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PARTIE SUISSE

CHAPITRE 1: INTRODUCTION

Depuis Padoption du Code fédéral des Obligations en 1881, spécialement depuis
la dernidre révision du droit de la société anonyme intervenue le 18 décembre
1936, les rapports de force prévalant au sein de cette $ociété ont subi des
mutations considérables sous Pinfluence de {acteurs aussi bien internes
qu’exiernes.

1.1 Bref historique législatif

L’élaboration du Code fédéral des Obligations du 14 juin 1881 a été marquée
par de nombreuses hésitations quant au choix des organes sociaux et 4 la nature
impérative ou dispositive de leur création. En particulier, l1a forie tendance a
confondre les fonctions de controle et d’administration s’est traduite par
Pinsertion et la suppression successives des dispositions relatives aux organes de
surveillance et de contréle(l).

L'idée de créer un organe de surveillance & été abandonnée peu de temps avant
Padoption du Code de 1881. Par contre, ¢e méme code prévoyait déja la
possibilité pour Padministration de confier la direction des affaires sociales a
des commissions du consei! d'administration, 3 des directeurs et/ou a des fondés
de pouvoir (art. 650).

Si on remoncga définitivement en 1928 4 créer un conseil de surveillance, la
notion de deélégation se développa au travers des projets respectifs des
professeurs Huber (art. 766) et Hoffman (art. 730) pour trouver sa formulation
finale en I'art. 717 aciuel.

Dans son souci de conférer aux sociétés anonymes la plus grande liberté
d’organisation, le législateur a adopté plusieurs dispositions trés flexibles sur les
tAches du conseil d’administration et leur répartition au sens large. En vertu de
l'art. 712 al. 2 CO, le conseil d’administration peut é&tablir lui-m&me Je
reglement définissant ses pouvoirs. L'art. 714 al, 2 CO lui permet de créer en
son sein des comités chargés de tiches particulidres; I'art. 717 al. 2 CO I"autorise
& déléguer tout ou partie de la gestion et de la représentation,

Ce contexte législatif a favorisé la création de formes d’organisation trés
diverses,

1) Voir sur ce point l'exposé des motifs du premier projet de loi de 1863 par le Prof. W. Mfinziger,
not. les pages 141 et 145, ce méme projet remanié en 1864, ie 2éme projet de 1875 du Prof. Pick,
le 3tme prejet de 1877, le projet définitif du Département de juatice et police de juillet 1876,
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1.2 Evolution des faits

1.2.1 Evolution des rapports entré 1’assemblée générale et le
consejl d’administration

L’assemblée générale (des sociétés moyennes et grandes, en particulier) a perdu
progressivement une large partie de son pouvoir originel au profit du conseil
d’administration(2). Ce déplacement de pouvoir est attribuable a I'inefficacité de
I'organe législatif qui résulte elle-méme de causes variées dent:

- le nombre souvent important des actionnaires (dans les grandes sociétés);

- la difficulté de réunir les intéressés 3 bréve échéance;

- la carence des informations prodiguées par le conseil d'administration;

- la difficulté pour la plupart des actionnaires de comprendre les divers
aspects de la gestion des entreprises acruelles;

- le dépdt dactions aupres de banques(3).

1,2.2 Evolution des rapports eotre le consell d’adminis(ration
&t Ia direction

Si 'assemblée générale s'est bornée 4 constater Paffaiblissement de ses pouvoirs,
le ¢onseil d'administration a pris de son plein gré la décision de renoncer i
exercer un certain noembre d'attributions que la loi lui assignait initialement. La
complexité des antreprises actuelles et le besoin d'une gestion continue efficace
ont révélé la nécessité de confier la direction de la société 4 un groupe de
dirigeants spécialisés dont les forces, tontes entiéres, sont mises A la disposition
de la société,

2) En 1850, le Tribunol fédéral constntait que le pouvoir réel et les décizione §taient sux meina dee
adminiatreteurs [ATF 76 11 63): Cf. eues} entre suires Schett, p. 8; Hirsch, "Problémes setusls”,
an particuler p. 16 ; 'sasemblée générale eat devenue une véritable ™ chambre d'enregietrement™:
Viacher, "Verantwortung” p. 72 et 76; Peiry, p. 224 et es, ppéc. 226, pour lequei il eat "logique de
privilégier 'organe exergant le plus efficecement ses fonctions et connaiseant le riaux la aitustion
réelle de la pociété"”; Nenninger, p. 119, met 'accent eur le divorce existant entre ia loi d'une part,
qui place "adminfsteateur done un repport de dépendence & l'égard de Vessemblée générale
(ert. 698 et 705 GO) et le réslité d'autre part, oi Padministration apparait comme l'organe
dominant de Ju société, dans la plupart des cas du moing; Meier-Heyoz/ Fortamoser N. 128 p. 228
(48me ed.); Cf. sussi Vischer/Rapp. p. 151,

3) D'eprés Hirsch, "Problémes actusle®, p. 28/24, la représentation d'actionnaires dans les grandes
gociétés intervient le plus souvent par le truchement des banques suprés desquelles lez actions
sont dépostes. Selon Schett, p. 15, lea bangues représentent 60 & 80% des actione. Or les bangues
renoncent pouvent & demander des ingtructions aux actionuaires sur la maniére de voter. Le
projet de modificetion partielle du titre vingt-asixitme du Code des Obligations apporte une nette
amélioration zur ce point (CGf. notamment 1'art. 689 b, ¢, d et e, ainsi gue le Measage du Congeil
fedécal du 29 février 1983 concernent la révision du droit des soci€tés anonymes (FF 1983 11 787
et 58). I] prévoit en effet 'obligation pour les banques de demander dea inastructions aux perscuues
dépossnt bes ectione suprds d'clles event cheque sssemblée générale et de voter conformément 4
celles-¢i on, & leur défevut de se conformer anx inetroctions générales don déposant ou & leur défaut
ancore, de auives Jes propositions du conaeil d'administration (art, 685 d).
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1.2.3 Diversité des formes d’organisation du conseil
d’administration

Les tendances générales décrites sous chiffres 1.2.1 et 1.2.2 ci-dessus n'empé-
chent pas que les rapports entre assemblée générale, conseil d’administration et
direction continuent de différer sensiblement d’une catégorie de sociétés a
i'autre et méme d'une société a i'autre,

Dans les petites sociétés, les membres du conseil d’administration se confondent
souvent avec ceux de l'assemblée générale. La structure est assez souple pour
permettre ta prise de décisions en commun au sein du conseil d'administration,
L'organe exécutif peut toutefois aussi comprendre des administrateurs non
directeurs, comme le représentant d’une minorité, un conseiller, un adminis-
trateur agissant & titre fiduciaire ou encore un arbitre(4).

Dans les sociétés de taille movenne, le volume d'affaires entraine nécessairement
un accroissement des responsabilités. Afin de maintenir les avantages offerts par
Uentreprise individuelle, soit la prise rapide de décisions et la capacité de
g'adapter anx situations les plus diverses, ies administrateurs recourent de plus
en plus 4 ia pratique de ia délégation, tout en conservant la possibilité de
surveiller étroitement la gestion.

Dans les grandes sociétés, i'administration est contrainte de déléguer la quasi-
tatalité de ses aftributions légales. Elle n'exerce elle-méme qu'une hante
direction et une haute surveiliance, dont I'étendue et ies effets varient selon la
nature des sociétés envisagées et ia personnalité des administrateurs.

1.3 Réle el importance des administrateurs non directeurs

Les bouleversements apporiés A la structure organique de ia société anonyme
résnitant notamment;

- de la nécessité de déléguer d'importants pouveirs a la direction
- du déveioppement des groupes de sociétés(5)
- de la prise en considération d’intéréts nouveaux

ont mis en relief 'existence et ie role des administrateurs non directeurs.
Cest ainsi que le fréquent recours 4 I'usage de la délégation de compétences
agsigne une place toute particulidre aux délégants (les administrateurs nan

4) On entend par "arbitre" une tierce personne nommée pour empéicher la aurvenance d'une situati
sain iasue.

5) Paralltlement aux muiations pursment internes évoquées ci-dessus, le développement des groupes
de sociétés gour I'empire d’un droit qui ne connait pas cette institution a, en se greffant sur les
entités légales exislanies, provoqué un profond déséquilibte des rapports de force exisiant su sein
de I société dominds notamment.



directeurs) et appelle une clarification de leur position, de leurs fonctions, de
leurs responsabilités.

Les administrateurs non directeurs occupent notamment une place importante
dans les groupes de sociétés: les directeurs de 1a société dominanmte exercent
sonvent un mandat d'administratenr non directeur au sein de la société domi-
née, ressecrant par & encore plus étroitement les liens entre les deux entre-
prises.

Enfin, la tendance A4 favoriser la représentation d'intérdts externes au sein de 1a
société se concrétise principalement par Uintermédiaire des administrateurs non
directeurs. -

14 Modlfications apportées A 1a structure arganlque de [a société
anoayme par le projet de loi teadant & 12 révision partielle du
titre vingt-sixtéme du CD.

Le projet de loi fédérale concernant la révision du titre vingt-sixiéme du code
des obligations {"De la société anonyme"} du 23 février 1983(6) maintient 'unité
du droit des sociétés anonymes. De méme, il reste fidéle au principe de 'unicé
du conseil d’administration qQui ne se subdivise pas en un conseil de surveillance
et un direcloire, Mettant également I'accent sur da séparation des pouvoirs, le
projet de loi énumére limitativement les attributions inaliénables des adminis-
trateurs non directeurs {art. 716 a). Il décrit tres précisément les conditions dans
lesquelles la gestion, respectivement la représentation, peuvent étre déiéguées
(art. 716 b et 718 al. 2), ainsi que les circonstances gngageant la responsabilité
des administrateurs non directeurs {art. 754).

1.5 Conclusions

En dehors de certaines limites légales minimales, le conseil d'administration
d'ung s0ciété anonyme créée sous [empire due droit suisse dispose d'une grande
liberté d'organization. Le projet de loi tendant 3 la révision du droit de la
société anonyme ne modifie pas ¢e pringipe.

De nombreuses sociétés ont fait usage de la possiblité légale de déléguer Iles
attributions duo conseil d’administration 4 la direction, contribuant ainsi au
développement d’un type d'administrateurs particuliers, les administrateurs non
directeurs, auxquels 1a direction dans son ensemble est subordonnée. Cette étude
vise & analyser les problemes spécifiquement liés aux administrateurs non
directeurs de la société anonyme en Suisse. Seront également examinées les
solutions proposées par le projet de loi.

8) FF 1088 IT 757 ot ns.



CHAPITRE 2: ORGANISATION DE L'ADMINISTRATION
ET ESPECES D’ADMINISTRATEURS

2.1 Organisatlon de Padministratioo

A Tinstar du "board américain®, l'administration des sociétés anonymes régies
par le droit suisse est de type unitaire par opposition A la structure dualiste des
droits allemand, italien, belge, néerlandais, frangais (o le choix existe entre les
deux systémes) et vrzisemblablement du futur droit européen sur la société
anonyme(7), En d'autres termes, le droit suisse ne connait pas I"Aufsichtsrats-
system” selon lequel Ia gestion de la société anonyme est confiée A un comité ou
conseil de direction {appelé aussi organe de direction) qui administre et dirige
effectivement la société, sous la surveillance d'un conseil de surveillance(8). Le
conseil d'administration du droit suisse assure en principe la gestion et la
représentation de la société (art. 717 CQO), comme le fait du reste le directoire
("Vorstand") du dreit allemand. $'il ne remplit pas lui-méme directement ces
attributions, le conseil d’administration du droit suisse en surveille l'exécution
(art. 722 al. 2 ¢h. 3 CO). I! peut done, contrairement au directoire ef au conseil
de surveillance allemands, jouer des roles trés différents selon les cas.

En d’autres termes, le "Board System" suisse n'établit pas de distinction claire
entre gestion et surveillance; I'organisation de ces fonctions est du ressort des
administrateurs qui jouissent d’une «rés large liberté d'appréciation.

L'art. 721 CO dispose que "'administration est autorisée A prendre des décisions
sur toutes les affaires qui ne sont pas atiribuées ou réservées A I'assemblée
générale ou a4 d'autres organes sociaux.". Le conseil d'administration du droit
suisse se charge donc de toutes les affaires qui, d'aprés la loi ou les statuts, ne
rentrent pas dans la sphére de compétences de l'assemblée générale ou de
Torgane de contrdle. Il assume ainsi le role de chef d’entreprise(9).

Dans les cas on I'administration ne se compose que d'un membre (art. 707 al. 1
et 711 al. 1 CQY, toutes les fonctions dévolues & cet organe sont exercées par
I'intéressé. En pratique cependant, 'administration est souvent composée de
plusieurs membres qui se partagent les taches.

Oans les grandes sociétés, les pouvoirs de I'administration sont répartis enire le
conseil d'administration et la direction(10): la gestion de I'exploitation courante

7) Cf. Proposition modifite d'nne cinquitme directive, Journal officiel des Communautés
Européennas, C 240 du 9 septembre 15983,

8) Sur la comparaison des droits zuisse et allemand, Cf. les ouvrages de Hofer, Wander, Schufs-
Domburg.

8) Fritz de Steiger, p. 237.
10} Cf. notamment les ouvrages de Felber et Hofer.
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est confiée A la direction, alors que le conseil d’administration se réserve
Padministration supréme et générale, posant par 12 méme tout le probléme de la
délégation.

Le projet de loi du 23 fevrier 1983 maintient le systéme unitaire actuel. De par
sa nature, ce systéme permet la coexistence, au sein du méme orpane, d’étres
aux intéréts, capacités, spécialisations, fonctions et roles potentiellement, et
souvent effectivement, différents{11).

2.2 Espéces d’administratenrs

1)
En droit suisse, on distingue, selon un ordre hiérarchique, les espéces suivantes
d’administrateurs:

2.2.1 L'administratenr président du consell d*administration
0 Source lépale

La loi contient diverses dispositions éparses relatives au président du conseil
d’administration (art. 713 al. 2 CO, 714 al. 1 CO, 715 al. 1 COQ, 729 al. 3 CO et
22 al. 2 ORC). Aucune d’entre elles toutefois ne s'attache a définir cette
fonction et/ou & énumérer les tAches du président,

0 Définition

Le président du conseil d’administration est Padministrateur en chef, auquel
sont confiées des tiAches spécifiques, dont certaines revitent un caractére
purement administratif (art. 713 al. 2 et 715 al. 1 CO).

o Caractéristlques

Le président du conseil d’administration remplit en principe d'importantes
fonctions au sein du conscil, généralement 3 titre principal. A part les tAches
mentionnées dans la loi, il convoque les séances du conseil d’administration et
en communique les décisions. De maniére plus générale, il veille 2 ce que le
conseil d'zdministration en tant qu’'organe collégial soit en mesure de remplir
ses fonctions dans un esprit collégial(12). A I'image du CEQ américain, il a
pour mission de concilier les intéréts opposés et d’empécher les dissensions(13).

11) CE. 2.2 ci-sprés.
12) Vigchsr, "Delgationsmbglichkeit", p. 360,
18} Comp. Frite de Steiger, p. 259; BUrgi, N. 12 ad art. 714 CO.
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Il forme la lien entre la dirsction et le conseil d’administration, de méme
qu'entre les membres individuels du conseil d’administration(14}.

Il représente le conseil d'administration aussi bien A lintérieur de la société que
vig-3-vis des tiers,

En outre, dans de nombreux cas, il préside et dirige 'assemblée générale(15)
En cette qualité lui incombent des responsabilités supplémentaires(16),

La sauplesse de la lai permet aux sociétés de limiter, par le biais des statuts ou
du réglement, les fonctions du président aux minima légaux ou, & Iappasé,
d’octraver a4 ce dernier un large faisceau de compétences(17). En pratique, la
sphére d’attributions du président, ses devoirs et par 14 mame sa responsabilité
dépassent ceux des gutres membres du conseil d’administration(18),

Le président dispose du droit de donner des instructions aux personmes chargées
de la gestion en matiére de décisions prises par le conseil d’administration. 11
peut méme opposer son veto aux décisions prises par ces personnes en violation
des principes déterminés par le conseil d’administration{19}.

Les importants pouvoirs du président ne déploient cependant tout leur effet
qu'en 'absence d'un délégué(20). Plus généralement, le réle du président dépend
de l'existence d’autres entités de I'organe exécutif de la société (vice-président,
délégué, comité, direction du groupe, direction geénérale) ainsi que das
compétences attribuées 4 chacune de ces entités(21),

1&) Cf. Birgi, N. 10 ad art. 714 CO at Funk, N. 2 ad art. 714 GO,

15) Notamment chaz:

- Ciba-Geigy, art. 10 statuts, ¢tat 3u 13 mai 1981
Edouerd Dubied & Cie, art. 9 statnts, stat au 30 juin 1960
Banque Leu, act, 13 statuts, ésat au 12 mars 1987
Oerlikon-Bihrle, art. 17 atatuta, état au 17 juin 1881
Qrell Flleeli Werbe, art. 7 etatuts, stat au 23 avril 1986
SHE, art. 14 statuts, tat an 16 avril 1986
24 Heures Société d'Edition, art, 18 gkatute, état au 14 juin 1983
C1. auasi eur <o point Schett, p. 44.

LINNE B B B

18) Cf. Schett, p. 44; Fritz de Steiger, p. 206 & 208.

17) Schulthess, p. 102.

18) Birgi, N. 11 ad art. 714 CO; Wander, p. 19; Wolters, p. 63; Eigenmann, p. 59; Niggll, p. 50,
19) Yischer, "Delegationemiglichkeit”, p. 360; Niggli, p. 30.

20) Comp. Niggli, p. 30; Bicgi, N. 11 ad act. T14 GO, Viecher "Delogationsmbglichkeit”, p. 361.

21) Biirgi, N. 8 ad art. T14 CO.



En cas de désignation d'un délégué, le président du conseil d’administration
assure souvent la haute surveillance sur ensemble de ses activitas(22),

1l arrive fréquemment qu'un président du conseil d’administration scit en méme
temps directeur ou administrateur-délégué(23). Ce cumul de fonctions crée des
situations conflictuelles dans 1a mesure oi I'une des tiches dn président consiste
précisément i surveiller délégués et directeurs. L’impartialité de la surveillance
n'est plus garantie, du fait de la confusion des.compétences et des responsa-
bilités(24). Par ailteurs, trds souvent le président est membre du comité du
conseil d'administration(25). Um tel cumul empéche la détermination des
responsabilités respectives.

21} Biirgi, N. 10 ad art. 714 CO; Schucany, N. 1 nd art. T14 CO.

23} Exemples de¢ présidente cumulant leure foncti aver celles d'administrateur-délégud of de
membre, voire président, de la direction générale ou du comité de direction du groupe (selan
rapports de gestion 1986):

- M. Armin Meyer, cher ASSA

= M. Rudolf Bitterli, chex Globus

- M. Dietrich Btihrle, chae Oetlikon-Bihrle (seul membsre de la direction
du groupe)

= M. Marc Moaret, ches Sandos.

24) Niggli, p. 50 et 81,

25) Exemples, selon rapports ds gestion 1086:
M. Louie von Planta, cher Ciba-Geigy
M. Rainer E. Gut, ches Elsctrowatt
M. Arthur Flirer, & |8 Banque Leu

M. Paul K. Ioller, chee Meatlt

M. Fraue Galliker, & In 5BS

M. Armin Baltensweiler, cher Suleer
M. Armin Baltenswellsr, cher Swissair
M. Paul Btirgi, ches Usege-Trimerce.



2.2.2 L’administrateur vice-président du conseil
d*administration

o Source légale

Cette instituticn est ignorée par 1a loi. De nombreux statuis toutefois la
mentionnent (dans les sociétés de taille moyenne et grande(26)).

o Définition

Le vice-président est un membre du conseil d*administration appelé & remplir
certaines tiches en lieu et place du président.

0 Caractéristigues
Le vice-président exerce en général ses activités 4 titre accessoire; il lui arrive

de rempiir d’autres fonctions au sein de ia société(27). A l'instar du président, il
peut &tre chargé de tiches trés diverses.

26] Dans ia pratique, aux termes de leur rapport de gestion da 1988, lea pociétés suivantes en
particulier connaissent l'inptitution da vies-président:
- BBC

Cableriss ot Tréfileries de Cossonay

Ciba-Ceigy

Crédit Suizee

Edouard Dubied & Cie

Elsctrowatt

Frizzo-Findus

Georg Fiacher

Globus

Grande Magaaine Jelmoli

Banque Lou (dsux vice-présidents)

Nastlé {deux vles-présidents)

OQerlikon-Bithrle

Orsll Fitasll Warbsa

Rentenanatalt

B8 {deux vice-présidents)

Swissair [deux vite-présidents)

UBS (deux vice-présidents)

Uaego-Trimerco.

I ]

27) Cher A5SSA, la vice-présidant, M. Alsin-R. Jaquet, est ausei edministrateur-délégué et président
de 1a direction géndrals {Informations mai 1987). Chee Edouard Dubied et Cix, M. Sker de Salia
cumule les fonctions de vice-présidant et secrétaire du consail d’administratlon, administratenr-
délégué et dirseteur général (RG 1088). Ches Frisco-Findus, le viea-prégident eot également
président de I direction {RG 1988).
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2,23 L’administralenr-délégué (sens étroit)
s
] - Source légale

Interdite dans les banques(28), I'institution d’administrateur-délégué s= fonde
sur l'art. 717 al. 2 CO (correspondant aux art. 716 b al. 1 et 718 du projet de
loi).

o Définition

Au sens étroit, 'administrateur-délégué est un administrateur awnquel sont
déléeguées la représentation, la gestion ou des taches particulieres. Selon Ia
définition de Fritz de Steiger, les administrateurs-délégués au sens étroit sont
,

"Des personnes chargées de tiches spéciales, telles que fa condui-

te ou la surveillance de la partie technique ow commerciale de

I’exploitation, la gestion des affaires, dans le sens restreint du

mot, la représentation a Pégard des tiers, etc."(29).

Contrairement aux directeurs, les administrateurs-délégués au sens étroit:

- possédent une veoix aun conseil d’administration. Les directeurs n’en
possédent pas. Une voix ne leur est octroyée que dans le cas ou il
cumulent leurs fonctions avec celles d’administrateur;

- sont liés A la société par un mandat; les directeurs le sont par un contrat
de travail:

- ont le droit d’attaquer les décisions de Passemblée générale. Les direc-
teurs ne sont pas admis A le faire, 4 moins qu'ils soient eux-mémes
actionnaires (art. 706 CO)(30).

0 Caractéristiques

L'administrateur-délégué au sens étroit représente le conseil d’administration
dont il constitue une émanation(3t). En régle générale, il détient d’importants
pouvoirs(32), plus étendus que ceux du président du conseil d’administration.
En effet, selon l'article 717 al. 2 CO peuvent lui &tre délégués une partie ou
I'ensemble de la gestion de méme que toute 18 représentation.

28) Cf. mri B de I'Ordonnance d’exécution de la LB,

29) Page 240,

30) Meyer, p. 62-64; Cf. aussi Schulthess, p. 115/118 ¢t Felber, p. 68 ot 1,
31} Comp. Mever, p. 67 in fine.

32) Forstmoser/Meier-Hayor, Ztme &d. p. 181, N, 34
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Sa position au sein de la société varie d’une entreprise a l'autre, en fonction des
besoins individuels(33), 1l peut se voir attribuer la charge de préparer et
d'exécuter les décisions du conseil d'administration ainsi que toutes les tiches
délégables(34). Il prend en outre souvent des décisions finales s5'agissant de
participations 3 d’antres entreprises, du développement de la société au niveau
technique, de l'ouverture de secteurs nouveaux, de brevets et de licences,
d'immeubles. Il approuve les contrats de livraison impostants de méme que les
contrats d'assurance. 1l représente la société également 4 Iépard des avtorités,
des associations, des communautés d'intéréts et d’autres tiers, pour autant que
ces compétences n'aient pas ét¢ dévelves 4 la direction ou aswx fondés de
pouvoirs. En cas d'urgence, il peut assumer des fonctions allant au-deld de ses
attributions réguliéres.

L’administrateur-délégué est souvent le membre le plus puissant de la sociéeé. 1]
marque Pentreprise de sa personnalité, il Ja dirige, en fixe parfois les objectifs
et veille 4 lenr réalisation, il détermine le style de gestion(35).

Sa puissance est encore rehaussée du fait de lavantage dont il dispose, en
matigre d’information relatives awvx affaires sociales, par rapport aux admi-
nistrateurs ardinaires. Par ailleurs, la surveillance exercée par le conseil
d’administration sur ses activités est rendue trés difficile. En effet, les
administrateurs non délégués (administrateurs non directeurs) qui consacrent
seulement une petite partie de leur temps 4 la socité hésitent A critiquer
I'administrateur-délégué engagé 4 plein temps au service de I'entreprise(36).

Le role de l'administrateur-délégué au sems étroit dépend aussi de l'existence
d'autres entités de I'organe exécutif de la société et des compétences attribuédes
4 ces derniéres. Plusieurs administrateurs-délégués peuvent méme 8tre appelés 3
collaborer(37). En régle générale, les administrateurs-délégués au sens étroit
occupent une position hiérarchiguement supérieure non seulement i celle des

33) Bigenmann, p. 61; Meyer, p. 14/15.

34) L'adminietrateur de Nestlé SA a pour mission d'esaurer la gestion journalidre des affaires de la
sociéte at de toutea ses fGllales, 1l constitue 'autorité exéeutive euprime de la socidté ot touls
I'arganiaation &t le persannel lui sont snbordonnés. En colre, d'aprés l'art. 27 des elatuote de
Neatlé SA (état 1984), l'administrateur-délégué peut ax voir déléguer la Liche de conférer aux
directeurs édjointe, anx pous-directaurs, aux fondés de pouvoirs et aux mandataires commerciaux
le pouvoir de signer au nom de la sccidte. L'administrateur-délégué d'Electrowatt SA exerce

notamment la haute surveillance sur le per | et "organisation da la gestion, il procéde & la
répurtition des tfches de gestion entre les membres de Ja diraction, il préside les aessions de Je
direction.

85) Van Greyers, "Versntwortung®, p. 62.

368) Niggli, p. 34.

37) AS5A compte deux edminisiratenrs-délégués, MM. Armin Meyer el Alain-R. Jaquet
{Informations mai 1987). Les adminietrateurs-délégude de F. Hoffmann-La Roche & Cie étaient
81 nombre de deux selon la RG 1978 ot méme de trois (eelon Buchmann, p. 95} en 1975 (comme
du reste cher BBG, & In méme dpoque).
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directeurs qui doivent suivre leurs instructions(38) mais aussi A celle des autres
membres du conseil d’administration(39),

La lecture des rapports de gestion révéle, ici également, lexistence d’unions
personnelles:; les administrateurs-déléguss au sens étroit cumulent souvent leurs
fonctions avec celles de président ou de vice-président du conseil d’administra-
tion, voire méme, de surcroit, avec celle de président du comité de direc-
tion(40). En autre, nombre d'administrateurs-délégués au sens étroit font partie
de la direction de I'entreprise(41).

Ce cumul de fonctions leur confére des pouvoirs quasi illimités sur Pentreprise,
Les administrateurs-délégués sont soumis de ce fait 4 une double responsa-
bilité(42).

Dans son Message du 23 février 1983, le Conseil fédéral prend nettement
position contre cette concentration de pouvoirs qui rend difficile la surveillance
de la direction, les administrateurs chargés de la gestion se surveillant eux-
mémes(43). Toutefois, pour ne pas soumettre de nombreuses sociétés 3 des
contraintes excessives et du fait de Ia double responsabiliteé découlant du camul
des mandats, le Conseil fédéral renonce finalement A Iexigence d’une séparation
rigoureuse(44),

38) Schucany, N. § ad art. 717 CC; Meyer, p. 67 et =s, selon lequdl, I direction ne doil pas suivre
avenglément lss instructions den sdminjstrabsurs-délégués, mais doit user de son pouvoir
d'appréciation pour déterminer si 'administrateur- délégué étall compétent su moment d'agir.

39) Burgi, N. 26 ad art. 717 CO; Schucany N. 3 ad art. 717 CO.

10) Cf. infra notes (28) ot (37).

41) Par exemple, cher Georg Fischer, M. Hannea Goetr est i la fois sdminlstrateur-déléigué et
président de la direction du groupe (RG 1888). Ches Pirelli, M. Jacopo Vittorelli cumule les
fonctions d'administreteur-délégué et de directeur général (RG 1985/86). L'administrateur-
dilégué ds Nestlé, M. Helmut Mauchar et £égnlement président de s direction générale du Groups
Nestlé (RG 1988). Cher Oerlikon-Biihrla, M. Districh Bithrle, présiden! et administrateur-
délégué, eat ls asul tambre de la directlon du groups (RG 1986). Ches Sandos, M. Marc Morat

curnule les fonctiona de président ot administeateur-délégué avec celles de présidsnt de la
direction du groupe (RG 1936). CE. aussi infra note (27).

47) Gf. von Greyers, "Verantwortung®, p. 63.
43} FF 1853 I 551, voir augsl les mdMes critiques ches von Greyere, "Traité™, p. 208.
4-[) FF 1083 I 951.
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2.2.4 L’administrateur membre d’un comité du conseil
d’administration (art. 717 ai. 2 CQ)

0 Source légale

La loi prévoit implicitement a I'art. 717 al. 2 CO, la possibilité pour le conseil
d'administration de créer des comités chargés de certaines taches de gestion
et/ou de représentation. Ces comités sont A distinguer des comités formés sur la
base de lart. 714 al. 2 CO auxquels ne sont pas déléguées des tdches de gestion
et de représentation, mais dans le cadre desquels sont réparties des tAches de
pur contréle et de préparation{45) et dont il ne sera pas parlé ici(46).

Le projet de loi régit aussi implicitement la création de comités du conseil
d'administration en son art. 716 b al. 1. Ils doivent étre distingués de ceux de
'art, 716 a al. 2 mentioanés expressément.

0 Définition

L'administrateur membre d'un comité est nn administratzur chargé de tAches
spéciales,

0 Caractérlstiques

Les comités sont formés exclusivement d'administratenrs(47). Ils comprennent
généralement au moios le président, le(s) vice-président(s) et le(s) délégué(s) du
conseil d’administration, La proportion moyenne des administratenrs faisant
partie d'un comité de direction est un pen inférieure & un tiers(48). La plupart
des grandes sociétés disposent d'un comité dont le nombre moyen des membres
est légérement supérieur & cinq{49).

46) Cf. Holeach, p. 13; contra Horher p. 70,
48) A leur sujet, voir Niggli, p. 31-38.
47) Comp. Niggli, p. 81.

48) Ainsi, par exemple, ce comité est formé (eelon RG 1986) de:
- 5 membhras sur 18 chez ATEL
- & memhbres sur 20 A 1a BFS
- & membres sur 17 ches Ciba-Goigy |
- 3 membres sur 7 cher Edouard Dubied £ Cie
- 4 membres aur 11 ches Eleclrowatt
- 4 membree sut 12 cher Georg Fircher
- 5 membres eur 14 4 1a Banque Leu
- 5 membres sur 15 cher Nestlé
- 0 membres eur 23 & 'UBS (oh le comité eot dénommé “délégation du
conseil d’administration”)
- 4 membres sur 1 chez Usego-Trimerco
=~ 3 mémbres sur 13 A la Winterthur Assurances
- § rnembres sur 9 cher Zachokke.

49) Comp. Eigenmann, p. 55 ¢t Buchmann, p. 97.
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La création de comités répond aux besoins de la pratique. En effet, comme le
conseil d’administration se réunit peu souvent, les comités sont appelés 2
remplir d'importantes tiches. ls contribuent au bon fonctionnement du conseil
d*administration et accomplissent la partie essentielle de ses attributions.

Les membres des comités participent ainsi étroitement 4 la gestion, contraire-
ment aux administrateurs qui ne font pas partie de ces comités. La création des
comités contribue 4 établir un clivage entre administrateurs directeurs et
administrateurs non directeurs(30).

Le comité accupe toujours une place intermédiaire entre le conseil d’admi-
nistration, d'une part, les délégués et Ia direction, d*autre part (51)(32).

.25 L’administrateur directeur
0 Source légale

La notion d'administrateur directeur peut étre rattachée aux articles 717 al. 2
CO, respectivement 715 b al. | et 718 du projet dé loi. Elle ne s'intégre pas
dans la distinction établie par I'are. 717 al. 2 CO entre délégués {nécessairement
administrateurs) et directeurs (tiers = non administrateurs), mais recouvre,
partiellement tout au moins, ces deux concepts. Dans ce sens, elle est une
création de la pratique(53).

0 Definitlon
L'administrateur directeur est un membre de {‘administration cumulant ses

fonctions avec celles de directeur. En réalité, la dénomination de directeus-
administrateur conviendrait mieux. En effet 'intéressé &5t en premier lien un

50) Niggli p. 32; Cf. Auesi infra 4.2.2.

§1) Allemann, p. 83.

52) Ceartaines grandes sociétés possédent un comité de direction fermé presque exclusivement de
directeure: cetbe entité constitue un intermédleire supplémentaire entre ja direction t le conaeil
d'administration {cas, sslon rapport de gestion 1988, ches AAC et Ciba-Geigy).

53) Exemplea d'sdministrateurs directeurs, saans cumul supplémentaire de fonctione, selon RG 1986:
= M. Ertgt Gallmann, chee ASSA
- M Beat Keiser, chee Frigeo-Flndus
- M. Glinter Aalte, cher Jacabs Suchard
= M. Louis Masson, & la Suiges, Société d'Aseurances.
- M. Pierre Lameuni¢re ches 24 Heuren, Saciété d'Editian,
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directeur exergant des fonctions de gestion et d'administration pour le compte
de la sociéte(54), il est également administateur, & titre accessoire.

Les administrateurs-délégués au sens c&troit et les administateurs directeurs
peuvent &tre qualifiés d’administateurs-délégués au sens large.

0 Caractéristlques

L'administrateur directeur revet surtout les caractéristiques essentielles d'un
directeur.

Au sens de l'art. 717 al. 2 CO, un directeur est un employé de rang supérieur,
lic a la société par un contrat de travail lui conférant la responsabilité de
certains secteurs de la gestion et/ou de la représentation. La délimitation de ses
tAches est laissée a 'appréciation de chague société intéressée.

La direction ne fait I'objet d'aucune définition légale. Elle est mentionnée a
Iart, 722 al. 2 ch, 2 CO, ot elle désigne manifestement ’ensemble des
directeurs.

Seton Part. 717 al. 2 CO, la nomination des directeurs ne peut intervemir que
sur une base statutaire ou réglementaire autorisant ['assemblée générale ou
I'administration & confier a des tiers cériaines tdches de I'organe exécutif de la
sociéte(55).

La révocation des directeuwrs est régie, quant & elle, par les art. 705 et 726 CO et
par I'unique art. 716 a al. 1 ch. 4 du projet de loi(56).

La Ioi ne contient pas d'autre disposition sur les directeurs ou la direction, Les
principes applicables en la matizre se trouvent dans les statuts(57), tout au
moins dans les grands traits {art. 627 al. §2 CO) et dans les réglements (ar¢, 717
al, 2 CO, respectivement art. 716 b al. 1 et 718 al. 2 du projet de loi). Le projet
de loi ne mentionnne expressément les directeurs gu'en relation avec la

64]) Seit de maniére générale, soit dane le ¢adre d'une division cu d'une brancha parliculiere, Cf.
Schucany, N_ 3 ad art. 717 CO; comp, Felber, p. 10 & 12,

65) Cf. infra chapitre 4, pour une analyre plus détaillés da ceite guastion.

58) Dans son Message du 23 février 1983, le Conneil fédéral observe que le eonseil d*administeation
des grandes sociétés nomme nniquement la divectlon supréme qui régit alle-méme les instances
inférienrea (FF 1983 11 p. 848 in fine et 950 in initie).

57) Wolfers, p. 11, note & ce propos que la répartilion des compétences n’est pas définitivement réglée
dann les statale, maie qu'su eontraire se dessine en droit euisse la tandanee A ne réglar que
provisocirament la répartition dana les etatuta pour permettre 4 I'sdministration {mieux & méme
d'évalusr les besoine d'une entreprica) de déterminer définitivement Pattribution dee fenctions.
Dana toun les ens, il faut bien admeitre que pour respecter 1a hiérarchis [ois/atatuts/réglements,
len atatuta contiendront une poreibilité générale al abstraite de conlier la gestion et nune partis de
1a représentation 3 des divectaure {Cf. sur ce dernier point Eigenmann, p. § ¢t ss).
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représentation (art. 718 al. 2). Il se référe toutefois implicitement aux
directeurs dans son article 716 b al. I,

L’environnement économique actuel rend le recours 3 des directeurs indispen-
sable. Ils regoivent souvent de trés larges compétences qui leur permettent de
prendre toutes les décisions nécessitées par 1'exploitation courante et les
objectifs de l'entreprise(58). Dans ces conditions, ils exercent nne grande
influence sur la direction de Ventreprise. De leur propre initiative, ils
formulent des propositions 4 I'attention du conseil d*administration et jouent un
rdle non négligeable dans [a prise de ses décisions(59).

En tant que directevr, administrateur directeur est soumis i titre individuel A
la méme responsabilité que les organes légaux en vértu de Iart, 754 CO,
respectivement de 1'art. 754 du projet de 10i(60). Selon la jurisprudence ont en
effet qualité d’organe toutes les personnes qui participent de fagon décisive a [a
formation de Ja volonté sociale(61). Par ailleurs, la doctrine(62) et les statuts de
nombreuses sociétés gualifient d'organe la direction en tant que telle(63).

Le directeur nommé administrateur(64) occupe une position trés similaire A celle
de I'administrateur-délégué au sens étroit. Des différences subsistent néanmoins
sur le plan juridique: 1a possibilité de révoquer ha direction n’a pas d'influence
sur le mandat d*administrateur qui lie Pintéressé 4 la société et inversement.
Par contre, la révocation d'un administrareur-délégué au sens é&troit fait
automatiguement tomber la délégation. La révecation de Ia délégation elle-
méme n’emporte pas celle du mandat d’administrateur.

58) Niggli, p. 38.

59} Schuls-Dornburg, p. 77.

80) Le Message du Conneil fédéral du 23 réveier 1083 (FF 1088 11 949) le dit expressément. Aux
termes do Mersage "est vne personne chargés de la gestion, celle qui sxerce effaclivement cetis
fonction, c'est-A-dire cells qui est aux commandss de la sociéts.” [mdme référance).

61

—

ATF 8711187, 72 11 65, 68 11 301, 65 11 6 «t 68 II 289,
62) Schuesny, N, § ad art. 71T 5O, Frits de Steiger, note 188 &, page 125,

65

—

Cette position n'smpéche pas que Is direction soit suberdonnée nen seulement su consel]
d'ndminietration, maje encors aux administrateurs-délégués au sena éiroit (Meyer. p- 68; Burgi,
N. T ad art. 717 CO, pour autant gue la direction déploie ses activités dana un domaine essentiel
pour la société; Schulthess, p. 115) et au(x) comité(s) du conseil d'wdminictration.

84) Ln doctrine admet que les diracteurs puissent 2tre nommés sans autre administrateurs: Biirgi,
N. 27 ad art. 717 CO; Schucany, N. 3 ad art. T17 CO. Ce cumnul est interdit en droit allemand
dans le seit de la mbme soclété; par contre, il areive fréquemmment que desx directeurs spient
nommés sdministrateurs dena d'autres sociétés.  Schuls-Dornburg, p. 58, observe que lee
divecteurs Lechmiques et cornmerciaux ds nombreuses scciétés occupent souvant la maitié dea
sidges dane le conseil d’administratien des sociétés engagéea dans l'induetric des machines et de la
métallurgie.
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2.2.6 L'administrateur non directeur
0 Source légale

En prévoyant a 'art. 717 al. 2 CO la possibilité pour le conseil d*administration
de déléguer toutes ses tiches de gestion et de représentation, le législateur
admet qu'une espéce d’administrateurs puissent &tre non directeurs,

0 Définition

L'administrateur non directeur se distingue de Padministrateur-délégué an sens
large(65). 1l est un membre du conseil d’administration, mais sans fonction
particuliere. Avec ses pairs, il surveille de manidre générale lactivité des
dirigeants et les affaires de la société, sans exécuter lui-méme des tAches de
gestion et de représentation.

0 Caractéristlques

La délégation, par le conseil d’administration, de la gestion et de la repré-
sentation sur la base de 'art. 717 al. 2 CO {art. 716 b et 718 du projet de loi)
est la condition de I'existence des administrateuvrs non directeurs. Ces
dispositions forment le lien entre 1'administrateur non  directeur et
I'administratenr-délégué au sens large(66).

La délégation intervenuve, les zdministrateurs non directenrs sont déchargés,
dans les limites légales, des taches de gestion et de représentation. Leurs
abligations originaires font place 4 un devoir de haute direction et de haute
surveillance sur les activités des délégués. En conséquence, plus les attributions
des délégnés croissent, plus les pouvoirs des administrateurs non directeunrs
diminuent(67).

Dans ce contexte, les compétences respectives des diverses espéces d’adminis-
trateurs et des directeurs, de méme que les divers rapports de force correspon-
dants, ne peuvent é&itre clarifiés que sur des bases concrétes (staruis, réglements,
décisions du conseil d’administration ou de IPassemblée générale}.,

Les administrateurs non directeurs consacrent seulement wne partie de leur
temps 4 la société.

85) Weibel, p. 3 et 4, parle d'administrateurs “paunifs® par opposition aux administrateurs dits
"nctifs”.

66) Pour cetée notion, Cf. infrs 2.3.

67} Similairement, len compétences respectives du président, du (des) delegua(e)} et des directeurs
dependsnt £troitement les unee des autres, Cetts obeervation eet également valable sous 'empirs
du projet de loi, sous réserve de l'indiligabilité des huit groupes de tiches énumérées &
I'art. T16 a.
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227 Cas particulier de "admlinistrateur” président
d'honneur

o Source légale
La fonction de président d’honneur n’est pas prévue par la 10i(68).
o Définition

Le président d’honneur est un ancien administrateur que la société veut honorer
en signe de gratitade pour les services rendus,

o Caractéristiques

Bien qu'il ne soit pas nn administrateur au sens de la ioi, le président d*honneur
porte souvent ce titre.

En principe, le président d’honneur peut assister & toutes les séances du conseil
d’administration el donner son opinion sur toutes les gnestions traitées, sans
toutefois disposer du droit de vote{69). De ce fait, il nassume plus de
responsabilité au sein du conseil d’administration. En pratigue, le titre de
président d'honneur est purement décoratif. L’habitude de nommer des prési-
dents d’honneur est du reste en voie de disparition{70).

68) Le registre du commerce de Gentve B refusd d'inserire le titre de préeident d'honneur [SAS 37
{19€5), p. 256). '

69) Ces prérogatives restent souvent inutilisées. M. Henri Homberger, ex-président honcraire de Ia
Rentenanstalt (Cf. notamment rapport de gestion (RG) de 1983} ne se pronongait jamais sur lea
piints 4 l'ordre du jour, esuf circonstance exceptionnelle.

70) Une é&tude entreprise mur les rapporte de gestion de 1986 d'environe 40 sociftés graondex et

moyennea révéle 'exiatence de 10 présideants d'honneur:

- M. Robert Jaquet, chae ASSA {salon Infarmations 1987)

M. Ernat Brugger A la BF3

M. Robert Kippeli, cher Ciba-Geigy

M. Yver Dunant, cher Sandop

M. Reymond Devrient, 4 la Sulese, Socifté d'Assurances

M. Alfred Schaefer, 4 'UBS

M. Reymond Koechlin, chee Zachokke Holding

- En ontre, M. Gérard Haner, ex-président du conseil d'administration d’Interfood SA est

devenn président d'honneur, en moment it M, Nello Celic a accédé & le présidence du conseil
d'sdministration en 1980. Loraquinterfood SA o repriv par fusion, en esptembre 1982, lea actife
et passifs de Jocobs AG, ZH, M. Walther Jacobs [de Brime) est devenu président d'honnenc
aux cdtés de M. Beuer. En 1984, M. Nello Celio a également été nommé préeident d’honneur de
Jacoba Suchard qui compte actusllement trois présidente d'honnenr.
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2.3 DéfInitions utiles

Déiégué: toute personne a laquelle sont confiées des tdches de gestion ou de
représentation sur la base des art. 717 al. 2 CO, respectivement 716 b et 718 du
projet de loi,

Direciewr: employé de rang supérieur, non administrateur de la société, auquel
des taches de geston et/ou de représentation sont confiées sur la base des
atct, 717 al. 2 CO, respectiverent 716 b et 718 du projet de loi.
Administrateur-délégué au sens éiroit:  administrateur auquel sont confiés
Pensemble ou une partie de la gestion et de la représentation sur la base des
art. 717 al. 2 CO, respectivernent 716 b et 718 al. 2 du projet de loi.
Administrateur directeur: administrateur exergant la fonction de directeur,

Adntinisirateur-délégué au sens large. administrateur-délégué au sens étroit et
administrateur directeur.

Adminisiratenr non direcicur, membre du consei! d’administration ayant délégué

ses fonctions de gestion et représentation sur la base des art. 717 al. 2 CO,
respectivement 716 b et 718 du projet de loi.

ORGANISATION DE L’ADMINISTRATION EN CAS DE DELEGATION

Non délépués

Administratenrs non directeurs

Délégués
Administrateurs Non administrateurs
Administrateurs-délégués Administrateurs directeurs Directeurs

(sens &troit)

Administrateurs-delégués au sens large
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CHAPITRE 3 REPRESENTATION D'INTERETS AU
SEIN DU CONSEIL D'ADMINISTRATION

3.1 Situation actuelle
1.1 Intéréts 4 représenter selan la 1oi

A la différence des Ftats-Unis, le droit suisse n'exige pas des administrateurs
qu'ils. représentent les intéréts des actionnaires(71). Au contraire, le Code des
Obligations laisse entendre & Darticle 722 que les administrateurs (sans
distinction) doivent servir en premier lieu les intéréts de la sociéte(72). Pour
Thalmann, cette obligation découle de la fonction méme do conseil
d’administration au sein de la personne juridique(73}.

La doctrine n'est pas unanime au sujet de la définition des intéréts de la
société. Selon Goldschmidt, ils ne seraient rien d'autre "que des intérats
individuels 4 réaliser un profit au moyen d'une organisation décidée en
commun, $oit en d’autres termes, des intérdts individuels communs®(74). Pour
Ehrbar, l'intérét de la société constitue la somme ou la résultante de tous les
intéréts individuels des actionnaires(75). Certains auteurs soutiennent 13 thése
des intéréts de la société pour elle-méme en tant qu'entité abstraite, indépen-
dante de ses fondateurs{76). D’autres enfin considérent plus justement les

71) La doctrine est diviséa & cei égard. Rolf Bir (*Minderheitenschute”, p. 360 et os; "Akbuelle Fragen
des Aktienrechts™, p, 614 et 8} seutient que lea intérdta de 1'acti ire deivent | en premier
lien. A son sens, Ia défense dex intérdts de I'sctionnaire n'surait de limite que celle découlant du
but de ls société. Or ce dernier, comme la relévent justement Schluep (dans wes deux mrlicles
figurant dens la bikliographie, aux psges Indiquéar) et Vincher ("Dalegotionamaglichkait”, p. 348
et 5. spéc, 346 & 848) pe correspond pas nécessairement eux intérdis de I'actionnaire. D'un céié,
le randement Immédlat jous un réla prédominant alora que d'un aukre cdté, I'accent est mis sur le
placement. Dens ln mesure oix len intérdts des sctionnaires se heurtent seuvent A 1'inkérét de 1a
acciété A proapérer et A étendre mes marchés, la dynsmisme exigé par I'économie moderne s'opposs
au consarvatisms indirectemsnt précenisé par Bir. Au demeurant, I'attitude d'une sociéts
soncieune de son développement nert, 2 long terme, L'intérdt des actionnaires. En outre, comme le
fait remarquer, Vischer [p. 347) la loi elle-mime permet 3 la société de Lenir compte d'autres
intéréts que ceux das seculs actlennaires: selon U'net, 674 al. 3 GO ("Elle (lo necléké) peut .., opérer
sur le bénéfice net des prélévements pour créer £t nmontenir des inatitntions de prévoyance au
profit d'employés et d’ocuvriers de Pentreprise, ou telles autres institutions analogues...").

72) Burgi, N. 8 ad art. 722 GO; Funk, N. 1 ad art. 722; Niggli, p. 16. Sor le daveir de lidélité CI. infra
5.2,

15) Page 28,
74) Poge 44 el 5.
75) Pages 86 et pe.

76} Hausemann, p. 14 et 27 of sa; Natter, p. 534 et an.
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intéréts de la société comme une notion abstraite coincidant en définitive avec
les intéréts des actionnaires {réajisation d'un profit}?7).

L’obligation du conseil d'administration de servic en premier lieu les intéréts de
la société résulte également du fait que les administrateurs gérent une fortune
&étrangére: ils sont appelés 4 garantir las intéréts de leur mandante, la
sociéte(78).

De son ¢dté, le Tribunal fédéral a, dans le passé, accordé la priorité aux intérdss
de la socisté. La protection des actionnaires serait assurée de mameére optimale
au travers de la protection de i*entreprise elle-méme(79).

La loi n'exclut pas qoe d'antres intéréts soieni pris en considération. Le Coda
des Obligations fournit méme trois bases a la représentation d’intéréts spécianx
au sein du conseil d’administration; les articles 707 al. 3 CO, 708 al, 4 CO et
762 CO{R0).

Un bref examen de Iz nature et de la portée de ces dispositions révéle que seul
'article 707 al. 3 CO revét une importance pratique. En effet, nombreuses sont
les personnes morales représentées par une personne physique au sein du conseil
d‘administration d'une autre société, notamment dans le cadre de groupes de
sociétés, Le degré de dépendance entre le représentant (administrateur) et la
société représentée wvarie selon les circonstances. II se mesure notamment 3
I'influence exercée par la société représentée sur 1'antre société. Plos l'influence
est lorte, plus le lien sera étroit, Dans tous les cas cependant, la société dans
laquelle le représentant d'une personne juridique a été délégué dispose seule du
droit de révocation 3 son encontre.

Les rapports entre les groupes d’actionnaires dont l1a sitwation juridigue est
différente an sens de Cart. 708 al. 4 CO et leur représentant 5@ réduisent le plus
souvent 3 la procédure d'élection(81) et de révocation. En particulier, le
représentant n'est pas lié par une obligation légale de se soumettre aux

77) Bergier, p. 66; Mandel, p. 77; Comp. Schluep, "Wohlerworbene Rechta,” p. 61 et sa et 391;
Fortamouer, “Gemeinwohl " p. 18; Birgi, N. 17 et s ad art. 660/661 CO; Nenningar, p. 62 et 2a.

78) Migeli, p. 18.

79) 5111 427 ot 53 1§ 231, Cf. cependant la jurisprudence plue récente du TF: ATF 92 11 82 et 100 L
389.

80} Dans certaine pays voisine, "Allemagne, 1a Hollande, de méme que dane le futur droit européen, Ia
loi prévoit an ontre la participation des travailleurs au eonecil d'adminietration.

81) Chaque groupe propose 4 l'assemblée générale un candidst élu en son 2ein & la majorité, Le choix
@ un carsctére obligatoire pour l'assemblée générale qui devra nommer le ecandidat comme
administrateur, sous réserve de motifs impérieux justifiant le refus; CI. Bitrgi, N. 50 ad art. 703
CO; Schueany, N. 4 ad art. 708 CO; Frits de Steiger, p. 216, Funk, N. 4 et b ad art. 708 CO;
Foret moser fMeier-Hayos 24me od., p. 168 ot 170, N. 11 et us; Von Greyers, "Traité", p. 202. Le
Tribunal fédéral a tout au plus sanctionné le droit de proposition obligatoire {ATF 66 11 51 et 58
11 za3).
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instructions du groupe(82). La proposition de révocation soumise 3 'assemblée
générale constitue le seul moven dant dispose le groupe contre un administra-
teur manquant de loyauté 3 son égard(83). Par ailleurs, I'assemblée générale
peut en tout temps révoguer le mandat du représentant du groupe pour justes
motifs, notamment lorsquune instruction du groupe suivie par le représentant
n’est pas compatible avec les intéréts de la société(84),

Quant aux représentants des corporations de droit public {art. 762 CC), on les
tronve principalement dans les sociétés 4 économie mixte constituées sous la
forme de sociétés anonymes(83). Les administrateurs ainsi désignés dépendant
trés fortement de Ia corporation de droit public qui détient seule le droit de
révocation (art. 762 al. 2 CO).

31.2 Intérts représentés en fal't
.21 Généralités

Les activités des grandes entreprises mettent en jeu de multiples intéréts, Elles
touchent notamment la collectivité publique, I'ensemble des travailleurs, les
créanciers, les fournisseurs, les clients, les autorités publiques,

Le droit de la société anonyme ne se prononce pas sur la portée de ces divers
intéréts et sur leur importance respective. Si la doctrine admet en principe la
préséance des intéréls de la société, elle reconnaft de plus en plus l'existence
d’autres intéréts(86)dont les administrateurs des grandes sociétés devraient tenir
compte et tiennent volontairément compte dans une certaine mesure{37).

Le conseil d'administration des grandes sociétés se trouve ainsi placé devant la
lourde tiche de procéder de cas en cas & une pesée de tous les intéréts pouvant
entrer en considération lors de la prise de décisions importantes(88). 11 doit

82) Le groupe a toutefois In faculté de mentionner expressément dene un contrat les obligelions de
son reprézentant. {Cf. Thalmann, p. 50}.

83) Cf. Thalmann, p. 48 In fine et 4% initio.
84) Cf. not, Thalmann, p. 50.

85) Dann eon conaeil d’administration de 30 membres (RG 1988) Swizeair compte 11 représentanta de
corporsliona de droit public.

86) Rathenau, p. 36 et re; Keynes, not. p. 44 et ss; Staehlin, p. 260; Vischer, "Veruntwortung®, p. 78
et T4; Nenninger, p. 64 ot s1; comp. avec Mandel, p. 88 ¢t note 58,

87) Mandel, p. 83

8R) Niggli, p. 14 et 15; Contra Thalmann (p. 28 et es) qui préconine le respect d*une hiérarchie asses
rigide: en ca® de collusion d’intéréts, cenx de la société priment. En eecond lieu prévalent les
intéréts des sctionnoirza et en dernidve position, ceux des actionnairea minotitaires protégés por
Part. 708 al. 4 ¢t 5 SO, )
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s’efforcer de concilier et de coordonner de maniere optimale les divers intéréts
individuels souvent opposés. En sus des intéréts de la société er des action-
naires, ¢e sont notamment les intéréts de 1a communauté publique, des travail-
leurs et, dans une moindre mesure, des créanciers, qui requéreront leur
attention. : .

3122 Intéréts de 1a collectivité publique

Le systéme du droit privé tend, de maniére générale, a garantir le développe-
ment harmonieux des relations entre individus, en assurant la meilleare forme
de coexistence et en satisfaisant les besoins de chacun{89). En tant que partie
du systéme social, I'entreprise ne saurait ignorer tous les intéréts autres que les
siens propres. Par ailteurs, le fait que la société "appartient” aux actionnaires
est fréquemment une fiction: le capital constitué par des fonds provenant
d'actionnaires réprésente souvent, dans les grandes sociétés, une fraction de la
fortune sociale et pourrait étre racheté par l'entreprise en peu de temps(90).
Pour cette seule raison déja, la sauvegarde systématique des intéréts des
actionnaires ne s¢ justifie pas non plus. .

Dans ce contexte, il ne fait dés lors aucun doute que l'existence de la
collectivité publique limite dans une certaine mesure la sphére d’action de la
société. Il est toutefois malaisé de déterminer- jusqu'a quel point le conseil
d’administration doit garantir les intéréts de la collectivité publique. De
maniére générale, plus la relation de I'entreprise avec la collectivité publique est
étroite, plus les intéréts de celle-¢i devront &tre pris en considération(%1). Plus
la société est grande, plus la relation sera &troite.

Les grandes sociétés, en effer, ne constituent pas seulement un moyen de
réaliser des profits pour le bénéfice des actionnaires. En tan( que facteur de:
production, creuset de développement technologique et important emploveur,
elles occupent une place particuliére dans le systéme social, qui sort du cadre
du droit traditionnel des sociétés(52). En cela elles différent fondamentalement
des petites sociétés dont les liens avec la collectivité publigue se révélent
beaucoup plus 1aches. Les grandes sociétés ont le devoir moral de favoriser par
des salaires et des prestations sociales convenables I'accession 4 un standard de
vie satisfaisant, similairement, elles sont tenues d’assurer de maniére optimale la
gécurité des travailleurs(93),

89) Comp. Vischer ¢t Rapp, p. 145.

90) Niggli, p. 18.

91) Ibidem; comp. Bitrgi, N. 12 ad art. 660/861 CO.

92) Nenninger, p. 72 et es; Stachelin, p. 260.

93) Blrgi, N. 12 ad art. €60/661 CO; comp. ATF 72 II 304 et 100 II 383.
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La liberté d'action des grandes sociétés s'avére limirée, méme lorsqu'elle s’inscrit
dans le cadre de la loi. Ainsi, la liquidation d'une trds grande société est, par
exeraple, difficilement concevable: elle mettrait en cause trop d'intéréts{94).

Les obligations a 'égard de la callectivité publique n’en demeurent pas moins
limitées. Les grandes sociétés ne sauraient étre considérées commes des
institutions sociales an service de la collectivité publigue comme le préconisent
certains autenrs(95). Le principe de la liberté d'entreprise (assorti de certaines
restrictions) doit continuer 4 prévaloir,

Il incombe au conseil d'administration de mesurer & leur juste valeur les intéréts
de la collectivité publique mis en jeu par la prise de toute décision importante,

3.1.23 Intéréts des travallleurs

La protection des travailleurs compéte en principe non pas au conseil d'ad-
ministration mais au législateur. Les normes du droit du travail sont complétées
par des régles du droit des sociétés en matiére de prévoyance sociale(96).

Rien que les travailleurs n'aient pas la possibilité de lege lata de participer i la
gestion sociale(97), leurs intéréts ne peuvent pas 8tre ignorés par les grandes
sociétés appelées A prendre des décisions susceptibles de les affecter(98).

31.24 Intéréts des créanclers

Comme les travailleurs, les créanciers sont protégés par des régles légales
spéciales, non par des mesures particuliéres adaptées par le conseil d*adminis-
tration. Ce dernier cependant tient indirectement compte des intéréts des
créanciers en vouant tout le soin nécessaire 4 'administration et a la gestion de
1a société(99).

64) Wistheelther, p. 3.

£5) Mestmaecker, p. 20 et ss.

96} Art. 624 al. 8; 671 al 2 ch. 1 et al. 3; 673 al, 1; 674 al, 3 CO; Cf. en outre Welss N. 152.
97) Cf. infra 3.2.1.

68) Cf. infra 8.1,2.2.

99) Of. sur ces points Weiss, N. 144 et N. 151, ainsi que louvrage de Locher <¢ité dans la
biblisgraphie,
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3.1.2.5 Ordre de priorité des Intéréts

Dans la pratique, les administrateurs s'efforcent en général de sauvegarder en
premier lieu les intéréts de la société (en décidant par exemple de constituer des
réserves destinges a fajre fructifier I'entreprise, d’apporter des améliorations
nécessaires ou utiles, de procéder A des investissements en matigre de recher-
ches, d’étendre ouw au ¢ontraire de réduire le champ des activités de la société
etc.).

Il arrive fraquemment gque les admunistrateurs favorisent les intéréts des
actionnaires majoriraires(100Q).

Dans certaing cas particuliers, les administratevrs tiennent cependant compte des
intéréts des actionnaires minoritaires{(1Q1) et/ou des intéréts de Ia collectivité
publique(102) et de ceux des travailleurs(103).

100) En se référant & Varcét 99 I £5 et sa, Vischer, "Versntwortung®, p. 74 reléve qu'en feit le conseil
d'adminiatration eréd sous I'empire du droit suisse sert les intdriéta de la majorité dee actionnaires.
Cf. dane le méme sena ATF 104 I 32 et 8s.

101} Ls Cour Supréme du Michigrn a pour sa part rendu en 1819 un arrét intéressant en faveur des
actionnaires minoritairea (Ford, Dodga v. Ford Motor, 204 Mich, 459; 170 N.'W. 668). Dane catte
affaire, Hanry Ford pomsédait 58% des mctions Ford Motor Co.  Dominant le  conseil
d’adminlsiration, M. Ford décida dés 1916 de ne plua verser des dividendes maia d'utilizer lee
bénéfices 4 des fins philanthropiques {développement de 'ueine, création de nouveaux emplois,
diminution du prix des voiturea Ford). Deux actionnaires minoritairea détenant te 10% do capital
sacial ouvrirent netion pour obligar la consel] d'administration & déclarer un dividende dea 3/4 des
"surplua® aceamulés sous forme d’argent liquide. Le tribunal de premitre instance ordonna le
vergement d'un dividende de US$ 19,275,000~ et la sociétdé recourut. La décision de Vinstance
intérieure fut confirméa. La Cour Supréme souligna notamment qu'una antreprise commercicle
apt organiade et diripée principalement dans le but de réaliser des profits doat doivent bénéficier
les actionnaires. Elle ajouta que les administrateurs devaiant s"employer & ¢etie fin.

102) La bien de Ia collectivité et des consommateurs (ou bien général) eat difficile & cerner dana una
aociété démoernatiqua ol toutes les tendances peuvent o'exprimer. Selon Thalmann, (p. 33), seule
une pesés d'intéréta peut, de cas en cas, déterminer ce qui correspond au bien commun. 1l serait
vain de rechercher une définition abeolue da ce concept. Le méme suteur ajoute (modérant par la
un peu la rigidité de es position déerite & la note BR) que parfois, les intérdta de la aocifé
anonyme doivent s'effacer devant certaing inkéréke extérieurs qui, dans la cas roncret, Jui peraient
préférablss.

108) L’arrgt rendu le 25 mai 1965 par la Cour d'Appel de Paris [affaire Frushauf, Recueil Dallor 1068,
p- 147] tient comple & la foia dea intéréts de la minorité d'actionnairea, de ln collectivité publique
et des travailleurs. Dans cx can (Of. Réphael Contin, Recueil Dallos précité) 60% des actions de
la aociété frangaise appartenaient au groupe américain Fruehsuf, lo 40% &tant détenu par une
minorité d’actionnaires frangais. La sociétd frangeiee a’dtaft cbligée 4 effectuer d'importantes
livraisons au constructeur Berliet, cocontractant lui-méms de la République Populaire de Chine.
Lea autorités américaines s'opposdrent au contrat passé eobre In société frangnise at Berliet. Soua
leur pressiop, la direction smérieaine du groupe eontraignit 1n aociété frangaise & dooner aox
dirigaanta l'inetruction d'annuler immédiatement le contrat conclu avee Berliat. Pour smpéchar
que cette instruction me soit mivie, les actionnaives minoritairea frangais ouvrirent action. La
Cour d'Appel de Parin constata que la ropture unilatérale du contrat conduirait le socidté
Irangeise 4 verser dea dommagea et intérdts considérableas A Berliet, provoquant par 1a la rulne
économique de \'entrepride frangsise et le licenciernant da 600 tesvailleure. La Cour d'Appel
décide que l'intérdt nu maintien de l'entreprise prévalait sur ba volonté des actionnaires
majoritaires et que la conseil d'administration avait viclé aes devoirs, en se déclarant prét & suives
ler inatructiona de Ja direction du groupe.

25



3.1.2.6 Personnalité des représeotants des intéréts
"nouveaux”

Les administrateurs non directeurs peuvent jouer un rdle certain dans la
représentation d'intéréts nowveaux (soit d’intéréts autres que ceux de la société
ou des actionnaires majoritaires, voire minoritaires) dans le c¢onseil d’adminis-
tration. D'une part en effet, I'assemblée générale les a choisis précisément en
fonction soit d'wne formation particuliére, soit de leurs activités respectives
déployées & I'extérieur de la société, dans le but d'élargir le champ d'horizon du
conseil d'administration, D'autre- part, les adminmistrateurs non directeurs
disposent de suffisamment de distance 4 I'égard de 1a société pour ne pas servir
systématiquement la cause des actionnaires majoritaires. Cette distance place
précisément les administrateurs non directeurs dans une position propice a la
représentation d'intéréts nouveaux ou particuliers, contrairement aux adminis-
trateurs-délégués au sens large. En effet, ces derniers sont tenus & un devoir de
fidélité sensiblement plus strict que les administrateurs non directeurs : ils
occupent une position de trés haute confiance dans la sociaté dont ils détiennent
les commandes. Plus précisément, les administrateurs-délégués au sens large
sont astreints &4 un double devoir de fidélité fondé sur le mandar ordinaire
d'administrateur et sur le mandat particulier ou le contrat de travail les liant 2
la société.

Ainsi donc, sons réserve du cas particulier des groupes de sociétés, la quasi-
totalité des administrateurs représentant une entité ou un intécét étranger a la
société n'exercent pas de fonctions directrices. Le raisonnement inverse conduit
4 une autre affirmation : une grande partie des administrateurs non directeurs
représentent, 3 des degrés divers, les intéréts d'une tierce personne morale ou
physique. Les administrateurs agissant & titre fiduciaire{104), par exemple, se
recrutent exclusivement parmi les administrateurs non directeurs.

32 De lege ferenda : jotérets dont 1a loi pourrait imposer la représentation
aux admlnistrateurs non directeurs.

Il s*agit principalement des intéréts des travailleurs et de ceux de la collectivité
publique.

104) Cf. BOrgi, N. 26 nd nrt. 707 CO In fine &t Thaimann, p. €9; ia notion d*ndministirateur agi th
titre Niducinire » fait t'objet de diversen études . Peter Jiggi, Ein Garichtsurteil Ulber d=n
“abhingigen® (fiducisriechen) Verwsltungarat, REJ §¢ {1960} pn. 1 et ss; Emil Schucany, Zur
Frage der pechtlichen Stalinng des ahhfingigen Verwaitungsrates, SAS 1964 /5K p. 109 et es; Frite
de Steiger (mema réference, mére titre) p. 33 ot a2 ot 103 at o5; Georg Gautachi, Fiduziarische
Rechtsverhiitnissa besonderer Art, R5J 45 (1949) p. 301 et as; Vito Picenoni, Rechtsformen
honeernmiasiger AbhSngigkeit. Ein Betrag sur Frage den abhingigen Verwaltongnrales, RSJ 51
(1955) p. 921 et 36
Sous certaines réserves, Burckhardt (p. 1656), Gautschi (op. cit.), Schucany (SAS 1964/55 p. 100
ot #g), Thaimenn (p. 59 in finn et p. 60) tolbrent catte inatitution dane ia mesure o ellz na s*avére
pes fondamentalement incompatible avec la oi. Frile de Steiger la rejette dane SAS 1954765
p. 37; rejet aueed dana ZR 5E (1950 p. 170 et 8s.).
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3.2.1 Représentants des travailleurs

Le peuple suisse a rejeté le 21 mars 1976(105) I'initiative sur la participation
émanant de ['Union Syndicale Suisse, de la Confédération des Syndicats
Chrétiens et de I'Association Suisse des Salariés Evangéliques(106), de méme
que le contre-projet de I'Assemblée fédérale(107).

Les problémes qui surgiraient en ¢as d'introduction de la participation en Suisse
seraient analogues 4 ceux rencontrés en Allemagne. A part ceux d’ordre consti-
tutionnel{108), ils se rapporteraient spécialement aux conflits d'intér2ts(109), a
la responsabilité, & 1'égalité des droits et des obligations, 4 la pénétration das
syndicats au sein des entreprises privées. Ce dernier phénoméne serait méme
aggravé en Suisse, par le fait que les attributions des administratenrs non
directzurs peuvent aller beaucoup plus loin que la surveillance, principale
fonction du conseil de surveillance allemand(110).

3.2.2 Représentants de Ia collectivlié publique

A la question de savoir §'il se justifie de contraindre les sociétés & introduire
des représentants de 1a collectivité publique (nécessairement des administratears
non directeurs) dans le conseil d'administration d’une société anonyme, il
s'impose de répondre par la négative.

En effet, tout d'abord, la notion de collectivite laisse la porte ouverte a toutes
les interprétations. La participation des représentants de la collectivité ouvrirait
ensuite une sériense bréche dans le principe de I'économie privée, Enfin, les
coutumes, les bonnes moeurs, la loi et les usages tiennent compte des intéréts de
la collectivité publique et freinent suffisamment les entreprises de sociatés
capitalistes.

108) FF 1976 II 659 & 1019.

106} Cette Initiatlve [FF 1971 II 778), ainel que le raléve Philippe Bois {p. 15), viaait 4 Inataurer une
égplitd juridique entea travailleurs et employeurs, en donnant de par 1a loy, & la partie la plus
faible, lea moyena d'accéder & la fonciion dirigeante, Pour un espal da définktion de ]a notion de
participation, Cf. Bola, p. 17/18.

107} PF 1976 II 839.

108) Bols, p. 38 ef ea.

109) Meyer, article p. 22 N. 5.2 et Stauflacher, p. 124 2t ae.

110} Ct euriout l'article 716 & du projet de loi. Von Greyers relive pertinemment & ce propos
("Traité", p. 198) gque Ulntroduction de la participation en Suisae exlge soit ls créstion dfun

condell de surveillance, soit au moina '4numération de compétences indélégables du conaeil
d'edminjsteation, ear la participation A le gestion proprement dite doit étre svitée,
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CHAPITRE 4: DELEGATION

4.1 Généralités
4.1.1 Définition

Par délégation, au sens de P"art. 717 al. 2 CO, on entend le transfert de tdches
de gestion et/fou de représentation - attribuées originairement au conseil
d'administration in corpore ~ 2 un ou plusieurs membres du conseil d’admi-
nistration (délégués) et/ou A des tiers qui ne sont pas actionnaires {directeurs),
sous la responsabilité personnelle des délégants(111).

En d’autres termes, la délégation est une mesure prise par les administrateurs
pour faire exécuter (sous leurs hautes direction et surveillance) par certaing
d'entre eux ou par des tiers, dans un but d'efficacité, une partie des taches leur
incombant originairement. Nentre pas dans ceite définition la répartition
interne de certaines tAches, au sens de I'art. 714 al, 2 CO{112).

41.2 Sous-délégation
La sous-délégation est une délégation par le délégué d’attributions antérieure-
ment conférées & lui-méme par délégation. Elle suppose la délégation, avec les
attributions elles-mémes, de 1a compétence de procéder 4 une delégation subse-
guente ("Kompienzkompetenz")(113).

Sous ceftte réserve, ses conditions sont identiques a celles de la délégation(]14).

Le délégant originaire (soit P'administrateur non directeur) et chaque délégant
auquel a &té attribuée de maniére dérivative la "compétence de la compétence”

111) Comp. Horber, p. 82: la délégation consisie en I8 modification d'une atbribution légale de
compétences provisolre & l'administration par le transfert d'une attribution formellement et
matériellement délégible & un délégud ayant la qualité d'organe et soumis 3 la reeponsabilité du
droit de )a société anonyme. Lo geande majorité des nubres autaurs se contentent da raprendre les
termes de 1a loi. Of. Frits de Steiger, p. 7, Hirsch, "Administrateurs”, p. 258/259; Zimmermann,
p. 20t et s5; Biirgi N. 16 et 38, not, 18 at 22 ad art. 717 CO; Maisr-Wehrli, p. 35; Burckhart, p. 42-
43; Falbar, p. 4; von Grayerz, “Trait4*, p, 206 & 208, Eigenmann, p. 20.

112) Gontra Horber, p. 70. Par allleurs n'est pas acceptable dins 'optique de ce travail 1a distinetion
établic entre délégation horieontale {intervenant quand deux organes parties 3 Ia délégation sont
placés sur le méme pied hiérarchique: caa das délégations internes admises par Horber, Cf. p. 96}

et délégation verticale [o0 uns telle égalité n'est paz assurés]. On remarquera qu’Horber
considére Ia délégation verticale comme 1o forme type da la délégation.

113) Comp. Horber, p. 102,
114) Voir Horber, p. 102 &t Infra 4.5.
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conservent le droit de reprendre 4 enx, en tout temps, les compétences délé-
guées ou de retirer au délégué concerné la compétence de procéder 4 des
délégations subséquentes(115).

4.1.3 Effets

St d'un coté la délegation a pour effet de retirer certaines tiches aux délégants,
elle crée par ailleurs de nouvelles obligations a leur endroit. En effet, le
systeme de la délégation ne permet pas un transfert pur et simple de tiches a
charge pour le délégué d’organiser ses activités a son gré,

Responsables 4 [D'origine de la bonne exécution de leurs atiributions, les
administrateurs délégants sont tenus, en cas de délégation, de prendre toutes les
mesures nécessaires au bon accomplissement des taches déléguées. Conformé-
ment 4 'opinion de la doctrine majoritaire, une délégation étendue a pour effet
de transformer les attributions originaires des administrateurs en trois devoirs
nouveaux, dont 'exercice ne serait pas requis en cas d'exécution personnelle de
la part des administrateurs; devoir de choisir avec soin les déléguds, de les
instruire et de les surveiller(116).

Lorsqu'elle s’adresse 3 un déiégué non déji membre d'un organe la délégation a
pour effet d'élargir le cercle des personnes responsables de I"administration et
conduit 3 distinguer entre organe formel et organe matériel(117).

Du point de vue du délégué, la délégation a pour effet de I"habiliter & remplir
les taches déléguées(]18) sous une forme limitative(119) ou non limitative(120),

En cas de délégation étendue, les membres non directeurs du conseil d’adminis-
tration acquiérent une position proche de celle des membres do conseil de

115) Comp. Horber, p. 84 et sa. Le droit du délégant originaire de reprendre & lui les tiches délégudes
peut a'exercer quelles que saient les instances intermédiaires de la dé&légation [p. 853). Ce droit
appartient également aux deélégants intermédiaires s'agissanit des t&ches valablement déléguées
par enx, saof dens les cas oi une instance hiérarchiquement supérieure procéde an méme moment
au retrait des compétences délégueées [p. 91).

liﬁ) Cf.infra 4522 4523 et 4.5.2.4.

117) Cf. infra 7.3. Cf. anesi Horber, p. 16 ei o8, 93/04 et 99.

118) Soit en opérant un éinrgissement de la aphire de compétences du délégué, soit en établissant par
l4-mame e aphére de compéiencen.

119} Lorsque la sous-délégation eat exclue,
120} Loraque i'atiribution ultime de la tiche délégués n'est pas réglée de maniére définitive.
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surveillance allemand{121). Dans cette hypothése, la délégation opére une
scission de fait 4 lintérisur du conseil d’administration entre membres non
délégués et membres délégués. L’opposition traditionnelle entre administrateur
et directeur doit dés lors faire place 4 la distinction, plus exacte, 3 &tablir entre
administrateur non délégué e¢ délégué(122).

4.2 Développement et causes de Ia déiégation
4.2.1 Développt_ement

L'évolution en matiére économique et sociale a peu 4 peu soustrait 4 Padminis-
trateur les tiches que Ia lot lui a originairement assignées, pour lnl réserver
surtout les attributions essentielles au bon fonctionnement de la société.

Un clivage naturel s’est formé entre les activités inhérentes 3 ia haute direction
de Pentreprise ainsi qu'a la surveillance v relative d'une part, et la gestion pro-
prement dite, d’autre part. Dans ce contexte, la notion de haute direction
recouvre 4 la fois la politique de l'entreprise et, selon les sociétés, certaines
tiches fondamentales relevant de la planification & long terme. La gestion
proprement dite comprend, de son coté, les autres tiches moins essentielies
ressortissant de la planification 4 long, 4 moven et & court termes(123),

4.2.2 Causes
Elles proviennent de Ia nécessité de faire bénéficier la société:

- 4 la fois d'une approche synthétique, d'idées nouvelles et de connais-
sances hautement spécialisées;

- d’une représentation d’intéréts diversifiés;

- d'une utilisation optimaie du temps (limitd) que les délégants peuvent
consacrer 4 13 société,

121) Ci. Biirgi, N. 17 ad art. 717 CO, comp. Wander, p. 101, Vischer "Delegationsmsglischielt”,

p. 358359, relave A juske tire quelques diffécencas fondamentales & cot agard:

- contrairernent sy droit sulsse, 1a direction du droit allemand n'cet pas lide nos les instructions
du canseil de surveilinnce; i

- »n droit suisse, 1a direction est libérée de toute reaponsabilité | 'alle & rai blement
pulvi len inotructions du conneil d'administention: en droit all d l’ pprobatien da certaioes
affaires par la conseil de surveillance ne libére pas la direction de aa reﬂponaahlhté
- selon le drodt itnpératlf suisse, les décisions fondaimentalas pour 1a sociéts doivant Btre prises par
{"snsamble du consei! d’administeation, ce qul n’est pes le cax du dreil sllamand;

- contrairement au droit allemand ol Ja ditection ne pent atre révoquée par le conseil de
surveillance qu'en ces de Justes motifs, 1o divectlon peut, en droit suisae, ébre rdvoquée en tout
temps.

122) Soit entre administratoue non directeut et le délégud, Of. schéma do la page 18,
125) Ci. Définitions taire sous 4.4.1.
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4.2.2.1 Approche synthétique, idées nouvelles et
connaissances hautement spécialisées

Pour pouvoir fixer les lignes directrices de la société et prendre les décisions
essentielles au bon fonctionnement de 'entreprise, un cerfain recul s'avére
nécessaire.

La conduite quotidienne des affaires ne permet pas de prendre cette distance.
Elle requiert bien au contraire une intégration totale & la société et une
disponibilité quasi absolue dans un marché international ot les communications
fonctionnent 24 heures sur 24 et ol les engagements de 1a société s'avirent
multiples (tant 4 ’égard des travailleurs qu'a celui des fournisseurs, des clients,
des autorités). En apportant Iexpérience acquise dans le cadre d'autres sociétés
ou activités, les administrateurs sont 4 méme de faire bénéficier Ventreprise
envisagée d'idées mouvelles et de leur vision a la fois différente et plus globale
du monde extérieur,

Far ailleurs, basé sur une spécialisation fortement marquée, le systéme d’orga-
nisation des grandes sociétés pourrait freiner le développement de réalisations a
large spectre. Jouissant d'une vue d'ensemble sur les activités de la société, les
administrateurs non directeurs sont en mesure de favoriser de telles réalisations
ou la prise éventuelle de nouvelles orientations.

De leur ctié, les dirigeants apportent a la sociéié leurs connaissances spécialisées
qui font d’eux de véritables experts en matiere notamment juridique, écono-
mique, financigre, sociale et technique.

4.2.2.2 Représentation d’intéréts diversifiés

Griace a ses administrateurs non directeurs, ’administration constitue le seul
organe de la société anpnyme 3 méme de discerner les divers intéréts mention-
nés sous chiffre 3.1.2 ci-dessus, de les évaluer et de les sonpeser lors de la prise
de décisions fondamenisles pour la société. Les actionnaires minoritaires, par
exemple, doivent pouvoir s'adresser an président du conseil d'administration
pour exposer leurs revendications on se renseigner sur les raisons d'une certaine
politique.

La direction de son c¢&té est trop proche de la société pour favoriser d'autres
intéréts que ceux de l'entreprise elle-méme, L'asserablée générale, quant 2 elle,
n'est plus en mesure (pour les raisons exposées sous chiffre 1.2) de prendre des
décisions de réelle portée.
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4.2,2.3 Utilisatlon gptimale du temps des délégants

Incompatible avec [a nécessité de prendre des décisions rapides et Ia possibilité
de se concerter au sein d'un petit groupe responsable réuni dans les meilleurs
délais, la disponibilité restreinte des administrateurs non directeurs commande
une répartition rationnelle des taches.

4.3 Base jurididue de 1a délégation

Les nombreuses délégations rencontrées dans la pratiqie s'ingsérent, au moins
quant 3 leur principe, dans le systéme légal. Les sociétés recourent 3 un
procédé prévu par la loi, en lui donnant toutefois une portée matérielle
dépassant 1a volonté du législateur,

En effet, conformément a [art. 717 al.2 CO, une délégation intervient
valablement si elle est autorisée par les statuts ou par le réglement,

Aux termes du projet de loi, la délégation est valable si;

- elle ne vise pas les attributions inaliéables énumérées & l'art. 716 a al. |;

- elle est basée sur les statuts (art. 627 ch. 12, 716 b al. 1 et 718},

- elle intervient en conformité du r2glement d'organisation que le conseil
d'administration a le devoir inaliénable d'établir (art. 716 2 al. 1, ¢h. 2).

L'art. 717 al, 2 CO ne précise pas que le reglement(124) doive étre prévu par
les statuts. Toutefois, une comparaison des articles 627 ch. 12 CO et 717 al, 2

124) Eigenmann distingue dewx sortss de réglement: o réglement d’organisation et le réglement
d'eatreprise (p. 16 ef as}). Le raglement d'orgonisation (art. 712 al. 1 GO et 717 8l. 2 CO) contient
des dispositions sur la competition ainsi que les droits et devoirs des organes. Le réglement
d'entreprize de son coté (nrt. 722 al. 2 GO} régit touten les questions techniques, financidres et
pratiques relatives & la direction de V'entreprise. Bien que V'essemblée génécale ait la compélence
primsire d¢tabliv le réglement d'organiaston {p. 18), dans la pratique, aelon les cns, les statuts
obligent ou autorisent le eonseil d'administration & 4dicter ce riglement (p. 18). Par eontre, la
compétence primaire d¢établic de réglement d'entreprise appartient au conmeil d'administration,
I'ss3emblée générale pouvant toutefois ze réscrver cetie prérogative sur la base de )'article 721
al. 2 CO (p. 18). Riirgi établit nne distinction eimilaire (n. 34 ot 36 ad art. 712 CQ).

Sans e'opposer fondamentslament & ces principes, Vischer n’admel pss la théorie selon laguells
uns base légale serait nécessnire pour établiv ia compétence du conzeil d'administration d'adicter
un réglement d'organisation (p. 365/366). Il estime que, sous réserve dn ves préva A I'art. 717
GO, le conseil d'administeation est, de par la loi, compétent pour &tablir ce réglement dés I'inatant
ol 15 loi 'autorise & créer des comminslons, & nommer des fondés de procurstion ste. (ibidem).

En général et daas la pratique un réglement prévoyant l'organination et le fonetionnement duo
conseil d'administration, en particuliar, est édicté par le conseil d'administration. La lod n'exclut
toutefois pas la possibilité qu'un réglement relnlif & |a question bien précise de la délégation, su
sene de 1"article T17 ul. 2 CO, &mane de I'mmamblée générale [comp. Eigenmann, p. 18 at sa,
not. 18).

Le projst de lod met un terme & Lonte controverse en prévoyant i'obligation inaliénable pour le
conseil d'adminisbration d'établiv un réglement d'organisation régissant la gestion, déterminant
les pustes nécessaires, définiasant les attribulions attachées & chaque posie el réglant notamment
Vohligatien de faire rappork (articles 716 a nl. 1 ch. 2 &t 716 b &, 2).
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CO milite en favenr d'une telle interprétation(125). En effer, selon I'art. 627
ch. 12 CO, la faculté de déléguer certains pouvoirs de I’administration 2
quelgues-uns de ses membres ou 3 des tiers n'est valable qu'a condition de
figurer dans les statuts(126).

Incidemment, il convient de noter que contrairement 2 l'art, 717 al. 2 CO, la
répartition de simples tAches de controle et de préparation prévne A l'art, 714
al. 2 CO - qui ne constitue pas nne base légale en matiére de délégation
d'attributions du conseil d'administeation(127) - n'est spumise 4 aucune exigence
statutaire.

8i 1a loi autorise expressément le transfert de la gestion et de la représentation,
elle ne mentionne pas expressément la possibilité de déléguer les tiches
inhérentes a la haote direction (ou haute administration selon la terminologie
usuelle de la doctrine).

La question de savoir quelle est la portée de la formulation légale pose le délicat
probléme des limites de la délégation{128). Le projet de loi tend i suppcimer
toute ambiguiié en &nnmeérant trés précisément les huit groupes dartributions
inaliénables du conseil d'administration (art. 716 a).

128) Comp. Viacher, "Delegstioneméglichkeit”, p. 365: Eigenmann, p. 20 et 21; Cf. toutelois infra note
(126).

128) 11 eat intéreasant de noter que la nécessité d'une base statutaire on réglementaire pour ocpérer la
délégation & ¢té alngulidtrement relativieée, tout au meins an ce qui touche I"assemblée générals,
Ainal Burgi (N. 20 ad art. 7i7 CO), dane la lignée de Schucany (N, 3 ad art. 71T CO), fait valeir
que si |'aseemblér généralr a la large faculté de déléguer les tiches prévues & I'art. 717 CO, elis
dolt diaposer du droft moins étandu da prendre una talle meavre da cae an cas par aimpla décision.
Dana le méme sens, Reymond, p. 112,  Cette opinien eet nuancée par Schulthase (p. 77), qui
restreint la posaibilité pour |'assemblée générale de procéder & Ja délégation par simple déelaton,
au azul cam ol una tella mesurs pacait nécessaire, e, xn outre, €lla ne Toet pas laa intéréts de tiera
en danger at n'empiéte pas aur lea compétences matérielles du conaeil d'administeation,

En fait, il na parstt pas souhaitabla qua I'assemblée géntrals puisse, par slmple décision, madifier
un grdre &tebli par lea akatute ek le réglement. 11 esi nécassaire gque lem administrateurs
conneiesent [a portée exacte de leurs cbligatione et sachent & quella responsabilité ils pegvent, le
cas échéant, Stre tenua. Av demeurant, un tel procédé da la part d= l'assembléa générale rendrait
illysoire |2 contenu de Palinéa 12 de Fart. 627 CO. L'interdiction pour 'assembléa générale
d'opérer, par aimple décisien, unz modification dane 'atéribution des {8chea du ¢onaail
d'adminiatration a anfin 'avantage de respecter Ie principe de la agparation des ponvoirs et
d'empécher bouta équivogue.

127) Cf. infrs 2.2.4. Contra Horber, p. 68 #t 1., not. p. 70 qui établit une distinction entre délégation
externe (en vartu de I'art. 717 ai. 2 CO) et délégation intarne [aur In base de I'art. 714 al. 2 CO).

128) Cf. Infra 4.4 at &1
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4.4 Etendue de la liberté de déléguer
4.4.1  Déflnitlons/Généralités

En cherchant & définir les tiches délégables et non délégables, la doctrine s'est
attachée 4 établir, selon les cas, des distinctions entre administration au sens
large/administration auw sens étroit, d'une part et entre gestion au sens
large/gestion au sens étroit, d’autre part{129).

C'est ainsi que l'adminisiration au sens large comprend I'administration au sens
étroit et 1a gestion au sens large{130).

Entrent dans Padwministraiion au sens direit ou haute administration ou haute
direction toutes les tiches destinéet 4 garantir le fonctionnement sans heurt de
I'organisation interne de la société, soit I'activité directement liée 4 'existence
de la société en tant que personne morale{131). Font, par exemple, partie de ces
taches: I'ouverture ou la fermeture d'importants centres de production, Ia fusion
ou lacquisition d'une participation majoritaire dans d'autres entreprises, les
investissements impoctants, la décision de diversifiec ou non les opérations de Ia
societé ou celle d'étendre ses marchés 4 de nouveaux pays.

La gestion au sens large recouvre la gestion au sens étrcit et la représentation,
soit 'ensemble des tiches (en rappoct avec la vie extérieure de la société) -
autres que les compétences inhérentes 4 la haute direction - contribuant 3 Ia
réalisation du but social{132). Elle inclut par exemple le choix des fournisseurs,
I'obtention de crédits de petite ou moyenne importance, la conclusion de
contrats de vente, I'engagement d'employés et de travailleurs, la conclusion de
contrats de bail.

La gestion au sens étroit comprend Pensemble des activités internes de gestion
sociale (tenue de [a comptabilité, inscriptions dans le registre des actions,
&tablissement d’inventaires, tAiches relatives A I’assemblée générale, relations avec
I'organe de contréle etc.)(133).

120} Wolfers, p. 14; Meyer, p. 26 et ¢s; Holeach, p. 14/15; Schuithess, p. 70 et os; Eigenmann, p. 24, 38
et 20; Btirgi, N. 15 et g9 nd art. 712 CO et N. 28 ad art. 714 CO; Schucany, N. 1 ad art. 707 CO;
Frite de Steiger, p. 238; Maier- Wehrli, p. 8 ot 85,

130) Meyer, p. 26.

151) Comp. Meyer, p. 26; Holeach, p. 14; Blirgi, N. 18 ad art. 712 CO: Eigenmann, p. 29; Schulthess,
p. 72; Frite de Sieiger, p. 258; Horber, p. 8 et as. Ceila position de la docirine doit 8irs
solgnensement distinguée de Ia notion développée infra aous chiffre 4.5.2.

152} Funk, N. 1 ad ert. 717 CO; Meyer, p. 28; Zlmmermann, p. 8; Elgenmenn, p. 32; Schulthess, p. 70;
Meier-Wehsli, p. 11; comp. Horber, p. 12 et 14.

138) Comp. Schulthess, p. 72.
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La relation entre ces différentes notions de ressort plus clairement du schéma
suivant:

Administration
aly sens etroit
Administration
au sens large
Gestion an sens étroit
Gestion au
sens large
Représentation

Des deux composantes de 'administration au sens Jarge, seule Jadministration
au sens étroit (ou haute administration ou haute direction) serait indélégable,
par opposition 2 Ia gestion au sens large, délépable(134). La stricte application
de cette théorie dans les faits aurait I'avantage de résoudre le probléme de la
délégabilité, Malheureusement, les notions d'administration au sens étroit et de
gestion 2u sens large n'ont pas la méme portée chez tous les auteurs. Par
ailleurs, plusieurs d'entre eux rejettent la distinction ainsi établie(135}.

L'analyse des diverses opinions de I3 doctrine constitue le point de départ de la
recherche entreprise en matiere de delégabilité.

Bien que le¢ Message du Conseil fédéral du 21 février 1928(136) ait laissé 1a
porte ouverte 4 une interprétation relativement libérale, I'éventail des positions
inventoriées va de Iinterdiction totale (ou quasi totale} 4 la faculté de déléguer
toutes les tdches originairement assignées a l'administration. Quatre positions
dominantes et une opinion isolée ressortent toutefois de Ia synthase des solutions
Proposées,

4.4 Liberté de déléguer: tris limitée

4.4,2.1 Doctrine

Pour un nombre restreint d'auteurs, 'administration au sens étroit est
indélégable en vertu du principe de I'exécution persannelle,

Meyer, le pramier, se référe aw texte de I'art. 717 al. 2 CO pour affirmer que la
gestion est délégable & 'exclusion de 1'administration au sens étroit; il souligne

184} Cf. infra 4.4.2 et 5. et critique approfondie de Hocber, p. 58 et §3.
135) CF. infra note (120). M. Meier-Wehrli, p. 10, nuance la portée de cette affirmation.

126) *Mesange du Conaeil fédéral & I'Assemblée Fédéeale 8 1'appui du projet de loi revisani les titres
XXV a XXX111 CO™, FF 1928 1 p. 323 ot s», spec, 286, CF. infra note (313).
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que cette derniére touche 2 la structure corporative de la société(137), 1
précise que toutes les fonctions ayant trait 2 Ja formation de la volonté et 4 Ia
vie interne de la société ne ressortissent pas 4 !a gestion et ne sauraient &tre
déléguées(133),

A son avis, la notion de gestion est étroitement lide au(x) but(s) de la société.
Elle reconvre I'ensemble des activités externes de la société qui entrent dams le
cadre du but social(139),

Meyer affirme que toutes les tAches n’entrant pas dans cette définition sont
inhérentes & Padministration au seas étroit et ne szurajent Bire déléguées. 1l
énumére, sous forme de catalogue, vingt tAches ne ressortissant pas 3 1a gestion
et par conséquent, indélépables{140),

Il constate qu'a part les rapports avec le fisc, ces vingt taches - résultant, i une
exception, de dispositions légales - contribuent toutes a assurer le fonction-
nement sans heurt de l'organisation sociale et protégent ainsi les intéréts des
actionnaires et des créanciers(141). Selon lui, avcone de ces tAches ne sawrait
étre déléguée, méme partiellement, car le législateur entendait régler "une fois

137} Pages 37 -28,
138} Page 25.
139) Ibidem,

140) Le catalogue de Meyer (p. 28 ot 82) comprend les vingt tAches suivantes;
1. Relolions avec le registre du commerce (art. 640 sl, 2, 720, 740 al. 2 CQ).
. Préparstion do l'sssemblée générale (art. 722 al. 2 ch. 1 CO).
. Convoestion de |'assemblée générale (art, €59 al. 1 CO).
Direction de I'aazemblée géntrale.
. Tenue du procés-verbal (art. 722 al. § CO).
Exécution des décisions de I"assemblée générala (ert. 722 al. 2 ch. 1 CO).
- Tenue de la comptabilite et ¢tabllssement du bilan (srt. 722 al. 3 CO).
. Avis obligatoire en cas da perte en capital et de surendettement (art. 728 CO).
Renseignements aux contréleurs eur la constitution et la  dlasolution des  réservas
latentes {art. 663 al. 3 CO).
10. Publileations des dicislens de réduction du <apltsl social (art. 733 CO).

11, Surveillanca de Lonles jes persomnes chargden da In geation =t de Ia représsntetion
(art, 722 al. 2 ch. 3 CQ).

12. Présentation d'un rapport de gestlon &crit & 1'nasemblée générale (art, 724 CO).

13. Inscriptions dans Je registre des actions (ert. 686/686 CO).

14. Dréclaration de déchéance des droits d'actionnaire (art. 681 CO).

15. Dépdt d'actions {art. 709 CO).

15. Nomlnstion des délégués, directeurn, fondén de procurntion {art, 717 al, 2, 721 al. 3 CO).

17. Révocntion des memes (art. 728 COJ.

18. Droit d'attaquer en justice les décieione de I'asmamblée générale qui viclent fa loi ou
les statuts {art. 706 CO). :

19, Etablinsement correct des déclarations d'impdts,

20. Compétences résiduelles (art. 721 al. 3 CO).

141) Page 32 In fine, page 33 in initio.
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pour toutes" la question de la responsabilité, en rendant 'ensemble du conseil
d'administration responsable de la violation de chaque aftribution figurant au
catalogue(142),

Felber s'inspire trés largement des observations de Meyer{143). 11 est également
d'avis que seules la gestion et la représentation sont délégables. Inalienable,
I'administration au sens étroit comprend pour lui toutes les taches figurant au
catalogue de Mever, 3 I'exception des obligations a I'égard du fisc(144). It
justifie aussi cette inaliénabilité par le fait que le législateur entendait faice
assumer au conseil d’administration tout entier la responsabilité des attributions
envisagées.

4.4.2.2 Critique

Un long catalogue de tAches indélégables a le mérite de séparer clairement les
attributions respectives de I'administration et de la direction; il facilite la
détermination des reponsabilités. En revanche, de par son caractere strict, il ne
tient pas compte des considérations pratiques, comme le devoir de liquider
certaines taches avec un maximum d’efficacité. En outre, 'examen des opinions
doctrinales met en relief les difficultés de trouver vwm accord sur la liste des
attributions inaliénables. Enfin, plus la liste de tiches indélépables est longue,
plus il apparaitra difficile de jusufier 1'intervention de l'ensemble des
administrateurs dans tous les cas, ainsi que Villustre P'analyse critique suivante
du catalogue érabli par Meyer,

- Relations avec le registre de commerce {art. 640 al. 2, 720 et 740 al. 2

Co)

L'article 640 al. 2 CQO oblige chaque adminstrateur A signer la réquisition
d’inscription de la société au registre du commerce. 11 ne s’agit pas 1A d'une
attribution inaliénable du conseill d'administration mais bien plutét d'une
obligation personnelle de chaque administrateur destinée 4 permettre A la société
d’acquérir sa personnalité,

L'inscription au registre du commerce des personnes représentant la société
{art. 720 CQ) et des liquidateurs {art. 740 al. 2 CQ) vise principalement un but
de publicité, Elle ne touche pas au fondement de la société. Elie ne justifie
dés lors pas l'interventio