su registre du commerce

Comme pour Fapport en nature, la demande d'inscription au registre du com-
merce doit indiquer le montant de (a part de chaque associé et les prestations
faites sur chaque part (art. 780 al. 3 ch. 2 CO). Les requérants doivent en outre
prouver que les parts sociales ont été souscrites et que le montant legal ou un
montant supérieur fixé par les statuts est couvert par compensation (art. 780
al. 4/2 CO par analogie).

Au vu du pouvoir de cognition du préposé au registre du commerce™®, ce der-
nier doit refuser linscription lorsque [a demande d'inscription n'indique pas la
part de chaque associé et les prestations faites sur chaque pant™'. De méme,
malgré (absence d'une disposition légale expresse linscription au registre du
commerce ne devra pas étre effectuée si la confirmation de la part des fonda-

:5“ Voir 3.3.2-4.1.2. Créances entrant en lighe de compte, p. 172 ss.
% Sont toutefois exceptés les cas ou la différence est libérée en espéces ou par un apport en
nature (apport mixte).
::" Voir 2.3.3-2. Pouvoir de cognition du préposé au registre du commerce, p. 109 ss.
' Cela vaul aussi lorsqu'il constate des imprécisions.
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teurs au sens de l'article 779 al. 2 ch. 2 CO (par analogie) et/ou la mention se-
lon l'article 779 al. 3/1 CO (par analogie) font défaut cu ne sont pas suffisam-
ment précises,

Enfin, le préposé deit refuser linscription lorsque les créances ne remplissent
pas les conditions de la compensation. |l en est notamment ainsi lorsque la
valeur de la créance ne permet pas d'atteindre le taux de libération (légal ou
statutaire) de la part sociale concernée ou lorsque la libération ne se fait pas
par compensation. En revanche, & notre avis, lorsque la valeur de la créance &
compenser dépasse le montant nécessaire découlant du taux de libération lé-
gal ou statutaire, le préposé au registre du commerce ne saurait refuser llins-
cription de |a société au registre du commerce.

Vu la limitation de son pouvoir de cognition concernant le contrdle de la véra-
cité des déclarations des fondateurs™, lintervention du préposé au registre du
commerce ne permet toutefois pas d'exclure Finscription d'une société & res-
ponsabilité limitée, lorsque que la libération par compensation est entachée
d'un défaut. Le contrble effectué par le préposé n'empéche notamment pas la
surévaluation d'une créance dont |a compensation est invoquée.

3.3.2-43. Appréciation

Actuellement, Ia libération par compansation n'est pas expressément réglée par
le législateur. Lors de la révision du droit de |a société a responsabilité limitée,
cette lacune devrait nécessairement étra comblée. Il serait notamment souhai-
table d'exiger, comme pour les apports en nature {(art. 778 al. 1 CO), que la
libération par compensation figure dans les statuts de la société. De méme, les
articles 779 al. 2 ¢h. 2 et 780 al. 4 CO devraient expressément se référer a |a
libération par compensation.

Enfin, rappelons gqu'en raison notamment du pouvoir de cognition limité du pré-
posé au registre du commaerce, les contrdles effectués ne permettent pas d'ex-
clure linscription au registre du commerce d'une societe a responsabilité limi-
tée, lorsque la libération par compensation est entachée de défauts. En raison
de la responsabilité des associés au sens de l'article 802 CO, les créanciers
sociaux n'ancourent toutefois gu'un risque limité.

82 \foir 3.3.2-3.2.3. Contréle par le préposé au registre du commerce, p. 168 ss.
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3.3.2.5. Effete des défauts aprés la naisaance de la sociéte

3.3.2-5.1. Introduction

Malgré les controles effectués par lofficier public et le préposé au registre du
commerce, il se peut qu'une société a responsabilité limitée soit inscrita au re-
gistre du commerce sans que les exigences [égales et statutaires concernant la
libération aient été respectées.

La libération peut &tre entachée de défauts formels ou matériels.

3.3.2-5.2. Défauts formels

Par linscription au registre du commerce, la société a responsabilité limitée
acquiert la personnalité juridique malgré les défauts formels relatifs a la libéra-
tion™ dont peut étre entachée la procédure de fondation™. Autrement dit,
l'existence de la société n'est pas mise en cause par d'éventuels défauts for-
mels.

L'obligation de faire un apport correspondant au prix d'émission (et a un éven-
tuel agio) n'est pas non plus mise en cause par I'absence ou (imprécision des
indications relatives & la libération. Autrement dit, malgré les défauts formels
dont peut étre entachée la libération, le souscripteur reste tenu de faire un ap-
port. Se pose alors la question de savoir si, lorsque 13 libération en nature ou
par compensation est entachée d'un défaut formel, le débiteur est tenu de libé-
rer en espéces, en nature ou par compensation.

A notre avis, s'agissant d'une libération par compensation entachée d'un défaut
formel important’™, le souscripteur est tenu d'effectuer un apport en espéces 3
mains que le défaut na soit réparé.

S'agissant des apports en nature, la situation est plus complexe. La loi ne men-
tionne pas expressémant les conséquences d'un défaut formel sur la validité de
l'engagement d'apport en nature des souscripteurs aprés linscription de la so-
ciété au registre du commerce. En cas d'absence d'indications concernant
i'existence d'un apport en nature dans les statuts, la jurisprudence™ et la doc-

™ Exemples: absence des confirmations et des mentions au sens des articles 779 of. 2 ¢h, 2

et 779 al. 3 CO dans I'scte constitutif, absence d'indication des prestations faites sur chaque
part dans ls demande d'inscription {art. 780 al. 3 ch. 2 CO).

Il s'agit d'une conséquence de l'effet réparsteur de Vinscription au registre du commerce.
Voir 2.4.2. Inexistence de la société, p. 113 ss.

Exemple: la ibération par compensation n'est pas mentionnée dans 'acte constitutif.

Voir Ia jurisprudence mentionnée par les auteurs cités 4 la note 767,
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trine™ astiment que les souscripteurs sont tenus 4 un apport en espéces. Ainsi,
méme si les souscripteurs ont convenu antre eux d'un apport en nature, ils doi-
vent libérer lintégralité des parts sociales souscrites par des apports en-espé-
ces™. La convention entre souscripteurs est nulle™. Le cas échéant, les ap-
ports en nature déja effectués doivent étre restitués’™. Sauf exception™, la
convention d'apport est aussi nulle lorsque seule une partie des mentions né-
cessaires dans les statuts fait défaut ou est contraire aux exigences légales™.

3.3.2-5.3. Défauts matériels
3.3.2-5.3.1. Introduction

La libération peut également étre entachée de défauts matériels.

A ce titre, plusieurs défauts sont envisageables: I'associé aurait di faire un ap-
port en nature, mais il a fait un apport en espéces et inversement; I'associé au-
rait di faire un apport en espéces plus important; I'associé a fait un apport en
nature, mais l'objet apporté ne correspond pas 3 l'objet promis; ete.

Premigrement et comme pour les défauts purement formels, l'existence de la
société n'est pas mise en cause par les défauts matériels touchant l'exécution
de l'obligation d'epport™,

Deuxiémement, lnexécution ou la mauvaise exécution de l'obligation d'apport
ne met pas en cause l'existence de celle-ci. L'associé qui ne s'est pas libéré
conformément aux exigences légales et statutaires reste tenu par son obliga-
tion d'spport dans la mesure de son inexécution™.

Ainst, I'associé qui a fait un apport en espéces alors quiil aurait dd faire un ap-
port en nature ne s'est pas libéré valablement et reste tenu de faire I'apport en

7 JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 778 CO, N 17, HUBER, KARL, . 99; VON STEIGER, ZK, ad
art. 778 CO, N 34 et 35,
Méme s'ils ont déja «liberéy (partiellement ou intégralement} par des apports en nature.
™ par exemple: SCHENKER, BaK, ad art. 778 CO, N 9: WOHLMANN, GmbH-Recht, § 7 Il 2 d
{p. 26). Pour la société anonyme, voir le jugement du Tribunal supéneur du Canton de
Zurich du 12.4.1991 (ZR 1991 [90], p. 217 ss, not. p. 222 et 223 [no 66]; RNRF 1994 [75),
0 P 144 ss, not. p. 151).
JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 778 CO, N 17.
™ Exemple: lindication du prix d'acceptation dans les statuts fait défaut, mais il résulte des
circonstances qu'il est «égal» a la valeur (estimée) de f'objet.
Exemple: les statuts ne mentionnent pas l'objet de 'apport.
Il s'agit d'une conséquence de l'effet réparateur de linscription au registre du commerce.
Voir 2.4.2. Inexistence de la société, p. 113 ss.
Dans le méme sens pour [a société anonyme, voir FORSTMOSER, Aktienrecht, § 9 N 84 (pour
'obligation d'apport en espéces).
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nature promis statutairement™, pour autant que son exécution soit encore pos-
sible™. L'associé qui a fait un apport en nature alors qu'il aurait dil faire un ap-
port en espéces reste tenu de faire un apport en espéces’™ . L'associé qui a fait
un apport en espéces insuffisant reste tenu par l'obligation d'apport dans la
mesure ol il ne 'a pas exécutée. De méme, 'associé qui a fait un apport en
nature qui ne correspond pas a ['apport &n nature promis statutairement reste
tenu de faire 'apport effectivement promis’™, pour autant que son exécution
soit encore possible™. Enfin, an cas de mauvaise exécution d'une libération
par compensation, l'associé reste tenu par une obligation d'appont en espéces

dans la mesure de son inexécution™®.

% | '‘assacié peut demander Ia restitution de I'apport en espéces effectué (ant. 62 ss CO).
A notre avis, si I'exéculion de 'apport en nature n'est pas {plus} possible, 'associé est tenu
de Lbérer par un apport en espéces. En revanche, selon KARL Huser {p. 50) et GEISER
{p. 39 ss), en application des dispositions générales du Cede des obligations {art. 20 CO), la
part sociale du souscripteur (et par conséquent l'obligation d'apport en résuiltant) ne prend
pas naissance lorsque limpossibilite d'exécuter I'apport en nature esl originaire el objective.
Nous ne pouvons partager cet avis. En effet, la validité de la souscription n'est pas subor-
donnée 3 ta validité de la libération. Or, fimpossibilité ne frappe que l'exécution de la con-
vention d'apport en nature. Ainsi, malgré Jimpossibilité objective d'exécuter I'apport en na-
ture, l'associé reste lenu par une obligation d'apport en espéces, afin de garantir la constitu-
tion effective de ls fortune sacisle. La doctrine el la jurisprudence allemande admettent
d'ailleurs une obligation de libérer en espaces en cas d'impossibilité objective de libarer en
nature {HEINRICH, Handbuch, § 12 N 38, SCHILLING, in Hachenburg, 6° &d., ad § 5, N 28
ULMER, in Hachenburg, 8° éd., ad § 5, N 87 et 88, in Hachenburg, 7° &d., Erganzungsband,
ad § 5, N 81 et 82 ainsi que in Hachenburg, 7* &d., ad § 5, N 81 et 82; WiEDEMANN, Sach-
einlagen, p. 257 ss; WINTER, in Schalz, 8° &d., ad § 5, N 63 {seulement impossibilité subsé-
quente). Dans sa jurisprudence, le Bundesgenchishof in Ziviisachen a adopté ce point de
vue en 1966; «Weil der Sacheinleger im Grindungsvertrag erklart, Mitglied der Gesellschaft
werden zu wallen, und nach Massgabe der eingegangenen Verpflichtung gehatten ist, die
Kapitalgrundlage der Gesellschaft mil zu schaifen, muss er sein Eintageversprechen, soweil
es als Sacheinlagevertrag unerfillbar eder der einzubringende Gegensland mangelhatt ist,
kar erfillen...» (BGHZ 45 [1966], p. 338 ss, not. p. 345). Certes, conirairement au droit
suisse, le droit allemand ne connall pas la responsabilile des associés au sens de l'article
802 CO. Cette différence ne suffil & notre avis toutefois pas a libérer I'associé de toule obli-
gation d'apport en cas d'impossibilité onginaire et objective.
Voir GUHL/COMMENT, p. 13; HUBER, KaRL, p. 99 et 100, JANGGEN/BECKER, BK, 2d art. 778
CO, N 17, NEUENSCHWANDER, p. 20; vON STEIGER, ZK, ad art. 778 CO, N 34 et 35; Syz,
p. 65; ATF 64 11 271, not. p. 282 et 283 7 JdT 1939 | 6, not. p. 16 et 17 {(cel arrét concerne
une sociéte anonyme). L'associé peut demander la restitution de l'apport en nature effectué
{art. 62 ss CO). Aussi longlemps que l'associé n'a pas fait lapport en espéces, 1a saciélé
paut toulefois retenir I'objel apporté. L'associé ne peut pas invoguer compensalion.
HUBER, ¥ARL, p. 111. L'assgcié peut demander la reslitution de l'objet apporté {art. 62 ss
CO). Aussi fongtemps que I'associé n'a pas fait 'apport en nature promis statutairernent, la
s sociélé peut toutefois retenir l'objet apporté. L'associé ne peul pas invoquer compensation.
Voir la note 776,
™ Une libération par compensation avec une nouvelle créance n'entre pas en ligne de compte,
parce que cette maniére de faire permetirait notamment d'éluder les régles sur les apports
en nature (voir 3.3.2-3. Libération en nature, p. 159 ss).
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3.3.2-5.3.2. Cas particulier; surévaluation de I'apport en nature

La valeur effective de l'apport en nature au moment de l'inscription de la $o-
ciété au registre du commerce™ dait étre au moins égale a son prix d'accepts-
tion. A défaut, le taux de libération effective de Is part sociale concernée ne
correspand pas au taux de libération legal ou statutaire. Quelles sont les con-
séquences juridiques lorsqu'en raison d'une surévaluation, la valeur effective
de 'apport en nature est inférieure & son prix d'acceptation?

La surévalustion de I'apport en nature peut s'expliquer de plusieurs maniéres.

Premieérement, il se peut qu'au moment de I'établissement de lacte constitutif
(fondation interne), la valeur effective de l'apport promis ait été déja inférieure a
son prix d'acceptation. Par exemple, au moment de Fétablissement de I'acte
constitutif la valeur effective de I'spport promis est de 1000 francs et son prix
d'acceptation de 2000 francs.

Deuxiemement, il se peut qu'au moment de I'établissement de I'acte constitutif,
la valeur effective de 'apport promis ait été égale 4 son prix d'acceptation, mais
que, en raison d'une diminution de la valeur effective, cela n'ait plus éte |2 cas
au moment de linscription de ta société au registre du commerce. Par exemple,
au moment de l'établissement de l'acte constitutif, 1a valeur effective de 'apport
promis et son prix d'acceptation sont de 1000 francs, mais au moment de ['ins-
cription au registre du commerce, sa valeur effective n'est plus que de 500
francs.

Le débiteur de Fapport surévalué répond-il envers la société de la libération de
la différence entre I3 valeur effective de I'apport promis au moment de l'inscrip-
tion de la société au registre du commerce et le prix d'acceptation résultant des
statuts?

La loi actuelle ne donne pas de solution expresse 3 ce prob!éme et le Tribunal
fédéral ne s'est jamais pronancé expressis verbis™.

Selon GEISER et KAUFMANN, le débiteur de 'apport en nature ne répond de la
valeur effective de 'apport envers Ia société que lorsqu'il a viole son devoir

™ HUBER, KARL, p. 40, SCHOOP, p. 53 ainsi gue les auteurs cités. Pour des raisons pratiques,
certains auteurs Iui préférent le moment de s fondation interne de ia société (BAR, Grinder-
geselischaft, p. 95, FORSTMQSER, Akfienrecht, § 10 N 30; KaPs, p. 74, WIOMER, CHRISTOPH
K., p. 316). A notre avis, cels n'est admissible qu'a condition que Ja convention d'spport et
Ies statuts se référent expressément a ce moment. A défaut, le moment da Ilnscnpllon dela
‘société au registre du commerce est déterminant.

™2 Le Tribunal fédéral s'est uniquement prononcé sur une action en responsabilité (ert. 827
CO) dune société & responsabilité limitée & I'encontre d'un de ses fondateurs. 1l a rejeté
(action estimant que le loi n'interdisait pas a la société d'accepler des apports en nature
dont elle savait qu'ils avaient une valeur effective inférieure a la valeur d'acceptation (ATF 83
1153 55/ JdT 1957 | 372 ss).
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d'information envers la société. En 'absence d'une telle violation, 1a société ne
peut pas lui demander de libérer en espéces la différence entre la valeur effec-
tive de l'apport promis au moment de l'inscription de |a société au registre du
commerce et son prix d'acceptation™. C'est également 'avis des auteurs qui se
sont exprimeés plus récemment sur cette question™. Selon eux, cette salution
se justifie parce qu'elie ne nuit pas 3 la protection des créanciers. En effet, en
cas de faillite de la société, les créanciers pourront toujours s’en prendre aux
associés en application de ('article 802 CO.

A notre avig, Ia solution dépend exclusivement de |a portée de I'obligation ré-
sultant de la souscription de la part sociale concemnée. En souscrivant une part
sociale, l& souscripteur s'engage, en raison de linterdiction de Mémission au-
dessous du pair, 4 faire parvenir 3 Ia société des actifs d’'une valeur qui corres-
pond au moains au prix d'émission de sa part saciale™. Par conséquent, si la
valeur effective de l'apport en nature effectué ne correspond pas & son prix
d'acceptation, 'obligation d'apport, telle qu'elle résulte de la souscription de la
part socisle, n'a été exécutée quimparfaitement et une libération de la diffé-
rence de valeur s’impose. Certes, contrairement aux actionnaires, les associés
d’une société & responsabilité limitée sont solidairement responsables envers
les créanciers sociaux au sens de l'article 802 CO. Il n'en reste pas moins que
larsque ia valeur de 'apport ne correspond pas 4 son prix d'acceptation, la libé-
ration n'a eu lieu quimpartaitement. Comme l'obligation de libérer les parts so-
ciales ne peut pas faire l'objet d'une remise ou d'une prorogation, sauf en cas
de réduction du capital sociai (art. 798 al. 2 CO) et bien que les intéréls des
créanciers sociaux ne soient pas directement mis en cause, Fobligation de libé-
rer subsiste dans |a mesure de son inexécution. Par conséquent, si, au mo-
ment de linscription de la société au registre du commerce™, ia valeur effective
de l'apport effectué ne correspond pas & son prix d'acceptation, la société
pourra réclamer la libération en espéces de la différence de valeur au débiteur
de lappeort™,

2 GEISER, . 69 58 KAUFMANN, p. 112 et 113,

™ AMSTUTZ. BaK, ad art 799 CO, N 3 (in fine); BAR, Maftung, p. 68, 71 et B0; SCHOOP,
p. 165 55,

7 Voir 3.2.3, Effets de la souscription, p. 128 s5.

755 \oir toutefois ta note 781,

il Depuis 1980, une solution semblable est expressément consacrée par le droit allemand {§ 9
al. 1 GmbH-Gesetz (D): «Erreicht der Wert einer Sacheinlage im Zeitpunkt der Anmeldung
der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister nicht den Betrag der dafir (ber-
nommenen Stammeinlage, hat der Gesellschafter in Hohe des Fehlbetrages eine Einlage in
Geld zu feistens. Pour une partie de la doctrine, cette solution prévalait déja sous 'ancien
droit, c'est-a-dire en I'sbsence d'une disposition légale expresse (voir ULMER, in Hachen-
burg, 7% éd., ad § 5. N 71 55; contra: BATTES, p. 85 s8). Nous ajoutons toutefois que le droit
allernand ne connait pas de responsabilité des associés au sens de Farticle 802 CO. A notre
avis, l'existence ou linexistence d'une responsabilité des associés au sens de l'arlicle 802
CO n'est toutefois pas déterminante dans ce domaine.
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3.3.3. - Libération en cours de vie sociale

3.3.3-1. Introduction

Lorsque les statuts ne prévoient pas expressément (art. 777 ch. 1 CO} la libé-
ration intégrale des parts sociales, les apports effectués lors de la fondation ne
correspandent qu'a une exécution partielle des obligations d'apport résultant de
la souscription des parts sociales. La société posséde alars une créance en
libération du solde & l'encontre de chague souscripteur’™ pour I partie de sa
part sociale qui n'a pas encore été libérée.

Le présent chapitre traite des moyens & dispasition permettant a la sociéte
d'obtenir I'exécution compléte des obligations d'apport en cours da via sociale.
Il procéde également 3 une analyse de leur efficacité par rapport 5 la constitu-
tion effective du capital social.

3.3.3-2. Procédure

De par la loi, |a compétence de demander une libération complémentaire in-
combe a lassemblée des associés (art. 810 al. 2 COY™ La décision de ['as-
sembiée doit, sauf disposition statutaire contraire, étre prise a ls majorité ab-
solue des voix émises (art. 808 al. 3 COY™,

Les statuts™ peuvent toutefois attribuer la compétence de demander une libé-
ration complémentaire & un autre organe™, Lorsque les statuts fixent les mo-
dalités de la libération ultérieure, ce sont les gérants qui ont la compétence et
le devoir de demander la libération complémentaire, & moins que les statuts
attribuant cetie compétence a un autre organe.

Lorsgque las statuts ne contiennent pas de prescriptions concernant les moda-
lités de [ libération, l'assemblée générale (ou le cas &€chéant un autre organe
compétent en vertu des statuts) peut les déterminer librement. Le moment fixé
pour la libération complémentaire rend automatiquement exigible 19 dette des
associés. Lorsque ce moment est fixé dans les statuts, aucune communication
suppléementaire aux assaciés n'est nécessaire. En revanche, lorsque le mo-

™ Ou a lenconire du successeur du sauscripleur en cas de transtert de la part saciale
{art. 78155 CO).

Voir OEL PERO, p. 41 s5 et VON STEIGER, Formulare, p. 53 et 54 (nole de bas de page 2).

La décision portant appel de libération complémentaire n‘augmente pas les prestations ou la
responsabilité des assaciés au sens de larticle 784 al. 3 CO. Le consentement unanime des
associés n'est par canséguent pas nécessaire.

Lattribetion de compétence a un auire organe dait nécessairement se faire dans les statuts.
Une simple décision sociale n'est pas suffisante (JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 810 CO,
N 12; vON STEIGER, ZK, ad art. 810 CO, N 23, WATTER, BaK, ad art. 810 CO, N 33).

Par exemple aux gérants ou A un éventuel canseil de surveillance.
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ment est fixé par décision de I'sssemblée générale ou par un autre argane, la
décision doit &tre communiquée aux associes™. A défaut, les associés qui n'en
ont pas connaissance ne tombent pas automatiquement en demeure au mo-
ment fixé pour la libération. Enfin, 3 défaut d'une disposition statutaire con-
traire, I'associé se libére proporiionnellement a la valeur nominale de sa parl
{art. 798 al. 1/1 COY™.

Lorsqu'une libérstion complémentaire a été effectuce, le registre des parts so-
ciales doit immédiatement étre adapté 4 la nouvelle situation: le montant des
prestations faites sur chaque part sociale doit étre ajusté (art. 790 al. 1/2 CO).
De plus, au début de 'année civile qui suit 1s libération complémentaire, la liste
des associés doit étre modifiee (art. 790 al. 2 CO). En revanche, contrairement
3 la libération qui intervient lors de |s constitution de la sociéte™, la libération
compiémentsire en espéces en cours de vie sociale n'est en principe pas sou-
mise au contrble d'un officier public ou du préposé au registre du commerce™,
Aucune pigce justificative n'est exigée et |s libération effective n'est pas inscrite
su registre du commerce™,

Vu l'absence de contrble concernant la liberation complémentaire des apporis
en espeéces, la constitution de la fortune sociale manque singuliérement de ga-
rantie. En effet, il se peut que I'sppel en libérstion ne soit pas suivi ou que la
libération complémentaire soit inférieure™ & la libération demandée et que le
registre des parts sociales et/ou la liste des associés déclare faussement que ls

AMSTUTZ, BaK, ad art. 799 CO, N §; GELZER, p. 32 ss. La loi est toutefois muette quant su
mode de la communication. Plusieurs maniéres sont envisageables: appel public (dffentliche
Bekanntrnachung), envoi d'un pli recommandé, appel fait oralement par une personne légi-
timée {mindiiches Ersuchen durch eine iagitimiarte Person), etc. (voir SCHOCH, p. 39).

Voir AMsTUTZ, BzK, ad art. 798 CO, N 2 ainsi que les auteurs cités. Certains auteurs ont
critiqué la réglementation légale (par exemple: CARRY, FJS 799 - 804, p. 18 et KAUFMANN,
p. 97}

Voir 3.3.2. Libération avant ta constitulion de la société, p. 154 ss.

Une modification des statuts, nécessitant le concours d'un officier public {et un contréle par
le préposé au registre du commerce), n'est nécessaire que si les statuts indiquent le taux de
tibaration {(ce qui n'est pas obligatoire) (REBSAMEN, Handelsregister, N 953). En revanche,
selon MEISTERHANS (Prafungspflicht, p. 308 et 309), les gérants doivent toujours annoncer ks
libération uitérieure au préposé au registre du commerce en lui remettant un extrait de la
comptabilité concernant le compte «apports des associés» ou une attestation de ['établis-
sement bancaire auprés duquet les apports ont &té déposés. De méme, les gérants doivent
remetire au préposé au registre du commerce une Stampaerkidrung. Selon MEISTERHANS,
ces exigences s'expliquent par le fait que les daocuments relatifs a4 la fondation
{Grandungsakien) contiennent des indications concernant [a libération des apports lors de ta
fondation. L'argument avancé par MEISTERHANS n'est pas convaincant. Etent donné que la
libération uliérieure n'implique - sauf exception - pas de medification de linscription au re-
gistre du commerce, elle ne doit pas étre annoncée au préposé. Le fait que les documents
relatifs 4 le fondation contiennent des informations concernant ia libération des apports lors
de la fondation n'y change rien puisqu'une libération uliérieure n'a aucune influence sur les
appors effectués lors de la fondation et les documents y relatifs.

7 KAUFMANN, p. 97; REBSAMEN, Handelsregister, N 951,

Voire inexistante.
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libération a eu lieu, Certas, les gérants sont responsables envers les associés
et les tiers de la tenue du registre des parts sociales et de |3 liste des associés.
De plus, ni le ragistre des parts sociales ni la liste das associés ne jouissent de
la foi publique, et c'est 4 la société de prouver que la libération a effectivement
au lieu™. Il est toutefois surpranant qu'en cas de libération en cours de vie so-
ciale, aucun contrdle ne soit exigé, alors que le législateur se montre plutdt exi-
geant au moment de la constitution de la société. La différence de réglementa-
tion est 4 notre avis dépourvue de tout fondement. Sait le [égislateur renonce 3
tout contrble quant 3 la libération effective, soit il l'exige pour toute libération
(initiale et ultérieure). Nous penchons pour la deuxiéme solution. Comme pour
la saciété anonyme, le montant des apports effectués en espéces devrsit figu-
rer dans les statuts (art. 626 ch. 3 CO) et au registre du commerce (art. 641
ch. 4 CO). La réquisition d'inscription au registre du commerce devrait en outre
étre accompagnée de pieces justificatives et faire l'objet d'un contréle du pré-
posé (art. 83 ORC).

3.3.3-3.  Particularités de I'apport en nature

Malgré la terminologie utiliséa 4 l'article 798 al. 1/1 CO™, la doctrine majoritaire
admet la libération complémentaire par des apports en nature®" *2 Nous par-
tageons cet avis. A défaut d'une interdiction expresse, la société ne saurait étre
privée de cette possibilité.

L'admissibilité d'une libération complémentaire par des apports en nature n'est
d'zilleurs pas en contradiction avec linterdiction d'une exécution partielle des
apports en nature prévus statutairement lors de la fondation de la saciété®. I
s'agit d'une probtématique différente. La libération complémeantaire par un ap-
port en nature 3 trait au mode de libération de |la partie non libérée des parts
sociales, alors que I'exécution partielle d'un apport prévu statutairement a trait
au moment de 'exécution de 'apport, tel qu'il figure dans les statuts au moment
de la fondation de |a société. Or, il est parfaitarment possible d'interdire une
axécution partielle de 'apport en nature prévu statutairement lors de la fonda-
tion, et d'admettre une libération complémentaire par un apport en natura en
cours de vie sociale.

™ Par exemple: AMSTUTZ, BaK, ad art, 798 CO, N 5; Kaurmann, 97; REBSAMEN, Handelsre-
gister, N 951; vON STEIGER, ZK, ad art. 790 CO, N 3 ss.

80 | e texte frangais emploie les termes «...se libére en argent..». En allemand on utilise le
terme «._einzahlen._..», en italien «.. versamenti...».

B par exemple: AMSTUTZ, BaK, ad art. 798 CO, N 3; CARRY, FJS 799 - 804, p. 18; HANDSCHIN,
GmbH, § 7 N 8. REBSAMEN, Handefsregister, N 951; vON STEIGER, ZK, ad art. 768 CO, N 3;
WAHLMANN, SPR WVIIIE2Z, § 39 1l 3 a (p. 391) et GmbH-Recht, § 15 Il 3 a (p. 82)
{implicitement).

82 Dy méme avis pour la société anonyme {ancien droit). FORSTMOSER, Aktienrecht, § 10 N85,

893 3.3.2-3.1.5. Exécution partielle des apports en nature?, p. 162 ss.

185



IV. La constitution effective du capital sacial initial

A linstsr des auteurs™ qui admettent una libération complémentsire par des
apports en nature en cours de vie sociale, nous la soumettons au respect des
régles applicables 3 la fondation. La conclusion d'un contrat d'apport est né-
cessaire et les statuts doivent indiquer l'objet de I'apport promis et effectué, le
prix pour lequel il a été accepté, le nom de ('associé, ainsi que la vsleur nomi-
nale de sa part sociale (art. 778 al. 1 CO)*™, L'objet et le prix des apports en
nature doivent également étre inscrits au registre du commerce (art. 781 ch. 6
C0O). Ainsi, contrairement a la libération complémentaire par un apport en es-
péces®™, la libération complémentaire par un apport en nature est obligatoire-
ment soumise au controle d'un officier public et d'un préposé au registre du
commerce.

Nous déplorons toutefois I'absence d'une réglementation légale précise en ce
qui concerne la libération ultérieure par des apports en nature. Lors de la révi-
sion du droit de ls société & responsabilité limitée, le législateur devrait l'autori-
ser expressément®™ et fixer 1a procédure applicable.

3.3.34. Particularités de la libération par compensation

Avec les auteurs majoritaires, nous admettons égslement la possibilité de pro-
céder 3 une libération complémentaire par la compensation de créances®™, A
notre avis, cette possibilité subsiste pour des raisons pratiques malgré la sup-
pression du renvoi dans I'Ordonnance sur le registre du commerce®. Toute-
fois, & défsut d'une réglementation légsle contrsire, la libération complémen-
taire psr compensation n'est soumise 2 sucun contrdle préventif de (s part d'un
officier public ou d'un préposé su registre du commerce. La situation est donc
la méme gue lorsque la libération complémentaire s'effectue par un apport en
espéces®™.

L2]
s

Vair les avteurs cités a la nate 601.

AMSTUTZ, BaK, ad art. 788 CO, N 3. De plus, larsque l'associé concemné et la personne qui

effectue l'apport ne sont pas identiques. les statuls daivent egalement désigner celui qui fail

Tapport {vair 3.3.2-3.1.3. Clause statulaire, p. 161 s8),

6% Vair 3.3.3-2. Procédure, p. 183 ss.

7 reci est aciuellement le cas pour le droit de la société ananyme (ar. 634a al. 2 CO).

€% par exemple: AMSTUTZ, BaK, ad art 798 CO, N 3; BeckeRr, BK. ad art. 798 CO, N 4;
GUHU/KUMMER/KOLLER/DRUEY, p. 722: VON STEIGER, ZK. ad art. 798 CO, N 3 et ad art. 774
CO, N 12; WoHLMaNN, SPR VIIZ, § 38 11 2 (p. 391) et GmbH-Recht, § 151 2 (p. §1).

0% \sair 3.3.2-4.1.1, Admissibilité, p. 171 ss.

810 vair 3.3.3-2. Procédure, p. 183 ss.
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3.3.3-5. Particularitéa de la libération par dea fonds propres
librement disponibles

Comme pour la société anonyme, 13 loi ne prévoit pas expressément la possibi-
litt de procéder a une libération complémentaire par des fonds propres libre-
ment disponibles de la société a responsabilité limitée. Selon REeSAMEN, ce
mode de libération est admissible®'. En revanche, les auteurs traitant de 12 so-
ciété anonyme ont des avis divergents. Selon la docirine majoritaire récente, le
fait que l'article 634a al. 2 CO ne mentionne que la libération ultérieure en es-
péces, en nature ou par compensation nimplique pas linadmissibilite d'une
libération ultérieure par des fonds propres librement disponibles. En omettant
de mentionner ce mode de libération, le législateur voulait simplement insister
sur le fait qu'en raison du partage de compétences entre le conseil d'adminis-
tration et l'assemblée générale, une libération ultérieure par des fonds propres
ne pouvait pas étre décidée par le seul conseil d'administration, mais devait
étre décidée aussi par 'assemblée générale®. En revanche, selon BOCKLI, la
libération ultérieure par des fonds propres m'est pas admissible. Selon hi, ce
mode de libération a étée écarté expressément par le législateur non seulement
en raison du partage de compétences entre le conseil d'administration et I'as-
semblée générale, mais aussi parce qu'il implique une suppression de l'obliga-
tion d'apport des associés conduisant au méme résultat qu'une restitution illicite
des apports aux actionnaires (art. 680 al. 2 COY®,

A linstar de REBSAMEN et par analogie & ce que soutient ls doctrine majoritaire
récente en matiere de société anonyme, nous estimons que la libération ulté-
rieure par des fonds propres librement disponibles est parfaitement admissible
en droit de la société a responsabilité limitée. Les risques pour les créanciers
sociaux ne sont pas plus importants que lors d'une augmentation du capital
social par conversion de fonds propres librement disponibles, procédure dont la
legalité est admise par la doctrine traitant de la société a responsabilite limitée,
malgré l'absence d'une base légale expresse®™.

' REBSAMEN, Handelsregister, N 951,

2 voir notamment CHAMBRE FIDUCIAIRE, MSA, t 4, p.22 (7.1543); FORSTMOSER/MEIER-
Havy0zZ/NOBEL, § 15 N 36 {note de bas de page 23a); KROUG, ARC 1993, p. 35 ss, not. p. 36
- 38; SCHENKER, BakK, ad art. 6340 CO, N 9.

® @acku, Aktienrecht, N 47m. Selon le Conseil tédéral: «Absatz 2 {de larticle 6348 CO)
schliesst die Nachliberierung aus eigenen Mitteln der Geselischaft aus, v. a. weil Gber die
offenen Reserven einzig die Generalversammiung wverfugen kanns (BOTSCHAFT 1983,
ch. 313.3 [Separatdruck, p. 113]). Le texte frangais du message est plus restrictit et n'invo-
que que le partage des compétences. «Le 2° alinéa (de l'article 634a CO) exclut fa libération
ultérieure par des fonds propres de la sociélé (réserves), parce que seule I'assemblée peut
disposer des réserves ouvertes» {MESSAGE 1983, ch. 313.3 [tiré & part, p. 123]}.

® Par exemple: ISLER/ZINDEL, BaK, ad art. 786 CO, N 7; JANGGEN/BECKER, BK, ad art 786
CO, N 7, VON STEIGER, ZK, ad art. 786 CO, N 3.
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La décision autorisant les gérants 5 orocéder a une libération ultérieure par des
fonds propres librement disponibles doit obligatoirement étre prise par 'assem-
blée des associés (art. 810 al. 1 ch. 4 CQO). Il s'agit d'une compétence inaliéna-
ble. Techniqguement, la libération ultérieure par des fonds propres librement
disponibles s'effectue par une réduction du poste «capital social non libéré» et
une réduction identique du poste «réserves genérales librement disponibles»
figurant au bilan. Enfin, comme la libération uitérieure par compensation et ja
libération ultérieure en espéces, la libération ultérieure par des fonds propres
n'est soumise a aucun controle préventif de la part d'un officier public ou d'un
préposé au registre du commerce.

3.3.4. Action en exécution

Lorsque la libération des apports n'a pas lieu, malgré son exigibilité, les gérants
doivent™® soit agir en exécution, soit engager une procédure de déchéance 3
l'encontre des associés en demeure®® 87,

L'action en exécution existe tant pour les apports en espéces que pour les ap-
ports en nature®. En pratique, les gérants vant chaisir Faction en exécution
lorsqu'ils pensent que les associés en demeure sont encare en mesure de libé-
rer.

A défaut d'une réglemaentation spéciale, le délai de prescription de ['obligation
d'apport est de 10 ans (art. 127 COQ). Cette solution est admise par la doc-
trine®”, ainsi que par le Tribunal fédéral, qui ne s’est toutefois prononce que sur
la libération du capital-actions®™®. A égard de la société, le délai de prescription
commence 4 courir dés ll'exigibilité de la créance d'apport (arf. 130 al. 1 CQ).
S'agissant de la libération complémentaire, le moment da l'exigibilité découle
soit des statuts, soit d'une décision de lassemblée génarala ou d'un autre or-
gane competent en vertu des statuts. En revanche, ia situation est moins ¢laire
€n ce qui concerne lapport dont la libération devait intervenir avant la constitu-
tion de la saciété. Le point de départ de Ja prescription se situe-1-il au moment
de la canstitution interne de la société ou au moment de l'inscription de la so-
ciété au registra du commerce? Selon WIDMER, qui traite de la saciété ano-
nyme, il s'agit du moment de l'inscription au registre du commerce, puisque la

% Si les gérants ne font rien, ils engagent, le cas écheéant, leur responsabilité personnelle

{art. 827 CO qui renvaie aux art. 752 ss [a]CO).

AMSTUTZ, BaK, ad art. 799 CO, N 12; FANCON, p. 36 et 37 GELZER, p. 29 55; VON STEIGER,
ZK, ad art. 800 CO, N 5 ss et FJS 801, p. 23 55, WOHLMANN, SPR VIII2, § 3811 3 a {p. 391)
et GmbH-Recht, § 1513 a (p. 82).

917 oir 3.3.5. Procédure de déchéance, p. 190 ss.-

*1% L'action en exécution n'est pas nécessaire en ce qui concerne la libération par compensa-
tion ni pour la libération par des fonds propres librement disponibles.

1% par exemple: SCHOOP, p. 164.

820 ATF 1021l 353, not. p. 361 {fr.).

18
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véritable obligation de libérer n'existe qu'a partir de ce moment™. Nous parta-
geons cet avis. L'existence de l'obligation d'apport est toujours subordonnée a
l'existence de la saciété®™, Logiquement, le point de départ du délai de pres-
cription de l'obligation d'apport, & l'eégard de la société, se situe par conséquent
au moment de linscription de [a société au registre du commerce. Autrement
dit, la société pourra encore réctamer Ia libération de I'apport initial pendant un
délai de 10 ans apres l'inscription au registre du commerce.

Se pose de plus la question de savoir si le paint de départ du délai de prescrip-
tion vaut également (5 I'égard des tiers) lorsque la saciété se trouve en faillite?
Selon SPIRO, la prescription ne commence 4 courir 4 I'égard des créanciers so-
ciaux qui font valoir la prétention en libération des actions de la société ano-
nyme en application de larticle 260 aLP qu'au moment de l'ouverture de la
faillite de la sociéte®. Scroor a adopté ce point de vue pour la société a res-
ponsabilité limitée®, Le Tribunal fédéral ne s'est pas encore prononce®™,

Nous nous rallions & l'avis de SPIRO et de ScHoOP. Leur conception tient
compte du fait que Fobligation d'effectuer un apport n'existe pas seulement &
légard de la societé el les autres associés, mais également a l'eégard des
créanciers sociaux®™, Cette conception garantit au mieux la constitution effec-
tive de la fortune sociale. Au vu de ce qui précéde, nous estimans gue la pres-
cription de l'obligation de libérer court, 4 I'égard des creanciers sociaux qui
agissent au bénéfice d'une cession en application de l'article 260 LP, dés le
moment de l'ouverture de la faillite®™. Malgreé les apparences, cette solution ne
prive pas de son utilité le maintien du point de départ du délai de prescription
pour la sociéte elle-méme. En effet, hors faillite, I'acquisition de la prescription
empéche la société de faire valoir avec succés son droit 8 la libération contre le
deébiteur d'apport. Dans la mesure ol les créanciers ne subissent aucun préju-
dice, cette solution est équitable.

La solution retenue souléve toutefois une question supplémentaire. En effet, si
la prescription court dés 'ouverture de la faillite pour les créanciers qui agissent
en vertu de l'article 260 LP, qu'en est-il de la possibilité d'agir de 'administration
de la faillite? A notre avis, le point de depart de la prescription en ce qui con-
cerne l'administration de la faillite doit également étre fixé au moment de lnou-

1 \wWiDMER, CHRISTOPH K., p. 202 et 203. Selon cet auteur, Fobligation de libérer correspond &
une simple «Vorleistungspflicht» avant l'inscription de la société ancnyme au registre du
commerce. : :

822 & la socité mest pas inscrite au registre du commerce aprés la fondation interne, les ap-
ports déja effectués devront étre restituds aux souscripteurs,

52 SpIRO, p. 59 ot 268 :

84 geHooP, p. 164.

825 vtoir ATF 102 11 353, not. p. 361 (fr.} (cité & la note 820).

825 vioir les notes 527 et 528,

27 | es créanciers sociaux ne sont pas des créanciers personnels de lobligation d'apport. Suite
a la faillite de la société, ils ont toutefais le droit de se faire céder le droit d'action au sens de
tarticle 260 LP.
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verture de la faillite. A défaut, chaque fois que la prescription pourrait étre op-
posée a 'administration de la faillite, cette derniére pourrait - sur demande -
céder son droit d'action afin d'éviter la prescription. Cela compliguerait inutile-
ment la procédure, Nous pensons dés lors que l'ouverture de la faillite fait partir
un nouveau délai de prescription, indépendamment de la persenne (soit admi-
nistration de la faillite soit les créanciers au sens de Fert. 260 LP) qui fait veloir
Fobligation de libérer.

Il faut toutefois noter que le probléme de la prescription est beaucoup moins
important pour la société a responsabilité limitée gue pour la société anonyme.
Méme si I'on fixait le point de départ de la prescription invariablement au mo-
ment de l'exigibilité de la créance en libération et que la prescription &tait ac-
quise au moment de l'ouverture de la faillite, Jes créanciers sociaux n'en se-
raient pas (nécessairement) pénalisés, puisque l'ariicle 802 CO™ est pleine-
ment applicable. La différence par rapport & la conception que nous retenons
consiste unigquement en a2 répartition du risque de la non-libération du capital
social. Selon notre conception, ce risque est - dans un premier temps - sup-
porté par te débiteur de I'apport. Ce n'est que lorsque ce demier ne s'exécuta
pas que ce risque se repartit sur 'ensemble des associés. En revanche, selon
Ia conception que nous rejetons, le risque de la non-libération est immédiate-
ment supporté par 'ensemble des associés.

3.3.5. Procédure de déchéance

3.3.5-1. Introduction

Plutdt que d'agir en exécution® & 'encontre des associés en demeure, les gé-
rants®*®  peuvent®™ choisir™ d'engager une procédure de déchéance
(Kaduzierung) (art. 799 al. 211 COY™. L'aboutissement de !a procédure de dé-
chéance conduit a l'exclusion de l'associé en demeure. Selon la doctrine ré-

428
Lra
&30

Responsabilité solidaire des associés pour les apports non-libérés.

Vair 3.3.4. Action en exécution, p. 188 55,

La procédure de déchéance reléve de la compétence des gérants {voir AMSTUTZ, BaK, ad
art. 799 CQ, N 14) sauf disposition statutaire ou décision saciale contraire (MAYER, p. 96).
Le fait de ne pas engager une procédure de déchéance peut engager la respansabilité per-
sormelle des gérants (art. 827 CO qui renvoie aux art. 752 ss [a]CO).

La procédure de déchéance peut &tre chaisie en lieu et place d'une procédure d'exécution.
Elle peut également suivre une procedure d'exécution gqui n'a pas abouti. En revanche, il
n'est pas possible d'engager simultanement une procédure d'exécution et une procédure de
déchéance {vair AMSTUTZ, BaK, ad art. 779 CO, N 12).

La procédure de décheance entre également en ligne de compte lorsque la libération de
l'agio est en cause. En revanche, elle n'entre en ligne de comple ni paur les intéréts maratoi-
res, ni pour les peines conventionnelles, ni pour les dommages-intéréis (AMsTUTZ, BakK, ad
art. 799 CO, N 2).

831

833
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cente, la procédure de déchéance sappllque aux obligations d apport en espé-
ces et aux obligations d'apport en nature®™ .

La procédure de déchéance ne peut étre introduite qu'aprés que la société a
été inscrite au registre du commerce®®

3.3.5-2. Procédure

Les gérants doivent sommer Fassocié en demeure, § deux reprises par lettre
recommandée, de procéder & la libération conformément aux statuts ou 4 la
décision de lorgane compétent. La deuxiéme sommation doit &tre assortie d'un
délai de libération d’'un mois au moins (art, 799 al. 2/1 CO)*™. Quant au délai de
libération dont doit étre assortie Ia premiére sommation et quant au délai 4 res-
pecter entre la premiére et la deuxiéme sommation, la loi est muette. Selon la
doctring, ces délais doivent étre raisonnables, ¢'est-a-dire tenir compte de tou-
tes les circonstances®™ . Selon les auteurs majoritaires les deux (ou au moins la
deuxiéme) sommations doivent contenir une menace expresse d'exclusion®™.
D'autres estiment qu'aucune menace d'exclusion n'est nécessaire®™, Nous
pensons qu une menace d'exclusion est nécessaire pour la deuxieme somma-
tion au moins. Ceci sexpllque entre autres par la gravité des effets de Ja dé-
chéance®®

8¢ AmsTuTZ, BaK, ad art. 799 CO, N 3; BAR, Haftung, p. 68; HANDSCHIN, GmbH, § 7 N 8; von
STEIGER, ZK, ad art. 799/800 CO, N 1; WOHLMANN, SPR Villf2, § 39 1 3 a (p. 391) et GmbH-
Recht, § 151 3 a (p. 82). Contra encore: FANCONI, p. 51; GEISER, p. 11; GELZER, p. 30 ss;
NEUENSCHWANDER, p. 29; SCHOCH. p. 51. Pour les particulanités concernant les apports en
nature, voir 3.3.5-5. Particularités de I'apport en nature, p. 202,

5% AmsTUTZ, BaK, ad art. 799 CO. N 2; HACHENBURG. Rechtsprechung, RDS 1936 (55),
p. 329 88, not. p. 362. Du méme avis pour la société anonyme (ancien droit), voir par
exemple: BORGI, ZK, ad art. 681/682 CO, N 17; HOCHLI, p. 41; WETTSTEIN, p. 58 et 59; La
procédure de dechéance est par conséquent également applicable - aprés l'inscription de la
société au registre du commerce - lorsque l'inexécution ou la mauvaise exécution concerne
un apport qui aurait do étre effectué avant la fondation interne de la société.

% Par exemple; GURL/COMMENT. p.28; HACHENBURG. Rechisprechuny, RDS 1936 (55),
p. 329 ss, not. p. 362; MaYER, p. 97.

7 AMSTUTZ, BaK, ad ait. 798 CO. N 13 GUHL/COMMENT. p. 28; HACHENBURG, Rechtsprechung,
RDS 1936 (55), p. 329 ss, not. p. 362 ainsi que vON STEIGER, ZK, ad art. 800 CO, N 7.

88 AMSTUTZ, BaK, ad art. 799 CO, N 13; FANGONI, p: 37, GELZER, p. 39; GUHL/COMMENT, p. 28;
JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 799 CO, N 6, ScHocH, p. 41; vON STEIGER. ZK, ad art. 800
CO,N7etFJS 801, p. 24

3% HaCHENBURG (Rechisprechung, RDS 1936 [55], p. 320 ss, not. p. 362) et Maver (p. 97)

selon lesquels une telle menace serait toutefois utile («praktisch»). Peu cleir' WOHLMANN.

SPRVIIIZ, § 39 11 3 b (p. 391) et GmbH-Recht, § 15113 b {p. B82).

Bien que la loi pe Fexige pas expressément, lo doctrine majoritaire estime éga!ement néces-

saire une menace de déchéance pour l'actionnaire en demeure de libérer (voir BOCKLI, Ak-

fienrechf, N 49a; KURER, BakK, ad art. 681 CO, N 12). Pour la société coopérah\re lexigence
d'une menace exprésse figure dans Ja loi {voir art. 867 al. 3 CO).
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Si, suite a I'échéance du délai de libération fixé par la deuxiéme sommation,
lFassocié en demeure ne libére pas ou libére de maniére imparfaite®', l'assem-
blée des associés™ peut® prononcer son exclusion. L'échéance du délai fixé
lors de la deuxieme sommation ne porte pas automatiquement exclusion de
l'associé en demeure. L'exclusion doit étre prononcée expressément™. Il $'agit
d'une manifestation de volonté soumise & réception®®. Elle doit étre formelle-
ment signifiée 4 'associé qui, jusqu'a ce moment, peut se libérer valablement
pour éviter les conséquences de la déchéance®,

3.3.5-3. Conséquences de la déchéance

3.3.5-3.1. Introduction

L'associé déchu perd sa gualité d'associé et, par conséquent, les droits et obli-
gations y relatifs. La perte totale des obligations li¢es au sociétarist aurait tou-
tefois des effets indésirables pour la constitution effective de la fortune sociale:
les obligations d'apports de I3 totalité des associés ne correspondraient plus au
capital social de la société®. Afin d'éviter ces effets, le législateur a prévu,
d'une parl, la responsabilité de Fassocié exclu pour les versementis dus et,
d'autre part, la perte, par Fassocié exclu, de l'apport qu'il a déja effectué.

3.3.5-3.2. Responsabilité pour les versements dus

En vertu de larticle 799 al. 2/2 CQ, «L'associé exclu continue & répondre des
versements dus». Que faut-il comprendre par «continue & répondre» et par
«versements dus»?

9 Exemple: l'associé ne libére gue partiellement.

%2 AmsTUTZ, BakK, ad art. 799 CO, N 16 ainsi que les auteurs ¢ités. Une partie de la docirine
(ancienne) attribue cette compétence aux gérants: BROSSET/SCHMIDT, p. 92; CaRRY, FJS
799 - 804, p. 19; FancONI, p. 37, GELZER, p. 42, GUHUCOMMENT, p. 28, HACHENBURG,
Rechtsprechung, RDS 1936 (55), p. 329 ss, not. p. 363. MAYER, p. 96, MULLER, ERICH,
Glaubigerschuiz, p. 32 et 33 NEUENSCHWANDER, p. 26; SCHOCH, p. 41.

Une fois la procédure entamée, l'exclusion de 'associé en demeure ne doit pas nécessai-
rement étre pronancée (par exemple: AMSTUTZ, BakK, ad art. 799 CO, N 15 JANGGEN/
BECKER, BK, ad art. 799 CO, N 7; vON STEIGER, ZK, ad art. 800 CO, N 8).

JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 799 CQ. N 7, MayEeRr, p. 98.

AMSTUTZ, BaK| ad art. 799 CO, N 16; MAYER, p. 98. Selon certains (GELZER, p. 42; SCHOCH,
p. 41 [hole de has de page 29)), la décision d'exclusion n'est pas une manifestalion de vo-
lonté soumise a réception, mais une conslatation d'exclusion qui déploie ses effets dés
qu'elle est prise (ou expédiée).

Ce point de vue a été adopté par le Tribunal fédéral cancemant le droit de fa société ano-
nyme (ATF 113 (1 275, not. p. 276 et 277 [fr.]).

Le capitat social n'est pas réduit du fait de la déchéance (par exemple: GELZER, p. 47 et 48
ainsi que NEUENSCHWANDER, p. 26). La part sociale de lassacié déchu subsiste, elle est
simplement sans ftitulaire (Rechistrager). Voir également AMSTUTZ, BakK, ad art. 799 CO,
N 18 ainsi que les auteurs cités.
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En ce qui conceme le sens des termes «continue 3 répondre», la doctrine est
unanime. Le l&gislateur ne vise pas le maintien de |a responsabilité de I'associé
au sens de l'article 802 CO envers les créanciers de la societé (responsabilite
exteme), mais & maintien de la «responsabilité» de associé envers 1a société
(«responsabilité interne») concernant la libération de sa part sociale®™. Il ne
s'agit donc pas d'une responsabilité au sens strict du terme, mais simplement
de 'obligation de libérer vis-a-vis de Ia sociéte®®.

En revanche, la situation est moins claire en ce qui conceme I'étendue de
l'obligation de libérer de associé exclu. Quelle signification faut-il donner aux
termes «versements dus»? L'associé continue-t-il 4 ne répondre que des ap-
ports dont la libération a été demandée et qui ont conduit 3 son exclusion
(premiére conception), ou cantinue-t-il 4 repondre de |a totalité des apports qui
devront encore étre effectués sur sa part socisle afin de |a libérer compléte-
ment (deuxiéme conception}? S'il n'y a aucune différence entre ces deux con-
ceptions lorsque Ja libération initiale ou complémentaire demandée 4 lassocié
exclu correspond 3 |a totalité de la partie non libérée de sa part sociale, il en va
autrement lorsque la libération initiale ou complémentaire demandée est infé-
rieure 3 la partie non libérée de sa part sociale.

L'exemple suivant montre l'enjeu des conceptions possibles:

l'associé X a libéré sa part sociale 3 raison de 50 % lors de la fondation de la
société. En cours de vie sociale, Ia société lui 3 demande de liberer les 50 %
restants. L'assacié X ne s'est pas exécute et la socisté I'a exclu. Peu importe la
conception retenue, ['associé reste responsable de la libération des 50 % res-
tants au sens de l'article 799 al. 2/2 CO. En revanche, si la société avait de-
mandé 3 lassocié X de procéder 3 une libération complémentaire de seule-
ment 20 % (et non pas 50 %), la solution serait différente. Selon la premiére
conception, I'associe ne continuerait 3 repondre que de |a libération des 20 %
dont la liberation lui a &té demandée et dont l'inexécution a conduit 4 son ex-
¢lusion. Selon la deuxiéme conception, I'associé continuerait 8 répondre de ia
libération des 50 % restants, & savoir de Ja totalité de la partie non-libérée de
53 part sociale.

Si l'on se référe au texte legal dans sa version frangaise, nous constatons qu'il
est question des «versements dus». Or, au moment de l'exclusion de l'associé,
ne sont dus (exigibles) que les versements dont [a société a demandé (a libéra-
tion. La premiére conception semble ainsi prévaloir®™. En revanche, le texte
legal utilise le terme «versements due» au pluriel. L'utilisation du pluriel laisser

35 par exemple: AMSTUTZ, BaK, ad ar. 799 CO, N 1. GELZER, p. 26 ss et 72 ss; HACHENBURG,
Rechisprechung, RDS 1836 {55), p. 320 ss, not. p. 365 et 370, KAUFMANN, p. 115.
4% Hochul, p. 82 {pour la société anonyme).
® 1l faut noter que le terme «dus» n'a pas nécessairement le sens «exigibles». Il peut aussi
signifier simplement «devoirs. Compris dans ce sens, il n'y a aucun indice en faveur de la
premiére conception.
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entendre que a continuation de l'obligation de libérer ne vaut pas unigquement
paour l'unique versement dont I'exécution a é1é demandég, mais pour tous les
versements encore a effectuer. De ce point de vue, 13 deuxiéme conception
semble prévalair.

Dans sa version allemande, le texte légal stipule: «Der Ausgeschlossene bleibt
fur den nicht einbezahlten Betrag haftbar» {(art. 799 al. 2/2 CO). Comme le
texte frangais, H ne permet pas de conclure avec certitude en faveur de 'une ou
l'autre des conceptions susmentionnées. En utilisant le terme «Betrag» au sin-
gulier, le texte est plutdt en faveur de la deuxiéme conception. En revanche,
l'équivalent du terme «dus»® fait défaut dans le texte allemand. L'exigibilité du
versement ne semble pas étre nécessaire, de sorte que (a premiére canception
est favorisée.

Enfin, le texie italien correspond essentiellement § (a version allemande®™. Les
explications au sujet de cette derniére valent donc aussi paur lui,

En raison d'un texte légal peu clair, nous devons pracéder a une analyse suc-
cincte des différents projets concernant la société 2 respansabilité limitée, des
rapports y relatifs, 2insi que des travaux préparatoires®, Les dispositions équi-
valentes des projets de 1919, 1923% ainsi que 1928%° semblent plutdt favo-
tiser la conception selon laquelle 'associé exclu reste responsable de la totalité
du montant nominal encore di sur sa part sociale. En effet, le texte allemand
de l'article 795 al. 2 du projet du Canseil fédéral de 1928 utilise les termes
«nicht einbezahlten Betrdge» au pluriel et le texte frangais parle des
«versements non effectués» et non pas des «versements dus»®™. Dans les
Chambres, ces passages n'ont pas été modifiés sur le fond®®. La différence

851

Ay sens «exigiblesy.
B52

«ll socio escluso continua a nispondere delta somma non versatas {art. 799 at. 2/2 CQ),
Interprétation hislorique.

Selon l'article 793w al. 2 in fine PROJET 1918 «_.., le sociétaire en demeure sera excly, sans
que cela le libére de son obligation de verser ce qu'il doit». Le texte allemand stipute: «...,
chne dass die Ausgeschlossenen deshalb aufhidren, fir die nicht einbezahiten Beirdge
haftbar zu seinn,

Selon larticle 812 al. 2 in fine PROJET 1923 «..., 'associé en demeure sera exclu de la so-
ciété sans étre libéré d'ailleurs des versements non effectués». Le texle allemand reste in-
changé par rapport au PROJET 1919 (voir note 854).

Selon l'article 795 al. 2 in fine PRQJET 1928 «..., I'associé en demeure est exclu de la société
sans étre loutefois libéré des versements non effectués». Le texte allemand reste inchangé
par rapport aux projets de 19149 et 1823 {vair notes 854 et 855).

Les rapports de HUBER el de HOFFMANN ainsi que le message du Conseil fédéral de 1928
n'‘apportent aucune précision quani a l'utilisation des différents termes. [l en va de méme
des débats de la commission d'experts qui a étudié le PROJET 1923. Son rapporteur se ré-
fére simplemen! au lexie de la version allemande de laricle 812 al. 2 PROJET 1823 {voir
PRACES-VERBAL, p. 516).

Suivanl une décision de sa commission (procés-verbal de la commission du Conseil des
Etats, NI* session du 15 au 18 avril 1828 & Vevey (7° séance du 18 avil 1929], p. 54), le
Conseil des Etats procéde & une simple modificalion rédactionnelle: «Die Ausgeschlos-

g &
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entre l'article 795 al. 2 tel quiil a dans un premier temps été adopté par les
Chambres et la version définitive de l'article 799 al. 2/2 CO est l'oeuvre de la
commission de rédaction, dont nous ighorons la motivation. Au vu de ce qui
précéde, il nous semble toutefois que la volonté effective du législateur était de
maintenir l'obligation de libérer de l'associé exclu pour la totalité de l'apport
manquant.

La méthode d'interprétation téléologique nous fait également pencher en faveur
de ka deuxiéme conception. En effet, la constitution effective de la fortune so-
ciale est ['un des buts principaux du législeteur. Or, le maintien de V'obligstion
de libérer |a totalité de 'apport manquant favorise mieux la réalisation de ce but
que le maintien d'une obligation réduite portant sur la part de la Ilbérat:on effec-
tivemenl demandée.

La doctnne majotitaire se prononce également en faveur de ta deuxiéme con-
ception®™

En revanche. encoare récemment, AMSTUTZ s'est pranoncé en faveur de la pre-
miére canception: selon lui, I'associé exclu ne continue & répondre envers la
société que de la libération de le partie de I'apport dont la libération a été de-
mandée™, Il fonde son avis d'une part sur la systématique des articles 799 ss
CO™, Selon Iuj, ces dispositions traitent exclusivement du montant dont Ia libé-
ration a été demandée®™. D'autre part, l'avis de la doctrine dominante n'est pas
compatible avec le statut juridique de l'acquéreur de la part sociale de I'exclu.
En effet, si l'assacié exclu répondait toujours de la libération de I'apport man-
quant, l'acquéreur de la part saciale de l'associé exclu ne pourrait pas &tre tenu
simultanément de la libération de [a partie de 'apport, dont la libération n's pas
encore été demandée, ce qui affaiblirait le principe de |a constitution effeclive
du capital social®®. Enfin, il estime que l'avis de la doctrine dominante ne trouve
aucun fondement dans le texte légal®®.

A notre avis, le raisonnement d'AMSTUTZ n'est pas pertinent,

senen bleiben fir die nicht einbezahlten Betrage haftbar» et «L'associé exclu continue & ré-
pondre des versements non effectués» (BO CE du 25 septembre 1931 p. 633 et 634). Le
Conseil national a suivi le Conseil des Etats (BO CN du 5 novembre 1934, p. 744).

8% CapRY, £JS 799 - 804, p. 19 ss; GELZER, P. 45 et 63; GUHLICOMMENT, p. 30, HACHENBURG,
Rechtsprechung, RDS 1936 (55), p. 329 ss, not. p. 364, KAUFMANN, p. 119; MAYER, p. 98 et
99; MULLER, WALTER, p. 64 {selon cet auteur, qui se référe au droit allernand en reprenant
les arguments de HACHENBURG, il s'agit toutefois uniquement de la responsabilité externe au
sens de l'art. 802 CO); NEUENSCHWANDER, p. 26; SCHWARZENBACH, p. 25, VON STEIGER, ZK,
ad art. 799/800 CO, N 12 et FJS 807, p. 26 (impliciternent); WoHLMaNN, SPR VII/2, § 3911 3
b {p. 392) et GmbH-Recht, § 1511 3 b (p. 82).

%60 AmMsTUTZ, BaK, ad art 799 CO, N 21 et ad art 801 CO, N 8.

581 AMsTUTZ, BaK, ad art. 801 GO, N 8.

92 amsTUTZ, BaK, ad art. 799 CO, N 21.

%2 amsTuTZ, BaK, ad art. 801 CO, N 8.

8¢ amsTuTZ, BaK, ad art. 801 CO. N § in fine,

195



V. La constitution effective du capital social initial

Premiérement, méme si l'article 799 al. 1 CO traite du «montant ... réclamé» &
Passocié, le législateur est libre de viser autre chose dans le deuxiéme alinéa
de la méme dispasition. A ce propos, il est intéressant de constater que dans
les versions frangaise et italienne, l'srticle 799 al. 1 CO utilise les termes
«montant ... réclamé» et «versamento richiestogli». Ces termes se distinguent
de ceux utilisés & 'acticle 799 al. 2 CO, § savoir «versements dus» et «somma
non versata». Ainsi, un lien direct entre les alinéas 1 et 2 de l'article 789 CO ne
s'impose pas nécessairernent. La méme remarque vaut pour les articles 800 et
801 CO.

Deuxiémement, le fait que I'associé exclu continue a répondre de la libération
manquante n'exclut pas l'existence d'une obligation partiellement parslliéle de
lacquéreur et portant sur la partie de l'apport dont la libération n'a pas encore
été demandée 3 'associé exclu. Le Iégislateur est parfaitement libre de le pré-
voir. Contrairement 8 ce que pense AMSTUTZ, le principe de la constitution ef-
fective du capital social s'en trouve méme renforcé: pour la partie de la part
sociale dont la libération n'a pas encare été demandée, I'acquéreur et I'associé
exclu répondent! Le but recherché par (e (égislateur est parfaiterment respecté.

Troisié¢mement, comme nous avons pu le voir auparavant, la deuxiéme con-
ception trouve - pour le moins autant que (3 premiére - un fondement dans le
texte légal.

Pour conclure cette anslyse, nous abordons succinctement le traitement de
cette problématique en droit de la société anonyme. En vertu de l'article 682
al. 3 CO, «L'actionnaire en demeure est tenu, envers la société, du montant qui
n'est pas couvent par les prestations du nouvel actionnaire». Cette disposition a
été reprise sans modification de 'ancien droit de la société anonyme®™®. Selan
la doctrine, la réesponsabilité de ['actionnaire déchu corréspond au montant dont
la libération a été demandée, réduit du produit de réslisation®™®. C'est donc la
premiére conception qui a été retenue. A notre avis, la solution du droit de la
societé anonyme ne saurait toutefois s'appliquer 4 l2 société 5 responsabilité
limitée. En effet, l'article 682 al. 3 CO ne s'applique qu'aux conséquences d'une
réalisation insuffisante (découvert) des actions de ['actionnaire déchu. Il cons-
titue en quelque sorte le pendant de l'article 801 CO et nfinstaure pas une res-
ponsabilité générale de I'assacié exclu. Or, l'article 799 al. 2/2 CO traitant de la
société & responsabilité limitée n'a de sens que &'il stipule le maintien total de
lobligation de libérer de l'assacié exclu. Si le législateur n'avait pas visé le
maintien de l'abligation de libérer pour la totalité de ['apport manquant, il aurait
pu se contenter d'instaurer une responsabilité pour le seul découvert.

% En allemand: «Der saumige Aktionar hafter der Gesellschaft fir den Betrag, der durch die
Leistungen des neuen Aktiondrs nicht gedeckt ist». En italien: «L'azionista moroso risponde
verso la societd della perdita da 2ssa subita nell'emissione delle azioni destinate a sostituire
quelle annullatex,

%% BURG, ZK, ad art. 681/682 CO, N 60; FORSTMOSER/MEIER-HAY0Z/NOBEL, §44 N 44, HOCHLI,
p. 84.
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Ainsi, en conclusion, nous estimons, tout comme la doctrine majaritaire, que la
responsabilité de I'associé exclu porte sur la libération totale de la partie man-
quante de l'apport promis (deuxiéme conception). Cette interprétation trouve un
fondement dans le texte légal et correspond a la volonté du législateur, qui veut
garantir au mieux la constitution effective de (a fortune saciale. A 'avenir, et en
cas de maintien du systéme de la libération partielle du capital sacial, il serait
toutefois souhaitable de le préciser 4 l'article 799 al. 2 CO.

3.3.5-3.3. Sortde l'apport effectué par I'associé exclu

La procédure de déchéance ne peut étre engagée qu'aprés Finscription de la
société au registre du commerce®. L'inscription intervenant en principe aprés
une lib&ration minimum de 50 % de la part saciale de 'associé exclu {(art. 774
al. 2/2 CO)™, se pose la question du sort de Papport effectué par ['associé ex-
clu®®,

Les auteurs admettent unanimement que les appors effectués par 'associé
exclu restent acquis 4 la société®™, sauf si le produit de réalisation de sa part
saciale est excédentaire (art. 800 al. 2 CO)*"'. En d'autres termes, l'associé ex-
clu ne pourra - sauf exception - pas réclamer la restitution de lapport quiil a
effectué auparavant. Cette régle constitue le prolongement logique du maintien,
pour lassocié exclu, de ['obligation de libérer. En effet, aussi longtemps que
cette obligation subsiste, les versements déjd effectués ne sont pas dépourvus

de cause et leur remboursement ne saurait entrer en ligne de compte®™,

3.3.54. Réaliaation de la part sociale de I'aasocié exclu

3.3.5-4.1. introduction

Le maintien de l'obligation de libérer pour la totalité de la partie manquante de
Fapport et le maintien de Fapport effectué dans ia fortune sociale ne garantis-
sent pas encore l'exécution de l'intégralité de I'apport promis par l'assacié exciu
et, par conséquent, la constitution effective de ia fortune sociale®. Afin de les

€67 \foir les auteurs cités 4 1a note 835,

B2 \oir également 3.3.2-1. Introduction, p. 154,

Cette problématigue fait défaut lorsque l'associé exclu n'a effectué aucun apport.

8% par exemple: AMSTUTZ, Bal(, ad art. 799 CO, N 17: GELZER, p. 44 et 45; VON STEIGER, ZK,
ad art. 799 CO, N 12; WoHwmann, SPR VIIFZ, § 39 11 3 b (p. 391 et 392) et GmbH-Rechl,
§1513 b (p. 82).

&1 Concerrant la procédure de réalisation, voir ci-dessous (3.3.5-4. Réalisation de la part so-

ciale de I'associé exclu, p. 197 ss).

Les articles 62 ss CO sont inapplicables.

Si la siluation patrimoniale de l'associé excly ne s'améliore pas, la société ne peut pas tirer

profit du maintien de sen cobligation d'apport.

872
813
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garantir, la loi prévoit une procédure de réalisation de la part sociale de lasso-
¢cié exclu (art. 800 al. 1 CO). Cette procédure est complétée par une responsa-
bilite de lMNassocié exclu et de ses prédécesseurs pour un découvert résultant de
la procédure de réalisetian (art. 801 CO).

Les articles 800 et 801 CO posent cependant un probléme d'interprétation im-
portant. En effet, que faut-il comprendre par «excédent» et «découvert» par
rapport 4 une procédure de réalisation?

Le produit de la réalisation est-il excédentaire au sens de l'article 800 al. 2 CO
lorsque [a somme de I'apport libéré par l'associé exclu et du produit de réalisa-
tion dépasse |2 totalité de l'apport & effectuer sur la part sociale, ou, en revan-
che, le produit de réalisation est-il excédentaire lorsqu'il dépasse [‘apport dont
la libération a été demandée a l'associé exclu?

Le découvert au sens de l'article 801 al. 1 CO consiste-t-il en la différence entre
la totalité de l'apport promis par l'associé exclu et l'apport déja effectué par las-
socié exclu, sugmenté du produit de la procédure de réalisation, ou, en revan-
che, le découvert consiste-t-il en (a différence entre la partie de l'apport dont la
libération a été demandée par la société, et le produit de la procédure de réali-
setion?

Selon certains, la premicre solution doit étre retenue®. D'autres aptent pour la

seconde®™.

3.3.5-4.2. Réalisation excédentaire

L'exemple suivant montre la différence entre fes deux solutions susmention-
nees cancernant la realisation excéedentaire:

lassocié X a libéré sa part sociale 3 raison de 50 % lors de la fondation de la
société. Par la suita, la société lui a demandé de libérer 20 % supplémentai-
res®. L'associé X ne s'est pas exécuté, et (a société 'a exclu conformément &
l'article 799 al. 2/1 CO, puis a procédé & fa réalisation de sa part sociale
{art. 800 al. 1 CO). Le produit de réalisation de la part de X a apporté 3 la so-
ciété un montant qui correspond 3 une libération de 30 %.

Si l'on apte pour la premiére solution, la réalisation n'est pas excédentaire. Le
montant nominal de la part sociale {100 %} n'est pas couvert par le versement

874 JANGGEN/BECKER, BK. ad art. 801 CO, N 5: KAUFMANN, p. 153; WOHLMANN, SPR VIIl2, § 39
113 b(p. 392) et GmbH-Recht, § 1511 3 b (p. 83).

%75 AMSTUTZ, BaK, ad art. 801 CO, N 8; GELZER, p. 62.

875 ) arsque la livération supplémentaire demandée a l'associé exclu correspond a la libération
intégrale de sa part saciale, il n'y a aucune différence entre les deux solutions,
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de Fassocié exclu (50 %) et le produit de réalisation (30 %). L'associé ne peut
pas prétendre 4 une restitution en application de l'article 800 al. 2 CO.

En revanche, selon la seconde solution, la réalisation est excédentaire de
10 %. Ce pourcentage correspond 3 la différence entre le montant dont la libé-
ration complémentaire a été demandée 3 l'associé exclu (20 %) et le résultat de
la procédure de réalisation (30 %). En vertu de l'aricle 800 al. 2 CO, 10 % de-
vraient par conséquent revenir 3 I'associa exclu.

Quelle solution doit étre retenue?

Dans un premier temps, il faut se référer au texte légal. Selon la version fran-
¢aise de l'article 800 al. 2 CO, l'excédent ast la montant «supérieur au verse-
ment di». Nous constatons que, d'une part, le terme «versement di» est utilise
au singulier et que, d'autre part, le législateur se référe au versement dd. Par
conséquent, en partant du texte frangais, il semble y avoir excédent dés que le
résultat de |a réalisation dépasse la libération demandée 3 l'associé exclu. Ceci
semble également ressoriir des textes italien®” et allemand®™. La situation n'est
toutefois pas trés claire.

Malheureusement, les versions successives des projets n'‘apportent aucune
précision quant 4 la maniére dont le terme «excédent» doit &tre compris®™. Les
rapports de HUBER et HOFFMANN, le procés-verbal de la commission d'experts®™
ainsi qua le MESSAGE 1928 du Conseil fédéral®' ne sont d'aucune aide. Les
discussions dans les commissions des Chambres, ainsi que les deébats des
Chambres®™ n'ont pas non plus porté sur cette question.

En revanche, le Tribunal fédéral s'est prononcé sur l'application de Farticle 800
al. 2 CO™: «Aus Art. 822 Abs. 4 in Verbindung mit Art. 800 OR ergibt sich,
dass der Anteil des Ausgeschlossenen nach den Vorschriften tiber den Verzug
bei der Einzahlungspflicht &ffentlich versteigert oder mit Zustimmung aller
Gesellschafter, auch des Ausgeschlossenen, auf andere Weise verweret
werden kann, wobei der Uberschuaa iiber den alenfala noch nicht
einbezahlten Batrag des Nennwertea dea Anteils dem Ausgeschlossenen
zukommt». Ainsi, sans proceder a une analyse détaillée de l'article 800 CO, le
Tribunal fédéral juge qu'un excédent n'existe que dans la mesure ol le verse-
ment de l'associé exclu, augmenté du produit de réalisation, dépasse le man-

87 ¢Qualara il ricave della realizzazione super 'ammantare del versamento che davevasi ese-

guire, Feccedenza spetta al socio esclusox (art. 800 al. 2 CO}.

78 «Bleibt nach Deckung der fehlenden Einzahlung ein Uberschuss, so fallt er dem Ausge-
schiessenen zu» {art. 800 al. 2 CO).

87 voir article 793x al. 2 (PROJET 1919); article 813 al. 2 {PROJET 1923) et article 796 al. 2

{PROJET 1928},

PROCES-VERBAL, p. 515 ss.

FF 19281 p. 311,

&0 CE du 25 septembre 1931, p. 636; BO CE du 5 novembre 1934, p. 744,

ATF 8911 133 ss, not. p. 135 et 136.

E88g
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tant nominal de la part sociale de I'assacié exclu. Ce point de vue est partagé
par la doctrine majoritaire®™ et s'insére logiquement dans l'interprétation qu'elle
a faite de larticle 799 al. 2/2 CO™. En effet, si I'sssocié exclu reste responsa-
ble du versement de Ia totalité de sa part saciale, il est logique qu'un excédent,
su sens de l'article 800 al. 2 CQ, ne puisse exister et donner licu 3 restitution
que lorsque la totalité des versements effectués dépasse le montant nominal
de sa part socisle. Il faut toutefois préciser, qu'a notre avis, ce n'est pas le
montant nominal de la part sociale de l'associé exclu qui sert de référence,
mais le prix d'émission. En d'autres termes, il faut également tenir compte d'un
éventuel agio pour déterminer s'il y a un excédent lors la procédure de réalisa-
tion®,

En revanche, AMSTUTZ® estime qu'il y @ un excédent au sens de l'article 800
al, 2 CO dés que le produit de la réalisation dépasse 1a libération demandée™®,
Cette interprétation est conforme 3 celle qu'il & faite de [|'article 799 al. 272
CO". En partant de l'idée que la «responsabilité» de I'associé exclu ne sub-
siste que pour la partie de l'apport pour laquelle |a libération a été demandée 4
l'associé exclu, il y a excédent dés que le produit de réalisation dépasse la libé-
ration demandée & I'assacié exclu.

A notre avis, il y a lieu de donner Ia préférence 3 linterprétation du Tribunal
fédéral et de la doctrine majeritaire. Elle assure mieux la constitution effective
de la fortune sociale. Ainsi, aussi longtemps que les apperts effectués sur la
part sociale de 'associé exclu ne couvrent pas le montant nominal (et un
éventuel agio) de cette part, aucune restitution ne pourra étre effectuée en fa-
veur de |'associé exciu,

3.3.5-4.3. Découvert

A l'aide de l'exernple suivant, nous montrans la différence entre les deux inter-
prétations®, en ce qui concerne la réalisation déficitaire (découvert) de Is part
sacisle de l'assacié exclu;

X a libére sa part sociale en raison de 50 % lors de )a fondsation de Ia société.
Par la suite, la société lui 3 demandé de libérer 20 % supplémentaires. X ne

84 JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 00 CO, N 7; GOELDLIN DE TIEFENAU, p. 78 (PROJET 1928);

KAUFMANN, p. 153 {implicitament); WonLMANN, SPR WVIII/2, §39 11 3 b (p. 392} et GmbH-
Rachit, § 1511 3 b (p. 83) (implicitement). Probablement dans le méme sens: FANCON, p. 39
205 et 40; GELZER, p. 60; NEUENSCHWANDER, p. 27; SCHOCH, p. 43.
Voir les auteurs cités 4 la note §59.
::i Le Tribunal fédéral et 12 doctrine ne se prononcent pas expressément sur ce point.
AmstuTz, BaK, ad art. 800 CO, N 4.
Ce point de vue est peut-étre aussi partagé par vOMN STEIGER (voir ZK, ad art. 800 CO, N 12
et FJS 801, p. 25).
Voir 3.3.5-3.2. Responsabilité pour les versements dus, p. 192 ss, not. p. 195,
Voir 3.3.54.1, Introduction, p. 197 ss.

B89
90
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s'est pas exécute et Ia sociéte I'a exclu conformement 3 I'article 799 al. 2/1 CO.
Le produit de réalisation de sa part sociale a apporté § la société. un montant
carrespondant & une libération de 10 %. .

Selon la premiére solution, le decouvert est de 40 %. Ce pourcentage corres-
pond & la totalité de I'apport promis par l'associé exclu {100 %) diminué du
montant libéré antérieurement {50 %) et du montant provenant de la réalisation
de sa part sociale (10 %). .

Selon (a deuxiéme solution, le découvert est de 10 %. Ce pourcentage corres-
pond & la partie dont 1a libération a été demandée sans succés 3 I'associé ex-
clu (20 %), diminué du résultat de Ia réalisation de sa part sociale (10 %).

La version frangaise de ['article 801 al. 1 CO ne donne malheureusement aw-
cune indication guant & 1a maniére dont e terme «decouvert» doit &tre compris.
Il en va de méme des versions allernande et italienne. Le texte des différents
projets™', les rapports explicatifs y relatifs®?, les discussions de la commission
d'experts®®, des commissions des Chambres fédérales, ainsi que les débats
aux Chambres®* napportent aucun éclaircissement. De plus, le Tribunal fédé-
ral ne s'est jamais directement exprimé sur cette qguestion et 1a doctrine est di-
viseée. Selon certains, le découverl correspond au montant nominal de la part
sociale de l'associe exclu, diminué des versements antérieurs et du produit de
réalisation®®, Selon d'sutres, le découvert correspond & la différence entre la
libération demandée a l'associé exclu et le produit de réalisation de sa part so-
ciale®®,

A notre avis, l'arlicle 801 al. 1 CO doit &tre compris en ce sens qu'il y a décou-
vert aussi longtemps que la panl sociale de I'associé exclu n'a pas éte entiére-
ment libérée®”. Cette interprétation comespond mieux au but poursuivi par le
iégislateuwr, & savoir assurer la constitution effective de (a fortune socisle. De

59 Article 814 al. 1 (PROJET 1923); article 797 al. 1 (PROJET 1928). Le PROJET 1919 n'avail pas
de disposition correspondante.

892 RAPPORT HOFFMANN, p. 98 et MESSAGE 1928 (FF 1928 | p. 311).

%2 pROCES-VERBAL, p. 515 58 et 927.

%4 BG CE du 25 septembre 1931, p. 636; BO CN du 5 novemnbre 1934, p. 744,

5% JANGGEN/BECKER, BK, ad art 801 CO, N5; FaNCONI, p. 4085 (peu clair), GOELDLIN DE
TieFENAU, p. 78 (PROUET 1928); KAUFMANN, p. 153; WoHLMANN, SPR WVHIKZ, § 39 11 3 b
{p. 392) el GmbH-Recht, § 15 11 3 b {p. 83). Cela parait également &tre l'avis de CARRY, FJS
799 - 804, p. 20 el de PATRY, Précis, p. 321.

8% amsTuTZ, BeK, ad art. 801 CO, N 8; GELZER, p. 62 55, GUHL, Recht, p. 32. Selon d'aulres
auteurs encore, il faut distinguer entre l'associé exclu et ses prédécesseurs: 'associé exclu
répond de la différence entre le moniani nominal de la part socisle de 'associé exclu, dimi-
nuée des versements antérieurs et du produit de réalisation, alors que les prédecesseurs de
l'associé exclu ne répondent que de la différence entre la libération demandée & l'associé
excly et le produit de réalisation de sa part sociale [HACHENBURG, Rechisprechung, RDS
1936 (55), p. 329 s8, not. p. 366; MULLER, WALTER, p. 68, vON STEIGER, ZK, ad art. 801 CO,
N 12].

7 % compris un éventuel agio.
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plus, ele est parfaitement compatible avec celle gue nous avons retenu (avec
Ia doctrine majoritaire et le Tribunal fédéral) pour le terme «excédent» au sens
de [‘article 800 al. 2 CO™®,

L'associé exclu et ses prédécesseurs répondent par conséquent de la libération
de |z totalité du prix d*émission (montant nominal et agio} de la part sociale. En
ce qui concerne Ja libération de la partie de 'apport pour laquelle (a libération
N'a pas encore été demandée & l'assacié excly, la responsabilité de I'assacié
exclu et de ses prédécesseurs est toutefois subsidiaire par rapport a I'abligation
de libérer de Facquéreur de la part sociale. Avant de pouvoir s’'en prendre &
l'associé exclu puis & ses prédécesseurs pour cette pertie de l'apport, |a société
doit tout d'abord exclure le nouvel associé per une procédure de déchéance.

L'exemple suivant montre le systéme légal actueliement en vigueur:

X g libéré sa part saciale a raison de 50 % lors de |a fondation de la sociéte™.
La société demande une libération complémentaire de 30 %. X ne libére pas, et
aprés une procédure de déchéance, il est exclu de Ia société. La réalisation de
sa part sociale apporte 10 % 4 la société, Le découvert est par conséquent de
40 % (100 % - 50 % - 10 %). X, ainsi que ses prédécesseurs, répondent envers
la société de ce découvert. En revanche, envers la société, l'acquéreur de la
part sociale de X répond uniquement de la libération des 20 % dont la libération
n'e pas été demandée 3 'associé exclu. Par la suite, [a société demande au
nouvel associé de procéder a une libération complémentaire de 10 %. It ne se
libére pas, et la société engage une procédure de déchéance, suite a laquelle
elle procéde & son exclusion. La réalisation de sa part apporte 5 % & la société.
Le découvert est de 15 % (20 % - 5 %) et le nouvel associé exclu continue 4 en
répondre. De méme, le premier associé exclu, ainsi que ses predécesseurs
continuent a répondre envers la société. Leur responssbilité ne porte toutefois
plus que sur une libération de 35 % (40 % moins 5 % versé lors de la réalisa-
tion de la part du nouvel associé exclu).

3.3.5.5. Particularitas de I'apport en nature

Selon Ja doctrine majoritaire, la procédure de déchéance s'applique aussi aux
apports en nature®™. En revanche, elle est exclue pour les ¢as de surévalua-
tion dont la société avait connaissance®™. Nous ne pouvons partager ce point

¥ yoir 3.3.5-4.2. Réalisation excédentaire, p. 198 ss. Si Fon interprétait ditféremmaent te terme

«diécouverts, il y aurait un espace plus ou moins impartant qui se situerait entre rapport ef-

fectué par l'associ® exclu augmenté du produit de réalisation et le montant nominal de sa

part sociale ol il n'y aurait ni découvert ni excédent.

Aucun agio n'a été convenu.

Vaoir 3.3.5-1. Intraduction, p. 190 ss ainsi que les auteurs cités a la note 834,

" amsTuTZ, BaK, ad art 799 CO, N 3 in fine (AMSTUTZ cite également FANCOMI [p. 52), ce
dernier s'oppose toutefois a lapplication de la procédure de déchéance aux apports en na-

aga
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de vue. En effet, conformément a Favis exprimé auparavant, nous pensons que
la surévaluation d'un apport en nature a pour conséquence que la différence de
valeur devra encore &tre libérée par un apport en espéces™. La méme chose
vaut lorsqua la libération de l'apport en nature est objectivement impossible
puisque, 3 lnstar de Ia surévaluation, impossibilité objective n'a aucune in-
fluence sur l'obligation d'apport résuitant de la souscription®>.

La procédure de dechéance et de realisation portant sur des apports en nature
présente, de pius, les particularités suivantes:

premidrement, sauf assentiment de tous les associés®™, la procédure de réali-
sation®® produit un montant en espéces (art. 800 al. 1 CO). Cet apport ne cor-
respond pas a celui (en nature) promis par 'associé exclu. Ainsi, en passant
par une réalisation de la part sociale, fapport en nature dont l'exécution a été
demandée a l'associé exclu est automatiquement remplacé par un apport en
espéces. Le montant en espéces payé par lacquéreur devra étre imputé sur la
valeur de apport en nature dont l'exécution a été demandée. Il s'agit dune
conséquence logique de I'appltcallon de larticle 800 al. 1 CO

deuxiémement, nous avons vu qua l'obligation de libérer de l'associé exclu est
msaintenue en vertu de l'article 799 al. 2/2 CO. Cela implique que ('associé exclu
devrait toujours faire I'apport en nature initislement promis. Pour des raisons
pratiques, cette solution ne peut toutefois pas étre retenue. Comme HANDSCHIN,
nous pensons que (‘associé exclu peut éteindre son obligation d'apport envers
la société au moyen d'un versement en especes®™®

3.3.6. Appréciation

Selon linterprétation que nous en faisons, les dispositions légales réglant la
libération des apports en espéces et en nature garantissent suffisamment le but
poursuivi par le législateur, 8 savoir la constitution de la fortune sociale. De
plus, an raison de la responsabilité des associés pour les dettes sociales au
sens de l'article 802 CO, les éventuels défauts dont serait entachée Ia libération
des parts sociales ne portent guére 3 conséquence pour les créanciers so-
ciaux.

Toutafois, en cas de maintien de linstitution du capital social lors de la révision
du dmoit de la société a responsabilité limitée, certaines précisions s'imposeront.

ture [p. §1) et ne se prononce pas sur cette problématique), BAR, Haffung, p. 80; SCHOOP,
p. 165,

%2 voir 3.3.2-5.3.2. Cas particulier: surévaluation de l'apport en nature, p. 181 ss.

%2 voir note 776.

%4 ¥ compris de I'associé excly.

%05 Reprise de la part sociale & sa valeur réelle par-un autre associé ou vente aux enchéres,

9% HANDSCHIN, GmbH, § T N 8.
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Premigrement, il serait utile de mentionner dans la loi l'interdiction de procéder
4 une exécution partielle de l'apport en nature prévu statutairement et de sti-
puler quen cas de surévaluation d'un apport en nature, le débiteur de
I'obligation d'apport reste tenu de libérer la différence de valeur.

Deuxiemement, la loi devrait expressément prévoir la possibilité de procéder 3
une libération par compensation et en fixer les modalités en s'inspirant de le
réglementation applicable aux apports en nature.

Troisiémament, s'agissant de |a libération ultérieure, la loi devrait expressément
admettre la libération par des fonds propres librement disponibles. De plus,
indépendamment du mode de libération, elle devrait fixer de maniére claire la
procédure applicable et prévoir un contrle de la libération par Pofficier public et
par le prépose au registre du commerce.

Enfin, si nous ne voyons aucune raison de procéder a un changament de la
structure de la procédure de décheéance de 'associé en demeure, ainsi que de
la procédure de réalisation de sa pert sociale®”, la révision devrait impérative-
ment mettre un terme aux problémes d'interprétation que nous avons soulevés.
Les modalités des procedures (notamment en ce qui concerne les délais 4 res-
pecter et le contenu des sommations & l'associé en demeure) ainsi que la por-
tée exacte de l'obligation d'apport de 'associé exclu, de ses prédécesseurs et
de Tacquéreur de la part sociale, devraient figurer sans équivoque dans la loi.

*? Nous ne voyons notamment aucune nécessité de placer le recours contre le prédécesseur
de lassocié exclu avant la procedure de réalisation de la part sociale {voir §22 et § 23
GmbH-Gesetz [D]).
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4.  Conclusion:

La constitution effective du capital social initial a deux composantes distinctes.
Il s'agit, d'une part, de Ia fixation du capital social et, d'autre part, de la constitu-
tion de la fortune sociale correspondant au capital sacial.

Si la réglementation de la société a responsabilité limitée garantit de meniére
satisfaisante la constitution effective du capital social initial, 1a réglementation
actuelle menque singuliérement de précision. La prévisibilité et la sécurité juri-
dique ne sont pas garanties.

Premiérement, en ce qui concerne la fixation du capital social, il mangue une
disposition légale réglant expressément l'effet réparateur de linscription d'une
société & responsabilité limitée au registre du commerce. L'inexistence de la
sociéte aprés son inscription doit étre formellement exclue. Pour éviter tout
probléme d'interprétation par rapport 4 la portée de l'effet réparateur de lins-
cription, la dispasition 3 introduire devrait mentionner expressément l'absence
d'exception en ce domaine. Pour une meilleure prévisibilité et un renforcement
de la sécurité juridique, il serait également souhsitable de compléter soit le
Code des obligations, soit 'Ordonnance sur le registre du commerce, par une
disposition autorisant expressément le juge a dissoudre - aprés avertissement -
une société a responsabilité limitée dont le capital socis! serait inférieur au mi-
nimum légal, exprimé dans une monnaie étrangére ou fixé de maniére ap-
proximative ou vanable.

Deuxiémement, en ce qui concerne la constitution de |a fortune saciale corres-
pondant au capital social, il est indispensable de préciser le contenu et les ef-
fets de la souscription. A ce titre, il serait souhsitable de mentionner expressé-
ment l'impossibilité pour un souscripteur d'invoquer un vice du consentement
ou le caractére conditionnel de sa souscription, aprés linscription de la société
au registre du commerce. ll serait également avantageux de prévoir des régles
expresses concernant le dies 3 quo de la prescription de ['obligation d'apport
resultant de la souscription des parts sociales.

Pour ce qui touche plus particulieérement 3 la libération des parts sociales sous-
crites, natamment aux apports en nature, le législateur devrait préciser gu'en
cas de surévaluation, le debiteur de I'apport continue & devoir libérer la diffé-
rence de valeur. Afin d'augmenter la sécurité juridique, il serait également sau-
haitable de faire figurer |la possibiliteé d'une libération par compensation dans la
loi et d'en réglementer les conditions et modalités en s'inspirant des régles ap-
plicables a la libération par apports en nature. [l en va de méme en ce qui con-
cerne la possibilité d'une libération ultérieure par des fonds librement disponi-
bles.

Une reglementation plus précise des procédures de sommation et de dé-
chéance est également souhaitable. La lai ne doit notamment laisser aucun
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doute quant aux modalités (forme, contenu, délai, etc.) des sommations. De
plus, les effets de la déchéance sur 'obligation d'apport de l'associé exclu, de
ses prédécesseurs, et de 'associé qui acquiert la part sociale, devraient résul-
ter da manidre claire de la loi.
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V. L'avant-projet de ravision d'avril 1999

1. Introduction -

En mars 1997, un premier projet de révision du droit de la société a responsa-
bilité limitée ainsi qu'un rappon explicatif du 29 novembre 1996, élaborés sur
mandat de 'Office fédéral de la justice, ont été publiés. Par décision du 28 avril
1999, le Conseil {édéral a ouvert Ia procédure de consultation portant sur un
nouvel avant-projet de révision du droit de la société a responsabilité limitée (ci-
aprés: AVANT-PROJET). L'AVANT-PROJET est accompagné d'un rapport d'experts
(ci-aprés: RAPPORT D'EXPERTS)™™.

Selon les trois auteurs de 'AVANT-PROJET™®, le but de la révision consiste no-
tamment 4 assurer la garantie de I'apport et du maintien du capital social, en
supprimant toutefois la responsabilité solidaire des titulaires de parts sacia-
les™,

En ce qui concerne & capital social, les remarques préalables suivantes s'im-
posent:

premiérameant, 'AVANT-PROJET maintient l'exigance d'un capital social composé
de parts sociales (art. 772 al. 1 AP 1999);

deuxiémement, I'AVANT-PROJET fixa la capital social minimum 3 40 000 francs
(art. 773 AP 1998). Par rapport au droit actuel (art. 773 CO), il s'agit d'une
augmentation de 20 000 francs;

troisiémement, FAVANT-PROJET renonce 2 toute limite supérieure du capital so-
cial, qui est de 2 millions de francs selon le droit en vigueur {art. 773 CO);

quatriémement, les parns sociales et par conséquent le capital social doivent
étre entiérement libérés selon [AVANT-PROJET (art. 774 al. 4 AP 1989), alors
que le droit actuel n'exige qu'une libération initiale minimale de 50 % des paris
sociales (art. 774 al. 2/2 COy;

cinquiemement, I AvaNT-PROJET ranforce les controles préventifs de la constitu-
tion effective du capital social. Ainsi, en ce qui concemea les apports en nature,
'AVANT-PROJET renvoie au droit de la société anonyme {art. 778 AP 1999). Il
exige par conséquant létablissement d'un contrat d'apport en nature en la
forme écrite ou authentique, un rapport de fondation ainsi qu'une attestation de
vérification (art. 634 ss CO). De méme, en ce qui concerne les appors en es-
peces et Ia libération par compensation, IAVANT-PROJET renvoie au droit de la

%2 pour plus de détails, voir 6.3.2. Révision du droit de la société a responsabilité limitée,
p. 36 ss.

%9 PETER BOCKL (professeur a I'Université de Bale), PETER FORSTMOSER {professeur 3 fUni-
versité de Zurich) et JEan-MaRc RarP {professeur & F'Université de Lausanne).

%% RAPPORT D'EXPERTS, ch. 14 {p. 13), ch. 225.3 et 225.4 (p. 17 ss). A ce sujet, voir également
RARPPORT EXPLICATIF, p. 14, 93 ainsi que p. 174 et 175.
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société anonyme (art. 779 al. 5 AP 1999). Le dép6t des apports en espéces
devra don¢ se faire auprés d'un établissement soumis a la loi fédérale sur les
banques et les caisses d'épargne (art. 833 al. 1 CQ);

sixiémement, FAVANT-PROJET rgnonce 4 une responsabilité (subsidiaire, soli-
daire et portant sur tous les biens) des associés au sens des articles 772 al. 2/2
et 802 CO;

septiémement, I'AVANT-PROJET introduit la notion de «prét d'un associé rempla-
gant du capital propre» («eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdariehen»),
permettant de qualifier - dans certaines circonstances - comme apport en ca-
pital propre, un prét octroyé par un associé a la société 5 responsabilité limitée
(arl. 807c AP 1989).

Nous étudierons dans un premier temps Futilité du capital social. Par la suite, i
sera question des limites posées au montant du capital social. Enfin, nous véri-
fierons dans quelle mesure les dispositions de FAVANT-PROJET réalisent et ga-
rantissent la constitution effective du capital social initial. Nous essayerons
surtout de voir si et dans quelle mesure les lacunes constatées dans le droit
actuel seront combilées par les nouvelles dispositions.

Dans la mesure o la réglementation relative au capital social proposée par les
auteurs de I'AVANT-PROJET est essentiellement la méme que celle retanue par
le PROJET 1996, nous nous permettrons de nous référer non seulement au
RAPPORT D'EXPERTS de 1999, mais également au RAPPORT EXPLICATIF de 1996.
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2. L'exigence d'un capital social

2.1. Introduction

Selon lMarticle 772 al. 1 AP 1999 «La société a responsabilité limitée (Sarl) est
celle qui se& forme sous une raison sociale dont le capital déterminé d'avance
{capital social) se compose de parts (parts sociales), et & laguelle participent un
ou plusieurs associés, titulaires d'une ou plusieurs parts sociales»®'. En vertu
de cette définition, le capital social constitue toujours un élémeant essentiel de la
société & responsabilité limitée. Cela est confirmée per l'article 773 AP 1899,
selon lequel le capital social ne peut étre inférieur 4 40 000 francs, ainsi que
per l'article 776 ch. 3 AP 1999 pour qui le montant du capital social fait partie
des clauses statutaires nécessaires. Ainsi, 'AVANT-PROJET maintient I'exigence
d'un capital social.

2.2. La définition du capital social

A linstar de ce qui vaut pour le droit en vigueur, FAVANT-PROJET ne définit pas le
capital social. Nous pouvons toutefois reprendre en grande partie la définition
que nous avons dégagée auparavant®.

Selon 'AVANT-PROJET, le capital social est un nombre d'unités monétaires l&-
gales suisses (francs suisses)®™, qui figure au passif du bilan®™, déterminé par
les fondateurs au moment de I'établissement de lacte constitutif®', divisé entié-

En allemand. «Die Geselischaft mit beschrankter Haftung {GmbH) ist eine Geselischaft mil
eigener Firma, deren zum voraus bestimmtes Kapital (Stammkapital} in Teilsummen
{Stammanteile} zerlegt ist und an der ein oder mehrere Gesellschafter mit einemn oder
mehreren Stammanieilen beteiligt sind» (art. 772 al. 1 AP 1999).

En italien: «La socield a garanzia limitata (Sagl) & quella che si forma sotto una ditta propria,
il cui capitale {capitale sociale), anticipatamenie delerminalo, si divide in parti {quote sociali)
e alla guale partecipano uno o pil soci litelari di una o pil quote socialin {art. 772 al. 1
AP 1999).

2 voir p. 88.

2 gelon l'article 773 AP 1399, le capital social ne peul &tre inférieur 4 40 000 francs.

¥ Selon larticle 805 AP 1999, les dispositions du droit des 50ciélés anonymes sont applica-
bles en matiére d'établissement des comptes. Selon larticle 663a al. 3 CO, le capital-actions
tait partie des fonds propres et figure par conséquent au passif du bilan. Cette regle sappli-
que par analogie également au capital social de 2 société a responsabilité limitée. |l faut en
outre relever que l'article 16 al. 3 ch. 17 de lavant-projet pour une loi tédérale sur rétablis-
sement et le contrdle des comptes annuels (LECCA) du 29 juin 1998 prévoit expressément
linscription du capital social au passif du bilan.

Les statuts de la société & responsabilité limitée, et par conséquent le capital social initial
{art. 776 ch. 3 AP 1999), doivent étre arrétés par les fondateurs lors de I'établissement de
lacte constitulif (art. 779 al. 1 AP 1999).
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rement™® en parts sociales® au sens étroit, et ne pouvant étre augmenté ou
réduit en cours de vie sociale qu'en respectant des régles particuliéres®™, (| dé-
signe la fortune sociale nette minimum dont la société doit éfre dotée par les
essociés® et qu'elle doit s'efforcer de maintenir pendant la vie saciale™.

Par rapport au droit en vigueur (art. 772 al. 2/2 et 802 CQ), le capital social ne
constitue plus la limite supérieure de la responsabilité (subsidizire, solidaire et
portant sur tous les biens) des associés pour les obligations de la société. En
vertu de I'srticle 772 al. 2 AP 1999, les associés ne répondent pas personnel-
lement des dettes sociales. Cette disposition est «reprise» par larticle 802
AP 1989, selon lequel «La fortune sociale répond seule des engagements de la
société». Selon les auteurs de I'AVANT-PROJET, la responsabilité personnelle
des associés n'est pas en mesure de garantir efficacement la constitution ef-
fective (et le maintien) du capital sacial. Elle réduit en méme temps ('attrait de (a
société a responsabilite limitée, notamment pour les associés qui ont une part
sociale dont Ia valeur nominale est petite par rapport au capital socialf”. En ce
qui concerne la garantie de la constitution effective du capital social, FAVANT-
PROJET entend remplacer la responsabilité personnelle des associés par une
meilleure garantie des apports en capital et - indirectement - par la postposition
du prét de 'associé 4 la société destiné 4 remplacer le capital propre™,

Si 'on compare la définition du capital social selon 'AVANT-PROJET et les notions
qui lui sont proches, trois remarques simposent.

Premiérement, contrairement & ce qui est actuellement admis par la doctrine
majoritaire™, FAVANT-PROJET n'autorise pas la société a responsabilité limitée 3
recourir 4 un capital-participation®. Les auteurs de [AVANT-PROJET estiment
que le caractére fortement personnel de la société & responsabilité limitée est

€ Ceci decoule de Particle 772 al. 1.AP 1999, Le texte allemand est toutefois plus précis 4 ce

sujet. «Die Gesellschaft mit beschrankier Haftung {(GmbH) ist eine Gesellschaft mit eigener

Firma, deren 2um voraus bestimmtes Kapital (Stammkapital) In  Teileummen

{Starnmanteila) zerlegt Ist und an der ein ader mehrere Gesellschafter mit einem oder

mehreren Stammanieilen beteiligt sinds. Contrairement au droit en vigueur, le terme

«Stammeinlage» n'est plus employé, puisqulil utilise 3 tort ls notion de «Einlage» (voir

RAPPORT D'EXPERTS, ¢h. 226.1 [p. 22] et RAPPORT EXPLICATIF, p. 111). :

L'AvANT-PROJET permet que la part sociale soit incorporée dans un papier-valeur, pour au-

tant qu'il s'agisse d'un papier-valeur nominatif (art. 789 al. 2 AP 1999). Selon ls dectrine do-

minante cela n'est pas e cas actuellement (voir ls note 331).

L'sugmentation et la réduction du capital social deivent se faire selon des régles détermi-

nees (voir art, 786 3 788 AP 19589).

919 Cels découle notamment des articles 774 al. 3 et 779 AP 1969,

920 Cela découle notamment des articles 798 al. 2, 804 4 806 et 817 AP 1999,

92! RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.4 (p. 18), ch. 231 (p. 26); RAPPORT EXPLICATIF, p. 104 s, 123
el 174 ss.

%22 RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.4 (p. 19); RAPFORT EXPLICATIF, p. 106,

%23 \joir 3.2.2-2. Le capital-participation, p. 64 ss.

% RAPPORT DEXPERTS, ch. 226.9 (p. 26); RAPPORT EXPLICATIF, p. 123,
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incompatible avec la possibilité de sa financer sur la marché des capitaux ou
par I'émissian de titres fongibles.

Deuxiémement, contrairement au droit en vigueur {(art. 803 al. 1/2 CO), 'AvanT-
PROJET permet le recours a des versements supplémentaires non seulement en
cas de perte en capital (art. 803 al. 1 ch. 1 AP 1999%%), mais aussi si un autre
cas de besain en capital prapre, prévu par les statuts, est réalisé (art. 803 al. 1
ch, 2 AP 1999). Les versements supplémentaires peuvent ainsi devenir de vé-
ritables mayens de financement des activités de la société et se rapprachent de
ce point de vue du capital social. En vertu de l'article 803 al. 3/2 AP 1999, les
varsements supplémentaires prévus statutairement ne sauraient toutefois dé-
passer la double da |a valeur nominale de chaque part sociale.

Traisiémement, la suppression, par 'AVANT-PROJET, de la responsabilité per-
sonnelle des associés au sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CO, élimine une
des deux différences fondamentales entre le capital social et le capital-ac-
tions®®, De ce fait, il y & un rapprochement important entre le droit de la société
ananyme et le drait de la société 3 responsabilité limitée.

2.3. Terminologie

La version frangaise de I'AVANT-PROJET manque de précision quant a sa tarmi-
nolagie. Elle n'emploie, par exemple, pas exclusivement ['expression «capital
social» pour désigner le capital social. Ainsi, l'article 774 al. 4 AP 1999 utilise
l'expression «augmentation de capital», alors qu'il serait plus précis de parler
d'«augmentation du capital social». Da mémea, las articles 788 al. 2 et 803
al. 672 AP 1999 parlent de réduction de capital, alors guiils visent plus
précisément la réduction du capital social®®.

Nous avons également constaté guelgues imprécisions en ce qui concerne les
renvais au droit de la société anonyme. En effet, l'article 786 al. 2 AP 1999
parle de 'sugmentation du «capital social» de la société anonyme, alors que
les dispositions légales sur la société anonyme n'emploient plus ce terme de-

95 Contrairement au droit en vigueur {voir a ce sujat la note 266), 'AVANT-PROJET mentionne
expressément qu'il faut tenir compte des réserves légales pour déterminer s'il y a une perte
en capital.

Voir 3.7 4. Différences fondamentales par rapport au capital social de la société 4 responsa-
bilité imitée, p. 82.

Des imprécisions semblables se retrouvent égaiement dans la version allemande de
FAVANT-PROJET. Ainsi, aux articles 774 al. 4, 803 al. 6/2, 807 al. 2/2 et 810c al. 1 ¢h. 4
AP 1999, il est question de «Kapitalerhdhung» et de «Kapitalherabsetzungs, alors quiit
faudrait utiliser les termes plus précis de «Stammkapitalerhthung» el «Stammkapitalherab-
setzung». De méme, le fexte italien utilise souvent le terme «capitale» plutét que «capitale
sociale» (art. 774 al. 4 [«...aumento del capitale.._»], 803 al. 6/2 [«...riduzione di capitale...»),
8(|J:7 al. 2/2 [«...riduzione del capitale...»], 810c al. 1 ch. 4 [«..aumento del capitale... »|
AP 1999).
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puis la révision de 1991°®. Il aursit été plus précis d'utiliser l'expression
«capital-actions» qui figure aux articles 650 ss CO. De méme, l'article 788 al. 1
AP 1299 parle de la réduction de capital de la société anonyme, alors qu'il de-
vrait utiliser lexpression «réduction du capital-actions» se trauvant aux articles
732 55 CO%,

Bien que les imprécisions susmentionnées ne soulévent aucun probléme d'in-
terprétation, il serait toutefois souhaitable d'améliorer la rédaction sur ces
points.

Quelques remarques s'imposent également par rapport & l'utilisation des ter-
mes «part sociale» et «apport». Nous avons canstaté qu'en ce qui concerne le
droit en vigueur, ces termes n'ont pas toujours été utilisés de maniére cor-
recte®™®. Ces imprécisions oni fort heureusement été éliminées. Ainsi, l'article
778 al. 1 AP 1999 renvoie au droit de la saciété ananyme, et l'article 789 al. 1
CO ne figure plus dans 'AVANT-PROJET. De méme, en ce qui concerne la ver-
sion allemande du projet, les imprécisians relatives a [l'utilisation des termes
«Stammeinlage», «Gesellschaftsanteil» et «Stammanteil» ont disparu®™'. Alors
que les termes «Stammeinlage» et «Gesellschaftsanteil» ne sont plus utilisés
par le prajet, le terme «Stammanteil» désigne désormais clairement une part
saciale individuelle ayant la valeur nominaie prévue dans les statuts®™,

2.4, La nécessité d'un capital social

2.4.1. Introduction

Avant lintroduction de la société 4 responsabilité limitée en droit suisse, les
discussions ant souvent porté sur fa nécessité d'un capital sacial minimum et
maximum. En revanche, nous n'avons trouvé aucune trace de discussion
scientifique portant sur la nécessité de recourir 3 l'institution d’'un capital sacial.
Il en va de méme des publications relatives & la société & responsabilité limitée

%% MESSAGE 1983 (ch. 201.1, tiré a part, p. 43 et 44 ainsi que ch. 311, tiré & part, p. 118). Voir
également 3.7.2. Précisions terminclogiques, p. 79 ss.

%% | a version allemande de larticle 786 al. 2 AP 1999 manque également de précision. Elle

renvaie a la «ordentliche Kapitalerhdhung», alors qu'elle devrait renvoyer 4 la «ordentliche

Aktienkapitalerhidhung». En revanche, contrairement a la version frangaise, la ierminclogie

allemande de l'article 788 al. 1 AP 1999 est correcte. Il y est question de «Herabsetzung des

Aklienkapitalsy.

S'agissant de la version italienne, rarticle 786 al. 2 AP 1999 utilise les termes «aumento

erdinario del capitale», alors qu'il aurait été plus précis dutiliser les termes «aumente ordina-

ric del capitale azignarig». De méme, l'article 788 al. 1 AP 1999 utilise de maniére peu pré-

cise tes termes «riduzione del capitale» pluttt que «riduzicne del capitale azionario».

Veir 2.6. Divisé en parts sociales, p. 52 ss.

Voir 2.6. Divisé en parts sociales, p. 52 ss.

2 RAPPORT D'EXPERTS, ch. 226.1 (p. 22). Vioir également RaPPORT EXPLICATIF, p. 111 et 112
ainsi que ERLAUTERUNGEN, p. 82 et 83.

930
#h

213



V. L'avant-projet de révision d'avril 1999

depuis 1936, du PROJET 1996 et de son RAPPORT EXPLICATIF, ainsi que de
I AVANT-PROJET et du RAPPORT D'EXPERTS™.

La méme remarque vaut pour le capital-actions. A notre connaissance et a une
exception prés, la nécessité d'un capital-actions n'a jamais fait I'objet d'une
étude en relation avec la révision du droit de la société angnyme. Seul le
groupe d'étude mandaté par le Département fédéral de 'économie publique a
fait savoir, dans son rapport intitulé «Kleinaktien und nennwertlose Aktien» de
1961, que le systéme du capital-asctions ne devait pas étre abandonné®™. A
lappui de cette conclusion, deux raisons ant été invoquées.

Premiérement, le groupe d'étude a estimé que malgré une utilité limitée pour la
protection des créanciers saciaux, le systéme du capital-actions n'était pas
dommageabie®™.

Deuxiemement, le groupe d'étude a constaté que méme en Angleterre, ol le
comité s'éteit prononcé en faveur de lintroduction d'actions sans valeur nomi-
nale, le maintien du capital social a été proposé™e,

Vu llimportance de |a décision du maintien d'un capital-actions, fargumentatian
du groupe d'étude nous semble manquer de profondeur. En effet, l'absence
d'un effet dommageable et un projet anglais partant sur lintroduction d'actions
sans valeur nominale ne sauraient pas justifier le maintien d'une «institution»
qui impose de nombreuses contraintes a l2 saciété et aux associés.

Enfin, nous relevons que I'sbsence d'une discussion scientifique quant 3 la né-
cessité d'un capital social pour la société 4 responsabilité limitée, n'est pas pro-
pre & notre pays. En effet, en Allemagne, les discussions entre 1969 et 1980
relatives é la révision du droit de I2 société a respansabilité limitée, n'ont, sem-
ble-t-il, pas non plus porté sur cette question fondamentale®,

Nous relevens toutefois fa remarque cntique de NOBEL, lors des Journées d'étude le 22 oc-
tobre 1997 & Lausanne et le 23 octobre 1997 & Zurich. Selon lui «...le capital social consti-
tue, dans le meilleur des cas, une prescription technique pour des questions de dividendes»
{NOBEL, SA privée, p. 215). |l n'en a toutefais pas requis la suppression.

Rapport «Kiginaktien und nennwertlose Aktien» de 1961 du groupe d'étude mandaté par le
Département fédéral de 'économie publique.

«Die Sicherungswirkung des Grundkapitals zu Gunsten der Gtaubiger ist bei finanziell kon-
solidierten Gesellschaften gering. ... Aber wenn auch die mit der Grundkapitalziffer begrin-
dete Bindung fir solche Gesellschaften ohne praktische Bedeutung ist, so ist sie doch nie
schadlich» {(voir Rapport cité & 2 note 934, p. 17),

«Auch im Bericht des englischen staatlichen Ausschusses, der die EinfOhrung der
nennwertlosen Aktie empfighlt, wird die Beibehaltung eines <stated capital account> verge-
schiagen» (voir Rapport cité.a la note 934, p. 17).

MOSTHAF, p. 58 ss.
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2.4.2. Succédané envisageable

2.4.21. Intraductian

Le maintien de linstitution du capital social ne se justifie que s'il n'est pas pos-
sible de trouver un succaedané remplissant miaux les mémes fonctions, en par-
ticulier celle de garantie pour les créanciers. Pour des raisons pratiquas, un
éventual succédané ne devrait toutefois pas imposer des contraintes supplé-
mentzires. |l devrait &tre compatible avec la légisiation eurcpéenne relative au
droit des sociétes ou, 4 défaut d'une réglementation contraignante en la ma-
tiére, étre en harmonia avec les législations des pays faisant partie de 'Union
européenne.

2.4.2-2. Les systémes des clase carparatians et des limited
liability campanies aux Etata-Unia

2.4.2-2.1. Introduction

Touts les Etats membres des Etats-Unis connaissent deux formes de societé
destinées aux mémas intéressés que la société a responsabilité limitée de
FAVANT-PROJET 1999. |l s'agit d'une part de la closs corporation et, d'autre part
de la fimited lability company. Dans les deux formes de sociétés, seule la for-
tune sociale répond des dettes sociales, sauf exception.

Alors que la close corporation peut étre qualifice de société de capitaux avec
das éléments personnalistes, la limited liabilly company peut étre qualifiee de
société de personnes avec des eéléments capitalistes™. Bien que chaque Etat
membre posséde sa propre réglementation en matiére de droit des sociétés™,
les diverses réglementations étatiques sont relativement homogenes. Cette
homogénéité est due, entra autres, au fait que des organismes privés ont éla-
boré des «lois», dont les legislateurs se sont inspirés. S'agissant de la close
corporation, 'American Bar Association et 'American Law Institute ont elaboré
ie Revised Model Business Corporation Act (1984) (ci-aprés: R.M.B.C.A)) com-
plété par le Model Statutory Close Corporation Supplement. S'agissant de (a
fimited liability company, il existe depuis peu un Uniform Limited Liability Com-
pany Act (1996) (ci-aprés: U.L.L.C.A)), élaboré par la National Conferenca of
Commissioners on Uniform State Laws.

9% Dans ce sens, AUNGERT, Steffung, ISR 1993, p. 174 ss, not. p. 178.
3 MERKT, N 147 (p. 135 et 136).
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2.4.2-2.2. e RMB.CA.

2.4.2-2.21. Introduction

Le R.M.B.C.A. & abandonné le concept de capital social®®. Sur ce point, il s'ap-
plique également aux close corporafions®'. Selon les auteurs du RM.B.C.A.
«..the statutory structure embodying <par value> and <stated capital> con-
cepts is not only complex and confusing but also fails to serve the original pur-
pose of protecting creditors and sanior security holdars from payments to junior
security holders»®. Un grand nombre d'Etats membres a abandonné e con-
cept du capital social pour las {(close} corporations™?,

2.4.2-2.2.2. La constitution affactive de la fortune sociale

Le R.M.B.C.A. ne prévoit pas de réglementation semblable 4 la nétre pour as-
surer |a constitution effective du capital social.

En ce qui concerne la constitution effective du capital social au sens formal du
terme, l'absence d'une réglementation légale s'impose par la logique du sys-
téme. Etant donné que I'on ne recourt pas & un capital social, des régles assu-
rant sa constitution n'auraient pas de sens.

En ce qui concema la constitution effective da la fortune sociale, e R.M.B.C.A.
est basé - a l'instar du droit suisse de Ia société 3 responsabilité limitéa - sur la
souscription et la libération de parts sociales par les associés. En d'autres ter-
mes, les associés-fondateurs ont, du fait de leur souscription, une obligation
d'apport, dont la société peut demander l'exécution®. En revanche, le
R.M.B.C A. n'exige pas que la totalité des apports effectués (ou promis) attei-
gne una valeur minimum®*. Il ne connait en outre sucune limitation quant au
type d'apport admissible. Des apports en travail {fourni ou & fournir) sont

En ce qui concerne le R.M.B.C.A. en général, vair FLETCHER Cyc CORP § 2.20. En ce qui
cancerne plus particuligrement Iabsence du cancept de capital social, voir § 6.21.
R.M.B.C.A; BAUER, p. 317 ss; FLETCHER CyC CORP § 5079, MERKT, N 371 ss (p. 242 s8).
Voir § 2 (a} du Model Statutory Clase Carporation Supplement.

§6.21 RM.B.C.A. COMMENTAIRE OFFICIEL (p. 101 58).

Par exemple la Californie (voir §§ 204, 409, 418 Cal.Corp.C.). Voir également O'NeAL &
THOMPSON, O'NEALS'S CLOSE CORP, § 2.22 (chap. 2, p. 108).

FLETCHER Cyc CORP §§ 1363 ss ainsi que §§ 1414 et 1415 concernant la définilian de la
souscription et la nature de l'abligation du souscripteur,

Certains Etals membres impasent toutefois des apparts minimum (voir O'NEaL &
THOMPSON, O'NEALS'S CLOSE CORP, § 2.22 [chap. 2, p. 109)).

a2
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expressément tolérés™® *°. La valeur effective des apports n'est en principe
soumise & aucun contrle préventif. Il suffit que les administrateurs estiment
que l'apport recu ou 3 recevoir est adéquat™® *°. Souvent un cerfain contréle
étatigue préalable 5 I'émission des parts sociales s'effectue toutefois en vertu
du Securities Act of 1933%° ou en vertu d'une réglementation semblable d'un
Etat membre®®'.

Puisque les parts sociales ne doivent pas avoir de valeur nominale, le principe
de linterdiction de I'émission au-dessous du pair est inconnu par le
R.M.B.CA>

L'exécution des obligations d'appont par les associés n'est soumise 3 aucun
controle préventif®™®. Dans l'esprit du R.M.B.C A, la fixation du prix d'émission et
Fexécution des obligations d'spport touchent essentiellement les associés. En
cas d'inégalité de traitement, les administrateurs peuvent engager leur respon-
sabilité personnelle envers les associés.

Le R.M.B.C.A. ne se prononce pas sur une éventuelle responsabilité des asso-
ciés ou des administrateurs 3 légard des créanciers saciaux en cas de sur-
évaluation d'apport. En principe, les réglementations étatigues admettent tou-
tefois une responsabilité en cas de fraude™.

Enfin, étant donneé I'sbsence d'un capital social, le R.M.B.C.A. ne pose aucune
exigence par rapport 3 |a fortune minimum dont doit étre dotée la sacieté au

%6 £ 6.21 (b} RM.B.C.A: «The board of directors may authorize shares to be issued for con-

sideration consisting of any tangible or intangible property or benefit te the carporation, in-

cluding cash, promissory nates, services performed, contracts for services to be performed,
or other securities of the corporation». Voir RM.B.C A, COMMENTAIRE OFFICIEL, p. 102 s8;

FLETCHER CvC CORP § 5185 ainsi que O'NeaL & THOMPSON, O'NEALS'S CLOSE CORP, § 2.23

{chap. 2, p. 111},

La législation califprnienne est plus restrictive en ce qui conceme les apports admissibles.

Elle exciut notamment les apports en travail futur {voir § 409 [a] [1] Cal.Corp.C.).

8 $621(c)RMBCA

*° La legislation californienne stipule: «..In the absence of fraud in the transaction, the
judgment of the direciors as to the value of the consideration for shares shall be conclusives
(§ 409 [b] 2° phrase Cal.Corp.C.} et «The board shall state by resolution its determination of
the fair value to the corporation in monetary terms of any consideration other than money for
which shares are issued...» (§ 409 [¢] 1% phrase Cal.Corp.C.).

90 voir notamment Schedule A du Securities Act of 1933, Le Securities Act of 1833 s'applique

a tous les «securities» indépendamment de |2 grandeur de la société {voir O'NEAL &

THOMPSON, O'NEALS'S CLOSE CORP, § 1.22 [chap. 1, p. 132]}.

Pour la Californie, voir Corporate Securities Law of 1968 (§§ 25000 ss Cal.Corp.C.).

%2 En revanche, les Etats membres qui imposent une valeur nominale connaissent toujours - 4
tinstar du droit suissa - finterdiction de I'émission au-dessous du pair (voir O'NEAL &
TuomPsON, O'NEALS'S CLOSE CORP, § 2.23 [chap. 2, p. 111)).

3 Le RM.B.C.A ne prévoit ni le versement sur un compte bloqué de I'apport en espéces, ni
Véetablissement par écrit d'un contrat d'apport en nature, ni Vétablisserment d'un rapport de
vérification, etc.

%4 Voir note 949.
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moment de sa constitution™. La liberté des fondateurs est toutefois
(indirectement) limitée par au moins deux facteurs,

D'une part, lorsque la société se trouve en faillite, la juge peut lever le voile cor-
poratif (piercing of the corporate veill™ lorsqu'il estime que les associés n'ont
pas doté |a société d'une fortune sociale suffisante pour les activités envisa-
gées®™. La pratique en la matiére différe toutefois selon les Etats et selon les
tribunaux saisis®®. En régle générale, les tribunaux sont assez restrictifs et, en
Fabsence d'autres &léments®™, nz voient pas en la seule «undercapitalization»
une raison suffisante pour lever le voile corporatif®®, En d'avtres termes, la
«undercapitalization» n‘est qu'un élément parmi d'autres pour décider de la le-
vée du voile corporatif mais ne la justifie pas a ellg seule®'.

D'autre part, lorsque la société se trouve en faillite, les juges peuvent décider
une postposition des préts des associés ou qualifier les préts de capital pro-

%5 \air toutelois 1a note 945,

¥ Les tribunaux américains nont levé Ie voils corporalif que lorsquiil s'agissait de «close cor-
parations». En revanche, s'agissant de «publicly held corparations», les tribunaux ont tou-
jours refusé de lever le voile corporatif (voir O'NEAL & THOMPSON, O'NEALS'S CLOSE CORP,
§1.10 [chap. 1, p. 47] et THOMPSON, Pigrcing, Cor.L.Rev. 76 [1990/1991), p. 1036 ss, not.
p. 1039 et 1047 ss; cet auteur a analysé tous les «Westlaw cases» jusqu'a la fin de l'année
1986).

FLETCHER CYC CORP § 41.30 et plus particuliérement § 44.1. Vair également Hamon,
p. 98 s, not. p. 104 ss; MERKT, N 313 ss (p. 216 ss). A noter que les tibunaux américains
refusent de lever le vaile carparatif lorsque la sows-capitalisation intervient en cours de vie
sociale et lorsgu'elte résulte d'une évelution imprévisible.

HAMILTON, p. 113 ss.

Tels que: Yailure to observe corporate formalities; nen-payment of dividends; the insolvency
aof the debtor corporation at the time; siphening of funds of the cerporation by the dominant
stockholder; etc. (voir par exemple: DeWitt Truck Brakers v. W. Ray Flemming Fruit Co.,
540 F.2d 681, not. p. 686 et 687 [Uniled States Court of Appeals, 4" Cir., arrét de 1976 can-
cernant le droit de la Caroline du Sud]).

NACKE, p. 174 - 177 et p. 163 - 195 (droit de IEtat de Californie). Pour une analyse criique
de la jurisprudence californienne jusqu'en 1972, voir Dye (S.Calil.L.Rev. 45 |1972], p. 8§23
85, not. p. 824 ss). Selon Dye, indépendamment de l'existence d'autres éléments, le vaile
carporalif doit étre levé lorsque a société est sous-capitalisée (p. 830 ss). Plus récemment,
GELB s'est exprimé dans le méme sens (Ch.K.L Rev. 59 [1982), p. 1 - 22). Pour la jurispru-
dence californienne, voir notamment les arréts Carlesimao v. Schwebel, 87 Cal.App. 2d 482,
197 P.2d 167 (arrdt de 1948} et Skapoff v. Scull, 222 Cal.App. 3d 1457, 272 Cal Rpir. 480
(arset de 1990). Veir également Sea-Land Services, Inc. v. The Pepper Source, 941 F.2d
519 {United States Courts of Appeals, 7" Cir., amét de 1991 concemant le droit de I'Elal
cl'lllinoist)h et Kinney Shoe Corporation v. Polan, 939 F.2d 209 (United States Court of Ap-
peals, 47 Cir_, arrét de 1991 concernant le drait de I'Etat de Virginie-Occidentale),

Selon l'étude empirique de THOMPSON (citée A la nole 956), les tribunaux ont mentionné
lexistence d'une saus-capitalisation dans 120 cas mais ils n'ont levé le voile corporatif que
dans 88 cas. En d'autres termes, méme en cas de sous-capitalisation, Jes Irbunaux ont re-
fusé de lever le voile corparatif dans environ 25 % des cas! (voir THOMPSON, Piercing,
Cor.L.Rev. 76 [1990/1991], p. 1036 ss, not. p. 1063 (table eleven) et 1085 ss et Close Cor-
porations, p. 192).
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pre®®. Le United States Codes (U.S.C.) leur donne une trés grande liberté
d'appréciation en matiére de postposition™,

En résumé, si le RM.B.C A. a abandonné le concept de capital social et re-
nonce volontairement & tout contrdle préventif en matiére d'émission des parts
sociales, des garde-fous subsistent. D'une part, en application du Securities Act
de 1833 et des réglementations &tatiques équivalentes, I'émission des parts
sociales est soumise a un certain contréle. D'autre part, les réglementations
etatiques prévoient en principe une responsabilité personnelie des associés ou
des gérants envers les créanciers sociaux en cas de fraude. Enfin, les tribu-
naux postposent les préts des essociés, qualifient les préts de capital propre et
vont - exceptionnellement - jusqu'a lever le voile corporatif,

2.4.2-2.2.3. Le maintien de s fortune sociaie

Vu I'absence de capital sacial, le R.M.B.C.A. ne renferme pas de dispositions
relatives & sa fixité formelle. De méme, il ne connait pas de disposition sembla-
ble & larticle 817 al. 1 AP 1999 qui renvoie aux articles 725 et 725a CO s'agis-
sant de la perte de capital et du surendettement. En revanche, en vertu du
§640 (¢} (1) RM.B.C.A la société ne peut faire aucune distribution aux
associes si catte distribution rend impossible le paiement des dettes a leur -
échéance™. Elie ne le peut pas non plus si, aprés la distribution, la fortune
brute ne suffit pas a couvrir les dettes de la société, auxquelies viennent
s'ajouter, sauf disposition contraire des articles of incorporation, les droits
préférentiels de distribution de certains associés (§ 6.40 [¢] [2] RM.B.C A Y™
%6 %7 | orsque les administrateurs violent les prescriptions légales relatives als

%2 MerxT, N 338 ss (p. 228 ss). Voir également FLETCHER Cvc CoORP § 7358480
(subordination) et § 5739 (requalification).

%3 US.C. Title 11 - Bankruptey, § 510 (c): «Motwithstanding subsections (@) and {b) of this
section, after nolice and a hearing, the court may - (1) under principles of equitable
subordination, subordinate for purposes of distribution all or part of an allowed claim to all or
part of another allowed claim or all or pant of an allowed interest to alt or part of another
allowed interest; or (2) order that any lien securing such a subordinated claim be transferred
lo the estaten,

On parle du «equity insolvency lests (Bauer, p. 319 ss).

%5 On parle du «balance sheet tests {BAUER, p. 321 ss).

%6 & 6.40 (c) RMB.C.A: «No distribution may be made if after giving it effect: (1) the
corporation would not be able {o pay its debts as they become due in the usual course of
business; or (2) the corporation’s total assets would be less than the sum of its total liabilities
plus (unless the articles of incorporation parmit olherwise) the amount that would be needed,
if the corporation were to be dissolved at the time of the distribution, lo satisfy the
preferential rights upon dissolution of shareholders whose preferential rights are superior to
those receiving the distribution». Pour une explication plus en détail de cette disposition, voir
R.M.B.CA. COMMENTAIRE OFFICIEL, p. 123385 Selon BAUER, la protection offerie aux
créanciers sociaux par cette disposition est toutefois trés limitée (Bauer, p. 319 ss).

% Pour la Californie, voir §§ 500 - 504 Cal.Corp.C. La réglementation californienne en matiére
de distribution est plus restrictive et plus détaillée que celle proposée par le RM.B.C A. Se-
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distribution, ils engagent - en cas de violation de leurs devoirs (§ 8.30
R.M.B.C.A)* % _Jeur responsabilité personnelie (§ 8.33 [3] RM.B.C.A)¥ De
plus, les associés qui ont bénéficié d’'une distribution, dont ils savaient quelle
n'était pas conforme aux prescriptions légales, doivent la rembourser 4
ladministrateur qui @ engagé sa propre responsabilité (§ 8.33 [b) [2)
R.M.B.C.A)"™, Enfin, a linstar de ce qui vaut pour la constitution de Ja fortune
sociale, #l subsiste toujours la possibilité de postposer les préts, de qualifier les
préts de capital propre ainsi que, en dernier recours, de lever le voile corporatif.

§'il est incontestable que les exigences en matiére de maintien de Ia fortune
sociale selon le R.M.B.C.A. ne vont pas aussi loin que le droit suisse, il n'en
reste pas moins qu'indépendamment des particularités de chaque réglementa-
tion, le legislateur interdit toujours la distribution volontaire de (a fortune sociale
aux associés lorsqu'elle risque de porter atteinte aux créanciers de |a société®™.

24223 LeULLC.A.
2.4.2-2.31. Introduction

En 1977 IEtat du Wyoming a introduit une nouvelle forme de société, 1a limited
liability company™ qui, depuis lors, 3 été introduite dans tous les Etats mem-

lon BaveR {p. 326 ss), elle offre une meilleure prolection aux créanciers sociaux. En effet,
elle ne permet une distribution que lorsque Ja société posséde des «retsined earnings» dé-
terminés selon les GAAP {§ 500 [a] Cal.Corp.C.) ou lorsquaprés la distribution, les aclifs de
la société équivalent au moins a 125 % des deties et que Jes aclifs circulants couvrent au
moins les dettes a court terme (§ 500 |b] Cal.Corp.C ).
Pour la Californie, voir §§ 309 ss Cal.Corp.C. A noter que les statuls ne peuvent pas exclure
ou limiter la responsabilité des adiinistrateurs dans ce domasine (§ 204 [a] [10] [A] [vii]
Cal.Coip.C).
En ce qui concerne les développements récenls concemant les devoirs des administrateurs,
voir PRINCIPLES OF CORPORATE GOVERNANCE, not. §§ 4.01 et 5.01 concernant la «duty of
carex, «lhe business judgment rulex» et la «duty of fair dealing». Voir égatement GRrass,
p. 33 ss.
::‘: Pour ls Californie, voir § 316 Cal.Corp.C.

Le droit californien va plus loin et prévoit une responsabilité des associés envers la société
{§ 506 Cal.Corp.C.}.
Pour le droit suisse de la socidté a responsabilité limilée, voir les articles 798 al. 2 et 804 ss
CO ainsi que AMSTUTZ, BaK, ad art. 804 CO; JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 804 - 806 CO;
KURER, BakK, ad art. 806 CO; NEuHaus, BaK, ad art. 805 CO, vON STEIGER, ZK, ad art. 804 -
806 CO. Concernant 'AVANT-PROJET, voir les articles 798 al. 2 et 804 ss AP 1999, Pour le
droit de la société anonyme, voir MOLLER, THOMAS FRIEDRICH, p. 45 ss. Voir égatement 2 8.
o Fortune socisle nette minimum & maintenir, p. 57 ss.

En ce qui concerne les origines de cette forme de sociéé, voir CARNEY, U.Colo.L.Rev. 66

{1995}, p. 855 ss.

963

arz

220



V. L'avant-projet de révision d'avril 1999

bres™. Actuellement, la fimited liability company fait 'objet d'un Uniform Limited
Liability Company Act (1996) (U.L.L.C.A.). _

L'attrait de cette forme de société est essentiellement fiscal”. En effet. bien
qu'a l'instar de la (close} corporation, seule la fortune sociale réponde des det-
tes socisles, le fisc américain traite la imited liability company comme partner-
ship (si elle a plus d’'un associé) ou ne tient pas compte de |3 personnalité juri-
dique distincte de son associé unique®, pour autant que les parts sociales ne
puissent pas étre négociées publiquement (publicly fraded™" )™,

Comme le RM.B.CA,, e ULLC.A. ne connait pés le conéept du capital so-
cial. :

2.4.2-2.3.2. La constitution effective de la fortune sociale .

Le(s) associé(s)’” d'une limited liability company s'engage(nt) dans l'operation
agreement®™® 3 faire des apports qui peuvent consister «of tangible or intangible
property or other benefit to the company, including money, promissory notes,
services performed. or other agreements to contribute cash or property, or con-
tracts for services to be performed» (Section 401 U.L.L.C.A)®". L'évaluation
des apports effectués {ou promis) n'est soumise a aucun contrble externe. De
plus, les apports effectués (ou promis) n‘ont pas I'ebligation de figurer dans les
. articles of organisation®?. Dans la mesure oU seuls les articles of organisation
doivent étre déposés auprés de l'autorité étatique compétente, les tiers n'ont
pas nécessairement connaissance des apports effectués (ou promis).

% Pour rhistorigue, voir notamment HYNES, p. 217, KEATINGE/RIBSTEIN/PACE HAMILL/

GRAVELLE/CONNAUGHTON, Bus Law. 47 (1992), p. 375 ss, not. p. 378 - 384; RIBSTEIN,

Bus.Law. 51 {1995), p. 1 55, not. p. 1 - 6; WRIGHT/HCLLAND, NJW 1996 (49), p. 95 58

Par exemple REIMANNIACKMANN, p. 236.

% veir C.F.R. Title 26 {internal Revenue) § 301.7701-3 (b) 1 (i} et (u) Le(s) associé(s) dune
limited liability company peuvent toutefois choisir de soumettre leur société au méme régime
fiscal que les corparafions {(C.F.R. Title 26 [Internal Revenue] § 301.7701-3T [a]).

77 \ioir C.F.R. Title 26 {Internal Revenue) § 301.7704-2 (7) et § 301.7704.

7% avant la derniére révision du G.F.R. Title 26 {Internal Revenue) § 301-7701 (entrée en vi-
gueur le 1 janvier 1997), Ia qualification de partnership d'une fimiled liability company &tait
soumise a des conditions supplémentaires. Voir & ce sujet: BUNGERT, Grandung. IStR 1993,
p. 128 ss; HynES, p. 218 et 219; RIBSTEIN/SARGENT, Bus.Law. 52 (1997), p. 605 ss, not.
p. 807 - 610; RIES, RIW 1992, p. 728 ss, not. p. 730; WORscH, RSDA 1996 {(68), p. 249 s8,
not. p. 258 et 259. Ce changement va probablement encore augmenter l'attractivité de la
fimited Wability company, notamment par rapport & la close corporalion.

¥® Le U.L.L.C.A. admet une fimiled fabilly company avet un seul membre (Sechon 202 [a)
ULLCAY}

% Selon le U.L.L.C.A., Foperation agreement peut &tre oral {Section 103 [a) UL.L.C.A). Cer-

. tains Etats exigent toutefcus la forme écrite {par exemple: Section102 [u] NY LL.C.L).

' voir aussi Section 501 NY L.L.C.L. Certains Etats sont toutefois plus restrictifs.

%2 Section 203 U.L.L.C.A. Voir aussi WURSCH, RSDA 1996 (68), p. 249 ss, not. p. 254.

a7s
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Comme le RM.B.C.A, J.LLCA. nexige pas la constitution d'une fortune so-
ciele minimate lors de la fondation d'une fimited liabiliy company. A llinstar de
ce qui vaut pour les close corporations, cette liberté est toutefois limitée de
deux maniéres. En effet, le juge peut {(exceptionnellement) lever le voile corpo-
ratif lorsqu'il estime que les associés n'ont pas doté la société d'une fortune
sociale suffisante (undercapitalization)®™. De plus, le juge peut décider de post.
poser les préts des associés ou de qualifier les préts de capital propre®

2.4,2-2.3.3. Le maintien de l2 fortune ¢ocizle

L'obligation d'apport résultant de |'operation agrement peut étre librement mo-
difiée avec l'accord unanime des associés (Section 404 [¢] (5] U.L.L.C.A)™,
Une réduction (voire une suppression) subséquente des obligations d'apport
est en principe opposable aux créanciers sociaux. Seuls les créanciers qui ont
accordé feur crédit en raison de l'existence des obligations d'apport prévues
initialement peuvent encore les faire valoir (Section 402 [b] U.L.L.C.A.®%). Etant
donné que les ohligations d'apport ne sont en général pas connues des créan-
ciers sociaux, cette disposition n'a toutefois qu'un effet limité.

Comme pour la (close) corporation®, une distribution de ia fortune sociale aux
associés n'est pas admissible si la société ne peut pas payer ses dettes 3 leur
échéance (equily insolvency tesf) ou si la fortune sociale brute est inférieure 4
la somme totale des engagements et des droits préférentiels de cerntains asso-
ciés (balance sheet test) (Section 406 [a] [1] et [2] U.L.L.C.A)*®. De méme,

Voir 2.4.2.22.2. La conslitution effective dé la fortune sociale, p. 216 ss. Toutefois, si les

motifs de lever le voile corporatif sont les mémes pour la (close) corporation et la limited fia-

bility company, il ¥ a lieu de tenir compte des différences qui existent entre ces deux formes
de sociétés (voir RiesTeEN, Bus.Law. 51 [1995), p. 1 5, not. p. B et 9; KEATINGE/RIBSTEIN/

PACE HAMILUGRAVELLE/CONNAUGHTON, Bus.Law. 47 {1992], p. 375 ss, not. p. 445 et 446)

ainsi que (moins restrictify THomPsoN, taming, U.Colo.L.Rev. §6 (1995), p. 921 ss, not,

p. 939 - 943.

%4 voir US.C. Titel 11 - Bankruptcy § 510(¢) (cité a la note 963), Sauf exception, la limited
liahility company est soumise aux mémes régles que la corporation s'agissant du bankrupfcy
faw (voir RIBSTEIN, Bus.Law. 51 [1995], p. 1ss, not p- 45 et 46).

%% Pour 'Etat de New Yark, voir Section 502 (b) (1" phrase) NY LL.C.L.

«A creditor of a limited liability company who extends credit or otherwise acts in reliance on

an cbligation described in subsection (a), and without notice of any compromise under Sec-

tiory 404 {c) (5), may enforce the original obligation». Pour 'Elat de New York, voir Seclion

502 (b) (2° phrase) NY L.L.C.L.

7 Voir § 6.40 (c) R.M.B.C.A. (cité & ta note 966).

Section 406 (a}. «A distribution may not be made if. {1) the limited liability company would

not be able to pay its debts as they become due in the ordinary course of business; or (2) the

company's total assels would be less than the sum of its total liabilities plus the amount that
would be needed, if the company were to be dissolved, wound up, and terminated at the
time of the distribution, to satisfy the preferential rights upon dissolution, winding up, and
termination of members.whose preferential rights are superior fo those receiving the disin-
bution». Pour I'Etat de Californie, qui impose €galement un «equity insolveny test» et un
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lorsque la distribution est illégale, les associés et/ou les administrateurs enga-
gent - le cas échéant - leur responsasbilité personnelle envers ls société
{Section 407 [a - ¢] U.L.L.C.A)Y*®. L'action contre les associés et/ou les admi-
nistrateurs doit étre introduite dans les deux ans a compter de Ia distribution
illégale {Section 407 [d] U.L.L.C.A.)*. Enfin, il existe toujours la possibilité
d'una postposition ou d'una requalification des préts des associés ainsi qua la
levée du voile corporatif,

2.4.2-2.4. Conclusion

En raison de l'absence du concept de capitsl social, Is protection des créan-
ciers sociaux parait & premiére vue moins bien assurée dans la close corpors-
tion et dans la fimited fiability company qu'en droit suisse de la société & res-
ponsabilité limitée. Nous avons toutefois constaté que malgré une réglementa-
tion contraignante, la constitution effective et le maintien du capital social ne
peuvent pas étre garsntis sans faille. Ainsi, 4 titre d'exemple, malgré des con-
troles préventifs, il n'est pas possible d'assurer qu'un apport en nature posséde
effectivement la valeur qui (ui est attribuée™. De méme, les régles régissant le
maintien du capital social ne permettent pas d'éviter des pertes et le surendet-
tement. En d'autres termes, malgré les apparences, le concept du ¢apital social
n'offre qu'una garantie trés relative aux créanciers sociaux.

Bien que I'shandon du concept de capital social permette le recours & une ré-
glementation besucoup plus souple, améliorant entre autres les possibilités de
financement pour les sociétés par des fonds propres®™, il ne porte pas réelle-
ment aiteinte & la protection des créanciers sociaux. L'asbandon du concept de
capital sacial présente méme un asvantage important puisque Is protection des
créanciers n'est plus basée sur le nombre abstrait que constitue le capital so-
cial mais sur des critéres économiques déterminants (bénéfice, cash-flow, sol-

«balance sheet test», voir § 17254 (a) Cal.Corp.C. La réglementation de I'Etat de New York
os € contente d'un balence sheet lesl, veir Section 508 @) NY L.LC.L.
Les associés ou administrateurs qui ont velé en faveur d'une distribution illégsle sont per-
sonnellement responsables envers la société pour le meontant de (s distribution qui dépasse
le montant qui surait pu étre distribué de manieére licite s'ils ont viclé les devoirs de diligence
découtent de la Section 409 U L.L.C.A De plus, 'associé qui savail gu'une distribulion était
illégale, répond envers la société pour le montart qu'l @ lui-méme regu en violation de la
Section 406 UL L.C.A. Certains Etats ne prévoient qu'une responsabilité des associés qui
a0 ont recu une distribution illégale (voir Section 508 [b) NY LL.C.L.).
Ce délai est de 4 ans en Californie {§ 17254 [f] et § 17255 |¢] CalCorp.C.) et de 3 ans a
New York (Section 508 [¢] NY L.L.CL).
x Voir notamment 3.3.2-3. Libération en nature, p. 159 ss.
Maigré Fabsence d'exigences minimales en la matiére, les sociétés américaines ont un taux
de fonds propres qui est supérieur a celui des sociétés asllemandes {BAUER, p. 139)! Le
mode de financement des socigtés (fords propres, fonds étrangers) n'est pas conditionné
par Fexistence ou non d'un capital social (minimum) mais par des facteurs telles que @
charge fiscale, la rentabilité, etc.
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vabilité, etc.) Les créanciers sociaux ne se sentent ainsi pas faussement sécu-
risés par lexistence d'un capital 'social qui ne révéle rien sur la situation éco-
nomique réelle de la société.

Au vu de l'efficacité limitée du capital social et au vu des avantages de sa sup-
pression (souplesse de financement, recours & des critéres économiques) nous
constatons, & linstar des auteurs sllemands qui se sont exprimés récemment
sur cette question, que son maintien ne se justilie pas objectivemant pour des
raisons de protection des créanciers sociawd®®. Toutefois, 13 protection des
créenciers sociaux n'est qu'un élémeant parmi d'autres pour décider de |'aban-
don ou non du concept de capital social pour la société 4 responsabilité limitée.
Pour des raisons pratiques et en raison des modifications législatives impor-
tantes qu'impliquerait la suppression du capital social, elle devrait de surcroit
- et surtout - répondre & un critére de compatibilité. Nous pensons en particulier
aux éventuelles exigences découlant des directives européennes mais égale-
ment aux réglementations des pays qui nous entourent.

2.4.2-3. Lee directives européennes

2.4.2-3.1. introduction

Avant de nous prononcer sur l'opportunité d'un abandon du concept de capital
social en droit suisse de la société 4 responsabilité limitée, il y a lieu de voir si
un tel abandon serait compatible avec les exigences de I'Union européenne en
la matiére® En effet, de I'avis du groupe de réflexion, que nous partageons
entierement, une révision du droit de la société & responsabilité limitée devrait
autant que possible prendre en considération les directives de I'Union euro-
péenne®s,

23 BaLER, p. 338 S5 (vair bibliographie sous Etats-Unis); WINKLER, p. 281 ss (vair bibliograpie
sous Union européenne).
Le Guide de législation de I'Office fédéral de la justice exige d'ailleurs expressément I'étude
de Veurocompatibilité des projet de lois (Guide pour '¢laboration de la 1égislation fédérale,
s Office fédéral de la justice, Berne 1995, Annexe 8, p. 9).
RAPPORT FINAL, p. 45.
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2.4.2-3.2. Les directives appﬂcableﬁ a la socidté a responsabilité
limitée

Les 1%1¢ 9% 4° 7 70 9% g€ 90 of {2° 1% directives s'appliquent a la société a
responsabiiité iimitée™. Or, si les articies 8 et 10 de la 4° directive prévaient
linscription au bilan sait du capital sauscrit non versé et du capital souscrit soit
du capital appelé et non encore versé et du capital appelé avec indication se-
parée du capital souscrit et du capital versé, cette directive ne détermine en
rien les effets et les fonctions du capital social'™, Nous estimons dés lors que
la 4° directive ne saurait imposer e recours 4 un capital social tel que naus e
connaissons actueliement en drait de la société a responsabilité iimitée. Cela
vaut également pour ja 1% directive qui mentionne a plusieurs reprises le
terme «capital souscrit» sans en fixer les effets et les fonctions (art. 2 al. 1 fit. e;
art. 4; art. 11 al. 2 lit. ¢; art. 12 al. 5). La 1**° directive n'impase pas de capital
socsal minimum et n'exige pas de libération minimum'®®, Enfin, ni la 4° nila 1
directive n'exigent la fixation du capital social dans les statuts.

*€ La premicre directive 68!151.-‘CEE du Conseil du 9 mars 1968, J.O.C.E. n® L 65, 14 mars

1968, p. 8 ss {ci-aprés: 1°™ directive).

La qualriéme directive 78/660/CEE du Conseil du 25 juillet 1978, J.O.C.E. n® L 222, 14 a00t

1978, p. 11 58 {ci-aprés: 4° directive).

#® La sepliéme directive 83/349/CEE du Conseil du 13 juin 1983, J.O.C.E. n® L 193, 18 juillet
1983, p. 1 35 (ci-aprés: 7° directive).

% ) a huitiéme directive 84/253/CEE du Conseil du 10 avril 1984, J.Q.C.E. n® L 126, 12 mai
1984 p. 20 ss (ci-aprés: 8° directive).

%0 ) a douzieme directive 89/667/CEE du Conseil du 21 décernbre 1989, J.O.C.E. n° L 395, 30
décembre 1989, p. 40 ss (cl-aprés: 12° directive).

' La deuxiéme directive (77/91/CEE du Conseil du 13 décembre 1976, J.O.C.E. n° L 26, 31
jenvier 1977, p. 1ss) ne concerne que la sociélé anonyme (ci-aprés: 2° directive). Voir
BEHRENS, Gasefischafl, EuR 12 (p. 70) et Handbuch, E. Il N 31 {p. 12); HABERSACK, Ge-
seflschafisrecht, N 136, van HULLE, p. 480; LueY/PASQUALINIFPASQUALINI-SALERNO, p. 32
WANKLER, p. 62 s5.

%2 | 3 4° directive ne contient notamment aucune prescription refative a Faugmentation el la
réduction du capiral social et ne se prononce pas sur Ja constitution et le maintien de ia for-
tune sociale.

Dans un arrét du 9 mars 1999, la Cour de justice des Communautés européennes a traité
dune private fimitad company enregistrée le 18 mai 1992 en Angleterre et au pays de
Galles, dont le capital social s'éléve a GBP 100 et qui 'a pas £té libéré. Les autorités danoi-
ses compétentes ont refusé lmmatriculation d'une succursale de cette société dans leur
pays, estimart qu'elle n'exergait aucune activité commerciale au Royaume-Uni et cherchait
en realité a constituer au Danemark non pas une succursale, mais un étzblissement princi-
pal, en éludant notamment les régles nationsles danoises par rapport & la libération d'un ca-
pital minimal de DKK 200 000. Or, la Cour a jugé que les aricles 52 et 58 du trait¢ CE s'op-
posent «a ce qu'un Etat membre refuse lmmatriculation d'une succursale d'une société
constituée en conformité avec la législation d'un autre Etar membre dans lequel elle a son
siége sans y exercer d'activités commaerciales lorsque la succursale est destinée a permet-
fre & lka sociélé en cause d'exercer I'ensemble de son activité dans I'Etat ou cette succursale
sera constituée, en évitant d'y constituer une société et en eludant ainsi Fapplication des re-
gles de constitution des sociétés qui y sont plus contraignantes en matiére de libération d'un
capital social minimal» (Aff. C-212/97, Centros Lid / Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, in: Les

237

o

225



V. |'avant-projet de revision d'avril 1999

En revanche, la situation est différenta en ce qui concerne le capital-actions de
la société anonyme. La 2° directive exige (a fixation dans les statuts ou dans
Facte constitutif du capital (-actions) souscrit et autorisé (art. 2 lit. ¢). Le capital
{(-actions) souscrit minimum ast fixé 4 25 000 unités de compte européennas
{art. 6 § 1) et |a directive régle de maniére assez détaillée sa constitution effec-
tive (art. 7 ss)", La directive prévoit également un systéme assurant le main-
tien du capital (-actions) et de la fortune saciale (art. 15 ss)'™®. Actuellement,
les exigences de la 2° directive ne sont pas applicables au capital social des
sociétés a responsabilité limitée. La Commission est toutefois en train d'étudier
lopportunité d'élargir le champ d'application de la 2° directive™® "7, LuTTER
s'est récemment exprimé en faveur d'une «mini-directive» dans ¢ce domaing'™®,

2.4.2-3.3. Conclusion

Les directives de I'Union européenne n'exigent pas le recours 4 un capital so-
cial el que nous le connaissons. Par conséquent, le maintient du concept de
capital social ne s'impose pas.

activités de la Cour de justice et du Tribunal de premiére instance des Communautés euro-
péennes, Semaine du 8 au 12 mars 1999, n® 07/99, p. 1 ss, le passage cité se trouve a la

1004 F29E 3).

1005 HABERSACK, Gesealischafisrecht, N 150 ss.

HABERSACK, Gesefischafisrecht, N 164 ss.

199 vair Efude sur l'extension de la deuxiema directive a d'autres types de sociélés, Commis-
sion des Communautés européennes, Office des publications officielles des Communautés
européenngs, Luxembourg 1993 (il sagit d'un document établi pour lusage inteme ne cons-
titvant pas une prise de position officielle de la Commission). A ce sujet, voir également
LUTTER, Unternehmensrecht, p. 63. HABERSACK, Gaselischaftsrechf, N 50; HICKS/DRURY,
p. 77. Pour linstant, Pextension du champ d'application de la 2° directive aux sociétés A res-
ponsabilité limitée est cependant peu probable (HABERSACK, Geselfschaftsrecht, N 76).

1997 Sertains auteurs et groupes d'intéréts demandent en outre la création d'une scciété privée
européenne (voir a ce sujel: Propositions pour une société fermee européenne, étude du
Cenire de recherche sur le droit des affaires [CREDA] sous la direction de Jeanne Boucou-
rechliev, Luxembourg 1997). Selon un projet prive de réglement europeen de septembre
1998 {Projet de réglement relatif au statut de la societé privee europeenne; une societe fer-
mée; projet établi par un groupe de travail de a Chambre de Commerce et dindustrie de
Paris et le Conseil National du Patronat Frangais), le capital-actions de ta société privée eu-
rapéenne devrait &re de 25 000 euros au moins {art. 3 al. 1). Oe plus, le prajet contient des
dispositions (notamment les articles 4, 26 et 27) qui ont pour but de garantir la constitution
affective et le maintien du capital social. Ce projet pour une socidté privée surapéenne est
toutefois di 4 une initiative exclusivement privée et n'est pas & l'ordre du jour de fa Commis-
Sion europeenne.

1999 |_utter, Mini-Directiva, p. 201 ss, not. p. 206,
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2.4.2-4. La législation de certaina paya d’'Europe
2.4.2-4.1. Introduction

Actuellement, les pays membres de ('Union européenne connaissent la société
3 responsabiiité limitée ou une forme de société qui lui est semblable. Cela
vaut notamment pour l'Allamagne, l'Autriche, la Belgique, la France, la Grande-
Bretagne et I'ltalie'™®, Au vu de limportance das relations commercisles entre
la Suisse et ces pays, il ast souhaitable, d'un point de vue pratique, que le I&-
gislateur suisse n'opte pas pour une réglementation trop «exctiqua» lors de (a
révision du droit de |a société 5 responsabilité limitéa, Une telte réglamentation
risquerait fort de diminuar la confiance des partenaires commerciaux étrangers
at - & moyen terme - pourrait porter préjudice a la compétitivité des sociétés a
rasponsabilité limitée organisées selon le droit suisse.

Au vu de ce qui précéde, il nous parait important de déterminer si les pays
susmentionnés raconnaissent le capital social comme un élément essentiel de
touta société a responsabilité limitée et si, a l'instar du drait suisse actuel, ils
ont prévu des régles assurant sa constitutian et son maintien.

2.4.2-4.2. Allemagne

En Allemagne, la société a responsabilité limitée a été introduite par la Gesetz
betreffand die Gesellschaften mit beschrankter Haftung du 20 avril 1892
(GmbHG [D])''°. Dapuis 1892, cette loi a &té révisée 4 plusieurs reprises.

En ce qui concerne la constitution effective du capital social at 3 l'instar du droit
suisse, la législation allemanda exige obligatoirement que le capital social fi-
gure dans les statuts de la société (§ 3 al. 1 ch. 3 GmbHG [D]) . Le montant
minimum du capital social est fixé 3 25 000 euros (§ 5 al. 1 GmbHG [D])"" ™2

0% mela vaut aussi pour le Daremark, la Gréce, lriande, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Por-
tugal et 'Espagne.

° En ce qui conceme l'introduction de la société & responsabilité limitée en Allemagne, voir
KOBERG, p. § - 174. Selon une estimation, it existe au 30.9.1998 environ 815 000 sociétés a
responsabilité limitée en Allemagne {HANSEN, GmbHR 1999, p. 24 ss, not. p. 26).

Le droit allemand ne connait pas de capital social maximum.

2 o chiffre a été introduit par Farticle 3 § 3 de la Gesetz zur Einfihrung des Euro (EurcEG) du
9.6.1998 (BGBI. |D] 19981, p. 1242 ss) et correspond & environ 40 000 francs. En veriu des
dispositions transitoires (§ 86 al. 1/1 et 2 GmbHG [D]), les sociétés & responsabilité limitée
qui ont été inscrites au registre du commerce avant le 1% janvier 1999 peuvent maintenir un

. capital social exprimé en DEM. Le capital social minimum reste fixé 4 DEM 50 000 (§ 5 al. 1
aGmbHG |D]). I} en va de méme pour les sociétés 4 responsabilité limitée dont l'nscription
au regisire du commerce a &1é requise avant le 1% janvier 1999 et dont linscription a lieu
jusqu'au 31 décembre 2001, Les sociétés & responsabilité limitée dont linscription au regis-
tre du commerce est requise et effectuée entre le 1* janvier 1999 et le 31 décembre 2001
peuvent également fixer leur capital social en DEM (§ 86 al. 2/t GmbHG |D]). Dans ce cas,

11
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It est entiérement divisé en parts socigles d'une valeur nominale minimum de
100 euros (§ 5 al. 1 GmbHG [D])'* qui doivent étre entiérement souscrites par
les fondateurs de la société avant la constitution de cette derniére. Les sous-
cripteurs s'engagent & faire 4 la société des apports (en espéces ou en nature)
correspondant au moins au montant nominal de la part souscrite. S'agissant
dapports en nature, la loi exige des mentions particuliéres dans les statuts et
I'établissement d'un rapport de fondation qualifiée (§ 5 al. 4 GmbHG [D]). Lors
de linscription de |a société au registre du commerce, les parts sociales doivent
étre linérées 5 raison de 25 % au moins s'agissant d'apports en espéces et in-
tégralement s'agissant d'apports en nature. De plus, la libération minimum glo-
bale ne peut pas étre inférieure (en valeur) a 12 500 euros (§ 7 al. 2/2 GmbHG
[P]). En cas de surévaluation d'un apport en nature, linscription de la société &
responsabilité limitée au registre du commerce doit étre refusée (§ 9c al. 1/2
GmbHG [D]). Si malgré une surévaluation de l'apport en nature, la société est
inscrite 2u registre du commerce, le débiteur de l'apport répond envers ls so-
ciété de la différence de valeur encore pendant un délai de § ans & compter de
l'inscnption (Differenzhaftung, § 9 al. 1 et 2 GmbHG [D]'™4).

En ce qui concerne son maintien, le capital social est - & linstar du droit
suisse - fixe et il ne peut étre augmenté ou réduit qu'en respectant des régles
particuliéres (§§ 55 ss GmbHG [D]). De méme, la distribution de la fortune
sociale aux associés est soumise 4 des restrictions sévéres, tendant & protéger
les intéréts des créanciers sociaux (§§ 29 ss GmbHG [D]). Le capital social sert
notamment de référence en vue de déterminer si une distrbution aux associés
est admissible (voir § 30 GmbHG [D)).

le capital sacial minimum est toutefois fixé & 25 000 euros converti en DEM selon le taux de
conversion officiel fixé par la Cammission de I'Union européenne {§ 86 al. 2/2 GmbHG [D)).
Ce taux est de 1 eurs = 1,95583 DEM (Réglement |CE] n°2866/98 du Conseil, du 31 dé-
cembre 1998, concernant les taux de canversion entre l'euro et les mannaies des Etats
membres adoptant leure [J.0.C.E. n° L 358, p. 1 - 2, du 31.12.1998)). Le capital social mi-
nimum de ces sociétés doit par conséquent atteindre enviran DEM 49 000. Les sociétés
dont lingcription aura heu aprés le 31 décembre 2001 ou qui procédent aprés cette date 3
une adaptation de leur capital social (§ 86 al. 1/4 GmbHG [D)) doivent nécessairement avoir
un capital sacial minimum de 25 000 euros. Enfin, le Iégislateur allemand prévait une procé-
dure simplifi¢e concemnant la conversion en eure d'un capital social exprimé en DEM (§ 86
al. 3 GmbHG [D]). En ce qui concerne les canséquences de lintroduction de l'eura pour la
société a responsabilité limitée en Allemagne, voir notamment SCHICK/TRAPP, GrmbHR 1998,
p. 209 ss, not. p. 210 ss; SCHNEIDER, UWE H., NJW 1898 (51), p. 3158 85, THEILE/KOHLER,
GmbHR 1999, p. 516 ss. En ce qui concerne plus généralement les différentes érapes de la
réalisation de I'Union manétaire, voir WIEGAND/BERGER, recht 1998, p. 89 ss, not. p. 89- 92.
19 Introduit par Varticle 3 § 3 EuroEG du 9.6.1998 {BGBI. [D] 1998 |, p. 1242 ss). Ce chifire
carrespond 4 enviran 160 francs. Avant l'adaptation a l'eure, 1a part saciale devait avoir une
valeur nominale minimum de DEM 500 (§ 5 al. 1 alsbmHG {D]). En ce qui concerne les dis-
positions transitaires et l'adaptation des parts sociales fixées en DEM a l'euro, vair § 86
o GmbHG (D).
A ce sujel, vair &gqalement la note 787,
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Ainsi, & linstar de ce qui vaut pour le droit suisse, le capital social fait partie des
éléments essentiels de la société & responsabilité limitée pour le législateur
allemand. De plus, de par sa conception, ses fonctions et sa réglementation, le
capital social d'une société § responsabilité limitée selon le droit allemand cor-
respond pour l'essentiel au capital social d'une societé 3 responsabilite limitée
du droit suisse.

2.4.2-4.3. Autriche

La société a responsabilité limitée a été introduite en droit autrichien en 1906.
Elle est essentiellement réglée par la GmbHG {(A) du 6 mars 1906 qui a &té ré-

visée 3 plusieurs reprises'™s,

Selon la loi autrichienne, |3 société a responsabilite limitée doit avoir un capital
social minimum de 35 000 euros'™®, entiérement divisé en parts sociales d'une
valeur nominale minimum de 70 euros® (§ 6 al. 1 GmMbHG [A])""™ ' Le ca-
pital social est inscrit dans fes statuts et figure au passif du bilan'™, Il doit étre
entigrement souscrif et une émission des parts socisles au-dessous du pair est
prohibée'™'. Les parts socisles peuvent étre libérées en espéces ou en na-

015 BeHRENS, Gosalischalt, A 1 (p. 90/91); KUNZ/VALESE, p. 3.

198 Enviran 56 000 trancs.

97 Enwiron 112 trancs.

198 Selon Ja modification apportée par larticle V dv 1. Euro-Justiz-Begleitgesetz du 14.8.1998
(Euro-JuBeG, BGBI. [A] | no 125/1998), entrée en vigueur le 1% janvier 1999, S'agissant des
saciétés 3 responsabilité limitée qui ant été inscrites ou dont linscription a été reguise avant
le 1% janvier 1999, le capital social et les parts sociales peuvent encore étre exprimés en
schilling autrichien. Le capital social minimum est alors de ATS 500 000 et les parts sociales
doivent avoir une valeur nominalg minimum de ATS 1000 au moins en application de § 6
al. 1 aGmbHG (A) (art. X, § 5, Euro-JuBeG). Toutefois, si la société décide de procéder 2
ung augmentation ou & ung réduction de son capital social aprés lg 31 décembre 2001, elle
devra se conformer au § 6 al. 1 GmbHG (A). S'agissant des sociétés & responsabilité limitée
qui sont inscrites cu dont Finscription est requise entre le 1% janvier 1999 et te 31 décembre
2001, ke capital social et les parts sociales peuvent aussi étre exprimés en schilling autri-
chien, mais ils doivent correspondre au moins & 35 000 respectiverment a 70 euras selon le
taux de conversian officiel tixé par 'Union eurapéenne (art. X, § 6, Euro-JuBe(}. Ce taux est
de 1 euro = 13,7603 ATS (Reglement |CE] n® 2866/98 du Conseil, du 31 décembre 1998,
concemant les taux de conversion entre l'euro et les monnaies des Etats membres adoptant
leure [J.O.C.E. n®L 359, p. 1-2, du 31.12,1998]). Le capital sacial minimum des sociétés &
responsabilité limitée inscrites ou dont l'inscription sera requise entre le 1% janvier 1999 et le
31 décembre 2001 deit par conségquent atteindre environ ATS 419 000. La valeur narminal
minimum des parts sociales environ ATS 963, Toutefais, si la societé décide de procéder &
une modification des statuts aprés le 31 décembre 2001, elle devra se conformer au § 6
al. i GmbHG (A} Par conséquent, uniguement les sociétés & responsabilité limitée dont
rinscription sera requise aprés le 1% janvier 2001 devront obligatairement avair un capital
social minimum de 35 000 euras et des parts saciales d'une valeur nominale minimum de
70 euras.

%% & droit autrichien ne connait pas de capital sacial maximum.

1020 pEICH-ROMRWIG, 1/48 (p. 25) (voir § 4 al. 1 GbmHG [A]} et 1167 |p. 54]).

Y2 BeHRENS, Gasalischaft, A 39 (p. 105); GELUIS, ad § 6 GmbHG {A), N 4 (p. 84 et 65).
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ture™?. En principe, au moins la moitié du capital sacial doit étre libérée par des
apports en espéces (§ 6a GmbHG [A]). Avant de déposer la demanda d'ins-
cniption au registre du commerce, chaque part socisle 4 libérer en espéces doit
I'étre & raison d'un quart 3u moins, et au moins & concurrence de 70 euros; si
fapport en espéces a effectuer sur une pant sociale est inférieure 4 70 euros,
Fapport en espéces doit étre effectué intégratement (§ 10 al. 1/1 GmbHG
[A]"%). Toutefais, si en application du § 63 al. 2 2 4 GmbHG (A) 'apport total en
espéces 4 effectuer ast inférieur 4 17 500 euros'™, la totalité des apports en
espéces doit &tre libérée avant linscription au registre du commerce (§ 10
al. 1/2 GmbHG [A])"*®. Les apports en nature doivent étre effectués entiére-
ment avant la demande d'inscription de la société au registre du commerce
(§ 10 al. 1/3 GmbHG [A]). Si les fondateurs veulent libérer plus de la moitié du
capital sacial par des apports en nature, ils doivent respecter des dispositions
applicables 3 ia société anonyme relatives aux apports en nature (§6aal. 15 4
GmbHG [A])'™, On exige alors I'établissement d'un rapport de fondation dont 1a
vérification incombe 4 un «Grindungspriifer» (§§ 20, 24 - 27 Akt.G [A], § 29
al. 2 et 4 AkL.G [A]). Enfin, 4 linstar du droit allemand et en application du § 10a
GmbHG (A), 'associé qui a fait un apport en nature doit libérer en espéces une
éventuelle difference de valeur entre la valeur promise et I valeur réelle de son
apport (Differenzhaftung)'®™™. De plus, indépendamment de ['établissement d'un
rapport de fondation, tous les fondateurs répondent d'une surévaluation des
apports en nature’®,

Le capital social est fixe. Il ne peut étre sugmenté ou reduit qu'en respectant
des régles particuliéres (§§ 52 ss GmbHG [A])'*®. L'obligation de libérer les
parts sociales ne peut pas étre supprimée en faveur des associés (§ 63 al. 3
GmbHG [A]) et un dividende ne peut étre payé que sur je bénéfice (§ 82 al. 1
GmbHG [A]). Enfin, une assemblée générale doit étre convogquée immédiate-
ment si la moitié du capital social n'est plus couverie (§ 36 3l. 2 GmbHG [A])'®.

AU vu de ce qui précéde, le capital sacial est un élément indispensable de la
saciété a responsabilité limitée en droit autrichien. Malgré une réglementation

1922 1K OSTNER-UMFAHRER, N 108 ss; REICH-ROHRWIG, §/171 s5 (p. 55 ss).

%2 Depuis le 1% janvier 1999 (art. V. Euro-JuBeG). En ce qui conceme les sociétés inscrites
avant le 1% janvier 1999 et entre le 1% janvier 1999 et le 31 décembre 2001, vair article X,
§ 5 et 6, Eura-JuBeG}).

%2 Depuis le 1% janvier 1999 {art. V, Euro-JuBeG). En ce qui concerne les sociétés inscrites
avant le 1% janvier 1999 et entre le 1% janvier 1999 et le 31 décembre 2001, vair article X,
§ 5 et 6, Euro-JuBe().

1925 GELLIS, ad § Ba GMYHG (A}, N 1 (p. 71 et 72); REICH-ROHRWIG, 1/176 (p. 57).

192 Gewus, ad § 5a GmbHG (A), N 2 (p. 72 55).

1927 Gette dispasition a &té introduite le 1% mars 1994. La doctrine admettait toutefois d&ja aupa-
ravant I'existence d'une «Differenzhaftung» (voir REICH-ROHRWIG, 1/724 55 [p. 169 ss]}.

928 REICH-ROHRWIG, 1/736 s8 (p. 172 88). Plus restrictif: KOPPENSTEINER, Kommenter, ad § 6a
GmbHG (A), N 21 ss.

Y2 BenRENS, Geselischafl, A 40 ss (p. 105 ss).

%% aenRENS, Geselischali, A 40 (p. 105); GELUS, ad § 36 GMbHG (A}, N 8 (p. 312 et 313).
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légérement difiérente, le capital social de la société 4 responsabilité limitée du
droit autrichien correspond de par sa conception et de par ses fonctions au ca-
pital social de |a société a responsabilité-limitée suisse et allemande.

2.4.2-4.4. Belgique

La sociélé privée 3 responsabilité limitée (5.P.R.L.) a été introduite en 1935 en
droit belge'®'. Elle est essenticllement réglée par les anicles 116 3 140quater
des lois coordonnées des sociétés {L.C.S.} du 30 novembre 1935 qui font par-
tie du Code de commerce'™.

La société privée & responsabilité limitée doit obligatoirement posséder un ca-
pital social d"au moing BEF 750 000 (art. 120 al.1 3° L.C.8.)!® 193¢ 18 | @ ca-
pital social, qui doit étre entiérement souscrit (arf. 120 al. 1 2° L.C.8.}, ainsi que
le montant de la partie libérée de ce capital doivent figurer dans 'acte authenti-
que (acte de société) (art. 121 al. 1 6° L.C.8.). Le capital social est entiérement
divisé en paris sociales égales, avec ou sans vateur nominale'™ (art. 124 al. 1
L.C.S.). Au moins BEF 250 000 doivent é&tre libérés (art. 120 al.1 4° L.C.S.).
Chacune des parts souscrites en numéraire (libération par apport en espéces)
doit étre libérée 5 raison de 20 % au moins {art. 120 al. 1 5° L.C.S.). Les ap-
ports doivent &tre versés sur un compte spécial en faveur de la société (art.
120bis qui renvoie § l'art. 29bis L.C.5.). Les parts sociales correspondant & des
apports en nature doivent étre libérées entiérement (art. 120 al. 16° L.C.5.).
Un réviseur d'entreprises doit établir un rapport {art. 120bis L.C.8. qui renvoie 4

0 YoFFMANN, p. 22; WOUTERS, p. 162.

1932 yoir BEHRENS, Geselischaft, B 1 et B 4 (p. 380 et p. 382).

1933 Cantrairement a 'Allemagne et a FAutriche, la Belgique n'a pas encore adapté le drait des
$0ciétés & l'euro. Depuis ie 1% janvier 1999, les sociétés peuvent toutefois fixer le capital so-
cial les parts socisles et les montants & libérer en euros. Cela découle de l'article 8 du ré-
glement 974/98 du Conseil du 3 mai 1998 concernant lintreduction de l'euro (J.O.C.E. n°
L 139, p. 1 - 5, du 11.05.1968) directement applicable dans l'ordre interne et qui élablit les
régles de coexistence entre l'euro el les monnaies nationales. Le taux de conversion est de
1 euro = 40,3399 BEF (R&glement [CE] n° 2866/98 du Conseil, du 31 décembre 1998, con-
cernant les taux de conversion entre Feuro et les monnaies des Etats membres adoptant
leuro [J.O.C.E. n°L 359, p. 1 -2, du 31.12.1998]}. Par loi du 30 octobre 1998 (Loi relative 3
leurg, publiée le 10.11.1998 au Meniteur Belge), la Belgique a d'ailleurs prévus de régles de
conversion facilitée Eour passer du franc belge & l'euro. Ainsi, la conversion du capital social
en euros, entre le 17 janvier 1999 et le 31 décembre 2001 paurra se faire par une décigion
de 'assemblée générale statuant a la majorité simple, «actée sous seing privéx» (art. 47 de
la Loi relative & I'euro) alors qu'une moedification statutaire doit normalement revétir la forme
authentique {voir art. 11bis L.C.S.). Voir & ce sujet, DuQueEsNe, R.D.C. 1998, p. 861 ss, not.
p. B67 et 8368,

9341 & droit belge ne connait pas de capital social maximum.

%% e capital (social) doit de surcroit &tre suffisant par rapport & I'aclivité envisagée {art. 123
al. 27° L.C.S.. pour plus de fétails, voir 2.5.5. Excursus: La solution belge, p. 256 ss).

9% | a possibilité de recourir & des parts sociales sans valeur nominale existe depuis le 1% juillet
1996 {Loi du 13 avril 1695, art. 34).
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l'art. 29bis L.C.S.)", Malgré I'établissement d'un tel rapport, les fondateurs
sont solidairement responsables envers les intéressées en cas de surévalua-
tion manifeste des apports en nature {art. 123 al. 26° L.C.5.).

Le capital social de la société privée 3 responssbhilité limitée est fixe. Il ne peut
&tre augmenté ou réduit qu'en application de régles particuliéres'™, Aucuna
distribution ne peut étre faite aux associés si l'actif net tel qu'il résulte des
comptes annuels est, ou deviendrait a la suite d'une telle distribution, inférieur
au montant du capital social libéré augmenté des réserves liées {art. 137 L.C.S.
qui renvoie & l'art. 77bis L.C.8.). Le capital social a également une fonction de
sonnette d'alarme. En effet, si ('actif net est réduit 4 un montant inférieur a la
maoitié du capital social, lassemblée générale doit étre réunie dans les deux
mois au plus tard (art. 140 al. 1 L.C.S. qui renvoie & l'art. 103 al. 1 L.C.8.). De
plus, si lactif net est inférieur & BEF 250 000, tout intéressé peut demander au
tribunal la dissolution de |a société (art. 140 al. 2 L.C.S.).

En conclusion, & linstar du droit suisse, le capital social est un élément essen-
tiel de la société privée a responsabilité limitée en droit belge. Outre certains
points concernant sa réglementation'™, les fonctions du capital social sont les
mémes dans les deux ordres juridiques.

2.4.2-4.5, France

En France, la société & responsabilité limitée a &té introduite en 1925"™°, Elle
est actuellement (essentiellement'™") réglée par la loi No 66-537 du 24 juillet
1966 sur les sociétés commerciales™ ainsi que par son décret d'application
No 67-236 du 23 mars 1967,

En ce qui conceme la constitution du capital socist et a llinstar du drait suisse,
I3 société & responsabilité limitée du droit frangais doit nécessairement avoir un
capital socisl mentionné dans les statuts {art. 2 loi No 66-537)'"™ et au passif
du bilan™*. I est entiérement divisé en parts sociales ayant une valeur nomi-

5T HOFFMANN, p. 24,

1938 LI OFFMANN, p. 31 6t 32; WOUTERS p. 167 ss.

1939 \soir notamment 2.5.5. Excursus: La salution belge, p. 256 ss.

® Par une 1o du 7 mars 1925, Veir KOBERG, not, p. 382 ss (voir bibliographie sous Aliemagne);
SAINTOURENS, N 13 {p. 4); VENANDET, fascicule 71 (&d. 1985), no 2 ss (p. 3 et 4),
M1 BEHRENS, Geselischalt, F1 {p. 255).
? Notamment les articles 34 2 69 et 340 ss.

1% HEBERT, p. 78; MOUTHIER, p. 107 SAINTOURENS, N 38 (p. 17). Le capital sacial doit egale-
ment figurer sur fous les documents ou actes destinés aux tiers {art. 34 loi No 66-537 et
art. 28 du décret No 67-236}. A noter que les statuts ne daivent revétir la forme authentique
que dans certains cas bien précis (voir DIVERS AUTEURS, Revue fiduciaire, p. 19 [N 21) et
MaIER-BRIGOU, p. 80).

%44 MOUTHIER, p. 94,
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nale égale'®®. Le capital social minimum est de FRF 50 000 (art. 35 al. 1 loi No
66-537)'%¢ 17192 |es parts sociales doivent étre souscrites en totalité par les
assaciés ef intégralement libérées (art. 38 al. 1 loi No 66-537)"*°. Les apports
en especes doivent étre déposés a la caisse des dépdts de consignation, chez
un notaire ou dans une hanque, avant l'acquisition de la personnalité juridique
(art. 22 al. 1 décret No 67-236). L'émission au-dessous du pair est interdite'™®.
Les statuts doivent en autre contenir I'évaluation de chaque apport en nature.
Sauf exception, l'évaluation des apports en nature doit étre basée sur un rap-
port établi par un commissaire aux apports (art. 40 al. 1 3 3 loi No 66-537)"",
Enfin, lorsque la valeur retenue par les associés est inférieure a la valeur rete-
nue par le commissaire aux apports ou lorsqu'aucun commissaire aux apports
n'est intervenu, les associés sont solidairement responsables pendant cing ans,
4 I'égard des liers, de la valeur attribuée aux apports en nature au moment de
la constitution de la société (art. 40 al. 4 loi No 66-537)"%,

En ce qui concerne plus particuliérement le maintien du capital social, 13 légis-
lation frangaise suit €galement le principe de la fixite'"™®. En d'autres fermes.
Faugmentation et la réduction du capital social doivent se faire selon des régles

™3 Le drail frangais n'exige toutefois plus de valeur nominale minimum pour les parts sociales
{vair VEMANDET, fascicule 72 [éd. 1995], no 19 [p. 6 et 7] et fascicule 73-10 [ed. 1995], no 10
[p. 3eta)]).

%4 | a France n'a pas encare adapté le droil des sociétés 4 leura. Tautelois, 4 Iinstar de ce qui
vaul pour la Belgique (vair note 1033), les saciélés peuvent actuellement fixer le capital so-
cial, les parts saciales et les mantants 2 libérer en euras. Cela découle de larticle 8 du re-
glement 974/98 du Conseil du 3 mai 1998 cancemant lntroduction de l'eura (J.O.C.E. n°
L 139, p. 1 - 5, du 11.05.1998) directement applicable dans l'ordre inteme et qui établit les
régles de coexistence entre l'euro et les monnaies palionales. Le taux de canversion et de
1 euro = 6,55957 FRF (Réglement [CE) n° 2866/98 du Conseil, du 31 décembre 1998, can-
cernant les taux de conversion entre l'eura et les mannies des Etats membres adoptant
teura [J.O.CE. a" L 359, p. 1- 2, du 31.12.1998)). L'article 17 de {a lgi Na 98-546 du 2 juillet
1998 partant sur diverses dispositians d'erdre économique et financier {1) (J.0. 152 du 3
juillet 1998) prévait des régles particuliéres lorsque Ja conversion est accompagnée d'une
augmentation (par incarporation de réserves ou de bénéfices) ou d'une réduction du capitat
social.

%7 HegeRT, p. 81: MAIER-BRIDOU, p. 81. Le chiffre de FRF 50 000 2 été introduit par la loi No
84-148 du 1* mars 1984. Plusieurs amendements avaient prapasé d'augmenter le capital
sacial minimum 4 FRF 100 000, mais pour l'instant ces prapositians ont élé écartées (vair
NarraH, tascicule 78-20, na 10 [p. & et 7]; VENANDET, fascicule 72 {ed. 1995], na 10 [p. 4]).
Le drait frangais ne connail en revanche pas de capilal sacial maximum.

™8 Naus relevens toutefois que déjé avant le passage 4 l'euro, dans un arrét du 2 juin 1994, la
Cour d'appe! de Paris 2 jugé que le capital sacial pouvaient étre tixé en écus {Vair HEBERT,
p. 78).

1049 SAINTOURENS, N 43 (p. 19).

1950 BeHRENS, Gaselischalt, F 13 {p. 261).

1951 pMalER-BRIDOV, p. 82.

952 LiegERT, p. 79 et 87 SAINTOURENS, N 68 {p. 26 et 27).

1053 S " o . . . .
MAIER-BRIDOU, p. 85. On.parle du principe de l'intangibilité du capital social. Le droit frangais
cannait toutefais aussi une saciété A responsabilité limitée & capital variable
{CozIAN/VIANDIER, p. 439, DIVERS AUTEURS, Revue fiduciaire, p. 42 [N 75), SAINTOURENS,
N 41 [p. 18)).
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particuliéres (art. 61 ss loi No 66-537)'%*. En cas de réduction du capital social,
la loi frangaise veille tout particulierement a la protection des créanciers sociaux
{voir art. 63 loi No 66-537). Aucune distribution ne peut étre faite aux associés
lorsque les capitaux propres sont ou deviennent inférieurs au montant du capi-
tal social augmenté des réserves que ia loi ou les statuts ne permettent pas de
distribuer (art. 346 al. 3 loi No 66-537). De plus, le capital social a une fonction
de sonnette d'alarme au sens de larticle 68 de la loi No 66-537 en ¢as de perte
de capital'®®.

Au vu de ce qui précéde, l'existence d'un capital social est indispensable pour
la société a responsabilité limitée en droit frangais. Malgré une réglementation
légérement différente par rapport au droit suisse, le concept et les fonctions du
capital social sont pour l'essentiel les mémes,

2.4.2-4.6. Italie

La société & responsabilité limitéa™™ a &té introduite dans le droit italien en
1942', Elle est réglée par les articles 2472 a 2497bis du Code civil italien
{CCI) ainsi que, en raison d'un renvon u par analogne par certaines disposi-
tions applicables a la société anonyme™

Le capital social souscrit et libéré doit nécessairement figurer dans lacte cons-
titutif qui doit revétir la forme authentique {art. 2475 al. 1 ch. 4 CCI'™®. Le ca-
pital social minimum est de ITL 20 millions'® divisé entiérement en parts
sociales d'une valeur nominale minimum de ITL 1000"" ou d'un multiple de

%% BEHRENS, Gesefischalt, F 37 ss {p. 272 et 273), NAFFan, fascicule 78-20; SAINTOURENS,
N 109 ss (p. 40 s8).

1055 eBERT, p. 82,

07 La societa 3 responsabilita limitata {s.r.1).

Pour historique, voir MAROCCOMORANO/RATYNALD, 1.2 {p. 6 SS5).

0% KRONKE, | 1 (p. 897).

Rl I capital social libéré doit également figurer dans la comespondance commerciale
{art. 2250 CCl} (voir STASSANO/STASSANOD, p. 4). En ce qui concerne l'acte constitutif, voir
CAGNASSO!IRRERA p. 136 ss.

% A rarigine, le capital minimurm avait &t& fixé & |'TL 50 000, La limite actuelle a &té introduite
par la loi du 16 décembre 1977, n. 904, Les sociétés conslituées aprés ie 1.1.2002 devront
avoir un capital social minimum de 10 030 euros. Ce minimum vaw aussi pour les sociétés
constituées aprés le 1.1.1999 el qui optent {volontairernent) pour un capital social exprimé
en euros (voir notamment 'art. 4 al. 2 ef 3 du Decreto Legislative 24 giugno 1998, n. 213,
Disposizioni per lintroduzione dellEURO nellordinamento nazionale, a norma dellarticolo 1,
comma 1, della Iegge 17 dicembre 1997, n. 433, Gazz. Uff. 8 luglic 1998, n. 157). En ce qui
conceme la conversion (facilitée) en euros d'un capital social exprimé en lires, voir notam-
, ment l'art. 17 du Decreto Legislativo précité.

' La valeur nominale minimum des parts sociales des sociétés constituées aprés le 1.1.2002
sera de 1 eurc. Ce minimum vaut aussi pour les sociétés constituées aprés le 1,1.1999 et
qui optent (volontairement) pour un capital social exprimé en euros {voir notamment l'art. 4
al. 2 et 3 du Decreto Legislativo 24 giugno 1998, n. 213 [cité 2 la note 1060]).
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cette somme'®? (art. 2474 al. 1 5 3 CCI). Le capital social figure au passif du
bilan et il doit étre entiérement souscrit avant linscription de la société au re-
gistre du commerce™®. Les apports en espéces doivent tre effectués 5 raison
de 30 % au moins avant ['‘établissement de l'acte constitutif. Les versements
doivent se faire auprés d'une institution de crédit. Les apporls en nature doivent
étra effectués intégralement avant la souscription des parts sociales (ant. 2476
al. 1 CCl qui renvoie a l'art. 2342 al. 2 CCI)"™*. Un experl indépendant nommé
par le juge doit établir la valeur de I'apport. Au plus tard 6 mais aprés la fonde-
tion de la société, les membres du Conseil d’administration et de l'organe de
contrdle (s'il existe) doivent 4 leur tour vérifier la rapport fait par Fexpert sus-
mentionné. Si la valeur des biens est inferieure d'au moins 20 % a la valeur
pour laquelle ils ont été acceptés, la société doit procéder & une réduction du
capital social. L'associe peut toutafois aussi choisir de verser la différence en
espéces (art. 2476 al. 1 CCI qui renvoie § Tarl. 2343 CCI)***,

Le capital social est fixe. Son augmentation et sa réduction sont soumises 3
des régies précises™®. La distribution d'un dividende ne peut intarvenir que
lorsgue la société e réalisé un bénéfice (art. 2492 al. 2 CCl qui renvoie a
Fart. 2433 CCl). Le capital social a également une fonction de sonnette
d'slarme en cas de perte de capital (art. 2496 CCl qui renvoie & l'arl. 2446
CCly.

Ainsi, f'existence d'un capital social est indispensable pour la société a respon-
sabilité limitée du droit italien. Malgré une réglementation légérement différente
par rapport au droit suisse, le concept et les fonctions du capitel social sant
assentiellement ies mémes.

2.4.2-4.7. Grande-Bretagne

En Grande-Bretagne la private company limited by shares (Ldt.) correspond
d'un point de vue économigue et pratigue & la société & responsabilité limitée
du droit allemand™ . Elle est essentiellement réglée par le Companies Act de

%2 | & drait italien ne connait pas de capital social maximum (CAGNASSOARRERA, p. 148).
1953 eaonkE, | 11 (p. 903 et 904).

1964 & AGNASSO/IRRERA, p. 181.

1955 SIRTOLI, p. 94 s$, MARTELLA, ad art. 2343 CCl ainsi que SPATAZZA, p. 131 ss.

1086 L (RONKE, | 38 s5 (p. 916 s8).

? TRIEBELHODGSON/KELLENTER/MULLER, N 586. D'un point de vue conceptuel, il existe toute-
fois une grande différence par rapport au dreoit allemand. En effet, /a private company limited-
by shares et ia public company limited by shares sont basées sur les mémes structures,
alors qu'en droit allemand (2 société a responsabilité limitée et la société anonyme présen-
tent des différences structurelles fondamentales (voir SHEARMAN, p. 51}.
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1985'%* ' Les statuts de la Ldt. sont composés de deux documents: le
memorandum of association et les articles of association. Le memorandum of
assaciation est le document le plus important au moment de la constitution. ||

régle les bases de la société ainsi que les rapports externes'™®.

En ce qui concerne plus particuliérement la constitution du capital sacial et en
application de I'article 2 (5) (3} du Companies Act de 1985, le memorandum of
association doit obhgatoirement mentionner le chiffre du capital social autorisé
et la valeur nominale de chague part'®" ™2 Contrairement a ce qu'il fait pour
les public companies limited by shares, le Companies Act de 1985 n'exige au-
cun capital social autorisé (et souscrit) minimum pour les Ldt. """, Il suffit que
chaque fondateur souscrive une part sociale au moment de la fondation de la
société’™™, De plus, le Companies Act de 1985 n'exige pas une libération mini-
mum des parts sociales souscrites. En d'autres termes, une Ldt. peut naitre
alors gu'elle ne dispose d'aucune fortune sociale™! 8i, a linstar des droits
continentaux susmentionnées, les parts sociales ne peuvent pas étre émises
au-dessous du pair'®, le contrile de la libération effective est inexistant. Cela
vaut notamment pour les apports en nature'™”. Sauf en cas de fraude ou lors-
que i'apport en nature promis est parfaitement illusoire, les tribunaux ne revien-
nent pas sur I'évaluation faite par les fondsteurs'™. De plus, |2 sous-capitalisa-

™ Le Companies Act de 1985 est notamment publi¢ dans Paimer's Company Law. Pour le
développement historique de la privale company, voir BOWEN, p. 1 ss.

1%% | @ Companies Act de 1985 définil exprassément la pubiic company {Companies Act 1985,
art. 1 [3]). Toute sociélé qui n'est pas une public company selon cette définilion est une pri-
vate company.

1970 SHEARMAN, p. 53,

%7 Bowen, p. 63; DAVIES, Principles, p. 236; GOULDING, p. 59; SHEARMAN, p. 56. Dans cenaines
circonstances (en tout cas pour las public companies) las tribunaux acceptent que ke capital
socia) soit indiqué dans une autre monnaie qu'en livres sterling (voir SCHMITTHOFF, No 11-05
|p. 161]). Bien que la Grande-Bretagne nait pour linstant pas adopté 'euro, il est par consé-
quent possible que le capital social soit fixg - en tout cas partiellemeny - en cette monnaie.

1972 | & Companies Act de 1985 ne permet pas le recours a des parts sociales sans valeur nomi-
nale!

193 voir les arficlas 117 ss du Companies Act de 1985. A ce sujet, vair BOWEN, p. 143 ainsi que
TrRIEBEL/HODGSONKELLENTER/MUOLLER, N 577

197 La Ldt. peut &tre fondée par une seule parsonne qui doit souscrire au moins une pan sociale
{GOULDING, p. 59). Pour (e reste, la l0i n'exige aucun montant de souscription minimum
{PRIME/SCANLAN, p. 174),

% Beurens, Geselischaft, GBINIEI 18 (p. 858), PRIME/SCANLAN, p. 180: «In short, a private
company may commence business having allotted one share only at a nominal value of a
pound, of which not even ten pence is paid up on allotments». Voir également les axplications
de DavIES, Legal Capilal, AG 1998, p. 346 ss, not. p. 347.

0% DaVIES. Principles, p. 237; PRIMEISCANLAN, p. 184. Voir article 100 (1) Companies Act 1985.

"7 La société doit simplement faire parvenir au regisirar le contrat d'apport en nature (s'il 2 été
fait par éctit) ou linformer des condilions principales de 'accord (en l'absence d'un contrat

w018 écrit). Il est toutefois facile de contourner ces exigences (PRIMEISCANLAN, p. 185).

DaVIES, Principles, p. 238, PRIMEISCANLAN, p. 185, Les articles 99 - 113 du Companies Act
1985 ne s'appliquent qu'aux public companies!
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tion n'est en principe pas un facteur que les tribunaux anglais prennent en con-
sidération pour décider de la levée du voile corporatif*™™.

Le capital social souscrit {(mais non pas le capital social autorisé) ne peut étre
réduit qu'en respectant une procédure particuliére. Lorsque la réduction touche
les intéréts des créanciers sociaux, un juge doit donner son accord. Dans cer-
tains cas, 'accord du juge n'est toutefois pas neécessaire de sorte que la pro-
fection offerte aux créanciers sociaux est moins bonne que dans les droits con-
tinentaux'®. De méme, confrairement aux droits continentaux, le capital social
souscrit (ou autoris€) ne rempilit pas la fonction de sannette d'alarme en cas de
perte de capital. Sur ce point, Is réglementation légale anglaise des Ldt. est
moins stncte que celle des public companies limited by shares dont la régle-
mentation s dit &tre harmonisée avec la 2° directive de I'Union européenne™™.

Malgré un recours obligataire 8 un capital social pour les Ldt., 1a réglementation
britannique différe largement des droits continentaux. Le concept de capital
social d'une Ldt. n'est pas le méme qu'en droit suisse. La réglementation bri-
tannique n'attache notamment pas d'importance a la constitution effective du
capital social au moment de Ia fondation de la société' A noter que selon
certains, dans 1o mesure ou le législateur n'exige pas un capital social souscrit
minimum, les régles tendant 3 en assurer la constitution effective ne seraient
de toute fagon pas d'une trés grande utilité'™, La solution bntannique relative
au capital social peul &tre qualifiée d'hybride. Elle se situe & mi-chemin entre 1a
solution du R.M.B.C.A. et celles du droit suisse et des Etats européennes etu-
diés.

2.4.2-4.8. Conclusion

Malgré des reglementations différentes, le concept du capital social tel que
nous le connaissons en droit suisse de la saciété 4 responsabilite limitee est
egalement retenu par '‘Allemagne, I'Autriche, | Belgique, la France et ['talie.
Le capital sacial représente chaque fois un €lément essentiel. Sa constitution
effective et son maintien font partie des principales préccoupations des légis-
lateurs respectifs. Bien que la 2° directive ne s'applique pas™, les légistateurs
pationaux ont néanmoins montré une nette tendance & en intégrer certains

7% GOULDING, p. 80.

1% SHEARMAN, p. 57 et 58. Voir les articles 135 ss Companies Act 1985,

1991 BaweN, p. 143, Voir également PRIME/SCANLAN, p. 188 et 189,

192 | ‘shsence d'une réglementation contraignante en matiére de constitution effective du capital
socizal est loutefois, au moins pariellement, compensée par des régles du droit des pour-
suites, telles que les régles régissant le «wrongful trading» et la «director disqualifications.
Dans ce sens DaviEs, Legal Capital, AG 1988, p. 348 55, not. p. 349 ss.

1933 cHEARMAN, P. 57. A notre avis, cette maniére de voir est irop simpliste (voir p. 251).

1984 vair 2.4.2-3.2. Les directives applicables a |2 société A responsabilité limitée, p. 225 ss.
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éléments dans la réglementation de la société a responsabilité limitée'™s, En
d'autres termes, la réglementation du capital social a tendance a devenir plus
exigeante, technique et détaillée’™s. Un abandon du concept de capital social
n'est pas a l'ordre du jour'™.

2.4.3. Appréciation

Contrairement aux pays européens, le RM.B.C.A. etle UL.L.C.A,, ainsi que la
plupart des Etats membres des Etats-Unis ne connaissent pas le concept da
capital social'®®, Cette solution présente indéniablement un avantage logique et
conceptuel. Premigrement, il évite la confusion entre le capital sociel et la for-
tune sociale. Deuxiémement, le systéme da protection des créanciers sociaux
n'est pas basé sur le capital social (qui ne constitue pas une véritable garantie)
mais directement sur la fortune sociale. Troisiémement, la réglementation |&-
gale lourde du capital social peut étra abandonnée sans qu'il en résulte néces-
sairement une protection insuffisante pour les créanciers sociaux.

En raison de ses avantages, le systéme du RM.B.C.A. (ou de 'U.LL.C.A) mé-
riterait d'étre ratenu par le législateur suisse lors de la révision du droit de la
société a responsabilité limitée. En revanche, au vu de l'évolution des régle-
mantations européennes en la matiére, un abandon du concept de capital so-
cial ne nous parait actuellement pas souhaitable™®. De plus, labandon du con-
cept de capital social créerait une divergence importante par rapport au droit de
la société anonyme qui, lors de la révision de 1991, a maintenu le concept de
capital-actions. Certes, le maintien du concept de capital-actions n'implique pas

1%5 Baur la Belgique, voir WOUTERS, p. 164 .
%8 Sauf la réglementation de la Grande-Bretagne.

%7 probablement dans le méme sens DE KLUvER, p. 27 (voir bibliographie sous Union eura-
péenne).

198 Voir 2.4.2-2. Les sysiémes des close corporations et des Jimited liability companies aux
Etats-Unis, p. 215 ss.

® A ce prapos, il est intéressant de constater que la Fégération de Russie, bian qu'elle ait es-

sentiellement &té conseiliée par des juristes des Etats-Unis, a opté pour e concept du capi-
tal social lors de l'introduction de Ja société a responsabilité limitée dans son ordre juridique
{vair notamment les articles 11 - 31 de la loi fédérale no 14-FZ du 8 février 1998 |entrée en
vigueur le 1 mars 1998| avec les amendements et compléments du 11 juillet 1998). La 16-
gislation de la Fédération de Russie exige notamment un capital social (autorisé) minimum
exprimé en roubles qui correspond & 100 fois le salaireé minimum fixé par la lgiskation tédé-
rale au moment de linscription de la société (art. 14 al. 1, actuellernent le salaire minimum
carrespond & enwiren USD 20 |voir GABRIELE HERBERSTEIN, Die GmbH in Europa, Vienne
1999, p. 303)). De plus, au moment de linscription, la moitié au moins du capital social doit
étre libérée (art. 16 al. 2) et les apports en nature doivent &tre soumis & une évaluation par
une personne indépendante lorsqulils excédent globalement 200 fois le salaire minimurn
{art. 15 al. 2). Pour une traduction allemande de ka loi fédérale no 14-FZ du 8 février 1998
ainsi qu'un bref commentaire des articles précités, voir Infernationales und auslindisches
Wirtschafts- und Steuerrecht, Russische Faderation, GmbH- Recht Bundesstelle for Aus-
senhandelsinformation, Cologne 1998
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nacessairement le maintien du capital social pour les sociétés a responsabilité
limitée. A notre avis, il est toutefols preférable de maintenir un méme concept
pour les deux sociétés, ne serait-ce que pour éviter une concurrence malsaine
entre ces deux formes de société. Enfin, tout en maintenant le concept du ca-
pital social, le 1égislateur suisse a la possibilité d'en assouplir la réglementation.
Nous pensons plus particulierement a 'abandon d'un capital social minimum
et meximum' ainsi que, éventuellement, & lintroduction de parts sociales
sans valeur nominale'*?,

2.5. Le capital social minimum

2.5.1. introduction

Le droit actuel exige un capital social minimum de 20 000 francs (art. 773 CQ).
Ce chiffre a été fixé aprés de longues tergiversations'™, Par rapport aux pays
européens précités qui connaissent un capital social- minimum, le chiffre de
20 000 frencs se trouve en bas de Féchelle. Seules la France et I'ltalie se con-
tenent actuellement d'un capital social minimum inférieur'®™. La Grande-Breta-
gne est l'unigque pays européen étudié a ne pas connaitre de capitel social mi-
nimuim "%,

L'AVANT-PROJET fixe le capital social minimum 4 40000 francs (art. 773
AP 1999)'%. Les auteurs de PAVANT-PROJET justifient leur choix en invoquant
trois raisons'®. Premiérement, il ne serait pas opportun d'exiger un capital so-
cial minimum supérieur au capital-actions minimum {100 000 francs [art. 621
COJ). Deuxiémement, vu la baisse du pouvoir d'achat du franc, un capital social
de 20 000 francs ne suffit pas & couvrir les colts de la premiére année d'acti-
vitt d'une entreprise, méme de dimension modeste™®. Troisiémement, en
fixant le cepital sociel 4 40 000 francs, ce demier représente 40 % du capital-

™9 voir 2.5. Le capitat social minimum, p. 239 ss.

199" yioir 2.6. Le capital secial maximum, p. 260 ss.

%2 Les parts sociales sans valeur nominale sont notamment admises en droit belge (voir 2.4.2-
4.4, Belgique, p. 231 ss ainsi que ta note 1036).

1922 Voir 5. La révision de 1936, p. 14 ss.

1094 Allemagne: 25 000 euros {ou I'équivalant en DEM) ~ 40 000 francs (§ 5 al. 1 et § 86 al. 2/2
GmbHG [Dj). :
Autriche: 35 000 euros (ov l'équivalant en ATS) = 56 000 francs {(§ € al. 1 GmbHG [A] et
art. X, § 6, Euro-JuBe().
Belgique: BEF 750 000 (ou I'équivalant en euro} ~ 30 000 francs {art. 120 a). 1 3° L.C.S.).
France: FRF 50 000 (ou l'équivalant en ewro) = 12 500 francs (art. 35 al. 1 Ioi No 66-537).
ltalie: 1TL 20 mitlions = 17 000 francs (art. 2474 al. 1 CCI) eu 10 000 ewros = 16 000 francs
(art. 4 al. 2 et 3 du Decreto Legislativo 24 giugno 1998, n. 213, cité 4 la note 1060).

%5 vfoir 2.4.2-4.7. Grande-Bretagne, p. 235 ss. . .

'9% || on va de méme du PROJET 1996 (art. 773 P 1998).

1997 RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.1 {p. 16}. Voir aussi RAPPORT EXPLICATIF, p. 101.

%% et argument a été repris par FURRER {NZZ du 29.7.1997, no 173, p. 21).
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actions minimum, ¢e qui correspond 3 la situation antérieure a la révision du
droit de la société anonyme.

Au vu de ce qui précéde, les auteurs de I'AvanT-PROJET justifient leur choix
sans remettreé en cause l'exigence méme d'un capital social minimum. Or,
avant de déterminer le capital social minimum, il nous semble important de
vérifier le bien-fondé d'une exigence en la matiére®. S'il s'avére que l'exigence
d'un capital social minimum est dépourvue d'un fondement objectif, la
discussion quant & son importance deviendrait alors sans objet.

2.5.2 Arguments avancés en faveur d'un capital social
minimum

2.5.2-1. Protection des créenciers sociaux

Le capital social minimum est censé protéger les créanciers sociaux.

Nous avons démontré que le ¢apital social ne correspond pas 4 la fortune so-
ciale de la société 3 responsabilité limitée"'®. Autrement dit, I'exigence d'un
capital social minimum ne garantit pas l'existence d'une fortune sociale mini-
mum aux créanciers sociaux. Ceci vaut d'ailleurs déja au moment de l'acquisi-
tion de la persannalité juridique per |s société puisque les frais de fondation
sont déduits de la fortune sociele. De plus, en cours de vie sociale, le capital
social minimum n'empéche pas la société de faire des pertes et de se retrou-
ver, le cas échéant, en situation de surendettement. Certes, en cas de perte
gualifite de capital, le capital social minimum a une fonction de sonnette
d'alarme. Les statistiques allemandes récentes prouvent toutefois linetticacité
du capital social en ce qui concerne Is protection des créanciers. En eftet, en
1993, le découvert total subi par les créanciers dans les anciens Lander en rai-
son des failites de sociétés a responssbilité limitée a été de DEM 63883 mil-
lions'™'. Par rapport au nombre de faillites (9315"%) de sociétés & responsabi-
lité limitée dans les anciens L4nder en 1994, on constate qu'en moyenne, ta
faillite d'une société a responsabilité limitée a laissé un découvert d'environ

%% | ars de la révision du drait de la saciété a responsabilité limilée en Allemagne qui a conduit
2 la navelle de 1980, Je bien-fondé dun capital social minimum n'a pas été discuté. L'ab-
sence d'une discussion de principe a été critiquée par MOSTHAF (MOSTHAF, p. 63).

1% vioir 3.4. La fortune de la sociéts, p. 70 ss.

"% Statistisches Jahrbuch 1995 fur die Bundesrepublik Deutschiand, p. 140 (7.9.5 Finanzielle
Ergebnisse von erdffreten Konkurs- und Vergleichsverfahren im fraheren Bundesgebiet).
1192 Statistisches Jahrbuch 1995 fir die Bundesrepublix Deutschland, p. 138 {7.9.1 Insolvenzen

1984 nach Wirtschafiszweigen und Rechisformen).
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DEM 740 000" "™ Malheureusement, il n'existe pas.de statistiques sembla-
bles pour la Suisse. Or, méme si les chiffres allemands ne peuvent pas étre
transposés sans autre 4 la Suisse, ils démontrent parfaitement linefficacite du
capital social en matiére de protection des creanciers.

2.5.2-2, Empéchement da la création de sociétés qui ne sont
pas viables

L'exigence d'un capital social minimum est destinée 4 empécher la constitution
de saciétés & responsabilite limitée dont les apports irrévocablement promis par
les fondateurs ne suffisent pas a financer les activités envisagées. En d'autres
termes, an veut empécher la création de sociétés qui ne sont pas viables.

Cet argument ne vaut que si Fon peut effectivement déterminer le besoin en
capital sacial d'une société 4 responsabilité limitée. Or, les auteurs (allemands)
qui se sont le plus récemment exprimés & ce sujet affirment unanimement qu'il
est impossible de déterminer & l'avance quel sera le capital social néces-
saire”®. C'est d'ailleurs également I'avis des auteurs qui se prononcent en fa-
veur d'un capital social minimum®! Le capital sacial minimum nécessaire dé-
pend essentiellement de lmportance et du genre d'activités de la société"” et
non pas de la forme de société (société anonyme, société 4 responsabilité li-
mitée, société coopérative). Le législateur suisse a parfois tenu compte de ce
fait. Ainsi, il 8 soumis le secteur bancaire 4 des régles beaucoup plus exigean-
tes en matiére de capital social. En vertu de l'article 4 de I'Ordonnance sur les
banques et les caisses d'épargne (OB), I'exploitation d'une banque est - sauf
exception - soumise a exigence d'un capital social entiérement libéré de 10
millions de francs au moins"®. Le respect des obligations relstives au capital

9% ) a aGmMbHG {D) exigeail en 1994 un capital social minimum de DEM 50000 (§5 al. 1
aGmbHG [D]). Or, déja & Iz fin des années 70, lorsque le capital social était encore fixé a
DEM 20000, le découvert moyen en cas de failite était denviron DEM 400 000
{RECHTSAUSSCHUSS, BT-DRuCK, 8/3908, p. 68)1

"™ De plus, selon les chiffres fournis par Creditreform pour ia fin des années 70. les sociétés 3
responsabiliié limitée avec un capital socist de DEM 20 0CO ne représentaient que 25 % des
faitlites de sociélés & responsabilité limitée alors quelles représentaient plus de 60 % des
sociétés a responsabilité limitée existantes (RECHTSAUSSCHUSS, BT-DRUCK, 8/3908, p. 63).

"% BiiscHGEN, GMBHR 1974, p. 25 ss et 49 ss; CLAUSSEN, GmbHR 1994, p. 9 ss, not. p. 15;
LUTTER, Mindastkapital, p. 169 el 170; MOSTHAF, p. 64; PRIESTER, p. 160.

"% par exemple: LUTTER, Mini-Directive, p. 203 {voir bibliographie sous Union européenne] et

Garantiekapital, AG 1998, p. 375 ss {voir biblicgrapie sous Allemagne).

Y D KLUIVER, p. 26 (voir bibliographie sous Union européenne). Les législaleurs cantonaux

avaient dailleurs parfaitement conscience de ce fail en exigeant pour les sociéiés anonymes

le plus souverd un capital qui soit en relation avec les activités et les engagemenis futurs
prévisibles de la société (voir 2. Les législalions cantonales antérieures & 1881, p. 5 ss;

notamment les législations cantonales citées & la note 5)!

Dans l& mesure ou, actuellement, Je capital social ne peut pas excéder 2 millions de francs

(art. 773 CO), l'exploitation d'une banque sous la forme d'une société & responsabilité limi-

iée est impossible! En revanche, une activité bancaire peut étre exercée par des sociétés
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social n'est toutefois pas suffisant aux yeux du législateur. Les sociétés exploi-
tant une activité bancaire doivent notamment maintenir une proportion appro-
priée entre leurs fonds propres et leurs engagements ainsi qu'entre leurs dis-
ponibilités et leurs actifs facilement réalisables d'une part et leurs engagements
a court terme d'autre part (voir art. 4 al. 1 LB; art. 11 ss [fonds propres], 15 ss
[liquidités] et 21 ss [répartition du risque] OB)"®.

Enfin, nous pensons que la fixation d'un capital social minimum par le 1égisla-
teur peut méme avoir un effet pervers. Il fait croira aux fondateurs d'une société
a responsahilité limitée que les exigences [égales minimum en matiére de ca-
pital social suffisent & assurer la pérennité de la société'"™.

2.5.2.3. Contrepartie de la responsabilité limitée

Sedon certains, le capital social ou le capital-actions minimum constitue le droit
d'entrée & payer pour bénéficier d'une exclusion de responsabilité person-
nelle'". En d'autres termes, celui qui veut exclure sa responsabilité person-
nelle doit prendre & sa charge une partie du risque inhérent a l'activité commer-
ciale de la société. !l ne doit pas pouvoir transférer lintégralité de ce risque aux
créanciers sociaux''2. La participation au risque est un indice du sérieux d'une
entreprise et constitue un moyen d'obtenir une gestion saine et responsable de
la saciéte'™,

qui ne possédent pas de capital social au sans o0 nous I'emendons. Il en va ainsi des so-

ciétés en nom collectif et en commandite (voir KLEINER in; Kommentar zum schweizerischen

Bankengesetz, ad art. 1 LB, N 38 elad art. 3 LB, N 27 et 91).

199 paur plus d'explicatians, voir Bulletins CFB: Fascicule spégial na 27 (1995}, Les nouvelles
dispositions en matiére de fonds propres; Fascicule spécial no 30 (1996), Les nouvelles dis-
positions en matiére de répartition des risques; Fascicule spécial no 34 (1998), Les nouvel-
les dispositions en matiére de fands propres pour les risques te marché.

" Dans ce sens déja DaeiN (DABIN, p. 137) (voir bibliagraphie sous Belgique).

" LuTTER, Kapifalschutz, p. 505 ainsi que Garantiekapital, AG 1998, p. 375 (voir bibliographie
sous Allemagne). L'avis majoritaire des personnes consuliées a la fin des années 70 lors de
la révision du droit allernand de la société a responsabilité limitée va dans le méme sens
{voir RECHTSAUSSCHUSS, BT-Druck, 8/3908, p. 69). Cet argument a également &té avancé
par FORSTMOSER pour justifier laugmentation du capital social 4 40 000 francs dans le
PROJET 1996 (art. 773 P 1996) (voir FORSTMOSER, Geselischafterschufz, p. 120). En revan-
che, sans se référer expressément au capital social, vON PLANTA (Révision, Revue 4/1998,
p. 6 83, not. p. 7) estime qu'a son avis les auteurs du projel de révision du drait de la société
a responsabilté limilée de 1996 «se faisaient trop guider par lidée que la responsabilité li-

o mitée n'esi pas gratuite, qu'elle ne peul éire <bradée> a bas prix».

LUTTER, Enfwickiung, p. 65: «Die Anordnung eines Mindestkapitals ist typisch fur Kapitalge-
sellschaften im Civil Law-Bereich und stellt dort das im Glaubigeninteresse notwendige Kor-
relat zum Privileg der beschrankten Haftung dars (voir bibliographie sous Allemagne); voir
également PRIESTER, p. 187 (voir bibliographie sous Allemagne).

RAISER, p. 24 et 25 (voir bibliograhie sous Allemagne), RECHTSAUSSCHUSS, BT-DRUCK,

813908, p. 69.
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Le risque de subir des pertes et d'en faire supporter une partie aux créanciers
sociaux est plus ou moins important selon l'activite projetée de la société. Un
méme capital social minimum pour toutes les sociétés & responsabilité limitee
ne permet pas d'en tenir compte. Pour &tre utile, 'allocation du risque d'échec
doit se faire de cas en cas'™. Enfin, méme en ['absence d'une responsabilité
personnelle des assaciés pour les dettes sociales, nous constatons que le lé-
gislateur n'impose pas 4 toute société exploitant une entreprise commerciale le
recours & un capital social minimum. Ainst, il est possible de fonder une société
coopérative sans capital social (minimum)'"® qui exploite une entreprise com-
merciale ef dans laquelle les associés n'ont aucune responsabilité personnelle
pour les dettes saciales (art. 868 CO)""™. Or, il va sans dire que l‘activité d'une
société coopérative peut créer autant de risques pour les créanciers sociaux
que I'activité exercée par une société a responsabilité limitée""”. De méme, le
I&gislateur n'exige pas des apports minima de la part des associés d'une so-
ciété de personnes. Certes, les créanciers sociaux peuvent se retourner contre
les associés et exiger, le cas échéant, le paiement des dettes sociales, Dans la
mesure ol le législateur n'exige pas l'existence d'une fortune personnelle
(séparée de la fortune commerciale), @ garantie offerte aux créanciers n'est
toutefois d'aucune valeur. La méme chose vaut aussi pour celui qui exploite
une entreprise individuelle'™®, S'il est vrai qu'en général, lorsque les associés
sont personnellfement responsables des dettes sociales, ils ont tendance $ li-
miter les risques et & gerer leur saciété de maniére plus prudente, cela ne vaut
pas lorsqu'ils sont «judgment-proofs, c'est-a-dire lorsque leur fortune persan-
nelle est trop petite et échappe & l'exécution forcée. Autrement dit, la respan-
sabilité personnelle pour les dettes sociales ne garantit pas une gestion saine
et responsable de la société par ses associés.

2.5.24. Limitation du champ d'application de |2 société a

responsabilité limitée

Selon certains, la société & responsabilité limitée ne devrait pas étre ouverte
aux entreprises de peu d'importance économique''. Cet argument a

" voir également WIEDEMANN, Haflungsbeschrénkung, p. 17 ss {voir bibliographie sous Alle-

magne).
"5 Article 833 ch. 1 CO. Voir FLURI, p. 44, MEIER-HAYOZIFORSTMOSER, § 19 N 29; REYMOND,
‘e TPS VIIMIIA, § 9{p. 59 55); SCHENKER, BakK, ad art. 833 CO, N3,
Voir GUTZWILLER, ZK, ad art 868 CO, N 1 ss; NiGG, Bak, ad art. 868 CO, N 1 et Genos-
senschafterhaftung, p. 15 ss.
"7 Nous pensons a une société coopérative d'habitation dont I'activité est largement financée
par des préts. .
Dans le méme sens, MOSTHAF, p. 65 {voir bibliographie sous Allemagne).
18 poyy rAllemagne, voir REFERENTENENTWURF, p. 143 (implicitement) et FABRICIUS, GmbHR
1970, p. 137 ss. )
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également été avancé par le Conseil fédéral en 1928"%,

FABRICIUS a démontré qu'en raison de l'abandon du systéme de la concession
3 la fin du 19° siécle en Allemagne, cet argument était indissociablement lié &
la volonté de ne pas permettre & toutes les catégaries de personnes de fonder
des sociétés & responsabilité limitée?, Méme si ce n'était pas nécessairement
le cas en Suisse en 1928, I'argument n'est dans tous les ¢as aujourd'hui plus
de mise. Premiérement, il est difficile, voire impossible, de déterminer les en-
tfreprises de peu d'importance économique'®. Deuxiémement, limportance
économique d'une entreprise ne dépend pas du capital social'™. Troisieme-
ment, le fait d'empécher les petites entreprises de revétir la forme de la société
3 responsabilité limitée va a fencontre de 13 volonté ectuelle d'améliorer la si-
tuation des entreprises de petite taille (P.M.E.)"'* et d'encourager |a création de
nouvelles entreprises''?.

2.5.2-5.  Eviter la «mortalité infantile» des sociétés 3
responsabilité limitée

Certains voient dans l'exigence d'un capital social minimum la possibilité de
limiter la «mortalité infantile» des sociétés 4 responsabilité limitée"?. En effet,
en Allemagne, les statistiques officielles montrent qu'en 1994 environ 80 % des
entreprises''® tombées en faillite existaient depuis moins de 8 ans'®. Les sta-

"D EE 1928 1 p. 307 et 308 (impliciternent).

"2 EagrICIuS, GMBHR 1970, p. 137 ss. nat. p. 139; «Der wohlhabende, besitzende Burger, der
sich der Form der GmbH bedienen kannte, war die beste Gewahr fir politische und sazial-
politische Zuverlassigkeits.

12| e Canseil fédéral pensait plutét & (a protection des créanciers saciaux.

"2 £agrICcIuS, GMbHR 1970, p. 137 ss, not. p. 138 (vair bibliographie sous Allemagne).

4 A titre d'exemple nous citons la soci&té anonyme F. Haffmann-La Roche & Co. AG qui, jus-
qu'a tout récemment, avait un capital-actions de 50 000 francs seulement! (voir BAHLER,
p. 18; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 1 N 50).

125 vrair le Postulat de la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats du 15 avnil
1992 ainsi que la Motion Friah du 10 décembre 1992 (cité dans le RAPPORT FINAL, p. 22).
Vair également MEER-HAYOZFORSTMOSER, § 10 N 100 ot 101. Dans le méme sens déja
HULFTEGGER en 1928 (vair note 81).

%% Motian et Pastulat de la Commission de Pécanamie et des redevances du Canseil des Etats,
déposes le 9 septembre 1999 (Encouragement de la création de nouvelles entreprises | et
1.

2" Dans ce sens. s'agissant du capital-actions, LUTTER. Selon lui, le capital-actions minimurm
constitue une zane tampon (Pufferzone) impartante lars des premiéres années d'activités
(LUTTER, Garantiekapital, AG 1498, p. 375 [vair bibliographie sous Allemagne]).

2% |ndépendamment de leur farme juridique, y compris les «freie Berutex.

1% 15 059 sur 18 824 (voir Statistisches Jahrbuch 1995 fur die Bundesrepublik Deutschland,
p. 138 [7.9.2 Insalvenzen 1984 nach Wirschaftszweigen und Rechtsfarmen]). Pour 1997 le
taux est d'environ 79 % (21 665 sur 27 474, voir Statistisches Jahrbuch 1998 for die Bun-
desrepublik Deutschland, p. 138 [7.5.2. Insolvenzen 1997 nach Wirtschaftszweigen und
Rechtsformen)).
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tistiques montrent également qu'environ 62 % des entreprises qui sont tombées
en faillite en 1994 revétaient la forme juridique de [a société & responsabilité
limitée"'®, Par rapport su nombre total des sociétés a responsabilité limitée &
fin 1993 (543 444)'"" e taux global de faillite en 1994 était par conséquent de
2,15 %" Pour la méme période, le taux de faillite globale des sociétés ano-
nymes n'était de 1,23 % seuvlement''®. Selon MOSTHAF, qui a analysé les statis-
tiques allemandes jusqu'en 1990, la différence du taux de faillite n'est toutefois
pas imputable A la différence qu'il y a entre |2 capital social de la société a res-
ponsabilité limitée et le capital-actions de la société anonyme''™.

En Suisse, des statistiques officielles en la matiére font défaut. Selon les ren-
seignements qui nous ont été fournis par Creditreform, 516 sociétés & respon-
sabilite limitee sont tombées en faillite au cours de I'année 1998, 369 en 1997.
Selon l'age des sociétés & responsabilité limitée au moment leur faillite, la si-
tuation se présente de ia maniére suivante'®:

Age de |a societé (Sarl) Nambre de faillites Nembre de faillites (= en
pour-cent)"'
1957 1998 1997 1998
jusqu'a 1 an 52 56 1441 109
jusqu'a 2 ans 142 182 38,5 353
jusqu'a 5 ans 149 244 40.4 47,3
jusqu'a 10 ans 10 15 27 29
jusqu'a 20 ans 7 9 19 1,7
plus de 20 ans 9 10 24 1,9
Total 369 . 516] 100.0 100,0

130 11 670 sur 18 824 (vair Statistisches Jahrbuch 1995 fur die Bundesrepublik Deutschland,
p. 138 [7.9.2 Insolvenzen 1994 nach Wirschaftszweigen und Rechtsformen]). Pour 1997 le
taux est d'environ 61 % (16 746 sur 27 474, vair Statistisches Jabrbuch 1998 fur die Bun-
desrepublik Deutschland, p. 138 [7.5.2. Insclvenzen 1997 nach Wirschaftszweigen und
Rechtstarmeny]).

" gans Hessen {vair Statistisches Jahrbuch 1995 fur die Bundesrepublik Deutschland, p., 132
[7.4 Entwicklung van Zahl und Kapital der Kapitalgesellschaften]}.

32 Caleuld par l'auteur. Depuis fin 1893, I'Allemagne ne tient plus de statistiques relative au
nombre de sociétés selon leur farme juridique. [l n‘est par conséquent plus possible de ca-
luler le taux global de fzillite & partir de 1994,

"33 Sur un total de 2934 sociétés anonymes et sociélés en commandite par actions (sans Hes-
sen) fin 1993, il y a eu 36 faillites en 1994 (vair Statistisches Jahrbuch 1995 fir die Bundes-
republik Deutschland, p. 132 [7.4 Entwicklung von Zahl und Kapital der Kapitalgesell-
schaften] et p. 138 [7.9.2 Insolvenzen 1994 nach Wirschaftszweigen und Rechtsformen).
Drepuis fin 1993, I'Allemagne ne tient plus de statistiques relative au nombre de sociétés se-
lon leur torme juridique. Il n'est par conséguent plus passible de caluler le taux glabal de
faillite 2 partir de 1994,

"M MASTHAF, p. 68 et 69,

13 panseignements fournis par Creditreform par lettres du 29 avril 1998 et 23 mars 1999

1138 Caleulé par lauteur.
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Toujours selon Craditreform'™, la répartition des sociétés & responsabilité li-
mitée tombées en faillite an 1998 (1997) selon leur capital sacial donne le ta-
blaau suivant;

Capital social (en francs) Narmbre de faillites Nombre de faillites {= en
: pour-cent)'!
__de & 1997 1998 1997 1998
0 15 999 6 4 1.6 0,8
20 000 267 372 724 72,1
20001 50 000 68 20 18.4 17.4
50001 108 000 17 30 46 5,8
100 001 250 000 7 14 1,9 2,7
250001 500 000 4 4 1,1 0,8
500001 1 000 000 0 1 0,0 0.2
1 000 001 2 000 000 0 1 0,0 0.2
Tofal 369 516 100,0 100,0

Enfin, en tenant compte de l'ansamble des sociétés a responsabilité limitée en
Suisse au début 1998"* et au début 1997, la taux de faillite global est d'en-
viron 2,2 % en 1998 et d'environ 2,3 % en 1997,

Il découle des tableaux susmentionnés qu'a l'instar de l'Allemagne, la plupart
des sociétés 3 responsabilité limitées tombent en faillite dans leurs pramiéras
années d'existence. De méme, naus pauvans constater que les sociétés 4 res-
ponsabilité limitée tombées an faillite au courant de 'année 1998 at 1997 ant
sauvent un capital social de 20 000 francs (72,1 % en 1998; 72,4 % en 19897).
Malhaurausement, nous n'avans pas pu obtenir de données montrant ia rela-
tion entre l'age et le capital social des sociétés tombées en faillite en 1998 et
1897. De méme, il n'existe actuellement pas de statistiques sur la structure du
capital sacial des sociétés a responsabilité limitée', |l est danc impossible de
déterminer linfluence réelle du capital sacial sur la «martalité infantile» des so-
cietés 3 responsabilité limitée. Nous relevons toutefois gu'a fin 1985, 1740 so-
ciétés & responsabilité limitée avaient un capital social de 20 000 francs'*. Par
rapport au nombre total des sociétés & respansabilité limitée inscrites au regis-
tre du commerce § fin 1985 (2859"*), ce chiffre cocrrespondait & enviran
60,9 %. Comparé & celui des sociétés 3 responsabilité limitée tombées en

:"7 Renseignements fournis par Creditrefarm par ettres du 9 juin 1998 et 23 mars 1999.
'3 Calculé par ['auteur.

8 succursales de sociétés étrangéres.

1140 53 220 (FOSC du 22.2.1999, p. 1216). Le 31.12.1897 le nombre des sociétés & respansabi-
lité limitée est de 23 164 {(FOSC du 22.1.1998, p. 516 et 517). Cette différence s'explique
par des corrections effectuées dans les statistiques tenues par I'Qfiice édéral du registre du
cammerce,

M 16 206 (FOSC du 22.1.1898, p. 516 et 517).

M2 £eg statistiques ont été établies jusqu'en 1985 seulement,

® Annuaire statistique de Ia Suisse 1986, p. 357.

"4 EOSC du 27.1.1987, p. 326 et 327.
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faillite au courant des années 1998 et 1997 (72,1 % et 72 4 %), ce pourcentage
est légérement inférieur. Vu 'évolution intervenue depuis 1985, il est toutefois
difficile de faire des déductions scientifiquement valables. En revanche, certai-
nes explications pourraient résulter d'une comparaison avec les données sta-
tistiques semblables de la méme période pour les sociétés anonymes''*,

o -Age dela societé {SA). - - ._ -Nombre de failites Nombra de faillites. (~en .

T S TS SR .+ 1 ' - pourcenty ™ -
N B . 1997 [ - 1988 . . 1997 | 1608

jusqu'a 1 an 40 33 1.5 1,4

jusqu'a 2 ans 101 107 4.0 4.7

jusqu'a 5 ans 431 309 16,9 136

jusqu'a 10 ans 779 658 30,5 28.0

jUsqua 20 ans 673 653 264 28,8

plus de 20 ans 528 510 20,7 22.5

Total = : 2 652 2270 100.0 100,0

- - Capitak-actions {en francs) Nombre de faillites 1 Nombre de faillites { ~ en
e . b pour-centy' "

.de a 1987 1998 - 1997 1998

0 %49 999 30 19 12 08

50000 877 706 344 311

a0 001 100 000 863 890 338 39,2

100 001 250 000 393 363 15,4 16,0

250 001 500 000 227 175 89 7.7

500 001 1 000 000 89 72 35 3.2

1 000 001 2 000000 43 27 1,7 1,2

2 000 G401 5 000 000 18 11 0.6 0.5

§ 000 001 10 000 000 9 8 0,3 0.2

10 000 01 50 000 000 4 2 0,2 0,1

50 000 001 100 000 000 0 0 0,0 0,0

100 000 000 o 1 0 0,0 - 0,0

Total - 2 552 2270 1000 1000

En tenant compte de l'ensemble des sociétés anonymes inscrites au registre
du commerce en Suisse su début 1998"* et au début 1997"%, le taux de
faillite global est d'environ 1,3 % en 1998 et d'environ 1,5 % en 1997,

1“5 Renseignements fournis par Creditreform par lettres du 27 mai et 9 juin 1998 ainsi que par
lettra du 23 mars 1999,

148 Calculé par lauteur,

M7 caleuté par lauteur,

Succursales de sociétés anonymes étrangeres.

119% 171 455 (FOSC du 22.2.1999, p. 1216). Le 31.12.1997 le nombre des sociélés anonymes
est encore de 170 503 (FOSC du 22.1.1998, p. 516 et 517). Cette différence (pourtant im-
portante) s'explique par des corrections effectuées dans les statistiques lenues par 'Office
fédéral du registre du commerce.

1132 170 439 (FOSC du 22.1.1998, p. 516 et 517).
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Par rapport 4 la société a responsabilité limitée, les remarques suivantes s'im-
posent:

premiérement, le taux de faillite global des sociétés a responsabilité limitée est
légérement supérieur A celui des sociétés anonymes. A notre avis, cette diffé-
rence ne s'explique toutefois pas seulement par la difféerence entre le capital
social minimum et le capital-actions minimum. D'autres facteurs, tels qu'une
pracédure de fondation plus exigeante et l'existence d'un organe de contrble
cbligatoire pour (a société anonyme sont beaucoup plus importants''™;

deuxiémement, la «mortalite infantile» des sociétés anonymaes ast neffement
moins importante que celle des sociétés a responsabilité limitée. Las statisti-
ques disponibles ne permettent toutefois pas de déterminer si cet écart est im-
putable a |a difference entre le capital-actions et le capital social minimum;

troisiémement, dans la mesure ol nous ne connsissons pas la structure du
capital-actions des sociétés anonymes"®, il est impossible de déterminer la
relation entre le capital-actions et le nombre de faillites. A noter qu's fin 1985,
63 381 sociétés anonymes avaient un capital-actions de 50 000 francs"'®. Par
rapport au nombre total des sociétés anonymes (130 143"%), cela cofrespon-
dait & environ 48,7 %. Si l'on compare ce pourcentage 8 celui calculé pour la
société a responsabilité limitée (80,9 %), on constate que la différence n'est
pas trés imporante. Peu importe la forme de société, les fondateurs avaient
souvent opté pour le capital social ou le capital-actions [égal minimum. Neous
pensons qua ce constat vaut encore actuellement;

quatriéemement, en 1998 environ 70,3 % des faillites des sociétés anonymes
ont concerné des sociétés anonymes qui avaient un capital-actions entre
50 000 et 100 000 francs. En 1997, ce pourcentage était d'environ 68,2. En
d'autres termes, les faillites touchent en grande majorité des sociétés anony-
mes qui ont choisi le capital-actions légal minimum”®, Ce pourcentage n'est
que légérement inférieur a celui des sociétés A responsabilité limitée qui ont
apté pour le capital social minimum. En effet, en 1998 environ 72,1 % des so-
ciétés a responsabilité limitée tombées en faillite avaient un capital social de
20000 francs. En 1997, ce pourcentage était d'environ 72,4. Or, si le capital
social était effectivement un élément trés impeortant, on aurait pu s'afiendre a
une différence beaucoup plus importante entre ces deux formes da sociétés.

15! Pour IAliemagne. voir MOSTHAF (cité nole 1134},
152 Ges statistiques ont été établis jusqu'en 1985 seulement.
M52 Annuaire statistique de la Suisse 1986, p. 355.
:1‘: FOSC du 27.1.1987, p. 326 et 327.
50 000 ou 100 000 francs, selon te moment de la canstitution de la société anonyme.
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2.5.3 Concilusion

Les différents arguments invoqués en faveur d'un capital social minimum
manguent & notre avis de pertinence, Ce constat n'est pas nouveau, JORG"*
(1929) l'avait déjs dit"", Cela semble d'ailleurs également étre I'avis personnel
d'au moins deux membres du groupe d'experts qui a établi I'AVANT-PROJET"S
%] Plus récemment, vON DER CRONE"'® a expressément exigé [intraduction
d'une société a responsabilité limitée sans capital social fixe et BAHLER 3
exprimé Mavis qu'un capital (social) minimum n'était pas nécessaire'®. Dans la
mesure o une réglementation restrictive ne se justifie pas objectivement, le
légisiateur ne doit pas intervenir'™ et renoncer a fixer un capital social
minimum. |l doit laisser au marché le soin de sanctionner les sociétés qui se
sont dotées d'un capital social insuffisant par rapport 5 leurs besoins ™. A noter
qu'en cas de circonstances particuliéres, les fondateurs et/ou les associés
«répondent» envers les créanciers sociaux. Nous pensons notamment a la
responsabilité pour la confiance créée''™ & ['application des articles 285 ss

LP'", & la postposition des préts accordés par les associés''®™, & la

15 JORG, p. 48 el 49 (voir aussi la note 95).

Y57 Lors de la procédure de consultation du projet du Consedl fédéral de 1928, le «Kantonale
bemische Verein for Handel und Industrie» avait d'ailleurs déja proposé la suppression d'un
capital secial minium ( Steflungnahmen, p. 230). Cela semble également avoir &té l'avis de
HULFTEGGER (p. 34).

"5 selon BOCKLL on pourrait supprimer foute limite inférieure en matiére de capital (social)
{BOCKLI, différences, p. 269 [lors des débats]). Il justifie toutefois le maintien d'une limite in-
férieure, voire méme son augmentation a 40 000 francs {montant qu'il considére par ailleurs
ssidiculen»), par «les principes de la proportionnalité» par rapport au capital-actions de la so-
ciélé anonyme. Bocku estime dailleurs également qu'un montant de 40 000 francs est un
investissenent en capital absolument minimal (BOcKL, différences, p. 84). Dans la mesure
ol it s'exprime en faveur d'une suppression du capital (social) minimum, sa position nous
semble quelque peu contradicioire.

"'*® Dans une interview accordée au magazine Bilan, RAPP estime qu'il devrait étre possible de
créer une personne juridique avec un capital (social) de seulement 1 dallar (RaPP, Bilan,

p. 39).

180 \/oN DER CRONE, Aklientrecht, RSDA 1998 (70), p. 157 ss, not. p. 162.

V8 BAHLER, p. 44 et 45,

"2 Bans I méme sens, BAHLER, p. 44.

%83 Du méme avis, MOSTHAF, p. 64 &t 65 (vair bibliographie sous Allernagne}.

1184 ATF 120 1 331, not. p. 335 ss / JAT 1995 | 359, not. p. 363 ss. De plus, selon LuKaS
GLanzZanN (Kapialaussialtung, PJA 1997, p. 51 ss), en vertu de l'article 718a al. 1 ¢ch. 3
CO, te conseil dadministration d'une société anonyme doit veiller 3 une capitalisation adé-
quate {angemessene Eigenkapilalausstatiung) de la société anonyme. En cas de sous-ca-
pitalisation, le conseil d'administration et éventuellerment l'organe de révision repondent le
cas echeant envers les créanciers sociaux. Cette conception n'est pas partagée par la dog-
lrine majaritaire (par exemple: BAUDENBACHER, BaK, ad art. 621 CO, N 1; FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 49 N 15) et nous |a rejetons &galement en ce qui concerne les ge-
ran{s (et un éventuel organe de revision) de (3 société a responsabilite limitée.

V85 \sair AMONN/GASSER, § 52 {p. 426 ss}; ScHUPBACH, Droit et action révocatoires.

88 BOcKL, Aktienrecht, N 1698a; GLANZMANN, LuKas, Kapilalausstatiung, PJA 1997, p. 51 ss,
not. p. 58; VOGEL, RSDA 1993 (65), p. 299 ss.
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quslification de capital propra des préts accordés par les associés™® ainsi que,
trés exceptionnellement, 3 la levée du vaile corporatif''®. Selon la volonté des
auteurs de ['AVANT-PROJET, (‘adicle 807¢ AP 1999 permettra d'ailleurs expres-
sément la postposition du prét d'un associé ou d'une personne qui lui est pro-
che destiné & remplacer le capital social lorsque |a société est sous-capitali-
sée!"™ " Une réglementation identigue est aussi proposée pour le droit de la
société anonyme (art. 697i AP 1999)"™. A notre avis, les moyens susmention-
nés suffisant 4 parer aux véritables abus et l'exigence d'un capital social mini-
mum ne se justifie pas. Tout au plus pourrait-on &largir le devoir d'information
de la société. Ainsi, 3 linstar du droit frangais, le (égislateur pourrait imposer la
mention du capital social souscrit dans les documents émanant de la société
destinés aux tiers’'™, L'utilité d'une telle mention est toutefois limitée. Elle n'of-
fre aucune information sur la situation patrimoniale effective de la société et

57 yon GREYERZ, Darfehen, p. 547 ss, not. p. 553 {selon VON GREYERZ, le prét de l'actionnaire
est requalifi¢ en réserve); jugement du Tribunal supérieur du canton de Zurich du 19 janvier
1993 (cité par VOGEL, RSDA 1993 [65], p. 299); jugement du Tribunal cantanal de Etat de
Frlbaurg du 20 avril 1970 (SJ 1971 [93], p. 209 ss, nat. p. 214 ss).
 BAHLER, p. 112 et FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 62 N 66. Cantra: GLANZMANN, LUKAS
{cité note 1166), p. 58.

SQRAPPORTDEXPERTS ch. 225.9 (p. 21}. Vair également RAPPORT EXPLICATIF, p. 106 et p. 110
et 111,

70 Le drait allemand prévait une salutian semblable. En vertu du § 32a al. 1 GMbHG (D) «Hat
ein Gesellschafter in einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafier als ordentiiche Kaufleute
Eigenkapital zugefohrt hatten (Krise der Gesellschaft), stati dessen ein Darlehén gewshrt, sa
kann er den Anspruch auf Rickgewshr des Darlehens im Insalvenzverfahren lber das Ver-
mégen der Gesellschaft nur als pachrangiger Insolvenzglaubiger geltend machen». En vertu
du § 32a al. 3/2 GmbHG (D) entré en vigueur au 24.4.1998 (intraduit par l'art. 2 de la Kapi-
talaufnahmeerleichterungsgesetz (KapAEG] du 20.4.1998 [BGBI. {D} 1998 [, p. 707)) cette
dispasition ne s'applique tautefois pas & un associé nan-gérant qui ne posséde pas plus de
10 % du capital social. Alors que certains auteurs se sont encare récemment exprimeas con-
tre toute réglementatian légale des préts remplagant le capital propre {GRUNEWALD, GmbHR
1997, p. 7 ss [concernant l'Allemagne] et KOPPENSTEINER, Krifik, AG 1998, p. 308 ss
[cancernant I'Autriche et fAllemagne]) et que d'autres ant salué la restrictian apportée par le
§ 32a al. 372 GmbHG {D) (par exemple: CLausseN, GmbMR 1998, p. 316 ss, qui s'est tou-
tefois pronancé en faveur d'une limite fixée & 25 %), la doctrine majaritaire s'est exprimée
contre cette nouvelle restriction (par exempie: vON GERKAN, GmbMR 1997, p. 677 ss;
GOETTE, ZHR 162 [1998), p. 223 ss, nat. p. 226 ss; HABERSACK, Eigenkapilalersatz, ZHR
162 [1998], p. 201 ss, nol. p. 208 ss;, PENTZ, GmbHR 1999, p. 437 ss). Enfin, en vertu du
§ 32a al. 3/3 GmbMG (D} entré en vigueur au 1.5.1998 (introduit par l'art, 10 du Gesetz zur
Kontralle und Transparenz im Unternehmensbereich [KonTraG) du 27.4.1998 [BGBI. (D}
1998 |, p. 786 ss, nat. p. 793), le § 32a al. 1 GmbHG {D) ne s'applique pas non plus aux
préts (existants au nauveaux) accardés par une persanne qui, larsque la société se trouve
en crise, acquiert des parts saciales afin de 'assainir (en ce qui conceme les raisans pour
celte restriction supplémentaire, vair SEIBERT, GmbHR 1998, p, 309 ss, not. p. 310). Une
partie de 1a doctring s'est également exprimée conlre cefte restriction supplémentaire (par
exemple PENTZ, GmbHR 1999, p. 437 s3).

RAPPORT DEXPERTS, ch. 281.3 (p. 53).

"7 Article 28 du décret No 67-236 du 23, 31987, Pour linstant le droit communautaire n'exige
pas cefte indication {vair art, 4 de la 1** directive). VON cER CRONE propase entre autres la
publication continue sur un site Internet du «outstanding capital» des sociélées publiques
{vON DER CRQONE, Aktienrecht, RSDA 1998 (70], p. 157 ss, not. p. 166}

1h
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risque méme d'induire en erreur les destinataires sans connaissances particu-
liéres en droit des sociétés”™, Pour étre utile, la mantion devrait nécessaire-
ment porter sur la situation patrimoniale de la sociéte. Une telle exigance serait
cependant impraticable'"™,

Contrairement aux apparences, I'abandon d'un capital social minimum ne prive
pas de leur raison d'étre les régles légales destinées a assurer la constitution
effective du capital social. En effet, méme si le législateur renonce a exigar un
capital social minimum, les fondateurs restent obligés, de par la loi, de fixer un
capital social. La constitution effective (et le maintien) de ce demier reste par
conséquent un éiément important de la réglamantation du droit de ia société 4
responsabilité limitée.

Enfin, la suppression de la disposition légale qui exige expressément un capital
social minimum (art. 773 AP 19399), n'élimine pas toute exigence en la matiéra.
En affet, un capital social minimum da 100 francs subsiste implicitament en
raison de l'article 774 al. 1/1 AP 1999 qui fixe la valeur nominale minimum
d'une part sociale a 100 francs et en raison des articles 772 al. 1 et 775 al. 1
AP 1999 qui admettent expressément la constitution et ('existence d'une so-
ciété 3 responsabilité limitée unipersonnelle, Si I'on voulait supprimer l'exigence
implicita d'un capital social minimum de 100 francs, il faudrait supprimar la va-
leur nominale minimum des parts sociales'”, A notre avis, cela n'est toutefois
pas nécessaire puisque, pratiquement, l'exigence d'un capital social de 100
francs na présente aucun obstacle a la constitution d'une société a responsabi-
lité limitée"™,

"3 1is paurraient croire, 4 la vue du capital social, que la situation économique de la société
avec laquelle ils vont traiter est excellente.

" Harmis tes probidémes lids & févaluation de Yactif et du passif de 1a société, lélablissement
de la situation patrimaniale jour par jour demanderait un effort beaucoup trop impartant, De
plus, en raison de la modification continue de la situation patrimoniale de la saciété, la men-
tion ne correspondrait de toute facon plus & la réalité au moment ol le document parvien-
drait & son destinataire.

175 A vrai dire, méme la suppression de la valeur nominale minimum des parts saciales ne sup-
prime pas {oute exigence en matiere de capital social minimum. Le capital social rminimurn
serait alors celui de la plus petite unité monétaire admissible. La suppression effective du
capital social minimurm ne peul étre oblenue qu'en autorisant I'émission de parts sociales
sans valeur nominale,

7% On peut toutefois se demander s'il ne serait pas judicieux de réduire la valeur nominale mi-
nimum des parts sociales et de 'aligner sur celle des actions {10 francs; art. 622 al. 4/1 CO).
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2.5.4. Excursus: Quel capital social minimum?

2.5.4-1. Introduction

$i, malgré notre souhait''”’, le législateur suisse maintenait lexigence d'un ca-
pital social minimum lors de la révision du droit de |a société & responsabilité
limitée, il y aurait lieu de s'interroger sur l'opportunité d'une augmentation a
40 000 frencs telle qu'elle est proposée par les auteurs de FAVANT-PROJET,
Nous rappelons que ces derniers font essentiellement valoir trois arguments en
faveur de cette augmentation. Premiérement, ils invoquent |a perte du pouveir
d'achat du franc suisse depuis 1928, deuxiémement, l'impossibilité d'exploiter
une entreprise commerciale 2 capital social de moins de 40 000 frencs et, troi-
siémement, la relation entre le capital social et le capital-actions avant |2 révi-

sion du droit de la société anonyme'™,

2.5.4-2, Arguments avancés an faveur d'une augmentation

Le PROJET 1915 exigeait pour la premiére fois un capital social minimum de
20 000 francs'™. Si l'on voulait éliminer Teffet de l'inflation depuis 1915, il fau-
drait fixer le capital social minimum & environ 171 700 francs. Si l'on voulait
éliminer l'effet de l'inflation depuis 1936 seulement, le capital social devrait tre
fixé a environ 143 900 francs"®, Si ces chiffres sont inférieurs & celui avancé
par les auteurs de I'AvANT-PROJET (200 000 francs) qui se référent & lrannée
1928"", il n'en reste pas moins qu'un capital social minimum supéneur au
capital-actions minimum (100 000 francs, art. 621 CQ) priverait d'emblée de
toute chance de succés 1o société & responsabilité limitée, ce qu'admettent
d'silleurs les auteurs de FAVANT-PROJET. Ces derniers proposent slors de fixer
le capital social minimum & 40 000 francs, estimant d'une part que 20 000

7% v1eir 2.5.3. Conclusion, p. 249 ss.

'™ RAPPORT O'EXPERTS, ch. 225.1 (p. 16). Voir également RAPPORT EXPLICATIF, p. 107.

""" voir 5.1. Les projets de 1915, 1917 et 1819, p. 14 ss. C'est de maniére erronée que les
auteurs de IAVANT-PROJET Se référeni & I'année 1928 (voir RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.1
[p. 18] @insi que RAPPORT EXPLICATIF, p. 101),

"PC 113,8 (1915); IPC 1676 (1928); IPC 144.1 (1932); IPC 1358 (1936) et IPC 976.9
{moyenne annuelle 1998). IPC 100 = 1913, Les valeurs pour 1915, 1928, 1932 et 1936 nous
oni €té fournies par I'Office fédéral de la statistique (OFS) par lettre du 27.5.1998 {chiffres &
la base du graphique 26 de RITZMANN-ELICKENSTORFER, Elat fédéral, Annuaire statistique de
la Suisse 1998, p. 41. Voir également RITZMANN-BLICKENSTORFER, Stafistik, p. 503). La va-
leur pour 1998 par rapport a I'lPC de référence (1913 = 100) a &1é& calculée par l'auteur sur
la base des données se trouvant dans L'indice suisse des prix & la consommation, 5° partie:
prix; janvier 1999 (p. 22 - 24), OFS, Neuchétel,

8" | es auteurs de 'AVANT-PROJET estiment dailleurs & lort qu'en 1928 le pouveir d'achat du
franc suisse était 10 fois supérieur & celui de 1998 (RAPPORT D'EXPERTS, ch, 225.1 [p. 18]).
En effet, si l'on voulait tenir compte de l'inflalion enire 1928 (IPC 167.6) et 1998 (IPC 976.9),
le capital social devrait élre fixé a environ 116 600 francs seulement et non pas a 200 000
francs {pour la provenance des données statistiques, voir note 1180).
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francs ne suffisant pas & couvrir les colts de la premiére année d'activité et
que, dautre part, 40 000 francs comrespondent 4 40 % du capital-actions mini-
mum (100 000 francs, art. 621 CO), ce qui a pour conséquance de rétablir la
méme relation entre le capital social et le capital-actions qu'avant la révision du
droit de la société anonyme de 1992 (50 000 francs, art. 621 aCO)""%2,

A notre avis, les arguments invoqueés par les auteurs de ['AVANT-PROJET na sont
pas pertinents. . : .

Premiérement, selon l'activité choisie, un capital social de 20 000 francs est
suffisant pour une entreprise commerciale de dimension modesta"®,

Deuxiemement, la relation entre le capital social et le capital-actions d'avant la
révision du droit de la société anonyme n'est pas @ résultat d'une analyse
scientifique mais celui d'un concours de circonstances. Le PROJET 1928 du
Conseil fédéral prévoyait encore un capital-actions de 20 000 francs (art. 620
PrROJET 1928} et son augmentation a 50 000 francs n'a été decidee qu'en 1934
par le Conseil national'™. De plus, si 'on se rappalle le manque de succeés de
la societe a responsabilité limitée avant la révision du droit de la société ano-
nyma''®, |a réintroduction de I'ancienna relation entre le capital social et le ca-
pital-actions ne parait pas étre une solution adéquate. Cette impression est
encore renforcée par |a proposition des auteurs_de FAVANT-PROJET qui consiste
& exiger la fibération intégrale des parts sociales (art. 774 al. 4 AP 1999)"%
Ainsi, en ce qui concerne la libération glfobale minimale, |a différence entre la
société a responsabilité limitée et la société anonyme sera encore moins im-
portante qu'avant juillet 1992. En effet, pour la société anonyme un montant de
50 000 francs au moins doit étre couvert par les apports effectués (art. 632 al. 2
CO). Par rapport 4 la société A responsabilité limitée, il n'existera par consé-
quent plus quune différence de 10 000 francs et la libération globale minimum

1182 RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.1 (p. 16} ainsi que RAPPORT EXPLICATIF, p. 101, Voir également
FORSTMOSER, Gesefischafterschutz, p. 120 ss. Selon ce dernier, l'sugmentation se justifie
notamment par ia possible existence de créanciers involoniaires et par VYexigence d'une
«zone tampony» protégeant les creanciers. Or, au vu des chiffres présentées en matiére de
faillite de sociétés a responsabilité limitée en ce qui concerne l'Allemagne, ces arguments ne
nous paraissent pas perinents, d'autant plus que le capital social ne garantit pas aux
créanciers sociaux l'existence d'une fortune sociale. .

%% | s autewrs de [AvaNT-PROJET lont d'ailleurs encore impliciternent admis dans le RAPPORT
EXPLICATIF, en relevant que les frais dinstallation peuvent se situer entre 10 000 et 20 000
francs pour les sociétés a responsabilité limitée exergant une activité économique modeste
{RAPPORT EXPLICATIF, p. 107} A noter que pour d'autres formes de saciétés (sociétés en
nom collectil, societe en commandite et société coopérative) le législateur nimpose aucun
capital minimum alors que ces sociétés peuvent exploiter des entreprises commerciales. Ce
constat s'applique tout particuliérement pour la société coopérative, dont les associés n'as-
sument en principe pas de responsabilité personnelie pour les dettes sociales (art. 568 CO).

1154 B0y CN 1934, p. 264 ss. Voir également SIEGWART. 2K, ad art. 621 CO, N 1 ss.

185 vsoir 8.2, Du 1er juillet 1937 au ler juillet 1992, p. 29 s,

"% RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.5 (p. 19 et 20). Pour une .analyse détaillée, voir 3.3.2-2,
Libération intégrale des pars sociales souscrites, p. 286 ss.
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exigée pour la société a responsabilité limitée correspondra sinsi 5 80 % de
celle exigée pour la société anonyme"'”. Comparée § la situation d'avant la
révision du droit de la société anonyme, la position de la société 4 responsabi-
lité limitée se sera ainsi clairement détériorée'*™ 1% Une des principales rai-
sons pour fonder une société & responsabilité limitée plutdt qu'une société
anonyme tombera"'®, Certes, Pattractivité de la société 4 responsabilité limitée
par rapport 4 Ia saciété anonyme ne justifie pas tous les moyens. Toutefois,
etant donné que le capital social n'est pas effectivement déterminant pour ia
protection des créanciers sociaux’™, laugmentation de son minimum ne peut
pas se justifier objectivement. Vu 'absence de toute justification objective, nous
proposons dés lors le maintien du capital sacial minimum & 20 000 francs'™.
Cette solution est également défendue par vON DER CRONE'®, FavaLLI'™,
JAYET"® et - impliciternent - vON PLANTA'™ qui se sont exprimés par rapport au
PROJET 1996 ainsi que par HANDSCHIN"Y qui s'est exprimé par rapport 4
I'AVANT-PROJET.

Troisiémement, au vu des exigences en matiére de capital social des Etats qui
nous entourent, le maintien du capital social minimum actuel™® permettrait de

57 Seton NOSEL (SA privée, p. 209) cette différence «...apparait plutot négligeables. Nous par-
tageons entiérement ce paint de vue.

158 Bn vertu de larticle 633 al. 2 aCO, un libération globale minimum de 20 000 francs &tait
suffisante pour la société ananyme. )

188 W UNZ (Entwicklungen, Revue 411998, p. 5 et B) se pose la question de savair si, 2 force de
vaulair le rapprecher du droit de la société anonyme, une révision du droit de la socisté a
responsabilité limitée simpose véritablement. Selon vON PLANTA (Révision, Revue 4/1998,
p. 6 s, not. p. 7), si la révigion du droit de la société & responsabilité limitée n'est pas caon-
testable, «..., il ne devrait pas s'agir d'adapter la Sarl au nouveau droit de la SA». Siles re-
marques des auteurs én questian visent principalement le rapprachement du droit de la so-
cisté & responsabilite limitée et du droit de la soci&té anonyme en matiére de comptabilité et
de révision, elles s'appliquent &galement aux questions touchant le capital sacial et le capi-

oo tat-actions.

Dans le méme sens, BAHLER, p. 45.

Y air 2.5.2. Arquments avancés en faveur d'un capital sacial minimum, p. 240 ss. Nous
rappelons que le montant du capital socizl minimurm n'a - selon les statistiques allemandes
pour la fin des années 70 - aucune incidence sur le nombre des faillites des soCidtés A res-
ponsabilité limitée (voir rélérence citée a la note 1104).

Une augmentation & 40 000 francs a cependant été accueillie favarablerment par OTTIKER,
p. 66 {pour qui ce probléme semble toutefois secondaire).

"% /0N DER CRONE, Aktienrecht, RSDA 1998 (70), p. 157 ss. nat. p. 162.

84 EavaLLl, NZZ du 29.12.1998, no 301, p. 24.

1158 JavET, p. 265.

1% \yan PLANTA, Révision, Revue 4/1998, p. 6 ss, not. p. 8. Cerles, vON PLANTA dit ne pas vau-
leir critiquer laugmentation du capital social minimum du prajet de révisian de 1996. Au vu
des arguments avancés (effets psychologiques négatifs de taugmentation et inefficacité du
capital social minimum paur pretéger les créanciers sociaux), nous estimons toutefeis que
cet auteur n'est pas réellement faverable 4 une augmentation.

"7 HanpscHin, Start, NZZ du 24.9.1999, no 222, p. 27. Contra: GERSTER (NZZ du 21.10.1989,
no 245, p. 25) s'est exprimé en faveur d'une augmentation 4 40 000 francs du capital social.

1'% e chiffres respectifs canvertis en francs suisses pour les pays &ludiés sont (environ) de

40 000 francs (Allernagne), 56 000 francs {Autriche), 30 000 francs (Belgique), 12 500
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sauvegarder la compétitivité du droit"*® et de I'économie'® suisses. Si, en rai-
son des destinstaires de la société & responsabilité limitée, cet argument est
moins important que pour la société anonyme, il n'en reste pas moins qu'il faut
en tenir compie an vue de Is révision. Historiguement, linfroduction de la so-
ciété 3 responsabilité limitée est étraitement liée & I'argument de la compétiti-
Vit

Enfin, selon la régime transitaire retenu par I'AVANT-PROJET, les saciétés inscri-
tes au registre du commerce au 1% janvier 2000 n'auront pas besoin d'sug-
menter leur capital social, s'il ast inférieur 4 40 000 francs (art. 3 al. 1 DT AP
1999). Cr, selon toute vraisemblance et en raison du rapprochement entre la
société § responsabilité limitée et la société anonyme en matiére de capital so-
cial et de capital-actions, peu de sociétés & responsabilité limitée seront fon-
dées a partir du 1* janvier 2000. Ainsi, I'exigence d'un capital social minimum
de 40 000 francs n'aura de toute fagon que trés peu d'effets pratiques.

2.5.4-3. Conclusion

Si le legislateur devait maintenir un ¢apital social minimum lors de la révision du
droit de la société a respanssbilité limitée, nous plaiderions en faveur du statu
quo. Une augmentation 4§ 40 000 francs telle qu'elle est proposée par les au-
teurs de I'AVANT-PROJET ne nous parait pas s'imposer. Notre solution aurait no-
tamment ['avantage de permettre 4 de petites entreprises de choisir Ia forme de
la société & responsabilité limitée. Sans mettre en péril les intéréts des créan-
ciers et du public en général, la société & responsabilité hmﬂee pourrait ainsi
garder l'essentiel de son atlrait.

francs (France) et 17 000 francs {italie). Voir note 1084, 11 faut toutefois noter que certains
auteurs frangais demandent actuellement une augmentation du capital social minimum a
FRF 100 000 (HEBERT, p. 81 et 82; voir également la note 1047}, Ce chiffre est toutefois
encore largement inférieur 4 celui proposé par les auteurs de I'AVANT-PROJET. Pour une liste
d'autres pays, voir LUTTER, Limited Liability Companies, p. 9 (voir bibliographie sous Allema-

gne).

"% | e droit suisse de la sociélé & responsabilité limitée est un «produity qui doit se placer sur
un marché internalional. Dans ce sens, en ce qui conceme le droit de la société anonyme,
VON DER CRONE, Cffnung, NZZ du 20.6.1998, no 140, p. 29 et Aktienrecht, RSDA 1888 (70},
p. 157 s, not. p. 160,

2% Un droit des sociétés & responsabilité limitée moins exigeant en ce qui concerne le capital
social minimum peu améliorer (ou maintenir) des conditions-cadre favorables pour les en-
freprises én Suisse et, éventuellement, attirer des entreprises étrangéres. Dans le méme
sens, HENSCHEL (NZZ du 2.9.1957, no 202, p. 9} qui exige une réduction du capital social
minimum & 1000 trancs.

2" On craignait entre autre une inégalité de traitement enlre les sociétés suisses et les sociétés
étrangéres (voir p. 12 et 13}
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2.5.5. Excursus: La solution belge

25.514. Introduction

En vertu de l'articie 123 al. 2 7° L.C.S. les fondateurs sont personnellement et
solidairement responsables envers les intéressés «des engagements de la so-
ciété dans une proportion fixée par le juge, en cas de faillite, prononcée dans
les trois ans de la constitution si ke capital social était, lors de la constitution,
manifestement insuffisant pour assurer Pexercice nammal de I'activité projetée
pendant une période de deux ans au moins»"2, En d'autres termes, il ne suffit
pas que le capital social choisi par les fondateurs soit égal au minimum légal de
BEF 750 000 (art. 120 al. 1 3° L.C.$."”®), mais il faut en plus qu'il soit suffisant
pour permettre 3 la société de fonctionner pendant 2 ans au moins™?! A préci-
ser que par «capital social», la jurisprudence et la doctrine n'entendent pas
seulement le capital social statutaire mais également les ressources telles que
les crédits normaux des fournisseurs, les crédits bancaires ainsi que les préts
et cautions des associés' Compris dans ce sens, Fexigence d'un «capital
socialy suffisant constitue par canséquent une exigence qui touche la fortune
sociale et non pas e capital sacial en tant que tel.

Lors de la constitution de |a société, les fondateurs doivent remettre au notaire
un plan financier dans lequel ils justifient le montant du «capital social» choisi
par rapport a l'activité projetée de la société (art. 120ter en relation avec
art. 29ter L.C.S.) Ce plan financier sera 2nalysé par le juge en cas de faillite de
la société dans les trois ans & cornpter de sa constitution. La loi ne prévoit tou-
tefois pas les modalités du plan financier'®. Selon la dactrine, il doit prouver
que le «capital social» et les entrées raisonnablement prévisibles couvriront les
charges pendant une période d'au moins deux ans dés la constitution'®. Le
plan financier constitue en quelque sorte un budget établi sur [a base du pro-
grarnme d’action des fondateurs'™®.

22 Cette disposition a &t& introduite par 1a loi du 4 acGt 1978 afin de lutter contre |a legéreté de
certains fondateurs A constituer des sociétés non viables en raison d'une situation financiére
trop légére {voir PARMENTIER, R.D.C. 1986, p. 741 ss, not. p. 762 - 764 ainsi que vaN
HOUTTE, N 97.1 |p. 106]).

128 yoir 2.4.2-4.4. Belgique, p. 231 55,

2 LGEFMANN, p. 24 et 25.

1205 PARMENTIER, R.D.C. 1986, p. 741 35, not. p. 764. Décision de la Cour d'Appet de Lidge du 5
mai 1994 (R.D.C. 1996, p. 196 ss, not. p. 198) et décision de la Cour ¢'Appel de Mons du 17
mai 1994 (R.D.C. 1996, p. 202 ss, not. p. 203).

12% TSCHOFFEMLAMALLE, N 43ter (p. 175 &t 176) et N 56 (p. 191 ss).

1297 AN HILLE, N 65 (p. 35). Pour un exemple de plan financier, van HILLE, Annexe 11 {p. 634 ss).
Cet auteur conseille de ne pas trop détailler le plan financier, ce qui est admis par la juns-
prudence {décision de la Cour d'Appel de Liége du § mai 1994, R.D.C. 1996, p. 196 ss, not.
" p. 199},

2% PARMENTIER, R.D.C. 1986, p. 741 53, not. p. 766,
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Pour déterminer si le «capital social» dont la société a été dotée 4 lorigine par
les fondateurs n'était pas manifestement insuffisant, la jurisprudence recourt au
critére du fondateur raisonnablement prévoyant et consciencieux. Ainsi, le juge
doit se placer au moment de la constitution de la société et vérifier «si 5 cette
date les prévisions des fondateurs étaient raisonnables ou témoignaient d'un
complet irréalisme qui, dans un contexte de prise de risques démesurés par
rapport aux aléas normaux de toute activité commerciale, se traduigait par un
évident déséquilibre financier devant inéluctablement conduire I'entreprise a
une ruine rapide» '™, Les circonstances postérieures a 1a constitution de la so-
ciété que les fondateurs ne pouvaient raisonnablement prévoir n'entrent pas en
considération. Pour apprécier le caractére suffisant ou insuffisant du «capital
social», le juge doit en outre tenir compte de I'activité réellement projetée par
les fondateurs et non pas de i'objet statutaire'*. La condsmnation des fonds-
teurs 3 supporter tout ou partie des dettes de 13 sociéte en faillite ne suppose
d'silleurs pas que la failite sit é&té causée par linsuffisance manifeste du
«capita) social». Une faute des fondateurs m'est pas non plus nécessaire. Il
suffit que la faillite ait été prononcée dans les trois ans a compter de la consti-
tutiorl de la saciété et que le «capital social» ait éié manifestement insuffi-
sant'?'"l

Enfin, si le juge retient une responsabilité des fondateurs en raison d'un
«capital social» manifestement insuffisant, il dispose d'un pouvoir
d'appréciation quant 4 la proportion dans laquelle il met le passif & leur charge.
Il doit notamment tenir compte d'éventuelles avances importantes consenties
par les fondateurs pour tenter de sortir la société de limpasse. Pour apprécier
le degré de responsabilité des fondateurs, le juge doit également tenir compte
de leurs qualifications et de leur profession'*,

'2%% Décision de la Cour d'Appel de Mons du 17 mai 1994 (R.D.C. 1996, p. 202 ss, not. p. 203
[citée A 1a note 1205]). Dans ce sens déja: décision de la Cour d'Appel de Bruxelles du 31
octobre 1991 (J.L.M.B. 1981, p. 201}. A ce sujet, voir également J L.M.B. 1997, p. 639.

'® Décision de la Cour d'Appel de Liege du 5 mai 1994 (R.D.C. 1996, p. 196 ss, not. p. 199
lcitée & la note 1205]). Voir également la décision de la Cour d'Appel de Liége du 5 mai
1995 (J.L.M.B. 1997, p. 62€).

21 yan OMMESLAGHE/DIEUX, R.C.J.B. 1894, p. 733 ss, not. p. 736 ss (N 152). Voir également [a
Décision de la Cour d'Appel de Mons du 17 mai 1994 (R.D.C. 1996, p. 202 ss, not. p. 203,
cnée ala note 1205).

12 Décisions de la Cour d ‘Appel de Bruxelles du 17 octobre et du 20 décembre 1983 (R.0O.C.
1884, p. 525 ss, not. p. 526 et 527).

257



V. L'avant-projet de révision d'avril 1999

2.5.5-2. Appréciation

La solution belge est originale, puisqu'elle introduit l'exigence légale d'un
«capital sacial» suffisant en regard des activités envisagées au moment de la
constitution de la socigte"”,

La réglementation se caractéerise notamment par sa retenue, sa souplesse et
par son effet préventif marqué.

Premidrement, pour tenir compte des difficultés de prévision en matiére de
wcapital sacial», le législateur belge n'entend sanctionner les fondateurs que
larsque le «capital sacialy choisi est manifestement insuffisant. Cette solution’
s'est avérée judicieuse. Elle a permis aux tribunaux de dégager des critéres
d’'appréciation en tenant compte de l'ensemble des circonstancas.

Deuxiemement, la responsabhilité des fondateurs n'est engagée que lorsque ls
société tombe en faillite dans les trois ans & compter de se canstitution, En
fixant un délai de trois ans, le législateur belge tient compte du fait quaprés une
centaine durée de vie sociale, la faillite ne peut plus étre raisonnablement im-
putée au chaix d'un «capital social» initialement insuffisant.

Troisiémement, le juge dispose d'un pouvoir d'appréciation lorsquil fixe la pro-
portion dans laquelle les fondateurs sont personnellement et solidairement res-
ponsables envers les créanciers sociaux. Il ne doit pas nécessairement les
candamner a la réparation de (a totalité du dommage.

Quatriémement, l'exigence du plan financier oblige les fandateurs & analyser,
avant |2 constitution de la saciété, les besoins en matiére de «capital sacial» de
leur future société. Si cette exigence ne permet pas d'exclure la constitution de
sociétés qui ne sont pas viables, elle permet néanmoins certainement d'en ré-
duire le nombre.

La réglementation belge préserite toutefois aussi quelques faiblesses.

Premiérement, 'exigence d'un plan financier renchérit la pracédure da constitu-
tion sans pouvair garantir le succés futur de la saciété. Nous constatons toute-
fois qu'en vertu de l'article 812a al. 1 ch. 3 AP 1989 qui reprend lextuelement
Farticle 716a al. 1 ch. 3 CO applicable & la société anonyme, un plan financier
doit étre établi pour autant que cela soit nécessaire a la gestion de la so-
ciété™?", Etant donné que, pratiquement, l'établissement d'un plan financier au

23 Cette exigance n'est toutetois pas nouvealle puisqu'elle se trouvait déja dans les anciens
droits cantonaux en ce qui concerne fa société anonyme (voir 2. Les (égisiations cantonales
antérieures 4 1881, p. 5 ss).

*" Selon le projet du Consail fédéral concernant la révision du droit de la société anonyme,
l'établissement d'un plan financier était nécassaire dans tous les cas (art. 716a al. 1 ¢ch_ 3
PROJET 1983, voir également le MESSAGE 1983 [ch. 332.3, tiré & part, p. 193]).
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sens de l'article 812a al. 1 ch. 3 AP 1999 s'imposera dans presque tous les
cas'™®, le renchérissement de la procédure de fondation sera compensé par la
possibilite d'utiliser le plan financier établi avant la constitution de la société
pour Pétablissement du 1% plan financier au sens de Particle 812a al. 1 ch. 3
AP 1999

Deuxiémement, en raison des critéres retenus par le législateur belge, les fon-
dateurs ne peuvent - pendant les trois premiéres années d'existence de la so-
ciété - exclure leur responsabilité personnelle pour les dettes socisles. De
méme, les créanciers sociaux ne sont pas certaing qu'en cas de faillite de la
sacieté, la responsabilité personnelle des fondateurs sera engageée. It en ré-
sulte une insécurité juridique pour tous les intéressés. En ¢e qui concerne les
fondateurs, cette insécurité aura toutefois un effet préventif bénéfique, puis-
qu'elle les incitera & choisir un «capital sacial» qui correspond aux besoins ef-
fectifs de la société, plutét que de se contenter du capital social nominal mini-
mum.

Troisiémement, malgré exigence de recourir 3 un «capital social» qui n'est pas
manifestement insuffisant, le [égisiateur belge maintient le capital social nomi-
nal minimum de BEF 750 000. A notre avis, il aurait été plus logique d'aban-
donner cette exigence, d'autant plus que le respect du capital social nominal
minimum ne permet pas d'exclure la responsabilité des fondateurs.

2.5.5-3. Transposition en droit suisse?

La réglementation belge seduit par sa souplesse et pourrait étre transposée en
droit suisse lors de la révision du droit de la société & responsabilité limitée.

Les conditions de ia responsabilité des fondateurs fixées par le droit belge nous
paraissent équilibrées. De méme, en ce qui conceme linterprétation des dispo-
sitions [égales, les tribunaux suisses pourraient certainement s'inspirer de la
jurisprudence belge. En revanche, nous pensons que s'il introduit I'exigence
d'un «capital social» suffisant, le législateur suisse devrait supprimer l'exigence
d'un capital social nominal minimum.

L'introduction d'une nouvelle exigence en la matiére devrait aller de pair avec
lintroduction d'une exigence similaire en droit de la société anonyme, afin
d'éviter toute pénalisation injustifiée de la société & responsabilité limitée per
rapport a la société anonyme'?™,

"8 Pour la société anonyme: BOCKLI, Aktienrechf, N 1564; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
§ 30 N 43; HoMBURGER, ZK, ad art. 716a CO, N 564.

2% | a situation est la méme qu'en matiére de postposition des préts des associés (voir p. 250).
A noter qu'en droit belge, 'établissement d'un plan financier simpose également avant la
constitution d'une société anonyme (art. 20ter L.C.8.}.
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A linstar du législateur belge, nous pensans que le legislataur suisse ne devrait
pas définir le cantenu minimum du plan financier que les fondateurs doivent
&tablir avant la constitution de 1a société. En effet, selon les circonstances, ce
plan devra étre plus ou mains élabaré.

Enfin, il ne faut pas perdra de vue que, méme en reprenant la réglementation
belge, la protection des créanciers sociaux na serait pas pour autant garantie.
Premiérement, la responsabilité des fandateurs n'est engagée qu'en cas de
faillite de la saciété pendant un cartain laps de temps. Dauxiémement, le critére
du «capital social» suffisant se référe uniquament au «capital social» initial et
ng tient pas compte des besains supplémentaires qui pourraient se manifester
en cours de vie saciale. A notre avis, la solution belge campiéterait tautefois de
maniere interessante les autres mayens de protection, tels que les articles
285 ss P et la possibilité de procéder a une levée du voile corporatif.

2.6. Le capital social maximum

2.6.1. Introduction

Le Code des abligations fixe un capital social maximum de 2 millians de francs
(art. 773 COY'?7. En limitant le capital social maximum, le (&gislateur visait &
délimiter la société 3 responsabilité limitée par rappart aux sociétés anonymes,
en la réservant aux petites et mayens entreprises a «caractére
individualiste»''®, En ravancha, cantrairament aux PROJETS 1917 (ant. 795
al. 1), 1919 (art. 793b al. 1) et 1923 (art. 786 al. 1), mais conformément au
PROJET 1§28, le législateur ma pas ratenu la limitation du nombre des associés
qui visait le méma but'"®,

2.6.2. L'avant-projet d'avril 1999

Selan les auteurs de AVANT-PROJET, la limite maximum du capital social cons-
titue un frein inutile au développement des entreprises et doit &tre abandannée
purement et simplemant'*, lls invoquent trois arguments a 'appui de leur pro-
pasition'?,

17 | 'idée de la fixation d'un capital social maximum provient du PROJET 1917 (art. 797 al. 1; §
millions de francs).

2% MESSAGE 1928 (FF 1928 | p. 307 et 308). Voir également RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.2
{p. 16 et 17) ainsi que RAPPORT EXPLICATIF, p. 101 et 102.

1219 \fair PROCES-VERBAL, p. 482 - 484,

"2 'abandon du capital social maximum par le PROJET 1996 a d'aleurs été¢ expressément
salué par FURRER (NZ2 du 29.7.1997, no 173, p. 21).

'2! RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225 2 {p. 16 et 17). Voir également RAPPORT EXPLICATIF, p. 101 et
102.
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Premiérement, il n'y 3 pas de lien contraignant entre l'importance économique
d'une société et ie montant du capital social'” *», Actuellement, les sociétés 3
responsabilité limitée ne peuvent pas exercer une activité bancaire en raison du
capital sogial maximum'?**! Cetie impossibilité n'est justifiée par aucune raison
objective. Deuxiémement, la forme de la societé a responsabilite limitée peut
aussi convenir a de grandes entreprises et, troisiémement, les intéréts des tiers
n'exigent en aucune maniére une limite supériaure du capital social. Ces argu-
ments sont convaincants et il n'y a pas lieu de les analyser plus longuement.

En plus des arguments susmentionnés, d'autres facteurs justifient également la
suppression du capital social maximum.

D'une part, en raison de I'abandon de la responsabilité personnelle des asso-
ciés pour les obligations socisles au sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CO, la
suppression du capital social maximum ne conduit pas nécessairement 3 une
augmentation du risque économique des associés®,

D'autre part, aucun des pays européens dont nous avons étudié (3 |égislation
de la société 3 responsabilité limitée (Allemagne, Autriche, Belgique, France,
Grande-Bretagne et ltalie) ne fixe un capital social maximum’'?®, A notre con-
naissance, I'absence de limite dans ce domaine n'a pas conduit 8 das résultats
indésirables'®. |l faut toutefois relever le droit frangais, qui est le seul 5 limiter
le nombre des associés d'une société a responsabilité limitée'?, A notre avis, il
ne serait toutefois pas souhaitable de remplacer e capital social maximum par
un nombre maximum d'associés'”®. A linstar d'un capital social maximum, une
telle limite n'a pas de lien contraignant avec limportance de I'activité commer-
ciale. Enfin, bien que la société 4 responsabilité limitée vise et séduise princi-
palement les petits groupements de personnes, rien ne s'oppose 3 ce qu'elle

222 5 invoquant cet argument, les auteurs de I"AVANT-PRQJET reconnaissent d'ailleurs implici-
terment Fimportance toute relative du capital social ou - au moins - du capital social mini-
mum!

1223 pans le méme sens, BAHLER, p. 17 et 18.

24 'adticle 4 OB exige un capital social de 10 millions de francs au moins {vair aussi la note
1108).

1225 ctuellement, la limite supérieure du capital social protége (implicitement) les associés
d'une responsabilité personnelle trop importante (art. 772 al. 272 et 802 CO}.

269424, Lalégisiation de certains pays d'Eurcpe, p. 227 ss.

22 Dans le méme sens, RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.2 {p. 17).

1228 56 associés au plus (art. 36 loi No 66-537). En Belgique, une méme limite a &té supprimée
en 1985 (voir DABIN/BENOIT-MOURY, p. 2 [N 3]). Nous relevons toutefois que la loi sur la so-
ciste a responsabilité limitée de 1a Fédération de Russie limite également & 50 le nombre
maximum des associés. En cas de dépassement, la société doit &tre transformée en une
société publigue {société ananyme) ou en une coopérative dans le délai d'un an. A défaut,
elle doit &tre liquidée sur demande de lautonité compétente (vair art. 7 al. 3 de la loi fédérale
no 14-FZ du 8 février 1998 |entrée en vigueur le 1°" mars 1998] avec les amendements et
compléments du 11 juillet 1998).

22 A ce sujet voir également les explications des auteurs de I'AVANT-PROJET {RAPPORT
D'EXPERTS, ch. 27.03 [p. 47]).
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ait beaucoup d'associés. Ceci vaut d'autant plus que, sélon IAVANT-PROJET, la
société a responsabilité limitée se rapproche de la société anonyme'™®,

Enfin, deux précisions s'imposent.

Premiérement &t contrairernant a l'avis des auteurs de I'AVANT-PROJET, le capi-
tal social maximum tel qu'il découlait du PROJET 1928 (5 millions de francs,
art. 768 al. 1) ne devrait pas &tre augmenté a 50 millions de francs pour com-
penser la perte du pouvoir d'achat du franc suisse depuis 1928'®'. Selon nos
caleuls, une augmentation & environ 29 145 000 francs serait suffisanta'®. De
plus, en tenant compte du fait que le capital social maximum actuellement en
vigueur {2 millions de francs, art. 773 CO} a été retenu «officiellement» pour la
premiére fois en 1932 par la commission du Conseil national'™, le capital so-
cial maximum devrait &tre augmenté & environ 13 559 000 francs seulemant'®,
Quoi quiil en soit, &tant donné que la fixation d'un capital social maximum est
dépourvue d'une justification objective, indépendamment du chiffre choisi, sa
suppression s'impose.

Deuxiémement, en raison de lintroduction probable d'une loi permettant la
transformation sans liquidation des sociétés a responsabilité limitée en sociétés

120 RUEDIN, ROLAND (fors de la présentation du PROJET 1996 4 la cenférence générale des auto-
rités suisses du registre du commerce, Interlaken, le 18 juin 1998). Selon HIRSCH/NOBEL
(RSDA 1997 [69]. p. 126 ss, not. p. 127), le PROJET 1996 fait de la société 3 responsabilité
limitée une société anonyme avec quelques dispasitions particuligres. Vaoir également
TRUNIGER qui, en s'exprimant sur fe PROJET 1996, rejette toutefois un rapprochement exces-
sif du drait de la saciété anonyme (p. 152 et 153 ainsi que p. 156 et 157).

1231 D APPORT D'EXPERTS, ch, 225.2 (p. 16). Voir aussi RAPPORT EXPLICATIF, p. 101.

1232 En 1928, PC est de 167,6. En 1998, I(PC est de 976,9. (Pour la provenance des dannées,
vair nete 1180).

123 viir fe procés-verbal de la IV® session de la cammissian du Canseil national du 24 au 27
octobre 1932 a Locama (2° séance du 25 octabre 1932), p. 32 et 33,

B4 En 1932, IPC est de 144,1. En 1998, [YPC est de §76,9. (Pour |a provenance des données,
vair nate 1150).
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anonymes'™, I'effet de «frein» du capital social maxumum serait moins impor-
tant & Pavenir qu'il ne I'a été par le passé'™®.

-2.6.3. Concilusion

Au vu de ce qui précéde, nous proposons, a l'instar des auteurs de 'AVANT-
PROJET, la suppression du capital social maximum'?’, Cette suppression ne doit
pas étre compensée par une autre mesure. Il n'est notamment pas nécessaire
de limiter le nombre des associés.

3B yair AP Lfus, hatamment les articles 68 ss. A noter que le Tribunal fédéral a récemment
admis, malgré 'absence d'une base légale expresse, la transformation sans liquidation
d'une société & responsabilité limitée en une société ancnyme, pour autant que certaines
conditions minimales soient respectées. S'agissant plus particuliérement du capital social, le
_Tribunal fédéral exige que le capital social de la saciété & respansabilité soit entierement li-
béré, qu'il soit entigrement couvert au mament de la transfarmation et que 'évaluation des
apports en nature soit vérifiée et attestée par &crit par un réviseur (art. 634 ch. 3, 635 ch. 1
et 635a CO). Le cas échéant, le capital social de la société 3 responsabilité limitée doit en
autre étre préalablement augmenté & 100 000 francs au moains (ATF 125 Il 18, not. p. 27
[fr} voir également: REPRAX 1/99, p. 24 ss; IAGEF! du jundi 28 décembre 1998, p. 6; la
NZZ du 28.12.1998, no 300, p. 15 ainsi que Revue 4/1999, p. 30 et 31. Pour une analyse
détaillée, vair voN BUREN/BORGI, REPRAX 1/99, p. 3 ss).

128 |1 ne faut toutetois pas néagliger les frais qui sont nécessairement liés 3 une pracédure de

transformation.

A notre connaissance, la praposition des auteurs de I'AVANT-PROJET {et du PROJET 1996} n'a

encore famais été critiquée sur ce paint,

1237
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3. La constitution effective du capital social
initial
3.1. Introduction

Comme pour notra étude sur le droit en vigueur, nous partagerons l'analyse de
Ia réglementation de ['AVANT-PROJET relative 4 la constitution effective du capital
social initial en deux parties. Dans un premier temps, il sera question de la fixa-
tion du capital social (composante formelle de la constitution effective du capital
social initial). Dans un deuxiéme temps, nous traiterons de la constitution de la
fortune sociale (composante matérielle de la constitution effective du capital
social initial).

Au caurs de notre analyse, nous essayerons de déterminer dans queile mesure
la réglementation proposée élimine les lacunes et défauts que nous aveons pu
constater et si les solutions envisagées sont compatibles avec le droit euro-
péen.

3.2 Fixation du capital social
3.2.1. Introduction

3.2.1-1. Introduction

A linstar de ce qui vaut pour le droit en vigueur (art. 776 ¢ch. 3 et 779 al. 1 CQ},
le capital social devra nécessairement figurer dans les statuts de la société a
responsabilité limitée (art. 776 ch. 3 AP 1999) et les statuts devront étre arrétés
par les fondateurs lors de létablissement de l'acte constitutif (art. 779 al. 1
AP 1999). De plus, le capital social continuera § étre inscrit au registre du com-
merce (art. 781 ch. 4 AP 1999).

Le capital social minimum est fixé & 40 000 francs (art. 773 AP 1999).

3.21-2. Fondation par transformation d'une société anonyme
Contrairement au droit en vigueur (art. 824 ss CQ), 'AVANT-PROJET ne régle pas

la transformation d'une société anonyme en une société § responsabilité limi-
tée. Cette matieére sera traitée par la future loi fédérale sur la fusion, la s¢ission
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et la transformation de sujets (art. 824 AP 1999)**. En verlu de {'aticle 72
AP Lfus, et sauf exception, la transformation sera subardonnée aux disposi-
tions du Code civil et du Code des obligations concernant la fondation de Ia
sacieté A responsabilité limitée. Selon le RAPPORT EXPLICATIF AP LFus, cette
exigence concernera notamment le capital (social)'”. Bien que la société &
responsabilité limitée créee par transformation ne soit pas une nouvelle so-
ciétéd'™™, le capital social devra nécessairement figurer dans les statuts, dont le
contenu devra étre déterminé lors de ['‘établissement de lacte constitutif et
avant l'inscription de la sociéte au registre du commerce. Le capital social devra
étre fixé & 40 000 francs au moains (art. 773 AP 19€4). Dans la mesure ou la
société anonyme posséde un capital-actions d'au moins 50 000 francs'”, cette
exigence ne posera toutefois aucun probléme.

Selon le droit en vigueur, |1a transformation d’'une société anonyme avec un ca-
pital-actions superieur & 2 millions de francs en une sociéte 3 responsabilité
limitée exige une réduction préalable du capital-actions'Z, En renongant 3 un
capital social maximum'*®, les auteurs de I'AVANT-PROJET ant écarté cette pro-
bléematique.

Enfin, que se passe-t-il si la société anonyme posséde un capital-participatian,
étant donnée que selon I'AVANT-PROJET, la sociéte 5 responsabilite limitée ne
pourra pas recourir 3 ce mode de financement’?*'? La réponse § cette question
se trouve 3 l'article 71 al. 3 AP Lfus. Selon cette dispositian, 13 société 3 res-
ponsabilité limitée créée par transformation devra atiribuer des parts sociales
equivalentes ou des paris sociales avec droit de vote aux titulaires des parts
sociales sans droit de vote. En raison de l'impossibilité de recourir 3 un capital-
participation, Is société a responsabilité limitée devra par conséquent attribuer
des paris sociales aux titulaires de bons de paricipation. Ainsi, si la société
anonyme posséde un capital-pariicipation, le capital social de I3 sociéte a res-
ponsabilité limitée a créer par transformation devra correspondre & 'addition du
capitel-actions et du capital-participation de 13 société anonyme. De plus, con-

1238 \foir AP Lfus. [l faut noter que cette loi traitera tous les cas de transformation, y compris les
fusions et scissions,

12 RAPPORT EXPLICATIF AP LFUS, p. 58 et 59. Dans la version allemande du rapport explicatif, i
est toulefois question de «Kapitaleinlage» (Begleitbericht zum Vorentwurf fiir ein Bundesge-
setz Ober die Fusion, die Spaltung und die Umwandlung von Rechtstragern, p. 58).

M0 Contrairement & la réglementation actuelle, I'AP Lfus prévoit une transformation directe en
application du principe de 12 continuité (art. 68 AP Lius et RAPPORT EXPLICATIF AP LFus,

p. 55).

1241 Selon larticle 2 al. 2/3 DF. les sociétés anonymes constitugs avant le 1% janvier 1885 ne
devaieni pas adapter leur disposition statutaire relative au capital-actions minimum.

22 voir 2.2.2. Fondation par transformation d'une sociéé anonyme, p. 104 $$ ainsi que les
auteurs cités a la note 415,

29 voir 2.6. Le capital social maximum, p. 260 ss.

12 RAPPORT D'EXPERTS, ch. 226.9 (p. 26) et ch. 254 (p. 42). Voir également RAPPORT EXPLI-
CATIF, p. 123,
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trairement au droit actuellement en vigueur®®, le sort des porteurs de bons de
participation en cas de transformation d'une société anonyme en une société 4
responsabilité limitée sera partaitement clair.

3.21.3. Compatibilité avec le droit européen

L'obligation d'inscrire le capital social (souscrit) dans les statuts et au registre
du commerce est parfaitement compatible avec la 1% directive'®,

La fixation d'un capital social minimum de 40 000 francs n'est pas non plus
contraire § la 1égislation européenne qui nimpose aucun minimum en la ma-
tiére'’. Si la Suisse participait 8 I'Union manétaire, les fondateurs pourraient
opter pour un capital social (et des parts sociales) en euras plutét qu'en francs
suisses'’®, Cefte possibilité existerait d'silleurs indépendamment de toute
adaptation du droit des sociétés, puisque le réglement n® 974/98 du Conseil du
3 mai 1998 concernant lintroduction de l'euro est directement applicable aux
Etats qui participent 4 I'Union monétaire™®. L'officier public ne pourrait pius re-
fuser dinstrumenter 'acte constitutif si les fondateurs fixent le capital social en
euros. De méme, le préposé au registre du commerce ne pourrait plus refuser
linscription au registre du commerce.

3.21-4. Appréciation

Bans la mesure ol elles éliminent des restrictions et des insécurités juridiques,
les modifications proposées doivent étre approuvées. En revanche, nous ne
sommes pas entiérement convaincu par linterdiction faite a la société a res-
ponsabilite limitée de recourir 3 des bons de participation. A notre avig, et con-
trairement & celui des auteurs de I'AVANT-PROJET'?®, cette interdiction ne s'im-
pose pas nécessairement du fait du caractére fortement personnel de la so-
ciété a responsabilité limitée, et le Iégislateur ne devrait pas totalement exclure
¢e moyen de financement. Il serait suffisant de choisir une réglementation
analogue & celle applicable a la société anonyme (art. 656a ss CQO). Autrement
dit, sauf exception, le capital-participation et les bons de participation seraient
soumis aux dispositions applicables au capital social et aux parts sociales, ce
qui limiterait le transfert des bons de participation (art. 791 ss AP 1999 par

1245 yroir 2.2.2. Fondation par fransformation d'une société anonyme, p. 104 ss.

© Du méme avis. €n ce qui concerne le capital-actions, PERRET, p. 18,
127 Contrairement & la société ancnyme pour laquelle fa 2° directive impose un capital-actions
d'au moins 25 000 unités de compte européennes {art. 6 al. 1 2* directive).
Le capital social devrait alors correspondre & 40 000 francs convertis en euros au taux offi-
ciel & fixer par la Commission européenne.,
? Voir 4 ce sujet les explications se trouvant 4 la note 1033.
RAFPORT D'EXPERTS, ch. 226.9 (p. 26) et ch. 254 {p. 42). Voir &galement RAPPORT EXPLI-
CATIF, p, 123.

1248

124
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analogie). Enfin, parmi les exceptions et & linstar de ce qui vaut pour la société
anonyme, on pourrait limiter le capital-participation maximum au double du ca-
pital social {art. 856b al. 1 CO par analogie).

3.2.2 Régles protectrices préventives

S'agissant du genre et de l'efficacité du contréle préventif relatif & la fixation du
capital social, FAVANT-PROJET ne présente aucune nouveauté par rapport au
droit en vigueur®,

Le capital social doit figurer dans les statuts (art. 776 ch. 3 AP 1999'%%) ainsi
qu'au registre du commerce (art. 781 ch. 4 AP 1999"%). La fixation d'un capital
social conforme aux exigences légales fait toujours l'objet d'un controle par l'of-
ficier public qui instrumente l'acte constitutif et par le préposé au registre du
commerce dont les pouvoirs da cognition respectifs ne sont pas modifiés par
FAVANT-PROJET. En revanche, en raison de ['sbandon d'un capital social maxi-
mum par tes auteurs de 'AVANT-PROJET'®, seuis quatre défauts resteront envi-
sageables: l'absence de capital social, la fixation d'un capital social inférieur au
minimum légal de 40 000 francs, la fixation d'un capital social an une monnaie
étrangére et la fixation d'un capital social de maniére approximative ou variable,
En ce qui concerne le traitement de ces quatre défauts par l'officier public et le
préposé au registre du commerce, Nous pouvons renvoyer a notre analyse du
droit actuellement en vigueur'?**.

S'agissant du contrdle préventif des statuts et de l'acte constitutif, I'AvanT-
PROJET (et le droit suisse en vigueur) est {sont} compatible(s) avac la droit eu-
ropéen. En effet, en vertu de l'article 10 de la 1% directive, les Etats membres
peuvent prévoir soit un contréle préventif administratif ou judiciaire, soit le re-
caurs A la forme authentique pour |'acte constitutif et les statuts. Dans la me-
sure ol la 1% directive ne fixe pas [étendue du pouvoir de contrdle des autori-
tés administratives, le contréle effectué en droit suisse par le préposé au regis-
tre du commarce remplit les exigences découlant du droit européen, malgré la
limitation de son pouvoir de cognition™®. En cas d'adhésion & I'Union moné-
taira, le capital social pourrait aussi étre fixé en euros'™. Par conséquent, ni

1251 yioir 2.3. Regles protectrices préventives, p. 107 ss.
1232 petuellement article 776 ch. 3 CO.
1252 g etugllement article 781 ch. § CO.

1254 \s0ir 2.6. Le capital social maximum, p. 260 ss.

1265 ® Voir 2.3. Regles protectrices préventives, p. 107 ss.

12%¢ Dans ce sens, pour la société anonyme, ANDREAS GLANZMANN (p. 51) Cependant, contrai-
rement & ce que soutient cet auteur, le droit sunsse ne remplit pas cumulativement les condi-
tions alternatives figurant 4 l'aricle 10 de 1a 1 ¢ directive, puisque les statuts initiaux ne sont
pas soumis 3 la forme authentique {voir & ce sujet la note 427). Ce constat vaut également
pour 'AVANT-PROJET.

257 vsoir p. 266.
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officier public ni le préposé au registre du commerce ne pourraient refuser
dinstrumenter I'acte constitutif, respectivement refuser l'inscription de la société
au registre du commerce, si les fondateurs fixaient le capital social en euros et
que le capital social chaisi équivalait 8 40 000 francs au moins. En cas d'adhé-
sion a Fnion monétaire, il serait toutefais indiqué de transformer les rétéren-
ces légales au franc suisse en références 3 l'euro.

3.2.3. Effets des ddfauts aprés Ia naissance de Ia société

3.2.31. Inexistenca de |3 société

En vertu de l'article 783 al. 2 AP 1899, la société a responsabilité limitée ac-
quiert la personnalité juridique par finscription au registre du commerce, méme
si les conditions de celle-ci ne sont pas remplies. Ainsi, contrairement a la si-
tuation actuelle, les auteurs de I'AVANT-PROJET mentionnent expressément, $
Pinstar de ce qui vaut pour 1a société anonyme (art. 643 al. 2 CQ), l'effet répa-
rateur de linscription au registre du commerce. En revanche, l'article 783 al. 2
AP 1999 ne précise pas la poriée de l'effet de guérison. A notre avis, la situa-
tion reste inchangée par rapport a l'état actuel. En d'autres termes, l'acquisition
de la personnalité se fait sans exception, peu importent les défauts dont peut
étre entachée la fondation de la société'™® Ceci vaut notamment en ce qui
conceme les défauts dont peut &tre entaché le capital social (absence de ca-
pital, capital social inférieur au minimum légal, capital social en une monnaie
étrangére, etc.). Si l'on voulait exclure l'effet de guérison de linscription dans
certains cas précis, il y aurait lieu de le mentionner expressément, 4 l'instar de
ce que fait le droit allemand™®, Pour augmenter la sécurité juridique, il serait
toutefois souhaitable de préciser expressément que leffet réparateur de lins-
cription au registre du commerce ne connait aucune exception.

La réglementation proposée est-elle compatible avec la réglementation euro-
péenne? .

Les articles 11 et 12 de la 1*" directive réglent le régime de Is nullité des so-
ciétés. L'article 11 détermine notamment de maniére exhaustive les cas dans
lesquels les législations des Etats membres peuvent prévoir la nullité d'une so-
ciété 3 responsabilité limitée'?®. Selon les auteurs, le législateur européen con.

2% vsir 2.4.2. Inexistence de la société, p. 113 ss.

1259 ¢ 75 55 GMbBHG (D).

1260 HagERSACK, Geselischaftsrecht, N 109, Le législateur national ne peut donc pas_prévoir
d'autres cas de nullité que ceux prévus par I'article 11 de 1a 1% directive. Voir CJ CE affaire
C-106/89 (Marleasing SA contre La Comercial Infernacional de Alimentacion SA, Rec. 1990
| - 4159 [paragraphes 9 et 10)). Dans le méme sens déja van OMMESLAGHE, Cah.dr.eur,
19685, p. 455 s5, not. p. 656.
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sacre le principe «pas de nullité sans texte»'™. En d'autres termes, pour
gu'une nullité puisse étre retenue, le législateur national doit la prévoir expres-
sément. Il est toutefois parfaitement libre de prévoir moins de cas de nullité que
ne le permet [a (égislation européenne'®?, L'AVANT-PROJET, qui ne prévoit au-
cun ¢as de nullite'®*, est par conségquent conforme au droit européen'®’,

3.2.3-2.  Nullité de la disposition statutaire entachée d'un
défaut

Bien que 'AVANT-PROJET ne le dise pas expressément &t &n raison des intéréts
en présence, |a disposition statutaire relative au capital social qui est entachée
d'un défaut n'est pas nulle. La situation reste donc inchangée par rapport au
droit en vigueur'?®,

L'AvVANT-PROJET (et le droit en vigueur} est compatible avec la législation euro-
péenne. ' :

3.2.3-3.  Action en dissolution en raison de dafauts gravas de
fondation

Contrairement au droit en vigueur, IPFAVANT-PROJET prévoit une action en disso-
lution de la société en raisan de défauts graves de fondation (art. 783 al. 3

28 par exemple: vAN OMMESLAGHE, Cah.deeur. 1969, p. 495 ss, not. p. 655 et VICHAT2KY, no
33 (p. 12).

282 | est, en effet, loisible au législateur national de ne pas reprendre les motifs de nulité
énoncés a larticle 11 ou de ne les reprendre que partiellement, et, partant, d'en limiter le
domaine d'application» (conclusions de Pavocat général dans l'affaire C-106/89, Marleasing
SA contre La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Rec, 1990 1 - 4150 [citée a la
note 1260]).

1253 A linstar du droit de la société anonyrne (voir art. 643 al. 2 CO).

125 o5 auteurs de I'AVANT-FROJET partagent cet avis (voir RAPPORT DEXPERTS, ch, 321.4 [p. 57]
ainsi que RAPPORT EXPLICATIF, p. 161). Dans le méme sens, pour Je droit de la société ano-
nyme, PERRET, p. 73 ss et BAUDENBACHER, Aspekte, EC 1991 (65}, p. 608 ss, not. p. 810.
En revanche, selon une partie de la doctrine, le droit suisse de la société anonyme {(dont
I AvaNT-PROJET s'inspire} n'est pas entiérement conforme, en matiére de nullité, aux exigen-
ces européennés. Ainsi, selon BOCKL! (Akfienrecht, N 148), qui fait pourtant partie du groupe
d'experts pour la révision du droit de la société a responsabilité limitée, et ANDREAS
GLANZMANN (p. 52 et 53}, il manque en droit suisse une réglernentation éxpresse de la nul-
iité, notamment en ce qui concerne les effets de cette derniére. A notre avis, il ne saurait
étre question dincompatibilité en ce domaine. D'une part, le législateur national peut sans
autre renoncer & prévoir des cas de nullité {voir la note 1262). D'autre part, si le législateur
national renonce & prévoir des cas de nullité (comme ['a fait le législateur suisse), il n'y & au-
cune raison d'en réglementer les effets. L'avis divergent des auteurs susmentionnés s'expli-
que probablement par le fait quil admettent I'existence implicite de certains cas de nullité en
droit suisse. Nous rejetons ce point de vue {voir 2.4.2. Inexistence de la société, p. 113 s8}.

Y295 yyair 2.4.3. Nullité de la disposition statutaire entachée d'un défaul, p. 116 ss.
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AP 1939). L'action s'éteint si elle n'est pas introduite au plus tard trois mois dés
Iz publication de linscription de la société dans la FOSC (art. 783 al. 4
AP 1909). Cette action est entidrement calquée sur celle qui existe en droit de
la société anonyme (art. 643 al. 3 et 4 CO)™®. En ce qui conceme la portée de
cette disposition, nous pouvons dés lors renvoyer 3 la doctrine relative § la so-
ciété anonyme™¥. A natre avis, les défauts touchant au capital social entrent
dans le champ d'spplication de l'action en dissolution au sens de Varticle 783
al. 3 AP 1999"%, En pratique, la portée de laction en dissolution ne sera tou-
tefois pas trés importante™®. De plus, contrairement & I'article 820 al. 1 ch. 4/2
AP 1999, l2 juge saisi par une action en dissoluition au sens de Yarticle 783 al. 3
AP 1999 ne pourra - si 'on fait abstraction des mesures provisionnelles - que la
rejeter ou prononcer la dissolution de la société'™, It ne pourra notamment pas
remplacer la disposition statutaire défectueuse par une disposition conforme
aux exigences légales. Le vice dont est affecté e capital social ne peut ainsi
pas étre réparé.

L'action en dissolution &n raison de défauts gravas de fondation selon l'article
783 al. 3 AP 1993 est d'ailleurs parfaitzment compatible avec le droit européen.
L'article 11 de la 1% directive conceme exclusivement les causes de nullité de
la société'?', & l'exception des causes de dissolution'™. L'aricle 783 at. 3
AP 1989, qui traite de la dissolution de la saciété, n'entre par conséquent pas
dans le champ d'application de cette directive™",

3.2.34. Action en dissolution de la société et sortie pour
justes motife

En ce qui concerne l'action en dissolution pour justes matifs, IAVANT-PROJET
prévoit deux changements importants par rapport au droit en vigueur (art. 820

:z:ﬁ Le terme «actionnaires» a simplement &té remplacé par (e tefme «assaciése.

7 Par example; FORSTMOSER, Aklienrech, § 12 N 28 ss; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOREL,

§ 17 N 19 ss; HERY, p. 1 58; SCHENKER, BaK, ad art. 843 CO, N6 ss; SIEGWART, ZK, ad
1268 art, 643 CO, N 26 ss.

Cancemant 12 société anonyme, HERY mentionne de maniére expresse les défauts consis-
tant en labsence d'un capital-actions (p. 9% et 100) et en un capital-actions inférieur au mi-
nimum légal (p. 100, note 96).

Nousg ne connaissons aucun cas d'application concernant la saciété ananyme. :

Pour ia sociéte ananyme, voir FORSTMOSER, Akfienrecht, § 12 N 54; FORSTMQSER/MEIER

Havoz/NoseL, § 17 N 26.

:Z:; Y campris les causes dinexistence, de nullité absolue, de nullité relative ou d'annulabilité.
Par exemple: vaN OMMESLAGHE, Cah.dr.eur. 1969, p. 495 ss, not. p. 656 et 657; vair égale-
ment les conclusions de l'avocat général dans l'affaire C-106/89 (Marleasing SA contre La

an Camercial internacional de Alimentacion SA, CJ CE Rec. 1990 | - 4149},

Les avleurs de AVANT-PRQUET sont, implicitement, du méme avis (voir RAPPORT D'EXPERTS,

ch. 321.3 [p. 57] ainsi que RAPPORT EXPLICATIF, p. 161}, Il en va de méme {implicitement)

pour PERRET {p. 73 s5) et BAUDENBACHER (Aspekie, EC 1991 |65]. p. 608 ss, not. p. 610} qui
traitent du droit de la saciété anonyme.

127G
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ch. 4 CO}. D'une part, les statuts peuvent supprimer le droit de chaque associé
d'agir an dissolution pour justes motifs et prevoir que cette action doit étre in-
tentée par des associés représentant ensemble 10 % du capital social (art. 820
al. 1 ch, 4/1 AP 1999)"™, D'autre part, lorsque I'action &n dissolution ast fon-
dée, le juge ne devra plus nécessairament prononcer la dissolution de fa so-
ciété, mais il pourra également adopter une autre solution adaptéa aux cir-
constances et acceptable pour les intéressés (art. 820 al. 1 c¢h. 4/2
AP 1998)% || se pose dés lors la question de savoir si le juge saisi psr une
action en dissolution peut décider - 4 la place des associés et en application de
l'article 820 al. 1 ch. 4/2 AP 1899 - |a réparation du vice dont est affecté la ca-
pital social. -

Selon les autaurs qui se sont exprimés a propos de l'article 736 c¢h. 4/2 CO, la
solution adaptée aux circonstances et acceptable pour les intérassés peaut con-
sister an une décision du juge remplacant celle de 'assemblée générale, méme
si elle comporte une madification des statuts'*. La juge peut notamment déci-
der une réduction du capital-actions, lorsque cette solution permet d'éviter 13
dissolution de la sociéte™”. Si les auteurs ne sont jamais expressément pro-
noncés par rapport a ladmissibilité d'une décision d'augmentation du capital-
actions (art. 650 al. 1 CO) prise par le juge'™, nous pensons gu'elle serait
égaiement couverte par l'article 736 ch. 4/2 CO'"®, En effet, d'une part, le juge
nimpose aucune obligation directe ou indirecte sux actionnairas™ puisque
chacun reste libre de participer 4 Faugmentation ou non. D'autre part, 1a déci-
ston d’augmentation (art. 650 al. 1 CO) prise par la juge ne viola pas le droit
impératif et les principes fondamentaux régissant le droit de la société ano-

274 actuellement cette action peul étre exercée individuellement par chague associé (voir
art. 820 ch. 4 CO). Le projet permet par conséquent une réglementation statutaire plus res-
trictive. L'exigence de 10 % s'inspire du droit de la société ananyrne (art. 736 ch. 4 CO).

275 actuellement, le juge ne peut que pranoncer la dissolution de la saciété (voir 2.4.5. Action en

% dissolution de la société et sortie pour justes rmotifs, p. 118).

HABEGGER, § 15 N 1585 et § 16 N 1 s5; HANDSCHIN, Aufitsung, RSDA 1993 (65), p. 43 ss,
not. p. 45, HOHN, p. 113 ss, not. p. 128 ss; Kunz, Aufldsungskiage, p. 235 ss, not. p. 243.
Trés critique: BOckw, Aktienrecht. N 1954,

" par exemple: BOCKLI, Aktienracht, N 1950 et HOHN, p. 113 ss, nat. p. 124 ss (voir également

78 BO CE du 26 septembre 1988, p. 518 |propasitian de HEFTI)).

Selon HABEGGER, lnsuffisance du capital-actions peut canstituer un juste motif de dissolu-
tion au sens de larticle 736 ch. 4 CO (§ 7 N 80). Il ne se pronance toutefois pas expressé-

70 ment sur ladmissibilité d'une décision d'augmentation du capital-actions prise par le juge.

Il faut noter que la décision d'augmentation du capital-actions au sens de laricle 650 al. 1
CO nimplique pas une modification immédiate des statuts. Ce n'est que lorsque ['augmen-

1280 tation a &lé exéculée que les statuts de la société doivent étre modifiés.

Selon la doctrine majoritaire, le juge ne peul pas imposer une obligation directe ou indirecte
aux actionnaires (par exemple: HABEGGER, § 11 N 52; HANDSCHIN, Aufitsung, RSDA 1993
[65]), p. 43 55, not. p. 45 &t HOHN, p. 113 s5, nat. p. 119. Peu claire: VON DER CRONE, Ldsung,
RSJ 1993 189), p. 37 s, not. p. 43). De plus, saule [a société posséde la légitimation passive
au pracks qui foppose & Tactionnaire demandeur (FORSTMOSER/MEIER-HAY(OZ/NOBEL, § 55
N 96; HABEGGER, § 18 N 70 ss8).
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nyme'®, Nous estimons dés lars que le juge peut, larsqu'il est saisi d'une ac-
tion an dissalution pour justes motifs au sens de larticle 736 ch. 4/1 CO, déci-
dar une augmentation du capital-actions en lieu et place de l'assemblée géné-
rale {art. 650 al. 1 CO). Les actiannaires n'ant toutefais aucune abligation de
participer a l'augmentatian.

L'article 820 al. 1 ch. 4 AP 1999 dait étre interprété dans le méme sens. Autre-
ment dit, le juge paurra, lorsqu'il est saisi d'une action en dissolution paur justes
motifs, décider une augmentation-du capital social au minimum légal. Le juge
pourra également modifiar une disposition statutaire fixant un capital social va-
riable ou approximatif. Le juge pourra enfin décidar la canversion en francs
suisses d'un capital sacial (et de parts saciales) & l'arigine en mannaie éfran-
gére. Le cas échéant, cette décision devra étre accompagnee d'une décisian
d'augmentation du capital social’®.

Nous rappelons toutefais que nanobstant le fait que la décision d'augmentation
ait ete prise par le juge et nan par 'assemblée des associés, l'augmentation du
capital social dait étre effectuée en respectant les régles ardinaires (art. 786 et
787 AP 1999). Le succés de l'augmentation du capital social dépend de la
souscription des parts par les associés au par des tiers'® ainsi que de l'inscrip-
tian de l'augmentatian au registre du commerce dans les trais mais dés la déci-
sion du juge {art. 786 al. 2 AP 1999 qui renvaie a l'art. 650 al. 3 CO). La déci-
sion d'augmentation du juge ne permet donc pas de remplacer labsence au
linsuffisance des souscriptions suite & sa décision daugmentation. Cette der-
niére remplace uniquement la décisian d'augmentation gui n'a pas pu étre prise
par les associés. Par conséguent, si les assaciés ant pris eux-mémes une dé-
cisian d'augmentation afin de réparer le vice relatif au capital social mais si
augmentation a échaué faute de souscriptions suffisantes, le juge saisi d'une
action au sens de l'articlke 820 al. 1 ch. 4 AP 1999 devra prononcer la dissolu-
tion de la sociéte,

Enfin, dans la mesure ou les directives ewropéannes applicables & la société 2
responsabilité limitée ne réglent pas la dissalution de la saciété'™, 'article §20
al. 1 ch. 4 AP 1999 est parfaitement compatible avec le drait eurapéen.

122 Selon les auteurs, le juge ne peul pas prendre une décision qui viote les régles impératives
et les principes genéraux régissant le droit de la société anonyme {HABEGGER, § 11 N 9 ss;
HOMN, p. 113 88, not. p. 117 sg).

292 Yne décision d'augmentation est notamment nécessaire lorsque le capital social fixé en
monnaie étrangére et converti en francs suisses est inférieur & 40 000 francs. Le taux de
conversion est celui du jour de la décision de conversion prise par 12 juge. De plus, une dé-
cision d'augmentation est nécessaire si la valeur nominale des parts sociales convertias en
francs suisses ne comrespond pas & 100 francs au moins (art. 774 al. 111 AP 1999).

1203 & juge me peut pas imposer aux associés la souscription des parts sociales (voir ies au-
feurs cités a la note 1280).

'3 \roir page 270, notsmment la jurisprudence et ta doctrine citéas aux notes 1272 et 1273.
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3.2.4. Réparation des défauts

3.2.4-1. Réparation des défauts par une modification
statutaire décidae par les associés

Quant au principe, 'AVANT-PROJET n'apporte aucune modification par rapport au
droit en vigueur: le vice doit &tre réparé par les associés eux-mémes, confor-
mément aux dispositions legales régissant les modifications statutaires', En
revanche, en raison des changements relatifs & la procédure d'augmentation
du capital social et en raison de la suppression du capital social maximum,
guelques précisions s'imposent.

Premierement, selon 'AvANT-PROJET, l'augmentation du capital social ne re-
quiert plus Maccord unanime des assacies. En principe, en vartu de l'article
810c al. 1 ch. 4 AP 1999, une décision de 'assemblée des associés recueillant
au moins les deux tiers des voix attribuées aux parts représentees et la majo-
rité absolue du capital social autorisé 3 voter est suffisante. Toutefois, a linstar
de ce que nous admettons pour le droit en vigueur, eén labsence totale de ca-
pital sacial, une décision d'augmentation doit pouvoir étre prise par les fonda-
teurs'*®,

Deuxiémement, en ce qui concerne la procédure d'augmentation, ['AvanT-
PROJET renvoie aux dispositions des sociétés anonymes sur l'augmentation or-
dinaire du capital-actions (art. 786 al. 2 AP 1999'%) et non plus aux régles ap-
plicables 4 la fondation de |a société a responsabiiité limitée (art. 786 al. 1 CO).
De plus, puisque les parts sociales ne doivent pas nécessairement correspaon-
dre & un multiple de 100 francs (art. 774 al. 1/1 AP 1999}, la conversion en
francs suisses du capital social & l'origine en monnaie étrangére ne doit &tre
accompagnée d'une augmentation du capital social que larsque la valeur nomi-
nale convertie en francs suisses de chague part sociale n'atteint pas 100 francs
au mains.

Troisiémement, &étant donné que [AVANT-PROJET ne prévait pas de limite maxi-
mum paur le capital social'™, les dispositions sur la réduction du capital social
resteront en principe sans application™. De plus, puisque les parts sociales ne
doivent pas nécessairement correspondre & un multiple de 100 francs (art. 774
al. 11 AP 1999), la conversion en francs suisses du capital social & 'onigine en

1285 voir 2.5.2. Réparation des défauts par une modification statutaire décidée par les associés,
p 119585,

1268 vair p. 118.

1297 Articles 650 ss CO.
Voir 2.6. Le capital social maximum, p. 260 ss.

289 Voir article 788 AP 1999 qui renvoie pour I'essentiel aux dispositions sur la réduction du
capital-actions (art. 732 ss CO).
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monnaie étrangére ne doit jamais étre accompagnée d'une réduction du capital
social.

Enfin, la réparation du vice par tes associés est compatible avec le droit euro-
péen qui ne réglemente pas cette question.

3.2.4-2, Réparation des défauts par une modification
statutaire décidée par le préposé au registre du
commerce sur damande d'un tiers

En ce qui concerne lintervention du préposé au registre du commerce sur de-
mande de tiers, FAVANT-PROJET n'apporie aucune modification'**®,

3.2.4-3. Dissolution de la société par le juge sur requéte du
préposé au registre du commerce

En ce qui conceme la possibilité pour le juge de dissoudre la société sur re-
quéte du préposé au registre du commerce, lorsque la société n'a pas adapté
son capital social 4 certaines exigances légales suite & une sommation basée
sur l'article 60 al. 1 ORC, un réexamen de la situation s'impose.

A linstar du droit en vigueur, [AVANT-PROJET ne prévoit pas expressément la
possibilité pour le juge de dissoudre, sur requéte du préposé au registre du
commerce, une société a responsabilité limitée dont le capital social n'est pas
conforme aux exigences légales. S'agissant du droit en vigueur, nous avons
jugé qu'il s'agissait d'une lacune qui devait &tre comblée en autorisant e juge 3
prononcar la dissolution de la société lorsque le capital était inférieur au mini-
murn légal (ou exprimé dans une monnaie étrangére ou fixé de maniére ap-
proximative ou variable), d'autant plus que l'article 2 al. 2 DF prévoit cette sanc-
tion de maniére expresse pour les sociétés anonymes constituées entre le 1%
janvier 1985 et le 1% juillet 1992, Or, selon I'AVANT-PROJET, les sociétés A
responsabilité limitée constituées aprés le 1° janvier 2000, dont le capital social
ne sera pas augmenté au nouveau minimum légal dans le délai d'adaptation de
2 ans {(art. 2 al. 1 DT AP 1999), ne sont pas menacées d'une dissolution pro-
noncée par le juge. En revanche, en vertu de laricle 3 al. 3 DT AP 1999, les
associés répondront personnellament et proportionnellemant & leurs parts du
capital social qui n‘aura pas ét¢ augmenté'?. Bien que cette disposition ne vise
que les sociétés constituées entre le 1% janvier 2000 et I'entrée en vigueur de la

2% vroir 2.5.3. Réparation des défauts par une modification statulaire décidée par le préposé au
registre du commerce sur demande d'un tiers, p. 121 ss.

121 Vioir 2.5.4. Dissolution de la société par le juge sur requéte du préposé au registre du com-
merce, p. 122 ss.

1592 DAPPORT D'EXPERTS, ch. 253 (p. 41 ot 42).
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révision, il nous semble qu'elle s'oppose impliciternent 4 une dissolution pro-
noncée par le juge sur requéte du préposé au registre du commerce d'une so-
ciété 3 responsabilité limitée qui sera constlituée aprés l'entree en vigueur de la
révision. En effet, il serait illogique d'admettre l'existence de sanctlions légales
différentes pour les anciennes sociétés qui, malgré une obligation légale, n'ont
pas adapté leur capital social sux nouvelles exigences, et les sociétés consti-
tuées aprés l'entrée en vigueur de |8 révision. De plus, en codifiant 1a jurispru-
dence cantonale concernant la société anonyme'™, l'article 820 al. 2 AP 1999
prévoit exprassément la possibilité pour le juge de dissoudre la société sur re-
quéte du prépose au registre du commerce lorsque celle-ci ne posséde pas les
organes nécessaires'*™, S'agissant d'un capital social contraire aux exigences
legalas, si les auteurs de AVANT-PROJET avaient voulu admettre une sanction
semblable, ils auraient trés certainement complété l'article 820 al. 2 AP 1999
dans ce sens.

Au vu de ce qui précéde et contrairement 3 ce que nous admetions en droit
actuel, la juge ne pourra plus prononcer la dissolution de la société & respon-
sabilité limitée sur requéte du préposé su registre du commerce, larsque le ¢a-
pital social est inferieure au minimum Jégal, exprimé dans un monnaie étran-
gére ou fixé de maniére spproximative ou variabie.

325 Appréciatibn

Par rapport au droit en vigueur, les modifications prévues par ['AVANT-PROJET
n‘apportent pas de changements en ce qui concema l'efficacité du controle
préventif par l'officier public et les autorités du registre du commerce.

En revanche, aprés linscription de la société au registre du commerce, le juge
pourra, selon FAVANT-PROJET, lorsqu'il est saisi d'une action en dissolution pour
justes motifs, convertir le capital social (et les parts sociales) en francs suisses
etfou décider une augmentation du capital social. Il pourra également modifier
une disposition statutaire qui introduit un capital social variable ou qui fixe le
capital social de maniére approximative. Contrairement au droit en vigueur,
nous estimans toutefois qu'une dissolution prononcée par le juge, sur requéte
du préposé au registre du commerce, ne sera plus possible.

Nous avons également constaté qu'en ce qui concerne la fixation du capital
social, le contrile préventif et la réparation subséquente des vices dont le ca-
pital social peut étre affecté, les solutions de I'AVANT-PROJET sont en principé
compatibles avec le droit européen. La seule incompatibilité, pour autant que la
Suisse participe un jour 3 I'Union monétaire, consisterait en (interdiction faite
aux fondateurs de fixer un capital social en euro. En cas de participation &

'3 \rair Ia jurisprudence citée aux notes 502 et 503.
124 Vair également RAPPORT D'EXPERTS, ch. 281.12 (p. 52 et 53).
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I'Union monétaire, il serait dés lars indiqué de transformer les références léga-
les au franc suisse en références 4 l'euro. Toutefois, en raison de l'application
directe des réglements européens dans l'ordre juridique interne, les fandateurs
désireux de fixer un capital social (et des parts sociales) en euros plutét qu'en
francs suisses pourront le faire indépendamment d'une adaptation expresse du
droit suisse.

Enfin, exception faite de l'exigence d'un capital social minimum de 40 000
francs, nous estimons que dans son ensemble la réglementation proposée est
adéquate. Elle permettra de combatire efficacement les défauts relatifs a la
fixation du capital social.

3.3. Constitution de la fortune sociale
3.3.1. Souscription des parts sociales

3.3.1-1.  Introduction

L'analyse du droit en vigueur a révélé de nombreuses imprécisions et
«lacunesy en rapport avec la souscription des parts sociales par les fondateurs
de la société a responsabilité limitée'™®. Ces imprécisions et «lacunes» tou-
chent notemment la terminologie, les effets et le contenu de la souscription.

Lors de notre étude de IAVANT-PROJET, nous essayerons d'une part de déter-
miner si, et le cas échéant de quelle maniére, ce demier remédie aux défauts
constatés. D'autre part, nous en vérifierons l'eurocompatibilité.

3.3.1-2.  Terminologie

Selon larticle 779 al. 2 ch. 1 AP 1999, les fondateurs souscrivent les parts so-
ciales dans |'acte de fondation et constatent - toujours dans cet acte - que tou-
tes les parts sociales ont été valablement souscrites. De plus, en vertu de l'arti-
cle 779 al. 3 AP 1999, la souscription requiert, pour &tre valable, un certain
nombre d'indications supplémentaires dans Facte de fondation'?™,

Ainsi, contrairement au droit en vigueur (art. 779 al. 2 ch. 1 CO), les auteurs de
I'AVANT-PROJET renoncent a (‘utilisation du terme «prendre» en traitant des parts

1295 voir 3.2. Souscription des pars sociales, p. 126 ss.
12% voir 3.3.1-4. Contenu de la souscription, p. 278 ss.
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sociales'®. Ce changement doit étre salué. D'une par, il conduira & ['utilisation
d'un seul terme technique pour désigner la souscription en droit de la société a
responsabilité limitée. D'autre part, il apportera une harmonisation avec le droit
de la société anonyme, qui emploie le méme terme s'agissant de la souscrip-
tion des actions (art. 629 al. 2 et 630 CO)'™. Nous tenons toutefois a rappeler
que les termes «souscrire» et «souscription» ne sont pas entiérement convain-
cants, puisqu'ils se référent & une obligation des fondateurs en matiére de fon-
dation successive selon ['ancien droit de la société anonyme'™. Cependant, vu
labsence d'un terme plus approprié et afin de préserver une certaine harmonie
teminologique avec le droit des sociétés anonymes, nous approuvons le choix
des auteurs de I'AvANT-PROJET. .

3.3.1-3.  Effets de la souscription

A linstar de ce qui vaut pour le droit en vigueur, 'AVANT-PROJET ne se prononce
pas expressément sur l'obligation principale résultant de la souscription d'une
part sociale. Pour remédier a ce défaut et dans un souci de clarté, il serait sou-
haitable d'insérer dans la loi une disposition précisant expressément que la
souscription impligue l'obligation pour les souscripteurs de faire. en faveur de la
fortune sociale un appart correspondant au prix d'émission des parts socia-
les™® qu'ils ont souscrites individuellement. A noter qu'en droit de la saciété
anonyme, cette obligation résuite impliciternent de la loi. En effet, en vertu de
Farticle 630 ch. 2 CO la souscription requiert, pour étre valable, 'engagement
inconditionnel d'effectuer un apport correspondant au prix d'émission’,

Contrairement au droit en vigueur, FAVANT-PROJET interdit expressément 'émis-
sion au-dessous du pair des pars sociales et en autorise, également
expressément, I'émission au-dessus du pair (art. 774 al. 3 AP 1999). Bien que,
sur le fond, ces précisions n'apportent aucun changement par rapport au droit
en vigueur, nous les approuvons entiérement.

2" Dans sa version allemande, 'AVANT-PROUET utilise les termes «zeichnen» et «Zeichhungs
(vair art. 779 al. 2 et 3 VORENTWURF). Dans sa version italienne, I'AVANT-PROJET utilise les
termes «sottoscrivere» et «sottoscriziones (voir art. 779 al. 2 et 3 AVAMPROGETTO).

2% Ce canstat vaut également pour les versians allemande et italienne de 'AVANT-PROJET (vair
art. 629 al. 2 et 630 CO dans sa version allemande et italienne).

1298 > Vair 3.2.2. Terminologie: «prendrex» ou «souscrire» des parts saciales. p. 127 ss.

3 contrairement au drait en vigueur (art. 774 al. 2/1 CO), I'AVANT-PROJET permet & un assacié
detre titulaire de plusieurs parts sociales {(art. 774 al. 2 AP 1999; vair RAPPORT D'EXPERTS,
ch. 226.3 [p. 22 et 23]). Nous salucns cefte propositian de madification qui augmentera la
sauplesse en matiére de transfert des parts sociales.

' A notre avis, l'article 830 ¢h. 2 €O va tautafois trop loin en soumettant Ja validite de la sous-
cription & l'engagement incanditiannel et exprés de faire un apport correspandant au prix
d'émission. Vair 4 ce sujet les explications saus 3.3.1-4. Cantenu de la sauscriptian,
p. 278 55,
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3.3.1-4. Contenu de la souscription

A l'exception de l'exigence de la confirmation dans 'acte constitutif par les fon-
dateurs, qu'its ont pris eux-mémes toutes les parts sociales (art. 779 al. 2 ¢h. 1
CO), le droit en vigueur reste muet quant au contenu de la souscription.

Selon I'AvANT-PROJET, les fondateurs doivent constater dans l'acte constitutif
gue toutes les parts sociales ont &té valablement souscrites {art. 779 al. 2 ch. 1
AP 1999). De plus, pour étre valable, la souscription requiert l'indication dans
l'acte constitutif du nombre, de la valeur nominale, de la catégone et du prix
d'émission des parts sociales (art. 779 al. 3 ¢h. 1 AP 1999). Les exigences de
Farticle 779 al. 3 ch. 1 AP 1999 se recoupent essentiellement avec celles de @
société anonyme (art. 630 ch. 1 CO)"™%, Malheureusement, l'exigence de l'indi-
cation du nom de chaque fondateur et des parts qu'il 8 souscrites personnelle-
ment ne découle quimplicitement de ('article 779 al. 3 ch. 1 AP 1999. A notre
avis, il faudrait profiter de la révision du droit de la société a responsabilité li-
mitée pour ne laisser planer aucun doute a ce sujet. Deux solutions s'offrent au
l&gislateur. Soit il compléte 'article 779 al. 3 ch. 1 AP 1999 en exigeant expres-
sement lindication du nom de chaque souscripteur et Ia valeur nominale des
parts gu'il souscrit, soit il modifie larticle 90 ORC en y insérant un renvoi exprés
a l'article 79 al. 1 lit. d ORC, qui régle cette question pour la société anonyme.
Puisqu'elle permettrait de maintenir une certaine harmonie avec le droit de 1a
société anonyme, nous préférons cette derniére solution™,

Enfin, si le droit de la société anonyme requiert d'indiguer dans l'acte constitutif
I'engagement incanditionnel des fondateurs de fournir un apport cormespondant
au prix d'émission des actions (arl. 630 ch. 2 CO), une exigence analogue ex-
presse ng figure pas dans 'AvanNT-PROJET. Cette différence s'explique proba-
blement par la volonté de ses auteurs de ne faire dépendre la validité des
souscriptions ni de lindication de lengagement inconditionnel ni méme de I'ab-
sence d'une condition™. Dans la mesure ou cette solution protége les tiers et
les futurs créanciers de la société, nous approuvons ¢e choix. A notre avis, il
serait toutefois utite d'exiger lindication d'un engagement inconditionnel dans
lacte constitutif, sans pour autant en faire dépendre |a validité de la souscrip-
tion. La méme solution s'imposerait 8 notre avis en ¢& qui concerne lindication
du nombre, de I3 valeur nominale, de la catégorie et du prix d'émission des
parts sociates {art. 779 al. 3 ch. 1 AP 1999). La sanction de la nullité dans ce

32 Dans I'acte constitutif d'une socité anonyme, il faul toutefois encore indiquer Tespéce des
actions souscrites. Dans 18 mesure ol 'AVANT-PROJET ne connait pas des espéces diffé-
rentes de parts sociales, cette exigence n'a pas été reprise.

La solution du renvoi & larticle 79 al. 1 lit. d ORC permettrait de surcroit de renseigner les
fondateurs quant a l'effet principal résultant de la souscription des parts sociales. L'absence
d'une clause expresse dans ls loi (Code des obligations) serait ainsi moing génante {voir
3.3.1-3. Effets de la souscription, p. 277).

13% Selon BOcKLI (Aktienrecht, N 49) ainsi que SCHENKER (BaK, ad art. 631 CO, N 3 et 5) qui se

prononcent sur larticle 630 al. 2 CO, une souscription conditionnelle n'est pas valable.

1303
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domaine, telle qu'elle est expressément prévue par [AVANT-PROJET, est cerisi-
nement exagérée'®,

3.3.1-5.  Création d'une société a responsabilité limitée par
transformation d'une société anonyme

Contrairement au droit en vigueur (ant. 824 ss CQ), I'AVANT-PROJET ne régle-
mente plus cette matiére (art. 824 AP 1999)*%, En vertu de l'articla 72 AP Fus,
les régles concernant la fandation de la saciété a responsabilité limitée s'appli-
gueront en principe 4 la transformation'”. Toutefois, puisque (a transformation
se fera dans la continuité du sociétariat, les actionnaires ne devront & notre
avis pas procéder & une véritable souscription des parts socisles de la
«nouveller société. En revanche, le projet de transformation devra nécessai-
rement indiguer le nambre, l'espéce et la valeur des parts saciales qui serant
remises aux titulaires de parts aprés la transformation (art. 75 lit. ¢ AP Fus),

3.3.1-6. Compstibilité avec le droit européen

Les directives eurapéennes applicables & |la société & responsabilité limitée ne
réglementent pas les exigences en matiére de souscription. L'AVANT-PROJET ast
par conséquent eurocompatible. :

3.3.1-7. Appréciation

L'AVANT-PROJET apporte plusieurs précisions relstives & la souscription des
parts sociales par les fondateurs d'une société a responsabilité limitée. En prin-
cipe, ces modifications doivent étre saluées. |l serait toutefois souhaitable de
préciser l'effet de la souscription. Nous pensons notamment & lintroduction
d'une digposition semblable & l'article 630 ch. 2 CO, qui exige I'ndication ex-
presse, dans l'acte constitutif, de I'engagement inconditionnel de faire un apport
correspondant au prix d'émission des actions. En revanche, contrairement a
l'article 630 CO, nous ne pensons pas gulil faille en faire dépendre la validité
des souscriptions.

Enfin, en ce qui concerne la souscription des parts saciales lars de la fondation
de la saciété 4 responsabilité limitée, FTAVANT-PROJET est parfaitement compati-
ble avec les directivas europaannes. '

395 Dy méme avis, pour |a société anonyme, BOCKLI (Aktienrecht, N 49) et SCHENKER (BaK, ad
art. 631 CO, N 3).

3% ysoir &galement 3.2.1-2. Fondation par transformation d'une société anonyme, p. 264 ss.

1397 \oir & te sujet RAPPORT EXPLICATIF AP LFus, p. 58 et 59,
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3.3.1-8. Reégles protectrices préventives
3.3.1-8.1. Contréle par I'officier public

Au sujet de l'efficacité du contrble exerce par l'officier public sur la régularité et
la validité de la souscription des parts sociales, nous pouvons renvoyer aux
développements concemant le droit en vigueur’™®. Nous tenons simplement 3
rappeler qu'en vertu de son obligation de vérification limitée en matiére de ca-
pacité de discemement et de vices du consentement, le contrdle exercé par
l'officier public ne permet pas d'exclure les souscriptions viciées.

3.3.1-8.2. Contrble par le préposé au registre du commerce

Au sujet du contréle exercé par le préposé au registre du commerce, nous ren-
voyons pour I'essentiel aux développements relatifs au droit en vigueur™®,

Une précision s'impose toutefois par rapport 4 l'admissibilité du transfert d'une
part sociale entre le moment de I'établissement de I'acte constitutif et celui de (a
réquisition d'inscription au registre du commerce. Nous avons admis la légalité
d'un tel transfert selon le droit en vigueur™™. Quelle est la situation dans
I'AVANT-PROJET? A linstar du droait en vigueur, il ne régle pas expressément
cette question™"' et ses auteurs ne se prononcent pas sur ¢e point*2. Or, en
Fabsence d'une interdiction expresse, nous estimons que le transfert d'une part
sociale avant llinscription de la société au registre du commerce sera toujours
admissible sous I'AVANT-PROJET™". Lorsque le préposé au registre du com-
merce se trouvera face & un tel transfert, il ne pourra par conséquent pas refu-
ser l'inscription de |a saciété au ragistre du commerce.

1398 vsair 3.2.6-2. Contréle par l'officier public, p. 134.

1309 \s0ir 3.2.6-3. Contréle par le préposé au registre du cornmerce, p. 135 ss.

¥ vair 3.2.6-3.2 Translert dune part sociale entre la constitution de fa société et 1a réquisition
d'inscription au registre du commerce, p. 135 s5.

1 o5 articles 701 ss AP 1999 reglent le transfert des parts sociales d'une maniére générale.

112 R APPORT D'EXPERTS, ¢h. 226 (p. 22 ss), not. ch. 226.4 (p. 23).

3 e transfert devra s'effectuer conformément aux régles ordinaires (art. 791 ss AP 1999) et
figurer dans le reqistre des parts sociales (art. 790 al. 1 AP 1999), Contrairement au droit en
vigueur (art. 781 ¢h. 4 et 5 CO) et & ce qui était prévu dans le PROJET 1996 (art. 781 ch. S et
794 al. 1 P 1998), un changement d'associé nimplique pas dans tous les cas une modifica-
tion de linscription au registre du commerce. Une modification de l'inscription n'est néces-
saire que lorsque les parts sociales transférées sont grevées d'une obligation d'opérer des
versements supplémentaires (art. 781 ch. 5 et 794 al. 1 AP 1999).

¢
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3.3.1-9. Effets des défauts aprés la naissance de la société

3.3.1-9.1. Introduction

Il se peut qu'une société & responsabilité limitée soit inscrite au registre du
commerce alors que la souscription des parts sociales est viciée. Quelles en
seront les effets paur la sauscription?

3.3.1-9.2. Vices du consentement

L'AVANT-PROJET ne dit pas si, aprés linscription de la société au registre du
commerce, il est encore possible d'invoguer un vice du consentement dont est
frappée la souscription™. A natre avis, la situation reste inchangée par rapport
au droit en vigueur'™™, En vertu des intéréts en présence, un associé ne saurait
&n aucun cas invaquer la nullité de son engagement aprés linscription de la
saciété™®, En raison de la suppression de la responsabilité personnelle des
associés au sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CQ"™", cette solutian s'impase
d'ailleurs encore davantage que dans le drait en vigueur. La situation des
créanciers sociaux selon AvANT-PROJET est en effet la méme gu'en droit de la
société ananyme, et la jurisprudence du Tribunal fédéral en matiére de vices du
consentement dans la société ananyme peut étre transposée sans autre 2 la
société 3 responsabilité limitée™",

Afin d'augmenter la prévisibilité juridigue en la matiére, il serait toutefois sou-
haitable de mentianner expressément dans la loi l'impossibilité de faire valair,
aprés l'inscription de la société au registre du commerce, un vice du consente-
ment dont est affectée une souscription. On pourrait avantageusement com-
pléter Tarticle 783 AP 1999 au moyen d'un alinéa supplémentaire'®. Cette ré-
glementation serait d'ailleurs parfaitement compatible avec les directives eure-
péennes applicables a la société & responsabilité limitée qui ne réglementent
pas ce domaine™®. Elle devrait, par souci d'harmonisation des régles relatives

14 En raison de l'effet réparateur de linscription de la société au registre du commerce, l'exis-

tence de la saciété ne saurait étre mise en doute (voir 3.2.3-1. Inexistence de la société,
p. 268 ss
138 V0|r 32, 3)-2 Vices du consentement, p. 139 ss.
18 Cela vauirt pour tous les vices du consentement {erreur, dol et crainte fondée [voir art. 23 88
C0Q)) et indépendamment de ta faculté de la société ¢'honorer toutes ses dettes.
17 yoir RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.4 (p. 18 &t 19),
218 woir o jurisprudence citée 3 la note 594.
® Nous proposons un 5° alinéa avec la teneur suivante: «Aprés Jinscription de la société au
registre du commerce, l'invalidité d'une souscription en raison d'un vice du consentement ne
peut plus étre invoquéen.

39 par exemple: VAN OMMESLAGHE Cah.dreur. 1969, p. 495 53, not. p. 657 ss. A relever que
larticle 12 al. 3 et 5 de la 1** directive n'impose pas aux Etats membres de prévoir limpos-
sibilité pour les souscripteurs de faire valoir un vice du consentement afin de se soustraire &
lobligation de libérer en cas de nullité de la société {(vaN OMMESLAGHE, Cah.dr.eur. 1969,
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aux deux formes da sociétés, égalerent figurer dans les dispositions applica-
bles 4 la société anonyme. Une modification paralléle de l'article 643 CO s'im-
poserait dés lors ',

3.3.1-9.3.  Incapacité d'exercer les droits civils et dissolution de la
soclété

L'AVANT-PROJET ne traite pas de maniére expresse des effets d'une souscription
par une personne qui n‘a pas l'exercice des droits civils.

A linstar de ¢ce que nous admettons paur le droit en vigueur, nous estimons
qu'une telle souscription est nulle et que pour rétablir une situation confarme
aux exigences legales, la société doit soit trouver une personne qui prend la
part sociale de celui qui n'est pas obligé, soit procéder 4 une réduction de son
capital social®%,

S'agissant de la premiére solution, les associés doivent prandre une décision
portant réduction et augmentation simultanée du capital social™®. En raison
des renvois contenus dans ['AVANT-PROJET (art. 788 al. 1 AP 1999 [pour la ré-
duction du capital social] et art. 786 al. 2 AP 1999 [pour 'augmentation du ca-
pital social]), les dispositions relatives 5 la société anonyme s'appliquent par
analogie (art. 732 ss CO [pour la réduction du capital-actions) et art. 650 ss CO
[pour raugmentation du capital-actions]}). Comme en droit actuel, la décision
d'augmentation devra étre constatée par acte authentique {(art. 650 al. 2 CO).
La décision devra recueillir au moins les deux tiers des voix attribuées aux parts
représentées et la majorité absolue du capital social autorisé & voter (art. 810c
al. 1 ch. 4 AP 1999). Ces exigences doivent étre remplies sans exception™.

S'agissant de la deuxiéme solution, nous renvoyons pour I'essentiel aux déve-
loppemants concernant le droit en vigueur™. La réduction du capital social doit
notamment étre effectuée en respectant les régles sur la protaction des créan-
ciers (art. 733 ss CO). Le capital social ne peut pas étre réduit & moins de

p. 495 $8, not. p. 662 et 663; VICHATZKY, no 39 (p. 14), En d'sutres termes, les Etats mem-
bres restent likres, s'ils le souhaitent, de prévoir la nullité des souscriptions entachées d'un
vice du consentemnent (pour la France, voir art, 369 de la loi No 66-537 du 24 juillet 1988).

92! =atte modification serait dailleurs parfaitement compatible avec la 2° directive.

Y2 yoir 3.2.8-3. Incapacité dexercer fes droits civils, p. 141 ss.

Y2 yoir 3.2.8-3.3. Solutions, p. 142 ss. La réduction et (augmentation doivent porter sur le
méme chiffre, qui doit &re au moins égal & o valeur nominale de la part sociale dont la
souscription est nulle. .

I pctuellement, le quorum & atteindre dépend de plusieurs facteurs. Il est différent selon que
la décision comporte une modification des statuts ou non. Il est egalement different selon
que Faugmentation est égale ou supérieure a la réduction simultanee. Veir 3.2.8-3.3
Soiutions, p. 142 ss.

% voir 3.2.8-3.3. Solutions, p. 142 ss, not. p. 144 s5.
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40000 francs (art. 773 AP 1999)*%. En application de l'article 810b AP 1999, 13
décision de réduction doit &tre prise & la majorité absolue des voix attribuées
aux parts représentées'®?’,

La situation du souscripteur qui n'a pas l'exercice des droits Civils est-elle com-
patible avec le droit européen? A notre avis, cela ne fait aucun doute. A Finstar
de ce qui vaut pour les vices du consentement™®, les directives applicables a la
société a responsabilité limitée ne réglementent pas les effets d'une incapaciié
civile sur la validité des souscriptions™,

Enfin, que se passe-t-il si les associés ne pracedent pas aux gjustements qui
s'imposent? Le juge peut-il dissoudre la société sur requéte du préposé au re-
gistre du commerce? A linstar du droit en vigueur, [AVANT-PROJET est muet sur
ce point.

Actuellement, le juge ne peut pas dissoudre la société lorsque les associés ne
pracédent pas aux ajustements nécessaires™. Si nous avons justifié ce paint
de vue en démontrant gu'une telle intervention ne correspond pas a la systé-
matique de la loi, nous avons également insisté sur limpartance de Ia respon-
sabilitt des associés au sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CO. Or, nous
avons vu que I'AVANT-PROJET supprime cette responsabilité'™. Cet abandon
permet-il d'admettre I'existence d'un drait (implicite) autorisant te juge é dissou-
dre la saciété? A notre avis, ce nest pas le ces. Selon la systématique de
'AVANT-PROJET, un défaut en relation avec la constitution effective de la fartune
sociale {souscription et libération) n'est sanctionné par la dissolution de la so-
ciété qu'en cas de surendettement (art. 817 et 8173 AP 1999)"*. Accorder au
juge un droit autonome de dissolution en l'absence d'un surendettement ne
serait pas conforme & l'économie de FAVANT-PROJET. Malgré l'absence d'une
responsabilité des assaciés au sens de l'article 802 CO, le juge ne paurra par
conséquent pas dissoudre la société (en I'absence d'un surendettement) lors-
que le défaut consistera en la nullité d'une souscription. A relever que nous ne

Y2 Dans certains ¢as, une simple réduction du capital sacial ne peut dés lors pas 8tre envisa-
gée.

1377 |{ g'agit d'une décision ordinaire, contrairement a la décision d'augmentatlon du capitai social
(art. 810¢ al. 1 ch. 4 AP 1959).

¥ yoir 3.3.1-9.2. Vices du consentement, p. 281 ss.

29 Selon VAN OMMESLAGHE (Cah.dr.eur. 1969, p. 495 s, not. p. 883) I existe toutefols un cos
dans lequel la 1*® directive interdit aux Etats membres d'admetire Ia nullité de la souscrip-
tion par une personne incapable. N s'agit du cas ou la société est nulle par suite d'incapacité
de tous les fondateurs (art. 11 al. 1 ch. 2 lit. @ 1%® directive). Dans fa mesure ol le droit
suvisse ne connalt avcune cause de nullité de la société, 'AVANT-PROJET nous parait toute-

- fois conforme au droit européen.

Voir 3.2.8-3.4, Dissolution de la société?, p. 145 ss.

1 y/oir RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.4 {p. 18 et 19).

1332 Nous faisons abstraction d'une éventuelle responsabilité personnelle des fondateurs et gé-
rants au sens de larticle 827 AP 1999 qui renvoie au droit de la société anonyme
{art. 752 55 CO).

283



V. L'avant-projet de révision d'avnl 1999

traitons pas ici des cas de dissolution prononcée par le juge en applicetion des
articles 783 al. 3" et 820 al. 1 ch. 4 AP 1999". A notre avis, (3 nullité d'une
souscription peut, selon les circonstances, constituer un défaut de constitution
important et menacer gravement les intéréts des associés ou des créanciers au
sens de l'article 783 al. 3 AP 1999 Selon les circonstances, elle peut égale-
ment constituer un juste motif au sens de larticle 820 al. 1 ch. 4 AP 1999'%%
Dans ces deux cas, l'intervention du juge (et par conséquent la dissolution de la
société) est toutefois subordonnée & une action en justice introduite soit par
des associés, soit par des tiers.

3.3.1-9.4. Souscription conditionnelle

Contrairement au droit de (a société anonyme (art. 630 ch. 2 CO) mais 3 linstar
du droit en vigueur, FAVANT-PROJET ne subordonne pas la validité de 1a sous-
cription a I'engagement inconditionnel d'effectuer un apport correspondant au
prix d'émission™ . A notre avis et en raison des intéréts en présence, il ne sera
toutefois pas possible d'invoquer avec succés le caractére conditionnel d'une
souscription aprés linscription de Ia société au registre du commerce'™. La
situation du souscripteur conditionnel sera par conséquent la méme que celle
du souscripteur dont le consentement est entaché d'un vice.

Cette solution est compatible avec les directives européennes applicables 3 2
société & responsabilité limitée.

¥ Dissolution pour défauts de fondation demandée par un créancier ou un 3ssocié au Moins,
dans les trois mois dés la publication dans la FOSC.

% Digsolution pour justes motifs demandée par des associés représentant au moins 10 % du
capital socisi.

T vioir HERY, p. 121. Selon cet auteur, les conditions de l'article 643 sl 3 aCO sont remplies
lorsque la nullité affecte des souscriptions portant sur plus de 80 % de la valeur nominale du
capital social. FORSTMOSER {Aktienrecht, § 12 N 35) et SIEGwART (ZK, ad art. 643 CO, N 28)

1% menticnnent le cas ol une partie importante du capital social m'a pas &té souscrite.

Exemple: en raison de la nuilité de ta souscription portant sur une part sociale trés impor-
tante, lo société ne disposers pas des moyens financiers nécessaires aux activités proje-
tées,

:g Voir 4 ce sujet, 3.3.1-4. Contenu de |z sousctiption, p. 278 ss.

Voir 3.2.8-4.4. Solution, p. 149 ainsi que 3.3.1-4. Contenu de |a souscription, p, 278 ss.

1
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3.3.1-9.5. Absence de constatation que toutes les parts sociales
ont été valablement souscrites (art. 779 al. 2¢ch. 1
AP 1999) ot absence d'indication du hombre, de I3 valeur
nominale, de la catégorie et du prix d'émission des parts
o sociales (art. 779 al. 3 ch. 1 AP 1999)

Selon linterprétation que nous faisons du droit en vigueur, 'absence de |a con-
firmation de souscription au sens de larticle 779 al. 2 ch. 1 CO n'empéche pas
les fondateurs d'acquérir la qualité d'associés au moment de l'inscription de la
société au registre du commerce. Il suffit que (a répartition des parls sacisles
entre les fondateurs puisse étre déterminée™, A notre avis, la solution est la
méme lorsque la constatation exigée par article 779 al. 2 ch. 1 AP 1999 fait
defaut. En effet, le respect de larticle 779 al. 2 ch. 1 AP 1999 ne fait pas partie
des conditions de validité de la souscription au sens de l'article 779 al. 3 ch. 1
AP 1999,

En vertu de ('article 779 al. 3 ch. 1 AP 1998, |a souscription n'est pas valable si
elle n'indique pas le nombre, la valeur nominale, la catégorie et le prix d'eémis-
sion des parts sociales. Cette sanction est manifestement excessive™® ef ne
devrait pas figurer dans Ja loi. A l'instar de ce que nous admettons pour le droit
en vigueur™' la nullité de la souscription ne s'impose que lorsque ces élé-
ments ne peuvent pas étre déterminés d'une autre maniére’*?, Cette solution
serait d'ailleurs parfaitement compatible avec les directives européennes appli-
cables 2 la société a responsabilité limitée. '

3.3.1-9.6. Appréciation

Lorsque la souscription des parts sociales est entachée de défauls, les sanc-
tions telles qu'elles ont été décrites ci-dessus sont 4 notre avis suffisantes paur
garantir la constitution effective de la fortune sociale. En revanche, quelques
précisions seraient souhaitables afin d'augmenter la sécurité juridique dans ce
domaine. '

Premiérement, nous propasons de faire figurer expressément dans la loi ie fait
gqu'une souscription enfachée d'un vice du consentement est parfaitement vala-
ble aprés linscription de la société au registre du commerce.

2 yoir 3.2.8-5. Absence de confirmation dans I'acte canstitutif d'avoir pris toutes les parts
sociales et absence de Ja mention de la valeur nominale et du prix d'émission de la part
sociale souscrite par chaque fondateur, p. 150 ss.

0 By méme avis, pour la société anonyme, BOCKLI (Aktienrecht, N 49} et SCHENKER (BaK. ad
art. 631 CO, N 3).

4 voir 3.2.8-5. Absence de confirmation dans lacte constitulif d'avair pris toutes les parts
sociales et absence de la mention de la valeur nominale et du prix d'eémission de la part
sociale souscrite par chaque fondateur, p. 150 ss.

Par exemple par des actes concluants.
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Deuxiémement, il serait a notre avis souhaitable de faire figurer expressément
dans la loi I'impossibilité de faire valoir, aprés linscription de la société au re-
gistre du commerce, une condition § laquelle est soumise une souscription.

Troisiemement, nous proposons de ne pas soumettre |a validité de la souscrip-
tion a lindication, dans I'acte constitutif, du nombre, de fa vaieur nominale, de
la catégorie et du prix d'eémission des paris sociales (art. 779 al. 3 ch. 1
AP 1999),

3.3.2, Libération des parts sociales

3.3.2-1. Introduction

A linstar de ce qui vaut pour la droit en vigueur, il ne suffit pas que les sous-
criptaurs s'engagent & faire un apport d'une valeur correspondant au prix
d'émission des paris sociales qu'ils ont souscrites. Il faut encore que I'spport
soit effactivement exécuté™. Si, en vertu de larticle 779 31, 5 AP 1999, les
dispositions du droit des societés anonymes sont applicables 4§ Is libération des
apports, 'AVANT-PROJET prévoit egalement des régles pardiculiéres.

Le but de cette analyse consiste notamment § vérifier dans quelle mesure las
régles sur | libération des parts sociales prévues par I'AVANT-PROJET permet-
tent de garantir la constitution de Is fortune sociale at si I3 réglementation pro-
posée est eurocompatible.

3.3.2-2.  Libération intégrale dee parts sociales souacrites

3.3.2-2.1. Introduction

Les suteurs de 'AVANT-PROJET proposent de supprimer la faculté d'une libéra-
tion partielle des parts sociales souscrites (art. 774 al. 4 AP 1999)**. Avant de
nous pronancer sur les arguments avancés en faveur de cetta suppression, il
nous semble utile de faire un rappel historique et de procéder 4 une bréve
analyse des législations étrangéres et des directives européennes.,

2 yoir 3.3.1. Introduction, p. 153.
34 Le PROJET 1996 prévoyait la méme solution {art. 774 al. 4 P 1996).
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3.3.2-2.2, Rappel historique

3.3.2-.2.2.1. Le processue légisiatif

Si le PROJET 1915 ne prévoyait encore aucune libération minimum, les PROJETS
1917, 1919 et 1923 exigesient une libération minimum de 20 % de chaque part
sociale™”.

Au sein de la commission d'axperts qui s'est penchée sur le PROJET 1923, la
question de {'admissibilité d'une libération partielle a fait l'objet d'un débat
animé. Le rapporteur s'est expressément prononceé pour une libération partielle.
Selon i, l'axigence d'une libération intégrale inciterait les fandateurs A fixer un
capital social insuffisant par rapport aux besains véritables de (s societé™®,
ALFRED WIELAND et LANG se sont également exprimés en faveur de I'admissibi-
lit¢ d'une libération partielle. Selon le premiar «Es ist nicht praktisch, wenn in
allen Fallen voll einbezahlt werden muss. Auch die Interessen der Glaubiger
verlangen die Volleinzahlung nicht. Wo ist des Geld besser sufgehoben, bei
den Mitgliedern der Gesellschaft oder bei der Gesellschaft selbst? Es ist daher
vom Standpunkte der Glaubiger aus die vom Entwurf getroffene Lésung
entschieden vorzuziehen» ™. Selon LaNG, le législateur doit tenir compte des
cas oll, au moment de 1a fondation, le besoin en capitsl est peu important mais
ou il augmente par la suita. Il faudrait éviter gue 1a société doive procéder de
maniére répétée 4 des asugmentations du capital social®® Malgré ces
arguments, HULFTEGGER a fait une proposition de modification du PROJET 1923.
Selon lui, Is libération integrale s'impose dsns (‘intérét de toutes les personnes
concernées™”. GUEX s'est joint & l'avis de HULFTEGGER et s rappelé que le droit
frangais exige également la libération intégrale™®. Lors du vote, Ia proposition
de modification de HULFTEGGER a été acceptée grace & la voix prépondérante
du président de la commission'*', Aprés que le rapporteur eut exprimé de sé-
rieux doutes quant au bien-fondé de cette décision, un autre membre de com-
mission, ISLER, a fait une proposition de renvoi demandant une libération par-
tielle minimum de 50 % de chaque part sociale™, La proposition d'ISLER 2 fi-
nalement été acceptée par 12 voix contre 7™,

135 yoir le tableau 4 ia page 28.

M8 b OCES-VERBAL, p. 485.

1347 pROCES-VERBAL, p. 487.

13 BROCES-VERBAL, p. 487.

49 PROCES-VERBAL, p. 487.

10 beOCES-VERBAL, p. 487,

13 prOCES-VERBAL, . 488.

¥52 ) g'agit d'une solution de compromis.,
132 paocks-VERBAL, p. 488,
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La solution retenue par la commission d'experts a été reprise dans le PROJET
1928 du Conseil fédéral (art. 768 al. 3)"*. L'admissibilité ou non d'une libéra-
tion partielle des parts sociales souscrites a par la suite été discutée au sein
des commissions des deux Chambres™. La commission du Conseil des Etats
(5 une large majorité"**) et celle du Canseil national (14 voix contre 9'%7) ont
adhéré a la solution du Conseil fédéral en ce qui concerne le taux de libératian
minimum de chaque part sociale et les Chambres les ont suivies™®,

3.3.2-2.2.2. Les avis de la doctrine

Les avis des auteurs qui se sont exprimés sur l'opportunité de (‘admissibilité
d'une libération partielle des parts sociales souscrites sont partagés.

Certains auraient sovhaité que le législateur exige l1a libération intégrale des
parts sociales. Ainsi, selon GOELOLIN DE TIEFENAU, une libération partielle des
parts sociales n'est admissible gue si les associés encourent une responsabilité
personnelle (au sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CO) pour le solde non-
versé, Or, selon cet auteur, l'exigence de la libération intégrale des paris so-
ciales est préférabie 3 la responsabilité personnelle des associés pour le solde
non-versé: d'une part la libération intégrale protége mieux les créanciers so-
ciaux et dautre part, il s'agit du seul systéme qui permette que les associés
soient tenus réellement d'une fagon limitée™®, Selon VERDA, la libération inté-
grale simplifie la structure juridique de la société a responsabilité limitée ainsi
que la position des associés. De plus, elle donne aux tiers une indication plus
shre du crédit offert par la société"™®, A linstar de GOELDLIN DE TIEFENAY, VERDA
estime en outre que Padmissibilité d'une libération partielle est subordonnée 4
lexistence de la responsabilité persannelle des associés pour le solde nan-
versé'™, Or, selon VERDA, si l'on n'exige pas la libération intégrale, les associés
ne se rendent pas compte de leur responsabilité personnelle et risquent de de-
voir payer pour les autres alors qu'ils ont exécuté leur propre obligation d'ap-

3% Dans son message aux Chambres, le Conseil fedéral n'explique toutefois pas les raisons de
son choix (voir MESSAGE 1928 [FF 1928 | p. 308])).
Voir: procés-verbal de la commission du Conseil des Etats, 1II° session du 15 au 18 avnl
1929 3 Vevey (5° séance du 17 avrit 1929), p. 37 ss ainsi que le procés-verbal de la com-
mission du Conseil national, (V* session du 24 au 27 octobre 1932 & Locarno (2° séance du
25 acobre 1932), p. 32 et 33
Voir: procés-verbal de la commission du Conseil des Etats, 111I° session du 15 au 18 avril
1929 A Vevey (5° séance du 17 avril 1929}, p. 40.

7 \fair: procés-verbal de la commission du Conseil national, [V® session du 24 au 27 octobre
1632 a Locarno (2° séance du 25 octabre 1932), p. 33.

%8 BO CE du 25 septernbre 1931, p. 629 et BO CN du 5 novemnbre 1934, p. 742.

%9 GoeLbun BE TIEFENAU, p. 83 & 85 et p. 190 (thése de 1928),

:::‘: VERDA, p. 108 (thése de 1930).
VERDA, p. 116,
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port'?. Enfin, selon JANGGEN et BECKER, l'exigence d'une libération intégrale
constitue la solution la plus simple et la plus claire™®,

En revanche, certains auteurs ont expressément approuve la possibilité d'une
libération partielle. Ainsi selon GEGENBAUER, bien gu'elle permette une régle-
mentation plus simple, la libération integrale des parts sociales souscrites ne
s'impose ni dans l'intérét de la société ni dans celui des créanciers'. Selon
VON STEIGER, Ja solution du législateur tient compte au mieux des besoins juri-
diques et économiques des personnes intéressées™*, CARRY partage cet avis.
Selon lui, une libération de 50 % de chaque part sociale ne constitue pas une
fraction dérisoire du capital social. De plus, les intéréts des créanciers sociaux
sont sauvegardés puisque le montant des versements effectués doit étre men-
tionne dans le registre des parts sociales et que les assaciés sont solidairement
responsables pour le solde non-verse'®,

3.3.2-2.3. Les directives européennes

Les directives européennes applicables 3 la société a responsabilité limitée'™
ne réglementent pas la question de la libération des parts sociales souscrites.
Les Etats membres sont par consequent libres de prévoir une libération par-
tielle ou intégrale et ceci indéependamment du fait que la libération s'effectue
par des apports en espéces ou par des apports en nature. Cette liberte vaut
aussi pour les sociétés unipersonnelles™®,

A noter que la 2° directive, qui s'applique a la société anonyme, n'impose pas
non plus la libération integrale des actions souscrites. Une libération minimum
en espéces (numéraire) ou en nature de 25 % de la valeur nominale de chague
action souscrite est suffisante (art. ¢ al. 1). Contrairement 4 ce qui vaut pour

182 VERDA, p. 117 1l faut noter gqu'en conclusion, VERDA qualifie toulefois ladmissibilite de 1a
libération partielle comme é&ant une bonne caracténstique du projet du Conseil fédéral
(p. 132y

2 JANGGEN/BECKER, BK, ad art. 774 CO, N 6. D'autres auteurs se sont également exprimés en
faveur d'une libération intégrale (par exemple; HULFTEGGER, p. 35).

1% GEGENBAUER, p. 53.

1365 o STEIGER, ZK, ad art. 774 CO, N 7.

%€ GarRY, Considérations, RDS 1929 {48), p. 143 s5, not. p. 150 ss. D'autres auteurs se soni
également prononcés en faveur de (admissibilité d'une libération partielle. CORRADINI
{implicitement), p. 47 $5; JANSSEN, p. 29.

"7 \foir 2.4.2-3 2. Les directives applicables 2 la société a responsabilité limitée, p. 225 ss,

138 Le préambule de fa 12° directive mentionne d'ailleurs expressément: «Considérant ... que
les Elats membres sont libres d'établir des régles pour faire face aux risques que peut pré-
senter une sociélé uniperscnnelle en raison de lexistence d'un seul associé, notamment
pour assurer |a libération du capital souscrit; ...». Par exemple, la législation italienne impose
la libération intégrale des parts sociales souscrites pour les sociétés 4 respansabilité limitée
unipersonnelles (voir note 1376). Cette exigence ne découle toutetois pas du drait européen.
Parmi les pays étudiés qui permetient la libération partietle des parts sociales souscrites,
(ltalie est d'silleurs le seul pays 4 refuser cette faculié aux sociétés unipersonnelles.
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l'apport en espéces (numéraire), la 2° directive exige toutefois que les apports
en nature soient intégralement libérés dans un délai de 5 ans a partir du mo-
ment de ia constitution de ls société ou du momant de I'aobtention de ['autorisa-
tion de commencer ses activités (art. 9 al. 2)"%.

3.3.2-2.4. La légisiation de certalns pays d'Europe

S'agissant de I'admissibilité de la libération partielle et, le cas échéant, du taux
de libération minimum des parts sociales, les réglementations étrangéres &tu-
diées différent largement les unes des autres™™,

Premiérement, la France est le seul pays étudié qui exige sans exception la
libération intégrale des parts sociales souscntes (art. 38 al. 1 1oi No 66-537)"""

Deuxiémement, excepté la Grande-Bretagne™™, tous les pays étudiés exigent
I'exécution intégrale des apports en nature lors de la constitution de la société
(§ 7 al. 3 GmbHG [D] [Allemagne]; § 10 al. 1/3 GmbHG [A] [Autriche]); art. 120
al. 18° L.C.S. [Belgique); art. 38 al. 1 1oi No 66-537 [France]; art. 2476 al. 1 et
2342 al. 2 CCI [talie]). Autrement dit, une libération complémentaire par des
apports en nature des parts sociales souscrites initialement n'est pas admissi-
ble.

Troisiémement, excepté la France, tous les pays étudiés”™™ permettent la libé-
ration partielle des paris sociales lorsque la libération s'effectue par des apports

3% Par exemple: LOFGCQ, p. 59 5, not. p. 65 ss. Ceci vaut aussi, avec quelques différences
mineures {notamment en ce qui concerne le point de départ du délai de 5 ans), lors d'une
sugmentation du capitel-actions (art. 26 et 27 2° directive, voir TARANTINO, p. 575 s8).

70 vioir également 2.4.2-4. La isgislation de certains pays d'Europe, p. 227 ss.

B Nous relevans toutefois que d'autres pays faisant partie de P'Union européenne exigent
également la fibération iniégrale des paris sociales des sociétés a responsabilité limitée:
Danemark (§ 11 al. 2 i0i No 378 du 22.5 1996), Espagne (art. 4 ioi du 23 mars 1885 [Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada); Gréce {art. 4 al. 1 de [a loi 3190455 du 9 et 16
avril 1955 concernant les sociétés a responsabilité limitée); Luxembourg (art. 183 ch. 3de la
loi du 10 aodt 1915 concernant les sociétés commargiales, révisée notamment par la loi du
18 septembre 1933 lintroduction de |a société a responsabilité limitée] et par ia loi du 28 deé-
cembre 1992). Ces renseignements proviennent des ouvrages collectifs suivanis: Les so-
ciétés a rasponsabilité fimitée dans les Elets membras de 'Union eurcpéenne, Union inter-
nationale du notariat Latin, Etude comparative, Mai 1996, Office des publications officielles
des Communautés européennes, Luxembourg 1997 ainsi que Die Gaselischaft mil be-
schréinktar Hafung im intemationalen und europiischen Racht, 2° é&d., Berlin/New York
1997 {éqiteur. PETER BEHRENS).

"2 pinsi que la Fédération de Russie (voir art. 16 al. 2 de Ia foi fédérale no 14-FZ du 8 février
1998 [entrée en vigueur le 1° mars 1998] avec les amendements et compléments du 11
juitlet 1998).

¥ Ainsi que 18 Fédération de Russie (voir art. 16 al. 2 de ia loi fedérale no 14-F2 du 8 février
1998 [entrée en vigueur le 1% mars 1998] avec les amendements et compléments du 11
juillet 1998).
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en espéces (§ 7 al. 2 GmbHG [D] [Allemagne]™™; § 10 al. 1/1 GmbHG [A]
[Autriche]™™: art. 120 al. 1 5° L.C.8. [Belgique}; art. 2475 al. 2 et 2329 al. 1
ch. 2 CCI {Italie]™. Ceci vaut sussi pour la Grande-Bretagne, mais une dispo-
sition expresse fait défaut. :

Quatriémement, excepté la Grande-Bretagne™, tous les pays étudiés qui per-
mettent la libération particlle des parts sociales lorsque |a libération s'effectue
par des apports an aspéces, imposent un taux de libération minimum par part
sociale. Ce taux se situe entre 20 et 30 %" :

Cinquiémement, parmi les pays étudiés qui permettent une libération partielle
des parts sociales lorsque la libération s'effectue par des apports en espéces, a
l'exception de ['ltalie’™™ et de la Grande-Bretagne, tous™® exigent la libération
d'une valeur globale minimum du capital social (apports en espéces et en na-

1 S'agissant des apports en espéces, ladmissibilité d'une libération partielle des parts sociales
existe depuis l'introduction de la saciété a responsabilité limitée en Allemagne (1892). Si le
projel de révision de 1939 prévoyait une libération intégrale (§ 16 al. 1 du projet de 1939;
vair PRIESTER, p. 162), le REFERENTENENTWURF {1969) y était opposé (§17 al. 1 Re.
FERENTENENTWURF). Selon les auteurs. du REFERENTENENTWURF, une telle exigence aurait
trop de désavantages: contrainte de faire des apports qui ne sont pas nécessaires économi-
quement; incitation & fixer un capital social irop bas pour activité économique projetée; utili-
sation d'avtres formes de financement peu soubhaitables, notamment recours a des préts
des associés (REFERENTENENTWURF, p. 154). Le projet du gouvernement fédéral qui a con-
duit & la révision de 1980 prévoayait pour sa part une obligation de libération intégrale s'agis-
sant des apports en espéces pour certains associés (§ 7a al. 1/2; il s'agissail notamment
des associés qui ont fait Vobjet d'une faillite persannelle dans les 5 ans précédant la consti-
tution de la sociéid) (voir RECHTSAUSSCHUSS, BT-DRuck, 8/3808, p. 8). Sur proposilion du
Rechisausschuss, cette exigence a finalement &té supprimée (voir RECHTSAUSSCHUSS, BT-
DRUCK, 83908, p. 8 ainsi que p. 70 et 71 [commentaire)).

75 Toutefois, une libération intégrale de l'apport en espéces s'impose si l'apport en espéces &
effectuer sur une part sociale est égal ou inférieur 4 70 euros (§ 10 al. 111 GmbHG [A]). De
plus, chaque fois que 'apport lotal en espéces & effectuer est inférieur & 17 500 euros,
l'exécution intégrale des apports en espéces est exigée (§ 10 al. 1/2 GmbHG [A]). Enfin,
sauf exception, au meins la mailié du capital social doit étre libérée par des apports en es-
peces (§ 6a al 1 GmbHG [A]). Le réglementation autrichienne se révéle ainsi particuliére-

“ment complexe. En ce qui conceme le passage & l'eura, voir l'article 10, § 5 Eura-JuBeG.

78 a libération imégrale est toutefais exigée lorsqu'il s'agit d'une sockté unipersennelle (vair
art, 2476 a. 2 CQ1). . : :

377 g4, probablement, la Fédération de Russie (voir art. 16 al. 2 de la loi fédérale na 14-FZ du 8
février 1998 [entrée en vigueur le 1% mars 1998] avec les amendements e compléments du
11 juillet 1998).

378 Allemagne: 25 % (§ 7 al. 21 GmbHG (D]); Autriche: 25 % (§ 10 al. 1/1 GmbHG [A]); Belgi-
que: 20 % (art. 120 al. 1 5° L.C.5.); Halie: 30 % (art. 2475 al. 2 et 2329 al. 1 ¢ch. 2 CCI).

1378 En groit italien, la libération globale minimum découle toutefois du taux de liberation mini-
mum des parts sociales souscrites (art. 2475 al. 2 et 2329 al 1 ch. 2 CCI en relation avec
art. 2474 al. 1 CCi).

38 | a Fédération de Russie exige une libération de 50 % du capital social {voir art. 16 al. 2 de
l2 loi fédérate no 14-FZ du 8 février 1998 [entrée en vigueur le 1% mars 1998] avec les
amendements ef compléments du 11 juillet 1998). La libération des 50 % restants doit inter-
venir au plus tard dans le délai d'une année aprés l'enregistrement (inscription) de Ja société
{voir art. 16 al. 1 de la ioi f&dérale no 14-FZ du 8 février 1998).
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ture pris ensemble): 12 500 euros pour I'Allemagne (§ 7 al. 2/2 en relation avec
§ 5 al. 1 GmbHG [D]™); 17 500 euros pour FAutriche (§ 10 al. 1/2 et al. 1/3
GmbHG [A]**); BEF 250 000 (ou environ 6200 euros™) pour la Belgique
(art. 120 al. 14°L.C.S.).

Sixiemement, parmi les pays qui permetient une libération partielle des parts
sociales lorsque la libération s'effectue par des apports en espéces, seules™
[Allemagne et I'Autriche prévoient une responsabilité de tous les associés pour
le solde non-versé',

3.3.2-2.5. Arguments avancés en faveur d'une libération intégrale
3.3.2-2.5.1. Absence d'intérét Iégitime

Selon les auteurs de I'AvaNT-PROJET, |a forme d'une société 5 responsabilité
limitée dont seulement 10 000 francs sur un capital social de 20 000 francs
sont libérés ne correspond pas & un intérét légitime. Ceci vaut d'autant plus que
les frais d'installation se situent, pour la premiére année d'existence, au moins
entre 10 000 francs et 20 000 francs™®.

A notre avis, ces arguments ne sauraient justifier la suppression de la possibi-
lité de libération partielle des parts sociales.

Premiérement, les auteurs de FAVANT-PROJET admettent eux-mémes que les
frais d'installation peuvent se monter & 10 000 francs seulement. Une libération

9 Dapuis le 1% janvier 1999. Voir toutefois le § 86 GmbHG (D) en ce qui concerne le passage
aleuro.

32 Depuis le 1% janvier 1999. Voir toutefois Farticle 10, § 5 Eure-JuBeG en ce qui concerne le

passage 4 l'euro.

La libération en euro est également admissible (voir note 1033).

La Fédération de Russie prévoit, pour les associés qui n'ont pas entiérement libéré leur part

spciale, une responsabilité solidaire pour les dettes sociales mais limitée A 12 valeur de (3

partie non-versée de la «contribution» de chaque associé (voir art. 2 al. 1 de la loi fédérale

no 14-FZ du 8 février 1998 |entrée en vigueur le 1% mars 1998] avec les amendements et

compléments du 11 juiller 1998).

%% paur IAllemagne, voir §24/1 GmbHG (D) «Soweit eine Stammeintage weder von den
Zahlungspflichtigen eingezogen, noch durch Verkauf des Geschaftsanteils gedeckt werden
kann, haben die Ubrigen Gesellschafter den Fehlbelrag nach Verhalinis ihrer Ge-
schaftsanteite aufzubringen». Voir par exemple MOLLER, in Hachenburg, 8° éd., ad § 24
GmbHG (D}, N 1 8s. Pour ['Autriche, voir § 70 al. 1 GmbHG (A} «Soweit eine Stammeinlage
weder von den Zahlungspflichtigen eingebracht werden kann, noch durch Verkauf des Ge-
schéftsanteiles gedeckt wird, haben die Obrigen Geselischafter den Fehlbetrag nach Ver-
haltnis ihrer Stammeinlagen aufzubringen». Voir par exemple GELLIS, ad § 70 GmbHG (A),
N 1 ss. La réglementation allemande et aufrichienne différe ainsi de celle adoptée par le 1é-
gislateur suisse (art. 802 CO) (voir notamment BAR, Haftung, p. 62 5s).

RAPPORT D'EXPERTS, ¢ch. 225.5 (p. 19) et RAPPORT EXPLICATIF, p. 107.

1384
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particlle peut par conséquent correspondre & un intérét légitime des Tonda-
teurs™®’,

Deuxiémement, le fait que la sociéte puisse disposer des fonds nécessaires a
couvrir les frais d'installation n'est pas lié a une libération integrale des paris
sociales souscrites par les fondateurs. Paur satisfaire un tel besain, le légis!a-
teur peut se contenter d'imposer, s'it le désire, une libération globale minimum.
Cette solution a d'ailleurs été choisie par plusieurs législateurs étrangers™®®
ainsi qu'en droit suisse de la société anonyme (art. 632 al. 2 CQ).

3.3.2-2.5.2. Réglementation plus claire et plus simple

Selon les auteurs de I'AVANT-PROJET, l'exigence d'une liberation integrale per-
met d'abandonner sans autre les nombreuses régles sur |a libération partielle,
rendant le droit de |a société a responsabilité limitée plus clair et plus simple™®,

Certes, l'exigence de |3 libération intégrale des parts sociales permetirait de
simplifier le droit de Ia socicté & responsabilité limitée. Les auteurs de 'AVANT-
PROJET pensent prabablement plus particuliérement & Ia suppression de la pro-
cédure de décheance dont la réglementation actuelle n'est pas un exemple de
simplicité et de clarte™. Or, d'une part, l'exigence d'une libération intégrale ne
permet a notre avis pas de supprimer entiérement la procédure de dé-
chéance™ et, d'autre part, nous constatons qu'il serait tout & fait possible de
remplacer tes dispositions jugées insatisfaisantes et peu claires en matiére de
libération complémentaire’™. La possibilité d'aboutir & une réglementation 1é-
gale plus simple ne justifie par conséquent pas d'imposer |a libération intégrale.
A notre avis, pour permettre une utilisation optimale des ressources, ie choix
entre une libérstion partielle et intégrale des parts sociales doit étre laissé aux
fondateurs (et aux associés)™, Ceci vaut d'autant plus que les fondateurs

27 En ce qui concerne lintérét des créanciers, voir 3.3.2-2.5.5. Protection des créanciers so-
ciaux (en général), p. 297 ss.

2% voir 3.3.2-2.4. La légisiation de certains pays d'Europe, p. 290 ss.

'30¢ RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.5 (p. 20) et RAPPQRT EXPLICATIF, p. 107.

2% v/oir 3.3.5. Procédure de déchéance, p. 190 ss.

3! Nous pensons notamment au cas ou une libération en espéces doit compléter un apport en
nature qui a €ié surévalué.

%2 | es pays étrangers &tudiés qui connaissent la libération partielle pourraient servir d'exemple

au législateur suisse dans ce domaine (Voir 3.3.2-2 4. La législation de certains pays d'Eu-
rope, p. 290 ss). On pourrait également s'inspirer de la régiemeniation applicable a la so-
ciété anonyme {art. 681 et 682 CO).
Limportance de pouvoir choisir entre une libération partielle ou intégrale est d'ailleurs parti-
culigrernent évidente lorsque les fondateurs optent pour un capital social important. Certes,
en régle générale les fondateurs fixent un capital social relativement bas. Si le législateur
vaut a tout prix éviter une libération jugée globalement insuffisante, il pourrait toutefois se
contenter d'une libération globale minimum, sans pour autant imposer une libération inté-
grale des parts sociales.
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peuvent, s'ils souhaitent éviter une libération uitérieure, opter de plein gré pour
une libération intégrale.

3.3.2-2.5.3. Versements supplémentaires

Selon les auteurs de PAVANT-PROJET, 13 libération partielle des parts sociales ne
s'impose pas, puisque la possibilité qui consiste 8 prévoir statutairement une
obligation d'effectuer des versements supplémentaires offre une solution sa-
tisfaisante aux sociétés qui désirent disposer d'un capital supplémentaire ™™,

Bien que FAVANT-PROJET étende |a possibilité pour Jes gérants d'exiger des ver-
sements supplémentaires aux cas o un besoin en capital propre, prévu par les
statuts, est réalisé (art. 803 al. 1 ch. 2 AP 1999)”*, nous ne pensons pas que
cette nouveauté justifie de supprimer la libération partielle des parts sociales.

Premiérement, selon I'AVANT-PROJET, e besoin en capital propre doit étre ex-
pressément prévu par les statuts (art, 803 al. 1 ch. 2 AP 1999)™®, La liberté
d'action des gérants est par conséquent moins grande qu'elle ne l'est actuelle-
ment pour 13 libération complémentaires lorsque les statuts leur attribuent ta
compétence générale de la demander. En effet, selon FAVANT-PROJET, si la so-
ciété a un besoin en capital propre qui n'est pas prévu par les statuts, les gé-
rants ne peuvent pas exiger les versements supplémentaires sans madification
préalable des statuts™®. Ainsi, 4 moins de prévoir une clause statutaire englo-
bant tous les cas de besains en capital propre™®, la société risque de perdre un
temps précieux lorsqu'un besoin urgent en capital propre se manifeste.

Deuxiemement, selon FAVANT-PROJET, les versements supplémentaires sont
limités au double de la valeur nominale de chaque part sociale {art. 803 al. 3/2
AP 1889)*% ce qui influence négativement leur utilité en matiére de finance-
ment. Or, en permettant une libération partielle des parts sociales souscrites, le

133¢ BAPPORT 'EXPERTS, ch. 225.5 (p. 20) el RAPPORT EXPLICATIF, p. 107.

1925 Actuellement, les versements supplémentaires ne peuvent étre exigés qu'en cas de la perte
de capitat (par exemple: HANDSCHIN, GmbH, §12 N 13 et 17 ss; vON STEIGER, ZK, ad
art. 803 CO, N 1 55, WOHLMANN, GmbH-Recht, § 15 Il [p. 84 ss); voir égatement lz note 308
eh ce qui concerne la notion de perte de capital). Les auteurs de 'AVANT-PROJET estiment
que cette limitation est trap restrictive (voir RAPPORT O'EXPERTS, ch. 238.1 [p. 33); & ce sujet,
voir également RAPPORT EXPLICATIF, p. 135 ainsi que RAPP, droits, p. 187 ss).

3% | ¢ texte allemand de PAVANT-PROJET stipule: «ein anderer in den Statuten umschriebener
Fall von Eigenkapitalbedarf besteht» (art. 803 al. 1 ch. 2 VORENTWURF}.

133 | a decision de modificatian dail étre prise 4 la majorité absolue des voix atiribuées aux parts
représentées a Yassemblée générale (art. 810b AP 1999).

Nous ne sommes d'ailleurs pas cerlain qu'une clause générale soit admissible au vu du
texte légal de l'article 803 al. 1¢h, 2 AP 1909,

3% actuellement, il est possible de préveir des versements supplémentaires beaucoup plus
importants. il suffit de limiter statutairerment l'ensemble des versements & un mentant dé-
terminé ou proportionné au capital social {art. 803 al. 2 CO).
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leégislateur pourrait considérablement améliorer la flexibilité en matiére de fi-
nancement.

Troisiemement, en droit actuel, la possibilité de prévoir des versements sup-
plémentaires n'a pas séduit les fondeteurs de sociétés 3 responsabilité limitée
et nous ne sommes pas convaincu que la solution retenue par I'AVANT-PROJET ¥
changera quelque chose. En ettet, si les fondateurs sont libres de prévoir une
obligation de versements supplémentaires pour assurer 3 (@ société une cer-
taine flexibilité en matiére de financement, il faut rappeler que cette obligation
est maintenue pour I'associeé soriant, si la sociéte tombe en faillite dans les
deux ans qui suivent linscription de sa sortie au registre du commerce
(art. 803a al. 1 AP 1999). La dette de l'associé sorti s'éléve alors au montant
qui aurait pu lui étre réclamé au moment de sa sortie, déduction faite de ce qui
8 été payé par son successeur (art. 803a al. 2 AP 1999). Ceries, si le législe-
teur admet la libération partielle des parts sociales souscrites, par analogie 4 ce
qui existe pour la société anonyme, il faudrait également prévoir le maintien de
Fobligation de libérer de l'associé souscripteur qui aliéne sa pan, lorsque la so-
ciété est déclarée en failite dans les deux ans qui suivent son inscription au
registre du commerce (voir art. 687 al. 2 CO). S'agissant des versements sup-
plémentaires, 'AVANT-PROJET va toutefois beaucoup plus loin, puisqu'il main-
tient l'obligation de faire des versements supplémentaires non seulement pour
les associés souscripteurs mais également pour ceux qui ont acquis la quelité
d'associé en raison d'un simple transfert de part(s) sociale(s) (art. 803a al. 1
AP 1999). De plus, le délai de 2 ans ne court pas dés linscription de la société
au registre du commerce mais dés linscription de la sortie de 'associé. La pro-
position de réglementation de I'AVANT-PRCJET en ce qui concerne les verse-
ments supplémentaires n'est par conséquent guére attractive pour les asso-
ciés.

Quatriememant, FAllemagne et [Autriche, qui admettent la libération partielle
des parts sociales souscrites lorsque la libération s'effectue par des apporis en
espéces'®, permettent également le recours 3 des versements supplémentai-
res (§ 26 ss GmbHG [D]; § 72 ss GmbHG [A]'"). Autrement dit, 'admissibilité
d'une obligation de versements supplémentaires n'exclut pas l'admissibilité
d'une libération partielle des parts sociales souscrites. Les deux possibilites
peuvent parfaitement coexister afin d'offrir fa plus grande flexibilité possible aux
fondateurs.

00 \oir 3.3.2-2.4. La législation de certains pays d'Europe, p. 290 ss).
M0 Coci vaut aussi pour les cas ol 12 société a un simple besoin en capital propre.
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3.3.2-2.5 4. Corollaire de la suppression de la responsabilité
solidaire

Lorsquiils se sont exprimés sur le PROJET 1996, FORSTMOSER et RAPP om in-
sisté sur f‘argument que l'exigence d'une liberation intégrale doit étre considé-
rée comme le corolaire de la suppression de la responsabilité personnelle des
associés au sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CO"2, Cet avis a deja été
soutenu, en tout ¢cas implicitement, par une partie de la doctrine gui s'est pro-
noncée sur cette question lors de lintroduction de la société a responsabilité
limitée dans le droit suisse'®.

Nous ne partageons pas cette maniére de voir. |l n'y a aucun lien nécessaire
entre l'existence d'une responsabilité personnelle des associes au sens des
articles 772 al. 2/2 et 802 CO et admissibilité d'une libération partielle des
panis saciales souscrites. || est parfaiternent envisageable, sans fragiliser par
trop la situation des créanciers sociaux, de renoncer 3 une responsabilité soli-
daire des associés au sens des articles précités et de maintenir a possibilite
d'une libération partielle. C'est d'ailleurs la solution choisie par le législateur
belge s'agissant des apports en espéces (art. 120 al. 1 5° L.C.S.) et par le 1&-
gislateur italien s'agissant des apports en espéces lorsque la société compte
plusieurs associés (art. 2476 al. 1CCl qui renvoie & lart. 2329 at. 1 ¢h. 2
CCIH™™. La méme solution, c'est-a-dire l'admissibilité de la libération partielle et
l'absence d'une responsabilité solideire des associés pour le solde non-versé
au sens des articles 772 el. 2/2 et 802 CO, vaut également en droit suisse de la
societé anonyme {voir art. 632 al. 1 et 680 al. 1 CO). Si effectivement 'admissi-
bilité d'une libération partielle était indissociablement liée 5 l'existence d'une
responsabilite solidaire des associés pour le solde non-verse, [a réglementation
suisse de la société anonyme serait entachée d'un défaut dont, jusqu'a ce jour,
aucun auteur ne se serait rendu compte! Nous ne pensons pas que ce sait le
cas. En revanche, nous ne voyons aucun intérét a interdire une libération par-
tielle des parts sociales alors que leur libération (au moment de la fondation de
la société) est - selon les auteurs de FAVANT-PROJET (art. 779 al. 5 AP 1999) -
soumise aux mémes régles quela libération des actions. Le caractére plus per-
sonnaliste de la société a responsabilité limitée ne saurait 8 notre avis justifier
de faire une différence entre la société anonyme et la société & responsabilité
limitée dans ce domaine.

92 EORSTMOSER, Geselischafterschutz, p. 123 et 145 (note 105); Rapp, droits, p. 157,

::gj Voir 3.3.2-2.2.2. Les avis de la doctrine, p. 288 ss.
En revanche, les législateurs allemand et autrichien ont instauré un systéme particulier de
responsabilité des associés (pour plus de détails, voir note 1385).
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3.3.2-2.5.5. Protection des créanciers sociaux (en général)

Selon certains auteurs, la garantie offerte aux créanciers per le capital social
est plus forte si celui-ci est entiérement libéré avant la constitution de la société
que si la société posséde des créances en libération 3 I'encontre des associés
pour |a partie qui n'a pas encare été lihérée"™.

Nous ne pensons pas que la différence entre 13 libération intégrale et la libéra-
tion partielle des parts sociales souscrites soit effectivement déterminante pour
la protection des créanciers sociaux.

Premiérement, I'exigence d'une libération intégrale des parts sociales avant a
constitution de la société n'offre aucune garantie qu'en cours de vie sociale Ia
société dispose d'une fortune socisle qui corresponde & la valeur des apports
libérés initialement. Si la société fait des pertes, les apports effectués seront
partiellement ou complétement absorbés. En revanche, les créances en libéra-
tion & l'encontre des assaciés dont les parts sociales n'ont pas éteé libérees in-
tégralement subsistent aprés la constitution de |a société et ceci indépendam-
ment de [a maniére dont se développent les sffaires de la sociéte. Ainsi, lors-
que la société subit des pertes, les créanciers peuvent méme avoir intérét a ce
que les parts sociales n'sient pas été libérées intégralement au moment de la
constitution de la société™®, Certes, lorsque la société ne peut pas obtenir
Fexécution des obligations d'apports restantes de la part des associés concer-
nés"”, les créanciers socisux ne peuvent pas en profiter. Leur situation n'est
toutefais pas moins bonne que lorsque tous les apports ont été effectués, mais
ont été absorbés en raison des mauvaises affaires de la sociéte.

Deuxiémement, larsque la libération est intégrale, la solvabilite des fondateurs
est soumise a un controle concret. Autrement dit, en cas de libération intégrale
on sait que Jes fondateurs peuvent honorer leurs obligations d'apport. Ceci ne
vaut évidemment pas en cas de libération partielle pour la partie des parts so-
ciales qui n's pas encore été libérée. Les créanciers sociaux ne benéficient
d'aucune garanfie directe que les libérations complementaires seront effecti-
vement exécutées. En revanche, ils benéficient su moins des «garanties indi-
rectes» aoffertes par larticle 827 CO. Certes, la responsabilité éventuelle des
fondateurs, des gérants ou de l'organe de révision ne saurait offrir une protec-
tion absolue aux créanciers sociaux. Il nous semble toutefois que la menace
d'une responsabilité persannelle au sens de ['article 827 CO - complétée par
une dispasition analogue & l'article 687 al. 2 CO - est une mesure dont ['effet
préventit sera suffisamment efficace pour admettre une libération partielie des
parts socisles souscrites, Enfin, il faut rappeler que les créanciers volontai-

1405 \roir 3.3.2-2.2.2. Les avis de la doctrine, p. 288 ss.
Dans ce sens déja ALFRED WIELAND (PROCES-VERBAL, p. 487).
07 par gxemple lorsque les associés sont insolvables.
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res™® peuvent également &tre protégés par les obligations de publicité. Nous
pengons plus particulierement 8 l'obligation d'inscrire les apports effectués au
registre du commerce™®.

3.3.2-2.5.6. Appréciation et choix du systéme

Les arguments avancés en faveur d'une libération intégrale des parts socisles
souscrites ne sont pas convaincants. A l'instar du législateur de 1936 et aprés
une pesée des intéréts en présence, nous estimons que les avantages en ma-
tiere de flexibilité résultant de I'admissibilité de la libération partielle lemportent
sur les «avantages» de Pexigence d'une libération intégrale™™. La libération
partielle doit rester admissible indépendamment du fait que I'on supprime ou
non.la responsabilité personnelle et solidaire des associés au sens des anticles
772 al. 2/2 et 802 CO et indépendamment du fait que l'on étende ou non le
champ d'application des versements supplémentaires. De plus, contrairement 3
ce que prévoient la plupart des droits étrangers étudiés™", nous estimons
qu'une libération ultérieure par des apports en nature des parts sociales sous-
crites initialement devrait rester possible. Objectivement, il ne se justifie pas de
faire une différence entre les différents types d'apport. Le législateur ne I'a
d'ailleurs pas non plus fait en droit de la société anonyme (art. 6343 al. 2 CO).

Si I'on opte pour ladmissibilité d'une libération partielle des parts sociales, il
faut impérativement choisir le systéme adéquat pour sa mise en ceuvre. Le lé-
gislateur peut notamment prévoir:

1412

1. Une liberté entiére pour les fondateurs

2. Un montant de libération minimum pour chague part sociale souscrite™',

% Nous sommes parfaitement conscient du fait que ces exigences ne protégent pas Jles
créanciers involontaires. Leur protection ne peul cependant pas non plus étre garanlie par
Fexigence d'une libération intégrale.

1% cotte exigence vaut pour 19 socidté anonyme {art. 641 ch. 4 CO).

19 BAHLER (p. 41, nole de bas de page 127} et FavaLLi (NZZ du 29.12.1998, no 301, p. 24}, qui
se sont prononcés sur le PROJET 1996, se sont également axprimés contre l'obligation d'une
libération intégrale des parts sociales souscrites. Selon FavaLLl, Vintroduction d'une telle
obligation ne se justifie pas pour trois raisons: premiéremernt, le capital social, méme s'il est
libéré entieremeni, ne correspond pas & un «Sparstrumpi» {bas de laine); deuxiémement,
l'obligation d'une libération inlégrale conslilue une exceplion par rapport au droit suisse en
vigueur, et, troisiémement, elle rend inattraclive la société a responsabilité limitée pour les
sociélés qui ont un capitat social important. En revanche et sans justitier son avis,
GRONDLER estime que Ja libération intégrale est une exigence nécessaire et raisonnable
(GRONDLER, EC 1996 [72), p. 697 ss, not. p. 700).

:::; Vioir 3.3.2-2 4. La légisiation de certains pays d'Europe, p. 290 ss).

Les fondateurs peuvent librement choisir le taux ou le montant de la libération.

U on exige, par exemple, que chaque part sociale soit libérée & congurrence d'une valeur de

50 francs au meins.
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1414

3. Un montant de libération globale minimum

4, Un taux de libération minimum pour chaque part saciale souscrite'*,

5. Un taux de libération minimum pour le capital social envisagé globale-
ment'*,

6. Un taux de libération minimum pour chaque part sociale souscrite et un
montant global de libération minimum®*7,

7. Un taux de libération minimum pour chaque part sociale souscrite, un mon-
tant de libération minimum pour chaque part saciale souscrite et un montant
de libération globale minimum®’,

La solution adéquate dépend, d'une part, du but qu'entend poursuivre le légis-
lateur en matiére de libération (libération minimum de chaque part sociale et/ou
du capital social pris globalement?) et, d'autre part, de la solution qu'il cheisit en
ce qui conceme la fixation du capital social et des parts sociales (existence
d'un capital social minimum et/ou existence d'une valeur nominale minimum
pour chaque part sociale?). Ainsi, a titre d'exemple, si le législateur nimpose ni
capital social minimum ni valeur minimum pour les parts sociales, la quatriéme
solution ne serait pas adéquate s'il veut obtenir une libération partielle globale
d'une certaine valeur.

Si le législateur ne veut pas imposer le recours a un capital sacial minimum, les
solutions 3, 6 et 7 qui exigent un montant giobal de libération minimum de-
vraient étre écartées d'embléa®, Il devrait également écarter les solutions qui
impliquent ia libération d'un montant minimum (2° et 7° selution)“* ou d'un taux
minimum (4°, 6° et 7° solution)** pour chaque part sociale souscrite. Les deux
seule solutions seraiant par conséquent celle ou le législateur renonce $ toute
prescription en matiére de libération minimum (1‘*"a solution) et celle ol il se
contente d'imposer un taux de libération minimum pour le capital social envi-
sagé globalement (5° solution). Toutefois, a notre avis, ces deux solutions ne
sauraient entrer en ligne de compte. La premiére offre a I'évidence une liberté

"% On exige, par exemple, que le ¢apital social soit libéré & concurrence dune valeur de 10 000
francs au moins.

15 On exige, par exemple, une libération de 50 % de chaque part saciale.

18 o exige. par exemple, une libération de 20 % du capital social,

“17 On exige, par exemple, une libération de 50 % de chaque part socizle ainsi qu'une libération

globale a concurrence d'une valeur de 10 000 francs au mains.

L'an exige, par exemple, une libération minimum de 50 % de chaque part sociale, une libé-

ration minimum de 50 francs par part sociale ainsi qu'une libération globale & concurrence

d'une valeur de 10 000 francs au moins.

9 g ron exigeail la libération d'un montant global minimum (par exemple: 20 000 francs), on
introduirait impliciternent l'exigence d'un capital social minimum équivalent (en lespéce
20 000 francs).

420 g ron exigeait la libération d'un mantant minimum pour chagque part saciale (par exemple:
100 francs), on introduirait implicitement I'exigence d'une capital social minimum qui serait
au mains equivalent au nombre des fondateurs multiplié par le montant minimum de libéra-

tion.
2 Ceci vaut uniguement si le legislateur prévait une valeur nominale minimum pour les parts
sociales.
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excessive aux fondateurs puisqu'elle permettrait la constitution d'ung societé a
responsabilité limitée avec un capital social trés important (par exemple 1 mil-
lion de francs) dont seule une infime partie (par exemple 1 franc) serait effecti-
vement libérée. Les besoins de flexibilité ne sauraient justifier une telle liberté.
La cinquiéme solution ne nous parait pas non plus adéquate, parce qu'elie
permettrait de compenser l'absence de libération de certaines parts saciales
par une libération plus importante des autres parts sociales. Or, il nous semble
indispensable - pour des raisons d'égalité de traitement entre les associés et de
sécurité juridigue - d'imposer une libération partielie minimum de chaque part
sociale. Le législateur dispose alors de trois solutions alternatives pour y par-
venir. | peut prévoir soit un montant de lidération minimum (2° solution}, soit un
taux de libération minimum pour chaque part sociale souscrite (4° solution), soit
une combinaison des deux. A notre avis, la solution qui prévoit un taux de libe-
retion minimum pour chaque part sociale souscrite (4° solution) doit étre préfé-
rée aux autres. Elle engendre, d'une part, ung libération parielle dont limpor-
tance relative reste l[a méme, indépendamment de la valeur nominale des paris
sociales souscrites. D'autre part, en raisan de la valeur nominale minimum des
parts sociales (100 francs selon les auteurs de [AVANT-PROJET, art. 774 al. 111
AP 1999), elle implique implicitement ia libération d'un mantant minimum.

Au vu de ce qui précéde, la solution la plus adéquate en matiére de libération
consiste a fixer un taux de libération minimum par part sociale souscrite. C'est
d'aileurs (a solution qui a déj§ &t adoptée par le législsteur de 1936 (art. 774
al. 2/2 CQ). En revanche, contrairement au législateur de 1936, nous propo-
sons de fixer le taux de libération minimum pour chaque part sociale 3 20 %
seulement. Cette solution offre plus de fiexibilité en matiére de financement
sans pour autant mettre en péril la situation des futurs créanciers sociaux. Un
taux de libération minimum de 20 % correspond d'ailleurs a la solution choisie
en droit de la société anonyme (art. 632 al. 1 CQ). Le carsctére plus personna-
liste de la sociélé a responsabilité limitée ne justifie & notre avis pas de faire
une différence entre ces deux formes de société. En effet, le caractére plus ou
mains personnaliste ne dépend pas du taux de libération mais d'autres fac-
teurs, tels que l'existence ou non d'un droit de sortie, |a possibilité d'imposer
des prestations accessoires aux associés, les restrictions admissibles au
transfert du sociétariat, etc. Nous rappelons également que les législateurs
étrangers qui permettent |a libération partielle des parts sociales lorsque les
apports doivent s'effectuer en espéces imposent un taux de libération minimum
qui se situe entre 20 et 30 %%,

Un taux de libération minimum de 20 % pour chaque part sociale serait
d'ailleurs également adéquat si, contrairement & ce que nous proposons'®, le
législateur retenait 'exigence d'un capital social minimum de 40 000 francs
(art. 773 AP 1999). Cette solution éviterait de surcroit aux sociétés existantes

22 voir note 1378.
12 voir 2.5.3. Conclusion, p, 249 ss.
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de proceder & des libérations supplémentaires qui ne s'imposent pas économi-
quement ou de procéder & une réduction du capital sacial'®. Enfin, & notre
avis, un taux de liberation de 20 % pour chaque part saciale serait également la
solution la plus adéquate si le Iégislateur désirait - ce qui neé nous parait pas
souhaitable - obtenir la libération d'un montant global minimum. Dans cette hy-
pothase, plutét que d'augmenter le taux de libération des parts sociales (ou le
capital social minimumy}, il devrait - a linstar de ce qu'il a fait en droit de la so-
ciété anonyme (art. 632 al. 2 CO), fixer de maniére abstraite un montant de
libération globale minimum. Afin de laisser une grande liberté aux fondsteurs
des nouvelles saciétés et de ne pas impaser une libération complémentaire aux
associés des sociétés existantes, nous proposerions alors de fixer cé montant
a 10 000 francs. La plupart des législations étrangéres étudiées qui admettent
fa libération partielle des parts saciales combinent d'ailleurs i'exigence d'un taux
de libération minimum de chaque parnt saciale avec l'exigence d'une libération
partielle globale minimum %,

3.3.2-.3. Libération en espéces

3.3.2-3.1. Introduction

La principale différence entre I'AVANT-PROJET et ie droit en vigueur cansiste en
l'exigence d'un dépdt des apports en francs suisses'”, auprés d'un établisse-
ment soumis a la Loi fédérale sur les banques at les caisses d'épargne (LB).
Les apports en espéces doivent en outre étre tenus a la disposition exclusive
de ia société et I'établissement dépaositaire ne peut remettre les versements a la
société qu'aprés son inscription au registre du commerce {ant. 779 al. 5
AP 1999 qui renvoie a l'art. 633 CO).

A linstar de WIDMER et de BOCKL), nous estimons que l'exigence d'un depdt des
appaorts auprés d'un établissement soumis a la LB ne touche pas uniguement la
partie de 'obligation d'apport qui concerne la valeur nominale des parts socia-

424 En vertu de larticle 3 al. 2 DT AP 1999, le capital socia) prévu dans les statuls ef qui n'est
pas entierement libéré a l'entrée en vigueur de la nouvelle loi doit étre libéré dans un délai
de deux ans. Cetie disposition contraindrait les sociétés existantes dont les parts sociales
ne sont pas entisrement libérées soit & demander une Jibération supplémentaire. soit & pro-
céder - si cela est possible - & une réduction du capital social {vcir & ce sujet RAPPORT
O'EXPERTS, ch. 253 [p. 41 et 42]).

1425 2 3.3.2-24. La législation de certains pays d' Europe p. 290 ss.

% Comme pour Je droit en vigueur, les apports doivent nécessairement s'effectuer en francs
suisses (voir a ce sujet la remarque intéressante des auteurs de 'AVANT-PROJET, selon les-
quels la possibilité de libérer en monnaie étrangére devra étre étudiée dé maniére plus ap-
profondie avant de pouveir franchir le pas [RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.1 {p. 16}]). Les au-
teurs traitant du nouveau droit de la sociéte anonyme exigent egalement une libération en
francs suisses: WIOMER, CHRISTOPH K., p. 217 ss; RUeDIN, FJS 390, p. 5 (note de bas de
page 11).
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ies souscrites, mais également le versement d'un éventuel agio'?. Cette con-
séquence découie impiicitement de {'articie 633 ai. 1 CO qui traite d'une ma-
niére générale des apports en espéces sans distinguer si ces apports concer-
nent le valeur nominale des parts sociales ou un éventuel agio*, Un traite-
ment anaiogue de Fagio nous paralt d'ailleurs tout 3 fait justifie, étant donné
que ce demier a {entre autres) pour fonction de protéger les créanciers so-
ciaux: d'une part, selon son attribution, Fagio augmente les réserves légeles
{ert. 805 AP 1999 qui ranvoie 5 l'art. 671 al. 2 ch. 1 CO) dont Ia part correspon-
dante dans la fortune sociale est soumise & des restrictions en matiére de dis-
tribution (art. 871 al. 3 CO); d'autre part, le remboursement immédiat aux asso-
ciés de l'agio attribué- aux réserves légales aprés la constitution de ls société
est interdit (art. 806 AP 1999 qui renvoie 4 l'ert. 680 al. 2 COY“=,

En ce qui concerne les exigences auxquelles 'éteblissement de dépét doit sa-
tisfaire, nous nous permettons de renvoyer 4 WIDMER qui traite de la société
anonyme™®, En revanche, quelques précisions s'imposent par rapport aux
obligations qui incombent 4 ce méme établissement.

Premiérement, I'établissement doit bloquer le dépbt (y compris 'agio) jusqu's
Finscription de la societé au registre principal. Les fondateurs peuvent toutefois,
efin de pouveir disposer plus rapidement des sommes déposées, recourir a la
procédure télégraphique'?": sur demande expresse des requérants et contre
paiement d'un émolument suppiémentaire'*®, I'Office fédéral du registre du
commerce confirme au préposé au registre du commerce dans les 24 3 48
heures par téiégramme (ou par télécopie) admissibilité de finscription, Cette
confirmation parmet au prépose de délivrer sux fondateurs un extrait du regis-
tre du commerce concernant linscription de la société avant |a publication dans
te FOSC {ert. 115 al. 2 ORC). Sur présentation de cet extrait, 'dteblissement
doit libérer le dépét en faveur de le sociéte.

Deuxiémement, I'établissement doit attester par écrit quun montant global™®
déterminé s été déposé sur le compte de ia future société, que ce montant

2 pocKL, Aktienrechl, N S6a &l 1992, WIDMER, CHRISTOPH K., p. 99, 221 et 222. Contra
{notamment): FORSTMOSER/MEIER-HAYVOZ/NOBEL, § 14 N 23; MOLLER, THOMAS FRIEORICH,

vaze P 9: RUEDIN, FJS 390, p. 6.
En allemand, I'article £33 al. 1 CO a la teneur suivante: «Einlagen in Geld missen bei einem
dern Bankengesetz unterstellten Institut zur ausschliesslichen Verfigung der Gesellschaft
hinterlegt werden»,

W2 URER, BaK, ad art. 675 CO, N 19; WIOMER, CHRISTOPH K., p. 95. Seion BGCKLI, tout rem-
boursement de l'agio est exclu (BOCKL, Akitenrecht, N 47e et N 1414dbic).

M0 \WIDMER, CHRISTOPH K., p. 226 ss.

YN En ce qui concerne cette procédure, voir BOCKL, Aktienrechl, N §7; Eckery, BaK. ad
art, 931 CO, N 3; SCHENKER, BaK, ad art. 633 CO, N 5, Wipmer, CHRISTOPH K., p. 230,

32 oir art. 9 al. 1 ¢h. 9 de I'Ordonnance sur les émoluments en matidre de registre du com-
merce du 3 décembre 1954 (RS 221.411.1).

433 | 'stablisserent de dépbt r'a pas nécessairement regu des versements individuels (ScHooR,
p. 84, WipmeR, CHRISTOPH K., p. 222). L'attestation de 'établissement de dépdt ne doit par
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reste blogué jusqu's ce que la preuve de tinscription soit toumie et qu'il sers
mis 3 |3 libre disposition de l'organe .compétent aprés I'établissement de cetta
preuva® En ce qui concerne plus particuligrement la libre disposition, I'éta-
blissemeant doit vérifier que les versements sont inconditionnels et que le dépét
n'est pas grevé autrement, par exemple par un droit de gage ',

Enfin, il faut noter qu'an vertu de l'articte 779 al. 2 ch. 3 AP 1999, les fondateurs
ne doivent pas seulement constater dans |'acte constitutif que las apports ont
éte ettectués conformément aux exigences légales et statutaires, meis aussi
décrire 1a maniére donl les apports ont été eftectués™®,

3.3.2-3.2. Contrdle par l'officier public

En application de ['article 779 al. 4/1. AP 1999, ['officier public doit mentionner
l"attestation de . l'établissement de dépdt dans lacte -constitutif et confirmer
qu'elle a été soumise sux fondateurs lors de I'établissement de I'acte constitutif.
En revanche, I'acte constitutif na doit pas obligatoirement mentionner le nom de
I'établissement de dépdt (art. 78 o1, 1 1it. e ORC).

Lors qu'il établit Facte constitutif, I'officier public doit vérifier si I'établissement de
depot satisfait sux exigences légsles, c'est-4-dire s'il s'agit d'un établissement
soumis 3 la LB et si l'attestation contient les indications nécessaires. Si I'officier
public constate un défaut formel, il doit refuser son concours. En revanche, l'of-
ficier public -ne doit pas procéder 6 un contrile matériel de ['asttestation de dé-
pét. Sauf &'l a une connsissance du caractére faux de- I‘attestatlon il ne doit
pas refuser son concours,

3.3.2-3.3. Contréle par le préposé au registre du commerce

Dans le cadre de son contréle, le préposé au registre du commerce doit vérifier
si I'acte constitutif mentionne fattestation de I'établissement de dépét et con-
firme qu'elle a été sousmise aux fondateurs (art. 79 al. 1 lit. h ORC). Le pré-
posé doit également vérifier si le nom de (‘établissement de dépdt est men-
tionné dans l'acte suthentique ou si la réquisition d'inscription est accompagnée
d'une attestation indiquant auprés de quelle banque les apports ot été dépo-
$6s (art. 78 al. 1 lit. e ORC). Enfin, le préposé doit vérifier si 'établissement de
dépét satisfait sux exigences leégales, c'est-a-dire qu'il s'agit d'un établissement

conséquent porter que sur le montant global & disposition de la société et non pas sur le fait
que chaque part sociale a été libérée conformément aux exigences légales ou statutaires.
M AhDMER, CHRISTOPH K., p. 232,
143 SeHooP, p. 84.
Bien que l'artticle 629 al. 2 ch. 3 CO pe le mentionne pas expressément, la pratique estime
que cette exigence vaut aussi pour le droit de la société anonyme {vair WIDMER CHRISTOPH
K., p. 247).
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soumis 4 la LB'¥. Si les exigences susmentionnées ne sont pas remplies, ie
préposé au registre.du commerce doit refuser linscription (contrble formel).

En revanche, & linstar de ce qui vaut pour lofficier public, le préposé ne doit
pas vérifier si les indications correspondent 5 la vérité (contrble matériel). Le
préposé ne peut pas refuser linscription de la société, sauf dans les cas ol il a
une connaissance certaine du fait que les indications ne correspondent pas & la
vérité. :

3.2.2-3.4. Appréciation

L'exigence d'un dépdt auprés d'un établissement soumis 3 1a LB permet d'as-
surer que la société puisse librement disposer, au moment de linscription de la
saciété au registre du commerce, des apports en francs suisses promis par les
fondateurs. La protection des créanciers sociaux s'en trouve par conséquent
renforcée par rapport au droit en vigueur. L'effet de protection n'est toutefais
pas absolu.

Premiérement, l'attestation de dépét ne concerne que le fait qu'un certain
montant en francs suisses se trouve a la libre disposition de la société. L'éta-
blissement de dépdt ne doit pas vérifier si chaque fondateur a libéré ses parts
sociales conformément aux exigences légales. Sur ce point, le dépbt auprés
d'un établissement au sens de la LB n‘apporte aucune amelioration par rappart
a la situation actuelle. Etant donné que le fondateur ne doit pas libérer person-
nellement les parts sociales qu'il souscrit, 'absence de contrdle de chaque ver-
sement n'entraine toutefois aucune conséquence pour les créanciers sociaux.

Deuxiémement, il est admis que I'établissement de dépét déduise du montant
qu'il doit mettre a la libre disposition de la société les frais engendrés par san
activité. Sur demande des fondateurs, il peut également étre tenu de régler di-
rectement certaines dettes de la société, tels que les droits de timbre, les frais
de notariat et les frais d'inscription au registre du commerce™®, Autrement dit,
le mantant remis & la société aprés sa fondation ne correspond pas nécessei-
rement au montant déposé. En raison des frais supplémentaires engendrés par
le recours ohligatoire 4 un établissement de dépét, la fortune sociale initisle de
la société sera méme inférieure 4 ce qu'elle est actuellement.

Troisiémement, comme en droit positif, e dépdt auprés d'un établissement de
dépodt Nampéche pas le remboursament ultérieur des apports aux associés'™.

"7 voir notamment MEISTERHAMS, Profungspficht, p. 233 et 234; WIDMER, CHRISTOPH K.,
p. 276.

M8 A ce sujet, voir FORSTMOSER/MEIER-HAYQZINGBEL, § 14 N 20,

1% BACKLI, Akfienrecht, N 58 et 59; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/INOBEL, § 14 N 22, MOLLER,
THOMAS FRIEDRICH, p. 15 WIOMER, CHRISTOPH K., p. 290.
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Au vu de ce qui précéde, il se pose logiquement a question de l'opportunité
d'un recours abligatoire a un établissement de dépdt pour la société & respon-
sabilité limitée.

A notre avis, le dépdt auprés d'un établissement au sens de Ia LB est parfaite-
ment justifié en raison de son effet préventif. ! ne serait pas adequat de faire
une différence entre la société anonyme et la société 3 responsabilité imitée
dans ce domaine*”, Les risques pour les créanciers sociaux sont identiques
dans les deux formes de sociétés. Ceci vaut d'autant plus que 'AVANT-PROJET
abandonne Is limite maximum du capital social**' et Ia responsabilité person-
nelle des associés au sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CO" L'exigence
d'un dépét suprés d'un établissement au sens de la LB se justifierait d'ailleurs
méme si le législateur abandonnait, comme nous le souhaitons®, l'exigence
d'un capital social minimum. En effet. indépendamment du capital social choisi
et fixé par les fondateurs, les créanciers sociaux ont un intérét évident 4 ce que
les apports en espéces soient effectivement versés. L'exigence d'un dépdt au-
prés d'un établissement su sens de la LB est d'ailleurs parfaitement compatibie
avec la législation européenne applicable 3 la société 3 responsabilité limi-
tea',

Enfin, deux remarques finales d'ordre géenéral s'imposent.

Premiérement, & linstar du droit en vigueur®, il ne résulte pas directement des

dispositions légales projetées que les apports en espéces doivent nécessaire-
ment porter sur des francs suisses. Cette imprécision doit &ire réparée par une
révision de l'article 633 al. 1 CO'"*,

Deuxiémement, en application de I'srticle 78 al. 1 lit. g ORC, Ia réquisition
d’inscription d’'une société anonyme doit étre accompagnée d'une déclaration
écrite par laquelle les fondateurs attestent qu'il n'y @ ni apports en nature, ni
reprises de biens, ni compensations de créances ou avantages particuliers au-

"9 hans le méme sens, GERSTER, NZZ du 21.10.1999. no 245, p. 25. Cantra: HANDSCHIN,

Start, NZZ du 24.9.1999, ng 222, p. 27. Selon HANDSCHIN, plutdt que d'augmenter les axi-

gencas et contrbles liés a l1a libéralion das apports, le législataur davrait maintenir la respon-

sabilité das assaciés au sens das articlas 772 al. 2/2 et 802 CO. Il faut nater que HANDSCHIN

a manifesternant tart larsqu'il affirma qu'actuellament [a libératian des apparts n'ast soumise

a aucun contréle préventif (voir natamment 3.3.2-2. Libération en espéces, p. 154 ss).

Voir 2.6. La capital social maximum, p. 260 ss.

Vair notamment 2.2, La définitian du capital social, p. 210 ss.

:::: Voir 2.5.3. Conclusian, p. 249 ss.
A notre avis, I'obligation d'un dépdt des apports en aspéces auprés d'un établissement au
sens de la LB est d'ailleurs aussi compatible avec la législalion eurapéenne applicable a (a
société ananyme. Probablement dans le méme sans, implicitament, ANDREAS GLANZMANN
(p. 38 et 38).

1445 \qir 3.3.2-2.1_ Introduction, p. 154 ss ainsi qua las auteurs cités a la note 672.

8 Bans Ja mame sens WIDMER, CHRISTOPH K., p. 217. Nous relevans toutefais qu'une disposi-
tior 1égale axigeant exprassémant que ('appart en aspéces doive se faire en francs suisses
davrait étra madifiée an cas de participatian da la Suisse a 'Union manétaire.

1341
1442
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tres que ceux mentionnés dans l'acte constitutif (Stampaerkidrung)’*’. S'agis-
sant d'une exigence formelle, le prépasé au registre du cammerce doit refuser
linscription de 1a société en l'absence d'une telle déclaration. Or, si le Conseil
fédéral entend exiger une Stampaerilérung de la part des fondateurs d'une
société a responsabilité limitée, il devrait modifier Farticle 90 ORC en y insérant
un renvoi exprés 8 l'article 78 al, 1 lit. g ORC'*®, & mains que l'on ne considére
que le renvoi aux dispositions du droit des sociétés anonymes par l'article 779
al. 5 AP 1999 soit suffisant.

3.3.2-4. Particularités de la libération en nature

3.3.2-4.1. Introduction

Lors de lanalyse du droit en vigueur, plus particuliérement de l'effet préventif
des contrles effectués par lofficier public et par le préposé au registre du
commerce, nous avons constaté que malgré les contréles opérés par ceux-¢i,
Pingcription au registre du commerce d'une société & responsabilité limitée dont
les d'apports en nature ne sont pas a la libre disposition de la société ou sur-
évalués ne peut pas étre exclue. Afin de limiter ces risques, les a2uteurs de
FAVANT-PROJET ont décidé de soumettre |a libération des apports en nature aux
mémes exigences qu'en droit de |a société anonyme (art. 779 al. 5 AP 1999).

Sans entrer dans tous les détails de la réglementation proposée, nous procede-
rons & une bréve anglyse des exigences en matiére de libération des apporis
en nature, de leur effet sur la constitution effective de la fortune sociale et de
leur eurocompatibilité.

%7 par exemple: MEISTERHANS, Prifungspflicht, p. 235 et 236, RUEDIN, FJS 380, p. 9; WIOMER,
CHRISTORH K, p. 273. La légalité de cette exigence qui ne figure pas dans (a loi, est toutefois
contestéa par certains auteurs {4 ce sujet, vair notamment BOCKLI, Aktienrecht, N 61 el 74a;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 16 N 20; GLANZMANN, ANDREAS, p. 38 et 39; voir éga-
lement la critigue de WIDMER, CHRISTOPH K., p. 274 55}. Récemment, Je Tribunal fédéral a
toutefois admis la légalité de la Starnpaerkigrung lors d'une augmentation ordinaire du capi-
tal-actiong avec une (ibération en espéces {ATF 119 1 463, not. p. 464 ss / JdT 1994 | 616,
not. p. 617 ss). Selon ANDREAS GLANZMANN (p. 39) et s'agissant de la société ananyme, le
fait d'exiger une Stampaerkidrung lars d'une libération en espéces n'est pas eurocompatible
puisque la Stampagrkiarung doit étre, quant 2 son résultat, considérée comme un rapport de
fondation et que seuls les apports qui ne consistent pas an espéces doivent (et peuvent}
faire l'objet d'un rapport établi par des experts indépendants {art. 10 al. 1 2* directive). Etant
donné gue la 2° directive n'est pas applicable & la société A responsabilité limitée, Vexigence
d'une Stampaerkitirung lors de la fandation d'une saciété & responsabilité limitée nous paralt
toutefois canforme auv droit européen.

1448 pctuellement, larticle 90 ORC ne renvoie pas & Farticle 78 al. 1 iit. g ORC. En pratigue, mal-
gré labsence d'une base légale expresse, les préposés au registre du commerce exigent
toutefois déja une Stampaerkigrung {ScHaue, FJSS 781A, p. 3).
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A titre préliminaire, une remarque d'ordre général s'impose. En effet, lorsque
nous avons analysé le droit en vigueur, nous avons déploré l'absence d'une
interdiction expresse de l'exécution partielle d'un apport en nature prévu statu-
tairement'®, Etant donné que 'AVANT-PROJET exige la libération intégrale des
parts socisles avant la constitution de ls société (art. 774 al. 4 AP 1999), I'ap-
port en nature doit nécessairement étre exécuté intégralement. Toutefois, si,
comme nous le proposons®, le législateur décide de maintenir 1a possibilité
d'une libération partielle des parts sociales souscrites, il serait souhaitable d'ex-
clure expressément ls faculté d'une exécution partielle d'un spport en nature
prévu statutairement.

3.3.2-4.2, Contrat d'apport (écrit ou authentique)

L'AVANT-PROJET exige I'établissement d'un contrat d'apport en (a forme écrite™,
ou en la forme authentique (lorsque I'apport promis porte sur un objet dont le
transfert est soumis au respect de Is forme authentique) (art. 634 ch. 1 CO en
relation avec art. 779 al. 5 AP 1999).

Le contrat d'apport doit étre conclu entre (3 société qui est en cours de fonda-
tion et Ia personne qui eifectue 'apport. Cette personne n'est pas nécessaire-
ment le souscripteur**?. En effet, lapport ne doit pas obligatoirement étre exé-
cuté par le souscripteur™®. Toutefois, si s personne qui exécute I'apport n'est
pas le souscripteur, le contrat doit expressément mentionner le souscripteur en
faveur duquel I'apport est exécuté'*™. Le contrat d'apport doit en outre contenir
la désignation précise de objet de 'apport et la contre-prestation de la société
{prix d'acceptation, nombre, valeur nominale, prix d'emission et catégorie des
parts sociales).

3.3.2-4.3. Rapport de fondation

Selon I'AVANT-PROJET, un rapport de fondation doit &tre établi par les fondateurs
(art. 779 al. 5 AP 1999 qui renvoie 3 l'art. 635 ch. 1 CO) et annexé 3 l'acte
constitutif {(art. 779 al. 4/2 AP 1999). Par ces exigences, les auteurs de I'AVANT-
PROJET veulent assurer une meilleure garantie de ls constitution effective du

1449 3 3.2-3.1.5. Exécution partielle des apports en nature?, p. 162 ss.

1450 3 3.2-2.5.6. Appréciation et choix du systéme, p. 298 ss.

15 pctuellement la question est controversée {voir 3.3.2-3.1.2. Conventuon d'appart, p. 160 s8).
Cette précision doit 8tre saluée.

52 Tron restrictif, SCHENKER (BaK. ad art, 634 CO, N 4) selon lequel le souscripteur est partie
au contrat d'apport.
Voir a ce sujet WiDmER, CHRISTOPH K., p, 333 ainsi que les auteurs cités.

1454 WiDmER, CHRISTOPH K., p. 336.
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capital social (fortune sociale) en transposant & la société & responsabilité li-
mitée les régles applicables & la société anonyme*™,

En vertu de l'article 6835 ch. 1 CO ({(applicable par renvoi, ant. 779 al. §
AP 1999), le rapport de fondation doit &tre établi par les fondateurs™* et rendre
compte de (2 nature et de I'état des apports en nature et de leur évaluation™®.
Le rapport de fondation ne doit pas seulement informer sur la maniére dont
procedent les fondateurs mais il doit également la justifier.

Par «nature» de l'apport en nature, le législateur entend Iz désignation de ('ob-
jet de l'apport. Par «état» de I'apport en nature, le législateur vise une descrip-
tion de l'etat dans lequel se trouve l'objet de 'apport. Le rapport de fondation
doit étre trés précis en ce qui concerne ces deux éléments. 11 ne suffit pas de
mentionner notamment que l'objet de 'apport est usagé ou peu utilisé, puisgue
ces indications sont elles-mémes sujettes 3 interprétation. Le rapport de fonds-
tion doit renseigner les destinataires (associés, créanciers, etc.) sur les bases
précises sur lesquelles les fondateurs ont fait leur jugement de valeur'®. Le
rapport de fondation doit d'zilleurs lui-méme contenir les indications relatives &
létat et & |a nature de l'apport en nature. Un renvoi au contrat d'apport n'est
admissible gue dans la mesure ou il s'agit d'informations purement complé-
mentaires™®, Enfin, le rapport de fondation doit se prononcer sur le bien-fondé
de I'évaluation de f'objet de I'apport. Les fondateurs ne peuvent pas se con-
tenter de mentionner la valeur d'estimation de l'apport mais ils doivent égale-
ment exposer l& méthode d'évaluation et justifier le choix de celle-¢i"*®.

3.3.2-4.4. Attestation de vérification

Selon 'AVANT-PROJET, un réviseur doit vérifier le rapport de fondation (art. 779
al. 5 AP 1999 qui renvoie & l'art. 635a CO). La mission du réviseur'® consiste,

1455 D APPORT D'EXPERTS, £h. 225. (p. 17 8) ainsi que RAPPORT EXPLICATIF, p. 102 ss.

4% il est possible de déléguer 'établissement du rapport de fondation & certains fondateurs
seulement qu de mandaler un liers, le rapport de fondation doit étre établi au nom de tous
les fondateurs, qui partent égalément ta responsabilité de son contenu (dans ce sens
WIDMER, CHRISTOPH K., p. 342).

7 Le rappart de fondation doil en outre mentionner le souscripleur {et la cas échéant la per-
sonne qui effectue 'apparnt) ainsi que la contre-prestation de la société (dans le méme sens:
WIDMER, CHRISTOPH K., p. 345).

4% Dans ce sens, par exemple, KARS, p. 52 et 53; RUEDIN, fondation, p. 262.

459 \WIDMER, CHRISTOPH K., p. 343 ainsi que les auteurs qu'il cite & la note de bas de page 2020.

% vair & te sujet BOCKLI, Aktianrecht, N 80a; RUEDIN, fondation, p. 264; RUEDIN, FJS 390,
p. 15; SCHENKER, BaK, ad art. 635 CO, N 3; WIDMER, CHRISTOPH K_, p. 344 et 345; Selon le
Conseil fédéral: «Les vérificateurs de la fondation, mais aussi les coactionnaires et les
créanciers, doivent pouvoir réexaminer 'évaluation, afin qu'aucun apport en nature ni au-
cune reprise de biens ne soient effectués lorsque leur valeur est incertaine ou non vérifia-
ble» {MESSAGE 1983 [ch. 313 .4, tiré & part, p. 124]).

181 En vertu de larticle 819 al. 2 AP 1999, ies dispositions du droil des sociétés ananymes sant
applicables & rorgane de révision. Le réviseur doit par canséquent avair les qualifications
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d'une part, a vénfier I'état complet du rapport de fondation et, d'sutre part, 3
vérifier son exactitude™®,

En ce qui concerne I'état complet du rapport de fondation, le réviseur doit s'as-
surer que le rapport de fondation contient tous les éléments exigés par la loi
{contrdle formel). Le réviseur doit également vérifier s'il n'existe pas d'autres
faits qui pourraient étre soumis a un rapport de fondation (contrdle partielle-
ment matériel)'*®.

En ce qui concerne lexactitude du rapport de fandstion, 12 réviseur doit verifier
si les renseignements sur la nature, I'état et le bien-fondé des évaluations sont
exacts. Le cas échéant, il doit lui-méme procéder & un examen de I'objet de
I'apport'*, En ce qui concerne plus particuliérement son bien-fondé, I'évalua-
tion ne doit étre vérifiee que par rapport 3 son caractére plausible et raisonna-
ble™®, |l s'agit essentiellement d'éviter des surévaluations.

L'attestation de vérification se limite & une déclaration écrite du réviseur, certi-
fiant le caractére complet et exact du rapport de fondation™® . L'attestation
de vérification na doit pas contenir des adjonctions, remarques et réserves™®,
Elle doit toutefois mentionner les personnes qui ont procédé A la vérification,
celles-ci devant de surcroit signer I'attestation de vérification'*®*.

nécessaires & l'accomplissement de sa tache auprés de la société (art. 727a CO) et satis-
faire aux critéres d'indépendance (art. 727c CO). Excepté dans les cas figurant & I'article
727bal. 1 ch. 3 CO, il ne doit toutefois pas s'agir d'un réviseur particuliérement qualifié.

182 pour faire la vérification du rapport de fondation, Je réviseur ne peut pas se contenter de
prendre connaissance du rapport de fondation. |l doit recourir 4 d'autres documents, tels que
le projet de statuts, Je contrat d'apport, des extraits du registre foncier, des rapports d'exper-
tise concernant la valeur de l'objet, ete. {par exemple: CHAMBRE FIDUCIAIRE, MSA, t. 4, p. 11
el 12 [7.15112]; Kaps, p. 45, 54 et 55, WIDMER, CHRISTOPH K., p. 361).

1462 RUEDIN, fondation, p. 268; WIDMER, CHRISTOPH K., p. 362,

1964 QUEDIN. fondation, p. 269.

455 MESSAGE 1983 (ch. 314.4, tiré & part, p. 125); Voir également RUEDIN, modifications, EC
1991 {65), p. 579 s5, not. p. 582 et FJS 390, p. 16; WIOMER, CHRISTOPH K., p. 364 et 365
{ainsi que les autres auteurs cités a la note de bas de page 2150).

1468 | "attestation de vérification peut toutefois aussi &tre négative.

18 pour un exemple d'une attestation de vérification, voir KocH, JULES, p. 43 (3.4.6) ainsi que
CHAMBRE FIDUCIAIRE, MSA, t. 4, p. 18 (7.1515). Voir également MONTAVON, Droif suisse de
fa 8A, tome |l, p. 96. A notre avis, l'attestation de vérification proposée par MONTAVON ne
satisfait pas entigrement aux exigences légales puisqu'elle ne mentionne pas expressément

vags 1€ le rapport de fondation est complet et exact. -

WIDMER, CHRISTOPH K., p. 347 et 348 ainsi que les auteurs cités a la note de bas de page
2048
6% \WIDMER, CHRISTOPH K., p. 348.
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3.3.2-4.5. Clause statutaire

En veriu de larticle 778 AP 1999 qui renvoie a l'aricle 628 al. 1 CO, si la part
sociale est libérée par un apport en nature, les statuts doivent indiquer ['objet et
l'estimation de cet apport, le nom de l'apporteur et les parts sociales qui lui re-
viennent. Par rapport au droit en vigueur, quelques précisions simposent.

Actuellement, l'article 778 al. 1 CO exige l'indication du nom de l'associé dont la
part ast libérée par un apport en nature, alors que, selon 'AVANT-PROJET, les
statuts deivent indiquer le nom de l'apporteur {(art. 778 AP 1999 &n relation
avec art. 628 al. 1 CO™™). A notre avis, le texte de l'article 628 al. 1 CO est trop
restrictif. Nous estimons que les statuts ne doivent pas seulement mentionner
la personne qui effectue lapport mais également, comme dans le droit en vi-
gueur, le nom du souscripteur dont fa part sociale est libérée par I'apport en
question. Certes, an régie générale |2 souscripteur libére personnaliement (ap-
port en nature, de sorte qu'il est également apporteur. |l se peut toutefois que
lapport soit effectué par une tierce personne, et, dans ces circonstances, le
nom du souscripteur doit figurer de maniéra expresse dans les statuts'”, Cette
exigence découle d'aillzurs implicitement de l'adticle 628 al. 1 CO. En effet, se-
lon ceffe disposition, il faut indiquer les actions qui reviennent & l'apparteur. Or,
les actions ne reviennent pas 4 lapporieur {(sauf s'il st 2n méme tamps sous-
cripteur), mais uniquemeant au souscripteur. Le souscripteur concemé doit par
conséquent étre mentionné dans les statuts. A notre avis, il serait toutafois
souhaitable de modifier 'article 628 al. 1 CO, afin que ['obligation dmdlquer
l'apporteur et le souscriptaur ressorie clairement de la loi.

Contrairement au droit en vigueur (art. 778 al. 1 CO), I'AVANT-PROJET n'exige
plus lindication du prix d'acceptation dans les statuts (art. 778 AP 1999 en re-
lation avac arf. 628 al. 1 CO). Faut-il en déduire une volonté des auteurs de
IAvaNT-PROJET d'intardire la possibilité d'accorder au souscripteur un prix d'ac-
ceplation supérieur au prix d'émission de sa part sociale? Ce n'ast certaine-
ment pas le cas. Si les fondateurs veulent accarder un prix d'acceptation
supérigur au prix d'émission, ils pourront toujours le faire™™, mais, a linstar de
ce qui vaut pour le droit en vigueur, ils devront alors respecter les régles sur Ia
reprise de biens'™, Les statuts doivent natamment indiquer l'objet de la reprise,

10 Article 628 al. 1 CO: «Si un actionnaire fait un apport en nature, les statuls doivent indiquer
loblet et l'estimation de cet apport, le nom de lapporteur ef les actions qui lui reviennents.
" Dans le méme sens: SCHOOP, p. 34 et SIEGWART, ZK, ad art. 628 CO, N 33 {ancien droil de
la société anonyme) et WIDMER, CHRISTOPH I, p. 353 (nouveau droit de la société ano-
nyme). En revanche, SCHENKER (Bak, ad art. 628 CO, N 5} n'exige que lindication du nom
de celui qui fait Fapport. SCHENKER ne se prononce toutefois pas expressément sur 'hypo-
thése ol le souscripleur et celui qui fait I'apport sont des personnes différentes.

72 pour autant que la valeur de apport atteigne le prix d'acceptation.
Il s'agit d'une combinaison entre apport en nature ef reprise de biens. A ¢e sujel, en ¢ qui
conceme le droit de I3 socigté anonyme, voir KONG, Sacheibiagen, ARC 1992, p. 13 ss, not.
p. 14 et 15, RuF, Grindung, NB 1992, p. 351 ss, not. p. 363, SCHENKER, BaK, ad art. 628
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le nom de l'aliénateur et la contre-prestatlon de la société (art. 778 AP 1999 en
relation avec art. 628 al. 2 cO)y.

Enfin, en ce qui concerne l'exigence, par rapport a la désignation de l'objef de
rapport, du nom du souscripteur (et de lapporteur) ainst que des parts sociales
qui lui reviennent, nous renvoyons § la doctrine traitant de la société ano-
nyme*™. [l faut toutefois noter qu'en vertu de P'article 628 al. 4 CO, les disposi-
tions statutaires sur les apports en nature pourront étre abrogées par décision
de l'assemblée des associés aprés dix ans"™,

3.3.2-4.6. Contréle par I'officier public

L'officier public doit proceder & un contrble formel des statuts, du contrat-d’ap-
port, du rapport de fondation et de l'attestation de vérification'*”, || doit notam-
ment refuser d'instrumenter lacte constitutif lorsque le rapport de fondation et
I'sttestation de vérification ne contiennent pas les indications obligatoires™™ ou
lorsqu'un document nécessaire fait entiérement défaut™®, En revanche, I'offi-
cier public ne doit pas procéder. 3 un contréle matériel du confrat d'apport, du
rapport de fondation et de ['sttestation de vérification'®. Ceci vaut tout particu-
ligrement pour l'estimation de 'apport: lorsqu'une attestation de vérification éta-
blie par un réviseur indépendant confirme le caractére complet et exact du rap-
port de fondation, I'évaluation de l'apport ne saurait étre revue par l'officier pu-
blic*®, Par conséquent, si une surévaluation échappe au réviseur chargé
d’établir lattestation de vérification, le contrdle effectué par l'officier public ne
permettra pas de la découvrir et de la sanctionner par un refus dinstrumenter.
Cette régle souffre toutefois une exception. En effet, lorsque l'officier public sait
sans aucun doute possible que le rapport de fondation ou l'attestation de vérifi-
cation ne correspondendf pas (plus) & la vérité, i doit refuser son concours. Cedi

CO, N12 ainsi que WIDMER, CHRISTOPH (., p. 326 s5. En ¢e qui concerne la reprise de
biens en général, voir par exemple: BOCKLI, Aktienrecht, N 70 ss; FORSTMOSER/MEIER-
Hayoz/NOBEL, § 15 M 18 ss; SCHENKER, BaK, ad art. 628 CO, N 8 ss.

7 |a contre-prestation de fa société consiste en une créance en faveur du souscripteur d'un
montant qui correspond 2 la différence de valeur entre le prix daooeptanon de I'apport en
nature et le prix d'émission de la part sociale concernée.

78 oir notamment RUEDIN, FJS 390, p. 14; WIDMER, CHRISTOPH K., P 351 ss.
147¢ R APPORT D'EXPERTS, ch. 225.3 (p. 18}.

77 yoir par exemple RUEDIN, fondation, p. 266 et WIDMER, CHRISTOPH K., p. 366 ss.

Nous pensons par exemple a un rapport de fondation qui ne mentionne pas lo méthode
d'évaluation.

Nous pensons au cas ou les fondateurs ont &tabli un rapport de fondation mais que I’ atles-
tation de vérification du réviseur fait défaut.

0 Nans ce sens expressément WIDMER, CHRISTOPH K., p. 367

91 pERRIN, p. 134 (pour fa société anonyme). Actuellement l'officier public doit, lorsquiil @ des
doutes quant a 'évaluation de 'apport en nature, demander des explications supplémentai-
res aux fondateurs (voir 3.3.2-3.2.2. Contrdle par Fofficier public, p. 165 ss, not. p. 167}
Cette obligation tombe en raison de 'établissement d'une attestation de fondation positive
par un réviseur.
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vaut natamment lorsque l'officier public sait que Vattestation de vérification a
été obtenue grace 4 une tromperie de la part des fondateurs ou lorsque, en
raison d'une longue attente entre I'établissement de I'attestation de vérification
et 'établissement de 'acte constitutif, apport est manifestement surévalué'*,

3.3.2-.4.7. Contréle par ie préposé au registre du commerce

A linstar de I'officier public, le préposé au registre du commerce doit procéder a
un contrble formel des statuts, du contrat d'apport, du rapport de fondation et
de l'attestation de vérification. 1l doit notamment refuser Finscription de Is so-
ciété au registre du commerce lorsque le rapport de fondation et 'attestation de
vérification ne contiennent pas les indications obligatoires'® ou lorsqu'un do-
cument nécessaire fait entiérement défaut™®, [l doit également refuser linscrip-
tion lorsque le réviseur qui a établi le rapport de fondation ne satisfait pas aux
exigences de compétence et d'indépendance’®. Pour le surplus, le préposé au
registre du commerce ne doit procéder & aucun contrble matériel'**®, A linstar
de ce qui vaut pour l'officier public, il ne doit notamment pas contréler I'évalua-
tion faite par les fondateurs et dont le bien-fondé est attesté par le réviseur™?.
Méme lorsqu'il estime que I'évaluation n'est pas raisonnable, il ne pourra, sauf
exception™®, pas refuser l'inscription de la société au registre du commerce™®,
Par conséquent, si une surévaluation a échappé au réviseur, le contrble du
rapport de fondation et de |'attestation de vérification par le préposé au registre
du commarce n'empéchera pas linscription de la société au registre du com-
merce.

482 Naus pensons par exemple & une chute spectaculaire et manifeste de la valeur des immeu-
bles faisant l'objet de l'apport entre le moment ol 'attestation de vérfication a été établie et
le moment of l'efficier public est requis d'instrumenter 'acte constitutif.

Par exemple lorsque le rapport de lendation n'est pas signé par fous les Tondateurs ou par

leurs représentants (exemple donné par MEISTERHANS, Prifungspflicht, p. 237).

3 Dans ce sens, par exemple, RUECIN, fondation, p. 266.

Par exemple: BOCKLI, Akfienrecht, N 89; Kaps, p. 147; WIOMER, GHRISTOPH K., p. 368. Voir
¢gatement MESSAGE 1983 (ch. 313.3, tiré 2 part, p. 125).

:::: Dans ce sens, pour e rappart de fondation, WIDMER, CHRISTOPH K., p. 368.

En ce qui concerne la situation actuelle, vair 3.3.2-3.2.3. Contréle par le prépasé au regisire
du commerce, p. 168 ss.

%8 Naus pensons au cas d'une chute spectaculaire et manifeste de la valeur de litres cotés en
bourse entre le mament de l'établissement de l'attestation de vérification et la réquisitian
d'inscription au registre du commerce.

8% Selan WATTER {Bemerkungen, PJA 1994, p. 147 ss, not. p. 151), il anive que les autorités
du registre du commerce liennent pour suspect les critéres d'évaluation approuvés par le
réviseur. Comme le législateur n'a pas expressément fixé les criteres d'évaluation, le pré-
posé au registre du cammerce ne saurait 4 notre avis toutefois pas refuser llinscription de la
société dans ces circonstances. H s'agit d'un cantrble matériel inadmissible. En revanche,
les autorités du registre du commerce peuvent refuser linscription lorsque le rapport de fon-
dation ne mentionne pas ja méthode d'évaluation ou lorsqu'il ne justifie pas le chaix de la
méthode (contréle formal).

1483
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3.3.2-4.8. Appréciation

Les exigences supplémentaires en matiére de liberation de l'apport en nature
renforcent la constitution effective de la fortune saciale et améliorent par con-
séquent 1a situation des personnes intéressées (créanciers sociaux, associés,
société). Toutefois, 4 linstar de ce qui vaut pour les apports en espéces™™, la
protection des personnes susmentionnées n'est pas absolue.

Premierement, malgré les exigences supplémentaires, il se peut qu'un apport
en nature soit surévalué.

Deuxiémemant, malgré les exigences supplémentaires, il se peut que la sociéta
ne puisse pas librement disposer de l'objet au momeént de son inscription au
registre du commerce.

Troisiémement, malgré les exigences supplémentaires, la procédure de fonda-
tion ne permet pas d'exclure une restitution des apports en nature aprés lins-
cription de lg société au registre du commerce.

Au vu des lacunes susmentionnées, il se pose dés lors la question de l'oppor-
tunité dintroduire des exigences supplémentaires telles que I'établissement
d'un rapport de fondation et d'une sttestation de vérification. Cette question est
d'autant plus justifiée qu'en raison des exigences supplémentaires, |8 procé-
dure de fondation deviendra plus colteuse. S'il est vrai que, malgré 'augmen-
tation des colts de la procédure de fondation, I'accés 4 la société 4 responsa-
bhilité limitée ne devrait devenir que trés rarement impossible pour des fonda-
teurs potentiels, il n'en reste pas moins qu'une augmentation des colts de fon-
dation se traduit automatiquement par une réduction correspondante de la for-
tune sociale, dont on a justement voulu assurer la constitution!

Malgre les lacunes de la réglementation proposée, nous estimons qu'une har-
monisation avec le droit de la société anonyme s'impose™®'.

Premiérement, les risques spécifiques liés aux apports en nature sont les mé-
mes pour la société anonyme et la société & responsabilité limitée. Ceci vaut
d'autant plus que, selon I'AVANT-PROJET, les associés ne sont plus personnel-

190 voir 3.3.2-3.4. Appreciation, p. 304 ss.

8 Dy méme avis: FURRER. NZZ du 29.7.1997. no 173, p. 21 (par rapport au PROJET 1996) et
GERSTER, NZZ du 21.10.1999, no 245, p. 25 (par rapport @ IAVANT-PROJET). Contra:
Favaru, NZZ do 29121998 no 301, p. 24 el OTTkER, p. 71 - 73 (par rapport au
PROJET 1996) ainsi que HANDSCHIN, Start, NZZ du 24.9.1999, no 222, p. 27 (par rapport &
I'AVANT-PROJET). Selon HANDSCHIN, plutdt que d'augmenter les exigences et contrbles liées
2 la libération des apports, le législateur devrait mainienir [a responsabilité des associés au
sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CO. il faut noter que HANDSCHIN @ manifestement tort
lorsqu'il affirme qu'aciuellernent la libération des apports n'est soumise & aucun controle
préventif {voir notamment 3.3.2.3, Libération en nature, p. 159 ss).
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lement responsables au sens des articles 772 al, 2/2 et 802 CO"™ ' ¢t (e

capital social maximum est supprimé"*,

Deuxiémement, malgré leurs imperfections, le rappont de fondation et lattesta-
tion de vérification permetiront de limiter sensiblement les cas de surévalugtion
et les cas oU |a société ne peut pas librement disposer des apports promis. La
protection des créanciers sociaux, mais également de la société et des autres
associés, s'en trouve donc renforcée.

Troisiémement, si [es exigences en matiére d'apports en nature ne sont pas
alignées sur celles de la société enonyme, la forme de la société a responsabi-
lité limitée risque d'étre choisie par des fondateurs non pas en raison de son
caractére plus personnaliste mais uniqguement dans le but d'éluder les régles
plus strictes de |a société anonyme'**. Nous déplorons toutefois l'imprécision
de l'article 628 al. 1 CO qui s'applique par renvoi (art. 778 AP 1999), dans la
mesure o0 cette disposition n'exige pas de maniére expresse lindication non
seulement de celui qui fait I'apport, mais également du souscripteur concerné.

Enfin, lobligation d'établir un rapport de fondation et une attestation de vérifica-
tion est parfaitement compatible avec les directives européennes applicables a
la société & responsabilita limitée, qui ne régissent pas ce domaine'®, Nous
insistons en outre sur le fait que la législation de plusieurs des pays étudiés
exige égslement le contrble par un expert indépendant des apports en ns-
ture?. Sur ce point, 'AVaNT-PROJET n'est donc aucunement «exotiquen.

1952\ foir RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.4 (p. 18 et 19).

1% | 'axistence d'une responsabilité personnelle des associés au sens des articles 772 al, 2/2 et
802 CO semble &vre la raison principale pour laguelle le légisiateur de 1936 a renoncé, con-
trairement au droit de la société anonyme {vair art. 630 aC0), a exiger Fétablissement d'un
rapport de fondation.

* Voir 2.6. Le capital sacial maximum, p. 260 ss.

14%% C'act déja le cas actuellement {voir 8.3.1. Augmentation du nembre des sociétés & respon-

sabilité limitée, p. 33 ss).

"% En revanche, selon l'article 10 al. 1 4 3 de la 2° directive et sauf exception {art, 10 al. 4
2° directive), les apports autres qu'en numéraire doivent faire Pabjet d'un rapport établi préa-
lablement a la constitution de la socikété anonyme ou & 'obtention de Fautorisation de com-
mencer ses aclivités par un ou plusieurs experts indépendants.

Belgique: article 120bis en relation avec l'article 28bis L.C.S.; France: article 40 al. 1 loi No
66-537 (voir toutefois article 40 al. 2 et 3 loi No 66-537 pour les exceptions); Italie; article
2478 al. 1 en relation avec l'article 2343 al. 1 CC). En Allemagne, le recours 4 un expert in-
dépendant n'est pas obligatoire mais les fondateurs doivent établir un rapport de fondation
{§ 5 al. 4/2 GmbHG {D]). En Autriche, le recours a un expert n'est abligatoire que lorsque la
valeur nominale des parts sociales 3 libérer par des apports en nature dépasse la valeur
nominale des parts saciales & libérer par des apports en espéces (§ 6a al. 1 et 4 GmbHG [A]
qui renvoie au droit de la société anonyme [not. §§ 20, 24 - 27 AKIG [A), § 29 al. 2 et 4 AKIG
{A}])). En Allemagne et en Autriche, l'absence d'une expertise indépendante est toutefois
pariellement compensée par la. Differenzheftung (§9al. 1 GmbHG [D] et §10a al. 1
GmbHG [A]). En France, la solution est semblable si les fondateurs chaoisissent, lorsqu'ils

145,
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3.3.2-5. Particularités de la libération par compensation

3.3.2-51. Introduction

Il découle expressement de l'article 774 al. 4 AP 1889 que le souscripteur peut
libérer sa part sociale par un apport consistant en une créance qu'il posséde a
I'encontre de le société (libération par compensation). Dens la mesure ou cette
disposition met un terme & une situation peu cleire™*®, nous saluons la proposi-
tion des auteurs de I'AVANT-PROJET.

3.3.2-5.2. Rapport de fondation

En vertu de larticle 635 ch. 2 CO (applicable par renvoi, voir art. 779 al. 5
AP 1999), les fondateurs doivent établir un rapport de fondation ol ils rendent
compte de ['existence de la dette et de 12 réalisation des conditions nécessaires
4 sa compensation ' 15

Le rapport de fondation doit mentionner le montant et le genre de créance qui
sert & la compensation. |l doit stipuler explicitement que cette créance existe ot
désigner de maniére claire le document (Verrechnungsausweis) sur lequel se
fonde cetie stipulation'. '

3.3.2.5.3. Attestation de vérification -

Selon lanticle 635a CO (applicable par renvoi, voir art. 779 al. 5 AP 1999), un
réviseur doit vérifier le rapport de fondation et attester par écrit qu'il est complet
et exact'™. En ce qui concerne la vérification du rapport de fondation et le
contenu de l'attestation de vérification, nous renvoyons aux développements
relatifs aux apports en nature'®. (I faut relever que, pour vérifier le caractére
complet et exact du rappart de fondation, le réviseur doit nécessairement dis-
poser des documents qui prouvent l'existence de la créance (Verrachnungs-

peuver le faire (art. 40 al. 2 et 3 loi No 66-537), de ne pas taire établir un rapport par un
commissaire aux apports ou lorsque la valeur retenue est différente de celle proposée par le
commissaire aux apports (art. 40 al. 4 loi Mo 66-537).

4% actuellernent la possibilité d'une libération par compensation ne figure pas expressément
dans laloi (voir 3.3.2-4.1.1. Admissibilité, p. 171 ss).

% \oir par exemple BIBERAWATTER, PJA 1992, p. 701 ss. not, p. 704: RUEDIN, FJS 390, p. 13;
RUF, Griindung, NB 1992, p. 351 s5, not. p. 361. SCHAUB, acle constitulif, RNRF 1392 (73),
p. 265 ss, not. p. 273, WATTER, Grindung, p. 55ss, nol. p. 58; WIOMER, CHRISTOPH K.,
p. 390.

%% En ce qui conceme les conditions de la compensation, voir 3.3.2-4.1. Inlroduction, p. 171 ss.

:5“‘ WIDMER, CHRISTOPH K., p. 395,

%92 vsair les auteurs cités A la nate 1499.

1802 yoir 3.3.2-4.4. Attestation de vérification, p. 308 ss.
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ausweis). [l ne peut pas se contenter des indications fournies par le rapport de
fondation. Le cas échéant, il doit méme exiger des documents et explications
supplémentaires de la pert des fondateurs. Ceci vaut notamment lorsque le
dacument prouvant I'existence de la créance ne permet pas d'exclure qu'elle ait
&té créde expressément en vue de la fondation de la sacigté'™,

3.3.2-5.4. Absence d'une clause statutaire

L'AvANT-PROJET n'impose ni de mentionner (a libération par compensation dans
les statuts, ni de la faire figurer au registre du commerce, ni de la publier dans
la FOSC, puisqu'il se contente de renvoyer au droit de la societé anonyme
{art. 778 AP 1999). Or, 3 notre avis, it serait souhaitable d'exiger que la libéra-
tion par compensation figure dans les statuts, qu'elle soit inscrite au registre du
cammerce et publide dans la FCSC afin d'éviter que les fondateurs gptent pour
une libération par compensation dens le but de contourner les exigences de
publicité applicables sux apports en nature et aux reprises de biens. Cet avis
est d'ailleurs partagé par ls doctrine traitant de (s société anonyme™”,

3.3.2-5.5. Contréie par l'officier public et par le préposé au registre
du commerce

En ce qui concerne le contrble du rapport de fondation et de I'sttestation de
vérification par l'officier public et par le préposé au registre du commerce, nous
pouvons renvoyer aux développements relatifs aux apports en nature'™®. Abs-
traction faite de l'indépendance et des compétences du réviseur, l'officier public
&t le préposé au registre du commerce ne doivent pas pracéder a un contrdle
matériel du rapport de fondation et de l'attestation de vérification, L'officier pu-
blic et le préposé au registre du commerce ne devront pas refuser leur con-
cours, sauf dans les cas ou ils ont connaissance de la fausseté des informa-
tions fournies par le repport de fondation et par |'attestation de vérification'”,

1M \WIDMER, CHRISTOPHK, p. 391. .
WIDMER, CHRISTOPH K, p. 398 ss ainsi que les auteurs cités aux notes de bas de page 2348
et 2350 (p. 398 et 399). Probablement dans le méme sens LUKAS GLANZMANN, Schranken,
RDS 1999 (118) I, p. 221 ss, not. p. 230 et Verrechnung, NZZ du 12.7.1999, no 158, p. 15.
1306 vioir 3.3.2-4.6. Contrdle par fofficier public, p. 311 s ainsi que 3.3.2-4.7. Contréle par le pré-
posé au registre du commerce, p. 312.
Nous pensons au cas ol l'officier public ou le préposé au registre du commerce savent sans
aucun doute possible que la créance, dont la compensation est invoquée, est inexistante.

1507
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3.3.2-5.6. Appréciation

A linstar de ce qui vaut pour la libération par des apports en nature'™®, nous
estimons qu'une harmonisation avec le droit de la société anonyme est sou-
haitable afin de garantir au mieux la constitution effective de la fortune sociale.

En effet, les risques inhérents 4 une libération par compensation sont les mé-
mes dans les deux formes de société. De plus, pour éviter que les fondateurs
choisissent la société a responsabilité limitée dans le seul but d'éluder les ré-
gles plus strictes de la société anonyme, I'établissement obligatoire d'un rapport
de fondation et d'une attestation de vérification nous parait indispensable. Nous
déplorons toutefois 'absence d'une obligation légale de mentionner l'apport par
compensation dans les stafufs, au registre du commerce ef dans la FOSC. Sur
ce point, une modification du droit de la société anonyme, qui s'applique par
renvoi (art. 778 ef 779 al. 5 AP 1999) ainsi que de l'article 781 AP 1999 devrait
étre envisagée,

Enfin, 'obligation d'établir uin rapport de fondation et une attestation de vérifica-
tion esi partaitement compatible avec les directives européannes applicables 3
la sociéteé a responsabilité limitée, qui ne régissent pas ce domaine.

3.3.2-6.  Libération par des fonds propres librement
disponibles? '

Lors de la fondation d'une société 3 responsabilife Iimitée', la libaration par la
conversion de fonds propres librement disponibles de Ja nouvelle société a res-
ponsabilité limitée n'entre pas en ligne de compte.

Cela vaut aussi lorsque la société a responsabilité limitée résulte de ta trans-
formation en vertu de la future [oi sur la fusion d'une sociélé anonyme dont les
actions ne sont que partiellement libérées. En effet, pour que l'exigence de la
libération intégrale des parts sociales soit respectée (art. 774 al. 4 AP 1999), la
libération intégrale des actions doit avoir été effectuée, en application des re-
gles sur la société anonyme, avant la transformation. Lors d'une transiormation
en une sociéte a responsabilité limitée, une éventuelle libération complémen-
taire ne s'effectue par conséquent pas selon les régles applicablas 3 la société
a responsabilifé limitée, mais - de maniére préalable - selon les régles applica-
bles & fa société anonyme's®.

1908 v/oir 3.3.2-4.8, Appréciation, p, 313 ss.
® Nous rappelons toutefois que selon la doctrine majoritaire, une libération complémentaire
des actions pew s'effectuer par des fonds propres librement disponibles (voir les auteurs
cités & la note 812).
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3.3.2-7. Effets des défeuts aprés |a naissance de l2 société
3.3.2-7.1. Défauts farmels

3.3.2-7.1.1. Apports ¢n cspéces

Lorsque ls libération par des apports en espéces est entachée de défauts for-
mels, telle que I'sbsence des confirmations au sens de l'aticle 779 al. 2 ch. 2 et
3 AP 1999, {'obligation de faire un apport en espéces reste intacte. Autrement
dit, le souscripteur doit toujours faire un apport en especes qui oorrespond au
prlx d' émussuon des parts qu'il a souscrites.

3.3.2-.7.1.2. Apports en n‘atui‘e_

A llinstar du droit en vigueur et en raison de l'effet réparateur de l'inscription au
registre du commerce, 'absence des indications relatives 4 l'apport en nature
dans les statuts ne remet pas en cause l'acquisition de {a personnalité™". En
revanche, linscription au registre du commerce ne remédie pas aux défauts en
tant que tels. Autrement dit, les défauts ne sont pas réparés du fait de ('inscrip-
tion de la société au registre du commerce.

Selon la jurisprudence™" et la doctrine dominante™' en matiére de société
anonyme, en cas d'absence d'une disposition statutaire relative aux apports en
nature, l'obligation d'apport en nature est nulle et le souscripteur doit faire un
apport en espéces. Plus réecemment, BOCKLI a critiqué cette sanction comme
étant trop absolue. Seior cet auteur, lorsque seule lobligation de transparence
a été violée, c'est-a-dire lorsqu'une mention au sens de larticle 628 al. 1 CO
fait défaut mais que pour le surplus les obligations en matiére d'apports en na-
ture ont été respectées, Ia nullité ne se justifie pas'*'. Bien que ta proposition
de BOCKLI soit séduisante, puisqu'elle permet de limiter les cas de nullité
s'agissant des apports en nature, nous ne pouvons pas nous y rallier. En effet,
3 notre avis, l'article 628 al. 1 CO (qui s'appliqgue par renvoi, voir art. 778
AP 1999) ne constitue pas une simple norme de transparence mais ella est,
dans lesprit du législateur, une véritable condition de validité de I'spport en
nature. Autrement dit, l'engagement de faire un apport en nature résuitant du
contrat d'apport n'est valable que lorsqu'il figure également dans les statuts, A

1510 \oir 3.3.2-5.2. Défauts formels, p. 178 ss.

31 voir ZR 1991 (90}, p. 217 ss, not. p. 222 (no 66) {se trouve également au RNRF 1994 [75],
p. 144 ss). Vair également 83 It p, 284 ss, not. p. 290 7 JdT 1958 |, p. 305 s5, not. p. 311 et
312,

12 pans ce sens, par exemple, pour la société anonyme: FORSTMOSER, Aktienracht, § 10
N 142; MEISTERHANS, Prifungspflicht, 'p. 408, SCHENKER, BaK, ad ar. 628 CO N7,
SIEGWART, ZK, ad art. 628 CO, N 34; VWIDMER, CHRISTOPH K., p. 371 et 372,

1512 BackLl, Aktienrecht, N 103a.
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défaut, le souscripteur doit libérer sa part sociale en espéces. La situation reste
donc inchangée par rapport au droit en vigueur. .

De méme, I'absence d'un contrat en la forme &crite ou authentique et/ou I'ab-
sence d'un rapport de fondation accompagné de l'attestation de vérification
constituent un défaut formel™, En raison des intéréts en présence (saciété,
associés, tiers), il a pour conséquence la nullité de lobligation d'sapport en na-
ture et engendre une obligation pour le souscripteur de libérer la part socisle
concernée par un apport en espéces’™®. Autrement dit, méme si la disposition
statutaire (art. 628 al. 1 CO qui s'applique par renvoi, voir art. 778 AP 1999) et
l'inscription au registre du commerce (art. 781 ch. 7 AP 1999) font étet d'un ap-
port en nature et méme si I'apport en nature tel qu'il figure dens les statuts et
dans linscription au registre du commerce 2 été effectué, 1a part socisle n'a
- sauf exception - pas &t€ libérée valablement et le souscripteur de I'apport de-
vra effectuer un appart en especes carrespondant au prix d'emission de la part
sociale concernée. Cette sanction va trés loin. Il nous semble toutefois qu'en
raison de limportance des exigences formelles susmentionnées (notamment le
rapport de fondation et l'attestation de veénification), elle est parfaitement justi-
fide. '

3.3. 2-7 1.3. Libération par cdmpenaafion

A linstar de qui vaut pour I'apport en nature et su vu des intéréts en présence
nous estimons que, en I'absence d'un rapport de fondation et d'une attestation
de vérification, le débiteur de l'apport devra effectuer - sauf exception - un ap-
port en espéces qui correspond au prix d'émission de la part sociale concer-
née.

131* gragissant d'un bien dont ke transfert est subordonné au respect de la forme authentique, le
nen-respect de la forme authentique constitue toujours aussi un défaut maténel puisque la
société ne pourra pas dispaser du bien en question comme propriétaire ou avoir le droit in-
conditionnel d'en requérir finscription au registre foncier au sens de [article 634 ch. 2 CO
(qui s'applique par renvoi, art. 779 al. 5 AP 1999),

'* A notre avis, les effets d'un défaut formel sur l'obligation d'apport aprés Finseription de la
s0Ciété au registre du cornmerce dépendent uniquement d'une pesée des intéréts en pré-
sence et ne sauraient découler de ('article 634 CO {qui s'applique par renvoi, art. 779 al. 5
AP 1999). En effet, l'srticle 634 CO mentionne simplement les cas dans lesquels les apports
en nature ne valent pas comme couverture, mais il ne se prononce pas sur les conséquen-
ces des défauts formels sur 'obligation d' apport aprés linscription de la société au registre
du commerce. .

319



V. L'avanl-projet de révision d'avril 1999

3.3.2-7.2. Défauts matériels
3.3.2-7.21. Apports en espéces

Lorsque l'apport en espéces dd n'a pas été effectué conformément aux exigen-
ces légales et statutaires, le souscripteur reste tenu par son obligation d'apport
dans la mesure de son inexécution. La situation est inchangée par rapport au

droit en vigueur'™'®,

3.32.2-7.2.2. Apports en nature

a) Introduction

Il se peut que, malgré I'établissement d'un rapport de vérification et malgré les
contrbles de l'officier public et du prépasé au registre du commerce, 1a société
ne puisse pas disposer comme propnétaire des apports promis ou avair le droit
inconditionne! d'en requérir Finscription au registre foncier (art. 779 ch. 5 AP qui
renvaie a l'art. 634 ch. 2 CO). Dans ces circonstances, et contrairement a ce
que nous admettons pour les défauts formels'™”, les intéréts en présence
(saciété, assoaciés, tiers) ne justifient 4 notre avis pas la nullité de l'obligation
d'apport en nature et son remplacement par une obligation d'apport en espé-
ces, Autrement dit, pour autant que l'exécution de I'apport en nature soit encore
possible objectivement, le débiteur reste tenu de l'effectuer. La situstion reste
par conséquent inchangée par rapport au droit en vigueur's®,

b}  Cas particulier: surévaluation de Fapport en nature

Contrairement a la doctrine qui s'est exprimée jusqu's ce jour sur cette ques-
tion, nous estimons qu'en cas de surévaluation, le débiteur de I'apport en na-
ture reste tenu de libérer en espéces la différence entre la valeur effective de
l'apport et son prix d'acceptation'*.

A notre avis, l'obligation du débiteur de lapport™® de libérer en espéces |a dif-
férence de valeur restera vatable sous I'AvANT-PROJET. D'autant plus que la
responsabilité des associés au sens des articles 772 al. 2/2 et 802 CO a été

1316 voir 3.3.2-5.3.1. Introduction, p. 179 ss.
:::: Voir 3.3.2-7.4.2. Apports en nature, p. 318 ss.
Vair 3.3.2-5.3.1. Introduction, p. 179 ss.
1519y 10ir 3.3.2-5.3.2. Cas particulier: surévaluation de l'apport en nature, p. 181 ss,
® i apport en nature a été effectué par un tiers et non pas par le souscripteur de fa part so-
ciale, ¢'est le souscripteur qui a une obligation de libérer la différence de valeur.
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supprimee's . La situation des créanciers sociaux en cas de surévaluation des
apports en nature sera donc la méme qu'en droit de la société anonyme, pour
lequel les auteurs qui se sant exprimés récemment admettent 'existence d'une
abligation de libérer la difference de valeur en espéces'™®, bien que, depuis la
révisian du droit de la société anonyme, I'évaluation de ['‘apport en nature sait
soumise au contrdle d'un réviseur indépendant (art. 835a CQO)"™%,

3.3.2-7.2.3. Libération par compensation

Larsquune libération par compensation n'a pas été effectuée™ au n'a été ef-
fectuée guiimparfaitement™®, le débiteur de |'appart doit libérer (la différence}
par un apport en espéces™®,

3.3.2-7.3. Appréciation

La sanction des défauts dont est entachée \a liberation des apparts est suffi-
sante puisque, parallélement a une éventuelle respansabilité des persannes
participant a la fondation (art. 827 AP 1999 qui renvoie aux art. 752 ss CO),
l'obligation de libérer subsiste. En revanche, a linstar de ce qui vaut pour le
droit en vigueur, 'AVANT-PROJET manque de précision en ce qui concerne les
effets d'une surévaluation d'un apport en nature, Afin de clarifier la situation,
naus praposans des lars de madifier le droit de la sociéte anonyme, qui s'appli-
que par renvai {art. 779 al. 5 AP 1999}, en y precisant qu'en cas de surevalua-
tion d’'un apport en nature, le débiteur de I'appart continue & devair libérer la
différence de valeur.

152! air RAPPORT D'EXPERTS, ch. 225.4 (p. 18 et 19). Voir également 2.2. La définition du capital
social, p. 210 ss.
522 Dang ce sans: BOCKLI, Aktienrecht, N 103; WIDMER, CHRISTQPH K., p. 372.
152 as auteurs mentionnés 4 la note 1522 n'ont pas expressement étudié réventuelle influence
de l'introduction, par le nouveau droit de la société anonyme, du contrdle par un réviseur sur
labligation de libérer en espéces une différence de valeur entre le prix d'acceptation et ve-
leur réelle de lapport. Implicitement, ils admettent toutefois que ce contréle supplémentaire
ne modifie pas Iz situation du débiteur de l'apport. Nous partageons ce point de vue. En ef.
fet, f'existence ou mon d'un contrdle indépendant de la valeur de lapport en nature ne
change rien au f2it que, lorsque fa valeur effective de lapport en nature n'atteint pas le prix
d'acceptation, la libération m'a eu liew quimparfaitement. Il ne se justifie pas de faire une
différence entre les apporls en espéces et les apports en nature dans ce domaine.
Par exemple lorsque la créance du souscripteur 4 'égard de la société dont la compensation
est invoquée ne remplit pas les conditions de la compensation.
1525 par exemple lorsque la créance du souscripteur a l'egard de la société dont |a compensation
est invoquée n'atteint pas la valeur pour taguelle elle a été admise.
® Dans ce sens, WIDMER, CHRISTOPH K., p. 399.

1524
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3.3.2-8. Action en execution et procédure de déchéance
3.3.2-8.1. Action en exécution

Lorsque la libération n'a pas eu lieu conformément aux exigences légales et
statutaires mais que la société a été inscrite au registre du commerce, les gé-
rants doivent (pauvoir} continuer 3 demander la libération (en espéces ou en
nature) au débiteur de apport. Pour plus de détails, notamment sur la problé-
matique en matiére de prescription, nous pouvons renvoyer a notre analyse du
droit en vigueur™’. Comme le droit actuel, 'AVANT-PROJET ne fixe pas expres-
sément le dies a quo de la prescription de ['obligation d'apport. Sur ce paint,
une précision serait toutefois souhaitable,

3.3.2-8.2. Procédure de déchéanca

Contrairement au droit en vigueur (art, 799 & 801 CO)'**, IAVANT-PROJET ne
prévoit pas de procédure de déchéance particuliére pour las associés en de-
meure. Se pose toutefois la question de savoir si les arficles 681 et 682 CO™®
s'appliquent a la société a responsabilité limitée en raison du renvai cantenu 3
larticle 779 al. 5 AP 19997 Pour répondre 3 cette question, il faut déterminer la
portée de ce renvai.

De par sa position dans FAVANT-PROJET™®, ['article 779 al. 5 AP 1999 ne vise
que Ia libération des apports lors de la fondation de la sociégté'™, De plus, l'arti-
cle 779 al. 5 AP 1999 ne parle que de (a libération des apports et ne se référe
pas aux conséquences d'un éventuel défaut de libération, voire a la possibilité
d'entamer une procédure de déchéance. Au vu de ce qui précéde, nous esti-
mons dés lors que le renvoi de l'article 779 al. § AP 1999 au droit de la société
anonyme ne vaut pas pow la procédure de décheéance au sens des articles
681et 682 CO. Cet avis est d'ailleurs conforté par les auteurs de I'AVANT-
PROJET. Bien qu'ils ne se soient jamais expressement prononces sur la possibi-
lité d'appliquer les articles 681 et 682 CO, ils considérent qu'en raison de I'obli-
gation de libérer intégralement les parts sociales (art. 774 al. 4 AP 1999} «Les
nombreuses régles sur la libération partielle, dont I'application ne va pas sans

1527 > Voir 3.3.4. Action en exécution, p. 188 ss.

2 \foir 3.3.5. Procédure de déchéance, p. 190 ss.

528 Bien que le iégisiateur ait surtout pensé aux cas ol un actionnaire se trouve en demeure par
rapport & une libération ultérieure, les anicles 681 et 682 CO s'appliquent également aux
cas ou, aprés l'inscription de la societé au registre du commerce, il s'avére qu'une libération
initiale n'a pas eu lieu (dans ce sens, en ce qui concerne le nouveau droil de la société ano-
nyme, WIOMER, CHRISTOPH K., p. 184 et 185).

Selon la note marginale, Farticle 779 AP 1999 concemne expressément la fondation de la
société,

' Nous pensons notamment & Iexlgence d'établir un rapport de fondation et une altestation de
vérification (an. 635 et 635a CO}.

1530
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poser de problémes, peuvent dés lors étre abandonnées sans autre»'®, impli-
citement au moins, les euteurs de I'AVANT-PROJET excluent donc toute procé-
dure de déchéance 4 I'enconire d'un associé en demeure™®,

3.3.2-8.3. Appréciation

La suppression de le procédure de déchéance au sens des articles 799 & 801
COQ doit étre saluée, dans la mesure o0 elle supprime la réglementation assez
compliguée et trop contraignante de la responsabilité des prédécesseurs de
Fassocié exclu. Nous ne sommes toutefois pas convaincu quil faille renoncer §
prévoir une procédure de déchéance particuliére lorsque, aprés linscription de
la société au registre du commerce, un débiteur d'apport se trouve en demeure.
A notre avis, il serait souhaitable soit de renvoyer expressément aux erticles
681 et 681 CO applicables & la société anonyme, soit de prévoir une régle-
mentation particuliére pour la société & responsabilité limitée s'inspirant de ces
articles. Certes, seion FAVANT-PROJET, la société peut toujours demander au
juge d'exclure un assaocié pour de justes motifs (art. 822b al. 2 AP 1999)'"™. Si
Fimpossibilité d'obtenir la libération d'un apport peut probablement &tre considé-
rée comme un justeé motif au sens de cette dispasition, l'exclusion pour justes
motifs ne nous semble toutefois pas un reméde adéquat s'agissant d'un asso-
cié en demeure de libérer. En effet, d'une part, 'exclusion pour justes motifs
doit &tre prononcee par le juge, ce qui complique et allonge inutitement la pro-
cédure (art. 822b al. 2 AP 1999). D'autre parl, en vertu de l'article 822¢ al. 1
AP 1989, Fassocié exclu dispose d'une prétention en indemnisation de sa part
sociale & la valeur réelle. Bien que cette indemnisation ne lui soit pas nécessai-
rement versée au moment de son exclusion (arl. 822c al. 2 et 3 AP 1999), il
nous semble que ce régime serait trop favorable 3 l'associé exclu, puisque ce
dernier pourrait, le cas échéant, participer aux réserves librement disponibles
alors qu'il n'a lui-méme effectué aucun appart ou un apport insuffisant.

1532 R APPORT D'EXPERTS, ch. 225.5 (p. 20).

591 faut noter que, s'agissant des dispositians transitoires, 'AVANT-PROJET prévoit uniquement
une responsabilité parsonnelle et propartionnelle a leurs parts sociales des associés lors-
que, dans le délai d'adaptation de 2 ans aprés [lentrée en vigueur de la révision, les parts
sociales n'ont pas été libérées intégralement {art. 3 al. 2.et 3 DT AP 1999, vair aussi
RAPPORT D'EXPERTS, ch. 253 [p. 41 et 42]).

En ce qui concerne l'exclusion paur justes matifs, vair RAPPORT D'EXPERTS, ch. 226.7 {p. 24
et 25}, RaPPORT EXPLICATIF, p. 119 et 120 ainsi que RaPr, droits, p. 199 et 200
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4. Conclusion

4.1. Introduction

Aprés analyse, nous estimons que, matéricllement, I'AVANT-PROJET garantit de
maniére suffisante la constitution effactive du capital social initial. Grace a des
exigences supplémentaires (dépdt auprés d'un établissement au sens de la Loi
fédérale sur les banques et les caisses d'épargne; établissement d'un rapport
de fondation et d'une attestation de vérification s'agissant des apporis en na-
ture et de la libération par compensation [art. 779 al. 5 AP 1999 qui renvoie aux
aricles 633 ss CQ)), la suppression de la responsabilité des associés au sens
des articles 772 al. 2/2 et 802 CO peut é&tre envisagée sans autre. De plus, ce
qui est particuliérement imporiant, la réglementation proposée est compatible
avec les directives européennes applicables a la société a responsabilite limi-
tée, :

Toutefois, bien que la réglementation proposée garantisse de maniére suffi-
soante la constitution effective du capital social initial et qu'elle soit eurocompati-
ble, naus déplorons quelle ne remédie pas a tous les défauts que nous avons
soulevés lors de notre analyse du droit en vigueur'™* et que certains choix ris-
quent de limiter par trop la liberté des fondateurs.

4.2 Capital aocial minimum

L'AVANT-PROJET maintient l'exigence d'un capital social minimum en laugmen-
tant a 40 0040 francs. A notre avis, cette solution n'est pas satisfaisante'®, En
effet, en raison de |'Utilité limitée du capital social, il serait préférable d'offrir une
liberté entiére en la matiére et d'abandanner toute limite inférieure™. Il serait
en revanche envisageable de «compenser» |3 suppression d'un capital sacial
minimum par l'exigence, au moment de la constitution de la société, d'un capi-
tal social suffisant par rapport aux activités envisagées™™. Cette solution aurait,
tout en offrant une protection supplémentaire aux créanciers socieux, l'avan-
tage de la souplesse.

Si, ce que nous saluons, I'AVANT-PROJET mentionne expressément f'effet répa-
rateur de linscription au registre du commerce s'agissant de 'acquisition de la

538 voir notamment 4. Conclusion, p. 205 ss.

% Nous approuvons en revanche la suppression du capital social maximurn par les avteurs de
[AVANT-PROJET (Voir 2.6. Le capital social maximum, p. 260 ss). Cette suppression élimi-
nera notamment un frein inutile au financement par des fonds propres et permettra aux
«grandes entreprises» de choisir la forme de ta société a responsabilité limitée.

337 v/foir 2.5. Le capital sacial minimum, p. 239 ss.

1% voir 2.5.5. Excursus: La solution belge, p. 256 ss.

1
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personnalité juridique (art. 783 al. 2 AP 1999), il serait souhaitable de préciser
que cet effet ne connait aucune d'exception’®.

4.3. Souscription des parts sociales

A certains égards, la réglementation proposée manque de précision ou devrait
étre modifiée sur le fond. Il faudrait notamment: -

- préciser l'effet de la souscription™®;

- faire figurer expressément dans la loi Fimpossibilité de faire valoir,
aprés linscription de la société au registre du commerce, un vice du
consentement dont serait affectée une souscription's*';

- faire figurer expressément dans la loi linefficacité, apres linscription de
la societé au registre du commerce, d'une condition a laguelle serait
soumise une souscription's?;

- ne pas soumettre la validité de la souscription a f'indication dans l'acte
constitutif, du nombre, de la valeur nominale, de la catégorie et du prix
d'émission des parts sociales (art. 779 al. 3 ch. 1 AP 1999)3%;

- préciser le dies 3 quo de 13 prescription de 'obligation d'apport™,

4.4. Libération des parts sociales‘

Premiérement. nous déplorons que 'AVANT-PROJET impase la libération inté-
grale des parts sociales souscrites. Une telle restriction ne se justifie pas objec-
tivement et nous proposons de fixer le taux de libération minimum de chague
part sociale 4 20 %', En revanche, nous approuvons le choix des auteurs de
I'AVANT-PROJET dans [ mesure ol ils soumettent la libération des apports a des
exigences plus strictes (déepdt auprés d'un établissement au sens de la-Loi fé-
dérale sur les banques et les caisses d'épargne des apports en espéces; &ta-
blissement d'un rapport de fandation et d'une attestation de vérification s'agis-
sant des apports en nature et de la libération par compensation)™, Cette har-
monisation avec le droit de la société anonyme nous paraitl judicieuse. En effet,

5% yoir 2.2.3-1. Inexistence de ia société, p. 268 ss.

54% wsoir 3.3.1-3. Effets de a souscription, p. 277.

341 yoir 3.3.1-0.2. Vices du consentement, p. 281 ss,

542 yvoir 3.3.1-9.4. Souscription conditionnelle, p. 284.

59 voir 3.3.1-9.5. Absence de constatation que toutes les parts sociales ont été valablement
souscrites (art. 779 al. 2 ch. 1 AP 1999} et absence dindication du nombre, de la valeur no-
minale, de la catégorie et du prix démission des parts sociales {art. 776 al. 3 ch. 1 AP

1o 1999}, p. 285.

Voir 3.3.2-8.1, Action en exécution, p. 322,

'35 voir notamment 3.3.2-2.5.6. Appréciation et choix du systéme, p, 298 ss.

56 vair 3.3.2-3.4. Appréciation, p. 304 ss; 3.3.2-4.8. Appréciation, p. 313 ss ainsi que 3.3.2.586.
Appréciation, p. 317.
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les risques iés a la libération des parts sociales sont les mémes dans les deux
formes de sociétés, et une réglementation moins stricte en droit de la société 4
responsabilité limitée inciterait au choix de la société § responsabilité limitée
dans (unique but da contourner les exigences applicables 4 la société ano-
nyme. Les exigences plus strictes en matiere de libération nous semblent
d'ailleurs aussi s'imposer si, comme nous le proposons, le législateur aban-
donne l'exigence d'un capital social minimum. En effet, aussi longtemps que le
concept de capital social n'est pas entidrement abandonné, il se justifie de ga-
rantir au mieux sa constitution effective. A cet égard, il ne faut pas perdre de
vue que la suppression du capital social minimum nimplique pas nécessaire-
ment que les fondateurs choisissent un capital social de quelques francs seu-
lement. Ceci vaut d’autant plus que 'AVANT-PROJET renonce 4 un capital social
maximum et que la société 3 responsabilité limitée ne sera, par conséquent,
plus limitée aux petitas entreprises.

Deuxiémement, s'agissant des apports en espéces, il serzit souhaitsble de
faire figurer expressémant dans la loi qu'un tel apport porte nécessairement sur
des francs suisses'™,

Troisiémement, s'agissant des apports an nature, la loi devrait préciser que, en
cas de surévaluation, le débiteur de 'apport continue é devoir libérer la diffé-
rence de valeur™®, Da plus, il faudrait modifier larticle 628 al. 1 CO {(qui s'appli-
que par renvoi, art. 778 AP 1899) an v faisant figurer de maniére exprasse
l'obligation d'indiquer e nom du souscripteur dont la part sociale est libérée par
un apport en natura™®,

Quatriémement, a l'instar de ce qui vaut pour les apports en nature, (a libération
par compensation devrait obligatoirement figurer dans les statuts (ce qui né-
cessite une modification de I'art. 628 al. 1 CO qui s'applique par renvoi [art. 778
AP 1999])'%* et au ragistre du commerce (ce qui nécessite une modification de
art. 781 AP 1999),

Cinquiémement, pour tenir compte des cas dans lesquels le société est inscrite
au registre du commerce et que la libération n'a pas été effectuée conformé-

::; Voir 3.3.2-3.4. Appréciation, p. 304 ss.
Voir 3.3.2-7.3. Appréciation, p. 321.
1549 vsair 3.3.2-4.8. Appréciation, p. 313 ss.

1550 iair 3.3.2-5.6. Appréciation, p. 317.
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ment aux exigences légales et statutaires, nous proposons Tintroduction d'une

procédure de déchéance particuliére qui pourrait s'inspirer de celle applicable a

la société anonyme',

1551 \oir 3.3.2-8.3. Appréciation, p. 323. Actuellement, les modalités et les conséquences de la
déchéance ne sont pas réglées de maniere suffisamment claire (voir 3.3.5. Procédure de
déchéance, p. 190 ss).
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