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Résumeés

Frangais

Le présent travail s’est attelé a examiner dans quelle mesure 1’introduction de
I’art. 697n CO lors de la révision du droit de la société anonyme de 2020 amé-
liorait la position de I’actionnaire minoritaire.

Selon cette nouvelle disposition légale, les statuts de la société anonyme peu-
vent prévoir que les différents relevant du droit des sociétés sont tranchés par
un tribunal arbitral sis en Suisse. L’art. 697n CO consacre dés lors un change-
ment de paradigme, dans la mesure ou I’admissibilité des clauses d’arbitrage
statutaires avant le ler janvier 2023 était controversée.

La premiére partie de cette thése est consacrée, a 1I’aune du nouveau droit, a
I’examen de la qualité d’actionnaire minoritaire d’une société anonyme suisse.
La nature capitalistique de cette derniére relégue au second plan les aspects per-
sonnels des différents actionnaires qui détiennent le capital-actions. Le principe
de la majorité est donc I’un des principes cardinaux du droit de la société ano-
nyme, dont découle une conséquence logique, maintes fois répétée par le Tri-
bunal fédéral : I’actionnaire minoritaire se plie aux décisions de la majorité.

Cette conséquence est d’autant plus vraie que le droit suisse de la société ano-
nyme ne consacre pas, per se, de véritable droit de sortie de 1’actionnaire mino-
ritaire. Contraint de se plier aux décisions de la majorité et empéché d’aliéner
sa participation, 1’actionnaire minoritaire voudra alors pouvoir participer acti-
vement a la formation de la volonté sociale, et pouvoir contrdler la gestion de
la société par le conseil d’administration, qui est par essence 1’émanation de la
majorité.

Le droit de la société anonyme octroie aux actionnaires, et plus particulierement
aux actionnaires minoritaires de nombreux droits, soit notamment (i) des droits
de nature patrimoniale, (ii) des droits de participation, et (iii) des droits de con-
tréle. De la méme maniére, la loi prévoit expressément différents moyens judi-
ciaires pouvant étre exerces par tout actionnaire ou seulement par les action-
naires minoritaires, en cas de violation de leurs droits.

Toutefois, la mise en ceuvre de la protection des droits des actionnaires par la
voie judiciaire s’avére particulierement complexe. Les conditions d’exercice
des différentes actions judiciaires sont souvent difficiles a démontrer, et le juge
ne s’immisce qu’avec grande retenue dans les affaires de la société anonyme.
Une autre difficulté importante réside dans la procédure judiciaire en elle-
méme, caractérisée par (i) une longueur qui se compte souvent en années, (ii)
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par la cherté des juridictions civiles dont les avances des frais trés élevées ont
un effet prohibitif et (iii) la relative faible connaissance des juges en matiére de
droit des sociétés.

Une fois ce constat dressé, la seconde partie de cette thése est consacrée a
I’étude de I’art. 697n al. 1 CO — et I’arbitrage qui en découle — au regard de la
position de I’actionnaire minoritaire. Différents thémes ont été abordés, en tant
qu’ils se posent avec acuité pour I’actionnaire minoritaire, et en tant qu’ils rele-
vent des questions pratiques épineuses.

L’étude de I’arbitrabilité objective permet de proposer une définition de la no-
tion de « différents relevant du droit des sociétés » utilisée a I’art. 697n al. 1 CO
et un catalogue de toutes les actions qui sont, selon nous, objectivement arbi-
trales.

Du point de vue de I’arbitrabilité subjective, la clause d’arbitrage statutaire est
contraignante a I’égard de tous les actionnaires, et I’effet contraignant ne repose
pas ex lege sur la notion de consentement, contrairement & ce qui prévaut en
mati¢re d’arbitrage commercial. La conformité d’un tel systéme avec l’art. 6
CEDH se pose donc nécessairement. Apreés avoir distingué les différentes cons-
tellations possibles notamment au regard de la maniére dont la qualité d’action-
naire a été acquise, nous sommes parvenus a la conclusion que la procédure qui
découle d’une clause d’arbitrage statutaire releéve de I’arbitrage volontaire.
L’art. 697n al. 3 CO contient diverses garanties de procédure au profit des per-
sonnes qui sont directement concernées par les effets juridiques de la sentence
arbitrale, soit notamment les actionnaires minoritaires.

La thése s’est finalement conclue sur les aspects de la procédure arbitrale qui
relevaient une importance particuliére pour 1’actionnaire minoritaire, et les
avantages qui en découlent. Par exemple, sur le plan financier, une procédure
arbitrale pourra permettre une réglementation particuliére concernant tant
I’avance des frais que I’allocation finale des frais de la procédure, et notamment
faire supporter ces derniers a la société méme lorsque 1’actionnaire minoritaire
se voit débouter de son action. La procédure d’arbitrage permettra également a
I’actionnaire minoritaire d’obtenir davantage d’informations qu’en cas de pro-
cédure judiciaire devant les tribunaux étatiques. Enfin, la confidentialité de la
procédure d’arbitrage pourra selon nous étre levée, et la publicité des audiences
ordonnée par le tribunal arbitral, a la demande d’un actionnaire minoritaire
lorsqu’il existe des risques importants de voir la procédure qualifiée d’arbitrage
forcé au sens de la jurisprudence de la CourEDH.
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Anglais

The present study has examined the extent to which the introduction of Art.
697n CO in the 2020 revision of company law has improved the position of
minority shareholders.

Under this new legal provision, the articles of association of a limited company
may stipulate that disputes arising under company law are to be settled by an
arbitral tribunal located in Switzerland. Art. 697n CO thus represents a para-
digm shift, insofar as the admissibility of arbitration clauses in the articles of
association prior to January 1, 2023 was highly controversial.

In the first part of the thesis, we examined the minority shareholder’s status in
a Swiss limited company, in the light of the new amendments that were made
in 2020’s revision. The capital-intensive nature of a company limited by shares
relegates the personal aspects of the various shareholders to the background.
The majority principle is therefore one of the cardinal principles of company
law, with a logical consequence that has been reiterated many times by the
Swiss Federal Supreme Court: the minority shareholder must abide by the de-
cisions of the majority.

This is all the more true in view of the fact that Swiss law on limited company
does not, per se, provide minority shareholders with a genuine right of exit.
Forced to abide by the decisions of the majority and prevented from disposing
of her shareholding, the minority shareholder will want to be able to play an
active part in shaping the company's will, and to be able to control the manage-
ment of the company by the Board of Directors, which is controlled by the ma-
jority.

Swiss law on limited company grants to shareholders, and more specifically to
minority shareholders, numerous rights, including (i) property rights, (ii) par-
ticipation rights, and (iii) control rights. Similarly, the law expressly provides
for various legal remedies that may be exercised by either any shareholder, or
only by minority shareholders, in case their rights are infringed.

However, the judicial protection of shareholders' rights is particularly complex.
The conditions under which legal action may be exercised are often difficult to
prove, and Swiss courts are very reluctant to interfere with the affairs of com-
panies. Another major difficulty lies in the legal proceedings as such, which are
(i) lengthy (often several years), (ii) costly (advance on costs are prohibitive)
and (iii) the relative unfamiliarity of judges with company law.

The second part of this thesis deals with the study of Art. 697n CO with regard
to the position of the minority shareholder. Various topics were addressed,
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insofar as they are relevant to the minority shareholder, and insofar as they raise
thorny practical issues.

The study of objective arbitrability enables us to propose a definition of the
notion of “various matters within the scope of company law” used in Art. 697n
para. 1 CO. We further suggested a list of all actions which are, in our view,
objectively arbitrable.

From the point of view of subjective arbitrability, the statutory arbitration clause
is binding on all shareholders, and the binding effect is not based ex lege on
consent, unlike in commercial arbitration. Such a system necessarily raises
questions of compatibility with Art. 6 ECHR. After distinguishing the manner
in which shareholder status was acquired, we came to the conclusion that pro-
ceedings arising from a statutory arbitration clause fall within the scope of vol-
untary arbitration. Art. 697n para. 3 CO contains various procedural guarantees
for the benefit of those directly affected by the legal effects of the arbitration
award, namely minority shareholders.

The thesis finally concluded with a discussion of the aspects of the arbitration
proceeding that were of particular importance to the minority shareholder, and
the advantages thereof. For example, from a financial point of view, an arbitra-
tion proceeding could allow for special rules concerning both the advance pay-
ment on costs and the final allocation of the costs of the procedure. In particular,
the costs of the proceedings may be borne by the company even when the mi-
nority shareholder's action was eventually dismissed. The arbitration proceed-
ing will also enable the minority shareholder to obtain more information than in
the case of legal proceedings before the state courts. Finally, we believe that the
confidentiality of arbitration proceedings can be lifted, and the publicity of hear-
ings ordered by the arbitral tribunal, at the request of a minority shareholder
where there is a significant risk that the proceedings are being classified as
forced arbitration within the meaning of the case law of the European Court of
Human Rights.
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Introduction

l. Le théme de la thése

La présente étude porte sur I’actionnaire minoritaire et 1’arbitrage en droit suisse
de la société anonyme. La position de minoritaire est vécue par de nombreux
actionnaires dans les sociétés anonymes en Suisse. La loi octroie de droits spé-
cifiques a I’actionnaire minoritaire pour venir tempérer 1’application du principe
de la majorité et les conséquences qu’il engendre. La révision du droit de la
société anonyme adoptée le 19 juin 2020 est venue ponctuellement — et légére-
ment — améliorer les droits de 1’actionnaire minoritaire. Toutefois, en dépit des
droits qui lui sont reconnus, 1’actionnaire minoritaire reste confronté a de nom-
breuses difficultés, notamment celle de mettre en ceuvre ses droits par la voie
judiciaire.

Une des nouveautés induites par la révision du droit de la société anonyme de
2020 réside dans I’introduction de I’art. 697n CO. Selon cette nouvelle disposi-
tion légale, les statuts de la société anonyme peuvent prévoir que les différends
relevant du droit des sociétés sont tranchés par un tribunal arbitral sis en Suisse.
L’art. 697n CO consacre dés lors un changement de paradigme, dans la mesure
ou I’admissibilité des clauses d’arbitrage statutaires avant le 1* janvier 2023
était fortement controversée. L’insécurité juridique qui entourait les clauses
d’arbitrage statutaires explique sans conteste leur rareté en pratique.

Le paysage juridique suisse s’appréte donc a connaitre les premiers arbitrages
fondés sur des clauses d’arbitrage statutaires. La présente étude vise particulié-
rement a mettre en exergue les points saillants de la procédure arbitrale a venir
pour les actionnaires minoritaires.

L’intérét du théme
L’intérét du théme de la présente étude est double.

Premicrement, il n’existe pas de littérature francophone qui propose le cata-
logue exhaustif des droits inhérents a la qualité d’actionnaire et a la qualité d’ac-
tionnaire minoritaire, a I’aune du nouveau droit de la société anonyme entré en
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vigueur au 1°" janvier 2023. Le premier but est ainsi de proposer pour le prati-
cien un catalogue des droits des actionnaires minoritaires, y compris des aspects
procéduraux, en vue de procédures judiciaires ou arbitrales.

Deuxiémement, nous proposons un commentaire de 1’art. 697n CO, en soule-
vant les problématiques que nous avons identifiées et en tentant d’y apporter
des solutions pratiques, ou en tout cas une esquisse. Le second but est donc de
proposer un outil de travail pour les praticiens qui feront face dans les années a
venir a des procédures arbitrales basées sur des clauses d’arbitrage statutaires,
notamment pour ceux qui défendront — ou seront opposés — a des actionnaires
minoritaires.

Il.  Leplan de la thése

La présente étude s’articule en deux parties qui reflétent les deux axes qui ont
structuré notre réflexion.

La premiére partie est consacrée a 1’étude de la position de I’actionnaire mino-
ritaire en droit suisse de la société anonyme. Elle a notamment pour but de pré-
senter (i) les droits dont bénéficient tous les actionnaires, (ii) ceux réservés aux
actionnaires minoritaires, ainsi que (iii) toutes les actions consacrées par le droit
positif.

La seconde partie est consacrée a 1’étude de I’art. 697n CO. Plus particuliere-
ment, nous examinerons successivement les questions liées (i) a Iarbitrabilité
objective, (ii) a I’arbitrabilité subjective et (iii) a la procédure arbitrale en tant
que telle. A I’issue de 1’étude, nous avons tiré les enseignements pertinents a
I’égard des actionnaires minoritaires.



Premiere partie :
L’actionnaire minoritaire en droit suisse de la

société anonyme






Chapitre 1 : La typologie des minorités

Dans ce premier chapitre, nous esquisserons une définition de 1’actionnaire mi-
noritaire en droit suisse. Nous présenterons (i) les qualités intrinséques de la
société anonyme?, et (ii) le principe de la majorité?, qui permettent I’émergence
d’une définition de I’actionnaire minoritaire.

. Les qualités intrinséques de la société anonyme

La société anonyme revét une nature capitalistique®, qui permet 1’émergence de
diverses formes d’actionnariat®.

A.  Le caractére impersonnel de la société anonyme

La société anonyme est définie comme celle qui se forme sous une raison so-
ciale, dont le capital-actions est déterminé a I’avance, divisé en actions, et dont
les dettes ne sont garanties que par 1’actif social (art. 620 al. 1 CO).

L’existence d’un capital-actions divisé en actions est 1’un des éléments caracté-
ristiques permettant de qualifier la société anonyme de société de capitaux (Ka-
pitalgesellschaft). La nature capitalistique de la société anonyme explique pour-
quoi la loi ne contient pas de définition précise de la qualité d’actionnaire. L ac-
tionnaire se congoit en fonction de son lien au capital-actions de la société ano-
nyme® : I’actionnaire détient des actions. Les droits dont il est titulaire (droits
de vote, droits patrimoniaux) découlent de cette détention capitalistique.

cf. infra Chapitre 1 :1.

cf. infra Chapitre 1 :I1.

cf. infra Chapitre 1 :I.A.

cf. infra Chapitre 1 :1.B.

Von der Crone, Aktienrecht, 81 N 1; Meier-Hayoz/Forstmoser, 83 N 11.
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Les qualités personnelles des actionnaires de la société « anonyme » importent
donc peu® et sont reléguées a quelques exceptions prés en arriére-plan’. Aux
termes de ces exceptions, I’on peut mentionner :

les avantages octroyés en faveur des fondateurs de la société anonyme
ou d’autres personnes (art. 636 CO). Les avantages particuliers sont les
prestations qui seront fournies par la société anonyme a certaines per-
sonnes (fondateurs ou tierces personnes) en contrepartie des prestations
que ces dernieres ont consenti & effectuer durant la période de constitu-
tion et développement de la société®. Ces avantages se rattachent donc a
une personne particuliére en fonction du réle qu’elle a joué lors de la
constitution de la société, et non en fonction de sa participation au capi-
tal-actions.

la dissolution de la société pour justes motifs ordonnée par le tribunal,
suite a la demande d’un ou plusieurs actionnaires représentant, séparé-
ment ou ensemble, 10 % au moins du capital-actions ou des voix (art.
736 al. 1 ch. 4 CO). La notion de « justes motifs » n’est pas définie par
la loi. Les « justes motifs » doivent dés lors étre déterminés de cas en
cas, a la lumiére des principes du droit et de 1’équité®. 1ls recouvrent des
circonstances particulieres au regard desquelles il est intolérable d’im-
poser aux actionnaires minoritaires, tant d’un point de vue objectif que
subjectif, le maintien de la société'®. Un abus de position dominante par
I’actionnaire majoritaire envers les actionnaires minoritaires, caractéri-
sée par de répétées violations graves et persistantes de leurs droits, cons-
titue un cas typique de juste motif pouvant conduire a la dissolution de
la société anonyme. En tant que les « justes motifs » se référent a cer-
tains comportements de 1’actionnaire majoritaire envers 1’actionnaire
minoritaire, et que la perception subjective de ce dernier sera prise en
compte, I’action en dissolution pour justes motifs ancrée a I’art. 736 al. 4
CO se réfere a la personne de I’actionnaire et non a la seule détention
du capital-actions'!.

6 Elles importent d’ailleurs de moins en moins. Bockli évoque une dépersonnalisation sans
cesse croissante de I’actionnariat, cf. Bockli, Aktiondrsdemokratie, p. 182. Le Tribunal fédéral
reconnait que I’actionnaire agit exclusivement « intuitu pecunia », admettant ainsi le caractére
impersonnel de qualité de membre de la société anonyme, ATF 117 11 290, 293 consid. 4.

7 Bockli, Aktienrecht 2009, 81 N 8.

8 CRCO II- Clemetson /Scerri, art. 636 N 2-3; BSK OR 11-Schenker/Meyer, art. 636 N 3.

9 ATF 105 Il 114, consid. 6a, p. 124; BSK OR I1-Staubli/Hohler, art. 736 N 23.

10 ATF 105 11 125; ATF 126 111 266; BSK OR 11-Staubli/Hohler, art. 736 N 23.

1 ATF 126 11l 266, 269. Voir également ATF 105 11 114 consid. 7b p. 128 et ATF 84 Il 44,
consid. 2 p. 50; Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 314.



— les actions nominatives liées et I’escape clause pour les actions non co-
tées (art. 685b CO). Alors que le libre transfert des actions d’une société
anonyme est le reflet juridique découlant de sa structure capitalistique®?,
I’art. 685a al. 1 CO vient tempérer ce principe cardinal en prévoyant que
les statuts peuvent prescrire que le transfert des actions est subordonné
a I’approbation de la société. La société peut refuser son approbation en
invoquant un juste motif prévu par les statuts ou en offrant a I’aliénateur
de reprendre les actions pour son propre compte, pour le compte d’autres
actionnaires ou pour celui de tiers, a leur valeur réelle au moment de la
requéte’®. La restriction au libre transfert des actions permet ainsi a la
société de controler la composition de son actionnariat. Si les actions
sont nominatives liées, I’identité des actionnaires importe, dérogeant
ainsi au principe selon lequel le capital importe davantage que la per-
sonne qui le détient.

B. Les formes d’actionnariat

Le capital-actions, divisé en actions, peut donc étre entierement détenu par une
seule personne, ou au contraire étre en mains de différentes personnes ou
groupes.

La société anonyme unipersonnelle (Einpersonengesellschaft) dont la totalité
des actions est détenue par une unigue personne se congoit juridiquement, mais
reléve d’un oxymore : une « société » est par définition un regroupement de
plusieurs personnes*“. Elle se rencontre notamment lorsque les actions sont dé-
tenues a titre fiduciaire par une personne, agissant en réalité pour le compte de
tierces personnes. Quant aux sociétés anonymes détenues par plusieurs action-
naires, I’actionnariat peut étre composé uniquement de minorités (c’est-a-dire
qu’aucun actionnaire ne détient la majorité du capital-actions) ou au contraire
d’un actionnaire majoritaire détenant la majorité du capital-actions face a un ou
plusieurs actionnaires minoritaires?®.

Compte tenu de la forme capitalistique de la société anonyme, celui qui détient
la plus grande partie du capital-actions décide®® : ¢c’est I’expression du principe
de la majorité. La position de chaque actionnaire est donc fonction de sa

12 art. 684 al. 1 CO; BSK OR II-Du Pasquier/Wolf, art. 684 N 10; Jacquemoud/Auberson, p.
348.

13 art. 685b al. 1 CO.

14 Couchepin, société unipersonnelle, p. 146.

15 Kunz, Minderheitenschutz, 81 N 5-6.

16 cf. art. 692 CO, sous réserve des cas ol la société a émis des actions a droit de vote privilégiés,
voir cf. infra Chapitre 1 :11.A.2.a(ii).
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participation au capital-actions de la société, concernant tant ses droits de vote
que ses droits patrimoniaux'’.

L’expression de ce principe cardinal du droit de la société anonyme permet d’es-
quisser les contours de la définition de 1’actionnaire minoritaire.

Il.  Les définitions et les principes du droit de la société
anonyme

Nous présenterons le principe de la majorité en droit de la société anonyme?8,
principe cardinal qui permet notamment d’appréhender la définition de 1’action-
naire minoritaire®®.

A.  Le principe de la majorité

La formation de la volonté sociale d’une société anonyme suisse résulte en prin-
cipe de la majorité?°. Nous verrons néanmoins que le principe de la majorité
connait des tempéraments qui résultent (i) de ’exercice du droit de vote en tant
que tel??, (ii) de dispositions légales soumettant la prise de décision a des quo-
rums spécifiques, des majorités qualifiées, voire a ’unanimité?? ou encore (iii)
des statuts?.

1. La formation de la volonté sociale

En tant qu’organe supréme d’une société anonyme?*, I’assemblée générale des
actionnaires est le lieu ot la volonté sociale se forme, puis s’exprime par le biais
de la prise de décisions. Chaque actionnaire exerce ses droits au cours de 1’as-
semblée générale, notamment ceux qui concernent la désignation des organes,

17 Von der Crone, Aktienrecht, §16 N 760.

18 cf. infra Chapitre 1 :11.A.

19 ¢f. infra Chapitre 1 :11.B.

2 ¢f. infra Chapitre 1 :11.A.1.

2 ¢f. infra Chapitre 1 :11.A.2.

22 cf. infra Chapitre 1 :11.A.3.

2 cf. infra Chapitre 1 :11.A.4.

2+ art. 698 al. 1 CO. La version francaise de I’art. 698 al. 1 CO ne parle a tort que de « pouvoir
supréme » tandis que les versions allemandes et italiennes définissent 1’assemblée générale
comme « « oberstes Organ der Aktiengesellschaft », respectivement comme « organo su-
premo della societa anonima », soit comme 1’organe supréme, cf. CR CO II-Peter/Birchler,
art. 698 N 1.



I’approbation du rapport de gestion et la décision concernant I’emploi du béné-
fice?®.

L’assemblée générale exerce les compétences?® intransmissibles prévues de ma-
niére impérative par la loi et par les statuts?’. L’art. 698 al. 2 CO contient la liste
(non exhaustive) des attributions de I’assemblée générale. Cet article a subi des
modifications lors de la derniére révision du droit de la société anonyme du 19
juin 2020.

Les compétences intransmissibles de 1’assemblée générale ont été élargies et
englobent désormais les nouveautés suivantes, applicables a toutes les sociétés
anonymes, soit la compétence (i) d’approuver les comptes intermédiaires et de
fixer le dividende intérimaire?®, (ii) de décider du remboursement de la réserve
légale issue du capital®® et (iii) de procéder a la décotation des titres de partici-
pation de la société=C.

De nouvelles compétences intransmissibles sont désormais applicables aux so-
ciétés cotées en bourse, énumérées a 1’alinéa 3 de ’art. 698 CO. Dans de telles
sociétés, I’assemblée générale a le droit intransmissible (i) d’¢élire le président
du conseil d’administration, (ii) d’¢élire les membres du comité de rémunération,
(iii) d’¢élire le représentant indépendant et (iv) de voter les rémunérations du
conseil d’administration, de la direction et du conseil consultatif.

Dans la mesure ou I’assemblée générale des actionnaires détient le pouvoir
d’¢élire et de révoquer! les autres organes que sont le conseil d’administration

% art.689al. 1 CO.

% Bien que I’art. 698 al. 2 CO emploie le terme « droit intransmissible », il est admis que la liste
(non exhaustive) a trait aux compétences de I’assemblée générale, cf. CR CO II-Peter/Birchler,
art. 698 N 10.

2 art. 698 al. 2 ch. 9 CO.

2 art. 698 al. 2 ch. 5 CO. L’art. 675a CO prévoit désormais que I’assemblée générale peut déci-
der de verser un dividende intermédiaire dans la mesure ou (i) les statuts le prévoient et ou (ii)
des comptes intermédiaires ont été établis. Les comptes intermédiaires doivent étre vérifiés
par I’organe de révision avant que 1’assemblée générale ne statue (art. 675a al. 2 CO).

2 art. 698 al. 2 ch. 6 CO. Cette adaptation était nécessaire au regard de la réforme de I’imposition
des entreprises dite « entreprises Il », cf. Message du Conseil fédéral concernant la modifica-
tion du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 496.

%0 art. 698 al. 2 ch. 8 CO. Selon le Message du Conseil fédéral (FF 2017, p. 496), la décotation
des titres porte gravement atteinte aux actionnaires dans la mesure ou les actions ne pourront
plus étre vendues en bourse et leur transfert risque d’étre restreint. Les actionnaires perdront
également les droits de participation prévus par les art. 732ss CO (applicables uniquement aux
sociétés cotées), ne bénéficieront plus de la transparence accrue découlant des régles relatives
a la présentation des comptes et au contrdle ordinaire obligatoire des comptes.

81 art.705al. 1 CO.
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et I’organe de révision®, elle a toujours le « dernier mot »*. Bien qu’elle soit
désignée dans sa forme organique, I’assemblée générale n’est autre qu’un re-
groupement de personnes, les actionnaires : ce sont donc eux qui expriment la
volonté sociale de la société anonyme. La formation de la volonté sociale peut
théoriquement résulter de deux modeles différents : le principe de I’'unanimité®*
ou celui de la majorité®. Contrairement aux sociétés de personnes dont la for-
mation de la volonté sociale résulte de I’'unanimité des personnes qui la compo-
sent®, le principe de la majorité est en théorie applicable aux prises de décisions
de la société anonyme®’.

De ce principe découle la conséquence suivante, exprimée par le Tribunal fédé-
ral : la minorité est soumise aux décisions de la majorité®. La « minorité »
émerge donc en raison de ce principe cardinal du droit de la société anonyme.

2. L’exercice du droit de vote

Le principe de la majorité consacré en droit de la société anonyme duquel ré-
sulte la formation de la volonté sociale, repose sur le droit de vote des action-
naires®. Par droit de vote, I’on entend le pouvoir de participer a la prise des
décisions de I’assemblée générale et surtout, de participer ainsi & la formation
collective de la volonté de la société anonyme®. Le droit de vote est donc une
composante individuelle dont les effets se produisent de maniére collective®!.

Selon Part. 692 al. 1 CO, les actionnaires exercent leur droit de vote a I’assem-
blée générale proportionnellement a la valeur nominale de toutes les actions qui
leur appartiennent*2. Cette régle est le reflet de la nature capitalistique de la so-
ciété anonyme et consacre le principe selon lequel le poids d’un vote dépend de
la valeur nominale des actions détenues par un actionnaire rapportée a 1’en-
semble du capital-actions*®. Toutefois, chaque actionnaire a droit a une voix au

% art. 698 al. 2 ch. 2 CO.

33 Von der Crone, Aktienrecht, p. 425; VVon Greyerz, Aktiengesellschaft, p. 182.

3 cf. infra Chapitre 1 :1l.A.3.c.

% Kunz, Minderheitenschutz, 81 N 82.

% Pour la société simple, cf. art. 534 CO applicable également a la société en nom collectif par
le renvoi de I’art. 557 CO et a la société en commandite par le renvoi de ’art. 598 al. 2 CO.

87 art. 703 al. 2 CO; ATF 67 11 162 consid. d p. 166.

% ATF 136 111 278, 279 ; ATF 104 11 32, consid. 3, p. 43.

39 Kunz, Minderheitenschutz, §1 N 90.

40 Schleiffer, Stimmrechtsauschluss, p. 182 ; Kunz, Minderheitenschutz, §1 N 90.

4 CR OR II-Tringo Trindade/Héritier Lachat, art. 692 N 6; BSK OR II-Scharli, art. 692 N 5.

42 art. 692 al. 1 CO.

4 Cette régle est appelée “one share, one vote”, cf. CR OR II-Tringo Trindade/ Héritier Lachat,
art. 692 N 31 (a tort selon eux); Daeniker, p. 145ss, p. 148.
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moins, méme s’il ne posséde qu’une action* : il s’agit d’un droit de vote mini-
mal. La décision de ’assemblée générale qui supprimerait ce droit de vote mi-
nimal est frappée de nullité, conformément a I’art. 706b ch. 1 CO.

Le principe selon lequel le poids d’un vote est corrélé a la valeur nominale des
actions en cause souffre toutefois d’exceptions. Les exceptions peuvent ressortir
(1) des statuts, ou (ii) d’une convention®.

a. Les clauses statutaires

Parmi les clauses statutaires, nous distinguerons encore (i) les clauses de pla-
fonnement et (ii) les clauses introduisant des actions a droit de vote privilégié.

(M Les clauses de plafonnement

Premiérement, les statuts peuvent limiter le nombre de voix attribuées au déten-
teur de plusieurs actions*® : ce sont des clauses de plafonnement. Selon BOCKLI,
en tant qu’elles limitent le pouvoir de vote des « gros » actionnaires, les clauses
de plafonnement visent (i) a protéger les actionnaires minoritaires et (ii) a main-
tenir I’indépendance de la société en tant qu’unité économique*’. De telles
clauses permettent une dispersion du pouvoir des actionnaires et restreignent la
possibilité pour un actionnaire important d’imposer sa volonté de maniére iso-
lée*.

(i)  Lesactions a droit de vote privilégié

Deuxiémement, les statuts peuvent prévoir 1’introduction d’actions a droit de
vote privilégié, soit d’une clause selon laquelle le droit de vote sera exercé

4 art. 692 al. 2 CO.

4 A noter que I’exception légale qui reposait sur ’art. 692 al. 3 CO (« [S]i, lors d’un assainis-
sement, la valeur nominale des actions a été réduite, le montant primitif peut étre maintenu
pour la détermination du droit de vote ») a été abrogée lors de la révision du droit de la société
anonyme du 19 juin 2020. Pour les raisons ayant conduit a cette abrogation : cf. Message du
Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF
2017, pp. 486-487.

4 art. 692 al. 2 in fine CO; cf. Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 590ss qui souléve les problémes
provoqués par les clauses de plafonnement. Voir également CR OR II-Tringo Trindade/ Hé-
ritier Lachat, art. 692 N 31ss pour un apercu des différentes clauses de plafonnement, leur
aménagement et les difficultés engendrées par certaines d’entre elles.

47 Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 590; cf Wilhelm/Varrin, p. 89.

4 CR CO Il-Tringo Trindade, art. 692 N 40; BSK OR 11-Scharli, art. 692 N 8.
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proportionnellement au nombre des actions de chaque actionnaire sans égard a
leur valeur nominale, de telle sorte que chaque action donne droit a une voix*°.

Concretement, de nouvelles actions sont émises a une valeur nominale diffé-
rente. En temps normal, les actions ayant une valeur nominale supérieure con-
férent & son propriétaire un poids de vote plus important puisqu’en principe,
I’actionnaire qui contréle la plus grande partie du capital-actions dispose d’un
poids de vote plus important®. La valeur nominale des « autres actions » (soit
celles qui ont une valeur nominale plus importante mais ont néanmoins le méme
poids de vote que les autres actions) ne peut étre plus de dix fois supérieure a
celle des actions privilégiées®®.

A noter toutefois qu’en vertu de ’article 5 des dispositions finales relatives a la
loi fédérale sur la révision du droit de la société anonyme de 1991, les sociétés
dont les plus grandes actions ont une valeur nominale supérieure a dix fois celle
des plus petites, n’ont pas 1’obligation d’adapter leurs statuts afin de les rendre
conformes & I’art. 693 al. 2 phr. 2 CO. Elles ne pouvaient toutefois plus émettre
de nouvelles actions dont la valeur minimale est supérieure a dix fois la valeur
nominale des plus petites ou inférieure a dix pour cent de la valeur nominale
des plus grandes®?. Il résulte de cette régle dénommée « grandfather clause »
(respectivement « Grossvater-Klausel ») qu’il peut subsister a ce jour des so-
ciétés qui ont émis des actions a droit de vote privilégié ne respectant pas la
regle impérative 1:10 actuellement applicable®.

Le privilege de vote dont disposent les titulaires des actions privilégiées face
aux titulaires d’actions ordinaires ne s’applique pas pour les décisions mention-
nées a I’art. 693 al. 3 CO, soit lorsqu’il s’agit de (i) désigner 1’organe de révi-
sion, (ii) désigner les experts chargés de vérifier tout ou partie de la gestion, (iii)
décider d’instituer un examen spécial® et (iv) désigner I’ouverture d’une action
en responsabilité.

Les privileges de vote sont également limités par la double majorité qualifiée
prévue a I’art. 704 CO®®, dans la mesure ou la loi soumet certaines décisions

4 art.693al.1CO.

50 ¢f. art. 692 al. 1 CO et supra N 31.

L art. 693 al. 3 CO.

52 Arrét du Tribunal fédéral du 12 février 1998, 4A_12/1997.

58 ¢f. le cas a la base de I’arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A_416/2023, consid. A.b.

% Le ch. 3 de I’art. 693 al. 3 CO a été modifié lors de la révision du droit de SA du 19 juin 2020
dans la mesure ou « I’examen spécial » remplace désormais I’institution que nous connais-
sions jusqu’alors du « contrdle spécial ». La modification n’est pas seulement sémantique, cf.
infra Chapitre 4 :11.C.3.

% cf. infra Chapitre 1 :11.A.3.b.

12



importantes a une double majorité, soit (i) les deux tiers des voix attribuées aux
actions représentées et (ii) a la majorité des valeurs nominales représentées®®.

En résumé, dans les sociétés ayant introduit des actions a droit de vote privilé-
gié, ’actionnaire minoritaire n’est donc pas celui qui détient une faible partici-
pation au capital-actions. Au contraire, I’actionnaire minoritaire est celui qui
détient une grande partie de la valeur nominale totale, mais peu de droits de
vote¥’. Les actions a droit de vote privilégié sont donc des instruments de « mai-
trise » (« Beherrschungsintrument ») de I’actionnariat par un certain groupe®®.

Bien que plusieurs voix se soient élevées en faveur de 1’abrogation du systéme
des actions privilégiées et d une application plus stricte du principe selon lequel
le droit de vote est corrélé au capital investi®®, le législateur a décidé de mainte-
nir I’institution des actions a droit de vote privilégié pour divers motifs. Aux
termes de ces raisons, le Conseil fédéral reléve que « les actions a droit de vote
privilégié sont un moyen de former des majorités et de garder le contréle des
sociétés entre les mains de quelques personnes dans les petites sociétés et les
sociétés familiales » (mise en évidence ajoutée)®°.

b. Les conventions

Les actionnaires peuvent également conclure entre eux (ou entre certains d’entre
eux) des conventions ayant pour objet I’exercice de leur droit de vote. L’on parle

% art. 704 al. 1 CO.

57 Von der Crone/Reiser/Plaksen, Stimmrechtsaktien, p. 102. Par exemple, le cas de la société
Sika AG fut particulierement médiatisé en 2014-2015. Le capital-actions de Sika AG se com-
posait (i) d’actions nominatives liées non cotées d’une valeur nominale de CHF 0.10 et (ii)
d’actions au porteur cotées d’une valeur nominale de CHF 0.60. Les actions nominatives liées
sont des actions a droit de vote privilégié : en dépit de leur valeur nominale inférieure, elles
donnent le droit au méme poids de vote qu’une action au porteur. La famille Burckard détenait
(par I’intermédiaire de la société Schenker-Winkler Holding SA) 99.87% des actions privilé-
giées de Sika AG. Ainsi, elle détenait la majorité absolue des droits de vote (i.e. 52.92%) en
controlant « seulement » 16.97% du capital-actions ; Kantonsgericht Zug, 27.10.2016, A3
2015 27 dont un résumé traduit en francais est disponible sur Lawinside : Simone Schiirch,
Le jugement de premiére instance dans I’affaire Sika, in : www.lawsinside.ch/344/.

% Hausermann, Stimmrechtsaktien, p. 241.

% Notamment I’interpellation n° 14.4154 de Bischof du 11 décembre 2014 intitulée « Sika
Suisse SA. Une raison de plus pour réviser le droit de la société anonyme ? » et I’interpellation
n°15.3163 de Vogler du 18 mars 2015 intitulée « Améliorer la protection des actionnaires
minoritaires », cf. Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obli-
gations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 412.

80 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 412.
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alors de « convention de vote » qui tombent sous la catégorie plus générale des
conventions d’actionnaires®’.

Ces conventions de vote peuvent porter sur de nombreux sujets et prendre des
formes trés diverses conformément & la liberté contractuelle prévalant en droit
suisse®?. Le champ d’application des régles relatives a I’exercice du droit de
vote des parties a la convention peut étre tres large. En principe, il peut se rap-
porter a toutes les décisions relevant de la compétence de 1’assemblée générale
des actionnaires, soit notamment en lien avec (i) I’élection des autres organes
(conseil d’administration et organe de révision), (ii) les modifications statutaires
ou (iii) toutes autres décisions®®. En pratique, les conventions de vote contien-
nent usuellement les clauses suivantes :

— Des regles régissant la politique économique de la société. L’on songe
par exemple aux dispositions prévoyant le versement d’un dividende
d’un montant prédéterminé ou la liquidation de la société si un certain
chiffre d’affaires ou bénéfice n’est pas réalisé dans un délai défini con-
tractuellements4 ;

— Les actionnaires parties a la convention de vote exercent leur droit de
vote a I’assemblée générale conformément aux propositions du conseil
d’administration®® ;

— Ledroit de vote est exercé selon des principes prédéfinis®. Par exemple,
la convention peut prévoir que les actionnaires exercent leur droit de
vote de maniere a assurer (i) la prospérité économique de la société sur
le long terme ou (i) une représentation appropriée des parties a la con-
vention au sein du conseil d’administration®’ ;

— Le droit de vote est exercé selon les instructions de personnes définies.
Il peut s’agir d’autres actionnaires, de la société elle-méme ou encore de
tiers®e,

1 Bloch, Les conventions d’actionnaires, p. 14 et p. 194ss ; Forstmoser/Kuchler, Aktionarbin-
dungsvertréage, p. 257.

62 Forstmoser/Kiichler, Aktionarbindungsvertrage, p. 258.

8 Forstmoser/Kiichler, Aktionarbindungsvertrage, p. 259.

8 Forstmoser/Kiichler, Aktionarbindungsvertrage, p. 259.

%  Forstmoser/Kiichler, Aktionarbindungsvertrage, p. 25; Hausermann, Relationship Agree-
ments, p. 244; Gerhard/Humbel, p. 270; Bloch, Les conventions d’actionnaires, p. 238ss.

8  Hausermann, Relationship Agreements, p. 244.

67 Forstmoser/Kiichler, Aktionarbindungsvertrage, p. 260.

8 Ce type de clause est problématique et peut &tre considéré comme une fraude a la loi, en tant
qu’elle élude les régles régissant le transfert des actions nominatives liées, cf. CR CO II-Trigo
Trindade, art. 692 N 97 ; Bloch, Les conventions d’actionnaires, p. 175ss.
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En tant qu’elle porte sur I’exercice du droit de vote des parties, la convention
de vote permet de consolider, voire de créer une majorité. En effet, dans une
société dont aucun actionnaire ne détient la majorité absolue des droits de vote,
plusieurs actionnaires minoritaires peuvent se regrouper et convenir d’une ma-
niére d’unir leur voix selon les intéréts qu’ils poursuivent. Le risque existe donc
que certains actionnaires puissent se servir de ces conventions de vote afin de
porter préjudice a un actionnaire minoritaire®°.

3. Quorum, majorité qualifiée et unanimité selon les régles du CO

a. Le quorum applicable

L’art. 703 al. 1 aCO prévoyait que I’assemblée générale prenait ses décisions et
procédait aux élections a la majorité absolue des voix attribuées aux actions
représentées, a moins que la loi ou les statuts n’en disposaient autrement. Cet
article a subi des modifications dans le cadre de la révision du droit de la société
anonyme du 19 juin 2020. 1l prévoit désormais ce qui suit:

Art. 703

1 Si la loi ou les statuts n’en disposent pas autrement, I’assemblée générale prend ses
décisions et procéde aux élections a la majorité des voix attribuées aux actions représen-
tées.

2 Les statuts peuvent prévoir que le président a une voix prépondérante en cas d’égalité
des voix.

Premierement, les modifications ont trait au quorum applicable. Alors que
I’art. 703 al. 1 aCO prévoyait que les décisions étaient prises a la majorité ab-
solue des voix attribuées, la simple majorité est désormais exigée’®. Deuxiéme-
ment, I’alinéa 2 de ’art. 703 CO consacre désormais I’admissibilité d’une
clause statutaire prévoyant que le président a une voix prépondérante en cas
d’égalité des voix. Cette modification viendra mettre ainsi fin a un débat

8  Bloch, Les conventions d’actionnaires, p. 215.

Le projet de I’art. 703 CO prévoyait un changement important en matiére de quorum en ce
sens que la majorité s’établissait en fonction des voix exprimées et non plus en fonction des
voix attribuées aux actions représentées. La modification visait (i) a permettre aux action-
naires d’exprimer leur volonté de maniére plus fidéle et (ii) a rapprocher la loi de la pratique.
En effet les statuts de nombreuses sociétés anonymes prévoyaient d’ores et déja que les déci-
sions de I’assemblée générale étaient prises en fonction des voix exprimées et non en fonction
des voix attribuées aux actions représentées. cf. Message du Conseil fédéral concernant la
modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 510 et Bockli, Ak-
tienrecht 2009, §12 N 354 et N 389. Un tel changement a finalement été rejeté et n’apparait
plus dans le texte tel qu’accepté par les chambres.

70
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doctrinal nourri depuis de nombreuses années quant a 1’admissibilité d’une telle
clause™. Le projet de I’art. 703 CO apportait une modification intéressante qui
a finalement été écartée du texte final : les abstentions n’étaient pas considérées
comme des voix exprimées. Cette modification aurait constitué un changement
de paradigme puisque selon le droit en vigueur qui continuera de s’appliquer,
les abstentions équivalent a des votes négatifs’? et de ce fait, elles entrent dans
le calcul des majorités™. La prise en compte des abstentions en tant que voix
qui ne sont pas exprimées aurait eu des conséquences sur la formation des ma-
jorités, et donc a fortiori des minorités.

Le quorum prévu a I’art. 703 CO est considéré comme la régle générale appli-
cable aux décisions prises par I’assemblée générale. Elle peut ainsi étre qualifiée
de lex generalis, applicable lorsqu’aucune régle particuliére (lex specialis) ne
viendrait s’y substituer’®. Les regles spéciales peuvent étre légales’™ (par ex.
majorité qualifiée et exigence de 'unanimité pour certaines décisions) ou res-
sortir des statuts’®.

Une fois posé le principe de la majorité comme mode de formation de la volonté
(sociale) de la société anonyme, il convient encore de distinguer les différentes
majorités prévues par le droit impératif.

b. La majorité qualifiée

L’art. 704 CO liste les décisions de 1’assemblée générale pour lesquelles une
majorité qualifiée est applicable. La ratio legis de cette norme imposant a la fois
une double majorité (des voix attribuées aux actions et des valeurs nominales
représentées) et une majorité qualifiée est la protection de 1’actionnaire minori-
taire’”.

A TD’instar de I’art. 703 CO, cet article a fait I’objet de modifications dans le
cadre de la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020. Les modi-
fications de I’art. 704 al. 1 CO consacrent une extension du catalogue de

L cf. infra Chapitre 1 :11.A.4.c(iv).

2 Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 492.

78 Arrét du Tribunal fédéral du 28 aot 2017, 4A_516/2016, consid. 7.2.2. ; ZK-TANNER, art.
703 N 86 ; Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du
23 novembre 2016, FF 2017, p. 510.

7 ZK-Tanner, art. 703 N182.

5 cf. infra 1.B.1.c(ii) et Chapitre 1 :1l.A.3.c.

76 ¢f. art. 703 al. 1 CO réserve expressément les quorums légaux ou statuaires plus élevés.
Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 534ssss.

7 CR CO lI-Peter/Birchler, art. 704 N 1; BSK OR I1-Dubs/Truffer, art. 704 N 9.
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décisions dont I’adoption est soumise a une majorité qualifiée’®. L’art. 704 al. 2
CO ancre désormais le principe clair selon lequel les dispositions statutaires qui
prévoient pour la prise de certaines décisions une majorité plus forte que celle
requise par la loi ne peuvent étre adoptées, modifiées ou abrogées qu’a la ma-
jorité prévue. La modification de I’alinéa 2 de I’art. 704 CO vise précisément a
améliorer la situation de I’actionnaire minoritaire’®. Les quorums statutaires se-
raient en effet vides de sens s’ils pouvaient étre supprimés a la majorité simple.
Cette précision rédactionnelle est certes bienvenue, mais le principe était déja
accepté par la doctrine unanime a ce sujet®.

Comme nous le verrons plus tard®?, bien que la ratio legis de la liste énumérée
par I’art. 704 CO soit de protéger I’actionnaire minoritaire, il se peut que les
exigences de (i) double majorité et (ii) majorité qualifiée, viennent en réalité
péjorer la situation des actionnaires minoritaires qui souhaitent introduire une
institution qui protege pourtant leurs intéréts, en améliorant 1’effectivité de leurs
droits.

C. L’unanimité

Comme tout principe, celui de la majorité souffre d’une exception : I’exigence
de 'unanimité, soit de I’accord de la totalité des actionnaires. Elle se justifie par
I’importance de la décision en question et de ses effets sur la société elle-méme
ou sur les droits des actionnaires.

Dans la mesure ol un actionnaire présent a I’assemblée générale peut s’opposer
a la prise de décision en question, le principe de 'unanimité induit un véritable
droit de véto. L’actionnaire minoritaire a donc un pouvoir considérable, qui
n’est pas corrélé a sa participation au capital-actions.

8 Le projet prévoyait également un changement en matiére de quorum, en ce sens que les voix
exprimées seraient désormais prises en compte. Un tel changement a finalement été aban-
donné. Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23
novembre 2016, FF 2017, p. 511.

7 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 511.

8  Bgckli, Aktienrecht 2022, 88 N 531; BSK OR II-Dubs/Truffer, art. 704 N 11; CR CO Il-Pe-
ter/Birchler, art. 704 N 11; Von der Crone, Aktienrecht, §17 N 1144. Les auteurs se réferent
a la régle dite « Siegwart », développée par Alfred Siegwart sous I’empire de 1’art. 648 du
code des obligations de 1936 selon laquelle les clauses statutaires prévoyant un quorum qua-
lifié pour certaines décisions ne pouvaient étre supprimés qu’a cette méme majorité, cf. ZK-
Siegwart, art. 648 CO N 9 et 15.

8 cf. infra N 587.
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L’unanimité découle (certes de maniére sporadique) de la loi. L’on décompte
Six situations dans lesquelles 1’exigence de 1’'unanimité est prescrite de maniére
impérative.

Premierement, avec I’entrée en vigueur du nouveau droit de la société anonyme,
la transformation d’actions en bons de participation nécessite désormais 1’ac-
cord de I’ensemble des actionnaires concernés®. Cette exigence parait logique
dans la mesure ou les actionnaires concernés par la transformation de leurs ac-
tions en bons de participation vont perdre leurs droits de vote® et les droits qui
s’y rapportent®, Il serait choquant qu’un actionnaire soit déchu de ses droits
fondamentaux, sans avoir la possibilité de « sortir » de la société notamment en
aliénant ses actions®.

Deuxiémement, la suppression du but lucratif de la société anonyme requiert
I’accord de tous les actionnaires. La décision de I’assemblée générale qui n’au-
rait pas été prise & I’unanimité des actionnaires est annulable®,

Troisiemement, la réunion d’actions non cotées en titres de valeur nominale plus
élevée ne peut s opérer que du consentement de tous les actionnaires®’. L’aug-
mentation de la valeur nominale des actions sans que le montant du capital-
actions ne soit modifié entraine mathématiquement une diminution du nombre
d’actions. Le consentement de tous les actionnaires est dés lors requis afin
d’éviter que certains actionnaires soient contraints d’acquérir de nouvelles ac-
tions®8,

Quatriemement, en cas de controle ordinaire des comptes, I’assemblée générale
peut renoncer a la présence de 1’organe de révision a I’assemblée générale par
une décision prise a ’unanimité des actionnaires présents®®. A défaut de déci-
sion prise a I'unanimité et en cas d’absence du réviseur, les décisions de

82 art. 704b CO.

8 art. 656aal. 1 CO. Cet alinéa a également été modifié lors de la révision du droit de la société

anonyme du 19 juin 2020. Toutefois, la modification ne porte pas sur le principe fondamental

selon lequel le détenteur de participation ne dispose pas du droit de vote.

art. 656c¢ al. 1 CO. Le droit de faire convoquer I’assemblée générale, le droit d’y prendre part,

le droit d’obtenir des renseignements, le droit de consulter les documents et le droit de faire

des propositions sont considérés comme « droits qui se rapportent au droit de vote ». L’alinéa

3 de I’art. 656¢ CO a subi une modification et prévoit désormais que le participant a le droit

de proposer I’institution d’un examen spécial aux mémes conditions que 1’actionnaire, ren-

forgant ainsi le droit général d’étre renseigné du participant.

8 cf. infra Chapitre 2 :1.

8 art. 706 ch. 4 CO.

8 art. 623 al. 2 CO.

8 Bgckli, Aktienrecht 2009, §12 N 404 ; CR CO ll-Lombardini/Braidi, Art. 623 N 8 ; BSK OR
11-H&usermann, art. 623 N 15.

8 art. 731 al. 2 CO.
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I’assemblée générale sont annulables®. Cette régle vise a éviter que le conseil
d’administration, en 1’absence des réviseurs, n’embellisse la situation financiére
de la société ou pire, ne cache des informations aux actionnaires®. L’on se rap-
pellera que le déroulement de I’assemblée générale en présence des réviseurs
est important dans la mesure ou les actionnaires peuvent leur poser directement
des questions sur I’exécution et le résultat de la vérification opérée par le révi-
seur (art. 697 al. 1 in fine CO).

Cinquiemement, lorsque les comptes ne sont pas soumis au contréle ordinaire,
les actionnaires peuvent renoncer, par une décision adoptée a I’unanimité, a les
soumettre au contréle restreint d’un organe de révision pour autant que (i) son
effectif ne dépasse pas dix employés a plein temps en moyenne annuelle, que
(i) ses statuts ne prévoient pas de dividendes intermédiaires et que (iii) si les
statuts prévoient une marge de fluctuation de capital, ils n’autorisent que la pos-
sibilité d’une augmentation de capital®.

Enfin, dans le cadre de la nouvelle réglementation relative a la réduction du
capital-actions (art. 653jss CO), I’expert-réviseur doit attester par écrit que les
créances restent entiérement couvertes malgré ladite réduction®. Aux termes de
I’art. 653m al. 2 CO, « si l'attestation de vérification est déja disponible lorsque
["assemblée générale statue sur la réduction du capital-actions, le conseil d’ad-
ministration informe du résultat. L expert-réviseur agréé doit alors étre présent
a l'assemblée générale, a moins que cette derniere décide a 'unanimité de se
passer de sa présence ». Dans son Message, le Conseil fédéral précise que la
présence du réviseur n’est requise que si I’attestation de vérification est dispo-
nible avant le vote®*. A I’instar de la régle qui prévaut en lien avec I’acceptation

% art. 731 al. 3 CO cum art. 706 CO.

% BSK OR IlI-Reutter/Von Jensen, art. 731 N 9. Béckli reléve toutefois qu’en dépit du caractére
annulable théorique de la décision de I’assemblée générale prise en 1’absence du réviseur et
sans qu’une décision unanime des actionnaires présents n’ait autorisé cette absence, il n’est
pas clair de savoir comment le juge appréhenderait le cas. Selon lui, il se peut que 1’action
soit rejetée si le demandeur ne dispose pas d’intérét juridique a obtenir ’annulation de la
décision en question. Tel serait notamment le cas si la présence du réviseur n’avait eu aucune
influence sur la décision, si par exemple personne n’avait de questions a lui poser ou si aucun
actionnaire ne s’est opposé a ’approbation des comptes (analogie avec I’art. 691 al. 3CO), cf.
Backli, Aktienrecht 2009, 8§15 N 713 et Bockli Aktienrecht 2022, §13 N 540.

9 art. 727a al. 2 CO ; cf. infra Chapitre 4 :1.D.3.b.

% art. 653mal. 1 CO.

% Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 458.
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des comptes annuels, I’assemblée générale peut se passer de la présence du ré-
viseur par une décision prise a I’'unanimité des membres présents®.

4. Les régles particuliéres contenues dans les statuts

a. Le principe

Comme vu précédemment®, le quorum légal général de I’art. 703 CO est de
nature dispositive. De la méme maniere, les statuts peuvent prévoir, pour cer-
taines décisions, une majorité plus forte que celle requise par la loi®’. Les statuts
peuvent donc contenir des régles trés diverses soumettant certaines décisions a
un quorum ou une majorité spécifique, voire a I’exigence de I’unanimité. Or, de
telles regles influencent la formation de la majorité et définissent par la méme
occasion, les minorités.

En apparence, les sociétés anonymes disposent d’une grande liberté pour fixer
des regles spécifiques concernant la formation de la volonté sociale. La juris-
prudence et la doctrine viennent toutefois tempérer cette apparente liberté.

b. Les limites posées par la jurisprudence

Dans son obiter dictum contenu a I’ATF 117 11 290, le Tribunal fédéral énonce
gue « [s]i, en vertu de I'art. 703 CO - disposition non impérative -, I'assemblée
générale peut prendre une telle décision a la majorité absolue des voix attri-
buées aux actions représentées, elle peut également, en vertu des statuts, le faire
a une majorité différente; dés lors que la loi n'impose ni majorité ni quorum
qualifiés pour la décision prévue a I'art. 705 CO, la révocation d'un adminis-
trateur peut aussi étre prononcée a une majorité aggravée (BURGI, n. 25
ad art. 703 CO). Il reste que la mesure de I'aggravation ne doit pas rendre im-
possible la révocation (BURGI, n. 25-27 ad art. 703 CO; TANNER, op.cit., p.
175; ULRICH GEILINGER, Die erschwerten Beschliisse der Generalver-
sammlung der Aktionare, thése Zurich 1948, p. 46/47). Quant a la limite de
cette aggravation, elle ne peut étre fixée que de cas en cas, mais elle ne devrait
jamais consacrer le principe de I'unanimité. Pour BURGI (n. 26 ad art. 703
CO), elle ne devrait pas dépasser une majorité ou un quorum des 3/4, TANNER

% Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 458.

% ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.3.a.

% art. 704 al. 2 CO.
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(op.cit., n. 136, p. 176) tenant cependant cette limite pour illusoire s'il s‘agit -
comme en l'espece - de sociétés publiques » (mise en évidence ajoutée)®.

Ainsi, le Tribunal fédéral semble faire sienne la théorie selon laquelle les aggra-
vations statutaires — aussi bien concernant la prise de décisions que les élections
—ne doivent pas conduire a une prise impossible d’une décision, ce qui condui-
rait a une situation de blocage, voire de carence si un organe ne peut étre vala-
blement désigné®. Bien que le Tribunal fédéral n’ait pas tranché la question,
I’obiter dictum précité laisse a penser que notre Haute-Cour serait opposée a
I’introduction de clauses statutaires prescrivant 1’unanimité pour certaines déci-
sions®,

C. Les limites dégagées par la doctrine

Plusieurs points d’achoppement sont consacrés en doctrine, que nous examine-
rons dans les sections qui suivent®ol,

() Les clauses d’aggravation

La premiére controverse a trait a la question de savoir si les clauses d’aggrava-
tion peuvent étre introduites pour toutes les décisions de I’assemblée générale,
ou si au contraire, certaines décisions relevant d’une importance telle qu’elles
échapperaient aux aggravations statutaires'®. Aux termes de ces décisions im-
portantes, les auteurs partisans de cette derniére these classent (A) les décisions
qui (i) ressortent de maniere impérative des compétences dévolues a 1’assem-
blée générale au sens de I’art. 698 al. 2 CO et qui sont (ii) indispensables au
fonctionnement de la société et (B) les autres décisions relevant du droit de con-
trole des actionnaires.

Ainsi, les décisions visant 4 nommer les membres du conseil d’administration
et I’organe de révision, a approuver les comptes annuels et a déterminer 1’em-
ploi du bénéfice résultat du bilan ne peuvent pas étre soumises & un quorum
différent de celui de I’art. 703 al. 1 CO'%. En d’autres termes, ledit quorum

9% ATF 117 11 290, consid. 7.aa.

9 cf.art. 731b ch. 1 CO

100 7K-Tanner, art. 703 N 106.

101 Chapitre 1:l1l.A.4.c(i); Chapitre 1:l1l.A.4.c(ii); Chapitre 1:1l.A.4c(iii); Chapitre
1:1L.A4.c(iv).

102 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §24 N 50; ZK-Tanner, art. 703 N 104.

103 Bgckli, Aktienrecht 2022, §8 N 542-546 ; ZK-Siegwart, art. 648 N 8; Geilinger, p. 45; Von
Greyerz Christoph, Bilanzgenehmigung, p. 148. Moins catégorique: BSK OR II-Dubs/Truf-
fer, art. 704 N 15. Contra : ZK-Biirgi, art. 703 N. 26/28 ; Tanner, p. 177.
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aurait une nature impérative pour ces quatre décisions. Selon BOCKLI, sans ces
quatre décisions centrales, la gestion de la société anonyme serait entravée!®,
Par exemple, sans 1’acceptation des comptes annuels, 1’établissement de la
comptabilité pour ’année en cours serait impossible et aucun dividende ne
pourrait étre versé!®, De la méme maniére, en I’absence de comptes annuels
approuvés, la société ne pourrait plus satisfaire a ses obligations fiscales dans la
mesure ou elle ne pourrait plus remplir sa déclaration fiscale annuelle. Si 1’as-
semblée générale ne parvient pas a nommer les organes prescrits par la loi en
raison de la non-atteinte d’un quorum plus élevé, la société se trouverait dans
un cas de carence a laquelle seul le juge pourrait remédier,

Le catalogue des décisions relevant de la compétence impérative de I’assemblée
générale figurant a 1’art. 698 al. 2 CO a été modifié lors de la révision du droit
de la société anonyme du 19 juin 2020. De nouvelles décisions sont venues
s’ajouter a la liste préexistante, a savoir le droit intransmissible (i) d’approuver
les comptes intermédiaires'?’, (ii) de décider du remboursement de la réserve
légale issue du capital'®, (iii) de procéder a la décotation des titres de partici-
pation de la société'® ou encore, pour les sociétés cotées, (iv) d’élire le prési-
dent du conseil d’administration, les membres du comité de rémunération, le
représentant indépendant et (vi) de voter les rémunérations du conseil d’admi-
nistration, de la direction et du conseil consultatif'l®. Nous ne pensons pas que
ces décisions relevent des décisions absolument centrales sans lesquelles le
fonctionnement de la société anonyme serait entravé. Elles visent a soumettre
au droit de regard de I’assemblée générale des décisions qui jusque-la échap-
paient a sa compétence faute de base Iégale (pour ce qui est des dividendes in-
termédiaires?), ou a transposer dans le droit de la société anonyme des modi-
fications Iégislatives récentes (pour ce qui est du remboursement de la réserve
légale issue du capital'*? et les dispositions spéciales applicables aux sociétés

104 Bocekli, Aktienrecht 2022, 88 N 545.

105 Les dividendes ne peuvent étre prélevés que sur le bénéfice résultant du bilan et sur les ré-
serves constituées a cet effet (art. 675 al. 2 CO). Les dividendes ne peuvent étre versés que
sur la base des comptes approuvés par ’assemblée générale et révisés le cas échéant : BSK
OR-I1 Dubs/Truffer, art. 698 N 22.

106 art. 731b CO.

07 art. 698 al. 2 ch. 5 CO.

108 art. 698 al. 2 ch. 6 CO.

109 art. 698 al. 2 ch. 8 CO.

10 art. 698 al. 3 CO.

11 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 474.

112 La transposition est due a la réforme de I’imposition des entreprises II.
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cotées!). Par conséquent, elles devraient pouvoir étre soumises a un quorum
différent de celui prescrit a I’art. 703 al. 1 CO, sauf pour ce qui est de la déco-
tation des titres de la société anonyme, décision qui est soumise a la majorité
qualifiée des deux tiers des voix exprimées et la majorité des valeurs nominales
attribuées aux voix exprimées, selon 1’art. 704 al. 1 ch. 10 CO.

Ensuite, la doctrine mentionne également les décisions qui relévent du droit de
contrdle des actionnaires aux termes desquelles une aggravation du quorum [é-
gal de I’art. 703 al. 1 CO ne serait pas admise!*. 1l s’agit notamment de la dé-
cision de 1’assemblée générale (i) approuvant I’institution d’un examen spé-
cial'’®, (ii) nommant des experts pour contrdler I’ensemble ou une partie de la
gestion au sens de I’art. 731a al. 2 CO et (iii) révoquant les membres du conseil
d’administration selon I’art. 705 CO. Cette position nous parait justifiée et ap-
puyée par le fait que le législateur a souhaité que les priviléges de votes (si
existants) ne s’appliquent pas pour ce qui est de décider de I’institution d’un
examen spécial''® ou de désigner les experts en charge de la gestion!’, estimant
que ces décisions revétent une importance particuliére pour ce qui est du droit
de contrdle des actionnaires!'é.

Pour d’autres auteurs, au contraire, le quorum prévu a I’art. 703 al. 1 CO ne
serait pas de nature impérative pour certaines décisions importantes, qui, de cas
en cas, pourront étre soumises a une quorum plus élevé prévu dans les statutst?®,

@iy  L’unanimité

Le second point d’achoppement concerne la possibilité de prévoir statutaire-
ment que certaines décisions soient prises a I’'unanimité. Des auteurs sont d’avis
que le principe d’unanimité consacre en réalité un véritable droit de véto qui
irait a ’encontre du principe prévalant en droit de la société anonyme selon
lequel le droit de vote est corrélé & la détention du capital-actions ou au nombre

13 ] s’agissait de transposer dans le droit de la société anonyme les dispositions de Iart. 95 al.

3 lit. a Cst et ’ordonnance sur les rémunérations abusives (ORab) suite a I’acceptation par le
peuple et le canton de ’initiative « Minder » le 3 mars 2013.

114 Bgckli, Aktienrecht 2022, 88 N 547 ; ZK-Tanner, art. 703 N 104; BSK OR I1-Dubs/Truffer,
art. 704 N 15.

115 art. 697¢ ss CO et infra Chapitre 4 :11.C.3.

116 art. 693 al. 3 ch. 3 CO.

W7 art. 693 al. 3 ch. 2 CO.

18 cf. ATF 132 111 707, consid. 3, dans lequel notre Haute-Cour reléve que la régle de 1’art. 693
al. 2 CO « doit assurer un contréle efficace de I’administration dans 1'intérét des actionnaires
qui n’ont pas un droit de vote privilégié et renforcer la position de ces actionnaires dans la
prise de décisions particuliérement sensibles du point de vue de la protection des minorités ».

119 ZK-Biirgi, art. 703 N 26 ; ZK-Siegwart, art. 648 N 8; Geilinger, p. 45ss.
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d’actions détenues?®. lls estiment ainsi que les statuts ne peuvent consacrer le
principe d’unanimité*?! et s’appuient notamment sur 1’obiter dictum du Tribunal
fédéral exposé dans I’arrét Canes c. Nestlé'?2. Au contraire, d’autres auteurs
estiment que les clauses statutaires soumettant certaines décisions de 1’assem-
blée générale a 'unanimité des voix exprimées sont valables, a I’exception de
celles révoquant le mandat d’administrateur ou de I’organe de révision'?3. Dans
tous les cas, ce type de clause statutaire n’est pas souhaitable dans la mesure ou
il est souvent difficile de les supprimer ultérieurement puisque leur suppression
est soumise a la méme unanimité!?,

(ili)  Les quorums de minorités

Le troisieme point souvent discuté en doctrine — qui est d’ailleurs lié¢ au second
— concerne 1’admissibilité des clauses statutaires prévoyant des quorums de mi-
norités (« Minderheitsquoren »), c’est-a-dire qu’une décision de 1’assemblée
générale est adoptée a condition qu’un minimum d’actionnaires soient présents
ou dont les voix sont exprimées'?®, Les auteurs favorables a de telles clauses
font notamment valoir que la régle de 1’art. 703 CO est de nature dispositive,
que le législateur n’a pas exclu de recourir a un tel quorum et qu’en tout état,
les actionnaires sont responsables de veiller a leurs propres intéréts (« Eigenve-
rantwortlichkeit der Aktionare »)'%6, Au contraire, les opposants a ce quorum
minoritaire estiment qu’il serait contraire a 1’institution du principe de majorité
prévalant en droit suisse de la société anonyme. BOCKLI soutient méme que des
décisions prises selon ce quorum minoritaire pourraient se révéler nulles au mo-
tif qu’elles négligent la structure de base de la société anonyme, au sens de I’art.
706b ch. 3 CO?’. L’art. 703 al. 2 phr. 2 CO modifié lors de la révision du droit
de la société anonyme du 19 juin 2020 réserve désormais les quorums légaux et
statutaires plus élevés. SCHNEUWLY et VETTER en déduisent que désormais, les

120 Bgckli, Aktienrecht 2022, §8 N 548; Hirsch, p. 297.

121 ZK-Burgi, art. 703 N 26 ; Hirsch, p. 297; Gehrer, p. 199;Bdckli, Aktienrecht 2022, 88 N 548;
plus nuancés BSK OR II-Dubs/Truffer, art. 704 N 13.

122 ATF 117 1l 313, cf. supra Chapitre 1 :11.A.4.b.

123 ZK-Tanner, art. 703 N 107 ; Kunz, Minderheitenschutz, pp. 861-862.

124 Art. 704 al. 2 CO ; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 824 N 48.

125 Pour Bockli, ces quorums reviennent a ce qu’une décision de la minorité s’ impose a la société,
Bockli, Aktienrecht 2009, 812 N 430 et Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 550. Dans le méme
sens: Tanner, 83 N 36 selon laquelle « [e]ine Minderheit erhalt das Recht, ihren positiven
Willen zum Willen der gesamten Korperschaft zu erheben ».

126 Kunz, Minderheitenschutz, p. 862 ; Tanner, 81 N 75.

121 Bgckli, Aktienrecht 2009, 8§12 N 430.
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quorums de minorités seront définitivement exclus, car ils contreviendraient a
art. 703 al. 2 phr. 2 CO'%8,

(iv)  Lavoix prépondérante du président

Enfin, et il s’agissait sans doute d’une des questions les plus controversées en
la matiére, la doctrine était divisée quant a I’admission d’une disposition statu-
taire consacrant la voix prépondérante du président de I’assemblée générale en
cas d’égalité des voix.

a) Le probléme

En cas d’égalité des voix consacrant un « non », respectivement un « oui » lors
d’un vote de I’assemblée générale, I’objet a I’ordre du jour est réputé refusé
selon le principe de la majorité exprimé a lart. 703 al. 1 CO*?°, Contrairement
a ce qui prévaut pour les décisions du conseil d’administration, la loi ne pré-
voyait pas que le président de I’assemblée générale détenait une voix prépondé-
rante en cas d’égalité des voix**0. Afin d’éviter cette situation de blocage, une
pratique ancienne consistait a insérer dans les statuts une clause consacrant la
voix prépondérante du président de I’assemblée générale'®L. La loi ne définit
pas non plus qui est président de I’assemblée générale. La doctrine majoritaire
admet que le président du conseil d’administration prend la présidence de I’as-
semblée générale, et ce, méme en 1’absence d’une autorisation expresse du con-
seil d’administration®? : il s’agit d’une régle non écrite du droit de la société

128 Schneuwly/Vetter, p. 267, note de bas de page 124.

129 ZK-Tanner, art. 703 N 160.

130 L’art. 713 al. 1 CO prévoit que les décisions du conseil d’administration sont prises a la ma-
jorité des voix émises. Le président a voix prépondérante, sauf disposition contraire des sta-
tuts. Une partie de la doctrine estime qu’en cas d’égalité des voix, la décision est réputée
refusée et qu’il n’y a pas de place pour essayer de changer ce résultat en prévoyant que le
président & une voix prépondérante : la situation de blocage vaut décision (« Patt-Situation as
Beschluss »), cf. Schneuwly/Vetter, p. 272, ; Von der Crone, Aktienrecht, 817 N 1155.

181 Selon Backli, cette régle reléverait du droit coutumier, cf. Bockli, Aktienrecht 2009, §12
N 358. Pour une dénégation de la qualité du droit coutumier de cette pratique voir
Schneuwly/Vetter, p. 278 ; Vischer, Stichentscheids, p. 91.

132 Bockli, Aktienrecht 2009, §12 N 173 ; Von der Crone, Aktienrecht, 817 N 1154; Bockli, Ak-
tienrecht 2022, §8 N 503.
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anonyme®33. Toutefois, les statuts peuvent déroger a cette régle non écrite et
prévoir qu’une autre personne (Voire un tiers) préside I’assemblée générale'3*,

Prévoir que le président de ’assemblée générale dispose d’une voix prépondé-
rante en cas d’égalité des voix, revient a donner un droit de vote a une personne
indépendamment de sa participation au capital-actions. Or, le droit de la société
anonyme consacre le principe cardinal selon lequel le droit de vote est corrélé a
la participation au capital, méme en présence d’actions privilégiées'®. La voix
prépondérante du président pourrait étre ainsi percue comme contraire a ce prin-
cipe de base du droit de la société anonyme.

b) Les théses en présence

Deux théses se sont affrontées!®6. Une premiére partie de la doctrine estimait
que laregle (élevée au rang de droit coutumier au fil des années) était admissible
pour autant qu’elle ait été prévue dans les statuts'®’. Elle revétait un aspect pra-
tique permettant a la société de continuer ses activités en passant outre des si-
tuations de blocage!3®.

L’autre partie de la doctrine — majoritaire a ce jour — estimait que la voix pré-
pondérante du président de 1’assemblée était problématique a plusieurs
égards'®®. Selon ces auteurs, une clause statutaire prévoyant la voix prépondé-
rante du président violerait (i) les art. 692 et 693 CO en tant que le droit de vote
n’a plus de lien avec une participation au capital-actions'#, (ii) I’art. 698 CO en
tant qu’une personne non-actionnaire s’accapare une prérogative

133 BSK OR II-Dubs/Truffer, art. 702 N 28; Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 309; ZK-Tanner, art.
702 N 129.

134 BSK OR II-Dubs/Truffer, art. 702 N 28; ZK-Tanner, art. 702 N 128; Vischer, Stichentscheids,
p. 82.

1385 ¢f. art. 692 et 693 CO ; Kunz, Minderheitenschutz, §12 N 82-83.; Vischer, Stichentscheids, p.
87.

136 ¢f. Schneuwly/Vetter, p. 267 qui ont précisément répertorié tous les partisans de chacune des
deux theéses.

137 Bockli, Aktienrecht 2009, §12 N 358 ; ZK-Tanner, art. 703 N 161.

138 ¢f. notamment Bockli, Aktienrecht 2009, §12 N 358.

139 Kunz, Minderheitenschutz, 812 N 82-83.; Vischer, Stichentscheids, p. 87ss; Schneuwly/Vet-
ter, p. 275ss; Von der Crone, Aktienrecht, 817 N 1156.

140 Kunz, Minderheitenschutz, 812 N 82-83.; Vischer, Stichentscheids, p. 87; Schneuwly/Vetter,
p. 275.
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intransmissible de I’assemblée générale 141, (iii) le principe de la majorité!*? et
(iv) le principe d’égalité de traitement entre actionnaires®3.

Les auteurs partisans de cette thése soutenaient également que 1’aspect pratique
de la régle souvent mise en avant par ’autre partie de la doctrine n’était pas
pertinent dans la mesure ou les actionnaires disposent de droits particuliers en
cas de situations de blocage : ils peuvent notamment requérir la dissolution de
la société (art. 736 ch. 4 CO4) ou faire appel au juge, car il s’agit d’une situa-
tion de carence (art. 731b CO). Ils font également valoir que la régle ne sau-
rait étre qualifiée de droit coutumier, faute de lacune de la loi. Selon VISCHER
et SCHNEUWLY/VETTER, la loi consacre plut6t un silence qualifié, excluant I’ap-
plication de D’art. 1 al. 2 CC*6 permettant au juge de trancher une situation ju-
ridique selon la coutume en 1’absence de disposition 1égale applicable. Ils rele-
vaient également que ’aspect coutumier ne saurait dériver de la pratique'*’ dans
la mesure ot bon nombre d’offices du registre du commerce ont désormais sup-
primé de leurs modeéles de statuts la clause de la voix prépondérante du président
de ’assemble générale*®.

Ces theses se sont affrontées pendant prés de 80 ans!® en dépit de deux arréts
rendus par le Tribunal fédéral en la matiére.

Le premier, véritable leading case, est I’ATF 95 III 555%°, Notre Haute-Cour a
été amenée a se pencher sur la validité d’une clause statutaire accordant au pré-
sident de I’assemblée générale une voix prépondérante d’une société anonyme
détenue par deux actionnaires a parts égales (50% chacun). Le président de 1’as-
semblée générale était le président du conseil d’administration, qui était lui-

141 Vischer, Stichentscheids, p. 92.

142 Kunz, Minderheitenschutz, §12 N 82-83 ; VVon der Crone, Aktienrecht, §17 N 1156.

143 Kunz, Minderheitenschutz, 812 N 82-83 ; Vischer, Stichentscheids, p. 88; ZK-Burgi, art. 703

N 2; contra: Schneuwly/Vetter, p. 278.

A noter que I’art. 736 al. 2 CO prévoit désormais qu’en cas d’action tendant a la dissolution

pour justes motifs (art. 736 ch. 4 CO), le tribunal peut adopter en lieu et place de la dissolution

une autre solution adaptée aux circonstances et acceptable pour les intéressés.

145 Vischer, Stichentscheids, p. 89 ;

146 Schneuwly/Vetter, p. 279 ; Vischer, Stichentscheids, p. 90-91.

147 cf. art. 1 al. 3 CC.

148 Vischer, Stichentscheids, p. 81

149 Des 1915, Gottlieb Bachmann s’est prononcé en défaveur d’une telle régle. Ce n’est qu’en
1942 que sa position fut contredite par Fritz von Steiger qui se prononga en faveur de 1’ad-
missibilité de la clause statutaire prévoyant la voix prépondérante du président en cas d’égalité
des voix, Vischer, Stichentscheids, p. 267.

150 ATF 95 11 555 du 7 octobre 1969, traduit au JAT 1970 Il, p. 537ss. Dans un arrét plus ancien,
soit I’ATF 71 11 277, le Tribunal fédéral ne s’est pas a proprement penché sur cette question
mais parait avoir admis, de maniére implicite, la validité de la clause de la voix prépondérante
du président de ’assemblée générale.

144
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méme actionnaire. Aprés avoir passé en revue les différentes theses en présence,
le Tribunal fédéral a jugé qu’une telle clause n’était pas contraire a une dispo-
sition de droit impératif. Reconnaissant que la voix prépondérante du président
pQt conduire, dans certains cas, a des décisions de la majorité de maniere du-
rable, les juges de Mon-Repos sont parvenus a la conclusion que les décisions
prises sur la base de cette regle étaient admissibles pour autant qu’elles soient
justifiées par des considérations économiques raisonnables, qu’elles ne compro-
mettent pas manifestement les intéréts de la majorité et n’avantagent sans motif
les intéréts particuliers de la majorité*®. Toutefois, au terme d’un obiter dictum,
le Tribunal fédéral souligne que « [s]ans doute, dans tous ces cas exception-
nels'®?, le droit de vote est nécessairement lié a la possession d’actions », puis
de tempérer en ajoutant que « [Clependant, lorsqu’il s agit de prendre des déci-
sions, la valeur déterminante des votes n’est pas exclusivement fonction de la
participation au capital ; au contraire, elle dépend d’une fagon décisive, de la
personne de l’actionnaire » (mises en évidence ajoutées).

Ce précédent a été relativement peu commente ; au contraire, il a été pergu par
certains comme mettant un point final & la controverse doctrinale prévalant
jusqu’alors®®3. Toutefois, certains auteurs n’ont pas changé d’avis et ont conti-
nué de considérer que la voix prépondérante du président n’était pas valable.
Au début de I’année 2017, deux publications sont venues s’ajouter aux partisans
combattant cette régle?.

Or, le 28 février 2017, le Tribunal fédéral a rendu un nouvel arrét en la ma-
tiere®®S. 11 s’agissait de trancher la question juridique suivante : la clause statu-
taire d’une société anonyme disposant de deux classes d’actions (actions privi-
Iégiées et actions ordinaires) prévoyant que le président de I’assemblée générale
a voix prépondérante lors de 1’élection de 1’organe de révision est-elle admis-
sible ? Sur recours de la société défenderesse qui fut déboutée en seconde ins-
tance, les juges de Mon-Repos parvinrent & la conclusion qu’une telle clause
n’était pas admissible :
« [alfin_de rendre effective la capacité de décision de [’assemblée générale, les statuts

peuvent prévoir que son président a voix prépondérante en cas d’égalité de voix (ATF 95
111 555 consid. 2 pp. 559ss), JdT 1970 11 537 ; cf. Bockli, op. cit., 812 n°358, qui évoque

1 ATF 95 111 555 in JdT 1970 11, p. 544ss.

152 En faisant référence aux exceptions au principe selon lequel le droit de vote est proportionnel
au nombre et a la valeur nominale des actions.

158 Vischer, Stichentscheids, p. 83.

154 Contributions de Markus Vischer, Zur Zulassigkeit des statutarisch vorgesehenen Stichent-
scheids des Vorsitzenden in der Generalversammlung der Aktiengesellschaft, pp. 81-94, et de
Schneuwly/Vetter, Der Stichentscheid des Vorsitzenden der Generalversammlung ist unzu-
lassig, GesKR 2017, pp. 266-280.

155 ATF 143 111 120 in JdT 2017 11 p. 377ss.
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une pratique ayant valeur de droit coutumier). En régle générale, comme c’est le cas en
l’espece, le président de I'assemblée générale est le président du conseil d’administra-
tion. Le conseil d’administration est élu par l'assemblée générale (art. 608 al. 2 ch. 2
CO). Il en va de méme de son président, au moins indirectement (cf. art. 712 CO). Lors-
que les statuts n’en disposent pas autrement, comme dans le cas présent, cette nomina-
tion se fait cependant & la majorité des voix et non a la majorité du capital (art. 693 et
704 CO). Le fait qu une personne élue a la majorité des voix des actions a droit de vote
privilégié, avec le poids particulier qui en découle, puisse décider du choix de [’organe
de révision par voix prépondérante en cas d’égalité des votes contrevient a I’art. 693 al.
3 CO. Cela résulte du principe de la détermination du droit de vote proportionnellement
au capital selon ’art. 693 al. 3 CO, qui vaut de maniere impérative pour l’élection de
Lorgane de révision » (mise en évidence ajoutée)'s,

Ainsi, le Tribunal fédéral n’a pas remis en question sa jurisprudence antérieure
selon laquelle les statuts peuvent prévoir que le président de 1’assemblée géné-
rale dispose d’une voix prépondérante en cas d’égalité des voix. Bien plutdt, il
consacre I’effectivité de la capacité de décision de 1’assemblée générale. 1l ne
se référe pas aux nombreux avis doctrinaux estimant qu’une telle clause n’est
pas valable, mais se référe seulement a BOCKLI, partisan de la these, notamment
en raison de son aspect pratique'®’. Néanmoins, le Tribunal fédéral apporte une
cautele importante : I’introduction d’une clause statutaire prévoyant la voix pré-
pondérante du président doit respecter le principe de 1’exercice mesuré des
droits (« Gebot der schonenden Rechtsaustibung »)*%,

c) Prise de position selon le droit en vigueur avant la révision du droit
de la SA

Nous estimons qu’un certain flou pouvait subsister a la suite de I’ ATF 95 II 555.
Toutefois, ce flou juridique a trouvé son épilogue en 2017 lorsque le Tribunal
fédéral a rendu son deuxiéme arrét de principe en la matiére, I’ATF 143 III 120.
La clause prévoyant la voix prépondérante du président de I’assemblée générale
était admissible selon les contours suivants jusqu’au 31 décembre 202215°;

— Actions a droit de vote privilégié : la clause n’est pas admissible pour
ce qui est des décisions et élections pour lesquelles le droit de vote est

156 ATF 143 111 120 in JAT 2017 11, p. 380, consid. 3.2.

187 Bockli, Aktienrecht 2009, §12 N 358.

188 ATF 143 111 120 in JdT 2017 11 p. 382, consid. 4.3: « Les limitations statutaires des possibi-
lités d’influence par des actionnaires minoritaires sont donc inadmissibles lorsqu’elles ne
sont pas nécessaires a la poursuite des buts légitimes de la société ou lorsque ceux-ci pour-
raient étre atteints par le biais de moyens moins contraignants ».

159 e nouvel art. 703 al. 2 CO, entré en vigueur le 1°" janvier 2023, met fin a la controverse, cf.
infra N 91.
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déterminé proportionnellement au capital-actions selon I’art. 693 al. 3
C0160 :

— Personne du président : la clause est admissible pour autant que le pré-
sident de I’assemblée générale soit également président (ou membre) du
conseil d’administration. Les membres et le président du conseil d’ad-
ministration sont élus directement (art. 698 al. 2 ch. 2 CO), respective-
ment indirectement (art. 712 CO), par ’assemblée générale. Ainsi,
lorsqu’ils élisent les administrateurs, les actionnaires savent et acceptent
qu’en cas d’égalité des voix, un des administrateurs qu’ils auront €lus,
aura voix prépondérante. lls renoncent a une partie de leur prérogative
d’actionnaire, au profit de I’effectivité des décisions de I’assemblée gé-
nérale, renonciation qui est admissible. En effet, bien que ’art. 706b
al. 1 CO sanctionne de la nullité des décisions qui suppriment ou limi-
tent le droit de vote minimal des actionnaires'®!, I’acceptation d’une
clause statuaire prévoyant la voix prépondérante du président ne nous
parait pas contrevenir a ce principe. Le « droit de vote minimal » se ré-
fere au fait que chaque actionnaire a droit a une voix au moins, méme
s’il ne possede qu’une action indépendamment de la valeur nominale de
celle-ci®?, Ainsi, en acceptant une telle clause statutaire, les actionnaires
exercent leur droit de vote et ne sont en aucun cas empéchés de voter.

L’admissibilité d’une telle clause permet aux actionnaires de procéder a un ar-
bitrage. Sans doute préféreront-ils que la société puisse continuer de mener sa
vie sociale plutdt que des situations de blocage se présentent®63. Si une décision
adoptée grace a la voix prépondérante du président viole leurs droits ou le prin-
cipe de I’exercice ménagé d’un droit, ils pourront en requérir 1’annulation de-
vant un juge (art. 706 al. 2 ch. 1 et 2 CO). Cette voie est préférable aux voies
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La question demeure toutefois ouverte dans le cas ot les membres du conseil d’administration
seraient élus également proportionnellement au capital-actions et non selon le nombre d’ac-
tions.

Jusqu’au 30 juin 1992, I’ancien droit de la société anonyme prévoit que les actionnaires jouis-
saient de « droits acquis ». Parmi les droits acquis, la doctrine distinguait les droits acquis
« absolus » des droits acquis « relatifs ». Les droits absolument acquis étaient ceux qui ne
pouvaient en aucune fagon étre limités contre la volonté de ’actionnaire ; étaient des droits
relativement acquis ceux dont I’étendue ne pouvait étre définie que dans chaque cas, aprés
une appréciation des intéréts en présence, cf. Message du Conseil fédéral du 23 février 1983
concernant la modification du code des obligations, FF 1983 11 757, p. 841. Bien que 1’art. 646
aCo ait été abrogé lors de la révision de 1992, les principes sous-jacents ont été repris et
thématisés aux art. 706 et 706b CO, traitant des décisions annulables, respectivement des dé-
cisions nulles, prises par I’assemblée générale, cf. Knobloch, Aktiondrsrechten, p. 45.
ZK-Tanner, art. 706b N 59; BSK OR I1-Dubs/Trufer, art. 706b N 9 ; Knobloch, Aktionars-
rechten, p. 47.

cf. notamment Bockli, Aktienrecht 2009, §12 N 358.



judiciaires que 1’actionnaire devrait emprunter pour remédier une situation de
blocage, a savoir (i) I’action en dissolution de la société (art. 736 CO) ou (ii)
’action tendant a remédier a une carence (art. 731b CO). Ces actions judiciaires
présentent une ultima ratio et il n’est pas siir que le résultat judiciaire soit celui
escompté, compte tenu de la large marge de manceuvre accordée au juge®®. Il
est d’ailleurs douteux que le juge puisse, dans le cas d’une de ces actions, adop-
ter la décision litigieuse qui a amené a la situation de blocage'®®. Les auteurs
qui avancaient la thése selon laquelle la clause de la voix prépondérante du pré-
sident n’était pas admissible et que les actionnaires disposaient dans tous les cas
de ces deux actions nous semblaient perdre de vue la lourdeur, la difficulté et la
cherté de ses actions judiciaires, pour un résultat incertain®6®. Ils perdent de vue
la pratique en vue d’une mise en ceuvre efficiente des droits de chacun, au profit
d’un aspect purement dogmatique.

d) Lenouvel art. 703 al. 2 CO

Quoi qu’il en soit, le 1égislateur a mis fin a la controverse doctrinale quant a
I’admissibilité d’une telle clause statutaire puisque le nouvel alinéa 2 de
I’art. 703 CO stipule expressément que les statuts peuvent prévoir que le prési-
dent de ’assemblée générale a voix prépondérante en cas d’égalité des voix.
Toutefois, les questions demeurent quant a savoir si (i) la voix prépondérante
du président s’applique pour toutes les décisions de 1’assemblée générale qui
consacrent une égalité des voix®” et si (ii) la regle est admissible pour autant
que le président de 1’assemblée générale soit membre du conseil

164 L art. 736 al. 2 CO prévoit que le juge peut adopter en lieu et place de la dissolution, une autre
solution adaptée aux circonstances.

185 Aux termes des autres solutions que le juge peut prononcer en lieu et place de la liquidation,
la doctrine mentionne notamment (A) I’ordre a la société (i) de procéder a la réduction du
capital action, (ii) de verser un dividende aux actionnaires, (iii) de racheter les titres des ac-
tionnaires minoritaires, (iv) d’accepter au sein du conseil d’administration un représentant des
actionnaires minoritaires, de procéder a une modification d’une clause statutaire, (B) la vente
d’une partie des activités de la société a un tiers (par un transfert de patrimoine au sens des
art. 69ss LFus notamment), ou encore (C) une scission asymétrique au sens de I’art. 31 al. 2
lit. b LFus, cf. CR CO II-Rayroux, art. 736 N 27c ; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 328-333.
Backli estime que le juge peut modifier (« abéndern ») des décisions de I’assemblée générale
ou du conseil d’administration au lieu de prononcer la dissolution. Modifier une décision pré-
suppose qu’une décision ait été prise, ce qui n’est pas le cas en cas d’égalité des voix lorsque
le principe de la majorité absolue est applicable, cf. ATF 143 111 120 in JdT 2017 Il p. 381,
consid. 4.1.

166 Knobloch, Aktionarsrechte, p. 232 qui mentionnent notamment les incertitudes liées a 1’exé-
cution de la décision du juge qui ordonnerait a la société une « autre solution » en lieu et place
de la liquidation.

167 cf. supra N 88.
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d’administration®. Nous estimons que les limitées dégagées par la jurispru-
dence rappelées ci-dessus'®, devraient continuer de s appliquer a I’avenir.

B.  L’actionnaire minoritaire : définition plurielle

L’actionnaire minoritaire et la protection dont il bénéfice aux termes de la loi,
représentent un élément important et central a 1’origine non seulement de chan-
gements intervenus dans la loi, mais également dans la jurisprudence.

Toutefois, en dépit de cette apparente omniprésence, il n’existe pas de définition
arrétée, claire et immuable de '« actionnaire minoritaire ». Littéralement, le
nom commun « minoritaire » désigne celui qui appartient a une minorité, tandis
que I’adjectif éponyme qualifie celui qui n’a pas obtenu la majorité des suf-
frages'’®.

1. Une définition par rapport a la majorité

L’actionnaire minoritaire est avant tout défini par rapport a la majorité des ac-
tionnaires. Compte tenu (i) des différentes majorités prévues par la loit™?, (ii) de
la diversité des quorums et de votes'’?, (iii) de la flexibilité dont jouit la société
qui peut prévoir dans ses statuts des régles qui dérogent au droit dispositif'’® et
(iv) de I’éventuelle existence de conventions d’actionnaires®™, la définition de
I’actionnaire minoritaire est nécessairement plurielle. La minorité peut d’ail-
leurs varier, au gré de la nature des décisions a prendre!’>.

168 ¢f. supra N 89.

169 ¢f. supra N 87.

10 Définitions de « minoritaire » proposées par le dictionnaire Larousse, disponible a ’adresse
suivante https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/minoritaire/51663 (derniére consulta-
tion le 17 janvier 2024).

L cf. supra 1.B.1.c(ii).

172 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.3.a.

173 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A 4.

174 cf. supra Chapitre 1 :11.A.2.b.

175 ¢f. arrét du Tribunal fédéral du 28 ao(t 2017, 4A_516/2016, consid. 7.2.2 in fine : « [I]a ma-
Jorité absolue peut donc varier au cours de [’assemblée générale ».
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2. Une définition selon I’appartenance a une minorité

Une minorité se crée lorsque plusieurs actionnaires minoritaires se rapprochent
afin de défendre leurs intéréts. Lesdits actionnaires concluent fréquemment des
conventions d’actionnaires qui constituent le fondement de cette minorité*’s,

Le droit de la société anonyme ne contient qu’une seule référence au concept
de « minorité ». Selon I’art. 709 al. 2 CO, les statuts peuvent prévoir des dispo-
sitions particuliéres pour protéger les minorités ou certains groupes d’action-
naires. La loi ne définit toutefois pas ce qu’elle entend par « minorités ». Lors
de son introduction en 1991, le Conseil fédéral mentionnait dans son Message
que les minorités et groupes d’actionnaires visés par I’art. 709 al. 2 CO se réfe-
rent a des ensembles qui ne peuvent pas étre définis selon des catégories déter-
minées d’actions détenues par les actionnaires en question, « mais par la situa-
tion particuliére des intéréts qu'ils représentent »*'’. Les exemples donnés
étaient les actionnaires minoritaires’® et les représentants des travailleurs.

La doctrine estime que les minorités visées par I’art. 709 al. 2 CO doivent re-
présenter une certaine stabilité (ce qui exclut les minorités qui se formeraient
fortuitement lors d’un vote) et qu’elles doivent étre confrontées a un actionna-
riat qui contrdle stablement la société (et qui forme donc une majorité stable)*’.
Les statuts peuvent — et doivent — définir la minorité auxquels ils attribueraient
des droits particuliers. 1l est également possible que plusieurs minorités existent,
puisque la loi se référe explicitement a la forme plurielle, a savoir « les minori-
tés ».

Par conséquent, la définition de I’actionnaire minoritaire recoupe plusieurs réa-
lités juridiques, auxquelles la loi rattache des mécanismes de protection diffé-
rentse0,

176 Bloch, Les conventions d’actionnaires, p. 19 qui emploie le terme « accord de minorité ».

17 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 11 757, p. 945.

11 est quelque peu tautologique de définir la minorité comme 1’ensemble des actionnaires mi-
noritaires puisque ces derniers, peuvent notamment étre définis comme ceux appartenant a
une minorité.

179 CR CO II- Peter/Birchler, art. 709 N 15 et N 16.

180 cf. infra Chapitre 4 :11.

178
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Chapitre 2 : Les principales difficultés de
I’actionnaire minoritaire

Le principe de majorité engendre des difficultés structurelles latentes pour 1’ac-
tionnaire minoritaire. Ce dernier étant soumis aux décisions de la majorité, la
logique voudrait que I’actionnaire minoritaire qui ne soit pas d’accord avec les
choix de la majorité puisse « quitter le navire » en aliénant ses actions. Or, le
droit suisse de la société anonyme ne consacre pas de droit de sortie de 1’action-
naire!8l, Afin de tempérer cette absence de droit, le législateur a octroyé diffé-
rents droits & I’actionnaire®®?, et plus particuliérement au minoritaire®®?, afin
qu’il puisse faire entendre sa voix. Or, comme nous le verrons*®, I’actionnaire
minoritaire peut étre découragé a entreprendre les démarches en vue d’exercer
ses droits, ou de devoir les faire respecter par la voie judiciaire.

l. Les difficultés liées a sortir de la société

Dans les sections qui suivent, nous reviendrons sur I’absence d’un droit de sortie
consacré par le droit de la société anonyme suisse'®. Face a une telle absence,
les actionnaires tentent de s’aménager des droits de sortie statutaires'® ou con-
ventionnels!®’, sur lesquels nous reviendrons. L’action en dissolution sera pré-
sentée en tant qu’elle représente un moyen de sortie indirect connu en droit de
la société anonyme!®, Enfin, nous reviendrons succinctement sur les exceptions
tirées de la LFus et de la LIMF qui permettent la sortie — en réalité forcée — des
actionnaires a certaines conditions®e.

181 ¢f. infra Chapitre 2 :1.
182 ¢f. infra Chapitre 4 :1.
183 ¢f. infra Chapitre 4 :11.
184 ¢f. infra Chapitre 2 :111.
185 ¢f. infra Chapitre 2 :1.A.
186 ¢f. infra Chapitre 2 :1.B.
187 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C.
18 ¢f. infra Chapitre 2 :1.D.
189 ¢f. infra Chapitre 2 :1.E.
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A.  Leprincipe : I’absence d’un droit de sortie légal

Le droit suisse de la société anonyme n’octroie pas a I’actionnaire le droit de
forcer la société a racheter ses actions moyennant restitution de son apport*,
En d’autres termes, I’actionnaire ne dispose d’aucun droit de sortie
(« Ausstrittsrecht »)!! a faire valoir a I’encontre de la société.

L’actionnaire qui souhaite aliéner sa participation reste toutefois — en principe
— libre de le faire. L’art. 684 al. 1 CO ancre le principe de la libre transmissibilité
des actions nominatives'®?. L’actionnaire peut donc vendre ses actions a un
autre actionnaire, a un tiers, ou méme a la société'%, Ce principe cardinal est le
pendant du droit de sortie dont bénéficient les associés d’une société a respon-
sabilité limitée ou d’une société coopérative!®,

Seule I’institution de la déchéance de Iart. 682 al. 1 CO® permet en réalité de
« sortir » un actionnaire du capital-actions d’une société anonyme. Toutefois,
cette possibilité n’est pas a la libre disposition de 1’actionnaire qui souhaite quit-
ter la société anonyme'%, II appartient en effet au conseil d’administration de

190 ¢f. art. 680 al. 2 CO; CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 680 N 35; BSK OR I1-Vogt, art. 680
N 67; Bockli, Aktienrecht 2022, 81 N 130.

191 e droit de la société coopérative reconnait a chaque associé un droit de sortie (art. 842 a 845
CO). Il en va de méme pour le droit de la société a responsabilité limitée qui prévoit un tel
droit de sortie pour chaque associé, cf. art. 822 a 825a CO, qui peut notamment étre conféré
de maniere statutaire (art. 822 al. 2 CO). Dans un arrét du 19 juillet 2021 (4A_209/2021 ré-
sumé par Ariane Legler, La sortie d’un associé¢ d’une Sarl dont les parts excédent 35% du
capital social in : www.lawinside.ch/1085), le Tribunal fédéral a toutefois jugé qu’un associé
ne pouvait pas sortir d’une Sarl pour justes motifs si sa sortie avait pour conséquence que la
société détienne ses parts sociales propres d’une valeur nominale supérieure a 35% du capital
social au sens de I’art. 783 al. 2 CO. Dans le cas d’espece ayant donné lieu a cet arrét, la
société ne pouvait ni aliéner ses parts sociales (selon les constatations de fait de I’instance
précédente) ni réduire son capital social (ce dernier ne s’élevant qu’au seuil légal minimal
prescrit a I’art. 782 al. 2 CO), si bien que 1’associé¢ souhaitant sortir devait requérir la dissolu-
tion de la société pour justes motifs (art. 821 al. 3 phr. 1 CO).

192 Meier-Hayoz/Forstmoser, 83 N 39.

193 cf. art. 659 a 659b CO.

194 Guy Mustaki/Joséphine Schwab, p. 269 ; Jacquemoud/Auberson, p. 348.

Cet article a fait I’objet d’une 1égére modification lors de la révision du droit de la société

anonyme du 19 juin 2020. La précédente version de 1’art. 682 al. 1 phr. 1 CO exigeait qu’une

triple publication des appels au versement dans la FOSC ait lieu puis qu’un délai de grace

d’un mois soit imparti a I’actionnaire en demeure, la nouvelle version de ’art. 682 al. 1 phr. 1

CO n’exige plus qu’une seule publication dans la FOSC et un délai de grace de 30 jours.

19 Tout au plus un actionnaire pourrait &tre tenté, de maniére intentionnelle, de ne pas libérer le
solde de ses actions lorsque le conseil d’administration en fait la demande. Toutefois, les ac-
tions non entierement libérées seront considérées comme « annulées » et le prix d’émission
payé par ’actionnaire pour acquérir les actions est acquis a la société. L’actionnaire déchu
souffre donc d’un dommage correspondant a ce montant déboursé qui ne sera pas remboursé.
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prononcer la déchéance de I’actionnaire qui ne libére pas en temps utile Ses ac-
tions. Tout au plus un actionnaire pourrait étre tenté, de maniére intentionnelle,
de ne pas libérer le solde de ses actions lorsque le conseil d’administration en
fait la demande. Toutefois, les actions non entiérement liberées seront conside-
rées comme « annulées » et le prix d’émission payé par 1’actionnaire pour de-
venir propriétaire des actions reste acquis a la société'®’. L’actionnaire déchu
souffre donc d’un dommage correspondant a ce montant déboursé qui ne sera
pas remboursé. Cette voie de sortie n’est donc pas satisfaisante, en tant qu’elle
est en principe involontaire et s’accompagne inévitablement d’un dommage.

B. Le droit de sortie statutaire

En I’absence d’un droit de sortie 1égal, il serait légitime que les actionnaires
s’interrogent sur une possibilité d’inclure un droit de sortie dans les statuts de
la société. L’admission d’une clause statutaire prévoyant qu’un actionnaire
puisse décider de restituer ses actions a la société en échange d’un dédomma-
gement est controversée. Nous exposerons dans un premier temps les théses en
présence sur la question'®, avant de prendre position®®.

1. Les théses en présence

Une partie de la doctrine estime qu’une telle clause statutaire violerait de ma-
niére crasse ’art. 680 al. 2 CO qui prohibe sans équivoque la restitution aux
actionnaires de leurs versements opérés lors de la libération des actions?®. Elle
serait alors nulle, dans la mesure ou elle négligerait la structure de base de la
société anonyme au sens de I’art. 706b ch. 3 CO.

Une autre partie de la doctrine se prononce en faveur (et sans conditions) de
I’admissibilité d’une clause statutaire qui octroierait un droit de vente (put-op-
tion) aux actionnaires leur permettant de vendre leurs actions & la société en

197 art. 681 al. 2 CO.

198 ¢f. infra Chapitre 2 :1.B.1.

199 ¢f. infra Chapitre 2 :1.B.2.

200 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 223; ZK-Biirgi, art. 680 N 33; Von der Crone, Aktienrecht,
813 N 550; Kdgi, Kapitalerhaltung, 84 N 54; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §50 N 109.
Bockli précise en sus que le droit de sortie l1égal ne figure pas dans la liste des dispositions qui
doivent expressément figurer dans les statuts afin d’étre valables (cf. art. 627 aCO, abrogé
lors de la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020) et qu’un tel droit statutaire
irait bien plus loin que ce que permettent les dispositions relatives a I’acquisition par la société
de ses propres actions (art. 659ss CO), cf. Bdckli, Aktienrecht 2009, 816 N 171 note de bas
de page 414.
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échange du paiement d’un prix correspondant a la valeur réelle des actions?’?,

A I’appui de cette théorie, il est notamment argumenté que le 1égislateur n’avait
pas pris de position particuliére concernant cette question et qu’il ne s’agissait
donc pas d’un silence qualifié de la loi dont le comblement par la voie préto-
rienne serait exclu?®. Le droit de sortie statutaire ne constituerait pas davantage
une charge démesurée a 1’égard de la société, de ses créanciers et des autres
actionnaires. En tout état, ce droit statutaire serait également utile a I’exercice
du principe de majorité et ne violerait aucune regle de droit impératif.

Enfin, certains auteurs admettent la validité d’un droit de sortie statutaire a con-
dition que (i) ’exercice de la put-option ne mobilise pas des actifs couvrant le
capital-actions et que (ii) les autres exigences régissant 1’acquisition d’actions
propres par la société?® soient pleinement respectées?®.

2. Prise de position

Il est vrai que la position admettant sans réserve ni conditions une clause statu-
taire de sortie (sous forme de put-option?°®) semble faire abstraction totale de
I’art. 680 al. 1 CO, pourtant d’importance capitale. Depuis la parution de la
thése d’habilitation de KUNz consacrant ladite théorie, le droit de la société ano-
nyme a été modifié sans que le Iégislateur ne décide d’introduire une norme qui
autoriserait expressément les statuts a octroyer un véritable droit de sortie aux
actionnaires. Aux termes de la révision du 19 juin 2020, le Iégislateur a semblé
privilégier davantage de souplesse dans le cadre de 1’acquisition par la société
de ses propres actions : la limite spéciale de 20% de détention d’actions propres
s’applique désormais également lorsque les actions sont acquises a la suite
d’une action en dissolution?%. A ’appui de cette modification, le Conseil fédé-
ral fait valoir que « [c]ela facilite aussi la sortie des actionnaires minoritaires
dans les SA privées » (mise en évidence ajoutée)??’. Ces éléments nous

201 Kunz, Minderheitenschutz, §4 N 98.

202 Cette position est défendue notamment par Kunz, dont la thése d’habilitation consacrée a la

défense de I’actionnaire minoritaire est parue en 2001.

art. 659ss CO. Les dispositions régissant I’acquisition par la société de ses propres actions ont

été modifiées lors de la révision de juin 2020.

204 CR CO Il-Chenaux/Gachet, art. 680 N 55; BSK OR I1-Vogt, art. 680 N 67. Voir également
Peter/Bahar, p. 40ss qui admettent de maniére générale 1’émission de put-options par la so-
ciété, sans toutefois thématiser le put-option qui serait octroyé aux actionnaires de maniére
statutaire.

205 En allemand : statutarische Riickverkaufsrechte.

26 cf, art. 659 al. 3 CO.

207 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 469.

203
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permettent d’avancer que I’absence d’un droit de sortie 1égal ne serait pas une
lacune dont le complément par la voie prétorienne serait possible, mais bien un
silence qualifié, contrairement a I’avis exprimé par KuNz2%,

D’un autre c6té, la position exprimée par BOCKLI ne semble pas prendre en
compte I’exception légale consacrée par les art. 659ss CO permettant a la so-
ciété de racheter ses propres actions a des conditions strictes. Par ailleurs, et
comme nous le verrons ci-dessous?®®, BOCKLI se prononce pourtant en faveur
de ’admissibilité d’une put-option contre la société, de nature conventionnelle.
Il n’existe selon nous pas de raisons objectives justifiant de traiter différemment
une put-option statutaire d’une put-option conventionnelle. En effet, a considé-
rer que le droit de put statutaire viole I’art. 680 al. 2 CO, il en va a fortiori de
méme d’une put-option conventionnelle dont le fonctionnement et le résultat
sont identiques. Une telle clause contractuelle serait alors nulle en application
de I’art. 20 al. 1 CO, car contraire a la loi (soit a I’art. 680 al. 2 CO)?°.

Il découle de ce qui précede, que nous nous rallions au troisieme courant doc-
trinal sus-évoqué, admettant la validité d’un droit de sortie statutaire a condition
que (i) I’exercice de la put-option ne mobilise pas des actifs couvrant le capital-
actions et que (ii) les autres exigences régissant I’acquisition d’actions propres
par la société soient pleinement respectées®*!,

C. Le droit de sortie conventionnel

Face a I’absence de droit de sortie 1égal pour 1’actionnaire, ce dernier cherche
généralement a s’arroger un tel droit par une voie contractuelle, dont nous ex-
poserons tant les principes?*?, que les difficultés qui s’y rattachent?3,

1. Les principes

En ’absence d’un véritable droit de sortie 1égal?!4, les actionnaires recourent a
des mécanismes contractuels afin d’assurer I’aliénation de leur participation,

208 Kunz, Minderheitenschutz, §4 N 98.

209 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C.

210 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §50 N 109.

211 ¢f. CR CO Il-Chenaux/Gachet, art. 680 N 55; BSK OR II-Vogt, art. 680 N 67. VVoir également
Peter/Bahar, p. 40ss qui admettent de maniére générale 1’émission de put options par la so-
ciété, sans toutefois thématiser le put option qui serait octroyé aux actionnaires de maniere
statutaire.

22 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C.1.

213 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C.2.

214 ¢f. supra Chapitre 2 :1.A.
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selon leur volonté?!® ou lorsque des conditions particuliéres sont réunies?'¢. Ces
put-options figureront bien souvent dans des pactes d’actionnaires auxquels la
société peut adhérer?!’,

La put-option conférée aux actionnaires de maniéere conventionnelle peut étre
dirigée contre la société elle-méme. L’admissibilité d’une telle clause est con-
troversée pour les mémes raisons que celles s’opposant a une put-option statu-
taire?’8, La doctrine majoritaire s’exprime toutefois en faveur de I’admissibilité
d’une put-option conventionnelle contre la société?®®,

En pratique, les actionnaires conviennent par le biais d’un pacte d’actionnaire
de différentes clauses leur permettant — ou les obligeant — a vendre leur partici-
pation. En sus de 1’obligation de cession classique par laquelle un actionnaire
octroie & un autre le droit de le forcer a racheter ses actions, les conventions
d’actionnaires contiennent bien souvent des obligations de cession conjointe
(drag along clauses) ou des droits de suite (tag along clauses). L’obligation de
cession conjointe permet & un actionnaire (souvent majoritaire) vendeur d’obli-
ger les autres actionnaires a aliéner leurs actions a un acquéreur qui souhaite
acquérir I’intégralité du capital-actions de la société??°. Le droit de suite permet
a un actionnaire d’obliger les actionnaires vendeurs & également proposer au
tiers acquéreur d’acheter ses actions, aux mémes conditions que la vente prin-
cipale??!,

En principe donc, ces mécanismes de sortie contractuels paraissent assurer a
I’actionnaire — notamment minoritaire — une véritable échappatoire. Toutefois,
leur mise en ceuvre peut soulever en pratique de nombreuses difficultés.

215 QOption de vendre (put) sans conditions.

26 Un actionnaire peut par exemple disposer d’un put & I’égard des autres actionnaires lorsqu’il

s’appréte a vendre sa participation (majoritaire) a un tiers. L’on parle alors de clause de drag

along (obligation de cession conjointe), cf. Leis/Jaccard, p. 140 ; Rochat/Romy, p. 282.

I s’agit toutefois d’une question controversée sur laquelle nous ne reviendrons pas, cf.

Forstmoser/Kiichler, Aktionarbindungvertrage, pp. 139-150 pour une revue de tous les cou-

rants doctrinaux concernant I’accession d’une convention d’actionnaires par la société elle-

méme.

218 ¢f. supra Chapitre 2 :1.B.

219 Bockli, Aktienrecht 2009, §4 N 362; CR (2017) CO II-Trigo Trindade, art. 659-art. 659a N 6;
CR CO-II-Chenaux/Gachet, art. 680 N 55 ; BSK OR II-Vogt, art. 680 N 67 ; contra : Kégi,
84 N 54 ; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 850 N 109.

220 |eis/Jaccard, p. 140.

2L Leis/Jaccard, p. 140.
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2. Les principales difficultés pratiques

a. En cas de non-respect de la clause contractuelle

L’exercice d’une option de vente (put-option) ou d’une obligation de cession
conjointe (drag-along) est soumis bien souvent a une procédure spécifique dé-
crite contractuellement, qui comprend généralement (i) une notification aux
« débiteurs » de ’obligation de vente (c’est a dire, les autres actionnaires), puis
(i) la phase de transfert des titres contre paiement du prix de vente???, Cet exer-
cice peut durer plusieurs mois, ce qui représente une difficulté non négligeable
selon les motivations de I’actionnaire souhaitant aliéner sa participation. La dif-
ficulté principale survient ensuite si les actionnaires débiteurs de 1’obligation de
vente refusent d’exécuter leur engagement contractuel et d’acheter les titres de
I’actionnaire vendeur bien souvent minoritaire. Un tel refus constitue sans équi-
voque une violation de I’engagement contractuel représentant la cause juridique
au transfert (Verpflichtungsgeschaft). Toutefois, 1’actionnaire récalcitrant ne
peut étre forcé de procéder au transfert juridique des titres
(Verfiigungsgeschaft)?® autrement que par la voie judiciaire??*,

Pour contrer cette situation conflictuelle??, les mécanismes contractuels de sor-
tie (drag-along, tag-along et autres put-options) sont bien souvent accompagnés
de clauses dissuadant I’actionnaire récalcitrant. Ainsi, I’on retrouve fréquem-
ment (i) une clause pénale sanctionnant la violation de I’engagement contractuel
de reprendre les titres??8, (ii) la remise des titres en mains d’un tiers séquestre
qui se chargera des transferts??’ ou (iii) un droit d’emption en cas de violation

222 ¢f. par exemple le modéle de convention d’actionnaires proposé par 1’Association Suisse des

Investisseurs en Capital et de Financement, et plus particuliérement 1’art. 13.4 qui contient
une clause de drag-along : https://www.seca.ch/getattachment/cc113019-14ea-48c3-bef4-
6d22e4b079a2/large-Shareholders-Agreement-with-Annotations.aspx (derniére consultation
le : 22 aolt 2023).

Soit en signant simplement un acte de cession en 1’absence de certificats d’actions, soit en

signant un acte de cession et en endossant les certificats d’actions, cf. art. 684 CO et art. 967ss

Co.

224 | eis/Jaccard, p. 140.

225 Selon Leis/Jaccard, la situation conflictuelle surgit bien souvent en présence d’un ou plusieurs
actionnaires minoritaires qui ne tirent aucun bénéfice de la transaction et s’estiment 1ésés, cf.
Leis/Jaccard, p. 140.

226 Arrét du Tribunal fédéral du 1° avril 20221, 4A_65/2011, consid. 3.3.3 ; Carenza/Jacque-
moud, p. 13.

227 ¢f. Carenza/ Jacquemoud, p. 8ss. Toutefois, en cas d’exercice d’un put, ce mécanisme n’est
pas d’une grande utilité puisque 1’actionnaire récalcitrant doit payer le prix de vente corres-
pondant aux actions vendues par ’actionnaire sortant. Or, sauf & prévoir le contraire, le tiers

223
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de la convention d’actionnaires??®, Toutefois, il est & prévoir qu’un actionnaire
récalcitrant ne respectera pas non plus ces clauses contractuelles. L’actionnaire
(minoritaire) n’aura alors d’autre choix que de saisir les tribunaux afin de faire
respecter ses droits.

b. En cas d’actions nominatives liées

Un droit de sortie conventionnel peut rencontrer un obstacle supplémentaire
lorsque les actions sont liées, ¢’est-a-dire lorsque les statuts prescrivent que leur
transfert est soumis a I’approbation par la société selon I’art. 685a al 1 CO?%°,
En ce qui concerne les actions nominatives non cotées en bourse (sur lesquelles
nous concentrons notre analyse), la société peut refuser son approbation en in-
voquant un juste motif prévu par les statuts®° ou en offrant a ’aliénateur de
reprendre les actions pour son propre compte, pour le compte d’autres action-
naires ou pour celui de tiers, a leur valeur réelle au moment de la requéte®.
Cette derniere possibilité est communément appelée « escape clause »?%2, En
cas de litige concernant la fixation de la valeur réelle des actions, 1’acquéreur
peut saisir le juge qui déterminera ladite valeur?3,

Le conseil d’administration est compétent pour approuver le transfert des ac-
tions ou pour exercer 1’escape clause, en vertu des pouvoirs qui lui sont conférés
al’art. 716 al. 1 CO. Or, le conseil d’administration est contrdlé par les action-
naires majoritaires?** dans la mesure ou les membres sont élus par I’assemblée
générale a la majorité des voix exprimées, sauf si les statuts prévoient un quo-
rum plus élevé?®, Les administrateurs inféodés a certains actionnaires auront
alors tendance a privilégier ces derniers, aux dépens notamment d’actionnaires

séquestre ne dispose pas de fonds versés par les actionnaires permettant de couvrir ledit prix
de vente en le versant a I’actionnaire exergant son put-option.

228 Trippel/Jaisli Kull, p. 216; Leis/Jaccard, p. 140.

229 | a clause statutaire en question est appelée clause statutaire d’agrément, cf. Jacquemoud/Au-
berson, p. 349; CR CO IlI-Trigo Trindade, art. 685b N 8.

230 Selon Iart. 685b al. 2 CO, sont considérées comme de justes motifs les dispositions concer-
nant la composition du cercle des actionnaires qui justifient un refus eu égard au but social ou
a I’indépendance économique de I’entreprise.

231 art. 685b al. 1 CO.

232 Introduite lors de la modification du droit de la société anonyme de 1991, elle visait & protéger
I’actionnaire minoritaire en lui assurant de pouvoir aliéner sa participation, cf. Message du
Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obligations, FF
1983 11 757, p. 783.

233 art. 685b al. 5 CO, cf. arrét du Tribunal fédéral 4C.363/2000 du 3 avril 2001 pour un cas
d’application.

234 Jaccard/Premand, p. 374.

25 art. 703 al. 2 CO.
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minoritaires souhaitant vendre leurs titres. Ce comportement peut notamment
aboutir a (i) un refus pur et simple du transfert envisagé en invoquant un juste
motif farfelu voire inexistant ou a (ii) I’exercice de 1’escape clause au cours
duquel la valeur réelle des actions est minimisée afin de porter atteinte a 1’ac-
tionnaire vendeur?3. Confronté a un tel comportement, I’actionnaire minoritaire
n’aura d’autre choix que de faire appel au juge. Si ’actionnaire vendeur sou-
haite contester le refus pur et simple du transfert de ses actions, il devra alors
introduire une action en approbation du transfert et/ou en reconnaissance de sa
qualité d’actionnaire®®’. S’il veut contester le montant offert par la société pour
la reprise de ses actions, il devra saisir le juge d’une action en constatation de
la valeur réelle de ses actions, conformément a I’art. 685b al. 5 CO.

Les difficultés susmentionnées nous permettent de conclure que I’existence
d’un droit de sortie contractuel n’est pas encore synonyme de porte de sortie
pour un actionnaire minoritaire face a des actionnaires majoritaires récalcitrants.
Dans bien des cas, I’actionnaire minoritaire n’aura d’autres choix que d’em-
prunter la voie judiciaire afin de faire respecter ses droits, lui permettant in fine
de sortir du capital-actions de la société, tout en conservant a tout le moins le
montant de son investissement.

D. Le droit de sortie indirect : I’action en dissolution

L’art. 736 CO consacre la dissolution de la société anonyme lorsque plusieurs
scénarios se présentent. En particulier, I’art. 736 al. 1 ch. 4 CO prévoit désor-
mais que la société est dissoute par un jugement, lorsqu’un ou plusieurs action-
naires représentant, séparément ou ensemble, 10% au moins du capital-actions
ou des voix requiérent la dissolution pour de justes motifs®,

Introduite lors de la réforme du droit de la société anonyme de 1983, la disso-
lution par le juge sur demande des actionnaires avait précisément pour but
d’améliorer la position de ’actionnaire minoritaire?®. Ce droit octroyé aux ac-
tionnaires minoritaires se congoit comme un droit de contréle qui vient tempérer

2% ¢f. Jaccard/Premand, p. 377.

237 ATF 145 111 351, consid. 2 ; CR CO II-Tringo Trindade, art. 685¢ N 18 ; Jacquemoud/Auber-

son, p. 369 qui énumeérent les conditions de I’action.

La version de I’art. 736 ch. 4 CO antérieure au 19 juin 2020 avait la teneur suivante : « [l]a

société est dissoute par un jugement, lorsque des actionnaires représentant ensemble 10% au

moins du capital-actions requierent la dissolution pour de justes motifs. En lieu et place, le

juge peut adopter une autre solution adaptée aux circonstances et acceptable pour les inté-

ressés ».

239 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 11 757, p. 962.
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le principe de la majorité*°. Ce droit peut s’exercer en cas (i) d’abus de pouvoir
de la part des actionnaires majoritaires, (ii) de maniére contraire aux régles de
la bonne foi et (iii) en violation grave et persistante des droits des actionnaires
minoritaires?*!, soit lorsque la situation devient intolérable pour ces derniers?*2.

L’action en dissolution constitue donc un moyen de sortie « indirecte » pour
I’actionnaire minoritaire?%, Toutefois, les chances de voir aboutir une action en
dissolution sont minces. Premiérement, 1’action est congue comme une ultima
ratio ; elle vise & protéger les actionnaires minoritaires lorsque la majorité agit
systématiquement a I’encontre de la société ou a I’encontre des droits et intéréts
légitimes des actionnaires minoritaires?**. Deuxiémement, elle est une mesure
subsidiaire : ’actionnaire minoritaire devra démontrer qu’il ne pouvait pas — ou
qu’il a tenté sans succes de — défendre ses intéréts d’une maniére moins incisive
(e.g. en formulant une demande de renseignements aupres de I’assemblée géné-
rale ou en demandant judiciairement I’annulation d’une décision de I’assemblée
générale). Troisiemement, ’action en dissolution est soumise au principe de
proportionnalité : une pesée des intéréts en présence sera effectuée afin de se
prononcer sur la continuité de la vie juridique de la société anonyme?*®. Enfin,
il ne faut pas perdre de vue que la loi prescrit expressément qu’en cas d’action
tendant a la dissolution pour justes motifs, le tribunal peut adopter en lieu et
place de la dissolution une autre solution adaptée aux circonstances et accep-
table par les intéressés?46.

Compte tenu de ces critéres et du fait que la notion de « justes motifs » est un
exercice d’interprétation dont I’issue est incertaine, il est rare qu’une action en
dissolution aboutisse. En d’autres termes, cette voie judiciaire ne permet pas
d’assurer a ’actionnaire minoritaire un droit de sortie, ne serait-ce que de ma-
niére indirecte.

240 ATF 136 11 278, consid. 2.2.; ATF 109 11 40 in JdT | 1984, p. 59; ZK-Biirgi, art. 736 N 39.

241 CR CO ll-Rayroux, art. 736 N 23, 25; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 313ss.

242 Arrét du Tribunal fédéral du 5 mars 2010, 4A_475/2009 ; ATF 126 111 266, consid. 1a et 2a.

23 Kunz, Minderheitenschutz, §4 N 109-112.

244 Arrét du Tribunal fédéral du 5 mars 2010, 4A_475/2009, consid. 2.2.1.

25 ATF 105 11 114, consid. 7 p. 127.

246 art. 736 al. 2 CO. L’intérét des employés de la société anonyme sera notamment pris en
compte face a une action en dissolution présentée par les actionnaires minoritaires, cf. ATF
126 111 266, consid. 1.a
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E. Les exceptions tirées de la LFus et de la LIMF

Le principe selon lequel le droit de la société anonyme ne prévoit pas de droit
de sortie 1égal pour I’actionnaire souffre en réalité de deux exceptions tirées
d’une part de la LFus?*, et de la LIMF d’autre part®*®,

1. La fusion Squeeze-Out

Comme nous I’avons vu?*?, le droit suisse de la société anonyme se caractérise
par I’absence d’un véritable droit de sortie 1égal et par des difficultés liées a un
droit de sortie conventionnel®?. Le droit des fusions et le droit bousier contien-
nent des mécanismes qui permettent — non pas a un actionnaire minoritaire de
quitter la société anonyme de son plein gré — mais bien a un ou des actionnaires
majoritaires d’éliminer des actionnaires minoritaires contre leur volonté. L’on
parle de mécanisme d’exit forcé.

En droit des fusions, cet exit forcé est appelé « fusion squeeze-out ». On rappel-
lera que le principe en cas de fusion est la continuité du sociétariat : les action-
naires de la société transférante ont droit a des parts sociales ou a des droits de
sociétariat de la société reprenante qui correspondent a leurs parts sociales ou
droits de sociétariat antérieurs, compte tenu du patrimoine des sociétés qui fu-
sionnent, de la répartition des droits de vote ainsi que de toutes les autres cir-
constances pertinentes®!. L’exit forcé est consacré a ’art. 8 al. 2 LFus qui sti-
pule que les sociétés qui fusionnent peuvent également prévoir dans le contrat
de fusion que seul un dédommagement sera versé. Malgré les apparences, le
Iégislateur considére que ce principe est dans I’intérét des actionnaires minori-
taires ou devrait, en tout cas, ne pas leur porter préjudice®?2.

Le squeeze-out d’actionnaires minoritaires, certes soumis a I’exigence d’un dé-
dommagement, est une restriction importante au droit de propriété des

247 ¢f. infra Chapitre 2 :1.E.1.

28 ¢f. infra Chapitre 2 :1.E.2.

249 ¢f. supra Chapitre 2 :1.A.

20 Ce constat améne le Prof. Olivier Hari a considérer que : « [I]e droit de la société anonyme
est ainsi congu que les actionnaires d’une société anonyme fondée et inscrite au registre du
commerce, qui a fond acquis la personnalité morale, sont en quelque sort liés entre eux ad
vitam aeternam », Hari, Squeeze-out, p. 707.

21 Art. 7al. 1 LFus.

22 Message du Conseil fédéral du 13 juin 2000 concernant la loi fédérale sur la fusion, la scission,
la transformation et le transfert du patrimoine, FF 2000 3995, p. 4058.
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actionnaires dont la sortie est souhaitée. La loi soumet donc cet exit forcé a des
régles protectrices spécifiques?: :

253
254
255

256
257
258

259
260

261
262

La décision d’approbation du contrat de fusion doit recueillir I’approba-
tion de 90% au moins des associés de la société transférante qui dispo-

sent d’un droit de vote?* ;

Le conseil d’administration, lors de 1’élaboration du contrat de fusion,
doit veiller scrupuleusement au respect de 1’égalité de traitement entre
actionnaires?®. Ce principe s’impose également a I’assemblée générale
dont la compétence est d’approuver ledit contrat, ou au contraire de le
rejeter en bloc?%®, En présence de plusieurs actionnaires minoritaires, le
contrat de fusion prévoyant un squeeze-out doit des lors (i) allouer un
dédommagement a tous les actionnaires minoritaires (et non pas seule-
ment a certains), (ii) dont le montant est identique pour chaque action-
naire proportionnellement au nombre d’actions qu’il détient®’.

La fusion squeeze-out aux fins d’exclure des actionnaires minoritaires
trouve sa limite dans I’interdiction de 1’abus de droit?®®, Serait notam-
ment constitutive d’un abus de droit la situation dans laquelle une so-
ciété rachéterait ses propres actions — dont le droit de vote sera suspendu
par voie de conséquence®®® — afin de permettre a un (ou plusieurs) ac-
tionnaires d’atteindre le seuil de 90% des droits de vote prescrit a
lart. 18 al. 5 LFus?® ;

La fusion squeeze-out doit étre justifiée d’un point de vue juridique et
d’un point de vue économique par le biais du rapport de fusion??. Ce
dernier doit notamment indiquer le but et les conséquences de la fu-
sion?%?, le montant du dédommagement et les raisons pour lesquelles

Hari, Squeeze-Out, p. 710ss.

art. 18 al. 5 LFus.

La compétence pour conclure le contrat de fusion appartient au conseil d’administration selon
I’art. 12 al. 1 LFus ; cf. VD, Cour d’appel civile, arrét HC/2013/379 du 31 mai 2013, consid.
3.3.2.1inJdT Ul p. 6.

BSK FusG-Schleiffer, Art. 18 N 10; Hari, Squeeze-Out, p. 714.

Hari, Squeeze-Out, p. 714.

VD, Cour d’appel civile, arrét HC/2013/379 du 31 mai 2013, consid. 3.3.2.1 in JdT Il p. 6;
Hari, Squeeze-Out, p. 714; Philippin, p. 337-338.

art. 659a al. 1 CO.

VD, Cour d’appel civile, arrét HC/2013/379 du 31 mai 2013, consid. 3.3.2.1 in JdT Il p. 6;
Hari, Squeeze-Out, p. 714; Philippin, p. 337-338.

art. 14 al. 3 LFus.

art. 14 al. 3 lit. a LFus.
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seul un dédommagement est attribué au lieu de parts sociales ou de
droits de sociétariat®®2,

Si les actionnaires minoritaires estiment que les conditions d’une fusion
squeeze-out ne sont pas remplies, ils peuvent requérir I’annulation de la décision
de fusion prise par I’assemblée générale®®*. S’ils ne veulent pas remettre en
cause la décision de fusion, mais seulement le montant du dédommagement, les
actionnaires s’estimant 1ésés peuvent introduire une action judiciaire tendant au
versement d’une soulte adéquate?®®.

2. L’obligation de sortie en cas d’offre obligatoire

Selon I’art. 135 al. 1 LIMF, quiconque, directement, indirectement ou de con-
cert avec des tiers, acquiert des titres de participation qui, ajoutés a ceux qu’il
détient, lui permettent de dépasser le seuil de 332 % des droits de vote, pouvant
étre exercés ou non, de la société visée doit présenter une offre portant sur tous
les titres de participation cotés de cette société.

L’obligation de présenter une offre publique d’acquisition tend a protéger les
actionnaires minoritaires en raison d une modification des rapports de domina-
tion au sein de la société visée2®s, Elle leur permet de quitter la société en ven-
dant leurs actions a I’acquéreur ayant soumis 1’offre de rachat®®’. Si les action-
naires minoritaires sont séduits par I’offre qui leur est soumise, ils pourront alors
aliéner leurs actions et quitter le sociétariat de leur plein gré : il s’agit d’un exit
volontaire, donc en quelque sorte d’un droit de sortie 1égal?68.

La loi permet toutefois a I’actionnaire majoritaire, détenant plus de 98% des
droits de vote de la société visée a I’expiration de I’offre, de demander au tribu-
nal d’annuler les titres de participation restants dans un délai de trois mois?®.
L’art. 137 al. 1 LIMF instaure ainsi un mécanisme de protection de 1’actionnaire

263 art. 14 al. 3 lit. d LFus.

264 art. 106 LFus.

265 art. 105 al. 1 LFus.

266 Message du Conseil fédéral du 24 février 1993 concernant la loi fédérale sur les bourses et le
commerce des valeurs mobiliéres, FF 1993 1 1269, p. 1289 ; ATF 130 Il 531, consid. 5.3.1.

%67 CR CO II-Bahar, art. 135 LIMF N 1.

268 cf. BSK OR II-Vogt, art 680 N 51.

269 art. 137 al. 1 LIMF.
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majoritaire?’?, qui permet le squeeze-out ou exit forcé des actionnaires minori-
taires?’*.

1. Les difficultés a faire entendre sa voix

Dans les sections qui suivent, nous reviendrons sur les difficultés de 1’action-
naire minoritaire & faire entendre sa voix. Les difficultés tiennent essentielle-
ment au difficile accés a 1I’information pour 1’actionnaire minoritaire qui n’est
pas représenté au conseil d’administration?’?. Face a un manque d’informations,
I’exercice du droit de vote est altéré, mais ’actionnaire minoritaire n’a d’autres
choix que de I’exercer compte tenu de 1’absence de droit de sortie légal®”.

A. Le droit de vote et I’accés a I’information

Chaque actionnaire dispose du droit de voter lors de I’assemblée générale?™. Il
s’agit d’un droit essentiel rattaché a la qualité d’actionnaire. Toutefois, I’exer-
cice du droit de vote présuppose un acces suffisant a I’information concernant
les affaires de la société?™.

Or, comme nous I’avons vu précédemment?’®, ce sont les actionnaires qui dis-
posent de la majorité des droits de vote qui désignent les administrateurs de la
société anonyme. Les administrateurs sont en charge de la gestion de la so-
Ciété?’" et détiennent a ce titre toutes les informations relatives a la société quelle
que soit leur nature?’8, Bien qu’ils soient tenus a un devoir de diligence et de
loyauté a 1’égard de la société?’, les administrateurs rendent souvent compte
aux actionnaires majoritaires a divers titres : soit parce qu’ils sont eux-mémes
actionnaires, soit parce qu’ils représentent des actionnaires a titre fiduciaire ou
sur la base de I’art. 709 CO?®. En d’autres termes, les actionnaires qui ne sont

270 CR CO Il-Bahar, art. 137 LIMF N 4, qui énumére les raisons justifiant un tel droit.

21 Hari, Squeeze-Out, p. 716ss qui détaille de maniére précise (i) le role de 1’assemblée générale
en lien avec I’acceptation d’une offre publique d’acquisition, et (ii) des questions procédurales
concernant I’action judiciaire.

272 ¢f. infra Chapitre 2 :11.A.

273 ¢f. infra Chapitre 2 :11.B.

274 art. 692 al. 1 et 2 CO.

5 Kunz, Minderheitenschutz, §12 N 4 ; Karametaxas, p. 104.

276 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.1.

217 art. 716 al. 1etart. 717 al. 1 ch. 1 CO.

218 art, 715a CO.

219 art, 717 CO.

280 Ce qui sera souvent le cas dans les petites sociétés privées a caractére familial, cf. Jaccard/Pre-
mand, p. 374.

47

136

137

138



139

140

141

Les principales difficultés de 1’actionnaire minoritaire

pas « représentés » au conseil d’administration, détiennent beaucoup moins
d’informations que les actionnaires qui y sont représentés.

Cette dissymétrie d’informations se répercute donc sur I’exercice méme du droit
de vote. La loi prévoit ainsi des droits d’information pour les actionnaires, selon
plusieurs échelons??, sur lesquels nous reviendrons a un stade ultérieur?s2.

B. Les liens entre Voice et Exit

Comme nous ’avons vu?®, le droit suisse de la société anonyme ne reconnait
pas a l’actionnaire un droit de sortie 1égal. Les autres modalités de sortie,
qu’elles soient statutaires ou indirectes, sont a la fois controversées et difficiles
a mettre en pratique. Les difficultés a réaliser 1’exit devraient logiquement con-
duire & une sorte de compensation : I’actionnaire qui ne peut sortir de la société
anonyme devrait avoir alors un intérét a participer a la formation de la volonté
sociale. Toutefois, la formation de la volonté sociale nécessite un accés suffisant
a I’information?®*, et demeure — encore et toujours — sujette a la volonté de la
majorité. Ceci nous améne a un constat d’une situation inextricable : I’action-
naire minoritaire, s’il n’est pas d’accord avec la majorité, ne pourra que diffici-
lement sortir de la société anonyme et n’aura que peu d’informations concernant
les affaires de la société. La loi lui octroie donc certains droits de regard spéci-
fique sur les affaires de la société et également certains droits de contréle, que
nous examinerons plus en détails?s.

I1l1. Les difficultés a faire valoir ses droits

Nous venons de mettre en exergue les difficultés de 1’actionnaire minoritaire
pour sortir de la société anonyme?3®, et pour faire entendre sa voix?®’. Une autre
difficulté, et non des moindres, se dresse sur le chemin de I’actionnaire minori-
taire : il est difficile de faire valoir les droits qui lui sont consacrés par la loi, et
notamment de remettre en cause les décisions de I’assemblée générale et du
conseil d’administration®®. Il est d’autant plus difficile d’empécher que de

81 ¢f. Karametaxas, p. 106.

282 ¢f. infra Chapitre 4 :1.C et Chapitre 4 :11.C.
283 ¢f. supra Chapitre 2 :1.

284 ¢f. supra Chapitre 2 :1L.A.

285 ¢f. infra Chapitre 4 :1.D.

286 ¢f. supra Chapitre 2 :1.

287 ¢f. supra Chapitre 2 :11.

28 ¢f. infra Chapitre 2 :111L.A.
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telles positions soient adoptées par le dépot de mesures provisionnelles?®. En-
fin, la procédure judiciaire représente une difficulté majeure supplémentaire?®,

A. Les voies de droit sont limitées

Dans les sections qui suivent, nous exposerons les voies de droit existantes
contre les décisions de I’assemblée générale®®* et du conseil d’administration?®?,
pour en tirer une conclusion sans appel : les voies de droit sont difficiles a mettre

en ceuvre?,

1. Les décisions de I’assemblée générale

La remise en cause d’une décision prise par I’assemblée générale des action-
naires peut intervenir par différents moyens, certes limités. Dans le cadre de
notre présent travail, nous nous concentrerons sur les actions générales que con-
nait le droit de la société anonyme pour s’opposer a une décision une fois celle-
ci adoptée?®, soit (i) I’action en nullité de ’art. 706b CO et (ii) I’action en an-
nulation prévue a I’art. 706 CO. Le droit de la société anonyme contient d’autres
actions permettant aux actionnaires d’obtenir du juge une décision Se substituant
a la décision de I’assemblée générale, sur lesquelles nous reviendrons ultérieu-
rement dans le cadre de notre travail?®.

a. L’action en nullité

Aux termes de I’art. 706b CO, sont nulles en particulier les décisions de 1’as-
semblée générale qui (i) suppriment ou limitent le droit de prendre part a ’as-
semblée générale, le droit de vote minimal, le droit d’intenter action ou d’autres
droits des actionnaires garantis par des dispositions impératives de la loi (ch. 1),
(i) restreignent les droits de contrdle des actionnaires davantage que ne le per-
met la loi (ch. 2), ou (iii) négligent les structures de base de la société anonyme
ou portent atteinte aux dispositions de protection du capital (ch. 3).

289 ¢f. infra Chapitre 2 :111.B.

290 ¢f. infra Chapitre 2 :111.C.

2L cf. infra Chapitre 2 :111.A.1.

292 ¢f. infra Chapitre 2 :111.A.2.

2% ¢f. infra Chapitre 2 :111.A.3.

2% Au contraire des moyens de droits a disposition des actionnaires pour faire valoir leurs droits
avant qu’une décision ne soit prise, pour forcer la prise d’une décision ou pour manifester leur
opposition, cf. infra Chapitre 4 :I1I.

2% ¢f. infra Chapitre 2 :111.A.1.b(ii) et Chapitre 2 :11l.A.1.c.
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L’action en nullité vise a faire constater?®® qu’une décision prise par ’assemblée

générale ne déploie pas d’effets juridiques, compte tenu de la grave violation de
la loi qu’elle consacre®®’. Son exercice n’est soumis a aucun délai et le juge est
tenu de constater d’office la nullité de la décision de I’assemblée générale?*
Compte tenu de I’insécurité juridique que I’admission de 1’action en nullité est
susceptible de créer, les conditions de I’action sont restrictives?® : ’action en

nullité n’aboutit que rarement.

La jurisprudence et la doctrine ont thématisé les cas de nullit¢ d’une décision
prise par I’assemblée générale. En particulier, PETER et CAVADINI dressent une
liste des cas qui représentent un cas de nullité en les divisant en deux catégories,
soit (i) les décisions qui suppriment ou limitent les droits des actionnaires résul-
tant de dispositions impératives (art. 706b ch. 1 et 2 CO) et (ii) les décisions qui
négligent les structures de base de la société anonyme ou portent atteinte aux
dispositions de protection du capital (art. 706b ch. 3 CO)3%,

Nous proposons de les synthétiser a I’aide des tableaux suivants en distinguant
guatre catégories qui suivent la systématique légale, soit (i) les décisions visées
al’art. 706b ch. 1 CO, (ii) celles visées a I’art. 706b ch. 2 CO, (iii) celles visées
a lart. 706b ch. 3 CO et enfin (iv) les autres décisions entachées de nullité3! :

Décisions qui suppriment les droits de participations et les autres droits
impératifs des actionnaires

Fondement art. 706b ch. 1 CO
Exemples Décisions prises au cours d’une assemblée générale n’ayant pas été convo-
quée %2

Décisions prises au cours d’une assemblée générale dont le délai de convoca-
tion n’a pas été respecté (délai plus court), limitant concrétement la faculté des

actionnaires d’y participer’® ;

2% I’action en nullité est de nature constatatoire, au sens de I’art. 88 CPC.

27 ATF 137 111 503, consid. 4.1.

2% ATF 100 11 384, consid. 1.

29 Hari/Hanni, p. 137.

300 CR CO llI-Peter/Birchler, art. 706b N 11 et 12.

%1 L’on se rappellera que la liste prévue a 1’art 706b CO n’est qu’exemplative et qu’ainsi,
d’autres cas de nullité peuvent étre envisagés.

%02 Bgckli, Aktienrecht 2022, §8 N 181.

%03 Bgckli, Aktienrecht 2022, 88 N 144 et N 181.
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Décisions prises par une assemblée « universelle »** alors que tous les action-

naires n’étaient pas présents ou représentés®® ;

Décisions prises par une assemblée générale a laquelle la totalité des action-
naires n’a pas été convoquée (ou pas valablement convoquée)®® ;

Décisions prises par une assemblée générale a laquelle a participé un action-
naire qui était privé de ses droits sociaux par une autorité pénale®’ ou parce que

ses droits sociaux étaient suspendus en vertu de I’art. 697m CO%% ;
309 .

Décisions prises en dehors de I’ouverture formelle de ’assemblée générale

Décisions prises par voie de circulation, c¢’est-a-dire sans discussion, sans vote
et simplement en signant une proposition® ;

Décision de raccourcir le délai minimal (20 jours®') de convocation de I’as-
semblée générale®? ;

Décision qui limite le droit des actionnaires de se faire représenter lors de I’as-
semblée générale®® ;

304

305

306
307

308

309
310

311
312
313

L’assemblée en question ne peut donc pas étre qualifiée « d universelle », cf. art. 701 al. 1
Co.

Arrét du Tribunal fédéral du 22 septembre 2015, 4A_95/2015, consid. 2.2.2.3 ; ATF 137 11l
460 in JdT 2012 11 p. 178.

ATF 137 111 460 in JAT 2012 1 p. 184.

cf. arrét du Tribunal fédéral du 8 octobre 2014, 4A 48/2014, consid. 2 et CR CO II-Pe-
ter/Birchler, art. 706b N 11 ; contra Bihler/Von der Crone, p. 567 qui considérent que ce
motif constitue un cas d’annulation de la décision de I’assemblée générale, et non un cas de
nullité.

CR CO lI-Peter/Birchler, art. 706b N 11, qui classent toutefois cette éventualité dans le cata-
logue des décisions qui contreviendraient aux structures de base du droit de la société ano-
nyme. Pour un cas d’application voir arrét du Tribunal fédéral du 28 mars 2022,
4A_295/2021.

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §25 N 120.

Backli, Aktienrecht 2009, 816 N 174. Toutefois, le nouvel art. 701 al. 3 CO permet désormais
expressément qu’« [u]lne assemblée générale peut également étre tenue sans observer les
prescriptions régissant la convocation lorsque les décisions sont prises par écrit sur papier
ou sous forme électronique, a moins qu une discussion ne soit requise par un actionnaire ou
son représentant ». Ainsi, la prise d’une décision par voie de circulation ne devrait plus cons-
tituer un motif de nullité.

art. 700 al. 1 CO.

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 825 N 93.

BSK OR II-Truffer/Dubs, art. 706b N 10; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §25 N 94.
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Décision qui supprime le droit de vote minimal de chaque actionnaire®* (une
action donne le droit a une voix au moins)3,

Décisions qui suppriment les droits de contrdle des actionnaires

Fondement art. 706b ch. 2 CO

Exemples Décisions qui limitent ou suppriment les droits des actionnaires en vue d’intenter

les actions prévues par le droit de la société anonyme® ;

Décisions qui limitent ou suppriment les droits de contréle des actionnaires®’.

Décisions qui négligent les structures de base de la société anonyme ou
portent atteinte aux dispositions de protection du capital

Fondement art. 706b ch. 3 CO

Exemples Décisions prises par un organe incompétent, soit notamment des décisions

prises par I’assemblée générale alors que la compétence inaliénable et intrans-

missible appartient au conseil d’administration®!® ;

Décision de créer un organe non prévu par le droit de la société anonyme, soit
par exemple un conseil de surveillance et directoire, ou au contraire de renon-
cer a un organe impérativement prévu par la 10i®*° ;

314
315
316
317

318

319
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art. 692 11 CO.

ZK-Tanner, art. 706b N 59.

CR CO Il-Peter/Birchler, art. 706b N 11; Bockli, Aktienrecht 2022, 8§14 N 219.

CR CO Il Peter/Birchler, art. 706b N 11; Bockli Aktienrecht 2022, 814 N 219-220. Soit no-
tamment (i) le droit d’accéder aux rapports de gestion et de révision et d’en recevoir une copie
papier rapidement et gratuitement (art. 699a CO), (ii) le droit aux renseignements (art. 697
CO), (iv) le droit de consulter les documents (art. 697a et 697b CO), (v) le droit de requérir
I’institution d’un contréle spécial (art. 697¢ CO), (vi) le droit d’obtenir des informations quant
a ’organisation de la gestion (art. 716b al. 4 CO), (vii) le droit de révoquer les personnes et
entreprises nommées par I’assemblée générale (art. 705 al. 1 CO) et (viii) le droit de nommer
des experts pour contrdler la gestion (art. 731a al. 3 CO). A notre avis, il en va de méme pour
la décision qui limiterait ou supprimerait le droit des actionnaires de (i) requérir que les
comptes fassent I’objet d’un contréle ordinaire (art. 727 al. 2 CO), (ii) d’exiger que les états
financiers soient établis selon une norme reconnue (art. 962 al. 2 ch. 2 CO) et (iii) le droit
d’exiger I’établissement de comptes consolidés (art. 963a al. 2 ch. 2 CO).

ATF 137 111 503, consid. 4.1; BSK OR II-Dubs/Truffer, Art. 706b N 8a; Bockli, Aktienrecht
2022, 822 N 223.

Bockli, Aktienrecht 2022, 8§14 N 223; BSK OR I1-Dubs/Truffer, Art. 706b N 15.




Décision d’attribuer des dividendes ou parts de liquidation a des tiers, soit des
non-actionnaires®° ;

Décision d’octroyer un droit de vote pour les participants®?* ;

Décision approuvant une clause statutaire qui prévoit, en cas de situation de

blocage, que 1’organe est réélu automatiquement®? ;

Décision d’imposer aux actionnaires des prestations qui excéderaient le mon-
tant fixé pour I’acquisition de leurs actions (art. 680 al. 1 CO)*%* ;
Décision d’émettre des actions sans valeur nominale (nennwertloser Aktien)3

ou en dessous du pair®® ;

Décision de rembourser aux actionnaires tout ou partie de leurs apports
(art. 680 al. 2 CO) ou de réduire le capital-actions sans respecter les exigences
des art. 732ss CO®%,

Autres décisions

Fondement art. 706b CO
art. 20 CO
art. 27 CC
Exemples Décisions figurant certes a ’ordre du jour mais qui n’ont pas fait I’objet d’un

vote formel®? ;

Décisions qui violent des régles de droit impératif de 1’ordre juridique ou qui

réalisent les éléments constitutifs objectifs d’une infraction pénale®® ;

Décisions dont le contenu est immoral (art. 20 CO) ou constituerait un engage-
ment excessif (art. 27 CC)*%°,

820 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 223.

321 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 223.

322 ATF 140 111 349, consid. 2.

323 Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 223; CR CO |l-Peter/Birchler, art. 706b N 11.

324 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 223.

325 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 223; BSK OR II-Dubs/Truffer, Art. 706b N 16.

326 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 223 et N 228; BSK OR I1-Dubs/Truffer, Art. 706b N 15; CR
CO Il-Peter/Birchler, art. 706b N 11.

321 CR CO lI-Peter/Birchler, art. 706b N 9: Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 232.

328 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 236.

329 CR CO lI-Peter/Birchler, art. 706b N 9.

53




148

149

150

151

152

Les principales difficultés de 1’actionnaire minoritaire

b. L’action en annulation

Le droit de la société anonyme ancre a 1’art. 706 CO I’action en annulation des
décisions de la société anonyme. La premiere partie des développements qui
suivent sera consacrée a une breve présentation de cette action générale3%,
D’autres actions spéciales visant a annuler une décision prise par I’assemblée
générale sont prévues dans diverses dispositions éparses du droit de la société
anonyme, qui feront I’objet de I’analyse d’une seconde partie®3L.

Q) L’action générale

a) Introduction

Aux termes de I’art. 706 al. 1 CO, le conseil d’administration et chaque action-
naire peuvent attaquer en justice les décisions de I’assemblée générale qui vio-
lent la loi ou les statuts ; ’action est dirigée contre la société. L alinéa 2 de I’art.
706 CO dresse ensuite une liste exemplative des décisions qui sont annulables,
soit les décisions (i) qui suppriment ou limitent les droits des actionnaires en
violation de la loi ou des statuts, (ii) suppriment ou limitent les droits des ac-
tionnaires d’une maniére non fondée, (iii) entrainent pour les actionnaires une
inégalité de traitement ou un préjudice non justifiés par le but de la société ou
(iv) suppriment le but lucratif de la société sans I’accord de tous les actionnaires.
L’art. 706 al. 3 CO précise enfin que le jugement qui annule une décision de
I’assemblée générale est opposable a tous les actionnaires et chacun d’eux peut
s’en prévaloir.

Les cas dans lesquels une décision est annulable sont nombreux, consacrés tant
par la jurisprudence que la doctrine, sur lesquels nous ne reviendrons pas®3?.
Dans les paragraphes suivants, nous nous concentrerons sur les principales dif-
ficultés soulevées dans le cadre d’une action en annulation.

b) Subsidiarité

La premicre tient a la question de savoir si I’action en annulation prime d’autres
actions ou si elle est au contraire subsidiaire a d’autres moyens de droit.

330 ¢f. infra Chapitre 2 :111.A.1.b(i).

31 ¢f. infra Chapitre 2 :11L.A.1.b(ii).

332 ¢f. CR CO Il-Peter/Birchler, art. 706 N 21; BSK OR I1-Dubs/Truffer, Art. 706 N 8ss; arrét du
Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A_416/2022, consid. 3.1.2.
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Selon la doctrine majoritaire, [’action en annulation primerait I’action en nul-
lité333, Une partie de la doctrine considére au contraire que ’action en annula-
tion est subsidiaire a I’action en nullité : une décision nulle n’est sensée n’avoir
jamais déployé de quelques effets juridiques et ne peut donc faire 1’objet d une
annulation par la suite®*. La distinction est a vrai dire purement théorique, et
n’implique qu’une vigilance particuliére lors de la rédaction des conclusions.
Le demandeur a I’action demandera a titre principal que la nullité de la décision
soit constatée, et subsidiairement, a ce que la décision soit annulée33.

Selon une jurisprudence ancienne — mais néanmoins confirmée au fil des dé-
cennies —, ’action en annulation est subsidiaire a 1’action en responsabilité de
art. 754 CO3%®, Bien que vivement critiquée par la doctrine majoritaire®’, cette
jurisprudence fédérale demeure en théorie applicable®®. Le Tribunal fédéral
semble toutefois se montrer moins strict lorsqu’il s’agit d’examiner dans le
cadre de mesures provisionnelles, si le requérant rend vraisemblable qu™une pré-
tention dont il est titulaire risque d’étre 1ésée par une décision de I’assemblée
générale qui pourrait faire 1’objet d’une action en annulation®°.

Au vu de ce qui précéde, il existe un fort risque pour I’actionnaire qui souhaite-
rait obtenir I’annulation d’une décision de I’assemblée générale, de voir son ac-
tion déboutée au motif qu’il aurait dd agir en responsabilité contre les adminis-
trateurs pour la violation consacrée par la décision de I’assemblée générale. Or,
comme nous le verrons plus tard®*, la voie de I’action en responsabilité n’est
pas non plus la panacée.

333 Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 205; CR CO II-Peter/Birchler, art. 706 N 4; Von der Crone,
Aktienrecht, 8§17 N 1212; Kunz, Minderheitenschutz, §12 N 189.

334 Richa/Raedler, p. 8-9.

3% Richa/Raedler, p. 9; ZK-Tanner, Art. 706 N 27 et 28; voir toutefois CPra Actions-Boh-
net/Hanni, vol. I, 867 N 85 qui proposent a titre principal de conclure a I’annulation de la
décision de ’assemblée générale, et a titre subsidiaire, a constater sa nullité.

336 Arrét du Tribunal fédéral du 19 mars 2013, 4A_630/2012, consid. 3.1 ; ATF 133 IIl 453,
consid. 7.4 in JdT 2008 I, p. 27; ATF 100 Il 384, consid. 2a in JdT 1975 | 334; ATF 92 11 243,
consid. 2in SJ 1967 297 ; ATF 81 11 462. Voir également Burrus, N 827.

337 Voir notamment Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 198; ZK-Tanner, Art. 706 N 31; CR CO II-
Peter/Birchler, art. 706 N 9; Richa/Raedler, p. 8; Burrus, N 832-833. Nous nous rallions a ces
critiques.

338 Des tempéraments semblent toutefois émerger, cf. Burrus, N 830-831.

339 Arrét du Tribunal fédéral du 20 février 2018, 4A_531/2017, consid. 3. En I’occurrence, les
juges de Mon-Repos retinrent que le recourant avait rendu vraisemblable que la décision de
I’assemblée générale approuvant une augmentation considérable du capital-actions — et donc
engendrant une dilution majeure de 1’actionnaire minoritaire — était contraire au principe de
I’exercice mesuré des droits, et dés lors, annulable selon I’art. 706 ch. 2 et 3 CO. Le Tribunal
fédéral admit le recours et prononga le maintien du blocage du registre du commerce

340 cf. infra Chapitre 2 :11l.A.2.b
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C) Intérét juridique a I’annulation

La seconde difficulté réside, pour I’actionnaire requérant, dans la démonstration
qu’il dispose d’un intérét juridique a I’annulation de la décision de I’assemblée
générale3!,

Selon la jurisprudence, celui qui intente 1’action en annulation doit disposer
d’un intérét juridique personnel, « en ce sens que la constatation ou la modifi-
cation demandée doit lui étre utile, en ayant des effets positifs sur sa situation
juridique »3#2. Théoriquement, il suffit que P’actionnaire justifie son action par
sa volonté de sauvegarder les intéréts de la société et que sa situation juridique
soit effectivement modifiée par un jugement qui admettrait son action3*. En
réalité, I’intérét juridique de I’actionnaire requérant est souvent nié, soit notam-
ment parce que celui-ci cherche en réalité a léser les intéréts de la société3*,
agit contrairement aux regles de la bonne f0i* ou parce que I’assemblée géné-
rale a adopté une nouvelle décision rendant sans objet I’action346.

Par exemple, dans I’ATF 117 Il 290, le Tribunal fédéral a nié a ’actionnaire
requérant un intérét juridique a agir au motif que la décision de I’assemblée
générale — approuvant, inter alia, une augmentation de capital par 1’émission
d’actions de réserve — ne I’'impactait que dans ses intéréts pécuniaires, et que
I’action en responsabilité contre les administrateurs constituait un moyen ap-
proprié pour remédier a son dommage3*'.

La question de la subsidiarité évoquée ci-dessus se recoupe donc en partie avec
I’exigence d’un intérét juridique a agir. L on peut se demander si notre Haute-
Cour conservera cette position a ’avenir, notamment au regard de sa position
exprimée dans I’arrét 4A_531/2017 du 20 février 2018 mentionné précédem-
ment3*® qui concernait également une augmentation de capital mais dont I’exa-
men de la validité s’est limité a la vraisemblance de la violation de I’art. 706
CO au stade des mesures provisionnelles.

341 ATF 133 111 453, consid. 7; ATF 122 111 279 in JdT 1998 1 605, 607.

342 Arrét du Tribunal fédéral du 19 mars 2013, 4A_630/2012, consid. 3.1.

343 Arrét du Tribunal fédéral du 19 mars 2013, 4A_630/2012, consid. 3.1 ; ATF 122 Il 279,
consid. 3a, p. 282.

344 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 158.

35 Tel est notamment le cas lorsque I’actionnaire a voté en faveur de la décision litigieuse dont
il réclame ’annulation, cf. ZK-Tanner, Art 706 N 52.

346 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 158.

347 ATF 117 305.

348 cf. note de bas de page 339 et infra N 278.
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d) Intervention du juge dans les décisions de la majorité

La troisiéeme difficulté sur laquelle nous nous attarderons, concerne le pouvoir
du juge d’intervenir — et d’annuler — la décision de ’assemblée générale qui
émane nécessairement de la majorité. Or, comme nous I’avons vu précédem-
ment®*?, la minorité se soumet en principe aux décisions de la majorité confor-
mément au principe cardinal de la majorité que connait la société anonyme.

L’atteinte aux droits des actionnaires minoritaires ne figure pas explicitement
dans la liste des motifs d’annulation d’une décision de I’assemblée générale de
I’art. 706 al. 2 CO. Une telle atteinte peut étre polymorphe : elle peut résulter
d’une violation des statuts®*, d’une décision non fondée par ’intérét de la so-
ciété®!, ou engendrant une inégalité de traitement au détriment des actionnaires
minoritaires®®2. Toutefois, la jurisprudence se montre stricte vis-a-vis des ac-
tions menées par des actionnaires minoritaires. Les juges de Mon-Repos ont eu
’occasion de rappeler que :

« [e]n entrant dans la société, I'actionnaire se soumet sciemment a la volonté de la ma-
jorité et admet que celle-ci prenne des décisions qui le lient méme si elle ne choisit pas
la meilleure solution possible et fait éventuellement passer ses propres intéréts avant
ceux de la société et d'une minorité ; en effet, la majorité n'est pas tenue de supporter un
désavantage dans le seul but de servir les intéréts de la minorité. Savoir ce qu'il en est
dans un cas particulier reléve de I'appréciation et le juge ne peut intervenir que si les
actionnaires majoritaires ont manifestement abusé du pouvoir que leur confére I'art. 703
CO, eu égard aux intéréts contraires des actionnaires minoritaires »3,

Ainsi, le juge n’intervient dans les décisions de 1’assemblée générale que lors-
gue les actionnaires majoritaires ont manifestement abusé de leur pouvoir, au
détriment des actionnaires minoritaires, et sans que cela soit justifié par I’intérét
de la société®>*. Le Tribunal fédéral a récemment eu ’occasion de réaffirmer ce
principe :

« [s]ont annulables en vertu de I'art. 706 al. 1 CO les décisions de I'assemblée générale
qui violent la loi ou les statuts. Les principaux cas d'annulation sont énumérés a l'art.
706 al. 2 CO; il s'agit essentiellement des décisions qui violent des dispositions proté-
geant les droits des actionnaires, le principe de la proportionnalité et, en particulier, le
principe selon lequel un droit doit étre exercé avec ménagement (Gebot der schonenden

349 ¢f. ATF 104 11 32, consid. 3. p. 43; ATF 136 111 278, 279 et supra N 29.

30 L’on peut notamment imaginer une décision de I’assemblée générale qui refuserait, sans justes
motifs, d’élire les administrateurs désignés par une minorité d’actionnaires en vertu d’une
clause statutaire, en application de I’art. 709 al. 2 CO.

31 art. 706 al. 2 ch. 2 CO.

352 art. 706 al. 2 ch. 3 CO; cf. notamment ’arrét du Tribunal fédéral 4C.242/2001 du 5 mars 2003,
consid. 3.4.1.

%3 Arrét du Tribunal fédéral du 19 avril 2007, 4C.419/2006, consid. 3.3.

354 Arrét du Tribunal fédéral du 28 ao(t 2017, 4A_516/2016, consid. 6.
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Rechtsaustibung; ATF 143 111 120 consid. 4.3 p. 125), comme par exemple I'adoption de
dispositions statutaires limitant les possibilités d'influence des actionnaires minoritaires,
gui ne sont pas justifiées par le but de la société ou dont le but pourrait étre aussi bien
atteint par des moyens moins incisifs (ATF précité loc. cit.) » (mise en évidence ajou-
tée)®>,

Ce constat amene BOCKLI a affirmer que la protection de I’actionnaire minori-
taire par le biais d’une action en annulation reléve bien souvent d’une illu-
sion3%,

(i) Les actions spéciales

En sus de I’action générale prévue par ’art. 706 CO, il existe d’autres actions
spécifiques tendant a I’annulation d’une décision prise par 1’assemblée géné-
rale. L’on songe notamment a (i) I’action en annulation liée a une participation
sans droit a ’assemblée générale prévue a I’art. 691 al. 3 CO%7 | (ii) I’action en
annulation liée a la non-communication par le représentant indépendant ou dé-
positaire du nombre d’action qu’il représente prévue a I’art. 689f al. 1 CO%8 et
(iii) I’action en annulation des décisions de fusion, de scission et de transforma-
tion ou de transfert de patrimoine des art. 106ss LFus®*°. Ces actions n’appellent
pas de commentaires particuliers dans le cadre de notre travail, en tant qu’elles
ne concernent pas spécifiquement la position de 1’actionnaire minoritaire.

35 Arrét du Tribunal fédéral du 28 ao(t 2017, 4A_516/2016, consid. 6.

356 Bockli, Aktienrecht 2009, 816 N 117 : « Minderheitsschutz durch Anfechtung eines die Mehr-

heit begiinstigenden Beschlusses ist, wenn nicht geradezu ein Rechtsmissbrauch vorliegt, in

den meisten Fallen eine Illusion ».

Selon I’art. 691 al. 3 CO, « lorsque des personnes qui n’ont pas le droit de participer a [’as-

semblée générale cooperent a ['une de ses décisions, chaque actionnaire peut [’attaquer en

justice, méme faute de toute protestation préalable, a moins que la preuve ne soit faite que
cette coopération n’a exercé aucune influence sur la décision prise ».

38 Selon I’art. 689f al. 1 CO : « les représentants indépendants et les représentants dépositaires
communiquent a la société le nombre, I’espéce, la valeur nominale et la catégorie d’actions
qu'ils représentent. S’ils ne le font pas, les décisions de ’assemblée générale sont annulables
aux mémes conditions qu’en cas de participation sans droit a I'assemblée générale (art.
691) », cf. infra Chapitre 4 :1.B.2.b(iii).

39 Aux termes de 1’art. 106 al. 1 LFus, « si les dispositions de la présente loi ne sont pas respec-
tées, les associés des sujets participants qui n’ont pas approuvé la décision de fusion, de
scission ou de transformation peuvent [ attaquer en justice dans le délai de deux mois a comp-
ter de la publication dans la Feuille officielle suisse du commerce ».
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C. La « positive Beschlussfeststellungsklage »

a) La problématique

L’admission de I’action en annulation d’une décision de 1’assemblée générale
conduit a ’annulation pure et simple de la décision litigieuse, soit un effet cas-
satoire®®. Le jugement admettant I’action a un effet erga omnes — c’est-a-dire
a I’égard de tous les actionnaires®®! — tandis que celui rejetant ’action n’a qu’un
effet inter partes — ¢’est-a-dire qu’entre les parties a la procédure®®2,

Cela étant, se pose la question de savoir si le juge pourrait se substituer a I’as-
semblée générale ou la condamner a prendre une décision déterminée, dans le
cadre d’une action en annulation. Cette problématique est thématisée en doc-
trine autour de 1’admissibilité en droit suisse de la « positive Beschlussfas-
sungsklage », soit I’action formatrice positive.

b) Lajurisprudence

Le leading case en lien avec 1’admissibilité d’une action formatrice positive en
droit suisse est I’ATF 122 III 284%¢3, Dans I’état de fait soumis a notre Haute-
Cour, I’actionnaire requérant souhaitait voire annuler une décision prise par
I’assemblée générale au cours de laquelle, selon lui, des votes négatifs qui ne
devaient pas étre comptabilisés selon les statuts ont été retenus et décomptés
lors du vote sur le changement de structure du capital. Précisément, 1’action-
naire a requis a titre principal (i) qu’il soit constaté que des votes négatifs qui
ne devaient pas étre retenus 1’ont finalement été, (ii) que la décision de ’assem-
blée soit annulée et (iii) que le proces-verbal de I’assemblée générale soit mo-
difié en conséquence. A titre subsidiaire, 1’actionnaire requérant a conclu (i) a
I’annulation de la décision concernant la modification de la structure du capital
et (ii) a ce que soit constaté que la proposition du conseil d’administration a été
approuvée selon le décompte des voix rectifié dans le sens des conclusions prin-
cipales.

Le Tribunal fédéral a rejeté son recours au motif que 1’actionnaire ne disposait
pas d’un intérét juridique suffisant a I’annulation de la décision de la société.

360 ATF 122 111 284, consid. 3.c.aa.

31 Art, 706 al. 5 CO.

362 ATF 122 111 284, consid. 3.c.aa.; ATF 110 1l 387 consid. 2¢, pp. 390 s. in JAT 1985 | 286;
Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 151; CR CO lI-Peter/Birchler, art. 706 N 46.

363 Traduit en frangais au JdT 1998 I p. 205.
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En particulier, notre Haute-Cour a consacré — pour la premiére fois — une défi-
nition précise de la positive Beschlussfassungsklage :

169 « [cJontrairement a I'opinion du demandeur, I'action faisant I'objet de la présente procé-
dure ne constitue pas non plus une action en constatation d'une décision positive (positive
Beschlussfeststellungsklage). Au-dela de I'effet cassatoire de la déclaration d'invalidité,
il s'agit par cette action de déterminer le contenu de la décision qui est conforme au droit,
c'est-a-dire, en regle générale, de faire reconnaitre judiciairement I'acceptation de la
proposition en lieu et place du refus protocolé (Peter Jaggi, Vom Abstimmungsverfahren
in der Aktiengesellschaft, in: Privatrecht und Staat, Gesammelte Aufsatze, pp. 315 ss,
323; Patrick Schleiffer, op. cit., pp. 311 ss; Alfred Schett, Stellung und Aufgaben der
Verwaltung einer Aktiengesellschaft bei der Durchfiihrung der ordentlichen Generalver-
sammlung, thése Zurich 1977, p. 115). Le but de cette action en "constatation" de la
décision est de remplacer une décision contraire au droit par une décision conforme. Par
conséquent il s'agit par définition d'une action formatrice et non constatatoire, tendant
a ce que le résultat de la décision soit établi de maniere conforme au droit, a ce que le
contenu de la décision soit modifié et a ce que les instances judiciaires régularisent la
situation juridique de la société (Peter Bockli, op. cit., n. 1411; Karsten Schmidt, Gross-
kommentar zum AktG, 4e éd., Berlin 1996, n. 101 ad § 246 et n. 18 ad § 248). Le jugement
admettant I'action déploie un effet formateur et vaut force de chose jugée a I'encontre de
tous les actionnaires, que le jugement soit en leur faveur ou non (Peter Bockli, op. cit.,
n. 1411; Karsten Schmidt, op. cit., n. 19/20 ad § 248 dAktG) » (mise en évidence ajou-
tée)364,

170 Plus particuliérement, le Tribunal fédéral a laissé la question de I’admissibilité
d’une telle action en droit suisse ouverte :

171 « [I]e demandeur ne voulant pas qu'une nouvelle décision soit prise mais uniquement la
confirmation de la situation protocolée et par la une pure constatation, il n'est pas utile
ici d'aborder la question de la recevabilité en droit suisse d'une action formatrice positive
(ATF 7511149 c. 2b i.f. p. 154, JdT 1950 | 571, SJ 1949 p. 611) qui se différencierait de
I'annulation partielle d'une décision, fondée sur I'art. 20 al. 2 CO, appliqué par analogie
(voir ATF 86 11 78 c. 5, pp. 86 ss, JAT 1961 1 7 c. 5, p. 13) » (mise en évidence ajoutée)®>.

172 Quelques années plus tard, le Tribunal fédéral a rendu un arrét dans lequel il
s’est référé a PATF 122 11 279%9, rejetant le recours de 1’actionnaire qui avait
requis des mesures provisionnelles visant a saisir provisoirement le matériel de
vote de I’assemblée générale litigieuse. Les juges de Mon-Repos rejetérent le
recours au motif que les recourants n’avaient pas rendu vraisemblable que les
faits allégués pouvaient conduire & une prétention susceptible d’étre reconnue
par le droit positif « car il serait illogique de sauvegarder une prétention qui ne
pourrait pas étre reconnue a lissue de la procédure ordinaire »*'. En particu-
lier, le Tribunal fédéral retint que :

364 ATF 122 111 279, consid. 3.c.bb in JdT 1998 | p. 610.

365 ATF 122 111 279, consid. 3.c.bb in JdT 1998 | p. 611.

366 Arrét du Tribunal fédéral du 28 mars 2000, 4P.22/2000.

367 Arrét du Tribunal fédéral du 28 mars 2000, 4P.22/2000, consid. 2.a.
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« [c]ette condition n'est pas réalisée en I'espece. Se fondant sur I'art. 691 al. 3 CO, les
recourants ont intenté une action formatrice en constatation de la décision prise, qui est
admise par une partie de la doctrine. Toutefois, une telle action n'est pas reconnue en
droit positif suisse en I'état de la jurisprudence du Tribunal fédéral, lequel a laissé la
guestion ouverte dans le dernier arrét qu'il a rendu en la matiére (ATF 122 Il 279 con-
sid. 3b/bb) » (mise en évidence ajoutée) 3,

Dans un arrét non publié 4A_48/2014 du 2 juin 2014, notre Haute-Cour n’a pas
pu examiner cette question puisque le refus d’entrer en matiére sur la requéte
de I’actionnaire visant a obtenir une action formatrice en constatation n’a pas
été contestée en deuxiéme instance et ne pouvait dés lors étre soumise a I’exa-
men du Tribunal fédéral*.

Enfin — et surtout — le Tribunal fédéral a admis la positive Beschlussfas-
sungsklage dans I’ATF 147 III 561 du 27 octobre 2021. Pour la premiére fois,
notre Haute-Cour a expressément admis une action formatrice positive en vue
d’un jugement déclaratoire, dans un cas d’application de 1’art. 691 al. 3 CO.
Selon le Tribunal fédéral, le droit de vote des actionnaires ne peut étre valable-
ment protégé que si les voix des personnes ayant participé sans droit aux votes
sont décomptées, et que si le résultat corrigé est constaté directement par le
juges™

« [S]i le tribunal n'était habilité qu’a annuler les résolutions négatives de l'assemblée
générale (comme le rejet de I'élection d'un membre du conseil d'administration), ce point
de l'ordre du jour ne pourrait étre voté que lors d’une assemblée générale ultérieure -
éventuellement beaucoup plus tard et dans de nouvelles circonstances, notamment avec
une composition différente des actionnaires. En régle générale, la situation qui serait
apparue légalement ne peut plus étre rétablie (voir BOCKLI, loc. cit., § 12 para. 500a).
Cela revient a contrecarrer le droit de vote. Cela peut étre particulierement critiquable
dans des circonstances troublées si le conseil d'administration ou le président de I'assem-
blée générale (cf. art. 702 CO) omet a nouveau de faire compter correctement les voix
lors de I'assemblée générale suivante ou permet & nouveau a des personnes non autori-
sées d'exercer leur droit de vote. Toutefois, si la loi accorde aux actionnaires un droit de
vote, celui-ci doit faire I'objet d'une protection étatique sérieuse » (mise en évidence
ajoutée).

Les juges de Mon-Repos relévent également qu’il serait incompréhensible que
la situation légale puisse étre rétablie par voie de cassation en cas de contesta-
tion d’un résultat positif de résolution (par exemple, 1’élection d’un administra-
teur), alors que I’actionnaire devrait se voir refuser une protection juridique
comparable en cas de résolution négative (par exemple, en cas de refus de

368 Arrét du Tribunal fédéral du 28 mars 2000, 4P.22/2000, consid. 2.a. in fine.

%9 Trigo Trindade, Contestation des décisions de I’'AG, p. 266.

870 Arrét du Tribunal fédéral 4A_340/2021 du 27 octobre 2021, consid. 6.5.2 (traduction libre de
I’allemand).
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I’élection d’un administrateur. Ce sont pour ces raisons que le Tribunal fédéral
a admis la positive Beschlussfassungsklage, en comblant une lacune de la loi®".

¢) Ladoctrine

L’admissibilité de 1’action formatrice positive est controversée en doctrine, en
raison du principe de 1’autonomie de la personne morale. Selon ce principe, la
volonté sociale de la société anonyme s’exprime par ses organes dont les com-
pétences sont définies dans la 10i*72,

La doctrine majoritaire se prononce en faveur de la positive Beschlussfas-
sungsklage®®. Selon BUHLER et VON DER CRONE, le silence de la loi quant a la
faculté pour le juge de modifier une décision de I’assemblée générale en admet-
tant une action en annulation est une véritable lacune et non un silence quali-
fié3"4. 1l appartient donc au juge de combler cette lacune, raison pour laquelle
I’action formatrice positive devrait étre admise, selon eux, par le Tribunal fédé-
ral.

BOcKLI consacre — sans la nommer formellement ainsi — une autre action for-
matrice positive en lien avec lart. 709 al. 1 CO®7®. Cet article prévoit que s’il y
a plusieurs catégories d’actions en ce qui concerne le droit de vote ou les droits
patrimoniaux, les statuts assurent a chacune d’elles 1’élection d’un représentant
au moins au conseil d’administration. L.’assemblée générale est liée par les re-
présentants désignés par le groupe d’actionnaires en question, et ne peut refuser
leur élection qu’en présence de justes motifs®’®. Si I’assemblée générale refuse
sans droit — donc en 1’absence de justes motifs — d’élire les représentants dési-
gnés en application de I’art. 709 al. 1 CO, les actionnaires doivent introduire
une action en annulation de ladite décision. Selon BOCKLI, 1’admission judi-
ciaire de I’action en annulation contre la décision de refus de ’assemblée

871 Arrét du Tribunal fédéral 4A_340/2021 du 27 octobre 2021, consid. 6.5.4.

372 Trigo Trindade, Contestation des décisions de I’AG, p. 266.

873 Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 175 en lien avec 1’action spécifique de I’art. 691 al. 3 CO ;
Buhler/\VVon der Crone, pp. 571-572 ; ZK-Tanner, Art. 706 N 22-23 ; BSK OR II-Dubs/Truf-
fer, Art. 706 N 9c.

374 Buhler/Von der Crone, p. 571; contra Knobloch, p. 142ss qui soutient que le législateur n’a
jamais envisagé que le juge pouvait remédier aux vices d’une décisions de I’assemblée
générale, si bien que 1’absence d’action en constatation formatrice est un silence qualifié :
« Es muss davon ausgegangen werde, dass aufgrund der nichterwahnung der mdoglichen Ab-
anderung oder Neufestsetzung des Dividendenbeschlusses sowohl fiir das Bundesgericht als
auch fiir die Expertenkommission und auch fiir den Gesetzgeber undenkbar gewesen war,
dass ein angefochtener Beschluss nicht nur kassiert, sondern auch korrigiert werden kann ».

875 cf. infra Chapitre 4 :11.B.2.b(iii).

876 ATF 66 11 50; ATF 107 11 188/189; ATF 120 I1 50/51.
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générale conduit nécessairement a 1’élection des administrateurs désignés par le
groupe d’actionnaires : « [S]tehen geméass dem Leitentscheid des Gerichts hinter
der Ablehnung keine wichtigen Griinde, ist der Vertreter gewahlt [...] Gutheis-
sung der Klage gegen den Ablehnungsentescheid bedeutet Feststellung der
Wahl » (mise en évidence ajoutée)®’’.

d) Prise de position

Nous nous rallions a la doctrine majoritaire. Le seul effet cassatoire de ’action
en annulation n’est pas satisfaisant au regard de la protection des droits des ac-
tionnaires. En effet, a considérer que seul un effet cassatoire doit étre admis,
I’actionnaire qui aurait emporté un succes judiciaire devra alors requérir la con-
vocation d’une nouvelle assemblée générale®’® et faire porter a I’ordre du jour
un nouvel objet tendant a faire accepter une proposition qui avait été précédem-
ment refusée d’une maniére contraire au droit®’®. La suite est fonction de la
bonne volonté (i) du conseil d’administration quant & la convocation de 1’as-
semblée générale, et (ii) des autres actionnaires qui devront voter en faveur de
la proposition précédemment litigieuse. En d’autres termes, si I’assemblée gé-
nérale adopte une nouvelle fois une décision contraire au droit®®, les action-
naires devront réintroduire une nouvelle action en annulation, avec évidemment
tous les colts que cela engendre3®!. L’assemblée générale ne peut jamais étre
tenue pour responsable d’un dommage qu’elle créerait a ce titre a un action-
naire. Tout au plus le conseil d’administration engagerait sa responsabilité s’il
proposait a I’assemblée générale de répéter une décision précédemment annulée
par le juge. Toutefois, il appartiendrait a I’actionnaire d’introduire une action
en responsabilité contre les administrateurs récalcitrants, dont les difficultés se-
ront mises en exergue ci-aprés®®2, Par conséquent, ’action formatrice positive
améliore I’effectivité des droits des actionnaires. Nous nous pronongons en fa-
veur de son admission.

317 Bockli, Aktienrecht 2022, §9 N 105.

378 A condition bien sfir d’atteindre les seuils pour ce faire, cf. art. 699 al. 3 CO.
379 |dem, cf. art. 699b al. 1 CO.

380 Au sens de I’art. 706 CO.

%L cf. infra Chapitre 2 :111.C.2.

%2 ¢f. infra Chapitre 2 :111.A.2.b.
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2. Les décisions du Conseil d’administration
a. L’action en nullité

Q) Le principe

L’art. 714 CO prévoit que les motifs de nullité des décisions de I’assemblée
générale s’appliquent par analogie aux décisions du conseil d’administration.

A contrario, la loi ne prescrit pas que les décisions du conseil d’administration
pourraient étre attaquées par le biais de I’action en annulation connue en maticre
de décisions prises par 1’assemblée générale®2. La jurisprudence et la doctrine
majoritaire s’accordent a dire que les décisions du conseil d’administration ne
peuvent pas étre annulées®®*. De la méme maniére, les actes juridiques qui dé-
coulent d’une décision du conseil d’administration qui aurait été adoptée par les
administrateurs au mépris de leurs devoirs de loyauté et de diligence, ou en vio-
lation du principe d’égalité de traitement entre les actionnaires, demeurent va-
lables et ne peuvent étre annulés3e®,

Cette approche restrictive tire son fondement du précepte selon lequel il serait
inapproprié de substituer la vision du juge a celles de personnes en charge de la
gestion de I’entreprise, dont la 1égitimité repose sur des connaissances et une
expertise bien précises dans le domaine3. C’est I’émanation du principe déve-
loppé aux Etats-Unis de la « Business Judgment Rule »37 désormais reconnue

383 cf. supra Chapitre 2 :11l.A.1.b.

384 ATF 144 111 100, consid. 5.2.3.2 ; ATF 109 11 243; ATF 76 11 61 ; Bockli, Aktienrecht 2022,
89 N 325; ZK-Blihler, Art. 714 N 1 et les références citées. Une exception notable existe tou-
tefois en matiére de fusions, scissions et transformations : I’art. 106 al. 2 LFus prévoit que les
associés peuvent également attaquer la décision de fusion, de scission ou de transformation si
elle a été prise par I’organe supérieur de direction ou d’administration. Tel est notamment le
cas en cas de fusion simplifiée (23 LFus) dont la décision revient uniquement au conseil d’ad-
ministration, conformément aux allégements prévus a I’art. 24 al. 1 LFus.

385 Hofstetter, p. 136 ; ZK-Biihler, Art. 714 N 1.

36 CR CO II-Peter/Birchler, art. 714 N 1; Bockli, Aktienrecht 2022, 89 N 325 et références
citées.

387 Cette notion provient de deux leading case américains, soit Aronson vs Lewis, 473 A.2d 805,
812 (Delaware 1984) et Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858 (Delaware 1985) : « the pre-
sumption that in making a business decision, the directors of a corporation acted on an in-
formed basis, in good faith and in the honest belief that the action taken was in the best inter-
ests of the company”; Von der Crone/Baum, Aktienrechtliche Verfahren, p. 292.
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en droit suisse lorsqu’il s’agit d’examiner les décisions prises par le conseil
d’administration3e8,

Les décisions du conseil d’administrations peuvent donc étre déclarées nulles,
a défaut de pouvoir étre annulées. Les motifs de nullité sont toutefois extréme-
ment limités et ce, dans I’intérét de la sécurité juridique®®, dans la mesure ou
une décision nulle est considérée comme n’avoir jamais existé et n’avoir jamais
déployé d’effets juridiques.

(i)  Les motifs de nullité

Comme rappelé précédemment3®, les motifs de nullité des décisions de 1’as-
semblée générale sont appliqués par analogie. Les motifs de nullité peuvent étre
thématisés de la maniére suivante (i) atteintes aux droits impératifs des admi-
nistrateurs (art. 706b ch. 1 et 2 CO)3%, (ii) mépris des structures de base de la
société anonyme (art. 706b ch. 3 phr. 1 CO)3%, et (iii) atteintes aux dispositions
de protection du capital (art. 706b ch. 3 phr. 2 CO)3%,

En dehors des cas de nullité susmentionnés, les décisions du conseil d’adminis-
tration ne peuvent pas étre remises en cause par les actionnaires. La voie a en-
treprendre par ces derniers qui s’estiment 1€sés est celle de ’action en respon-
sabilité fondée sur Iart. 754 CO.

38 ATF 139 111 24, consid, 3.2 ; arrét du Tribunal fédéral du 8 avril 2014, 4A_4/2014, consid. 5 ;
Arrét du Tribunal fédéral du 28 aolt 2012, 4A_97/2013, consid. 5.2 ; Facincani/Sutter, p.
350 ; Gauch, pp. 36-46.

389 ATF 115 11 474 ; Bockli, Aktienrecht 2022, 89 N 327; ZK-Biihler, Art. 714 N 11.

390 ¢f. supra N 182.

391 Seraient potentiellement nulles les décisions du conseil d’administration qui porteraient at-

teinte au droit de chaque administrateur de (i) prendre part aux séances du conseil d’adminis-

tration et de pouvoir voter (art. 713 CO), (ii) de convoquer une séance (art. 715 CO), ou (iii)

d’étre renseigné sur les affaires de la société (art. 715a CO), cf. ZK-Buhler, Art. 714 N 16.

392 L’on pense notamment aux décisions du conseil d’administration qui (i) transféreraient une

partie des compétences intransmissibles visées a ’art. 716a al. 1 CO a d’autres organes, (ii)

s’approprieraient des compétences impératives et intransmissibles de ’assemblée générale au

sens de ’art. 698 al. 2 CO ou encore (iii) qui feraient participer des tiers dans les affaires de

la société ; cf. ZK-Bihler, Art. 717 N 20; Béckli, Aktienrecht 2022, §9 N 331.

En mati¢re de protection du capital, les décisions appartiennent principalement a I’assemblée

générale et non au conseil d’administration. Seraient donc visées les décisions du conseil

d’administration qui s’approprieraient de telles compétences, soit notamment la décision de
verser un dividende, d’augmenter le capital, ou de procéder a la liquidation de la société, cf.

ZK-Blihler, art. 714 N 24 ; BSK OR II-Wernli, art. 714 N 12.

393
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b. L’action en responsabilité

Q) La pluralité d’actions

L’art. 754 CO constitue la norme centrale en matiere de responsabilité des diri-
geants de la société anonyme®® : il sanctionne la violation fautive par les admi-
nistrateurs et les membres de la direction de leurs devoirs, violation ayant en-
trainé un dommage a la société, a un créancier social ou a un actionnaire3%,
L’art. 756 al. 1 CO vient préciser qu’en dehors d’un cas de faillite, la société et
chaque actionnaire ont le droit d’intenter action pour ce qui est du dommage
causé a la société.

Il découle de I’articulation de ces deux dispositions que I’art. 754 CO renferme
en réalité cing actions distinctes : (i) I’action sociale exercée par la société, (ii)
action sociale exercée par I’actionnaire®%, (iii) I’action sociale exercée par un
créancier social, (iv) I’action individuelle d’un actionnaire et (v) I’action indi-
viduelle d’un créancier social®¥. Cette pluralité d’actions est de nature a com-
plexifier la situation juridique & laquelle sera confronté un actionnaire, notam-
ment en lien avec la question de la Iégitimation active.

(i) La problématique de la Iégitimation active

La légitimation active de chacune de ces actions est compliquée a déterminer.
La question litigieuse thématisée par la jurisprudence3?® et la doctrine est la sui-
vante : a quelles conditions I’actionnaire ou le créancier social peut exercer son
action individuelle (actions n°4 et n°5 évoquées ci-dessus) en « court-circui-
tant » 1’action sociale ? Cette question centrale est 1’'une des plus controversées

3% La responsabilité des personnes ayant concouru a la fondation de la société anonyme est régie

a I’art. 753 CO, sur laquelle nous ne nous reviendrons pas.

Si le reproche imputable repose sur une violation d’un devoir découlant de la LFus, la respon-

sabilité sera alors régie par I’art. 108 LFus, qui constitue une lex specialis par rapport aux

art. 752ss CO, cf, Hanni, p. 18 ; BSK FusG-Maurenbrecher/Waller, art. 108 N 7-8.

3% Cette action est également appelée « action sociale oblique », cf. Chabloz, Actionnaires,
N 29 ; Karametaxas, p. 128.

397 CR CO Il-Corboz/Aubry Girardin/Canapa, art. 754 N 53.

3% cf. notamment ATF 117 111 432, consid. 1b/bb.

395
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du droit de la société anonyme3%, et le Tribunal fédéral a opéré plusieurs revi-
rements de jurisprudence importants*,

Afin de déterminer si ’actionnaire est 1égitimé a agir, le Tribunal fédéral ap-
plique un raisonnement en deux étapes*®*. Premiérement, il convient d’identifier
quel est le patrimoine 1ésé par ’acte illicite en question (dommage direct vs
dommage indirect). Deuxiémement, si nous parvenons a la conclusion que les
deux patrimoines sont 1ésés et qu’ainsi tant 1’action individuelle que 1’action
sociale sont susceptibles de s’appliquer, alors il convient d’appliquer le critére
distinctif du fondement juridique autonome en se demandant si I’actionnaire
peut invoquer la violation d’un devoir a son égard*®?, Cette reglementation ne
vaut qu’en cas de faillite de la société*%. Ce canevas esquissé par notre Haute-
Cour nous amene a opérer les trois classifications suivantes*%,

(iii)  Les classifications

a) Le dommage propre de [’actionnaire

Lorsque seul le patrimoine de I’actionnaire est 1ésé (dommage propre, unmittel-
bare Schadigung*®), celui-ci peut agir a titre individuel contre 1’organe respon-
sable selon les régles ordinaires de la responsabilité civile*®, Dans un tel scé-
nario, la société n’a subi aucun dommage et ne peut donc exercer aucune action.
Des lors, les conditions strictes posées par la jurisprudence*®” afin d’empécher

39 BSK OR II-Gericke/Hausermann/Waller, art. 754 N 2, 15ss; Garbarski/Muskens, p. 125;
Bockli, Aktienrecht 2022, §16 N 103.

400 ¢f. CR CO II-Corboz/Aubry Girardin/Canapa, art. 754 N 54 et BSK OR |I-Gericke/Hauser-
mann/Waller, art. 754 N 17 pour un résumé des divers changements de jurisprudence inter-
venus ; voir enfin ’ATF 148 IIT 11 pour une précision jurisprudentielle. Voir également :
Mauron, p. 534ss.

401 ATF 148 11111 in JdT 2021 11 p. 217; ATF 142 111 23, consid. 4.2.2 ; ATF 141 111 112, consid.
5.2; ATF 132 111 564, consid. 3.

402 Bockli, Aktienrecht 2022, 816 N 104; CR CO Il-Corboz/Aubry Girardin/Canapa, art. 754
N 54.

403 ATF 148 111 11, consid. 3.2.3.1 in JdT 2021 II, p. 223.

404 Garbarski et Muskens ont établi un tableau clair et précis qui récapitule la jurisprudence du
Tribunal fédéral et les conditions afférentes a chacune des actions, cf. Garbarski/Muskens, p.
128. Voir également Bockli, Aktienrecht 2022, 816 N 104.

405 Sur la problématique de la terminologie employée par le Tribunal fédéral et la doctrine, et
notamment les différences entre 1’allemand et le francais, cf. Garbarski/Muskens, p. 125-126.

406 ATF 148 111 11, consid. 3.2 in JdT 2021 II, p. 219; CR CO II-Corboz/Aubry Girardin/Canapa,
art. 754 N 63 ; Baum/Von der Crone, Verantwortlichkeitsanspriichen, p. 238; Miller/Kieser,
p. 114.

407 ¢f. supra N 190-191.
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que ’actionnaire ne court-circuite ’action sociale ne s’appliquent pas®%®, L’ac-
tionnaire dispose ainsi de la légitimation active. Il devra néanmoins démontrer
que les conditions de I’action sont remplies, et en particulier la violation par
I’administrateur des devoirs qui lui incombent. L’actionnaire peut fonder son
action en invoquant (i) un acte illicite commis par ’organe en question, (ii) une
culpa in contrahendo ou (iii) la violation d’une norme du droit des sociétés con-
cue en partie pour protéger ses intéréts (Schutznormtheorie)*®. L’actionnaire
qui serait privé de maniére contraire au droit de son droit de souscription préfé-
rentiel en cas d’augmentation du capital-actions, ou qui se serait vu priver du
dividende voté par I’assemblée générale, sont des exemples dans lesquels seul
I’actionnaire subi un dommage direct et dispose ainsi de la légitimation ac-
tive*1o,

b) Le dommage réfléchi de [’actionnaire

Il arrive des situations dans lesquelles 1’actionnaire subit un dommage par rico-
chet. La société subit un dommage qui impacte de maniére indirecte la situation
économique de I’actionnaire, qui souffre alors d’un dommage indirect. Dans un
tel cas, la légitimation active appartient uniquement a la société*'%. L exemple
classique d’un dommage indirect de 1’actionnaire se présente lorsqu’un admi-
nistrateur détourne les fonds de la société. Cette derniére se trouve directement
appauvrie du montant des fonds détournés, alors que I’actionnaire est seulement
appauvri par ricochet puisque sa participation s’est appréciée a la baisse*'2,

c) Les dommages propres a la fois d 'un actionnaire et de la société

En cas de faillite de la société, lorsqu’existent a la fois un dommage propre de
I’actionnaire ainsi qu’un dommage subi par la société, la jurisprudence a limité
le droit d’agir de I’actionnaire afin d’éviter qu’il ne court-circuite 1’action en
responsabilité exercée par la société ou ’administration de la faillite*!3.

408 CR CO II-Corboz/Aubry Girardin/Canapa, art. 754 N 57; BSK OR II-Gericke/Hauser-
mann/Waller, art. 754 N 17.

409 ATF 132 111 564, consid. 3.

40 BSK OR II-Gericke/Hausermann/Waller, art. 754 N 16; CR CO Il-Corboz/Aubry Gir-
ardin/Canapa, art. 754 N 62.

41 ATF 148 111 11, consid. 3.2 in JdT 2021 11, p. 219; ATF 141 111 112, consid. 5.2.2; ATF 132
111 564, consid. 3.2.2 ; ATF 131 111 306, consid. 3.1.1.

42 ATF 132 111 564, consid. 3.1.2.

43 ATF 148 111 11, consid. 3.2.3.1 in JdT 2021 Il, p. 223; ATF 141 111 112, 5.2.3 et 5.3.3; BSK
OR II-Gericke/Hausermann/Waller, art. 754 N 17.
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Ainsi, selon la jurisprudence, en cas de faillite, I’actionnaire ne sera légitimé a
agir individuellement en vue de recouvrer son dommage direct seulement s’il
parvient a fonder son action (i) sur un acte illicite, (ii) une culpa in contrahendo
ou (iii) sur une norme du droit des sociétés congue exclusivement pour protéger
les actionnaires*'4. Ces normes sont extrémement rares. La jurisprudence cite
pour seul exemple les régles sur la répartition de Iactif dans la liquidation®!>,
En revanche, le Tribunal fédéral a jugé que tant les regles sur la constitution
effective du capital-social que celles prévoyant 1’obligation d’aviser le juge en
cas de surendettement de la société n’ont pas été congues exclusivement dans
I’intérét des actionnaires (ou des créanciers), et ne peuvent des lors servir a fon-
der une action de I’actionnaire**,

3. Conclusions

La remise en cause des décisions de 1’assemblée générale et du conseil d’admi-
nistration est particuliérement difficile en droit suisse.

Les motifs de nullité d’une décision de 1’assemblée générale sont extrémement
limités, et I’admission de I’action en nullité intervient rarement, notamment eu
égard a I’insécurité juridique qu’elle provoque. L’annulation judiciaire de la dé-
cision est également rare en raison du principe cardinal de la majorité. L’action-
naire minoritaire se soumet a la décision de la majorité, et le juge n’interviendra
que dans des cas de violations crasses de la loi ou des statuts. Méme en cas
d’admission de I’action, les effets sont — en 1’état de la jurisprudence — purement
cassatoires et n’offrent pas d’effectivité aux droits des actionnaires.

L’action en responsabilité fondée sur I’art. 754 CO est particuliérement difficile
a mettre en ceuvre, notamment en raison de la complexité de la jurisprudence en
lien avec la question de la 1égitimation active. Dés lors, il n’est pas aisé pour un
actionnaire de déterminer facilement — et notamment en préparation d’une pro-
cédure judiciaire — s’il peut intenter une action en responsabilité contre les or-
ganes, et surtout lorsque la société est tombée en faillite puisque la situation est
encore plus compliquée. Cette complexité constitue une difficulté certaine pour
I’actionnaire qui souhaiterait faire valoir ses droits a I’encontre d’un adminis-
trateur ou d’un directeur.

a4 ATF 141111112 ; ATF 131 111306 ; ATF 132 111 564 ; VVon der Crone/Baum, Aktienrechtliche
Verfahren, p. 290; Bockli, Aktienrecht 2022, §16 N 104.

45 ATF 122 111 176, consid. 7b, p. 193; cf. également Garbarski/Muskens, p. 128.

46 ATF 128 111 180, consid. 2c ; arrét du Tribunal fédéral du 24 aolt 2018, 4A_623/2017, consid.
4.3.3.
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B.  Enamont d’une prise de décision : moyens limites

Comme nous I’avons vu*Y’, les voies de droit permettant & un actionnaire de
remettre en cause les décisions des organes sont limitées et les conditions
d’exercice des actions sont techniques. Compte tenu de ces difficultés, il serait
judicieux pour certains actionnaires d’appliquer I’adage « mieux vaut prévenir
gue guérir ». Nous examinerons dans les paragraphes qui suivent les cas de fi-
gure dans lesquels les actionnaires peuvent requérir des actions préventives.

1. En présence d’une convention d’actionnaires

Il arrive fréquemment que des actionnaires sont liés par des conventions d’ac-
tionnaires, contenant divers droits et obligations. Les clauses les plus courantes
ont trait a (i) la composition du conseil d’administration et la représentation des
actionnaires, (ii) des droits d’information plus larges que ceux prévus par la
l0i*8, (iii) des promesses d’achat et de vente lorsque ces circonstances particu-
lieres se réalisent*?, (iv) une politique définie en matiere de versement de divi-
dendes, et (v) des régles particulieres en cas de violation de la convention, soit
notamment des clauses pénales.

Comme son nom I’indique, la convention d’actionnaires est un contrat*?° : elle
ne déploie des effets qu’inter partes. De ce principe découle que la violation
d’une convention d’actionnaires n’a pas d’impact sur la formation de la volonté
sociale de la société anonyme?*?L. La partie qui ne respecte pas ses engagements
contenus dans le pacte s’expose aux conséquences classiques qu’entraine une
violation contractuelle, régie par les art. 97ss CO*%2,

Si des actionnaires disposent d’informations selon lesquelles d’autres action-
naires parties a la convention voteront a la prochaine assemblée générale d’une
maniere contraire aux engagements pris aux termes de la convention ou se com-
porteront d’une autre maniére contraire a leurs obligations contractuelles*?, ils
peuvent déposer une requéte de mesures provisionnelles et/ou superprovision-
nelles aux conditions des art. 261ss CPC*?*. Les conventions d’actionnaires
peuvent également contenir des clauses compromissoires. Dans un tel cas, et

47 cf. supra Chapitre 2 :111.A.

418 art. 697 CO.

49 ¢f. notamment supra Chapitre 2 :1.C.

420 Bloch, Les conventions d’actionnaires, pp. 16-17.

421 Tschano/Diem/Wolf, N 729.

422 Bloch, Les conventions d’actionnaires, p. 17 et les références citées en note page n°64.
423 cf. notamment TC FR, 101 2015 263, du 8 février 2016.

424 Hari/Hanni, p. 110.
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sauf accord contraire des parties, les mesures provisionnelles peuvent étre prises
ex parte par le tribunal arbitral, aux conditions des art. 374 al. 1 CPC ou art. 183
LDIP selon qu’il s’agit d’un arbitrage interne ou international®?°.

Les conditions d’octroi des mesures provisionnelles sont strictes. Le requérant
devra rendre vraisemblable (i) qu’il est titulaire d’une prétention, (ii) qui est
’objet d’une atteinte ou risque de 1’étre, et (iii) que cette atteinte risque de lui
causer un préjudice difficilement réparable*?®. S’il requiert le prononcé de me-
sures superprovisionnelles — prononcées sans que la partie adverse ne soit en-
tendue — I’actionnaire requérant devra démontrer qu’une urgence particuliére
exige le prononcé immédiat des mesures provisoires*?’. L existence de la pré-
tention sera fondée sur la clause de la convention d’actionnaires que 1’action-
naire estime étre violée par la décision a venir de I’assemblée générale ou par le
comportement des autres actionnaires.

2. En cas d’annulabilité ou de nullité prévisibles

En cas d’absence de convention d’actionnaires, 1’actionnaire qui souhaite s’op-
poser en amont a une décision dispose de moyens plus limités. Il devra égale-
ment passer par la voie des mesures provisionnelles prévues aux art. 261 et
265 CPC précédemment évoqués*?®, mais avec les spécificités suivantes.

Premicrement, I’actionnaire ne peut en principe pas prendre des actions préven-
tives contre un autre actionnaire, faute pour ces derniers d’étre liés contractuel-
lement. Le droit de la société anonyme ne prévoit pas a charge de 1’actionnaire
d’autres obligations que celle de libérer ses actions. Au contraire, de telles obli-
gations seraient nulles en application de I’art. 680 al. 1 CO. Ainsi, tout au plus,
I’actionnaire pressentant une violation de ses droits devra introduire une action
préventive contre les organes de la société anonyme, soit contre (i) le conseil
d’administration, lorsque ce dernier s’appréte a conclure un acte juridique ou
prendre une décision déterminée, ou contre (ii) I’assemblée générale, lorsqu’elle
s’appréte a se réunir en vue d’adopter une décision.

Deuxiémement, le fondement de la prétention qui risque d’étre I’objet d’une
atteinte est différent. Faute de convention d’actionnaires, la violation d’une
clause contractuelle ne pourra pas étre invoquée. Seule la violation d’une dis-
position légale, des statuts, ou des grands principes du droit de la société

425 Hari/Hanni, p. 113.
426 art. 261 CPC.

427 art. 265 CPC.

428 ¢f. supra N 203.
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anonymes*?® pourra étre alléguée aux termes de la requéte tendant au prononcé
des mesures provisionnelles ou superprovisionnelles. En d’autres termes, le re-
quérant doit alléguer que la décision qu’il souhaite empécher d’intervenir serait,
si elle était prise, nulle ou annulable aux conditions des art. 706, 706b ou 714
CO430_

Enfin, compte tenu de I’absence de convention contenant des droits et obliga-
tions précises, 1’issue du vote de ’assemblée générale ou I’issue de la décision
du conseil d’administration est d’autant plus incertaine. Il sera donc plus com-
pliqué de rendre vraisemblable 1’existence d’un préjudice difficilement répa-
rable.

Pour les raisons qui précedent, les chances de succes de mesures provisionnelles
en I’absence d’une convention d’actionnaires apparaissent comme faibles*3..

C.  Lesdifficultés (voire méandres) judiciaires

La conduite d’une procédure judiciaire par I’actionnaire minoritaire représente
une difficulté en soi, voire un véritable chemin de croix, pour trois raisons prin-
cipales selon I’opinion que nous défendons. Premiérement, la valeur litigicuse
grimpe trés rapidement en matiére de litiges en droit de la société anonyme, et
avec elle, ’avance de frais exigée par le tribunal*®?. Deuxiemement, les colts
de la procédure judiciaire ainsi que sa longueur sont de nature a décourager plus
d’un plaideur**3. Troisiémement, les juges n’ont en général pas des connais-
sances particulierement poussées en droit de la société anonyme, ce qui consti-
tue un écueil non négligeable*3*.

1. La détermination de la valeur litigieuse

a. Les principes applicables

Parmi les difficultés rencontrées au cours d’une procédure judiciaire, la valeur
litigieuse occupe une place de premier ordre. La valeur litigieuse peut se définir

429 Tels que ’égalité de traitement entre les actionnaires, le principe d’exercice mesuré des droits

(Gebot der schonenden Rechtsausiibung), le principe de proportionnalité et le principe de
subsidiarité.

430 Hari/Hanni, p. 113.

431 Dans le méme sens, Hari/Hanni, p. 114.

432 cf. infra Chapitre 2 :111.C.1.

4 cf. infra Chapitre 2 :111.C.2.

434 cf. infra Chapitre 2 :111.C.3.
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comme I’appréciation en francs suisses de ce qui constitue I’objet du litige porté
devant I’autorité judiciaire ou arbitrale*®. Plusieurs effets juridiques sont ratta-
chés a la détermination de la valeur litigieuse*3, soit notamment (i) la détermi-
nation de la procédure applicable*¥’, (ii) la compétence matérielle des tribu-
naux*3, (iii) les voies de droit**°, et (iv) les frais*°. En procédure civile, la va-
leur litigieuse est déterminée par les conclusions*?. Si I’objet du litige porte sur
une somme d’argent, la valeur litigieuse sera le montant en capital qui est porté
devant le juge**2. En revanche, lorsque 1’objet ne porte pas sur une somme d’ar-
gent, la détermination de la valeur litigieuse s’opére en fonction de I’intérét du
demandeur au gain du proces*3.

En matiére de droit des sociétés, les actions peuvent porter soit sur une somme
d’argent — ce qui sera le cas par exemple de 1’action en responsabilité contre les
administrateurs*4 ou une action en restitution de prestations indues** —, soit sur
un tout autre objet, a I’instar d’une action en annulation d’une décision de

435 Définition proposée par Bridel, pp. 6-7.
4% Bridel, p. 93 ; CR CPC-Tappy, art. 91 N 15.
437 Pour les causes patrimoniales, et pour autant qu’elles ne soient pas soumises a la procédure
sommaire des art. 248ss CPC, la procédure simplifiée est applicable lorsque la valeur liti-
gieuse ne dépasse pas CHF 30'000 (art. 243 al. 1 CPC).
Certains cantons ont prévu, en application de leurs compétences ancrées a I’art. 4 CPC, des
tribunaux spéciaux deés qu’une certaine valeur litigieuse est atteinte. Tel est notamment le cas
du canton de Vaud ou le juge de paix connait de toutes les causes patrimoniales dont la valeur
litigieuse est inférieure & CHF 10'000, le Tribunal d’arrondissement celles dont la valeur liti-
gieuse est supérieure a CHF 10'000 et inférieure ou égale a CHF 100'000 et qui ne sont pas
attribuées de par la loi a une autre autorité et ou la chambre patrimoniale est compétente pour
les litiges dont la valeur litigieuse est supérieure a CHF 100'000.-. (art. 96ss LOJV).

Dans les affaires patrimoniales, la voie de I’appel est recevable si la valeur litigieuse au dernier

état des conclusions est de CHF 100'000 au moins (art. 308 al. 2 CPC). A défaut d’atteindre

ce seuil, c’est la voie du recours qui sera alors ouverte (art. 309 lit. a CPC). Devant le Tribunal
fédéral, le recours en matiére civile n’est recevable que si la valeur litigieuse s’éléve au moins

a CHF 15'000 en matiéere de droit du travail et de droit du bail a loyer (art. 74 al. 1 lit. a LTF),

et a CHF 30'000 dans les autres cas (art. 74 al. 1 lit. b LTF), sauf exceptions (art. 74 al. 2

LTF).

440 | e CPC définit ce que comprennent les frai, soit notamment les frais judiciaires et le dépens
(art. 95 al. 1 CPC). La loi laisse en revanche le soin aux cantons de fixer le montant exact de
ces frais (art. 96 CPC). La plupart des cantons fixent les frais en fonction de la valeur liti-
gieuse, cf. par exemple le reglement genevois fixant les frais en matiéere civile du 22 décembre
2010 (RS/GE E 1 05.10), ou la loi neuchateloise fixant le tarif des frais, des émoluments de
chancellerie et des dépens en matiére civile, pénale et administrative (RS/NE 164.1).

441 art.91al. 1 CPC.

442 CR CPC-Tappy, art. 91 N 39.

443 CR CPC-Tappy, art. 91 N 39; Bridel, p. 145.

444 cf. supra Chapitre 2 :111.A.2.b ; cf. Meier, N 457.

45 cf. infra Chapitre 4 :111.A.3.

438

439
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I’assemblée générale**® ou d’une action visant a instituer un examen spécial**’.

Pour cette seconde catégorie, la valeur litigieuse correspondra donc a I’intérét
de I’actionnaire a voir son action judiciaire admise. Il n’est pas aisé de détermi-
ner cet intérét.

Nous présenterons ci-apres quelques exemples choisis de détermination de la
valeur litigieuse pour certaines actions qui ne tendent pas au paiement d’une
somme d’argent.

b. Quelques exemples choisis

Pour I’action en institution d’un examen spécial, la valeur litigieuse se calcule
en fonction de I'importance du dommage probable invoqué par I’actionnaire
suite a la violation de ses droits d’actionnaire**®. Au stade de I’examen spécial,
I’actionnaire cherche a élucider des faits sur lesquels il estime ne pas avoir été
suffisamment informé. Il sera donc difficile pour I’actionnaire de déterminer a
ce stade son dommage. L’actionnaire requérant serait donc inspiré de faire
usage de I’art. 85 al. 1 CPC qui permet d’indiquer une valeur litigieuse provi-
soire minimale lorsque la valeur litigieuse ne peut étre précisément articulée
d’entrée de cause.

Pour I’action en annulation d’une décision de I’assemblée générale, la jurispru-
dence reconnait que I’intérét du demandeur actionnaire correspond a la valeur
nominale de ses actions**°. Ainsi, méme en cas de participation minoritaire, la
valeur nominale des actions peut étre élevée. Elle sera d’autant plus élevée en
présence d’actions a droits de vote privilégié. L actionnaire « minoritaire » en
termes de voix sera I’actionnaire titulaire des actions ordinaires. Il sera néces-
sairement demandeur a I’action, puisqu’il sera celui qui n’est pas d’accord avec
la décision prise par la majorité. Pourtant, sa participation au capital-actions sera
plus importante que le reste des actionnaires : en termes de participation au ca-
pital-actions il est en réalité « majoritaire ». La valeur litigieuse de son action

446 cf. supra Chapitre 2 :111.A.1.

47 cf. infra Chapitre 4 :111.B.4.

4“8 ATF 123 111 268 ; ATF 120 11 393.

49 Arrét du Tribunal fédéral du 21 février 2018, 4A_529/2017, consid. 1.1.3 ; arrét du Tribunal
fédéral du 15 juillet 2019, 4A_184/2019, consid. 1.1 ; cf. toutefois arrét du Tribunal fédéral
du 30 mai 2006, 4C_47/2006, consid. 1.2. Voir également VVon der Crone/Baum, Aktienrecht-
liche Verfahren, p. 287 ; Burrus, N 655ss; N 1084.
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en annulation sera donc trés élevée, ce qui engendrera également des frais judi-
ciaires tres importants*°.

2. La longueur de la procédure et les colts judiciaires

a. Le principe : deux instances cantonales

La procédure judiciaire devant les tribunaux suisses comprend généralement
trois instances. La premiére instance, la juridiction d’appel ou de recours, puis
le Tribunal fédéral.

En principe, les juges ne sont pas tenus de rendre leurs jugements dans un cer-
tain délai qui serait fixé par le Iégislateur. Il existe toutefois de tres rares excep-
tions*®1, qui ne sont pas respectées en pratique*®2. Les juges sont néanmoins
tenus de rendre leurs décisions dans un délai raisonnable, conformément a
I’art. 6 81 CEDH et I’art. 29 al. 1 Cst.

Il découle de ce qui préceéde qu'une procédure judiciaire aprés épuisement des
trois instances se compte en années*>3. Par exemple, a Genéve en 2020, la durée
moyenne d’une procédure civile sortie de la chaine civile (conciliation, pre-
miére instance, deuxiéme instance) était de 26.1 mois***. Quant a la durée

450 A Genéve par exemple, les frais judiciaires seront compris entre CHF 5'000 et CHF 30'000
pour une valeur litigieuse comprise entre CHF 100'000 et CHF 1'000'000, et entre
CHF 20'000 a CHF 100'000 pour une valeur litigieuse comprise entre CHF 1'000'001 et
CHF 10'000'000 ; cf. dans le méme sens Meier, N 457 et références citées.
L’art. 84 al. 2 LP prévoit que le juge de la main levée doit notifier sa décision dans les cinq
jours aprés avoir entendu le débiteur. L’art. 11 al. 2 de 1a Convention de la Haye sur les aspects
civils de ’enlévement international d’enfants (CLaH 80) prescrit aux autorités judiciaires ou
administratives de 1’Etat requis de se prononcer sur le retour de I’enfant dans un délai de six
semaines depuis sa saisine par le parent ou 1’Etat requérant ; cf. Heinzmann, pp. 238-289.
42 Au sujet du délai de 1’art. 11 al. 2 CLaH 80 le Tribunal fédéral a indiqué qu’il s’agissait d’un
délai « indicatif » et qu’il pouvait dés lors ne pas étre respecté, aux fins notamment de respec-

451

ter le droit d’étre entendu des autres parties qui prime ce délai de nature indicative, cf. ATF
137 111 529, consid. 2.2 in JdT 2012 1l 371 ; ATF 131 334, consid. 2 in JdT 2006 | 17. La
doctrine estime que le délai de cinq jours prescrit par I’art. 84 al. 2 LP est un délai d’ordre,
BSK SchKG-Staehelin, art. 84 N 2.

48 Heinzmann, p. 240.

454 Compte rendu de lactivité du pouvoir judiciaire en 2020 publié par la Commission de gestion
du Pouvoir judiciaire en avril 2021, disponible a I’adresse suivante : https:/justice.ge.ch/me-
dia/2021-04/compte-rendu-activite-pj-2020.pdf (derniére consultation le 22 ao(t 2023).
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moyenne de la procédure devant le Tribunal fédéral, elle se situe entre quatre et
cing mois selon les données communiquées par la chancellerie®.

b. L’exception : le Tribunal de commerce, instance cantonale unique

Certains cantons ont toutefois opté pour la faculté que leur a laissé le 1égislateur
fédéral d’instituer un tribunal de commerce qui statue en tant qu’instance can-
tonale unique sur les litiges commerciaux*®®, ce qui raméne le nombre d’ins-
tance a deux (instance cantonale unique et Tribunal fédéral).

Les cantons peuvent également attribuer au tribunal de commerce les litiges
relevant du droit des sociétés commerciales et coopératives®*’. Tous les litiges
relevant du droit de la société seraient alors soumis & la juridiction du tribunal
de commerce, a I’exception des décisions relevant de la juridiction gracieuse*®®.

Comme nous ’avons vu précédemment*>®, les co(ts de procédure sont tres éle-
vés en matiére de litige du droit des sociétés compte tenu de I’importance des
valeurs litigieuses. Ces cotits sont multipliés par le nombre d’instances qui se
saisiront du litige. Hormis dans les quatre cantons de Berne, Argovie, Saint-Gall
et Zurich ayant introduit des tribunaux de commerce, tous les autres litiges du
droit des sociétés seront susceptibles d’étre portés devant trois instances diffé-
rentes, augmentant ainsi le co(t total du proces, dépens compris.

45 Données communiquées sur le site internet du Tribunal fédéral sous la rubrique « FAQ », a
I’adresse suivante : https://www.bger.ch/fr/index/federal/federal-inherit-template/federal-
fag/federal-fag-18.htm (derniére consultation le 22 ao(t 2023).

46 art. 6 al. 1 CPC. A ce jour, seuls quatre cantons ont institué un tel tribunal de commerce, soit
les cantons d’Argovie, Berne, Saint-Gall et Zurich.

47 art.6al. 4 CPC.

48 ATF 140 111 550, consid. 2. 11 s’agissait pour le Tribunal fédéral de trancher si la procédure
en réinscription fondée sur I’art. 164 ORC pouvait étre soumise a la juridiction du tribunal de
commerce. Le Tribunal fédéral répondit par la négative en considérant qu’une telle procédure
relevait de la juridiction gracieuse, et que les litiges relevant de cette derniere échappaient a
la compétence du tribunal de commerce. En particulier, selon le Tribunal fédéral, les causes
de la juridiction gracieuses se caractérisent par le fait qu’il n’y a qu’une seule partie au proces
(absence de partie défenderesse) et ne sont donc pas de véritables « litiges » au sens de I’art.
6 al. 4 lit. b CPC.

49 ¢f. supra Chapitre 2 :111.C.1.
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3. La relativité des connaissances des juges en matiére de droit des
sociétés

a. Le droit fédéral

Le droit fédéral ne prescrit pas les conditions auxquelles doivent répondre les
personnes qui souhaitent devenir juges, ni leur mode de désignation. L’art. 3
CPC prévoit que, sauf disposition contraire de la loi, I’organisation des tribu-
naux et des autorités de conciliation reléve des cantons. Le Iégislateur a ainsi
considéré qu’il incombait aux cantons de prévoir le mode de désignation des
juges*®, tout en respectant les exigences constitutionnelles*6! et convention-
nelles*$? pour ce qui est de I’autorité de jugement*®

b. Le droit cantonal

Dans la mesure ou chaque canton détermine les critéres d’élection des juges et
les conditions personnelles que ces derniers doivent remplir afin d’exercer, au-
cune uniformité n’existe sur ce sujet. Certains cantons requicrent que les juges
soient titulaires du brevet d’avocat*®*, d’autres simplement au bénéfice d’une
formation juridique*®®. Ainsi, pour ce qui est des cantons qui ne connaissent pas
I’institution du tribunal de commerce, il n’est pas requis des juges une connais-
sance particuliére dans certaines matiéres juridiques, et encore moins en matiére
de droit des sociétés.

En revanche, les cantons qui ont introduit les tribunaux de commerce, ont prévu
que des juges spécialisés (Fachrichter) doivent siéger et trancher les litiges qui
relévent de la compétence du Handelsgericht. Par exemple, dans le canton de
Zurich, la loi prévoyait que seules des personnes étant propriétaires d’une so-
ciété, exercant comme chef d’entreprise ou ayant occupé de telles positions du-
rant dix ans pouvaient étre désignées comme Handelsrichter“®6, Les compé-
tences et les domaines de connaissance particuliers des juges étaient alors pris

460 Message du Conseil fédéral du 28 juin 2006 relatif au code de procédure civile suisse, FF
2006 6841, p. 6875 : « [lle droit cantonal régle ainsi I'élection des juges, la composition, la
formation et la dénomination des tribunaux, [’attribution des affaires, les arrondissements
judiciaires, la conservation des dossiers (en original ou sur un support électronique), etc ».

461 art. 29, 30, 191c Cst.

42 art. 6 CEDH.

463 CR CPC-Tappy, art. 3N 3.

464 C’est notamment le cas a Genéve (art. 5 al. 1 lit.d LOJ/GE),

465 Dans le canton de Vaud pour les magistrats professionnels et les juges suppléants du Tribunal
cantonal (art. 16 al. 3 LOJV).

466 art. 59 §2 GVG-ZH.
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en compte lorsqu’il s’agit de désigner les juges spécialisés qui siégeront dans
une affaire déterminée®®’,

224  Compte tenu du fait que seuls quatre cantons sur vingt-six ont introduit les tri-
bunaux de commerce, il faut admettre que I’immense majorité des juges sié-
geant dans les tribunaux civils en Suisse n’ont pas de connaissances particu-
lieres dans le domaine du droit des sociétés au sens large. Cette relative « mé-
connaissance » du droit des sociétés est un écueil supplémentaire lors de procé-
dures judiciaires.

67 art. 60 §2 GVG-ZH.
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Chapitre 3 : La protection de I’actionnaire
minoritaire

Dans les chapitres précédents, nous avons défini les contours de 1’actionnaire
minoritaire, et avons exposé les principales difficultés pour ce dernier. Face a
ces difficultés, et a la position précaire de 1’actionnaire minoritaire face a la
majorité, s’est développé le concept de la protection de 1’actionnaire minori-
taire*®® par la jurisprudence®®®, mais surtout par ’impulsion du législateur’°,
Malgré les droits conférés a I’actionnaire minoritaire par la loi, sa situation est
loin d’apparaitre satisfaisante ex lege*’*.

l. Le concept

Comme nous I’avons vu*’?, le principe de la majorité est un principe cardinal
du droit de la société anonyme. Il découle de ce principe que la minorité se
soumet aux décisions de la majorité*’3. 1l arrive toutefois des situations dans
lesquelles la majorité abuse de ses droits au détriment des actionnaires minori-
taires*’4, raison pour laquelle a émergé tres tot la nécessité de prévoir certains
garde-fous pour tempérer la majorité*’>. La protection de I’actionnaire minori-
taire revét ainsi une qualité particuliére, qui constituerait le deuxieéme pilier du
droit de la société anonyme aprés la protection des créanciers*®.

La protection de I’actionnaire minoritaire au sens étroit regroupe les droits des
actionnaires minoritaires dont la mise en ceuvre dépend d’une certaine partici-
pation au capital-actions ou de la détention d’une certaine valeur nominale ou
d’une combinaison de ces deux critéres*’”. Au sens large, la protection de 1’ac-
tionnaire minoritaire regroupe les mécanismes et les droits permettant de

488 cf. infra Chapitre 3 :1.

469 cf. infra Chapitre 3 :II.

470 ¢f. infra Chapitre 3 :111.

471 cf. infra Chapitre 3 :IV.

472 ¢f. supra Chapitre 1 :1L.A.

473 ¢f. ATF 62 11 162, consid. d. p. 166; ATF 104 11 32, consid. 3. p. 43; ATF 136 111 278, consid.
2.2.2.

474 cf. supra Chapitre 2 :I1.

475 Pour un apercu du développement historique de la protection de ’actionnaire minoritaire,
cf. Kunz, Minderheitenschutz, 83, p. 192ss.

476 Kunz, Minderheitenschutz, §1 N 29.

417 Kunz, Minderheitenschutz, §1 N 30.
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contréler les pouvoirs exercés par la majorité sans égard a un certain pouvoir de
vote*’®,

Il.  Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral

Selon la jurisprudence constante de notre Haute-Cour*”, la minorité se plie aux
décisions de la majorité valablement prises :

« Dans une société anonyme, les décisions les plus importantes sont prises par I'assem-
blée générale selon le principe majoritaire (ATF 67 11 162 consid. d p. 166). Lorsque des
divergences ou des conflits apparaissent entre les actionnaires, les décisions doivent étre
prises selon la volonté de la majorité ; que les conflits entre actionnaires subsistent ou
soient susceptibles de se répéter ne suffit en principe pas pour justifier une dissolution
de la société, puisqu'il appartient & la majorité de trancher et que la minorité doit en
principe se soumettre a la décision valablement prise » (mise en évidence ajoutée) 4.

Le Tribunal fédéral fait preuve d’une grande retenue lorsqu’il est saisi d’une
action tendant & ’annulation d’une décision de la majorité*®! ou d’une action en
dissolution de la société pour justes motifs*®? sur requéte d’actionnaires mino-
ritaires*®3. Au fil des années, il apparait que les juges de Mon-Repos n’inter-
viennent qu’en cas d’abus manifestes*®, ou annulent des décisions qu’en cas de
défauts d’ordre formel*®. Ainsi, selon la jurisprudence, une décision prise par
la majorité est abusive au sens de 1’art. 2 al. 2 CC si elle n’est pas justifiée par
des motifs économiques raisonnables, si elle Iése manifestement les intéréts de
la minorité et si elle favorise sans raison les intéréts particuliers de la majorité*e,
Le juge n’interviendra que si les actionnaires majoritaires ont manifestement

478 Kunz, Minderheitenschutz, §1 N 30.

4% ATF 62 1l 162, consid. d. p. 166; ATF 104 11 32, consid. 3. p. 43; ATF 136 Il 278, 279 ;
Bockli, Stimmenmehrheit unter Verdacht, p. 445.

480 ATF 136 111 278, 279, consid. 2.2.2.

481 Art. 706 CO.

482 Art. 736 al. 1 ch. 4 CO.

483 Bockli, Stimmenmehrheit unter Verdacht, p. 445.

484 Arrét du Tribunal fédéral du 19 ao(t 2008, 4A_205/2008, consid. 4.1 ; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, n. 103, p. 470 ; Bockli, Aktienrecht 2009, §16 N 117.

45 Par exemple ATF 139 III 204 ou le Tribunal a admis 1’annulation d’une décision de I’assem-
blée générale autorisant la réduction du capital-actions a zéro immédiatement suivie d’une
augmentation a des fins d’assainissement (art. 732a al. 1 CO) dans la mesure ou les conditions
n’étaient manifestement pas remplies.

46 ATF 95 Il 157, consid. 9c p. 164; arrét du Tribunal fédéral du 19 ao(t 2008, 4A_205/2008,
consid. 4.1.
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abusé du pouvoir que I’art. 703 CO leur confére (i.e. prise de décision a la ma-
jorité) face aux intéréts contraires des actionnaires minoritaires*®’.

La jurisprudence se montre donc stricte et les cas de succes judiciaires d’action-
naires minoritaires sont extrémement rares. Fort de ce constat, BOCKLI est
d’avis que les chances de succés d’un actionnaire minoritaire Souhaitant obtenir
I’annulation d’une décision de 1’assemblée générale qui ne serait pas justifice
sont presque nulles*®. Nous partageons cet avis, basé avant tout sur un constat
statistique de la jurisprudence?®.

1. Selon la volonté du législateur

Le Iégislateur a mis la protection des actionnaires minoritaires au centre de son
programme législatif entre 1983 et 1991%°. Lors de la révision de 1983, le Con-
seil fédéral reconnaissait que la situation de I’actionnaire était précaire, ce der-
nier devant se soumettre au pouvoir de la majorité tout en confiant les capitaux
qu’il apporte en mains étrangéres*®’. Le peu d’informations dont disposait I’ac-
tionnaire et les restrictions statutaires a la transmissibilité des actions ont

47 ATF 102 11 265, consid. 3p. 269 ; ATF 99 Il 55 consid. 4b p. 62; arrét du Tribunal fédéral du
19 aolt 2008, 4A_205/2008, consid. 4.1, arrét du Tribunal fédéral du 20 février 2018,
4A 531/2017, consid. 3.2.
488 Bockli, Stimmenmehrheit unter Verdacht, p. 446: « [d]ie Aussichten eines Minderheitsaktio-
nars in Lausanne mit dem Argument, ein Generalversammlungsbeschluss sei in seinem Inhalt
« sachlich nicht gerechtfertigt », sind nahezu gleich Null. Abgesehen von offensichtlichen
Missbrauchsfallen ist der Weg einer Aktionarsminderheit zum Bundesgericht mit dem Ziel,
einen Mehrheitsbeschluss zu Fall zu bringen, ein Hindernislauf mit geringen Erfolgschan-
cen», avis partagé par ZK-Tanner, art. 706 N 52; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 857
N 117.
cf. notamment ’exemple récent consacré par 1’arrét du Tribunal fédéral du 21 janvier 2021,
4A_98/2020 dans lequel notre Haute-Cour a rejeté le recours de participants tendant a 1’an-
nulation d’une décision de 1’assemblée générale leur refusant le paiement de leur dividende
prioritaire prévu statutairement. Le Tribunal fédéral a conclu que I’assemblée générale n’avait
pas adopté un comportement abusif qui aurait justifié (i) d’annuler la décision en question et
(ii) condamner simultanément la société a verser aux participants leurs dividendes prioritaires.
Faute de comportement abusif de la société, les participants ont obtenu uniquement I’annula-
tion de la décision de ’assemblée générale refusant de verser un dividende prioritaire et pour-
ront exiger 1’exécution de leur créance en paiement du dividende prioritaire pour I’exercice
2017 qu’a la suite d’une nouvelle décision de 1’assemblée générale relative a la distribution
des bénéfices.
4% Bockli, Stimmenmehrheit unter Verdacht, p. 446; Kunz, Minderheitenschutz, p. 230ss.
491 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 11 757, p. 779.

489
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notamment justifié les changements apportés avec le projet de 1983492, Aux
termes des changements apportés par la révision de 1991 en vue de renforcer
les droits de 1’actionnaire minoritaire, appartenaient notamment (i) le droit
¢élargi a I’information, (ii) le droit de demander I’instauration d’un contrdle spé-
cial, et (iii) le droit de demander que des objets soient portés a ’ordre du jour.

BOCKLI est d’avis que la révision du droit de la société anonyme de 2020 n’ap-
porte a priori peu de changements en ce qui concerne la protection de I’action-
naire minoritaire*®3, sous réserve de I’abaissement de certains seuils pour que
les actionnaires minoritaires puissent valoir leurs droits, et d’un droit d’infor-
mation plus étendu®®. 1l estime méme que le projet constitue une régression par
rapport a I’avant-projet en ce qui concerne le droit de 1I’actionnaire minoritaire
de demander la liquidation de la société anonyme. Tandis que 1’avant-projet
initial prévoyait que des actionnaires représentant 5% des voix ou du capital-
actions pouvaient requérir la dissolution de la société pour de justes motifs,
I’avant-projet de 2014 est simplement revenu au seuil de 10% apporté lors de la
révision de 1991, sans justification*®®.

IV. Remarques conclusives

La protection de I’actionnaire minoritaire a connu son apogée lors de révision
de 1991. Depuis lors, tant les tribunaux que le législateur semblent se montrer
particulierement avares en termes de protection consacrée aux actionnaires mi-
noritaires. BOCKLI parvient méme a ce constat singlant : « [j]le mehr die juristi-
schen Dissertationen und Habilitationsschriften von Verbesserungsvorschla-
gen zum Schutz der Minderheiten tberquellen, desto zurtickhaltender scheinen
sich sowohl die Rechtsprechung wie letztlich auch die Gesetzgebung zu zei-
gen »%96,

Nous partageons ce constat : la derniéere révision du droit de la société anonyme
n’a apporté que peu de changements par rapport aux anciennes dispositions, et
le Tribunal fédéral se montre particuliérement attaché au principe de la majorité
et des conséquences qu’il induit. Dans de telles conditions, la position de 1’ac-
tionnaire minoritaire n’apparait pas per se promise a un avenir radieux.

492 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 11 757, p. 779.

4% Bockli, Stimmenmehrheit unter Verdacht, p. 446.

494 Bockli, Stimmenmehrheit unter Verdacht, p. 446.

495 cf. Avant-projet de 2014 ; Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des
obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 544-545 ; Bockli, Stimmenmehrheit unter Ver-
dacht, p. 453.

4% Bockli, Stimmenmehrheit unter Verdacht, p. 446.
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Toutefois, le nouvel art. 697n CO permettant aux sociétés anonymes d’inclure 236
dans leurs statuts une clause compromissoire et offrant ainsi aux actionnaires

un mode alternatif de résolution des litiges pourrait apporter de nombreux avan-

tages tendant in fine a une meilleure protection de leurs droits*®’.

497 cf. infra N 530ss.
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Chapitre 4 : Les droits de I’actionnaire minoritaire

La protection de I’actionnaire minoritaire Se construit selon trois socles, dont
les critéres pour les déterminer différent. Le premier socle, le plus large, est
constitué des droits inhérents a la qualité d’actionnaire, et dont bénéficient ainsi
tous les actionnaires et pas seulement les minoritaires*®. Le second est formé
des droits qui appartiennent exclusivement aux actionnaires minoritaires*®°. Le
troisieéme socle permet de mettre en ceuvre judiciairement les précédents : nous
exposerons les actions judiciaires existantes en cas de violation des droits inhé-
rents a la qualité d’actionnaire et ceux inhérents a la qualité d’actionnaire mi-
noritaire®,

l. Les droits inhérents a la qualité d’actionnaire

Dans cette section, il sera question de présenter les droits inhérents a la qualité
d’actionnaire, ¢’est-a-dire les droits qui appartiennent a chague actionnaire, sans
égard a sa position majoritaire ou minoritaire. Nous distinguerons (i) les droits
de nature patrimoniale®®, (ii) les droits de participation a la formation de la vo-
lonté sociale®®?, (iii) les droits d’information®® et (iv) les droits de controle>%,

A.  Lesdroits de nature patrimoniale

Les actionnaires bénéficient de droits de nature patrimoniale, parmi lesquels fi-
gurent (i) le droit a la libre transmissibilité des actions®%, (ii) le droit au divi-
dende®°®, (iii) le droit a une part du produit de liquidation®” et (iv) le droit de
maintenir une participation proportionnelle®®.

4% cf. infra Chapitre 4 :1.

4% cf. infra Chapitre 4 :11.

500 ¢f. infra Chapitre 4 :111.
501 ¢f. infra Chapitre 4 :1.A.
502 ¢f. infra Chapitre 4 :1.B.
503 ¢f. infra Chapitre 4 :1.C.
504 ¢f. infra Chapitre 4 :1.D.
505 ¢f. infra Chapitre 4 :1.A.1.
506 ¢f. infra Chapitre 4 :1.A.2.
507 ¢f. infra Chapitre 4 :1.A.3.
508 ¢f. infra Chapitre 4 :1.A.4.
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1. La libre transmissibilité des actions

Comme nous I’avons vu®®, le transfert des actions d’une société anonyme est
en principe libre® : il est le reflet juridique découlant de (i) sa structure capita-
listique®** et de (ii) I’absence d’un droit de sortie légal pour I’actionnaire5?.

Une exception majeure existe pourtant ; ce sont les actions nominatives liées
que nous avons déja abordées®2. Elles constituent une restriction importante au
droit patrimonial dont est titulaire chaque actionnaire a pouvoir réaliser un gain
en aliénant ses actions. La loi prévoit donc que leur introduction est soumise a
une majorité qualifiée, soit une décision recueillant au moins deux tiers des voix
exprimées et la majorité des valeurs nominales attribuées aux voix exprimées,
selon I’art. 704 al. 1 ch. 7 CO.

Les restrictions statutaires au transfert d’actions ne s’appliquent toutefois pas
lorsque (i) d’une part, la société entre en liquidation®# et (ii) d’autre part,
lorsqu’un actionnaire n’a pas consenti a la modification du but social ou a I’in-
troduction d’actions a droit de vote privilégié®l®, Dans cette derniere éventua-
lité, ’actionnaire n’est pas lié par les restrictions a la transmissibilité dans un
délai de six mois a compter de la publication de la décision dans la Feuille offi-
cielle suisse du commerce. Cette exception vise — en théorie — a aider I’action-
naire a « quitter le navire » en trouvant un acquéreur*6, Toutefois, ’actionnaire
dissident risque fort de se retrouver aux abois, conscient (i) du court laps de
temps s’offrant a Iui afin de trouver un acquéreur pour des actions sur un marché
illiquide, et (ii) de I’absence d’un appraisal right®'” en droit suisse lui permet-
tant de contraindre la société a lui racheter ses titres a la valeur réelle58, Il risque
de brader ses titres afin de sortir a tout prix, lui occasionnant au mieux une ab-
sence de gain et au pire une perte financiére.

Le droit & la libre transmissibilité existe donc en théorie. En pratique, la trans-
missibilité des actions est bien souvent restreinte par les statuts, ce qui engendre

509 ¢f. supra Chapitre 2 :1.A.

510 art. 684 al. 1 CO.

511 Jacquemoud/Auberson, p. 348.

512 Tringo Trindade/Bahar, p. 416.

513 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C.2.b

514 art. 685a al. 3 CO.

515 art. 704 al. 3 CO.

516 Trigo Trindade/Bahar, p. 416.

517 Tel que connu dans les Etats américains, cf. Thompson, p. 253.
518 Trigo Trindade/Bahar, p. 416.
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nécessairement des difficultés pour I’actionnaire qui souhaite aliéner ses titres
et ce, méme en présence d’une convention d’actionnaires®®.

2. Le droit au dividende

a. Les composantes

L’art. 660 al. 1 CO prévoit que tout actionnaire a droit a une part proportionnelle
du bénéfice résultant du bilan, pour autant que la loi ou les statuts prévoient sa
répartition entre les actionnaires. Il est admis que le droit au dividende au sens
large recoupe trois droits distincts, a savoir (i) le droit a la poursuite d’un but
lucratif par la société, (ii) le droit a la distribution d’un dividende et (iii) le droit
au paiement du montant de dividende décidé par I’assemblée générale®?.

Nous ne reviendrons pas sur le droit & la poursuite d’un but lucratif, dans la
mesure ou il est admis depuis longue date qu’il s’agit d’un droit absolu des ac-
tionnaires®! et qu’il ne peut étre retiré que moyennant une décision de I’assem-
blée générale prise a I’'unanimité, sous peine d’annulation®?. Quant aux deux
autres composantes du droit au dividende, elles appellent des remarques parti-
culiéres dans la mesure ol des restrictions peuvent étre apportées au droit des
actionnaires de percevoir des dividendes®?.

b. Les privileges

Aux termes de I’art. 660 al. 3 CO, les statuts peuvent conférer des priviléges a
certaines catégories d’actions®?*, L’art. 656 al. 2 CO prévoit que les avantages

519 ¢f. supra Chapitre 2 :1.C.2.b.

50 CR CO Il-Chenaux/Gachet, art. 660 N 3; Tringo Trindade/Bahar, pp. 419-420; Meier-
Hayoz/Forstmoser, §16 N 277c.

521 Reymond, p. 140 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 668.

522 art. 706 al. 2 ch. 4 CO.

523 ¢f. infra Chapitre 4 :1.A.2.b et Chapitre 4 :|.A.2.c.

524 Dans le cadre de la révision du droit de la société anonyme, le Conseil national s’est prononcé
en faveur de la mise en place d’actions de loyauté visant a accorder certains priviléges aux
actionnaires qui détiendraient leurs actions depuis un certain temps afin de récompenser leur
fidélité. Le projet prévoyait la possibilité pour les sociétés d’inclure dans les statuts divers
avantages pour les actions de loyauté, et notamment celle d’une augmentation du dividende
jusqu’a 20% plus élevé, cf. art. 661a P-CO. Finalement, le 15 février 2023, le Conseil fédéral
a recommandé de renoncer a introduire les actions de loyauté en droit suisse, cf. Rapport du
Conseil fédéral du 15 février 2023 donnant suite au postulat 18.4092 de la Commission des
affaires juridiques du Conseil des Etats du 16 octobre 2018,
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octroyés aux actions privilégiées peuvent notamment s’étendre aux divi-
dendes®®. Bien que la société jouisse d’une grande liberté en la matiére, I’ intro-
duction de priviléges en matiére de dividende devra néanmoins respecter les
conditions nécessaires a toute atteinte aux droits des actionnaires, soit (i) I’exis-
tence d’un motif justifié par I’ intérét de la société a I’atteinte dont il est question,
(ii) le respect de I’égalité de traitement et (iii) le ménagement des intéréts des
actionnaires®?, Les dividendes privilégiés se rencontrent fréquemment en pra-
tique, soit notamment (i) en cas de périodes difficiles car ils permettent d’attirer
de nouveaux investisseurs®”’ et (ii) dans le domaine du Private Equity car ils
permettent de garantir aux investisseurs un retour minimum sur leurs investis-
sements®2,

Le droit des actionnaires au dividende est donc relativisé par la faculté offerte a
la société d’inclure des priviléges en matiére de droit au dividende®?°.

C. La politique en matiere de versement de dividendes

Le versement d’un dividende aux actionnaires est soumis a des conditions aussi
bien formelles que matérielles strictes qui visent a assurer la protection du ca-
pital et des actifs sociaux®3°, sur lesquelles nous ne reviendrons pas en détails.

525 Gi les priviléges octroyés statutairement n’ont trait qu’a une priorité d’une certaine catégorie

d’actions a recevoir un dividende, la décision de I’assemblée générale n’est pas soumise a la
majorité qualifiée prévue a I’art. 704 al. 1 CO. En revanche, si les avantages octroyés com-
prennent des restrictions aux droits des titulaires d’actions ordinaires (tels que le droit de sous-
cription préférentiel de souscription ou la poursuite d’un but lucratif), la décision de 1’assem-
blée générale doit satisfaire aux majorités requises par la loi, soit (i) la double et qualifiée
majorité pour la limitation des droits de souscription préférentiels (art. 704 al. 1 ch. 4 CO) et
(if) "'unanimité pour ce qui est de la suppression du but lucratif, cf. CR CO II-Tringo Trindade,
art. 654-art. 656 N 19.

5% Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, p. 498; CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 660-art. 661 N 22ss.

521 Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 730.

528 CR CO lI-Chenaux/Gachet, art. 660-art. 661 N 35; Frick, p. 279; DuPasquier, Financement,
p. 347ss.

529 A noter toutefois que méme en cas de privilége de dividende statutaire, les actionnaires qui
estiment qu’une décision de ’assemblée géneére violent leur privilége ne bénéficient pas d’une
créance directe en paiement contre la société. Ils doivent d’abord requérir I’annulation de la
décision de ’assemblée générale contraire au privilege statutaire, puis si I’assemblée générale
adopte une nouvelle décision qui emporte violation des priviléges, ils pourront alors agir in-
dividuellement en paiement contre la société, cf. arrét du Tribunal fédéral du 21 janvier 2021,
4A_98/2020.

5% Bgckli, Aktienrecht 2022, §8 N 676ss.
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Il appartient formellement a I’assemblée générale d’approuver la distribution
d’un dividende aux actionnaires®!, généralement sur proposition du conseil
d’administration®%2. Ce dernier conduit la politique en matiére de versement des
dividendes. Or, comme nous ’avons vu, le conseil d’administration est 1’éma-
nation de la majorité53. Ainsi, la majorité dispose d’une grande marge de ma-
nceuvre en la matiére>®*. En d’autres termes, I’actionnaire ne dispose d’aucune
garantie a recevoir un dividende®®. La jurisprudence se montre d’ailleurs trés
frileuse quand il s’agit d’intervenir dans la politique de dividende telle que dé-
finie par le conseil d’administration et approuvée par 1’assemblée générale®3.

Le droit des actionnaires au dividende est donc tempéré par la politique fixée
par le conseil d’administration, et donc par la majorité.

3. Le droit a une part du produit de liquidation

Tout actionnaire a droit, lors de la dissolution de la société, a une part propor-
tionnelle du produit de la liquidation, a moins que les statuts ne réglement au-
trement I’emploi de Dactif de la société dissoute®’. Les statuts peuvent égale-
ment prévoir des priviléges de liquidation en faveur de certains actionnaires ;
tel sera généralement le cas pour les derniers investisseurs entrés au capital-
actions®®, La distribution du produit de liquidation aux actionnaires n’inter-
viendra qu’aprés désintéressement de tous les créanciers®®, ce qui est peu pro-
bable en cas de faillite de la sociéteé.

53 art. 698 al. 2 ch. 4 CO.

532 art.699 al. 1 CO, art. 700 al. 2 ch. 3 CO.

53 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.3.a.

5% Von der Crone, Aktienrecht, §16 N 910.

535 ¢f. Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 668. Par ailleurs, les conventions d’actionnaires contien-
nent toutefois souvent des clauses qui prévoient une politique particuliere en matiere de divi-
dendes. Toutefois, I’assemblée générale demeure libre de refuser la distribution d’un divi-
dende ; I’actionnaire ne pourra faire valoir qu’une prétention contractuelle en dommages et
intéréts a I’encontre des autres parties au pacte d’actionnaires.

5%  ATF 911298 inJdT 1966 | 264; ATF 99 11 55 in JdT 1973 1 618; ATF 95 11 163 in JdT 1970
1 344.

587 art. 660 al. 2 CO.

5%  |es développements relatifs aux priviléges en matiére de dividendes, cf. supra Chapitre
4:1.A2.Db.

5% art. 745 al. 1 CO.
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4. Le droit de maintenir sa participation

a. Le risque de dilution

Au cours de sa vie, la société peut étre amenée a avoir besoin de nouvelles en-
trées de capitaux. Elle peut atteindre ce but de diverses fagons, soit (i) en ven-
dant ses actions propres®* ou (ii) en procédant a des augmentations de capital.
Lorsqu’elle met sur le marché ses propres actions, les droits de vote précédem-
ment suspendus®*! peuvent a nouveau étre exercés par les acquéreurs desdites
actions, ce qui est susceptible de modifier des rapports de force dans la mesure
ou le nombre total de voix augmentera. Il en va de méme en procédant a des
augmentations de capital : le nombre total d’actions augmentera, réduisant ainsi
les droits de vote des actionnaires existants®*2. Si le prix d’émission des nou-
velles actions est fixé en dessous de la valeur réelle, alors la valeur de la parti-
cipation des anciens actionnaires sera également diluée. Ces effets (ou ces
risques) sont qualifiés de « dilution », soit plus particulierement de dilution du
capital, dilution des bénéfices, et dilution des droits de vote (Stimmrechts- und
Kapital-, Gewinnverwasserungen)>+3,

b. Le droit de souscription préférentiel

Afin de parer aux risques de dilution susmentionnés®*, les actionnaires bénéfi-
cient — en principe — d’un droit de maintenir une participation proportionnelle
au capital-actions similaire a celle existant avant I’événement dilutif ; le droit
de souscription préférentiel>*®.

540 Au sens de Iart. 659 CO.

%1 art. 659aal. 1 CO.

542 Tringo Trindade/Bahar, p. 408.

543 Von der Crone, Aktienrecht, §14 N 625; Bockli, Aktienrecht 2022, §2 N 81ss.

544 cf. supra Chapitre 4 :I.A.4.a.

45 Le terme francais de « droit de souscription préférentiel » a été pendant longtemps moins
précis que la terminologie allemande puisqu’il englobe en réalité deux types de droits de sous-
cription préférentiel, désigné par les termes allemands de (i) « Bezugsrecht » qui correspon-
dait au droit de souscription préférentiel en cas d’augmentation de capital ordinaire ou auto-
risée (cf. art. 652b al. 1 CO) et celui de (ii) « Vorwegzeichnungsrecht » qui correspond au
droit de souscription préférentiel des actionnaires en cas d’émissions options ou d’emprunts
convertibles (cf. art. 653c CO). Le nouveau droit a modifié cette terminologie puisque la loi
utilise désormais les notions de droit de souscription préférentiel et droit de souscription prio-
ritaire, cf. infra Chapitre 4 :1.A.4.b(i).
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Q) En cas d’augmentation de capital

a) Augmentation ordinaire du capital-actions

Aux termes de Dart. 652b al. 1 CO®, tout actionnaire a droit a la part des ac-
tions nouvellement émises qui correspond a sa participation antérieure. Cet ar-
ticle s’applique a 1’émission d’actions dans le cadre d’augmentations ordi-
naires®’. Comme nous le verrons plus tard, ce droit peut toutefois étre limité>,
La loi prévoit en effet que la décision prise par I’assemblée générale d’augmen-
ter le capital-actions ne peut supprimer le droit de souscription préférentiel que
pour de justes motifs54°,

En cas d’augmentation ordinaire du capital-actions, il appartient a I’assemblée
générale notamment de déterminer (i) le montant nominal de 1’augmentation®®,
(ii) le nombre d’actions nouvellement émises®?, (iii) le prix d’émission ou (iv)
d’autoriser le conseil d’administration a le fixer®?2. En ce qui concerne les droits
de souscription préférentiels, I’assemblée générale peut décider de les limiter
ou les supprimer®3, et doit déterminer le sort des droits de souscription non
exercés ou supprimés®*. Elle détermine également les conditions d’exercice des
droits de souscription préférentiels acquis conventionnellement5%,

b) Capital conditionnel

Dans le cas d’une augmentation au moyen d’un capital conditionnel, les action-
naires disposent également d’un droit de souscription préférentiel lorsque les
droits d’option sont accordés aux actionnaires®®. Ils disposent, de la méme ma-
niere, d’un droit de souscription prioritaire (Vorwegzeichnungsrecht) lorsque
des obligations d’emprunt convertibles sont proposées a la souscription®’.

546 | e titre marginal s’intitule « [d]roit de souscription préférentiel ».

%47 art. 650 CO.

58 cf. infra Chapitre 4 :1.A.4.c.

549 art. 652b al. 2 CO.

50 art. 650 al. 2 ch. 1 CO.

%1 art. 650 al. 2 ch. 2 CO.

52 art. 650 al. 2 ch. 3 CO.

553 art. 650 al. 2 ch. 9 phr. 1 CO

554 art. 650 al. 2 ch. 9 phr. 2 CO.

5% art. 650 al. 2 ch. 10 CO.

5% art. 653c al. 1 CO selon lequel les dispositions régissant le droit de souscription préférentiel
en cas d’augmentation ordinaire du capital s’appliquent par analogie lorsque des droits d’op-
tion sont accordés aux actionnaires dans le cadre d’un capital conditionnel.

%7 art. 653c al. 2 CO.
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Il appartient a I’assemblée générale de décider de I’augmentation conditionnelle
en accordant des droits de conversion et d’option permettant d’acquérir de nou-
velles actions®®, Les statuts doivent notamment indiquer (i) le montant nominal
de ’augmentation conditionnelle®®, (ii) le nombre et la valeur nominale des
actions®®, et (iii) la suppression ou la limitation du droit de souscription préfé-
rentiel des actionnaires actuels, dans la mesure ou les droits d’option ne leur
sont pas attribués®®?,

c) Marges de fluctuation du capital-actions

Le nouveau droit de la société anonyme a introduit une nouvelle institution ju-
ridique permettant au conseil d’administration de procéder a des augmentations,
puis & des réductions de capital-actions dans une fourchette fixée par ’assem-
blée générale : la marge de fluctuation de capital®®2.

Lorsqu’une telle marge de fluctuation est instituée, les statuts doivent notam-
ment indiquer les limitations ou suppressions du droit de souscription préféren-
tiel ou les justes motifs qui permettent au conseil d’administration de limiter ou
de supprimer le droit de souscription, ainsi que le sort des droits de souscription
préférentiels non exercés ou supprimés®2, Par ailleurs, les dispositions relatives
a I’augmentation ordinaire, a I’augmentation au moyen d’un capital condition-
nel et & la réduction du capital s’appliquent par analogie aux augmentations qui
ont lieu dans la marge de capital®®*. Les actionnaires disposent donc, en cas de
fluctuations du capital-actions décidées par le conseil d’administration, a con-
server une part proportionnelle identique a leur participation.

(i)  Encas de réduction du capital-actions

En cas de réduction du capital-actions, le principe d’égalité de traitement — dont
sont bénéficiaires les actionnaires — leur garantit une réduction proportionnelle
de leur participation®®. En d’autres termes, la réduction du capital-actions doit
impacter de la méme maniére tous les actionnaires. Lorsque le capital-actions

5% art. 653 al. 1 CO.

59 art. 653b al. 1 ch. 1 CO.

560 art. 653b al. 1 ch. 2 CO.

%61 art. 653b al. 1 ch. 4 CO.

562 art. 653s ss CO. Elle remplace ’augmentation autorisée du capital-actions, cf. Message du
Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF
2017, p. 463 ; Forstmoser/Kichler, Aktienrecht 2020, N 10ss.

563 art. 653t al. 1 ch. 7 CO.

564 art. 653u al. 5 CO.

565 Bgckli, Aktienrecht 2009, 82 N 375 ; Tringo Trindade/Bahar, p. 411.
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est réduit a zéro puis augmenté a nouveau, les actionnaires ont un droit de sous-
cription préférentiel dans le cadre de I’augmentation, droit qui ne peut pas leur
étre retiré®ee,

(iii)  Les actions propres : distinction entre acquisition primaire et
acquisition secondaire

a) Acquisition primaire

L’acquisition primaire d’actions propres intervient lorsque la société anonyme
émet de nouvelles actions et qu’elle les souscrit elle-méme®’. La société est
soumise aux regles spécifiques ancrées aux art. 659ss CO, sur lesquelles nous
ne reviendrons pas.

L’effet dilutif pour les actionnaires est néanmoins différent de celui qui résulte
d’une augmentation du capital car les droits de vote des actions propres sont
suspendus®®8,

En tant qu’elle intervient dans le cadre d’une augmentation de capital, I’acqui-
sition primaire par la société d’actions propres nécessite (i) que le droit de sous-
cription préférentiel des actionnaires ait été supprimé, ou (ii) qu’aucun des ac-
tionnaires ne I’ai exercé et qu’il ait été alloué en conséquence a la société®®, La
limitation ou la suppression du droit de souscription préférentiel dans le cadre
d’acquisition primaire d’actions propres répond aux mémes conditions que
celles intervenant dans le cadre d’émission de nouvelles actions®”. Les actions
propres ne sauraient étre vues comme de simples actions de réserve (« Vorrat-
saktien »)5"L,

b) Acquisitions et aliénations secondaires

La société peut également racheter ses propres actions a des actionnaires puis
les revendre : I’on parle d’acquisitions et d’aliénations secondaires. Elles

566 art. 653r al. 2 CO.

%7 La doctrine majoritaire considére une telle souscription originaire comme admissible, cf. CR
CO II-Tringo Trindade, art. 659-art. 659a N 7 ; BSK OR II-Lenz, art. 659 N 4, Bockli, Ak-
tienrecht 2009, 84 N 352 ; Vischer, eigenen Aktien, p. 324.

568 art. 659a al. 1 CO. Le risque sera donc une dilution du capital.

569 Vischer, eigene Aktien, p. 325.

570 ¢f. infra Chapitre 4 :1.A.4.c.

571 BSK OR II-Lenz, art. 659 N 4; Vischer, eigene Aktien, p. 325.
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interviennent généralement en concluant un contrat de vente (au sens des
art. 184ss CO)°"2,

D’un point de vue économique, 1’acquisition secondaire a les mémes effets que
la distribution d’un dividende, d’une diminution du capital ou d’une liquidation
partielle puisque les actions constituent une « non-valeur » pour la société®’s.
La vente par la société de ses propres actions s’apparente économiquement a
une augmentation de capital®’#, dont les effets dilutifs sont identiques®>.

La question se pose donc de savoir si le droit de souscription de préférentiel
dont jouissent les actionnaires en matiére d’augmentation de capital est égale-
ment applicable en cas de revente par la société de ses propres actions. La doc-
trine est divisée a cet égard. Une partie de la doctrine estime que le droit de
souscription préférentiel des actionnaires garanti en matiére d’augmentation de
capital, n’est pas applicable en cas de vente secondaire des actions propres de
la société, le contraire irait a ’encontre du texte clair de la 10i®’®. Toutefois,
selon cette méme doctrine, le conseil d’administration doit respecter strictement
’égalité de traitement entre les actionnaires®’’. Ainsi, il devrait en principe in-
former les actionnaires lorsqu’il entend vendre des actions propres et devrait
vendre les actions propres aux actionnaires intéressés en proportion de leur par-
ticipation. Si au contraire, le conseil d’administration souhaite vendre le paquet
d’actions propres a un investisseur ou a un groupe d’actionnaires particuliers, la
décision devra répondre a un intérét important (voire impératif) de la société en
ce sens et ne pas discriminer les actionnaires®’®. Au contraire, une autre partie
de la doctrine considére que les actionnaires bénéficient par analogie d’un droit
de souscription préférentiel>’®, qui découle du principe de I’égalité de traitement
entre les actionnaires.

Le débat nous semble plutot théorique, puisque dans les faits, le principe d’éga-
lité de traitement devrait garantir aux actionnaires de pouvoir racheter des ac-
tions propres au pro rata de leur participation. Le conseil d’administration peut

572 Elle peut toutefois également intervenir dans le cadre d’une fusion, d’une scission ou d’un
transfert de patrimoine selon la LFus ou & la suite d’une déchéance intervenue en application
de I’art. 681 CO, cf. Vischer, eigenen Aktien, p. 325 ;

573 Von der Crone, Aktienrecht, §13 N 558; Vischer, eigenen Aktien, p. 329.

574 Bockli, Aktienrecht 2009, §4 N 238.

575 cf. supra Chapitre 4 :1.A.4.a. ; Tringo Trindade/Bahar, p. 411; BSK OR lI-Lenz, art. 659 N 5a;
Baockli, Aktienrecht 2009, 84 N 272.

576 Bgckli, Aktienrecht 2022, 84 N 129 ; BSK OR Il-Lenz, art. 659 N 4; Vischer, eigenen Aktien,
p. 329; Tringo Trindade/Bahar, p. 410.

577 Vischer, eigenen Aktien, p. 329 ; Tringo Trindade/Bahar, p. 410; Bockli, Aktienrecht 2022,
84 N 129-130.

578 cf. dans ce sens Bockli, Aktienrecht 2022, 84 N 131.

579 Von der Crone, Aktienrecht, 813 N 575; Handschin, p 295ss; Klay, p. 188; Huguenin, p. 286.
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décider de vendre les actions propres a un groupe d’actionnaires déterminé ou
a un nouvel investisseur si uniquement les intéréts prépondérants de la société
I’exigent. En d’autres termes, I’attribution des actions propres ne doit pas avan-
tager ou désavantager de maniére non fondée des actionnaires®?, en application
du principe de I’exercice mesuré des droits (« Gebot der schonenden
Rechtsaustibung »)38L,

c. L’admissibilité du retrait du droit de souscription préférentiel ou du
droit de souscription prioritaire

Q) La compétence

Comme nous I’avons vu®®?, doivent figurer dans les statuts toute limitation ou
suppression du droit de souscription préférentiel ainsi que le sort des droits de
souscription non exercés ou supprimés®®. 1l appartient a I’assemblée générale
de décider de I’augmentation ordinaire du capital-actions®®*, de créer un capital-
conditionnel®®® ou d’autoriser le conseil d’administration a modifier le capital-
actions dans une certaine marge de fluctuation®®. Dans tous les cas, la décision
de I’assemblée générale décidant de limiter ou de supprimer le droit de sous-
cription préférentiel devra recueillir au moins deux tiers des voix exprimées et
la majorité des valeurs nominales attribuées aux voix®®’.

L’assemblée générale peut également déléguer au conseil d’administration la
compétence de limiter ou supprimer le droit de souscription ainsi que le sort des
droits de souscription préférentiels non exercés ou supprimés®® dans le cas de
la création d’une marge de fluctuation®®.

580 cf. infra Chapitre 4 :1.A.4.c.

581 Von der Crone, Aktienrecht, §14 N 630.

582 ¢f. supra Chapitre 4 :1.A.4.b.

583 art. 650 al. 2 ch. 9 CO (en matiére d’augmentation ordinaire), art. 653b al. 1 ch. 4 CO (en
matiere de capital-conditionnel), art. 653t al. 1 ch. 7 CO (en matiére de marge de fluctuation
du capital).

584 art. 650 al. 1 CO.

585 art. 653 al. 1 CO.

586 art. 653sal. 1 CO

587 art. 704 al. 1 ch. 4 CO.

588 ATF 121 111219 in JAT 1996 | p. 185.

589 art. 653t al. 1 ch. 9 CO.
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(ii)  Les principes applicables

Comme nous I’avons vu®®, les actionnaires bénéficient d’un droit de souscrip-
tion préférentiel et d’un droit de souscription prioritaire en cas d’augmentation
ordinaire du capital-actions, dans le cadre d’un capital-conditionnel, ainsi que
lors de fluctuations du capital-actions.

Les conditions relatives a la limitation voire a la suppression desdits droits sont
énoncées dans la loi ; elles se recoupent dans 1’ensemble, mais des spécificités
existent selon le type d’augmentation de capital.

En matiére d’augmentation ordinaire, le droit de souscription préférentiel ne
peut étre supprimé qu’en présence de justes motifs®®. Nul ne doit étre avantagé
ou désavantagé de maniéere non fondée par la suppression du droit de souscrip-
tion préférentiel ou par la fixation du prix d’émission®®2. En matiére de fluctua-
tions du capital-actions au sein de la marge, les mémes regles que celles préva-
lant en cas d’augmentation ordinaire sont applicables®®. Enfin, en matiere de
capital-conditionnel, les mémes régles que celles prévalant en matiére d’aug-
mentation ordinaire sont applicables au droit de souscription préférentiel. Tou-
tefois, les spécificités suivantes sont contenues dans le nouvel art. 653c CO.
Premiérement, le droit de souscription prioritaire applicable lors de 1I’émission
d’obligations d’emprunt ou d’obligations avec des droits de conversion, peut
étre limité ou supprimé (i) lorsqu’il existe un juste motif ou (ii) lorsque les ac-
tions sont cotées en bourse et que les obligations d’emprunt ou des obligations
semblables sont émises a des conditions équitables®®. Deuxiemement,
I’art. 653c al. 4 CO prévoit que la suppression ou la limitation du droit de sous-
cription préférentiel ou du droit de souscription prioritaire ne doit avantager ou
désavantager personne de maniere non fondée.

Ainsi, a premiére vue, les dispositions 1égales applicables n’apparaissent pas
comme totalement superposables. Puisque I’art. 653c al. 1 CO (applicable en
cas de capital conditionnel) prévoit expressement que les dispositions régissant
le droit de souscription préférentiel en cas de d’augmentation du capital
(art. 652b CO) sont applicables par analogie, nous peinons & comprendre les
raisons qui ont poussé le Iégislateur a répéter le principe selon lequel les action-
naires ne doivent pas étre désavantagés de maniére non fondée lors de la sup-
pression ou de la limitation du droit de souscription préférentiel a I’art. 653c al.
4 CO. Cet alinéa ne précise toutefois pas — au contraire de ’art. 652b al. 4 CO

590 ¢f. supra Chapitre 4 :1.A.4.b.
591 art. 652b al. 2 CO.
592 art. 652b al. 4 CO.
5% art. 653u al. 5 CO.
594 art. 653c al. 3 CO.
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—si ’interdiction de discrimination s’applique également au prix d’émission de
obligations convertibles. Nous estimons qu’il s’agit la d’une lacune de la loi, et
non d’un silence qualifié, si bien que les actionnaires ne doivent pas non plus
étre discrimings lors de la fixation du prix d’émission des actions issues d’un
capital-conditionnel>%,

La suppression du droit de souscription préférentiel est admissible lorsqu’elle
repose sur un motif objectivement fondé, est nécessaire a la poursuite des buts
fixés, respecte 1’égalité de traitement des actionnaires et le principe de I’exercice
mesuré des droits®®. Nous nous attarderons sur la notion de justes motifs et le
principe de I’exercice mesuré des droits lors de la limitation ou suppression du
droit de souscription préférentiel et dans la fixation du prix d’émission.

a) Lanotion de « justes motifs »

En premier lieu, il existe des justes motifs légaux. L’art. 652b al. 2 phr. 2 CO
précise que sont notamment de justes motifs, I’acquisition d’une entreprise ou
de parties d’entreprises ou de participations a une entreprise ainsi que la parti-
cipation des travailleurs. Bien que de tels motifs ne figurent pas dans le cata-
logue de I’art. 652b al. 2 CO, I’application des droits de souscription préféren-
tiels est exclue en cas de fusion, de quasi-fusion ou lors de la transformation de
bons de participations en actions®®’. Lesdits justes motifs s’imposent en réalité
pour des raisons de pure logique. Par exemple, il est impossible pour une société
d’acheter des actions d’une autre société si les actionnaires de la société cible
se voient en méme temps offrir la possibilité d’acquérir lesdites actions>®,

En second lieu, la doctrine a développé d’autres justes motifs permettant de li-
miter ou supprimer le droit de souscription préférentiel des actionnaires. Au
contraire des justes motifs légaux dont la nécessité s’impose logiquement, I’ad-
mission d’autres justes motifs résulte d’une balance des intéréts en présence, a
savoir entre 1’intérét de 1’actionnaire & maintenir sa participation antérieure, et
celui de la société a la suppression de ce droit>®. Parmi ces justes motifs, la
doctrine cite notamment (i) le financement d’acquisitions ou d’investisse-
ments®®, (i) le placement d’actions sur un marché étranger®®, (iii)

5% Von der Crone, §14 N 630 qui partage le méme avis.

5% CR CO IlI-Zen-Ruffinen/Guex, art. 652b N 16; Bockli, Aktienrecht 2022, 82 N 93.
597 Bockli, Aktienrecht 2022, 82 N 97 ; CR CO II-Zen-Ruffinen/Guex, art. 652b N 18.
5% Bockli, Aktienrecht 2022, 82 N 97.

59 Bgckli, Aktienrecht 2022, 82 N 98ss.

600 Bgckli, Aktienrecht 2022, §2 N 99

601 ATF 121 111 219, consid. 3; Bockli, Aktienrecht 2022, §2 N 98.
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’assainissement de la société®?, (iv) le remboursement d’un prét mezzanine®%,

(v) le renforcement de I’indépendance économique de la société®%, ou encore
(vi) la conversion des bons de participation en actions afin d’uniformiser la
structure du capital®°.

b) L’exercice mesuré des droits

L’exercice mesuré des droits est un principe permettant de protéger les minori-
tés, reconnu comme tel par le Tribunal fédéral dans deux arréts de principe soit
les ATF 117 11 2906 et ATF 121 I11 21987, Selon notre Haute-Cour, ce prin-
cipe est violé « lorsque les décisions de la majorité compromettent les droits de
la minorité alors méme que le but poursuivi dans l'intérét de la société aurait
pu étre atteint de maniere peu ou pas dommageable pour cette minorité et sans
inconvénient pour la majorité »%%,

Plus récemment, le Tribunal fédéral a consacré plusieurs décisions au principe
de I’exercice mesuré des droits®?. Dans un arrét du 20 février 2018 concernant
une augmentation de capital, les juges de Mon-Repos rappellent que :

« [I]e principe du ménagement dans [’exercice du droit, qui est un cas spécifique d’abus
de droit (ATF 131 111 459, consid. 5.3 p. 463), est transgressé lorsque les décisions de la
majorité compromettent les droits de la minorité alors méme que le but poursuivi dans
lintérét de la socCiété aurait pu étre atteint de maniere peu ou pas dommageable pour
cette minorité et sans inconvénient pour la majorité »51°,

Le principe de I’exercice mesuré des droits, notamment en lien avec le prix
d’émission, a désormais un ancrage dans la loi. L’art. 652b al. 4 CO prévoit
expressément que nul ne doit étre avantagé ou désavantagé de maniére non fon-
dée par la suppression du droit de souscription préférentiel ou par la fixation du
prix d’émission. Le but de cette disposition est de garantir le droit de propriété
des actionnaires en excluant qu’une augmentation du capital-actions ne puisse

602 BSK OR II-Zindel/lsler, art. 652b N 20; Bockli, Aktienrecht 2022, §2 N 98.

603 BSK OR II-Zindel/lsler, art. 652b N 20.

604 Bgckli, Aktienrecht 2022, 82 N 98.

605 CR CO lI-Zen-Ruffinen/Guex, art. 652b N 20; BSK OR Il-Zindel/Isler, art. 652b N 20.

606 ATF 117 11290 du 25 juin 1991 dans 1’affaire Canes c. Nestlé (op. cit. cf. note de bas de page
122).

607 ATF 121 111 219 du 25 avril 1995 dans I’affaire BK Vision c. SBG (op. cit. cf. note de bas de
page 588).

608 ATF 117 11 302.

609 ATF 143 111 120 (op. cit. cf. note de bas de page 156) ; arrét du Tribunal fédéral du 20 février
2018, 4A_531/2017, consid. 3.2.

610 Arrét du Tribunal fédéral du 20 février 2018, 4A_531/2017, consid. 3.2.
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entrainer une dilution de la substance de leurs actions au cas ou ils ne pourraient
ou ne souhaiteraient pas participer a la transaction?,

Saisis d’une action en annulation, les tribunaux détermineront si la fixation du
prix d’émission entraine une dilution inadmissible des actionnaires minoritaires
ne souhaitant (ou ne pouvant pas) souscrire aux nouvelles actions®2. lls devront
se demander si le prix d’émission tel que fixé par I’assemblée générale ou le
conseil d’administration correspond a celui dont se serait acquitté un tiers pour
acquérir lesdits titres®'®. Les juges pourront notamment comparer le prix
d’émission des actions avec celui de tours de financement antérieurs récents.

5. Le non-respect des obligations d’annonce : restriction des droits
patrimoniaux

L’ art. 697m CO, entré en vigueur le 1% janvier 2015, prévoit des restrictions aux
droits patrimoniaux de I’actionnaire qui ne se serait pas conformer a ses obliga-
tions d’annonce prévues a ’art. 697j CO. En particulier, I’actionnaire ne peut
faire valoir ses droits patrimoniaux liés a ses actions qu’une fois qu’il s’est con-
formé a ses obligations d’annonce®“. S’il omet de se conformer a ses obliga-
tions d’annonce dans un délai d’un mois a compter de I’acquisition de I’action,
ses droits patrimoniaux s’éteignent et renaitront qu’a compter de la date a la-
quelle I’annonce aura lieu®®,

Les droits patrimoniaux dont 1’exercice est suspendu comprennent (i) le droit
au dividende, (ii) le droit a une part du produit de liquidation, (iii) les intéréts
intercalaires, ainsi que (iv) le droit de souscription préférentiel et le droit de
souscription prioritaire®!®, L’actionnaire doit donc garder a I’esprit que I’exer-
cice de droits patrimoniaux dont il est bénéficiaire est conditionné au respect de
ses obligations d’annonce ancrées a I’art. 697m CQ8Y’,

611 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 449.

612 Chenaux/Beroud, p. 173.

613 Chenaux/Beroud, p. 174.

614 art. 697mal. 2 CO.

615 art. 697m al. 3 CO; cf. arrét du Tribunal fédéral du 28 mars 2022, 4A_295/2021.

616 BSK OR II-Hess/Dettwiler, art. 697m N 16.

817 Pour le détail de ces obligations, cf. Jacquemoud/Vignieu, p. 536ss.
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B.  Lesdroits de participation

Les actionnaires jouissent de différents droits dits de participation, visant a pren-
dre part & la formation de la volonté sociale de la société anonyme. Les action-
naires ont (i) le droit d’étre invité & participer a ’assemblée générale®8, (ii) le
droit d’y participer en personne ou d’y étre représenté®®® et enfin (iii) le droit de
voters?,

1. Le droit étre invité a I’assemblée générale

Comme nous I’avons vu®?, I’assemblée générale est 1’organe supréme de la so-
ciété anonyme : la volonté sociale résulte de ses décisions. Afin de pouvoir par-
ticiper a 1’assemblée générale puis de voter, les actionnaires doivent d’abord
étre conviés a assister a ladite assemblée générale.

L’assemblée générale est convoquée (en principe) par le conseil d’administra-
tion®?. Ce dernier communique aux actionnaires la convocation a I’assemblée
générale au moins vingt jours avant la date a laquelle elle doit avoir lieu?3, a la
précision que le jour de ’assemblée générale ne compte pas dans le calcul du
délai®?*. La convocation doit contenir (i) la date, I’heure, la forme et le lieu de
I’assemblée générale, (ii) les objets portés a 1’ordre du jour, (iii) les propositions
du conseil d’administration et une motivation succincte pour les sociétés cotées,
(iv) les éventuelles propositions des actionnaires accompagnées d’une motiva-
tion succincte, et (v) les coordonnées de 1’éventuel représentant indépendant®2°,

Si une assemblée générale se tient alors que le délai minimum de vingt jours
n’est pas respecté®26, ou que la totalité des actionnaires n’a pas été convoquée
(ou valablement convoquée)®?” ou qui n’a formellement pas été convoquée®?8,

618 ¢f. infra Chapitre 4 :1.B.1.

619 cf. infra Chapitre 4 :1.B.2.

620 cf. infra Chapitre 4 :1.B.3.

62 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.1.

622 art. 699 al. 1 CO.

623 art. 700 al. 1 CO. Ce délai est relativement impératif et les statuts peuvent prévoir un délai
plus long.

624 CR CO II-Peter/Birchler, art. 700 N 5. Pour le calcul du délai minimum, il faut donc soustraire
21 jours a la date de I’assemblée générale.

625 art. 700 al. 2 CO.

626 Byckli, Aktienrecht 2022, 88 N 144 et N 181.

627 ATF 137 111 460 in JdT 2012 11 p. 184.

628 Bgckli, Aktienrecht 2022, 88 N 66.
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alors les décisions prises au cours de I’assemblée générale litigieuse seront frap-
pées de nullité®°.

2. Le droit de participer et d’étre représenté a I’assemblée
générale
a. Les composantes

Tout actionnaire a le droit de participer a I’assemblée générale®®. Ce droit as-
sure a I’actionnaire de pouvoir participer en personne ou de pouvoir étre repré-
senté. Il nécessite toutefois que 1’assemblée générale ait bien lieu, que I’action-
naire ait ét¢ correctement invité a y participer, que 1’actionnaire puisse effecti-
vement pénétrer dans la salle ou se tient I’assemblée générale, et que 1’action-
naire puisse participer au débat®!. Ce droit est crucial car il permet a ’action-
naire d’obtenir des informations qui lui permettront ensuite de voter en toute
connaissance de cause®32,

b. Le droit d’étre représenté

La réglementation sur la représentation de I’actionnaire a I’assemblée générale
a subi des changements importants lors de la révision du droit de la société ano-
nyme du 19 juin 2020. La loi pose d’abord (A) les principes généraux appli-
cables a toutes les sociétés®33, puis distingue (B) les régles applicables en ma-
tiére de représentation indépendante (i) dans les sociétés dont les actions sont
cotées en bourse®3* et (ii) dans les sociétés dont les actions ne le sont pas®®.
Nous reviendrons sur les principes généraux ainsi que sur ceux applicables dans
les sociétés dont les actions ne sont pas cotées.

629 ¢f. supra Chapitre 2 :11l.A.1.a.

630 art. 689 al. 1 CO.

831 Bgckli, Aktienrecht 2022, 88 N 245 ; CR CO 1I-Tringo Trindade, art. 689 N 30.
632 art. 697 al. 1 etal. 3 CO, cf. infra Chapitre 4 :1.C.2.

633 art. 689b CO.

634 art. 689c CO.

635 art. 689d CO.
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() Les principes généraux

L’actionnaire peut exercer ses droits sociaux, en particulier son droit de vote,
par I’intermédiaire d’un représentant de son choix®3, qui peut étre une personne
physique ou morale ou une société de personnes®’. Le représentant est tenu
d’exercer les droits sociaux conformément aux instructions qu’il a recues ; &
défaut, il s’abstient®®, Il appartient au conseil d’administration d’établir les for-
mulaires pour I’attribution des pouvoirs et instructions a un représentant indé-
pendant®3, dans la mesure ou il lui appartient de convoquer ’assemblée géné-
rale® et d’organiser son déroulement®*!,

(i) Les principes spécifiques dans les sociétés dont les actions ne sont pas
cotées

Les statuts d’une société dont les actions ne sont pas cotées en bourse peuvent
disposer qu’un actionnaire ne peut étre représenté a I’assemblée générale que
par un autre actionnaire42. Le but de cette restriction a la représentation sert a
concrétiser les éventuelles restrictions statutaires du transfert d’actions®* et per-
met d’exclure la participation a I’assemblée générale de personnes a qui le trans-
fert d’actions est exclu®.

Toutefois, méme lorsque les statuts prévoient qu’un actionnaire ne peut étre re-
présenté que par un autre actionnaire, le conseil d’administration a I’obligation
de désigner un représentant indépendant si un actionnaire le demande54®.

6% art. 689b al. 1 CO.

637 art. 689b al. 5 CO.

638 art. 689b al. 3 CO.

6% art. 689b al. 3 CO.

640 art. 699 al. 1 CO, cf. supra Chapitre 4 :1.B.1.

641 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 482.

642 art, 689d al. 1 CO. Cette possibilité n’existe pas pour les sociétés dont les actions sont cotées,
cf. Von der Crone, Aktienrecht, 817 N 1104.

643 cf. art. 685bss CO.

644 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-

vembre 2016, FF 2017, p. 484 ; BSK OR II-Péschlel, art. 689d N 1.

art. 689d al. 2 CO. Les statuts déterminent jusqu’a quel moment I’actionnaire peut requérir la

désignation d’un représentant indépendant. A notre sens, compte tenu de 1’obligation faite au

conseil d’administration de communiquer les coordonnées du représentant indépendant dix

jours avant la tenue de I’assemblée générale (cf. note de bas de page 647) et du délai minimum

de vingt jours pour convoquer une assemblée générale (cf. art. 700 al. 1 CO), les statuts de-

vraient prévoir un délai compris dans cette fourchette temporelle. cf. BSK OR II-Pdschel, art.

689d N 2 qui suggére que la date butoir pour faire valoir cette demande soit indiquée par le

conseil d’administration dans I’invitation a I’assemblée générale.

645
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L’actionnaire minoritaire a donc la garantie de pouvoir étre représenté par une
personne indépendante, et non par un autre actionnaire (notamment majoritaire)
avec qu’ils pourraient étre en désaccord, voire en conflit646,

Le conseil d’administration communique le nom, et ’adresse du représentant
indépendant a tous les actionnaires au moins dix jours avant ’assemblée géné-
rale®#’. Dans la mesure ou ’assemblée générale doit étre convoquée au moins
vingt jours avant la date a laquelle elle doit avoir lieus®, le conseil d’adminis-
tration n’aura en réalité que dix jours pour organiser la représentation des ac-
tionnaires par un représentant indépendant s’ils en font la demande. Ce délai est
court : le conseil d’administration serait avisé d’organiser en amont cette repré-
sentation indépendante et d’en faire usage qu’en cas de demande expresse des
actionnaires. Enfin, le conseil d’administration doit s’assurer que les action-
naires ont notamment la possibilité d’octroyer au représentant indépendant (i)
des instructions sur toute proposition mentionnée dans la convocation et relative
aux objets portés a 1’ordre du jour et (ii) des instructions générales sur toute
proposition non annoncée relative aux objets portés a I’ordre du jour et sur tout
nouvel objet au sens de I’art. 704b CO, soit la convocation d’une assemblée
générale extraordinaire, I’institution d’un examen spécial et la désignation d’un
organe de révision®. Concrétement, I’actionnaire doit pouvoir avoir la possi-
bilité de remplir un formulaire qui pour chaque objet comprend les champs sui-
vants : « oui/objet accepté », « non/objet refusé », et « abstention »5°,

(iii)  Une transparence accrue

Aux termes de Iart. 689f al. 1 CO, les représentants indépendants, les représen-
tations par un membre d’un organe de la société et les représentants dépositaires
communiquent a la société le nombre, I’espéce, la valeur nominale et la catégo-
rie des actions qu’ils représentent. S’ils ne le font pas, les décisions de I’assem-
blée générale sont annulables aux mémes conditions qu’en cas de participation
sans droit a I’assemblée générale. Le président communique ces informations a

646 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 485.

647 art. 689d al. 3 CO.

648 Art. 700 al. 1 CO, cf. supra Chapitre 4 :1.B.1.

649 art. 689c al. 4 ch. 1 et 2 cum art. 689d al. 4 CO.

850 \/on der Crone, Aktienrecht, §17 N 1122. Le champ « abstention » ne devrait toutefois plus
étre nécessaire puisque la loi pose désormais le principe clair selon lequel le représentant
s’abstient s’il n’a pas regu d’instructions particuliéres concernant un objet, cf. art. 689b al. 3
CO. Il est toutefois conseiller de laisser ce champ dans le formulaire afin d’éviter tout malen-
tendu.
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I’assemblée générale globalement pour chaque mode de représentation®!, soit
avant que le vote et le décompte des voix ait lieu®®2. Si malgré la demande d’un
actionnaire, le conseil d’administration ne s’exécute pas, tout actionnaire peut
attaquer les décisions de I’assemblée générale®3.

C. Le droit de formuler des propositions

Aux termes de ’art. 699b al. 5 CO, lors de ’assemblée, tout actionnaire peut
formuler des propositions®“ concernant les objets portés a I’ordre du jour. Le
nouveau droit codifie une pratique établie et approuvée par la doctrine majori-
taire®®, L’ actionnaire peut donc formuler, lors de I’assemblée générale, des pro-
positions par rapport & des objets portés a I’ordre du jour (A) en amont (i) par
le conseil d’administration ou (ii) par d’autres actionnaires atteignant un certain
seuil de participation en termes de vote ou au capital-actions®® ou (B) directe-
ment pendant I’assemblée générale lorsqu’ils portent sur (i) la convocation
d’une assemblée générale extraordinaire, (i) I’institution d’un examen spécial
ou sur (ii) la désignation d’un organe de révision®®’.

3. Le droit de voter lors de I’assemblée générale

Le droit de vote est I'une des composantes principales rattachées a la qualité
d’actionnaire. Nous avons abordé en détail (i) I’exercice du droit de vote par les
actionnaires®®®, (ii) les restrictions statutaires qui peuvent y étre apportées®®®, ou
encore (iii) les régles particuliéres contractuelles convenues entre les action-
naires concernant leur droit de vote®®, sur lesquels nous ne reviendrons pas.

651 art. 689f al. 2 phr. 1 CO.

52 \on der Crone, Aktienrecht, §17 N 1136; contra Bockli, Aktienrecht 2009, §12 N 315.

63 art. 689f al. 2 phr. 2 CO.

84 Par exemple, si I’objet suivant est a 1’ordre du jour « Elections au conseil d’administration »,
une proposition pourrait étre « Election de Monsieur X en qualité d’administrateur ».

%5 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 500 ; Bockli, Aktienrecht 2009, §12 N 71 ; BSK (2016) OR II-
Dubs/Truffer, art. 700 N 18 ; CR CO II-Peter/Birchler, art. 699b N 14.

6% ¢f. infra Chapitre 4 :11.D.2.

657 art. 704b CO.

658 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.2.

859 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.4.

660 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.2.b.
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4. Le non-respect des obligations d’annonce : restriction des droits
de participation

Comme déja abordé en lien avec les droits de nature patrimoniale®®!, I’action-
naire ne peut pas exercer les droits sociaux liés aux actions dont I’acquisition
est soumise aux obligations d’annoncer tant qu’il ne s’est pas conformé a ces
dernieres®2,

C. Les droits d’information

L’actionnaire bénéficie de droits d’information, qui ont été renforcés lors de la
révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020. Les droits d’informa-
tion dont bénéficie ’actionnaire ont plusieurs finalités. Premiérement, ils lui
permettent d’obtenir des informations afin de décider d’investir dans une so-
Ciété®63, respectivement de désinvestir en aliénant ses actions®%*. Deuxieme-
ment, I’accés aux informations est une condition nécessaire a I’exercice de ses
droits de participation et ses droits de contrle : un actionnaire informé peut se
forger une opinion afin notamment de voter®® ou d’introduire une action en
responsabilité contre les organes®®®. En d’autres termes, faute d’informations,
les actionnaires ne pourront ni exercer leurs droits, ni contrdler 1’activité du
conseil d’administration. Un accés ténu a I’information risque également de
faire naitre chez les actionnaires (notamment minoritaires) un sentiment de dé-
fiance vis-a-vis des organes, ce qui est a méme de déboucher sur des situations
conflictuelles récurrentes. L importance du droit d’information dont bénéficient
les actionnaires est exprimée par la sanction que la loi attache aux décisions qui
restreignent le droit de contréle des actionnaires davantage que ne le permet la
loi : la nullités®”,

861 cf. supra Chapitre 4 :1.A.5.

662 art. 697mal. 1 CO. cf. CR CO II-Berisha, art. 697m N 20, N 25 et N 26 qui considérent tou-
tefois que la suspension des droits engendrée par I’art. 697m al. 1 CO s’applique au droit de
vote, mais non au droit de prendre part a I’assemblée générale et d’exprimer son avis dans la
mesure ou les actionnaires n’étaient tenus de s’annoncer lorsqu’ils acquéraient des actions au
porteur (art. 697i CO). Or de telles actions au porteur ne sont désormais plus autorisées et
’art. 697i CO a été abrogé.

863 DuPasquier, Investisseur, pp. 30-32.

664 \/on der Crone, Aktienrecht, 816 N 779.

865 ATF 132 111 71, consid. 1.3 in JdT 2006 | p. 548.

666 \on der Crone, Aktienrecht, §16 N 779.

867 art. 706b ch. 2 CO.
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Nous distinguerons ci-apres (i) les informations remises de maniére spontanée
par le conseil d’administration aux actionnaires®®, (ii) des informations re-
quises par I’actionnaire et qu’il est en droit de recevoir®®. Nous n’aborderons
pas les informations supplémentaires que doivent mettre a disposition de leurs
actionnaires les sociétés cotées.

1. La consultation du rapport de gestion et du rapport de révision

a. Informations spontanées : en amont de I’assemblée générale

(M Contenu

a) Rapport de gestion et rapports de révision

Aux termes de I’art. 699a al. 1 CO, le rapport de gestion et les rapports de révi-
sion sont rendus accessibles aux actionnaires en vue de ’assemblée générale.
Le contenu du rapport de gestion varie si la société est soumise ou non au con-
trole ordinaire. Pour les sociétés non soumises au contréle ordinaire®°, le rap-
port de gestion comprend les comptes annuels, composés (i) du bilan®™, (ii) du
compte de résultats”? et (iii) de ’annexe®”3. Pour les sociétés soumises au con-
trole ordinaire®”, le rapport de gestion comprend les comptes annuels susmen-
tionnés auxquels s’ajoutent (i) le tableau de flux de trésorerie®” et (ii) le rapport
annuel®76,

Les comptes doivent présenter la situation économique de la société de facon
qu’un tiers puisse s’en faire une opinion fondée®”’. Le rapport de gestion est
établi et soumis dans les six mois qui suivent la fin de ’exercice a I’assemblée

668 ¢f. infra Chapitre 4 :1.C.1.

669 ¢f. infra Chapitre 4 :1.C.2.

670 art. 727 CO a contrario. Sont soumises au contrdle ordinaire (A) les sociétés ouvertes au
public, (B) les sociétés qui au cours des deux exercices successifs dépassent deux des valeurs
suivantes, (i) CHF 20 millions au total du bilan, (ii) CHF 40 millions de chiffre d’affaires ou
(iii) 250 emplois a plein temps en moyenne annuelle, et (C) les sociétés qui ont 1’obligation
d’établir des comptes consolidés.

671 art. 959a CO.

672 art. 959b CO.

673 art. 959¢ CO.

674 art. 727 CO ; cf. supra note de bas de page 670.

675 art. 961b CO.

67 art. 961c CO.

77 art. 958 al. 1 CO.
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générale a qui il revient la compétence de I’approuver®’®, Ainsi, le conseil d’ad-
ministration est tenu de communiquer spontanément aux actionnaires le rapport
de gestion et I’éventuel rapport de révision en amont de I’assemblée générale®®,

b) Rapport de rémunération

Dans les sociétés dont les actions sont cotées en bourse ou dans celles ou les
statuts prévoient une obligation analogue®, le conseil d’administration com-
munique aux actionnaires un rapport de rémunération écrit qui indique (i) les
indemnités versées au conseil d’administration, la direction et au conseil con-
sultatif6, (ii) les préts et autres crédits consentis aux membres du conseil d’ad-
ministration, de la direction et au conseil consultatif®®?, (iii) les indemnités, les
préts et crédits octroyés aux proches, ainsi que (iv) les droits de participation et
options sur lesdits droits des membres du conseil d’administration, de la direc-
tion, du conseil consultatifs et de leurs proches®,

Le rapport de rémunération est communiqué aux actionnaires d’une maniere
analogue a celle prévalant pour la mise a disposition et la publication du rapport
de gestion®4, Les développements qui suivent a cet égard s’appliquent donc par
analogie a la mise a disposition du rapport de rémunération aux actionnaires®®,

c) Informations pertinentes pour la prise de décisions

Nous relevons qu’une autre source d’informations spontanées a été introduite
dans les nouvelles dispositions du droit de la société anonyme du 19 juin 2020.
L’art. 700 al. 3 CO oblige le conseil d’administration de fournir aux actionnaires
toutes les informations pertinentes pour la prise de décisions. Le terme « ren-
seignements nécessaires » est une notion juridique indéterminée, pour ne pas
dire vague. Dans son message, le Conseil fédéral se borne a indiquer que les
informations doivent étre objectives et neutres®®. POLEDNA considére que
I’obligation du conseil d’administration s’étend aux circonstances essentielles a
la prise de décisions qui ne sont pas connues des actionnaires et qu’en matiére

678 art. 958 al. 3 CO cum art. 698 al. 2 ch. 4 CO.

679 ¢f. infra Chapitre 4 :1.C.1.a(iii).

680 art. 732 al. 2 CO.

881 art. 734a CO.

882 art. 734b CO.

683 art. 734d CO.

684 art. 734 al. 3 CO.

885 ¢f. infra Chapitre 4 :1.C.1.a(ii) et Chapitre 4 :1.C.1.a(iii).

68 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 502.
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d’élection, le conseil d’administration doit également fournir des informations
sur la personne qu’il propose comme membre du conseil d’administration ou
comme commissaire aux comptes®®’.

(i)  Modalités de la mise & disposition

Le conseil d’administration communique aux actionnaires comment ils peuvent
avoir acces au rapport de gestion et au rapport de révision®®, Si les documents
ne sont pas accessibles électroniquement, tout actionnaire peut exiger qu’ils Iui
soient délivrés sur papier dans les meilleurs délais et gratuitementt8,

La loi part donc de I’idée qu’aujourd’hui, la plupart des sociétés peuvent mettre
a disposition de leurs actionnaires ces documents, notamment par exemple via
le site internet de la société au moyen d’un nom d’utilisateur et d’un mot de
passe®?, ou par I’envoi d’un simple courriel. La loi restreint le droit des action-
naires d’obtenir une copie papier des rapports de gestion et de révision : le droit
n’existe que lorsque les documents ne sont pas accessibles électroniquement.
En d’autres termes, le conseil d’administration serait donc en droit de rejeter la
demande d’un actionnaire tendant a se voir remettre les documents sous format
papier, si un envoi par moyen électronique est possibles?,

(iii)  Moment de la mise a disposition

L’art. 699a al. 1 CO prévoit que le rapport de gestion et les rapports de révision
sont rendus accessibles aux actionnaires au moins 20 jours avant I’assemblée
générale. Ce délai apparait toutefois court. Comme nous 1’avons vu®%, les ac-
tionnaires doivent étre convoqués a 1’assemblée générale minimum vingt jours
avant la tenue de celle-ci. Selon le Message, il faut compter environ entre dix et
vingt-cing jours pour que le conseil d’administration prépare la convocation a
’assemblée générale®®3. En pratique, entre vingt et vingt-cing jours sont néces-
saires pour la préparation de la convocation au regard (i) du nombre important

687 Poledna, p. 929. cf. Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 157-158 qui examine la notion de néces-
sité pour ’exercice des droits des actionnaires lors de ’assemblée générale.

688 art. 699a al. 2 phr. 2 CO.

689 art. 699a al. 2 phr. 3 CO.

6% Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 498 ; Miiller/Akeret, p. 8 note de bas de page 5.

691 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 498.

692 ¢f. supra Chapitre 4 :1.B.1.

6% Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 498.
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de jours fériés au printemps durant lequel les assemblées générales ont souvent
lieu, et (ii) des étapes chronophages que comprend la préparation de la convo-
cation (réception des propositions des actionnaires, prises de position des
membres du conseil d’administration, rédaction de la convocation, éventuelle
traduction en anglais, relecture etc.)%%.

Ainsi, de maniére réaliste et afin que le conseil d’administration ait suffisam-
ment de temps pour préparer les convocations a 1’assemblée générale et y ajou-
ter les demandes d’objets a 1’ordre du jour qui pourraient étre suscitées par
I’examen des rapports de gestion et de révision, il faudrait mettre ces derniers a
disposition des actionnaires environ cinquante jours avant la tenue de 1’assem-
blée générale.

b. Sur demande : apres 1’assemblée générale

L’art. 699a al. 2 CO prévoit que si le rapport de gestion dans la forme approuvée
par I’assemblée générale et les rapports de révision ne sont pas accessibles élec-
troniquement, tout actionnaire peut, pendant une année a compter de 1’assem-
blée générale, demander que ces documents lui soient délivrés.

Malgré sa rédaction quelque peu malheureuse, il faut comprendre de cet alinéa
que les actionnaires ont le droit d’obtenir dans I’année qui suit I’assemblée gé-
nérale, les rapports de gestions, de révision et de rémunération sous quelque
forme que ce s0it®®. Leur droit s’étend, dans la mesure ot lesdits documents ne
sont disponibles sous une forme électronique, a 1’obtention d’un exemplaire pa-
pier remis gratuitement.

894 Bdckli, Aktienrecht 2022, 88 N 204 ; BSK (2016) OR II-Dubs/Truffer, art. 699 N 30.

8% Dans son Message, le Conseil fédéral explique que cet alinéa correspond a Iart. 696 al. 3aCO
(Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 499). Or, cet article prévoyait que I’actionnaire pouvait dans ’année
qui suivait I’assemblée générale, se faire délivrer par la société le rapport de gestion dans la
forme approuvée par I’assemblée générale ainsi que le rapport de révision. La ratio legis de
I’art. 699a al. 2 CO est donc de donner acces aux actionnaires aux différents rapports approu-
vés par I’assemblée, sous n’importe quelle forme et de maniére gratuite.
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2. Le droit de demander des renseignements sur les affaires de la
société

a. Introduction

Lors de I’assemblée générale, tout actionnaire peut demander des renseigne-
ments au conseil d’administration sur les affaires de la société et a I’organe de
révision sur ’exécution et le résultat de sa vérification®®®. Ce droit aux rensei-
gnements au cours de I’assemblée générale n’a pas subi de modifications lors
de la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020%%7,

b. Le moment et la forme de la requéte

Les renseignements sollicités par I’actionnaire sont donnés par le conseil d’ad-
ministration (ou par 1’organe de révision) lors de I’assemblée générale, afin que
tous les autres actionnaires aient accés aux mémes informations (principe de
’égalité de traitement)®®8, Les demandes de renseignements présentées devant
I’assemblée générale ainsi que les réponses qui y sont apportées doivent étre
mentionnées au proces-verbal®®,

La loi ne régle en revanche pas le moment auquel 1’actionnaire doit formuler sa
demande de renseignements. Il peut en tous les cas la formuler oralement lors
de I’assemblée générale’®, Il est en revanche conseiller aux actionnaires de for-
muler par écrit leur demande de renseignements quelques jours avant 1’assem-
blée générale afin que le conseil d’administration — et éventuellement 1’organe
de révision — ait le temps de préparer les réponses’oL.

Quant a la forme de la requéte, il est souhaitable qu’elle soit adressée par écrit.
Dans la mesure ou le Tribunal fédéral interdit qu’une demande de renseigne-
ments se transforme en fishing expedition’?, il est conseillé de formuler les
questions de maniere détaillée et précise et se rapportant a des faits déterminés.

6% art. 697 al. 1 CO.

897 En revanche, un droit a I’information en dehors de I’assemblée générale a été aménagé aux
minoritaires, cf. infra Chapitre 4 :11.C.1.

6% CR CO II-Tringo Trindade, art. 697 N 56; ZK-Tanner, art. 697 N 130.

699 art. 702 al. 2 ch. 4 CO; ATF 132 111 71, consid. 2.1 in JdT 2006 I p. 553.

700 \/on der Crone, Aktienrecht, §16 N 793.

0L ATF 132 11l 71, consid. 2.1 in JdT 2006 | p. 553; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697 N 3b;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 840 N 167.

702 ATF 132 111 71, consid. 2.2. in JdT 2006 | p. 554-555.
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C. L’étendue du droit aux renseignements

L’étendue des renseignements auxquels peuvent prétendre avoir accés les ac-
tionnaires est limitée. Aux termes de la loi, I’actionnaire peut étre renseigné sur
« les affaires de la société »"°. Les renseignements doivent étre fournis dans la
mesure ou ils sont nécessaires a I’exercice des droits de 1’actionnaire et ne com-
promettent pas le secret des affaires ni d’autres intéréts sociaux dignes de pro-
tection%4,

Q) Les affaires de la société et nécessité pour I’exercice des droits de
l’actionnaire

Premiérement, I’étendue du droit aux renseignements est circonscrite aux af-
faires de la société. Les affaires de la société recoivent une définition large : il
s’agit en théorie de tous les éléments factuels se rattachant a la société’®, La
question s’est longtemps posée de savoir si les actionnaires d’une société ap-
partement a un groupe de société pouvaient prétendre avoir acces a des infor-
mations relatives aux sociétés-filles ou relatives aux sociétés-dominantes’®. Se-
lon la jurisprudence, I’actionnaire d’une société dominante peut avoir acces a
des informations relatives a des faits concernant les sociétés dominées™’. La
doctrine minoritaire considere que les actionnaires d’une société dominée ont le
droit d’obtenir des renseignements concernant la société dominante a condition
que la demande porte sur des faits pertinents et connexes aux affaires de la so-
ciété dominée™8,

Deuxiémement, I’étendue du droit aux renseignements est également circons-
crite par la nécessité de I’information recherchée : elle doit étre nécessaire pour
I’exercice des droits de 1’actionnaire. En d’autres termes, 1’actionnaire doit se
prévaloir des renseignements requis pour exercer son droit de vote, son droit de
demander ’institution d’un examen spécial, d’introduire une action en annula-
tion d’une décision de I’assemblée générale, une action en restitution’® ou

78 art. 697 al. 1 CO.

704 art. 697 al. 4 phr. 1 CO.

795 ATF 109 11 48 in JAT 1984 | p. 54; ZK-Druey, art. 697 N 82 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §8
N 265; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697 N 12; ZK-Tanner, art. 697 N 82.

%6 ¢f. notamment Jugement de 1’Obergericht zurichois du 28 juin 1967 in SAG 45 (1973) et in
SJ 1992 p. 338.

07 ATF 132 111 71, consid. 1.3.1ss in JdT 2006 | p. 548ss; arrét du Tribunal fédéral du 4 juin
2003, 4C.234/2002, consid. 4.2.1.

%8 Horber, p. 289 ; Peyrot, p. 145 ; CR CO II-Tringo Trindade, art. 697 N 24.

799 ¢f. arrét du Tribunal fédéral du 15 mars 2017, 4A_655/2016, consid. 4.
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encore d’intenter une action en responsabilité contre les administrateurs’*, Si
les informations sont nécessaires d’un point de vue de « [’actionnaire moyen
raisonnable », alors I’actionnaire n’a pas besoin d’apporter la preuve stricte que
les informations sont nécessaires a I’exercice de ses droits’!,

(i)  L’absence d’atteinte au secret d’affaires ou a d’autres intéréts sociaux
dignes de protection

Troisiémement, I’étendue du droit aux renseignements est restreinte par une
troisieme condition : les informations demandées ne doivent pas compromettre
le secret des affaires ou d’autres intéréts sociaux dignes de protection.

Le secret des affaires recouvre tous les faits de la vie économique que 1’intérét
de la société commande de ne pas divulguer’?. La jurisprudence et la doctrine
distinguent deux types de secrets afin de permettre une gradation de la protec-
tion dont bénéficie ledit secret : les secrets absolus et les secrets relatifs. Les
premiers sont dus a des tiers (par exemple, secret médical, secret bancaire, se-
cret de ’avocat) et bénéficient d’une protection absolue : ils ne peuvent étre
communiqués aux actionnaires dans le cadre d’une action en renseignements’*?,
Les seconds, au contraire, ne sont dus qu’a la société elle-méme et ne bénéfi-
cient pas d’une protection absolue : leur communication aux actionnaires ré-
sulte d’une pesée des intéréts entre (i) 1’intérét de I’actionnaire d’obtenir 1’in-
formation souhaitée et (ii) I’intérét de la société au maintien du secret’*4. La
société n’a pas la possibilité de restreindre le droit aux renseignements des ac-
tionnaires en concluant un accord avec un tiers selon lesquelles les informations
ne doivent en aucun cas étre divulguées aux actionnaires. Un tel accord serait
nul au motif qu’il contreviendrait au droit aux renseignements dont bénéficient
les actionnaires’®.

70 Arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003, 4C.234/2002, consid. 4.2.1.

1 ATF 132 111 71, consid. 1.3.1ss in JAT 2006 | p. 548 ; arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003,
4C.234/2002, consid. 4.2.2.

2 ATF 8211216 in JT 1957 | p. 126; CR CO I1-Tringo Trindade, art. 697 N 31.

™3 Arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003, 4C.234/2002, consid. 4.3.3.2 .

74 Arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003, 4C.234/2002, consid. 4.3.3.2 .

"5 Arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003, 4C.234/2002, consid. 4.3.3.2 ; CR CO I1I-Tringo
Trindade, art. 697 N 31.
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(iii)  La casuistique

Nous venons de tracer les conditions qui viennent tempérer I’étendue du droit
des actionnaires a étre renseignés’*6. En application de ces critéres, nous pré-
sentons ci-apres quelques thématiques qui font souvent 1’objet de demandes de
renseignements, en précisant les informations auxquelles les actionnaires de-
vraient avoir acces, et celles, au contraire, dont la communication aux action-
naires n’est généralement pas reconnue.

a) Les rémunérations et autres prestations percues par le conseil
d’administration

Dans les sociétés cotées, ces informations doivent désormais étre contenues
dans le rapport de rémunération prévu a I’art. 734 CO. La question de I’acces a
ces renseignements ne se pose donc que pour les sociétés dont les actions ne
sont pas cotées’’. Les actionnaires ont droit d’étre renseignés a tout le moins
sur les montants globaux des rémunérations annuelles versées au conseil d’ad-
ministration et a la direction”:8, Dans son Message, le Conseil fédéral précise
méme que ces informations revétent une importance telle qu’elles ne peuvent
étre refusées sur la base de I’art. 697 al. 4 CO™, laissant ainsi sous-entendre
qu’aucun secret d’affaires ou intérét social digne de protection ne pourrait venir
faire échec a une demain de renseignements dans ce sens.

b) Les réserves latentes

Les réserves latentes se définissent comme des sous-évaluations des actifs (non
prise en compte de plus-values) ou au contraire comme surévaluations du pas-
sif’?0. La loi permet la constitution de telles réserves latentes, au nom du prin-
cipe de précaution qui prévaut en droit comptable’!. Elles sont qualifiées de

6 cf. supra Chapitre 4 :1.C.2.c(i) et Chapitre 4 :1.C.2.c(ii).

7 L’avant-projet prévoyait un devoir analogue d’information pour les sociétés non cotées, mais
ce devoir d’information a finalement été écarté lors de la procédure de consultation, cf. Rap-
port consultation droit de la SA 2014, p. 16ss.

"8 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 489 ; CR CO II-Tringo Trindade, art. 697 N 36.

9 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 489 ; Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 266.

720 Arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003, 4C.234/2002, consid. 5; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Novel, 850 N 68ss; Bockli, OR-Rechnungslegung, N 1085.

21 art. 960 al. 2 CO ; art. 959c al. 1 ch. 3 CO.
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latentes car elles n’apparaissent pas dans le bilan’??. En d’autres termes,
lorsqu’il prépare les comptes, le conseil d’administration peut décider, de ma-
niére discrétionnaire et librement, s’il souhaite constituer de telles réserves’23.
Or, comme nous ’avons vu, le conseil d’administration est I’émanation de I’ac-
tionnaire majoritaire’* et pourrait étre tenté, par la création de réserves latentes,
d’affamer les minoritaires en réduisant le montant des dividendes’?. En raison
de leur opacité, des voix s’élévent contre la constitution de telles réserves la-
tentes’?8, dont 1’admissibilité subsiste néanmoins.

Il est compréhensible que des actionnaires — surtout minoritaires — souhaitent
obtenir des informations sur les réserves latentes, raison pour laquelle de la ju-
risprudence existe en lien avec des actions en renseignements en la matiere’?’.
Selon le Tribunal fédéral, I’actionnaire ne peut exiger des informations supplé-
mentaires que celles dont il bénéficie déja en lisant I’annexe au bilan’2. Il sera
renseigné sur « le montant global provenant de la dissolution des réserves de
remplacement et des réserves latentes supplémentaires dissoutes, dans la me-
sure ou [ce montant] dépasse le montant global des réserves du méme genre
nouvellement créées, si le résultat économique est ainsi présenté d’une fagon
sensiblement favorable »”%°. L’actionnaire peut exercer sa demande de rensei-
gnements envers I’organe de révision afin que ce dernier lui confirme si la cons-
titution (ou la dissolution) des réserves latentes est conforme a la loi et si le
conseil d’administration a respecté son devoir de divulgation (Mit-
teilungspflicht)”*°. Certains auteurs estiment qu’en cas de compte de résultat
faussé par la constitution de réserves latentes importantes, 1’organe de révision
devrait formuler dans son rapport une réserve ou un commentaire a cet égard,
afin que les actionnaires puissent étre informés’s..

22 \Jon der Crone, Aktienrecht, 812 N 521. Elles doivent néanmoins figurer dans 1’annexe,
art. 959c al. 1 ch. 3 CO.

723 Baumann/Spichiger, p. 23.

724 cf. supra Chapitre 1 :11.A.3.a.

5 L’art. 675 al. 3 CO prévoit que le dividende ne peut étre fixé qu’aprés les affectations a la
réserve légale issue du bénéfice et aux réserves facultatives issues du bénéfice ; Rapport con-
sultation droit de la SA 2014, p. 97.

726 cf. Bockli, OR-Rechnungslegung, N 1110-1115; Pfaff, p. 457.

27 ATF 82 11219, consid. 2; ATF 109 11 47, consid. 3.c.; arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003,
4C.234/2002, consid. 5.1.3.

728 Arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003, 4C.234/2002, consid. 5.1.3.

72 CR CO lI-Torrione/Barakat, art. 959¢ N 10.

730 Arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003, 4C.234/2002, consid. 5.1.2.

8L Bockli, OR-Rechnungslegung, N 1115; Pfaff, p. 457; CR CO lI-Torrione/Barakat, art. 960
N 37-38.
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c) Le registre des actionnaires

Un actionnaire peut étre intéressé a connaitre le nom des autres actionnaires
pour diverses raisons, soit par exemple pour rechercher des personnes intéres-
sées a lui racheter ses actions, ou pour exercer en commun des droits réservés a
une certaine minorité (dépassement d’un seuil)’32,

Or, selon la jurisprudence et la doctrine majoritaire, le registre des actionnaires
n’est pas un document qui peut étre consulté par les actionnaires dans le cadre
d’une action en consultation des documents’33, Les actionnaires ne peuvent ob-
tenir le nom des autres actionnaires que si ces renseignements sont nécessaires
a I’exercice de leurs droits et que les autres actionnaires concernés consentent a
une telle divulgation™*. La nécessité pour I’exercice des droits devrait selon
nous étre remplie lorsque I’actionnaire cherche a s’allier a d’autres actionnaires
afin de pouvoir exercer des droits dont I’exercice est précisément li¢ au dépas-
sement d’un certain seuil de participation.

d. Le devoir de justifier le refus d’une demande de renseignements

Le nouvel art. 697 al. 4 CO prévoit désormais que tout refus de fournir les ren-
seignements demandés doit étre motivé par écrit. Le conseil d’administration
est dés lors tenu de rendre des comptes, ce qui est de nature a réduire les refus
purement chicaniers. Cette justification sera ensuite utile a I’actionnaire es-
suyant ledit refus lorsqu’il saisira le tribunal d’une demande tendant a ce qu’il
soit ordonné a la société de fournir les renseignements’3.

3. Le droit d’étre renseigné sur I’organisation de la gestion

Aux termes de I’art. 716b al. 4 CO, a la requéte d’actionnaires ou de créanciers
de la société qui rendent vraisemblable 1’existence d’un intérét digne de protec-
tion, le conseil d’administration les informe par écrit ou par voie électronique
sur I’organisation de la gestion. L’art. 716b al. 3 CO fixe désormais le contenu
minimal du réglement d’organisation, bien qu’il ne contienne pas de

78 ¢f. infra Chapitre 4 :11.

33 ATF6911315inSJ 1971 431 ; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697 N 114; Bockli, Aktienrecht
2022, 88 N 284.

73 BSK OR II-Weber, art. 697 N 14; Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 284.

785 ¢f. art. 697b CO, infra Chapitre 4 :111.B.1.
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modification matérielle”®. Il doit fixer les modalités de la gestion, déterminer
les postes nécessaires, définir les attributions et régler 1’obligation de faire rap-
port.

Le droit de I’actionnaire a étre informé est soumis a la vraisemblance d’un in-
térét digne de protection. Bien que le projet prévoyait que seuls les créanciers
devaient rendre vraisemblable I’existence d’un intérét digne de protection pour
étre renseignés sur ’organisation de la gestion, le texte final de I’art. 716b al. 4
CO impose la méme exigence aux actionnaires. Le but de cette restriction est,
selon le Message, d’éviter que le conseil d’administration ne soit forcé de di-
vulguer des informations internes sensibles au sujet de la gestion, et qu’il soit
ainsi tenté de limiter le contenu du réglement d’organisation au minimum légal
par crainte de devoir divulguer lesdites informations’’.

D. Les droits de contréle

Les actionnaires bénéficient de différents droits de contréle. lls ont notamment
(i) le droit de faire controler la gestion par des experts’®, (ii) le droit d’exiger
la présence de I’organe de révision lors de I’assemblée générale’ et (iii) le droit
d’exiger que les comptes soient soumis au contrdle restreint’*® dudit organe de
révision’!,

73 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 517. Le projet d’art. 716b al. 2 CO était beaucoup plus détaillé en
ce sens qu’il prévoyait que le réglement d’organisation devait fixer, en particulier (i) ’orga-
nisation interne et les comités du conseil d’administration, (ii) I’organisation de la gestion,
(iii) I’obligation de faire rapport, (iv) les régles applicables en cas de conflits d’intéréts et (v)
les actes qui nécessitent 1’approbation du conseil d’administration.

787 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 517 et 518.

7% ¢f. infra Chapitre 4 :1.D.1.

739 ¢f. infra Chapitre 4 :1.D.2.

70 Les actionnaires minoritaires (10%) peuvent également exiger que les comptes soient soumis
au contrdle ordinaire, raison pour laquelle nous avons thématisé ce droit comme relevant des
prérogatives spéciales des minoritaires, cf. infra Chapitre 4 :11.E.1.

"L cf. infra Chapitre 4 :1.D.3.
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1. Le droit de faire contréler la gestion

a. Un droit de la majorité

Les actionnaires bénéficient d’un droit de contréle puissant : le droit de nommer
des experts pour contrdler I’ensemble ou une partie de la gestion’?. La loi ne
soumet I’exercice de ce droit 4 aucune condition particuliére’. La seule exi-
gence — et non des moindres — est I’obtention d’une majorité qui vote en faveur
de la nomination des experts’#*. II s’agit dés lors d’un droit de la majorité des
actionnaires, par opposition a un droit des actionnaires minoritaires’.

Ce droit, quoique puissant et ancré dans la loi depuis 1881746, est trés peu sou-
vent utilisé en pratique’’. Ceci s’explique sans doute par le fait que rares sont
les cas ou I’assemblée générale — pilotée par les majoritaires — votera en faveur
de la mise en place d’un contrdle de la gestion par les experts puisque les ma-
joritaires sont normalement représentés au conseil d’administration’8.

™2 art. 731aal. 3 CO.

™3 La doctrine considére toutefois que les experts peuvent étre nommés seulement lorsqu’il
existe de graves indices de problémes ou manquements dans la gestion, cf. Bockli, Aktien-
recht 2022, 813 N 555 ; CR CO Il-Genecand/Peter/Birchler, art. 731a N 12. Voir également
Walther/Schaffner/Magnin, pp. 45-46 pour les cas dans lesquels la nomination d’experts se
justifierait particulierement.

44 \/on der Crone, Aktienrecht, 816 N 831. Nous relevons que les éventuels priviléges de vote
ne sont pas applicables lorsqu’il s’agit de voter sur la nomination des experts, selon I’art. 693
al. 3ch. 2 CO.

45 Les statuts pourraient toutefois faciliter la nomination des experts en prévoyant que la décision

est adoptée lorsqu’un certain pourcentage — inférieur & la majorité — est atteint.

Pour I’histoire législative de la norme, cf. Walther/Schaffner/Magnin, pp. 37-38.

47 Depuis 1881, seuls quelques cas d’application de I’art. 731a al. 3 CO sont parvenues a la
connaissance de la doctrine, cf. Walther/Schaffner/Magnin, pp. 38-39. Le dernier en date est
celui qui concerne Sika SA : le 14 avril 2015, I’assemblée générale de Sika SA a accepté la
nomination d’experts afin de surveiller ’activité future du conseil d’administration afin d’évi-
ter les conflits d’intéréts et les préjudices qui en résulteraient pour les actionnaires majori-
taires, cf. Invitation a I’assemblée générale de SIKA SA le 14 avril 2015, disponible sur le

746

lien suivant : https://www.ius.uzh.ch/dam/jcr:d754cb25-2126-434d-8b13-
e57¢054659ab/Sika_Einladung%20GV%2014.03.2015.pdf (derniére consultation le 22 ao(t
2023).

8 A Dinstar de ce qui prévaut pour I’institution d’un examen spécial directement par I’assemblée

générale, cf. infra N 404. Voir également sur cette question Hari/Hénni, p. 159.
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b. L’absence ex lege d’intervention du juge

Sil’assemblée générale accepte la nomination d’un ou plusieurs experts, le con-
seil d’administration peut agir de trois manieres différentes : (i) soit il accepte
pleinement le résultat du vote de I’assemblée générale et facilite le travail du ou
des experts, (ii) soit il estime que la décision de I’assemblée générale est con-
traire a la loi et requiert dés lors son annulation”® ou enfin (iii) il ne donne pas
suite a la décision de I’assemblée générale et ne permet pas aux experts d’établir
leur rapport. Dans ce dernier cas, la loi ne prévoit pas que les actionnaires puis-
sent saisir le juge afin de laisser les experts procéder a leurs controles et rédiger
un rapport’, Tout au plus, les actionnaires pourront actionner le conseil d’ad-
ministration en responsabilité pour ne pas s’€tre plié a une décision de 1’assem-
blée générale, mais risqueront de se voir confrontés a 1’épineuse et redondante
problématique de I’existence d’un dommage’>?.

Si I’assemblée générale refuse la nomination des experts, un actionnaire pour-
rait théoriquement exiger 1’annulation de la décision devant le tribunal, aux con-
ditions de I’art. 706 CO"2, Nous estimons que la décision de ’assemblée géné-
rale sera difficilement annulable dans la mesure ou le droit de nommer des ex-
perts est un droit de la majorité et n’est soumis a aucune condition. En d’autres
termes, le refus de nommer des experts en vue de faire contréler la gestion est
I’expression du principe de la majorité qui exerce, souverainement, un choix
que la loi ne soumet a aucune cautéle particuliére.

2. Le droit d’exiger la présence du réviseur

L’organe de révision doit étre présent a 1’assemblée générale lorsque les
comptes sont soumis au controle ordinaire’3, afin notamment que les action-
naires puissent leur poser d’éventuelles questions au sujet du rapport de révi-
sion, conformément & ce que prévoit ’art. 697 al. 1 CO. Les actionnaires

79 art, 706a al. 1 et 2 CO; Bockli, Aktienrecht 2022, §13 N 556.

750 Bgcekli, Aktienrecht 2009, §12 N 757.

L1l sera en effet difficile pour les actionnaires de démontrer qu’ils ont subi un dommage lié au
refus du conseil d’administration de laisser les experts procéder au contrdle de la gestion. L on
pourrait toutefois imaginer le cas ou les actionnaires parviennent, des mois plus tard, a déter-
miner et chiffrer des malversations qu’auraient dévoilé au grand jour les experts si le conseil
d’administration les avait laisser intervenir. Le dommage serait I’accroissement de 1’augmen-
tation des passifs ou diminution de I’actif entre ces deux moments temporels, a I’instar de la
théorie de la Fortflihrungsschade lorsque les membres du conseil d’administration ont omis
de faire I’avis au juge dans les temps et que la société tombe ensuite finalement en faillite, cf.
par exemple ATF 132 111 342.

™2 Hari/Hanni, p. 152.

73 art. 731 al. 2 phr. 1 CO.
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Les droits de I’actionnaire minoritaire

peuvent donc exiger la présence du réviseur, ce d’autant plus que seule une dé-
cision de I’assemblée générale prise a I'unanimité des voix peut renoncer a la
présence dudit organe de révision”™*. Si I’assemblée générale adopte des déci-
sions en dépit de la présence de 1’organe de révision et en I’absence d’une déci-
sion adoptée a I’'unanimité des voix renongant a sa présence, lesdites décisions
sont annulables™®.

3. Le droit d’exiger un controle restreint

a. Le principe

Lorsque les conditions d’un contrdle ordinaire des comptes ne sont pas rem-
plies’™8, la société soumet ses comptes annuels au contrdle restreint d’un organe
de révision, aux termes de I’art. 727a al. 1 CO. Le contr6le restreint consiste,
pour I’organe de révision, a vérifier s’il existe des faits dont il résulte (i) que les
comptes annuels ne sont pas conformes aux dispositions Iégales et aux statuts
et (i1) que la proposition du conseil d’administration a I’assemblée générale con-
cernant I’emploi du bénéfice n’est pas conforme aux dispositions 1égales et aux
statuts’’. La loi précise que la maniére dont le conseil d’administration dirige
la société n’est pas soumise au contrdle restreint’,

b. L’opting-out

En dérogation au principe du contrdle restreint, la société peut renoncer a un tel
contréle moyennant le consentement de 1’ensemble des actionnaires, a condi-
tion que son effectif ne dépasse pas dix employés a plein temps en moyenne
annuelle’?.

Le projet de I’art. 727a al. 2 CO prévoyait des conditions supplémentaires afin
qu’une telle renonciation soit valable. En effet, selon le projet, une renonciation
n’était admise que (i) si les statuts ne prévoyaient pas de dividendes intermé-
diaires et que (ii) dans I’éventualité ou les statuts prévoyaient une marge de
fluctuation de capital, ils n’autorisaient que la possibilité d’une augmentation

74 art. 731 al. 2 phr. 2 CO.

755 Bockli, Aktienrecht 2022, §13 N 304 ; BSK OR II-Reutter/von Jeinsen, art. 731 N 9 ; et cf.
supra note de bas page 91.

6 art. 727 CO a contrario.

7 art. 729aal. 1 CO.

78 art. 729aal. 3 CO.

9 art. 727aal. 2 CO.
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de capital”. Dans ces deux cas, la protection des créanciers est moindre qu’en
cas de réduction ordinaire du capital ou d’une distribution ordinaire de divi-
dendes. Cette protection amoindrie des créanciers justifiait dés lors le maintien
du controle restreint, selon le Message®*. Toutefois, le texte finalement accepté
n’a pas repris ces deux cauteles importantes.

Si les conditions matérielles de 1’opting-out sont remplies, la renonciation au
contrdle restreint nécessite un accord emportant I’unanimité des actionnaires’®.
11 s’agit d’un des rares cas consacrés par le droit positif de la société anonyme
dans lesquels I’'unanimité est exigée’®?.

C. L’opting-in

Lorsque la société a valablement renoncé au contréle ordinaire des comptes,
tout actionnaire peut néanmoins exiger le contréle restreint au plus tard dix jours
avant |’assemblée générale, et celle-ci devra alors élire I’organe de révision’®,
Ce droit est le corollaire de I’exigence d’unanimité requise pour 1’opting-out’®®,
Il constitue un droit de contréle non négligeable que les actionnaires devraient
garder a I’esprit, et plus spécifiquement les minoritaires puisqu’il suffit que I’un
d’entre eux exerce son droit pour que le contrdle restreint soit rétabli.

Il.  Lesdroits spécifiques liés a la qualité de minoritaire

Nous venons d’aborder les droits dont 1’exercice est li¢ a I’'unique qualité d’étre
actionnaire d’une société anonyme’®®. La loi octroie des droits supplémentaires
a des actionnaires qui, ensemble ou séparément, atteignent une certaine propor-
tion du capital-actions ou des voix. Le nouveau droit de la société anonyme a
d’ailleurs renforcé les droits appartenant aux minoritaires.

60 art. 727a al. 2 Projet-CO.

761 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-

vembre 2016, FF 2017, p. 527.

Si la société a émis des bons de participation, I’accord de chaque participant est également

requis afin que la renonciation au contrdle restreint soit valable, cf. CR CO II- Genequand

[Peter/Birchler, art. 727a N 10 ; Bockli, Aktienrecht 2022, 813 N 375.

763 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.3.c et plus particuliérement N 62.

764 art. 727aal. 4 phr. 2 CO.

765 ¢f. supra N 334 ; CR CO II- Genequand/Peter/Birchler, art. 727a N 20; BSK OR Il-Wat-
ter/Bénziger, art. 727a N 39.

66 ¢f. supra Chapitre 4 :1.
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Dans une premiére partie, nous aborderons la maniére de calculer les différents
seuils auxquels I’exercice de certains droits est soumis’®’. Nous reviendrons en-
suite sur (i) la représentation au conseil d’administration’®, (ii) les droits d’in-
formation renforcés™?, (iii) les droits de participation renforcés’® et (iv) les
droits de contrdle dont I’exercice est lié a la qualité d’actionnaire minoritaire’’.

A.  Le calcul des seuils prévus par la loi

Comme nous le verrons ci-apres, la loi aménage plusieurs droits lorsqu’un cer-
tain nombre d’actionnaires en font la demande. Les seuils prévus par la loi’’?
sont nécessairement inférieurs a 50% des voix, c¢’est-a-dire, a la majorité. En
effet, le but est de permettre & des actionnaires d’obtenir certaines prérogatives
auxquelles ils n’ont normalement pas accés compte tenu de leur statut de mino-
ritaire. Nous reviendrons ci-apres sur (i) les types de seuils auxquels I’exercice
de certains droits est soumis’’3, (ii) la fixation du dénominateur lors du calcul’”
et sur (iii) le moment déterminant pour effectuer le calcul des seuils’’.

1. Les seuils exprimés en pourcentage des voix ou capital-actions

a. La présentation des seuils

Les seuils prévus dans la loi sont présentés de maniéere synthétique dans les ta-
bleaux suivants, puis feront I’objet de développements plus précis dans les par-
ties qui traiteront de maniére spécifique des différents droits. Nous distingue-
rons les droits que les actionnaires minoritaires peuvent exercer a I’égard de la
société, puis les actions judiciaires qu’ils peuvent introduire si la société ne
donne pas suite & leurs demandes.

67 cf. infra Chapitre 4 :11.A.

68 ¢f. infra Chapitre 4 :11.B.

69 ¢f. infra Chapitre 4 :11.C.

10 ¢f. infra Chapitre 4 :11.D.

M ¢f. infra Chapitre 4 :11.E.

712 e Tribunal fédéral emploie le terme de « quorum » mais nous lui préférons le terme de
« seuil » afin d’éviter toute confusion avec les quorums de présence prévus a ’art. 703 CO,
cf. supra Chapitre 1 :11.A.3.a.

73 ¢f. infra Chapitre 4 :11.A.1.

7 ¢f. infra Chapitre 4 :11.A.2.

5 ¢f. infra Chapitre 4 :11.A.3.
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M Droits

maintien de 1’obliga-
tion d’établir de

Droit Sociétés Sociétés non cotées | Dénominateur
cotées en
bourse
Demande de rensei- | Absence de | 10% Capital-actions ou voix
gnements hors as- | droit
semblée  générale
(art. 697 al. 2 CO)
Consultation des do- | 5% 5% Capital-actions ou voix
cuments sociaux
(art. 697a CO)
Convocation de I’as- | 5% 10% Capital-actions ou voix
semblée  générale
(art. 699 al. 3 CO)
Droit de placer des | 0.5% 5% Capital-actions ou voix
objets a l’ordre du
jour (art. 699b al. 1
CO)
Droit de faire des | 0.5% 5% Capital-actions ou voix
propositions sur des
objets portés a
l'ordre  du jour
(art. 699b al. 2 CO)
Droit de requérir le | Obligation 10% Capital-social ~ (capital-ac-
contréle  ordinaire | ex lege tions + capital-participation)
des comptes (art. 727
al. 2 CO)
Droit de requérir | Obligation 20% Capital-social ~ (capital-ac-
’établissement ex lege tions + capital-participation)
d’états financiers se-
lon une norme re-
connue (art. 962 al. 2
CO)
Droit de requérir le | 20% 20% Capital-social ~ (capital-ac-

tions + capital-participation)
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comptes consolidés
(art. 963a al. 2)

Droit de requérir le | Obligation 20% Capital-social ~ (capital-ac-
maintien de ’obliga- | ex lege tions + capital-participation)
tion d’établir les
comptes consolidés
selon un norme re-
connue (art. 963b
al. 4 CO)

(i) Actions judiciaires

343 Action Sociétés Sociétés non cotées | Dénominateur
cotées en
bourse
Action en renseigne- | Absence de | 10% Capital-actions ou voix

ments a la suite | droit, donc
d’une demande de | absence de
renseignements légitimation
exercée en dehors de | active
I’assemblée (art. 697
al. 2 et 3 cum art.
697b CO)

Action en consulta- | 5% 5% Capital-actions ou voix
tion des documents
sociaux (art. 697a al.
1 cum art. 697b CO)

Institution d’un exa- | 5% 10% Capital-actions’”® ou voix
men spécial
(art. 697d CO)

Action en convoca- | 5% 10% Capital-actions ou voix
tion de I’assemblée
générale (art. 699
al. 5 CO)

76 Respectivement capital-participations, dans la mesure ot le calcul de ce seuil s’opére de ma-

niére séparée pour les participants, cf. infra N 349.
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Action en inscription
d’un objet a ’ordre
du jour (art. 699b
al. 4 CO)

0.5%

5%

Capital-actions ou voix

Action en inscription
de propositions sur
des objets portés a
l'ordre  du jour
(art. 699b al. 4 CO)

0.5%

5%

Capital-actions ou voix

Action en dissolu-
tion (art. 736 al. 1

10%

10%

Capital-actions””’ ou voix

ch. 4CO)

b.

Les différents dénominateurs pour I’exercice des droits des
minoritaires

Comme le montre le tableau ci-dessus’’8, les seuils pour I’exercice des droits
des actionnaires minoritaires sont exprimes en un pourcentage d’un certain en-
semble.

Dans la plupart des cas, la loi prévoit qu’un certain pourcentage des VOiX ou du
capital-actions doit étre atteint pour qu’un droit puisse étre exercé’’®. Il s’agit
en réalité d’une nouveauté introduite par la révision du droit de la société ano-
nyme du 19 juin 202078, En effet, la révision a apporté des modifications im-
portantes quant au calcul de ces seuils. Premierement, avant la révision du droit
de la société anonyme du 19 juin 2020, I’exercice de certains droits était li¢ a la
détention d’une certaine valeur nominale. Le législateur a néanmoins aboli

7t

778
779

780

781

Respectivement capital-participations, dans la mesure ou le calcul de ce seuil s’opére de ma-
niére séparée pour les participants, cf. infra N 349.

cf. supra N 342.

Tel est le cas pour (i) la demande de renseignements hors de ’assemblée générale, (ii) la
consultation des documents sociaux, (iii) I’institution d’un examen spécial, (iv) la convocation
de I’assemblée générale, (iv) le droit de placer des objets a 1’ordre du jour, (v) le droit de faire
des propositions sur des objets portés a I’ordre du jour et (vi) le droit de requérir la dissolution
de la société pour de justes motifs.

Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 409.

A titre d’exemple, le Message cite 1’art. 699 al. 3 aCO, cf. Message du Conseil fédéral con-
cernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 409.
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cette possibilité, si bien qu’aujourd’hui les seuils sont déterminés en proportion
de la détention des voix ou du capital-actions’®2. Deuxiémement, la nouvelle
réglementation distingue désormais les seuils selon qu’il s’agisse de sociétés
dont les actions sont cotées ou non. Enfin, les seuils ont été abaissés par rapport
a ceux prévalant sous 1’ancien droit.

Toutefois, en ce qui concerne les droits relevant du droit comptable’?, I’exer-
cice est conditionné & la seule détention d’un certain pourcentage du capital-
social’®, a I’exclusion d’un pourcentage de voix. La loi ne prévoit pas non plus
de seuils différents en fonction de la cotation éventuelle des actions. L on pour-
rait dés lors s’interroger sur la pertinence de telles différences. A notre sens, les
différences s’expliquent principalement par le fait que le droit comptable n’était
pas au programme de la révision du 19 juin 2020. II ne s’agit toutefois pas selon
nous d’un oubli du législateur puisqu’il a apporté des modifications mineures
aux dispositions comptables afin de les harmoniser avec le reste des modifica-
tions du droit de la société anonyme’®®, sans toutefois harmoniser le calcul des
seuils pour I’exercice des droits des actionnaires minoritaires. 1l convient ainsi
de garder a I’esprit cette différence lorsqu’il s’agira de procéder au calcul des
différents seuils.

2. La fixation du dénominateur lors du calcul

a. Le capital-actions

Q) La relation avec le capital-participation

Afin d’opérer le calcul des seuils a partir desquels les minoritaires peuvent exer-
cer certains droits, la premiére question qui se pose est de savoir si le capital-

L’art. 699 al. 3 aCO prévoyait que pour requérir I’inscription d’un objet a I’ordre du jour, la
demande devait émaner d’actionnaires qui (i) représentaient 10% du capital-actions ou (ii) qui
détenaient des actions d’une valeur nominale supérieure 8 CHF 1 million, cf. ATF 142 I11 16
in SJ 2016, p. 305.

8 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 409.

8 ¢f. infra Chapitre 4 :11.E.

84 |e capital-social est un ensemble plus grand que le capital-actions car il englobe également
le capital-participation, cf. infra N 350.

85 par exemple, les art. 959a ss CO ont été modifiés, dont notamment 1’art. 963a al. 2 CO sans
que le législateur n’ait apporté de modification au calcul du seuil des 20% du capital-actions
nécessaires pour exiger que la société anonyme reste tenue d’établir des comptes consolidés.
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participation doit étre comptabilisé dans la fixation du dénominateur, ¢’est-a-
dire, le total qui sera utilisé pour ensuite appliquer le pourcentage applicable.

Avant la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020, la loi n’ap-
portait pas de réponse claire a cette question, sauf en ce qui concernait I’institu-
tion d’un controle spécial (« examen spécial » selon la nouvelle terminolo-
gie)’®®. La doctrine était donc divisée quant a savoir si le capital-participation
devait étre ajouté au capital-actions pour le calcul des différents seuils’®’.

La révision vient apporter des éclaircissements bienvenus. Premierement, les
seuils prévus pour (i) I’institution d’un examen spécial contre la volonté de I’as-
semblée générale’®, (ii) I’action en dissolution’® et (iii) I’annonce de ’ayant
droit économique selon I’art. 697j CO sont calculés séparément pour les action-
naires et pour les participants, conformément a I'art. 656b al. 4 CO. Deuxieme-
ment, les seuils sont calculés exclusivement sur la base du capital-actions en ce
qui concerne (i) le droit de requérir la convocation de I’assemblée générale et
(i1) le droit a I’inscription d’un objet a I’ordre du jour et le droit de proposition,
selon I’art. 656b al. 6 CO. Ces droits appartiennent exclusivement aux action-
naires et non aux participants™°. Le calcul séparé des seuils induit par ces nou-
velles dispositions permet de ne pas rendre plus difficile ’exercice des diffé-
rents droits reconnus aux actionnaires et aux participants respectivement, lors-
que la société a émis des bons de participation, ce qui représente une avancée

8 art. 656b al. 3 CO. Une partie de la doctrine considérait que le capital-participation devait étre
ajouté au capital-actions pour le calcul des 10% requis pour demander la dissolution de la
société anonyme pour justes motifs selon I’art. 736 ch. 4 aCO, cf. Knobloch, p. 67 ; CR (2017)
CO IlI-Tringo Trindade, art. 656b N 27, contra Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 846 N 47.

87 Knobloch estime que les seuils doivent étre calculés de maniére uniforme : « [é]tant donné
que le législateur n’a pas indiqué que les seuils devaient étre calculés différemment, qu’il ne
s’est pas exprimé sur le mode de calcul des seuils de maniére générale, mais seulement au
cas par cas, et qu'il n'est pas clair si les explications se rapportent aussi bien au numérateur
qu'au dénominateur pour le calcul des seuils, qu’ils soient calculés différemment de maniere
absolue ou relative, il faut partir du principe que le Iégislateur aurait voulu que les seuils
soient calculés de maniére uniforme ou qu’il aurait ordonné le calcul uniforme des seuils s il
avait été conscient qu’il pouvait y avoir une incertitude sur le mode de calcul » (traduction
libre), Knobloch, p. 67 ; contra Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 846 N 47.

8 art. 656¢ al. 3 CO.

8 Nous relevons toutefois que ni I’art. 656¢ al. 3 CO, ni I’art. 736 al. 1 ch. 4 CO ne prévoient
expressément que le droit de requérir la dissolution de la société anonyme appartienne aux
participants. Il semblerait ainsi que le législateur ait fait sienne la thése de certains auteurs
selon laquelle le droit de demander la dissolution peut également étre exercé par les partici-
pants, cf. supra note de bas de page 786.

™0 art. 656¢ al. 1 et 2 CO.
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certaine. Toutefois, I’inconvénient majeur est que les actionnaires et les partici-
pants ne pourront plus se regrouper pour atteindre ensemble les seuils requis’?.

En ce qui concerne les seuils prévus par le droit comptable, nous avons vu qu’ils
n’avaient pas fait I’objet de modifications’ : la loi prévoit que les pourcentages
s’expriment en fonction du capital-social”®3. Ainsi, pour le calcul desdits seuils,
il faudra prendre en compte tant le capital-actions que le capital participation
dans la fixation du dénominateur’®*. Les actionnaires et les participants peuvent
se regrouper pour atteindre ensemble les seuils requis, contrairement a ce qui
prévaut pour les autres seuils’.

(i) Les actions propres et les actions dispo

L’existence d’actions propres’® et/ou d’actions dispo’’ amene des questions
supplémentaires lors de la fixation du capital-actions déterminant pour le calcul
des seuils. 11 s’agit notamment de déterminer si les actions propres et les actions
dispo doivent étre comptabilisées dans le dénominateur. La doctrine a ce sujet
est divisée. Une partie estime qu’il faut déduire les actions propres et les actions
dispo tant du numérateur que du dénominateur lors des calculs des seuils de
minorités dans la mesure ou les droits de vote liés a ces actions sont suspen-
dus’8. Une autre partie estime au contraire qu’elles ne doivent pas étre déduites
du dénominateur au motif que la loi fixe les seuils en pourcentage du capital-
actions et que les actions dispo et les actions propres font manifestement partie
de ce dernier’®°,

1 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 468.

792 ¢f. supra N 346.

™3 cf. art 962 al. 2 CO, art. 963a al. 2 CO, art. 963b al. 4 CO.

94 CR CO ll-Torrione/Barakat, art. 962 N 9; BSK OR I1-Baur/Neuhaus/Kunz, art. 962 N 17.

795 ¢f. supra N 349.

79 Pour rappel, le terme « actions propres » désigne les actions de la société détenue par cette
derniere, cf. art. 659ss CO.

7 Le terme « actions dispo » (Dispoaktien) désigne les actions acquises en bourse par des ac-
quéreurs qui n’ont pas demandé a étre inscrits au registre des actions. L’acquéreur non inscrit
au registre des actionnaires n’est pas considéré comme actionnaire a 1’égard de la société (art.
686 al. 4 CO) et ne peut ni exercer le droit de vote, ni les autres droits attachés aux droits de
vote (art. 685f al. 2 et 3 CO). Bien que les actions dispo soulévent bien des questions en
pratique, le législateur a expressément renoncé a s’emparer des diverses problématiques sou-
levées par la pratique des actions dispo, cf. Message du Conseil fédéral concernant la modifi-
cation du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 393. Voir également Hau-
sermann, Dispoaktien, p. 220ss.

™8 Bgckli, Aktienrecht 2022, §8 N 210; Maizar, p. 291; Dubs, Traktandierungsbegehren, p. 157.

799 Knobloch, p. 70.
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Nous nous rallions au premier courant de doctrine précité et estimons que les
actions propres et les actions dispos doivent étre déduites du dénominateur
lorsqu’il s’agit de déterminer si un certain pourcentage du capital-actions est
atteint pour pouvoir exercer un droit. Admettre le contraire reviendrait a une
situation choquante ou les seuils seraient plus difficilement atteignables en pré-
sence d’actions dispo ou d’actions propres, et ou le seuil absolu d’actions varie-
rait a chaque fois en fonction des évolutions du nombre d’actions dispo ou
propres®. Or ¢’est précisément ce qu’a voulu éviter le législateur en définissant
la maniére de calculer le dénominateur en présence d’un capital-participation8?,
Les mémes arguments doivent dés lors conduire a un raisonnement similaire en
ce qui concerne les actions propres et les actions dispo.

(iii)  Le capital-actions déterminant

Le capital-actions déterminant pour le calcul des seuils est le total de la valeur
nominale des actions émises, et non le capital-actions libéré®®2, De plus, il faut
prendre en considération le capital-actions tel qu’inscrit au registre du com-
merce, et non le capital-actions effectif qui peut différer de ce dernier lorsque
notamment des droits de conversion ou d’option ont été alloués a certaines per-
sonnes sur la base d’un capital conditionnel®3,

b. Les voix

A Pexception des seuils prévus par le droit comptable®®, les seuils pour I’exer-
cice des différents droits des minoritaires s’expriment, selon les nouvelles dis-
positions du droit de la société anonyme, en un certain pourcentage du capital-
actions®® ou des voix.

Le calcul des seuils en fonction des voix permet de garantir aux propriétaires
d’actions a droit de vote privilégié de pouvoir atteindre les seuils grace a leur
V0ix8%, En effet, si les pourcentages ne sont exprimés qu’en fonction d’une cer-
taine détention du capital-actions, il n’est pas certain que les propriétaires d’ac-
tions privilégiées puissent atteindre ces seuils puisque par nature, leurs droits de

800 ¢f. notamment Bockli, Aktienrecht 2009, §12 N 72b.

801 ¢f. supra Chapitre 4 :11.A.2.a(i).

802 Knobloch, p. 70 ; CR CO Il-Peter/Birchler, art. 699 N 7.

803 Knobloch, p. 71.

804 ¢f. supra Chapitre 4 :11.A.1.a.

805 ¢f. supra Chapitre 4 :11.A.2.a.

806 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 497.
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vote sont décorrélés de la valeur nominale des actions®®’. Nous relevons toute-
fois que les priviléges de vote ne s’appliquent pas lorsqu’il s’agit d’instituer un
examen spécial, conformément a ce que prévoit I’art. 693 al. 3 ch. 3 CO. Ainsi,
le seuil prévu pour requérir du tribunal I’institution d’un examen spécial devra
toujours étre calculé en fonction du capital-actions selon les modalités que nous
avons vues®®. Les développements opérés ci-dessus a propos des actions
propres et actions dispo s’appliquent mutatis mutandis, auxquels nous ren-
voyons&o,

3. Le moment déterminant pour effectuer les calculs

Il va de soi que les seuils pour I’exercice des droits des minoritaires doivent étre
atteints lorsque la demande est adressée a la société®'® ou lorsque la requéte est
adressée au juge®!:.

Dans le cas d’une action judiciaire qui dure nécessairement plusieurs mois voire
plusieurs années, il se peut toutefois que diverses circonstances entrainent (i)
des modifications du capital-actions qui impactent le calcul du dénominateur8*?,
mais également (i) des transferts d’actions qui impactent le calcul du seuil re-
quis pour I’exercice du droit®, Selon la jurisprudence, les seuils doivent étre
atteints non seulement lorsque ’action est introduite auprés du tribunal, mais
également lorsque le jugement est rendu®*,

807 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.2.a(ii).

808 cf. supra Chapitre 4 :11.A.2.a.

809 cf. supra Chapitre 4 :11.A.2.a(ii).

810 cf. supra N 342.

811 cf. supra N 343.

812 Tel serait notamment le cas si la société procédait a des augmentations capitales au cours

desquelles les actionnaires requérants se sont faits dilués faute d’avoir avoir exercé leurs droits

de souscription préférentiels.

Tel est le cas si le transfert d’actions a un tiers ou a un autre actionnaire n’est pas accompagné

d’une adhésion par le nouveau propriétaire des actions a 1’action existante, cf. Knobloch, p.

71.

814 ATF 138 111 252, consid. 3.1; ATF 133 111 180 in JdT 2010 I, p. 244; ATF 109 11 140 in JdT
1984 | p. 59. En matiere d’examen spécial, il suffit que les seuils restent atteints lorsque le
juge institue I’examen spécial et nomme 1’examinateur, mais n’ont pas besoin d’étre atteints
lors de I’exécution de I’examen spécial en tant que tel, ¢’est-a-dire lorsque 1’examinateur éta-
blit le rapport et le remet au juge, cf. CR (2017) CO lI-Pauli Pedrazzini, art. 697b N 6 ; BSK
(2016) OR I1-Weber, art. 697b N 3.

813
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B. La représentation au conseil d’administration

En principe, les actionnaires minoritaires ne bénéficient d’aucun droit a étre re-
présentés au sein du conseil d’administration®®, Néanmoins, la loi aménage
deux exceptions notables, (i) en présence de différentes classes d’actions®6 et
(i) lorsqu’une clause statutaire le prévoit®’,

1. Le principe : absence de droit & étre représenté

Les membres du conseil d’administration sont élus par ’assemblée générale :
ils sont donc I’émanation de la majorité®®. En d’autres termes, 1’actionnaire
minoritaire ne parviendra pas a faire ¢lire les candidats de son choix s’il ne par-
vient pas a convaincre d’autres actionnaires de voter pour son candidat.

Or, la représentation du conseil d’administration est cruciale pour espérer obte-
nir des informations complétes sur la marche des affaires, et pour pouvoir in-
fluer autant que faire se peut sur la gestion mise en place®®. Les actionnaires
minoritaires ont donc intérét a s’arroger conventionnellement le droit d’obtenir
un administrateur au sein du conseil d’administration. Un investisseur fera dé-
pendre son entrée au capital a la signature d’une convention d’actionnaires qui
lui garantira ce droit8%,

Toutefois, méme en présence d’un engagement contractuel assumé par les
autres actionnaires d’¢élire un administrateur désigné par un minoritaire, ce der-
nier risque de se retrouver démuni, si les actionnaires décident finalement de
violer leur engagement contractuel en ne votant pas pour ledit candidat. Nous
I’avons vu, les moyens judiciaires pour faire respecter une convention d’action-
naires sont malheureusement peu satisfaisants®??.

2. L’exception : le droit d’étre représenté selon I’art. 709 CO

En exception au principe selon lequel la composition du conseil d’administra-
tion est ’expression du principe de la majorité, la loi aménage un droit de re-
présentation pour certains actionnaires.

815 ¢f. infra Chapitre 4 :11.B.1.

816 ¢f. infra Chapitre 4 :11.B.2.

817 ¢f. infra Chapitre 4 :11.B.2.b.

818 ¢f. supra Chapitre 1 :11.A.3.a.

819 ¢f. Jaccard/Premand, p. 374.

820 DuPasquier, Financement, pp. 271-272.
82l ¢f. supra Chapitre 2 :1.C.2. ; Bloch, p. 105.
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a. Le droit légal d’étre représenté en cas de plusieurs catégories
d’actions

Q) But et champ d’application

Aux termes de ’art. 709 al. 1 CO, s’il y a plusieurs catégories d’actions en ce
qui concerne le droit de vote ou les droits patrimoniaux, les statuts assurent a
chacune d’elles 1’élection d’un représentant au moins au conseil d’administra-
tion.

L’art. 709 al. 1 CO s’inscrit dans les normes visant a protéger les minoritaires
au sens large, dans la mesure ou il octroie un droit a étre représenté aux titulaires
d’une catégorie d’actions qui ne parviendraient pas normalement & faire élire
les administrateurs faute de détenir la majorité des voix®%2. En s’assurant la pré-
sence d’un représentant au conseil d’administration, les actionnaires titulaires
d’une catégorie d’actions pourront obtenir un droit d’information renforcé via
leur administrateur®?® ; ils ne pourront néanmoins pas influer sur la prise des
décisions du conseil d’administration qui se prennent — en général — a la majo-
rité des voix®*, Cette disposition est de nature impérative : méme en I’absence
d’une clause statutaire idoine, les titulaires d’une catégorie d’actions peuvent
exiger I’élection d’un candidat de leur choix®?.

Par catégories d’actions, la loi se référe aux actions qui se différencient des ac-
tions ordinaires (i) sur la base d’une clause statutaire, (ii) de maniére effective,
(iii) de longue durée et (iv) d’une intensité suffisante pour justifier d’une repré-
sentation spécifique au conseil d’administration®?®, La loi vise donc les actions
qui se différencient pour une raison liée au droit de vote (c’est-a-dire les actions
a droit de vote privilégié®?’) ou aux droits patrimoniaux (c’est-a-dire les actions
auxquelles sont rattachées de privileges en matiere de dividendes ou de produit
de liquidation®28)82°,

822 Bgckli, Aktienrecht 2022, 89 N 100 ; ZK-Biihler, art. 709 N 1.

823 art. 715a CO ; ATF 144 111 100.

824 Bgckli, Aktienrecht 2022, 89 N 100 ; ZK-Biihler, art. 709 N 1.

825 ATF 66 11 43, consid. 6.c; ATF 120 11 52 in JT 1995 | p. 7; BSK OR II-Wernli, art. 709 N 7,
CR CO Il-Peter/Birchler, art. 709 N 5; ZK-Buhler, art. 709 N 3; Von der Crone, Aktienrecht,
8§18 N 1287.

826 ATF 120 1152 in JT 1995 | p. 11.

827 cf. supra Chapitre 1 :11.A.2.a(ii).

828 cf. supra Chapitre 4 :1.A.2.b.

829 CR CO llI-Peter/Birchler, art. 709 N 5; cf. Bockli, Aktienrecht 2022, 89 N 101.
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(i) Droit de proposition impératif

Concréetement, les actionnaires de la catégorie d’actions bénéficient d’un droit
de proposition impératif a I’égard de 1’assemblée générale (« verbindliches
Wahlvorschlagsrecht »)80, L>assemblée générale a I’obligation d’élire le repré-
sentant désigné par les titulaires de la catégorie d’actions en question, sous ré-
serve de faire valoir des justes motifs pour s’ opposer a son élection®3, Les justes
motifs pouvant faire échec a I’élection d’un administrateur peuvent étre liés a
sa personnalité ou a ses compétences professionnelles®®?, mais doivent s’analy-
ser a ’aune des intéréts de la société®33. En d’autres termes, les intéréts des ac-
tionnaires majoritaires ne doivent pas étre pris en compte lors de I’examen de
I’existence de justes motifs. A notre sens, ces derniers doivent étre admis de
maniere restrictive. Le contraire reviendrait a vider de sens le droit octroyé par
I’art. 709 al. 1 CO.

(ili)  Conséquence du non-respect du droit de proposition impératif par
[’assemblée générale

Si I’assemblée générale refuse d’élire le représentant proposé par la catégorie
d’actionnaires, sans de justes motifs valables, alors la décision est annulable®*.
La doctrine est toutefois divisée sur les conséquences de I’annulation judiciaire
de la décision de I’assemblée générale refusant, sans justes motifs, 1’élection du
représentant.

a) Theses en présence

Une partie de la doctrine considére que 1’action en annulation de I’art. 706 CO
déploie uniquement des effets cassatoires®®. Ainsi, la décision de I’assemblée
générale serait purement et simplement annulée et il appartiendrait a la pro-
chaine assemblée générale de voter en faveur de I’administrateur désigné en

830 ATF 66 11 43, consid. 6.c in JdT 1940 | 271; ATF 107 I1 179, consid. 3; Bockli, Aktienrecht
2022, 89 N 105 ; Von der Crone, Aktienrecht, 18 N 1290.

81 ATF 107 11 179 in JdT 1981 1 375.

82 ATF 66 11 43, consid. 6.c.

833 7K-Bihler, art. 709 N 7 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §9 N 102.

834 CR CO lI-Peter/Birchler, art. 709 N 12; Bockli, Aktienrecht 2022, §9 N 105; BSK OR II-
Wernli, art. 709 N 15.

835 Von der Crone, Aktienrecht, §18 N 1292; CR CO lI-Peter/Birchler, art. 709 N 12.
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application de ’art. 709 al. 1 CO8%6, Une autre partie de la doctrine, plus impor-
tante et donc majoritaire®¥’, considére que la décision judiciaire qui annule la
décision de I’assemblée générale viciée vient la remplacer : ’admission de I’ac-
tion conduit a la constatation du vote en faveur du candidat désigné par la caté-
gorie d’actionnaires (« Gutheissung der Klage gegen den Ablehnungsentscheid
bedeutet Feststellung der Wahl »%38). Cette action est qualifiée d’action forma-
trice positive (« positive Beschlussfassungsklage »)%°,

b) Prise de position

Nous souscrivons a la these de la doctrine majoritaire et nous pronongons en
faveur de I’admission de 1’action formatrice positive lorsque I’assemblée géné-
rale refuse sans justes motifs d’¢lire I’administrateur désigné par une catégorie
d’actionnaires en application de I’art. 709 al. 1 CO.

Premiérement, les auteurs qui semblent ne pas admettre que la décision du juge
vienne constater 1’élection du représentant qui avait précédemment été refusée,
n’excluent pas non plus un tel effet juridique. En effet, PETER et BIRCHLER
mentionnent simplement que « [s]i le représentant désigné par la catégorie
d’actionnaires concernée n’est pas élu (sans juste motif), ou si un représentant
autre que celui qui est proposé est élu, la décision de [’assemblée générale est
annulable (CO 706) »®. A I’appui de leur propos, ils renvoient a WER-
NLI/R1zzI et BOCKLI®, Or, ces auteurs admettent que I’admission de I’action
en annulation conduise au constat de ’élection du représentant®42.

Deuxiémement, VON DER CRONE considere « qu’en temps normal, la deuxiéme
voie [c’est-a-dire celle consistant a annuler la décision puis convoquer une se-
conde assemblée générale pour procéder a 1’élection litigieuse] devrait étre
choisie »343, Pour justifier sa position, il se référe a I’ATF 66 11 42. Or, dans cet

86 ¢f. ATF 66 11 43, consid. 8 in JAT 1940 | 272 qui préconisa cette solution. Toutefois, nous
comprenons que les tribunaux n’avaient pas été formellement été saisis d’une conclusion ten-
dant au constat du vote dans 1’éventualité ou les justes motifs devaient étre niés.

837 Bockli, Aktienrecht 2022, 89 N 105 ; ZK-Bihler, art. 709 N 8; Forstmoser/Meier-Hayoz/No-
bel, 827 N 84; BSK OR IlI-Wernli, art. 709 N 15.

838 Bgckli, Aktienrecht 2022, §9 N 105.

839 ¢f. supra Chapitre 2 :1ll.A.1.c.

840 CR CO lI-Peter/Birchler, art. 709 N 12.

841 CR CO lI-Peter/Birchler, art. 709 N 12, note de bas de page 16 qui renvoie notamment a BSK
(2016) OR II-Wernli/Rizzi, art. 709 N 15 et Bockli, Aktienrecht 2009, 813 N 70.

842 ¢f. supra note de bas de page 837.

843 \/on der Crone, Aktienrecht, §18 N 1292: « Umstritten ist, ob das Urteil des Gerichts den
Beschluss der Generalversammlung ersetzt oder ob die Generalversammlung im Urteil
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arrét, les recourants n’avaient pas pris de conclusion tendant a ce que 1’élection
du représentant soit constatée en cas d’annulation de la décision de I’assemblée
générale®*. En d’autres termes, le Tribunal fédéral n’a pas eu a trancher cette
question.

Par conséquent, la positive Beschlussfassungsklage doit prévaloir dans un tel
cas. Elle a I’avantage d’assurer |’effectivité des droits du groupe d’actionnaires
(souvent minoritaires) protégé par I’art. 709 al. 1 CO®®. Si ’on devait admettre
que la décision judiciaire ne déploie que des effets cassatoires, le groupe d’ac-
tionnaires devrait alors requérir la convocation d’une nouvelle assemblée géné-
rale®6, dont la convocation dépend toujours du bon vouloir du conseil d’admi-
nistration ou du pouvoir du juge lorsque le conseil se montre récalcitrant®’.
Pire, lors de la prochaine assemblée générale, le groupe d’actionnaires n’aurait
aucune garantie de voir son représentant ¢lu par I’assemblée générale. Tout au
plus pourront-ils rechercher en responsabilité les administrateurs qui auraient
proposé a I’assemblée générale de refuser d’¢élire leurs candidats, en se heurtant
toutefois aux méandres habituels d’une telle action®8, sans mentionner le fait
que I’articulation d’un dommage dans une telle constellation nous parait diffi-
cile. Selon nous, le récent arrét rendu par le Tribunal fédéral en relation avec la
positive Beschlussfassungsklage dans un cas d’application de ’art. 691 al. 3
CO®? vient appuyer ’admission d’une action formatrice positive en lien avec
le refus d’élire des administrateurs sur la base de I’art. 709 CO.

angewiesen wird, die Wahl an der nachsten Generalversammlung zu vollziehen. Im Normal-
fall dirfte der zweite Weg zu wahlen sein ».

84 ATF 66 1l 42, p. 45. Les conclusions des recourants étaient les suivantes : « 1. Es sei die an
der Generalversammlung vom 15. Marz 1939 vorgenommene Wahl Fellers als Vertreter der
Stammaktionare als ungiltig zu erklaren. 2. Es sei zu erkenne, dass die Stammaktionare zwei
eventuell einen Vertreter selber wahlen oder bezeichnen und dass demnach in Generalver-
sammlungen lediglich die Stammaktionare bei der Wahl ihrer Vertreter stimmberechtigt sind
und nicht auch Aktionare mit anderer Rechtsstellung, oder eventuell, dass den Stammaktio-
naren ein fiir die Generalversammlung verbindliches Vorschlagsrecht beziiglich der Wahl
zweier eventuell eines Vertreters zustehe. 3. Es sei die Beklagte zu verpflichten, binnen 14
Tage nach Rechtskraft des Urteils eine ausserordentliche Generalversammlung einzuberufen
zwecks Bekanntgabe des Urteils und Wahl des Vertreters des Stammaktionére ».

845 ¢f. arrét du Tribunal fédéral 4A_340/2021 du 27 octobre 2021, consid. 6.5.2.

846 art. 699 al. 3 CO.

847 ¢f. infra Chapitre 4 :111.B.2.

848 ¢f. supra Chapitre 2 :111.A.2.b.

849 Arrét du Tribunal fédéral 4A_340/2021 du 27 octobre 2021, consid. 6.5.2 ; cf. supra N 175.
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b. Le droit statutaire d’étre représenté pour les minorités ou pour
certains groupes d’actionnaires

Q) But et nature

L’alinéa 2 de I’art. 709 CO stipule que les statuts peuvent prévoir des disposi-
tions particuliéres pour protéger les minorités ou certains groupes d’action-
naires. D’emblée, nous relevons que la loi se référe a « des dispositions parti-
culiéres » en faveur des minorités et non au droit a obtenir un représentant au
sein du conseil d’administration. Il est admis que ce terme englobe le droit sta-
tutaire pour les minorités a étre représenté®, Contrairement a ’art. 709 al. 1
CO qui est de nature impérative, ’art. 709 al. 2 CO est de nature dispositive : le
droit a étre représenté est conditionné a 1’existence d’une clause statutaire Spé-
cifique®?.

(i) Définitions des « minorités » et des « groupes d’actionnaires »

Les « minorités » et « groupes d’actionnaires » Visés par la disposition ne sont
pas définis.

a) Minorités

Les minorités recoivent généralement une définition négative. Elles se référent
a des actionnaires qui ne sont pas titulaires d’une catégorie d’actions, au sens
de I’art. 709 al. 1 CO®?2 De maniére positive, les minorités se définissent
comme des actionnaires minoritaires, dont le statut de minoritaire est stablement
établi, par opposition a des minorités qui peuvent apparaitre au cours d’un
vote®®3, Nous releverons que la loi utilise la forme plurielle de « minorités » ;
les statuts peuvent donc définir plusieurs groupes d’actionnaires minoritaires
selon des criteres de distinction définis.

850 Bockli, Aktienrecht 2022, 89 N 109; ZK-Biihler, art. 709 N 13; Forstmoser/Meier-Hayoz/No-
bel, 827 N 88; CR CO Il-Peter/Birchler, art. 709 N 14. 1l existe toutefois un débat doctrinal
quant a savoir si les « dispositions particulieres » peuvent s’étendre a d’autres droits ou si, au
contraire, la loi ne vise que le droit statutaire a obtenir un représentant au sein du conseil
d’administration.

851 7K-Biihler, art. 709 N 13 ; Bockli, Aktienrecht 2022, 89 N 111; BSR OR II-Wernli, art. 709
N 21.

82 ATF 95 11555 in JdT 1970 Il, p. 544ss; ATF 120 11 50 in JT 1995 | p. 10.

853 CR CO llI-Peter/Birchler, art. 709 N 15; BSK OR Il-Wernli, art. 709 N 21.
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b) Groupes d’actionnaires

Par exclusion, les « groupes d’actionnaires » se définissent comme des action-
naires qui ne sont ni titulaires d’une catégorie d’action au sens de 1’art. 709 al.
1 CO, ni qui appartiennent & une minorité au sens de I’art. 709 al. 2 hyp. 1 CO®*,
De maniere positive, ils comprennent les actionnaires qui se distinguent (ou for-
ment un groupe) par la situation particuliére des intéréts qu’ils représentent®,
Par exemple, il est admis que le terme de « groupes d’actionnaires » englobe
(1) les travailleurs qui détiennent des actions de la société au titre d’un plan d’in-
téressement®8, (ii) des corporations de droit public®’, ou encore (iii) des
membres de la famille des fondateurs®®. Il appartient aux statuts de donner une
définition claire des « minorités » et « groupes d’actionnaires » auxquels des
droits particuliers sont octroyés, dont notamment le droit de nommer un repré-
sentant.

(iii)  Droit de proposition impératif

A T’instar de ce qui prévaut pour I’art. 709 al. 1 CO, les minorités et groupes
d’actionnaires qui ont droit statutairement a I’¢lection d’un administrateur bé-
néficient d’un droit de proposition impérative®®®. Les développements opérés
ci-dessus a ce sujet s appliquent mutatis mutandis®e°.

(iv)  La suppression des droits octroyés selon 'art. 709 al. 2 CO

Il nous parait important d’aborder un point qui est peu thématisé en doctrine
mais qui peut se révéler particulierement épineux en pratique. Nous 1’avons
VU8 e droit des minorités ou d’autres groupes d’actionnaires d’étre représen-
tés au conseil d’administration est conditionné a I’existence d’une clause statu-
taire idoine.

84 CR CO Il-Peter/Birchler, art. 709 N 16°; Bockli, Aktienrecht 2022, 89 N 111.

85 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 1l 757, p. 945. cf. Bockli, Aktienrecht 2022, 89 p. 111 ; BSK OR II-Wernli,
art. 709 N 23.

8% Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 Il 757, p. 945 ; BSK OR II-Werli, art. 709 N 24 ; Bockli, Aktirencht 2022,
89 N 111.

857 ¢f. art. 762 CO ; BSK OR II-Wernli, art. 709 N 24; ZK-Biihler, art. 709 N 15.

858 7K-Bihler, art. 709 N 15; BSR OR II-Wernli, art. 709 N 24.

859 BSK OR II-Wernli, art. 709 N 27.

860 ¢f. supra Chapitre 4 :11.B.2.a(ii).

81 ¢f. supra Chapitre 4 :11.B.2.b(i).
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L’on peut imaginer une situation dans laquelle I’actionnaire majoritaire souhaite
supprimer le droit statutaire de représentation dont bénéficie une minorité ou un
certain groupe d’actionnaires®2. Pour cela, une modification des statuts est né-
cessaire et la décision de ’assemblée générale est soumise — sauf disposition
contraire des statuts — a la majorité simple®3. Le groupe d’actionnaires minori-
taires, qui ne détient pas la majorité des droits de vote, ne pourra pas influencer
I’issue du vote et se verra privé d’un droit important, soit celui de bénéficier
d’un représentant au conseil d’administration lui permettant d’obtenir des infor-
mations approfondies sur la gestion de la société. Cette situation peut se montrer
particuliérement choquante®+,

Notre Haute-Cour a récemment jugé qu’une telle modification statutaire est sus-
ceptible de constituer un abus de droit, au sens de I’art. 2 CC8®, Selon le Tribu-
nal fédéral, une décision de la majorité est abusive au sens de la disposition
précitée « [...] si (1) elle n’est pas justifiée par des motifs économiques raison-
nables, (2) si elle lése manifestement les intéréts de la minorité, et (3) si elle
favorise sans raison les intéréts particuliers de la majorité »8,

Cette solution fait écho a des avis doctrinaux qui parviennent au méme résultat,
mais qui étaient basés sur la théorie des droits acquis®’. L art. 646 aCO pré-
voyait que les actionnaires ne pouvaient étre privés sans leur assentiment des
droits acquis attachés a la qualité d’actionnaire®®®, BOCKLI®® et TRINGO TRIN-
DADE®™ considérent que le droit statutaire octroyé en application de I’art. 709

862 ¢f. I’affaire a I’origine de I’arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A_416/2022.

863 art. 704 al. 1 CO a contrario, cf. supra Chapitre 1 :11.A.3.

864 cf. arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A_416/2022, consid. 3.

865 Arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A 416/2022. Voir également: Meier-
Hayoz/Forstmoser, 816 N 424 selon lesquels un abus de majorité peut s’appréhender sous
I’angle de I’art. 2 CC.

866 Arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A_416/2022, consid. 3.1.3 et références citées.

867 L ’argument des droits acquis ne semble pas avoir été retenu par les juges de premiére et se-
conde instance dans ’affaire ayant donné lieu a I’arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023,
4A_416/2022, cf. ACJIC/1069/2022 du 23 aolt 2023, consid. E.

88 Etaient considérés comme des droits acquis, les droits inhérents a la qualité d’actionnaire et
ne dépendaient pas des décisions de I’assemblée générale et ou du conseil d’administration,
ou dérivaient de la faculté de participer a I’assemblée générale. Il allait ainsi de la qualité
d’associé, du droit de vote, du droit d’attaquer une décision sociale, du droit au dividende et
a un part de liquidation (art. 646 al. 3 aCO). Bien que I’art. 646 aCO ait été supprimé lors de
la révision du droit de la société anonyme de 1991, la notion de droits acquis demeure pleine-
ment applicable, le législateur ayant repris le concept aux actuels art. 706 a 706b CO, cf.
Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 11 757, p. 840 et 841 ; Vischer, Statutenrecht, p. 480.

89 Bockli, Aktienrecht 2022, §9 N 112.

870 Tringo Trindade, Conseil d’administration, p. 112.
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al. 2 CO est un droit acquis®”®. Selon eux, la suppression des avantages particu-
liers concédés en application de 1’art. 709 al. 2 CO nécessite 1’accord du groupe
d’actionnaires concerné et doit étre commandée par des raisons strictement ob-
jectives®’2, BOCKLI précise que la suppression des droits statutaires octroyés aux
minoritaires n’apparait que rarement réellement nécessaire®’. Une jurispru-
dence ancienne semblait également considérer que de tels droits ne pouvaient
étre supprimés sans 1’accord des actionnaires concernés. Dans arrét non publié
du 24 septembre 1960, le Tribunal fédéral a jugé que le droit statutaire de nom-
mer cing administrateurs dont bénéficiaient des actionnaires privés était un droit
acquis irrévocable®”. Notre Haute-Cour a subordonné la validité de la suppres-
sion de la clause statutaire a I’accord des actionnaires minoritaires. A défaut
d’un tel consentement, la suppression de ce droit statutaire acquis s’apparentait
non seulement a un usage abusif du pouvoir de la majorité, mais également a
une inégalité de traitement entre actionnaires sans justification objective®®.,

Nous souscrivons pleinement a ces avis doctrinaux, et a la récente jurisprudence
du Tribunal fédéral qui a jugé que la suppression d’avantages concédés a des
minoritaires en application de I’art. 709 al. 2 CO pouvait étre constitutive d’un
abus de droit®’8, Si les droits octroyés aux minorités ou a certains groupes d’ac-
tionnaires en application de I’art. 709 al. 2 CO pouvaient étre simplement et
arbitrairement supprimés par une décision de la majorité, la raison méme de ces
droits serait alors mise en péril®”’. Ces droits octroyés a une minorité ou a un
groupe d’actionnaires sont bien souvent le fruit d’un compromis ou une condi-
tion sine qua non a I’entrée au capital de I’actionnaire en question®’®,

C. La combinaison des deux droits

Nous sommes d’avis que les droits de 1’art. 709 al. 1 et 2 CO peuvent étre com-
binés. En d’autres termes, une catégorie d’actionnaires (au sens de I’art. 709

871 Dans le méme sens: Meier-Hayoz/Forstmoser, §16 N 437.

872 Bgckli Aktienrecht 2022, 89 N 112 ; Tringo Trindade, Conseil d’adminsitration, p. 112.

873« Nur selten wird der Entzug dieses Minderheitsrechts auch wirklich sachgemass und im In-
teresse der Gesellschaft erforderlich sein », cf. Bockli, Aktienrecht 2022, 89 N 112 note de
bas de page 277.

874 Arrét du Tribunal fédéral du 24 septembre 1960 dans la cause Ferrovie Regionali Ticinesi SA
c. Guido Torriani et Rinaldo Rimoldi, consid. 3.

875 Arrét du Tribunal fédéral du 24 septembre 1960 dans la cause Ferrovie Regionali Ticinesi SA
¢. Guido Torriani et Rinaldo Rimoldi, consid. 3.

876 Arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A_416/2022, consid. 3.

877 Dans le méme sens, cf. arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A_416/2022, consid. 3.

878 Tel semble notamment avoir été le cas dans 1’affaire ayant débouché sur 1’arrét du Tribunal
fédéral du 24 septembre 1960, cf. supra note de bas de page 874.
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al. 1 CO) peut se voir attribuer de maniére statutaire des dispositions particu-
liéres (au sens de ’art. 709 al. 2 CO). L’on peut imaginer par exemple que les
titulaires d’une classe d’actions se voient attribuer statutairement le droit de
nommer plusieurs administrateurs®”®. Ce droit irait plus loin que la prérogative
impérative dont ils jouissent sur la base de I’art. 709 al. 1 CO, soit celle de
nommer un (seul) administrateur.

C. Les droits d’information renforcés

Les actionnaires minoritaires bénéficient de droits d’information particuliers, et
renforcés par les modifications induites par la révision du droit de la société
anonyme du 19 juin 2020. Nous détaillerons ci-apres les conditions auxquelles
ils bénéficient du droit (i) de demander des renseignements en dehors de 1’as-
semblée généraled®, (ii) de consulter des documents®! et (iii) de demander
instauration d’un examen spécial®?,

1. La demande de renseignements en dehors de I’assemblée
générale

Un nouveau droit a été aménagé en faveur des actionnaires minoritaires. En
vertu de I’art. 697 al. 2 CO, dans les sociétés dont les actions ne sont pas cotées
en bourse, un ou plusieurs actionnaires représentant ensemble au moins 10% du
capital-actions ou des voix peuvent demander par écrit des renseignements au
conseil d’administration sur les affaires de la société. A contrario, nous en con-

cluons que les actionnaires des sociétés dont les actions sont cotées n’ont pas ce
droit®8s,

L’alinéa 3 de I’art. 697 CO prévoit que le conseil d’administration fournit les
renseignements dans un délai de quatre mois. Le conseil d’administration
pourra répondre de maniére coordonnée aux questions similaires posées par plu-
sieurs actionnaires minoritaires (ou blocs d’actionnaires minoritaires). Si la

879 cf. arrét du Tribunal fédéral du 13 juillet 2023, 4A_416/2022, consid. Ab-Ad.

880 ¢f. infra Chapitre 4 :11.C.1.

81 cf. infra Chapitre 4 :11.C.2.

82 cf. infra Chapitre 4 :11.C.3.

83 Dans son message, le Conseil fédéral semble justifier cette différence au motif que la publicité
n’est garantie que dans les sociétés cotées, c’est-a-dire qu’une plus grande transparence (en
dehors de ’assemblée générale) se justifie dans les sociétés dont les actions ne sont pas cotées,
cf. Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 488 ; apparemment du méme avis : Von der Crone, §16 N 810,
Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 260 ;
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prochaine assemblée générale a lieu dans les quatre mois suivant la demande de
renseignements, le conseil d’administration pourra apporter les réponses direc-
tement lors de ’assemblée générale®4. Toutes les réponses sont mises a la dis-
position des actionnaires pour consultation au plus tard lors de 1’assemblée gé-
nérale suivante®®. Cette prescription vise a respecter I’égalité de traitement
entre les actionnaires®®. Il est donc envisageable de communiquer a tous les
actionnaires de maniére simultanée les réponses une fois celles-ci préparées par
le conseil d’administration®®.

L’étendue du droit aux renseignements en dehors de 1’assemblée générale est
soumise aux mémes conditions et limitations que celles régissant 1’exercice du
droit aux renseignements pendant I’assemblée générale®®. Nous renvoyons des
lors aux développements opérés en lien avec le droit général aux renseigne-
ments appartenant a chaque actionnaire®,

2. La consultation des documents

a. Introduction

Avant la réforme du droit de la société anonyme du 19 juin 2020, le droit de
consulter des documents sociaux appartenait a tout actionnaire8® et nécessitait
une autorisation expresse de 1’assemblée générale ou du conseil d’administra-
tion®?, Désormais, le droit de consulter les documents se construit dogmatique-
ment comme un droit appartenant aux minoritaires®®. L autre changement no-
table est que seul le conseil d’administration est compétent pour se prononcer

84 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 488 ; cf. Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 277, BK-Kunz, §10 N 45.

85 art. 697 al. 3 phr. 2 CO.

886 Byckli, Aktienrecht 2022, 88 N 277 ; BSK OR I1-Weber/Baisch, art. 697 N 4a-4b; BK-Kunz,
810 N 45.

87 \/oir cependant VVon der Crone, §16 N 811 qui semble admettre que les renseignements requis
doivent d’abord étre communiqués aux actionnaires en ayant fait la demande, puis a tous les
autres actionnaires. Dans le méne sens : Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 278.

88  L’art. 697 al. 4 CO s’applique de maniére identique aux deux types de droits, cf. Von der
Crone, §16 N 810.

89 ¢f. infra Chapitre 4 :1.C.2.

890 CR (2017) CO II- Tringo Trindade, art. 697 N 53 et 11; BSK OR I1-Weber/Baisch, art. 697a
N 1; Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 279 et 281.

81 art. 697 al. 3aCO.

892 BK-Kunz, 810 N 54,
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sur une demande de consultation de documents a ’exclusion de 1’assemblée
générales®s,

b. L’étendue et conditions de la consultation

Selon I’art. 697a al. 1 CO, les livres et les dossiers peuvent étre consultés par
un ou plusieurs actionnaires représentant ensemble au moins 5% du capital-ac-
tions ou des voix.

La loi ne précise pas si ce droit appartient aux actionnaires minoritaires des so-
ciétés non cotées et/ou des sociétés dont les actions sont cotées. Comme nous
I’avons vu, le droit d’obtenir des renseignements durant I’assemblée générale
appartient a tout actionnaire®®*, tandis que seuls les actionnaires représentant au
moins 10% du capital-actions ou des voix des sociétés non cotées peuvent ob-
tenir des renseignements hors de ’assemblée générale®®®. Dans la mesure ou le
1égislateur n’a pas souhaité introduire des seuils différents selon que les actions
de la société sont cotées ou non, et qu’il n’a pas non plus précisé que le droit de
consulter les documents appartenait aux actionnaires minoritaires des seules so-
ciétés non cotées, nous estimons que ce droit appartient aux actionnaires mino-
ritaires qui représentent 5% du capital-actions ou des voix, sans égard a la cota-
tion éventuelle des actions®°.

Les « livres et dossiers » regoivent une interprétation large et recouvrent tous
les documents écrits en possession de la société qui sont importants pour I’exer-
cice des droits des actionnaires et pour I'évaluation de la situation de la so-
Ciétédd’,

A D’instar de ce qui prévaut en matiére de droit aux renseignements, le droit de
consultation doit étre accordé dans la mesure ou il est nécessaire a 1’exercice
des droits de I’actionnaire et ne compromet pas d’autres intéréts sociaux dignes

8% La suppression de la compétence de I’assemblée générale d’autoriser la consultation vise a (i)

éviter des problémes de compétences entre le conseil d’administration et I’assemblée générale
et (ii) a sauvegarder davantage le secret d’affaires de la société qui aurait pu étre mis en péril
par I’assemblée générale qui n’est soumise a aucun devoir de fidélité, cf. Message du Conseil
fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017,
p. 490 ; Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 279 ; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697a N 1.

894 art. 697 al. 1 CO; cf. supra Chapitre 4 :1.C.2.

8% art. 697 al. 2 CO, cf. supra N 385.

8%  Dans le méme sens : Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 281 ; BK-Kunz, §10 N 54.

897 Arrét du Tribunal fédéral du 4 juin 2003, 4C.234/2002, consid. 6.2 ; ATF 132 111 71, consid.
1.2.; Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 283 ; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697a N 5a.
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de protection®®, Nous renvoyons des lors aux développements opérés précé-
demment a ce sujet®®,

C. Le moment et les modalités de la consultation

La demande de consultation des documents peut étre présentée en tout temps,
c’est-a-dire, en dehors des assemblées générales®®. Le conseil d’administration
accorde le droit de consultation dans un délai de quatre mois a compter de la
demande®*,

Une amélioration importante est ancrée a I’art. 697a al. 2 phr. 2 CO qui prévoit
désormais que les actionnaires peuvent prendre des notes lors de la consulta-
tion®*2, Le Message relatif a cet article va encore plus loin : les actionnaires
peuvent demander a étre accompagnés d’un spécialiste afin de mieux com-
prendre et saisir les documents dont la consultation a été demandée®®. Nous
pensons que tel devrait étre le cas lorsque le contenu desdits document se révéle
complexe pour des actionnaires dénués de connaissances particuliéres en ma-
tiére financiére ou dans la branche d’activité de la société.

Si le conseil d’administration refuse d’accorder la consultation, il doit selon
nous communiquer un tel refus le plus rapidement possible aux actionnaires afin
de leur permettre de faire valoir leurs droits de maniere judiciaire®. Le refus
doit étre motivé par écrit®®,

3. Le droit de proposer I’institution d’un examen spécial

a. Introduction

Autrefois appelée « contrble spécial », cette institution a été renommée en
« examen spécial »%% au cours de la révision du droit de la société anonyme du

8% art. 697a al. 3 phr. 1 CO.

89 cf. supra Chapitre 4 :1.C.2.c.

900 \/on der Crone, Aktienrecht, §16 N 818; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697a N 1; CR CO II-
Tringo Trindade, art. 697a N 18; Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 282.

%L art. 697a al. 2 phr. 1 CO.

92 Sur ce que recouvre concrétement cette notion, cf. BK-Kunz, §10 N 56.

93 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 490. Dans le méme sens : Bockli, Aktienrecht 2022, 88 N 287 ;
BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697a N 3.

94 art. 697b CO, cf. infra Chapitre 4 :111.B.1.

95 art. 697a al. 3 phr. 2 CO.

96 art. 697¢ & 697 CO.
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19 juin 2020. Les changements ne sont pas que d’ordre sémantique : la loi a
apporté des clarifications et des détails importants quant au déroulement de
I’examen spécial une fois celui-ci institué, sur lesquels nous reviendrons. Nous
ne développerons en revanche pas le déroulement de 1’examen spécial une fois
celui-ci décidé par I’assemblée générale ou prononcé par le tribunal®”.

b. L’utilité pour I’actionnaire minoritaire

Comme son nom ’indique, ’examen spécial est une procédure durant laquelle
un examinateur indépendant vient élucider des faits trés précis en prenant con-
tact directement avec la société et ses organes afin d’établir un rapport a desti-
nation des actionnaires®®. L’examen spécial se congoit donc comme le prolon-
gement du droit des actionnaires d’étre renseignés®® et de consulter les docu-
ments®, voire le « bras armé » en vue de futures actions®*.,

En tant qu’il permet de renforcer le droit a I’information des actionnaires, I’exa-
men spécial est considéré comme un instrument permettant d’améliorer les
droits de I’actionnaire minoritaire®'?. En pratique toutefois, I’institution du con-
trole spécial s’est révélée complexe et rares sont les cas qui ont abouti a ’insti-
tution d’un contrdle spécial®®3. Dés lors, I’utilité effective pour I’actionnaire mi-
noritaire est en réalité minime®4.

%7 Soit les art. 697f a 697h°* CO.

908 \/on der Crone, Aktienrecht, §16 N 824.

99 ¢f. supra Chapitre 4 :1.C.1, Chapitre 4 :1.C.2 et Chapitre 4 :11.C.1.

%10 cf. supra Chapitre 4 :11.C.2.

911 Von der Crone, Aktienrecht, 8§16 N 824; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697¢ N 2; BK-Kunz,
810 N 36.

92 ATF 120 11 393, consid. 4; Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la mo-
dification du code des obligations, FF 1983 11 757, p. 855 ; Von der Crone, Aktienrecht, 816
N 824.

3 cf. infra N 404.

%14 C’est d’ailleurs I’une des raisons ayant poussé le législateur & assouplir les conditions de 1’ins-
titution d’un examen spécial en (i) abaissant les seuils pour demander en demander I’institu-
tion (cf. infra N 407ss) et en (ii) exigeant simplement qu’un préjudice Soit susceptible d’in-
tervenir en raison de la violation par les fondateurs ou les organes de la loi et des statuts
(cf. infra N°410ss).
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C. Les conditions et le vote de I’assemblée générale

(M Conditions — apergu

Selon I’art. 697c al. 1 CO, tout actionnaire qui a déja exercé son droit a étre
renseigné ou son droit de consultation peut proposer a I’assemblée générale de
faire examiner par des experts indépendants des faits déterminés si cela est né-
cessaire a I’exercice de ses droits. Cet aliéna pose donc les conditions et les
modalités du droit a I’institution d’un examen spécial.

Premierement, I’examen spécial est subsidiaire aux droits d’étre renseigné et de
consulter les documents sociaux®'®. L’actionnaire doit donc démontrer qu’il a
bien fait usage de ces droits.

Deuxiémement, I’examen spécial doit porter sur des faits déterminés et non élu-
cidés. En d’autres termes, il ne peut pas porter sur des appréciations juridiques
ou d’autres jugements de valeur portant en particulier sur la gestion mise en
place par le conseil d’administration. La distinction entre faits et éléments juri-
diques n’est pas toujours aisée a opérer®’6, Ensuite, les questions doivent porter
sur des faits déterminés : des questions vagues portant sur des faits non déter-
minés ne sont des lors pas admissibles, en ce sens que I’examen spécial ne doit
pas tendre a une « fishing expedition »°Y7. Enfin, les faits doivent étre non élu-
cidés, c’est-a-dire des faits dont les actionnaires n’ont pas connaissance®®,
L’actionnaire doit rendre vraisemblable que les réponses données par le conseil
d’administration sont incomplétes ou fausses en ce sens que des doutes subsis-
tent sur la véracité et la complétude des informations communiquées par le con-
seil d’administration®®,

Troisiemement, les faits déterminés sur lesquels portent I’examen spécial doi-
vent étre nécessaires a I’exercice des droits de ’actionnaire. L actionnaire doit
pouvoir justifier que les faits Iui seront utiles notamment pour (i) I’exercice de
son droit de vote ou (ii) I’introduction d’une action. En pratique, 1’examen

95 ATF 140 111 610, consid. 2.2; ATF 138 Il 252, consid. 3.1; ATF 133 Il 453, consid. 7.2 ;
ATF 123 11l 261, consid. 3a; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697¢c N 2.

916 Casutt, p. 43ss.

917 Arrét du Tribunal fédéral du 4 avril 2012, 4A_648/2011, consid. 3.1 ; Arrét du Tribunal fédé-
ral du 27 juillet 2010, 4A_215/2010, consid. 3.1.4.

918  BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697¢c N 23; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 25.

919 CR CO II-Karametaxas/Pauli Pedrazzini, art. 697¢ N 14; BSK OR I1-Weber/Baisch, art. 697¢c
N 23; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 39.
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spécial est souvent utilisé en vue de préparer une action en responsabilité contre
les administrateurs®°.

(i) Vote de ’assemblée générale

La proposition de I’actionnaire d’instituer un examen spécial n’a pas besoin de
figurer a I’ordre du jour pour qu’un vote de I’assemblée générale ait valablement
lieu®?L, Par ailleurs, les éventuels priviléges de vote ne s’appliquent pas lorsqu’il
s’agit de décider d’instituer un examen spécial®??,

d. La procédure

Une fois que I’actionnaire a proposé a I’assemblée générale d’instituer un exa-
men spécial, la suite de la procédure dépend de I’acceptation ou du refus par
I’assemblée générale de la proposition. Les cas dans lesquels I’assemblée géné-
rale accepte Iinstitution d’un examen spécial sont en réalité trés rares®?. En
effet, la demande émane presque invariablement d’un actionnaire minoritaire
qui n’est pas représenté au conseil d’administration et qui bénéficie de peu d’in-
formations au sujet de la gestion®?*. La demande interviendra également en gé-
néral dans un climat de défiance de 1’actionnaire minoritaire envers le conseil
d’administration. Dans une telle constellation, 1’assemblée générale — controlée
par le ou les actionnaire(s) majoritaire(s) — refusera vraisemblablement 1’exa-
men spécial pour creuser davantage le déficit d’informations et mettre des ba-
tons dans les roues du minoritaire.

920 cf. Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des
obligations, FF 1983 Il 757, p. 855. BSK OR Il-Weber/Baisch, art. 697¢ N 2.

921 art. 704b CO. cf. Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 26.

922 art. 693 al. 3 ch. 3 CO. L’on peut dés lors imaginer que des actionnaires d’ordinaire minori-

taires en raison de leur détention d’actions ordinaires, obtiennent la majorité des votes lors de

I’assemblée générale dans la mesure ou les priviléges de vote ne s’appliqueront pas et que la

détermination du résultat se fera proportionnellement au capital-actions ; cf. supra Chapitre

1:11.A.2.a(ii).

Ce fut notamment le cas le 25 avril 2001 lorsque 1’assemblée générale de SAirGroup AG a

décidé d’instituer un examen spécial (anciennement controle spécial), cf. Bockli, Aktienrecht

2022, 814 N 31, et la timeline de faillite du groupe esquissée par des journalistes de Swissinfo

disponible a P’adresse suivante : https://www.swissinfo.ch/ger/chronik-der-swissair-

krise/2324714, derniére consultation le 22 ao(t 2023).

924 ¢of. ATF 140 Il 610; ATF 138 Il 252; arrét du Tribunal fédéral du 15 juin 2021,
4A_631/2020 ; arrét du Tribunal fédéral du 29 octobre 2018, 4A_107/2018 ; arrét du Tribunal
fédéral du 27 juillet 2010, 4A_215/2010, consid. 3.1.4 .

923
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(i) En cas d’acceptation par I’assemblée générale

SiI’assemblée générale donne suite a la proposition visant a instituer un examen
spécial, la société ou tout actionnaire peut, dans un délai de 30 jours, requérir
du tribunal qu’il désigne des experts pour mener a bien I’examen spécial®?®. La
procédure en désignation de I’examinateur spécial est soumise aux régles sur la
procédure sommaire®28,

Il nous parait important de souligner que le role du tribunal différe de celui qu’il
adopte lorsque 1’assemblée générale n’a pas accepté I'institution de I’examen
spécial. Le tribunal doit simplement vérifier sommairement que les conditions
relatives a Iinstitution d’un examen spécial sont remplies soit que (i) I’examen
spécial porte sur des faits déterminés et non élucidés, (ii) que ces faits sont né-
cessaires a I’exercice des droits de I’actionnaire et (iii) que I’actionnaire I’ayant
propose ait exercé au préalable son droit a obtenir des informations par le biais
d’une demande en renseignements ou en consultation des documents sociaux®?’.
BOCKLI est d’avis — & raison selon nous — que la décision de 1’assemblée géné-
rale d’instituer I’examen spécial remplace les exigences spéciales prévues pour
I’approbation de la demande par le juge®?®. Le juge est donc lié par la décision
de ’assemblée générale®?®,

(i) En cas de refus par I’assemblée générale

a) Abaissement des seuils

Le nouveau droit de la société anonyme a apporté un changement notable lors-
que I’assemblée générale refuse I’institution de I’examen spécial : les seuils
pour demander au tribunal de faire droit a la requéte ont été abaissés®®.

95 art. 697c al. 2 CO.

9% art. 250 lit. ¢ ch. 8 CPC, bien que la loi utilise toujours les termes de « contréle spécial » en
faisant référence aux articles 697a a 697g CO, alors que « [’examen spécial » est désormais
réglé aux articles 697c a 697h®s CO, cf. Message du Conseil fédéral concernant la modifica-
tion du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 492.

927 Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 31; CR CO Il-Karametaxas/Pauli Pedrazzini, art. 697¢
N 21, 24.

928 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 31.

929 La pratique zurichoise semble aller dans le méme sens : si la société ne conteste pas les con-
clusions du requérant, le juge doit sans autre désigner 1’examinateur spécial, cf. OGer ZH, ZR
2002, 36 ; CR (2017) CO Il-Pauli Pedrazzini, art. 697a N 29.

90 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 491.
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Si I’assemblée générale ne donne pas suite a la proposition d’instituer un exa-
men spécial, un ou plusieurs actionnaires peuvent, dans un délai de trois mois,
demander au tribunal d’ordonner un examen spécial s’ils détiennent, séparé-
ment ou ensemble, au moins (i) 5% du capital-actions ou des voix dans les so-
ciétés dont les actions sont cotées en bourse, (ii) 10% du capital-actions ou des
voix dans les sociétés dont les actions ne sont pas cotées en bourse®!,

L’art. 697d al. 2 CO précise désormais que la requéte demandant I’institution
d’un examen spécial peut porter sur toute question qui a fait I’objet d’une de-
mande de renseignements ou de consultation ou qui a été soulevée durant les
débats de I’assemblée générale concernant la proposition d’institution d’un exa-
men spécial, dans la mesure ou la réponse est nécessaire a 1’exercice des droits
de I’actionnaire®®?. Cet alinéa n’apporte pas de nouveautés matérielles, mais a
le mérite de codifier de maniére univoque la jurisprudence rendue en matiére de
contrdle spécial®®,

b) Vocation préventive

Nous soulignons un autre changement important : I’institution de I’examen spé-
cial a désormais une vocation préventive®**, L ancien droit prévoyait que 1’ins-
titution d’un contréle spécial était soumise aux conditions cumulatives que (i)
I’actionnaire rende vraisemblable que des fondateurs ou des organes avaient
violé la loi ou les statuts et (ii) qu’ils avaient ainsi causé un préjudice a la société
ou aux actionnaires®®. Ainsi, le requérant devait rendre vraisemblable 1’exis-
tence d’un dommage effectif, soit la différence entre 1’état actuel du patrimoine
du 1ésé (c’est-a-dire I’actionnaire ou la société®) et I’état hypothétique dudit
patrimoine, si I’événement dommageable n’était pas intervenu®®’. Il était con-
troversé en doctrine de savoir si un actionnaire pouvait demander I’institution
d’un contrdle spécial alors qu’aucun dommage ne s’était encore produit®3,

%1 art. 697d al. 1 CO. Pour les calculs des voix ou de la participation, voir supra Chapitre 4 :II.A.

932 Cet alinéa codifie la jurisprudence rendue jusqu’alors en matiére de contréle spécial.

933 ¢f. notamment ATF 140 111 610 ; ATF 138 111 252 ; arrét du Tribunal fédéral du 15 juin 2021,
4A 631/2020 ; arrét du Tribunal fédéral du 29 octobre 2018, 4A_107/2018 ; arrét du Tribunal
fédéral du 27 juillet 2010, 4A_215/2010, consid. 3.1.4 ; Message du Conseil fédéral concer-
nant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 492.

934 Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 50ss; BK-Kunz, §10 N 67-68, N 92.

935 art. 697b al. 2 aCO.

96 pedroja, p. 777.

97 ATF 129 111 180, consid. 4.1 in JdT 2003 1 236.

9% Pro : Pauli, p. 206; Pedroja, p. 777; Contra: BSK (2016) OR II-Weber, art. 697b N 7; Von
der Crone, Aktienrecht, 816 N 847.
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Le législateur a mis fin a cette controverse doctrinale. Désormais, le requérant
devra rendre vraisemblable que (i) les fondateurs ou organes ont enfreint les
dispositions de la loi ou des statuts — cette condition ne change pas — et que (ii)
cette violation est de nature a porter préjudice a la société ou aux action-
naires®°. Ce changement est bienvenu : si les actionnaires minoritaires suspec-
tent qu’un dommage est susceptible d’intervenir de maniére imminente, ils doi-
vent pouvoir exiger qu’un examinateur indépendant vienne élucider certains
faits. En d’autres termes, ils pourront agir de maniére préventive®,

D.  Lesdroits de participation renforcés

En sus des droits de participation lui appartenant en sa qualité d’actionnaire®?,

le minoritaire se voit aménager des droits de participation renforcés, parmi les-
quels appartiennent (i) le droit de requérir la convocation de 1’assemblée géné-
rale®¥, (ii) le droit de placer des objets a I’ordre du jour®?, et (iii) le droit de
faire des propositions par rapport a des objets figurant a I’ordre du jour®4. Dans
ces domaines également, la révision du droit de la société anonyme a apporté
des changements bienvenus.

1. Le droit de requérir la convocation de I’assemblée générale

L’art. 699 al. 3 CO prévoit qu’un ou plusieurs actionnaires peuvent requérir la
convocation de I’assemblée générale s’ils détiennent, séparément ou ensemble,
au moins (i) 5% du capital-actions ou des voix dans les sociétés dont les actions
sont cotées en bourse ou (ii) 10 % du capital-actions ou des voix dans les socié-
tés dont les actions ne sont pas cotées en bourse®®.

La loi précise désormais la forme que doit revétir la demande de convocation.
Elle doit étre formulée par écrit a I’attention du conseil d’administration, et doit
mentionner les objets a porter a I’ordre du jour ainsi que les propositions y af-
férentes®.

99 art, 697d al. 3 CO. cf. Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 50ss; BSK OR I1-Weber/Baisch,
art. 697d N 7.

940 ¢f. Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 492.

91 cf. supra Chapitre 4 :1.B.

942 ¢f. infra Chapitre 4 :11.D.1.

943 ¢f. infra Chapitre 4 :11.D.2.

944 ¢f. infra Chapitre 4 :11.D.3.

95 Pour les calculs des voix ou de la participation, voir supra Chapitre 4 :11.A.

%6 art. 699 al. 4 CO.

147

412

413

414



415

416

417

418

Les droits de I’actionnaire minoritaire

Le conseil d’administration doit donner suite a la requéte dans un délai raison-
nable, mais au plus tard dans les soixante jours®¥’. A défaut, les actionnaires
pourront demander au tribunal d’ordonner la convocation de 1’assemblée géné-
rale%.

2. Le droit de placer des objets a ’ordre du jour

Le droit de placer des objets a I’ordre du jour est un droit appartenant aux mi-
noritaires. Il a fait ’objet de modifications lors de la révision du droit de la
société anonyme du 19 juin 2020 sur lesquelles nous reviendrons.

a. Les conditions

Q) Lors d’une demande de convoquer I’assemblée générale

Comme nous ’avons vu®®, la requéte des actionnaires visant & ce qu’une as-
semblée générale soit convoquée doit contenir les objets & porter a I’ordre du
jour ainsi que les propositions desdits actionnaires®®. L’art. 699 al. 4 CO cons-
titue dés lors un fondement juridique du droit des actionnaires a obtenir 1’ins-
cription d’un objet a I’ordre du jour. A vrai dire, I’on peut se demander s’il s’agit
véritablement d’un droit, puisque la loi I’érige plutot en condition de validité de
la requéte de convoquer une assemblée générale®s:.

Les conditions d’exercice de ce droit d’inscription d’un objet a I’ordre du jour
sont celles qui régissent le droit de requérir la convocation d’une assemblée gé-
nérale, conditions que nous avons déja abordées®2. Nous relevons que les seuils
pour pouvoir requérir la convocation d’une assemblée générale sont plus élevés
— et donc plus difficiles & atteindre — que ceux prévalant pour pouvoir requérir

%7 art. 699 al. 5 phr. 1 CO. Sous I’ancien droit (art. 699 al. 4 aCO), le conseil d’administration
devait convoquer I’assemblée générale dans un délai « convenable ». La doctrine estimait
qu’un délai entre compris entre quatre et six semaines était convenable dans une petite entre-
prise, tandis qu’un délai plus long pouvait étre toléré dans les sociétés cotées, cf. CR (2017)
CO II- Peter/Cavadini, art. 699 n 9 ; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 823 N 24.

98 art. 699 al. 5 phr. 2 CO, cf. infra Chapitre 4 :111.B.2.

99 ¢f. supra N 414.

%0 art. 699 al. 4 CO.

91 ¢f. Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 197 qui érige également cette exigence en condition de
validité de la requéte visant a convoquer une assemblée générale. Dans le méme sens : BSK
OR II-Dubs/Truffer, art. 699 N 33.

92 ¢f. supra N 413.
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qu’un objet soit porté a I’ordre du jour®3. Ainsi, selon I’adage qui potest majus
potest et minus, I’actionnaire minoritaire qui atteint les seuils pour pouvoir de-
mander la convocation de ’assemblée générale, atteindra également le seuil
pour pouvoir requérir I’inscription d’un objet a 1I’ordre du jour dés réception des
rapports de gestion et de révision. Le contraire n’est en revanche pas vrai, sauf
si I’actionnaire minoritaire parvient a fédérer d’autres actionnaires pour at-
teindre le seuil exigé®*.

(i)  Aréception des rapports de gestion et de révision

Aux termes de ’art. 699b al. 1 CO, un ou plusieurs actionnaires peuvent de-
mander I’inscription d’un objet a I’ordre du jour s’ils détiennent, séparément ou
ensemble, au moins (i) 0.5% du capital-actions ou des voix dans les sociétés
dont les actions sont cotées en bourse ou (ii) 5% du capital-actions ou des voix
dans les sociétés dont les actions ne sont pas cotées en bourse®®. Par objet a
[’ordre du jour, il faut comprendre un objet sur lequel ’assemblée générale est
amenée a voter, compte tenu de ses compétences®®.

L’exercice du droit de placer des objets a I’ordre du jour peut théoriquement
intervenir en tout temps dans la mesure ou la loi ne prévoit pas de délai spéci-
fique pour son exercice. Néanmoins, en pratique et compte tenu de la systéma-
tique 1égale, les actionnaires exerceront généralement ce droit lorsqu’ils s’atten-
dent a ce que I’assemblée générale ordinaire soit bient6t convoquée, ou
lorsqu’ils auront pu avoir acceés aux rapports de gestion et de révision en appli-
cation de I’art. 699a CO.

b. La forme de la demande

Alors que I’art. 699 al. 3 aCO prévoyait expressément que la demande d’inscrire
un objet a I’ordre du jour devait intervenir par écrit, le nouvel art. 699b CO n’a

9!
9!
9!

o

3 cf. infra N 419.

4 cf. supra Chapitre 4 :11.A. pour le calcul des seuils.

5 cf. supra Chapitre 4 :11.A. pour le calcul des seuils.

96 ATF 137 111 503, consid. 4.1 : « le Tribunal fédéral, qui ne s'est encore jamais prononcé sur
ce point, décide de suivre I'avis des auteurs précités, selon lequel le conseil d'administration
peut refuser de porter a I'ordre du jour de I'assemblée générale un objet qui, en raison de son
contenu, est indubitablement étranger au domaine de compétence de celle-ci. Par contre, le
Tribunal fédéral précise que s'il existe une quelconque incertitude a ce propos, le conseil
d'administration doit déférer a la requéte de I'actionnaire et inscrire I'objet a I'ordre du
jour » ; Dubs, p. 163.

o a
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pas repris per se une telle exigence®’. Toutefois, nous pensons que tel devrait
étre le cas, notamment afin de faciliter la tAche au conseil d’administration qui
doit ensuite préparer la convocation a I’assemblée générale et également afin de
prouver le contenu des objets dont I’inscription a été requise en cas de litiges
ultérieurs. De plus, I’art. 699b al. 3 CO prévoit désormais que les actionnaires
peuvent adjoindre une motivation succincte a leur demande d’inscription d’un
objet a ’ordre du jour ou d’une proposition, motivation qui devra étre ensuite
retranscrite dans la convocation a I’assemblée générale. La motivation succincte
rédigée®?® par le(s) actionnaire(s) minoritaire(s) requérant(s) doit servir a infor-
mer les autres actionnaires.

c. Le moment auquel la demande peut étre formulée

La demande d’inscription d’un objet a I’ordre du jour peut étre intervenir a dif-
férents moments.

Premiérement, elle peut intervenir concomitamment a la requéte de convoquer
une assemblée générale formulée par un actionnaire minoritaire®°. Dans un tel
cas, les conditions régissant le droit de requérir la convocation de I’assemblée
générale s’appliquent®®. Il n’y a donc pas de délai particulier dans lequel la
demande doit intervenir puisque les actionnaires requérants sont libres d’adres-
ser la demande de convoquer une assemblée générale quand bon leur semble.

Deuxiémement, la demande de porter un objet a I’ordre du jour peut intervenir
a réception des rapports de gestion et de révision®?. Les conditions régissant le

%7 L’exigence de la forme écrite ressort en revanche de I’art. 699a al. 2 CO qui laisse entendre
que la demande de porter un objet a I’ordre du jour prévu par I’art. 699b CO intervient par
écrit. cf. Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 202 ; BSK OR II-Dubs/Truffer, art. 699b N 11.

98 e Message du Conseil fédéral emploie cet adjectif, cf. Message du Conseil fédéral concer-
nant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 500.

%9 art. 699 al. 4 CO.

%0 cf. supra Chapitre 4 :11.D.1.

%1 L art. 699a al. 2 P-CO prévoyait que « le conseil d’administration précise dans la communi-
cation visée a l'alinéa le délai qui est imparti aux actionnaires pour, par écrit, demander
linscription d’un objet a I'ordre du jour et faire des propositions selon I’art. 699b. Ce délai
ne doit pas étre inférieur & 10 jours ». Toutefois, la possibilité pour le conseil d’administration
de fixer un délai a finalement été supprimée et il faut donc en conclure que les actionnaires
ne sont théoriquement pas obligés de respecter un quelconque délai, bien qu’il leur soit con-
seillé de se manifester relativement rapidement. L’art. 4 du Code suisse de bonnes pratiques
pour le gouvernement d’entreprise d’economiesuisse prévoit néanmoins que « [l]a société an-
nonce la date jusqu’a laquelle les actionnaires peuvent faire parvenir leurs demandes d’ins-
cription d’objets a ’ordre du jour et leurs propositions y afférentes. Cette date ne doit pas
étre plus éloignée que nécessaire du jour de [’assemblée générale ».
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droit de requérir I’inscription d’un objet a I’ordre du jour sont dans ce cas con-
tenues a I’art. 699b al. 1 CO que nous avons déja abordé®?.

Enfin, la doctrine exclut qu’un actionnaire puisse formuler une demande de por-
ter un objet a I’ordre du jour apres réception de I’invitation a ’assemblée géné-
rale®3, au motif que le conseil d’administration doit recevoir suffisamment en
amont les demandes d’inscription d’objets afin de pouvoir les inclure dans la
convocation a I’assemblée générale et de pouvoir formuler les propositions du
conseil en lien avec lesdits objets. Cette opinion ne nous parait pas entiérement
satisfaisante dans la mesure ou les actionnaires pourraient vouloir demander
I’ajout d’un objet a I’ordre du jour a la réception des rapports de révision et de
gestion. Or, ces derniers ne doivent étre remis aux actionnaires qu’au moins
vingt jours avant I’assemblée générale®4. Dans la mesure ol la convocation a
I’assemblée générale doit également parvenir aux actionnaires vingt jours a
I’avance (sauf délai statutaire plus long), il s’ensuit que les actionnaires sont
susceptibles de recevoir en méme temps (i) les rapports de gestion et de révision
et (i) la convocation a I’assemblée générale. Toutefois, si les actionnaires font
valoir leur droit d’inscription d’un objet a ’ordre du jour postérieurement a la
réception de la convocation, ces derniers ne pourront pas étre diment portés a
I’ordre du jour et aucune décision ne pourra étre prise sur ces objets, sauf s’il
s’agit de propositions tendant a (i) I’institution d’un examen spécial ou (ii) la
désignation d’un organe de révision®,

3. Le droit de faire des propositions par rapport a des objets

Le droit des actionnaires de faire des propositions par rapport a des objets portés

a I’ordre du jour est soumis aux mémes conditions que le droit de requérir que
966

des objets soient portés a I’ordre du jour
Les propositions doivent étre formulées dans la requéte en convocation de 1’as-
semblée générale®’ ou peuvent étre requises par les actionnaires aux mémes
conditions que celles prévalant pour I’inscription d’un objet & I’ordre du jour®®,
Dans cette derniére constellation, le droit de faire des propositions n’est pas

92 ¢f. supra Chapitre 4 :11.D.2.a(ii).

93 Bockli, Aktienrecht 2022, §8 N 204 ; Dubs, Traktandierungsbegehren, p. 161; BSK OR II-
Dubs/Truffer, art. 699b N 13; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, §23 N 29; Von
der Crone, Aktienrecht, 17 N 1014.

94 art. 699a al. 1 CO.

95 art. 704b CO.

96 ¢f. supra Chapitre 4 :11.D.2.a

%7 cf. supra N 414.

%8 art. 699b al. 2 CO.
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restreint aux objets dont ils ont demandé 1’inscription a I’ordre du jour selon
I’art. 699b al. 1 CO et peut porter sur des objets a 1’ordre du jour prescrits di-
rectement par la 10i%°.

E. Les droits de contréle au moyen du droit comptable

La loi aménage des droits de contr6le importants aux actionnaires minoritaires
en ce qui concerne les comptes de la société. Nous désignerons ces différents
droits comme relevant du droit comptable, bien que techniquement 1’un de ces
droits — le droit de demander que les comptes soient soumis a un contrdle ordi-
naire®”® — reléve des dispositions régissant la société anonyme et non des dispo-
sitions consacrées au droit comptable.

1. Le droit de demander le contr6le ordinaire des comptes

a. Les sociétés soumises ex lege au contréle ordinaire

Certaines sociétés anonymes ont 1’obligation de soumettre leurs comptes an-
nuels et, le cas échéant, leurs comptes consolidés au contréle ordinaire d’un
organe de révision, qui rendra ensuite un rapport sur lesdits comptes®”*. Comme
nous 1’avons vu, le rapport de révision sera ensuite mis a disposition par le con-
seil d’administration aux actionnaires en amont de I’assemblée générale®’2.

L’art. 727 al. 1 CO énumere les sociétés tenues de soumettre leurs comptes au
contrble ordinaire, & savoir (A) les sociétés ouvertes au public, soit (i) qui ont
des titres de participation cotés en bourse®’, (ii) qui sont débitrices d’un em-
prunt par obligations®”* ou (iii) dont les actifs ou le chiffre d’affaires représen-
tent 20% au moins des actifs ou du chiffre d’affaires des comptes consolidés
d’une société dont les titres sont cotés en bourse ou débitrice d’un emprunt obli-
gataire®”, (B) les sociétés qui, au cours de deux exercices successifs dépassent

%9 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 500.

70 art. 727 al. 2 CO.

971 art, 728ss CO. Ces dispositions ont fait I’objet de modifications lors de la révision du droit de
la société anonyme du 19 juin 2020.

972 ¢f. supra Chapitre 4 :1.C.1.

7% art. 727 al. 1 ch. 1 lit. a CO.

74 art. 727 al. 1 ch. 1 lit. b CO.

9 art, 727 al. 1 ch. 1 lit ¢ CO, qui a fait I’objet d’une modification mineure, le terme « comptes
de groupe » a été remplacé par le terme « comptes consolidés », cf. Message du Conseil
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deux des seuils prévus par la 10i°7® et (C) les sociétés qui ont I’obligation d’éta-
blir des comptes consolidés®’’.

Ainsi, lorsque la société ne remplit pas ’un des conditions précitées, elle n’est
pas tenue de soumettre ses comptes annuels a un controle ordinaire. Ses comptes
seront toutefois soumis a un controle restreint®’8, sauf si les actionnaires déci-
dent & "'unanimité d’y renoncer a condition que 1’effectif de la société ne dé-
passe pas dix employés a plein temps en moyenne annuelle®”.

b. Sur demande des actionnaires minoritaires

Selon I’art. 727 al. 2 CO, les actionnaires représentants au moins 10% du capi-
tal-actions peuvent exiger le contrdle ordinaire des comptes. Ce droit permet
aux actionnaires d’obtenir davantage de contréle sur les comptes de la société,
en vue d’avoir accés au rapport de révision®®,

Le seuil de 10% retenu a I’art. 727 al. 2 CO appelle les remarques suivantes.
Premiérement, il n’est fonction que du capital-actions, et non des voix, au con-
traire des autres seuils a partir desquels les actionnaires minoritaires peuvent
exercer leurs droits®. Le seuil est d’ailleurs identique qu’il s’agisse de sociétés
cotées ou non. Ensuite, bien que la loi applique un seuil de 10% du capital-
actions, la doctrine admet qu’il faille prendre en compte le capital-social dans
la fixation du dénominateur, c’est-a-dire le capital-actions et le capital-partici-
pation, au motif que les participants seraient également en droit d’exiger le con-
trole ordinaire des comptes en vertu de art. 656a al. 2 CO%?,

Nous nous rallions a cette position, en soulignant toutefois que la formulation
de la loi est quelque peu malheureuse. Pour d’autres seuils, le Iégislateur a prévu
expressément qu’ils étaient calculés en fonction du capital-social®®, 1l a par ail-
leurs spécifié, lors de la révision du droit de la société anonyme de 2020, que le

fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017,
p. 527.

976 art. 727 al. 1 ch. 2 CO.

977 art, 727 al. 2 ch. 3 CO. Le terme « comptes de groupe » a également été remplacé par le terme
« comptes consolidés », cf. supra note de bas de page 975.

978 art. 727aal. 1 CO.

979 art. 727a al. 2 CO et supra N 334.

%0 CR CO II- Genequand/Peter/Birchler, art. 727 N 27.

%L ¢f. supra N 116.

%2 Bockli, Aktienrecht 2009, §15 N 110 ; BSK OR II-Watter/Banziger, art. 727 N 42; CR CO
11-Genequand/Peter/Birchler, art. 727 N 27 ; ZK-Eberle/Lengauer, art. 727 N 91, contra :
CHK OR-Hanni/Ljubicic, art. 727-727a N 24.

93 ¢f. infra Chapitre 4 :11.E.2 et Chapitre 4 :11.E.3.
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capital-participation n’était pas pris en compte pour le calcul de certains autres
seuils. Nous ne pouvons que regretter que la formulation de I’art. 727 al. 2 CO
n’ait pas été harmonisée avec le reste des autres dispositions qui concernaient
I’exercice des droits des actionnaires minoritaires.

2. Le droit de requérir I’établissement d’états financiers selon une
norme reconnue

a. Sociétés soumises ex lege a I’obligation d’établir leurs états
financiers selon une norme reconnue

L’art. 962 al. 1 CO prescrit que les sociétés cotées en bourse, les grandes coo-
pératives et les fondations soumises au contréle ordinaire ont I’obligation d’éta-
blir leurs états financiers selon une norme reconnue®*. En d’autres termes, la
grande majorité des sociétés anonymes ne sont pas soumises a cette obliga-
tion%8s,

b. Sur demande des actionnaires minoritaires

(i But de la norme et conditions

L’art. 962 al. 2 ch. 1 CO permet toutefois aux actionnaires représentant 20% du
capital-social d’exiger du conseil d’administration d’établir des états financiers
selon une norme reconnue. Par « capital-social », il faut comprendre & la fois le
capital-actions et le capital-participation®®. Ce seuil est par ailleurs calculé uni-
guement en fonction du capital-social, et non des voix, au contraire d’autres
seuils a partir desquels les minoritaires peuvent exercer certains droits®”.

Ce droit de contrble a été octroyé a la minorité en raison des risques de désa-
vantages auxquels elle s’expose en lien avec la constitution de réserves latentes
excessives ou lorsque le conseil d’administration — émanation de la majorité —
a tendance a violer ses obligations envers les actionnaires minoritaires®,

94 ¢f. ’Ordonnance du Conseil fédéral du 21 novembre 2012 sur les normes comptables recon-
nues (ONCR), RS. 221.432, adoptée sur la base de I’art. 962a al. 5 CO.

95 Bgckli, OR-Rechnungslegung, N 1139.

96 CR CO II-Torrione/Barakat, art. 962 N 9.

97 ¢f. supra N 116.

98 Bockli, OR Rechnungslegung, N 1145,
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(i) Procédure

Quant a la procédure a suivre par les actionnaires minoritaires qui souhaiteraient
faire usage de leur droit d’exiger 1’établissement d’états financiers selon une
norme internationale reconnue, la doctrine®®® préconise une application par ana-
logie de I’art. 699 aCO%®. Premierement, la demande des actionnaires doit étre
adressée au conseil d’administration — ou la direction dans le cas ou la gestion
a été déléguée — si possible sous la forme écrite®. Deuxiemement, la demande
devrait parvenir & la société anonyme entre six et deux mois avant la date de
référence du bilan®?, afin de permettre au conseil d’administration (ou a la di-
rection) (i) de choisir la norme reconnue en question, (ii) de procéder a 1’éta-
blissement des états financiers selon ladite norme, puis (iii) de les soumettre a
un expert-réviseur®®, Enfin, si le conseil d’administration ne donne pas suite a
la demande des minoritaires ou leur oppose un refus clair, les actionnaires se-
raient en droit de saisir le juge d’une demande tendant a ce que le conseil d’ad-
ministration soit obligé de donner suite a leur requéte, a I’instar de ce qui pré-
vaut en matiére de refus de convoquer une assemblée générale ou de porter un

objet a I’ordre du jour®,

99 Bockli, OR Rechnungslegung, N 1150ss; CR CO Il-Torrione/Barakat, art. 962 N 10.
90 | e contenu de cet article (i.e. droit de requérir la convocation d’une assemblée générale et
I’inscription d’un objet a I’ordre du jour) se trouve désormais consacré par plusieurs articles,
soit a I’art. 699 CO pour ce qui est du droit de requérir la convocation d’une assemblée géné-
rale (cf. supra Chapitre 4 :11.D.1) et a I’art. 699b CO pour ce qui est du droit de demander
I’inscription d’un objet a 1’ordre du jour (cf. supra Chapitre 4 :11.D.2) et de faire des proposi-
tions (cf. supra Chapitre 4 :11.D.3).

9L Backli, OR-Rechnungslegung, N 1151; CR CO Il-Torrione/Barakat, art. 962 N 10.

92 La jurisprudence a récemment tranché que le droit d’exiger I’établissement d’états financiers
selon une norme reconnue doit étre exercé au plus tard six mois avant la date de référence du
bilan de cloture de ’exercice comptable concerné, cf. arrét du Tribunal fédéral du 3 janvier
2024, 4A_369/2023, consid. 6.4. Cette solution rejoint les avis exprimés par une partie de la
doctrine : Béckli, OR-Rechnungslegung, N 1150; CR CO II-Torrione/Barakat, art. 962 N 10;
BSK OR II-Neuhaus/Kunz, art 962 N 24, contra Zihler, p. 811 qui considere que ce droit
pourrait étre exercé rétroactivement, ¢’est a dire apres la cloture de I’exercice mais avant 1’ap-
probation des comptes par I’assemblée générale.

93 art. 962a al. 3 CO.

94 Bockli, OR-Rechnungslegung, N 1150; CR CO II-Torrione/Barakat, art. 962 N 10; BSK OR
11-Neuhaus/Kunz, art. 962 N 25.
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3. Les comptes consolidés

a. Le droit de requérir le maintien de I’obligation d’établir des
comptes consolidés

Q) Obligations et exceptions ex lege d’établir des comptes consolidés

En matiére de comptes consolidés (aussi appelés « comptes de groupe »), la loi
prévoit que toute personne morale tenue d’établir des comptes qui controle une
ou plusieurs entreprises tenues d’établir des comptes doit inclure dans son rap-
port de gestion des comptes annuels consolidés portant sur I’ensemble des enti-
tés qu’elle contrdle®®. Il s’agit 1a du principe.

La loi prévoit ensuite une liste d’exceptions dans lesquelles une société ano-
nyme est libérée de dresser des comptes consolidés®®, a savoir (A) lorsqu’au
cours des deux exercices successifs, la société et les entreprises qu’elle contrdle
ne dépassent pas ensemble deux des valeurs suivantes, (i) CHF 20 millions au
total du bilan, (ii) CHF 40 millions de chiffre d’affaires ou (iii) 250 emplois a
plein temps en moyenne annuelle, (B) la société anonyme est (i) contrélée par
une entreprise dont les comptes consolidés sont établis conformément au droit
suisse ou a des dispositions équivalentes du droit étranger et (ii) sont soumis au
contrble ordinaire ou (C) lorsque la société a transféré 1’obligation de dresser
des comptes consolidés a une entreprise qu’elle contrdle au sens de ’art. 963 al.
4 CO. Compte tenu des seuils précités sous (A)%7, de nombreux groupes de
sociétés échappent a 1’obligation d’établir des comptes consolidés, en dépit des
avantages en matiére d’information et de « fair and true » vision de la situation
économique que la consolidation permet d’atteindre.

(i)  Buts

De maniere générale, la consolidation des comptes permet une meilleure infor-
mation au sujet de la situation économique de la société®®. Plus particuliére-
ment, elle engendre notamment :

— La disparition de fonds propres fictifs induits par I’imbrication de plu-
sieurs niveaux de sociétés®®. La consolidation implique un transfert des

995 art. 963 al. 1 CO.

996 art. 963aal. 1 CO.

997 ¢f, supra N 440.

9%  CR CO Il-Torrione/Bakarat, art. 963 N 5.
99 Backli, OR-Rechnungslegung, N 1185.
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bilans des sociétés contrblées (sociétés filles) dans le bilan de la société
contrblante (société mére), les fonds propres présentés plusieurs fois dis-
paraissent automatiquement ;

— La disparition des bénéfices fictifs issues des transactions internes au
groupe de sociétés!®. Lesdites transactions ne permettent pas d’enre-
gistrer la réalisation d’un chiffre d’affaires et déplacent en réalité seule-
ment les stocks de marchandises au sein du groupe ;

— La diminution d’illusions problématiques au sujet du niveau d’endette-
ment du groupe’®?. La consolidation permet notamment de réduire 1’im-
pression que le degré de liquidités s’améliore lorsque des marchandises
sont livrées a des filiales parce que les stocks de la société mere livrant
les marchandises sont réduits et que le nombre de débiteurs a court terme
augmente. La consolidation permet une meilleure vision de 1’endette-
ment général du groupe : les dettes envers des tiers se cumulent, ce qui
n’est pas le cas des fonds propres, comme nous I’avons vu'%%?,

(iii)  Sur demande d’actionnaires minoritaires

Compte tenu des avantages précités que permet d’atteindre la consolidation®0%,

la société anonyme reste néanmoins tenue d’établir des comptes consolidés lors-
que des actionnaires minoritaires représentant 20% du capital-social (c¢’est-a-
dire du capital-actions et du capital-participation) 1’exigent, selon I’art. 963a al.
2 ch. 1 CO. Il s’agit 1a de I’exception a I’exception’®®,

La procédure a suivre par les actionnaires minoritaires qui souhaitent faire usage
de leur droit de requérir le maintien de I’obligation d’établir des comptes con-
solidés est identique & celle thématisée par la doctrine en lien avec le droit de
requérir que les états financiers soient établis selon une norme comptable recon-
nuel®®, Nous renvoyons des lors aux développements topiques opérés précé-
demment00,

1000 Bgckli, OR-Rechnungslegung, N 1186.

1001 Bgckli, OR-Rechnungslegung, N 1187.

1002 ¢f supra N 442.

1003 ¢f, supra N 444.

1004 Bgckli, OR-Rechnungslegung, N 1236.

1005 BSK OR Il-Baur/Neuhaus, art. 963a° N 23.
1006 ¢f, supra N 438ss.
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b. Le droit de requérir le maintien de 1’obligation d’établir les comptes
consolidés selon une norme reconnue

L’art. 963b al. 1 CO prescrit que les sociétés dont les actions sont cotées en
bourse, les grandes sociétés coopératives et les fondations soumises au controle
ordinaire sont tenues d’établir leurs comptes consolidés selon une norme comp-
table reconnue. Les comptes consolidés des autres entreprises — c’est-a-dire la
grande majorité — sont soumis au principe de régularité et la société doit indi-
quer, dans I’annexe aux comptes consolidés, les régles d’évaluation appli-
quéesto’,

Toutefois, des actionnaires minoritaires représentant 20% du capital-social peu-
vent requérir que la société anonyme établisse ses comptes consolidés selon une
norme comptable reconnue. La procédure a suivre est la méme que celle déve-
loppée en lien avec le droit de requérir que les états financiers soient établis
selon une norme comptable reconnue, a laquelle nous renvoyons®®, A noter
gue les actionnaires peuvent combiner leurs demandes visant a ce que (i) la so-
ciété demeure tenue d’établir des comptes consolidés et (ii) que lesdits comptes
soient établis selon une norme reconnue, les seuils pour faire valoir leurs droits
étant identiques.

I11. Les actions prévues par la loi en cas de violation de
certains droits

Nous venons de voir que les actionnaires bénéficient de certains droits, dont
I’exercice est subordonné soit (i) a leur seule qualité d’actionnaire®, soit (ii)
a leur statut de minoritaire'®°, Si les actionnaires ne parviennent pas a exercer
leurs droits, la loi prévoit des moyens judiciaires afin de mettre en ceuvre cer-
tains droits. Nous aborderons en premier lieu les actions générales prévues par
la loi pouvant étre exercées par tout actionnaire lorsque certains de leurs droits
sont violés®*!, En second lieu, nous reviendrons sur les moyens judiciaires pré-
vus par la loi et & disposition des actionnaires minoritaires en cas de violation
de leurs droits*02,

1007 art, 963b a.l. 3 CO.

1008 ¢f, supra N 438ss.

1009 ¢f. supra Chapitre 4 :1.
1010 ¢f. supra Chapitre 4 :11.
1011 ¢f. infra Chapitre 4 :111.A
1012 ¢f. infra Chapitre 4 :111.B.

158



A.  Les actions générales pouvant étre exercées par tout
actionnaire

Nous présenterons ci-aprés les actions prévues par la loi pouvant étre exercées
par tout actionnaire. Nous reviendrons briévement sur les actions visant a atta-
quer les décisions de I’assemblée générale'3, ainsi que sur celles pour remettre
en cause les décisions du conseil d’administration!®4. Nous analyserons ensuite
(i) ’action en renseignements a la suite d’une demande formulée pendant 1’as-
semblée générale'®5, (ii) I’action en restitution qui a connu des modifications
lors de la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 20206 (iii) ’ac-
tion en cas de carences dans 1’organisation de la société anonyme®®' et enfin
(iv) I’action en révocation des liquidateurs®8,

1. Les décisions de I’assemblée générale : actions en nullité et en
annulation

Comme nous I’avons vu'®®®, les décisions de I’assemblée générale peuvent faire
I’objet d’une action en nullité et d’une action en annulation. La légitimation
active appartient, inter alia, aux actionnaires. En effet, I’art. 706 al. 1 CO relatif
a ’action en annulation prévoit sans équivoque que « le conseil d’administra-
tion et chaque actionnaire peuvent attaquer en justice les décisions de I’assem-
blée générale qui violent la loi ou les statuts ; [’action est dirigée contre la
société » (mise en évidence ajoutée). Quant a ’action en nullité, elle peut étre
introduite par toute personne ayant un intérét digne de protection a obtenir le
constat judiciaire de la nullité d’une décision de I’assemblée générale'%?°, ce qui
englobe les actionnaires®??,

Nous avons d’ores et déja développé les problématiques soulevées par les con-
ditions d’exercice de ces actions, sur lesquelles nous ne reviendrons dés lors pas
et renvoyons aux développements précédemment opérési®??. De maniére syn-
thétique, nous réitérons néanmoins que les cas dans lesquels les actionnaires

1013 ¢f, infra Chapitre 4 :111.A.1.

1014 ¢f, infra Chapitre 4 :111.A.2.

1015 ¢f, infra Chapitre 4 :111.A.3.

1016 ¢f, infra Chapitre 4 :111.A.3.

1017 ¢f, infra Chapitre 4 :111.A.5.

1018 ¢f, infra Chapitre 4 :111.A.6.

1019 ¢f. supra Chapitre 2 :111.A.1.

1020 ATF 115 11 473; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 206;: BSK OR I1-Dubs/Truffer, art. 706b

N 6.

1021 ATF 115 11 468, consid. 3b; CR CO II-Peter/Birchler, art. 706b N 4.
1022 ¢f, supra Chapitre 2 :111.A.1.
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ayant attaqué une décision de I’assemblée générale s’avérent victorieux sont
extrémement rares, et ce notamment en raison de la retenue dont font preuve les
tribunaux. Le juge n’interviendra dans les décisions de ’assemblée générale que
lorsque les actionnaires majoritaires ont manifestement abusé de leur pouvaoir,
au détriment des actionnaires minoritaires, et sans que cela soit justifié par ’in-
térét de la société!0%,

2. Les décisions du conseil d’administration : actions en nullité et
en responsabilité

Selon la lettre de la loi, les décisions du conseil d’administration ne peuvent étre
attaquées qu’au moyen d’une action en nullité!%?*, & défaut de pouvoir étre an-
nulées!®?®. Les actes juridiques qui découlent des décisions du conseil d’admi-
nistration qui auraient été adoptées en violation de leurs devoirs de loyauté et
de diligence ou en violation du principe d’égalité de traitement entre les action-
naires demeurent en principe valableso%,

Le seul moyen a disposition des actionnaires qui considérent qu’une décision
du conseil d’administration viole leurs droits est ’action en responsabilité con-
sacrée par les art. 754ss CO. Or, comme nous ’avons vu'%?, les conditions
d’exercice de ’action en responsabilité — et notamment les questions relatives
a la légitimation active — sont des obstacles importants a I’admission de I’action.
En d’autres termes, les cas dans lesquels des actionnaires obtiennent gain de
cause sont eux-aussi plutot rarest®?,

1023 Arrét du Tribunal fédéral du 28 ao(it 2017, 4A_516/2016, consid. 6.

1024 ¢f. supra Chapitre 2 :11l.A.2.a.

1025 ¢f. supra N 183ss.

1026 Hofstetter, p. 136 ; ZK-Biihler, Art. 714 N 1 et cf. supra N°184. Voir toutefois I’action dite
« Huguenin Klage » selon laquelle les décisions du conseil d’administration qui violent le
principe d’égalité de traitement entre les actionnaires doivent pouvoir étre annulées, Hugue-
nin, p. 267ss. La doctrine majoritaire demeure sceptique quant a son admission en droit suisse,
cf. Knobloch, p. 219 ; Bockli, Aktienrecht 2009, 812 N 560 et §13 N 503 ; ZK-Mabillard, art.
678 N 113ss.

1027 ¢f. supra Chapitre 2 :111.A.2.b.

1028 cf, supra N 198.
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. action en renseignements a la suite d’une demande formulée
3 L’act tsal ted’ d de f 1
pendant ’assemblée générale

a. Les conditions

Comme nous I’avons vu'®, tout actionnaire peut, pendant [’assemblée géné-
rale'®®, demander des renseignements au conseil d’administration sur les af-
faires de la société et a ’organe de révision sur 1’exécution et le résultat de sa
vérification, tandis que seuls les actionnaires représentant ensemble au moins
10% du capital-actions ou des voix des sociétés non cotées peuvent exercer leur
droit a étre renseignés en dehors de toute assemblée générale®3L,

Selon I’art. 697b CO, si les actionnaires se sont vu refuser les renseignements
ou la consultation, ou ont été empécher d’exercer ces droits, totalement ou par-
tiellement, ils peuvent, dans un délai de 30 jours, demander au tribunal d’ordon-
ner a la société de fournir les renseignements ou d’accorder le droit de consul-
tation. La loi prévoit donc un moyen d’action lorsque les actionnaires ne par-
viennent pas & obtenir les renseignements souhaités.

Nous sommes d’avis que le nouvel art. 697b CO renferme en réalité trois actions
distinctes : (i) I’action en renseignements a la suite d’'une demande formulée
pendant I’assemblée générale, (ii) ’action en renseignements a la suite d’une
demande formulée hors de 1’assemblée généralel®® et (iii) I’action en consulta-
tion de documents sociaux%®, En effet, la systématique légale plaide en faveur
de I’existence de ces trois actions. L’art. 697b CO est le dernier article de la
section IV « droit aux renseignements et a la consultation ». Il s’applique dés
lors logiquement aux droits des actionnaires — et actionnaires minoritaires — vi-
sés aux art. 697 et 697a CO. Il convient ainsi d’interpréter que la loi vise,
lorsqu’elle fait référence aux « actionnaires [qui] se sont vu refuser les rensei-
gnements ou la consultation », aussi bien (i) les actionnaires qui ont exercé leur
droit & étre renseignés lors de ’assemblée générale selon I’art. 697 al. 1 CO, (ii)
les actionnaires des sociétés non cotées en bourse représentant 10% du capital-
actions ou des voix qui ont exercé leur droit a étre renseignés hors de 1’assem-
blée générale selon I’art. 697 al. 2 CO et (iii) les actionnaires représentant 5%

1029 ¢f, supra N 310ss.

1030 ¢f. infra N 479ss quant & 1’action judiciaire des minoritaires visant a obtenir des renseigne-
ments en dehors de ’assemblée générale.

1031 ¢f. supra N 385ss.

1032 ¢f. infra N 479ss.

1033 ¢f. infra N 479ss.

161

455

456

457



458

459

Les droits de I’actionnaire minoritaire

du capital-actions ou des voix qui ont demandé a consulter les documents so-
ciaux en application de I’art. 697a al. 1 CO.

b. Les éléments procéduraux

La qualité pour agir de I’action en renseignements a la suite d’une demande
formulée pendant I’assemblée générale appartient a tout actionnaire, et pas né-
cessairement a celui qui est I’origine de la requéte en renseignements ou en
consultation de documents adressée au conseil d’administration. Il existe a cet
égard un débat doctrinal : une partie de la doctrine exige que seul ’actionnaire
ayant présenté la demande de renseignements ou de consultations soit Iégitimé
a ouvrir action'%®4, tandis qu’une autre partie se prononce en faveur du rejet de
I’identique identité des personnes ayant d’une part formulée la demande de ren-
seignements ou de consultation et portant 1’action devant les tribunaux d’autre
part'%%, Nous nous rallions a ce second courant de pensées, compte tenu de la
jurisprudence du Tribunal fédéral rendue en matiere d’examen admettant ex-
pressément que le droit de proposer 1’institution d’un examen spécial pouvait
étre exercé par tout actionnaire (et pas uniquement par celui qui aurait exercé
au préalable son droit aux renseignements)!9%, De la méme maniére, le droit de
demander au juge I’institution d’un examen spécial appartient a tout actionnaire,
et pas uniquement a celui qui en a émis la proposition a I’assemblée générale en
amont!%7, Ces considérations devraient également s appliquer lors de I’examen
de la Iégitimation active de I’actionnaire requérant. Quant a la qualité pour dé-
fendre, elle appartient a la société et n’appelle pas de commentaires particuliers.

L’action doit étre introduite dans un délai de trente jours, a partir du refus de
fournir le renseignement ou du refus de ’octroi des renseignements'®®, Ce délai
de trente jours est une nouveauté apportée par la révision du droit de la société
anonyme visant a accroitre la sécurité du droit dans I’intérét de la société1%%, ||

1034 \/oir notamment Bockli, Aktienrecht 2009, 812 N 164, mais qui estime désormais que la loi
est « claire » et que tout actionnaire détient la Iégitimation active, cf. Bockli, Aktienrecht
2022, §8 N 300.

1035 Knobloch, p. 316 ; CR CO IlI-Trigo Trindade, art. 697b N 10; Bockli, Aktienrecht 2022, §8
N 300.

1036 Arrét du Tribunal fédéral du 20 décembre 2006, 4C.278/2006, consid. 3.2.

1037 Bgckli, Aktienrecht 2022, 88 N 300.

1038 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 490 ; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697b N 1 ; Bockli, Aktienrecht
2022, §8 N 298.

1039 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 490.
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s’agit d’un délai de péremption'®®, La procédure devant les tribunaux étatiques
du siege de la société1%! est régie par les dispositions applicables a la procédure
sommairel®4,

4, L’action en restitution

a. La nature de 1’action

Le droit de la société anonyme connait [’action en restitution a 1’art. 678 CO,
soit une action permettant de réclamer a certaines personnes la restitution de
prestations percues indiment de la part de la société, ou de prestations en dis-
proportion manifeste avec la contre-prestation effectuée par la société. Cet ar-
ticle a fait I’objet de modifications lors de la révision du droit de la société ano-
nyme du 19 juin 2020.

Alors que I’ancienne action en restitution de I’art. 678 CO était congue comme
une lex specialis de I’action en enrichissement illégitime prévue a ’art. 62
CO¥043 Ja doctrine récente considere qu’un concours existe désormais entre les
deux actions'%**. CHABLOZ estime qu’il convient d’opérer une distinction selon
qu’il s’agit de I’action visant la restitution d’une prestation indue au sens de
art. 678 al. 1 CO5, ou celle visant la restitution de la prestation en dispro-
portion manifeste avec la contre-prestation selon ’art. 678 al. 2 CO6, Elle
considére que la premiére reléve du domaine de I’enrichissement illégitime et
constitue donc un lex specialis qui exclut I’application des art. 62ss CO, tandis
que la deuxiéme reléve du domaine contractuel et serait ainsi en concours avec
les art. 62ss CO047,

1040 v/on der Crone, Aktienrecht, 816 N 813.

1041 art. 10 al. 1 lit. b CPC.

1042 art, 250 lit. ¢ ch. 7 CPC.

1043 Bgckli, Aktienrecht 2009, §12 N 566 ; BSK OR I1-Vogt, art. 678 N 227.

1044 Chabloz, p. 581 ; VVon der Crone, Aktienrecht, §13 N 548; Druey/Druey Just/Glanzmann, §8
N 103; BSK OR II-Vogt, art. 678 N 230. Le Tribunal fédéral a admis I’existence d’un con-
cours entre 1’action en restitution et I’action en responsabilité fondée sur ’art. 754 CO, arrét
du Tribunal fédéral du 30 mai 2023, 4A_465/2022, résumé par DuPasquier, Rétrospective
2023, p. 41ss.

1045 ¢f, infra N 464ss.

1046 ¢f, infra N 466ss.

1047 Chabloz, p. 581. Contra : BSK OR II-Vogt, art. 678 N 230.
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b. Les buts

De maniére générale, I’action en restitution est congue comme un instrument
permettant d’améliorer la gouvernance, ayant une visée préventive et répres-
sive, qui protege les droits de propriété des actionnaires et les intéréts des créan-
cierst0,

Plus précisément, I’action en restitution poursuit différents buts et renferme des
protections multiples. Premierement, elle vise la protection des fonds propres.
L’action en restitution protége les fonds propres de la société dans la mesure ou
elle vise a empécher que des personnes proches percoivent notamment des ré-
serves légales issues du capital*®*® ou du bénéfice'° de maniere induel®!. La
restitution interdite des apports au sens de I’art. 680 al. 2 CO est également visée
par I’action en restitution de I’art. 678 al. 1 CO2, Deuxiémement, I’action en
restitution protége 1’égalité de traitement entre actionnaires, en tant qu’elle vise
a éviter que les actionnaires majoritaires (ou leurs proches) obtiennent des dis-
tributions dissimulées'®®, Ensuite, elle est un moyen de protection contre les
rémunérations abusives des dirigeants'. La nouvelle mouture de I’art. 678 CO
vise explicitement les rémunérations versées de maniere indue aux dirigeants, a
la suite de I’initiative Minder acceptée le 3 mars 2013%, Enfin, I’action vise
la protection en cas de transactions entre la société et ses proches?,

1048 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 477 ; BSK OR II-Vogt, art. 678 N 5-7 ; Bockli, Aktienrecht 2022,
814 N 97.

1049 art. 671 CO.

1050 art. 672 CO.

1051 Cela ressort de maniére explicite de I’art. 678 al. 1 CO in fine ; CR CO II-Chenaux/Gachet,
art. 678 N 1 ; BSK OR I1-Vogt, art. 687 N 2.

1052 Chabloz, Action en restitution, p. 577.

1058 CR (2017) CO I1-Chenaux/Gachet, art. 678 N 1; Chabloz, Action en restitution, p. 576. Con-
tra: BSK OR II-Vogt, art. 678 N 5.

1054 Chabloz, Action en restitution, p. 577.

1055 Message du Conseil fédéral du 5 décembre 2008 relatif & initiative populaire « contre les
rémunérations abusives » et a la révision du code des obligations, FF 2009, p. 281.

105 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 477 ; BSK OR II-Vogt, art. 678 N 52.
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C. Les conditions matérielles

(M L’art. 678 al. 1 CO : prestations indues

L art. 678 al. 1 CO prévoit que les actionnaires!®’, les membres du conseil
d’administration, les personnes qui s’occupent de la gestion et les membres du
conseil consultatif ainsi que les personnes qui leur sont proches sont tenus de
restituer les dividendes!®®®, les tantiemesi®®, les autres parts de bénéfice, les
rémunérations®®, les intéréts intercalaires®®, les réserves légales issues du ca-
pital'%? ou du bénéficel®® et les autres prestations qu’ils ont percues indiment.

Les prestations visées par la loi doivent étre restituées si elles ont été percues
indGment, c'est a dire (i) en violation des régles formelles régissant leur oc-
troit® ou (ii) en violation des régles matérielles — légales ou statutaires — don-
nant naissance a de telles prestations®®,

(i)  L’art. 678 al. 2 CO : prestations en disproportion manifeste avec la
contre-prestation

Selon I’art. 678 al. 2 CO, si la société a repris des biens des personnes mention-
nées a ’alinéa 1%, ou si elle a conclu d’autres actes juridiques avec elles,
celles-ci sont tenues de restituer la contre-prestation recue dans la mesure ou
cette derniere est en disproportion manifeste avec la valeur des biens ou la pres-
tation recue. Cet alinéa vise les distributions occultes, soit toutes les formes
d’attributions commercialement injustifiées et qui ne revétent pas la forme

1057 |_es participants sont également visés, cf. Message du Conseil fédéral concernant la modifi-
cation du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 477 ; BSK OR Il-Vogt, art.
678 N 39.

1058 art. 675 CO.

1059 art. 677 CO.

1060 art, 735ss CO.

1061 art. 676 CO.

1062 art. 671 CO.

10683 art, 672 CO.

1064 par exemple, il appartient & ’assemblée générale de (i) fixer les dividendes et les tantiémes
(art. 698 al. 2 ch. 4 CO), (ii) de décider du remboursement de la réserve légale issue du capital
(art. 698 al. 2 ch. 6 CO), (iii) d’introduire une clause statutaire régissant d’éventuels intéréts
intercalaires (art. 698 al. 2 ch. 1 CO cum art. 676 CO), et (iv) de voter les rémunérations des
membres du conseil d’administration dans les sociétés cotées (art. art. 698 al. 2 ch. 6 cum art.
735 CO) ou dans les sociétés dont les actions ne sont pas cotées en bourse si une telle clause
figure dans les statuts (art. 732 al. 2 CO).

1065 Backli, Aktienrecht 2022, 8§14 N 102, 103 et 106; Chabloz, Action en restitution, p. 577.

1066 ¢f, supra N 464.
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apparente de la distribution de bénéfice'%’. Dans la mesure ou I’art. 678 al. 2
CO s’applique a n’importe quel acte juridique'®®, de nombreuses situations sont
susceptibles de fonder une action en restitution et en particulier en cas de groupe
de sociétést0®°,

Le critére décisif afin de déterminer si une prestation doit étre restituée a la
société est celui de la disproportion manifeste entre la prestation consentie par
la société et la contre-prestation’?’®, La disproportion manifeste est réalisée
lorsqu’il existe un déséquilibre entre la prestation et la contre-prestation, soit
notamment lorsqu’il n'existe pas de justifications commerciales raisonnables a
ladite transaction'®’L, Selon la doctrine, le critére principal pour apprécier la dis-
proportion évidente doit étre celui de la concurrence. Le principe consiste a dé-
terminer si la prestation litigieuse aurait été fournie aux mémes conditions a un
tiers indépendant!®”2, ce qui suppose de comparer la prestation litigieuse avec le
prix et les conditions du marché. A défaut de marché de référence, le prix doit
étre déterminé sur la base d’une transaction comparable entre parties non liées
(at arm’s length)1973, En matiére de rémunérations, afin de déterminer si la ré-
munération litigieuse est commercialement justifiée, CHABLOZ propose de la
comparer avec d’autres rémunérations octroyées a des personnes occupant des
fonctions et responsabilités similaires, dans une société semblable réalisant des
résultats « identiques »1074,

Le droit a la restitution ne porte pas sur la totalité de la contre-prestation, mais
uniquement sur la partie qui est en disproportion manifeste avec la prestation

1067 CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 678 N 19-20 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 107.

1088 | e Message mentionne notamment le contrat de reprise de biens, de travail, de leasing, cf.
Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 477.

1069 Blanc, Corporate Governance 2010, p. 238. Les préts up-stream octroyés par une société fille

a la société mere sont notamment susceptibles de constituer des distributions occultes prohi-

bées, tout comme les systemes de Cash-Pooling, cf. Chenaux, p. 561.

L’art. 678 al. 2 aCO exigeait par ailleurs une disproportion manifeste entre la distribution et

la situation économique de la société. Cette condition, vivement critiquée par la doctrine, a

finalement été supprimée, cf. Message du Conseil fédéral concernant la modification du code

des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 477 ; Chabloz, Action en restitution, p.

578.

1071 ATF 140 111 602, consid. 8.2 ; Chabloz, Action en restitution, p. 578 ; BSK OR Il-Vogt, art.
678 N 17 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 112.

1072 BSK OR II-Vogt, art. 678 N 14; CR CO 1I-Chenaux/Gachet, art. 678 N 33; Bockli, Aktien-
recht, §12 N 553ss.

1078 CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 678 N 33; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 112.

1074 Chabloz, Action en restitution, p. 579. Ces critéres nous paraissent pertinents, bien que nous
pensions qu’il ne sera pas aisé (voir impossible) en pratique de trouver d’autres sociétés du
méme genre (activités, organisation, taille similaires), réalisant qui plus est des résultats
« identiques ».

1070
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recue'®’s, c’est-a-dire la partie qui dépasserait une prestation comparable répon-
dant aux conditions de marché07e,

(iii)  L’exception : la restitution est exclue lorsque le bénéficiaire est de
bonne foi

L’art. 64 CO, applicable par renvoi de I’art. 678 al. 3 CO, exclut la restitution,
dans la mesure ou celui qui a regu indiment établit qu’il n’est plus enrichi lors
de la répétition, a moins cependant qu’il ne se soit dessaisi de mauvaise foi de
ce qu’il a regu ou qu’il n’ait dii savoir, en se dessaisissant, qu’il pouvait étre
tenu a restituero’’.

d. Les éléments procéduraux

La qualité pour agir appartient a la société1%’8 et a tout actionnaire'®’. Les ac-
tionnaires agissent en paiement a la société1%, soit en leur propre nom mais
pour le compte de cette derniére. Cette spécificité conduit a ce que le résultat du
proces ne bénéficie directement qu’a la société et non a I’actionnaire qui sup-
porte pourtant les frais (contrairement a ce qui prévaut dans le cadre de I’exa-
men spécial’®®!) sous réserve d’une décision du tribunal statuant en équité sur
le sort de ces derniers'%?, Cet inconvénient majeur explique certainement pour-
quoi I’action en restitution n’est que rarement utilisée, et que BOCKLI n’hésitait
pas a la qualifier de moyen de droit inapte (« untauglich ») pour I’actionnaire

1075 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 477 ; Humbel, p. 302 ; Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 116 ; BSK
OR 1I-Vogt, art. 678 N 160.

076 cf, supra 467.

1077 Pour de plus amples développements sur cette condition, cf. Chabloz, Action en restitution,

p. 579.

L’art. 678 al. 5 CO prévoit désormais que 1’assemblée générale peut décider que la société

intente une action en restitution. Elle peut charger le conseil d’administration ou un représen-

tant de conduire le proces.

1079 art, 678 al. 4 CO.

1080 art. 678 al. 4 CO ; Chabloz, Action en restitution, p. 579; Humbel, p. 302-303; Bockli, Ak-
tienrecht 2022, §14 N 125.

1081 art, 697h°s CO.

1082 art. 107 al. 1bis CPC.

1078
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minoritaire'%, Devant les juridictions étatiques'®®, ’action en restitution est
soumise a la procédure ordinaire'°,

La révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020 a également apporté
deux changements importants en matiére de prescription de ’action. Premiere-
ment, selon I’art. 678a al. 1 phr. 1 CO, I’action en restitution se prescrit par trois
ans a compter du jour ou la société ou I’actionnaire en a eu connaissance (pres-
cription relative) et, dans tous les cas, par dix ans a compter de la naissance de
ce droit (prescription absolue). Ces délais de prescription correspondent a celui
de I’art. 67 CO et s’inscrivent dans I’harmonisation des délais de prescription
recherchée par la révision du droit de la prescription'%®. Deuxiémement, le délai
absolu de dix ans est suspendu pendant la procédure visant I’institution d’un
examen spécial et son exécution, conformément a 1’art. 678a al. 1 phr. 2 CO.
Cette suspension est bienvenue dans la mesure ou la procédure judiciaire visant
(i) I’institution dun examen spécial (avec la potentielle saisine d’une juridiction
d’appel voire du Tribunal fédéral) puis (ii) I’exécution a proprement parlé de
I’examen spécial est susceptible de durer des années!0®’.

5. L’action en cas de carences dans I’organisation de la société

a. Les conditions

Les actionnaires peuvent requérir du tribunal qu’il prenne les mesures néces-
saires lorsque 1’organisation de la société présente 1’'une des carences mention-
nées a ’art. 731b al. 1 CO, soit lorsque (i) I’'un des organes prescrits fait dé-
faut!®®8 (ii) un organe prescrit n’est pas composé correctement, (iii) la société
ne tient pas conformément aux prescriptions le registre des actions ou la liste
des ayants droit économique qui lui ont été annoncés, (iv) la société a émis des
actions au porteur sans avoir de titre de participation cotés en bourse ou sous

108 Bgckli, Aktienrecht 2009, §11 N 407. Ce constat est également partagé par Chabloz de ma-

niére générale, cf. Chabloz, Action en restitution, p. 579.

Eventuellement devant le Tribunal de commerce pour les cantons 1’ayant introduit (art. 6

CPC), dans la mesure ou ’action en restitution reléve manifestement d’un litige en matiére

de droit des sociétés et ne reléve pas de la juridiction gracieuse, cf. supra N 219.

1085 art, 219ss CPC et art. 251 CPC a contrario.

108 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 479.

1087 Chabloz, Action en restitution, p. 579.

1088 ¢f, arrét du Tribunal fédéral du 3 décembre 2021, 4A_496/2021.

1084
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une forme autre que celle de titres intermédiés, (v) la société n’a plus de domi-
cile a son siége. Cette liste est exemplative'®®.

b. Les mesures pour palier a la carence

Saisi d’une telle demande, le tribunal peut notamment (i) fixer un délai a la
société pour rétablir la situation légale, sous peine de dissolution, (ii) nommer
I’organe qui fait défaut ou un commissaire ou enfin en tant qu’ultima ratio, (iii)
prononcer la dissolution de la société et ordonner sa liquidation selon les dispo-
sitions applicables a la faillite'®, Le tribunal peut également ordonner des me-
sures qui ne sont pas mentionnées dans la loi, telle que la révocation des
membres du conseil d’administration'®?, la convocation d’une assemblée gé-
néralel®2, ou encore la vente aux enchéres des actions de I’un des actionnaires
en cas de situation de blocage au sein de 1’assemblée générale!0®s,

1089 ATF 142 111 629, consid. 2.3.1; ATF 138 111 294, consid. 3.1.4.

1090 art, 731b al. 1bis CO.

1091 Arrét du Tribunal fédéral du 28 juin 2013, 4A_161/2013, consid. 2.2.2.

1092 Arrét du Tribunal fédéral du 5 février 2015, 4A_605/2014.

1093 ATF 142 111 629 in JAT 2020 Il, p. 116ss; ATF 138 111 294, consid. 3.3.3; arrét du Tribunal
fédéral du 15 juillet 2015, 4A_147/2015, consid. 2.1.3.
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c. Les éléments procéduraux

L’actionnaire dispose de la légitimation active, tandis que la 1égitimation pas-
sive appartient a la société'%%. De nature contentieuse!®®, I’action est soumise
a la procédure sommaire!®, En particulier, la maxime d’office est applicable :
le tribunal n’est pas li¢ par les conclusions des parties lors du choix de la mesure
apte a pallier la carence constatéel®®’. Selon le Tribunal fédéral, les parties n’ont
pas la libre disposition du litige et ne peuvent en particulier pas transiger'®,
Enfin, les tribunaux étatiques du siege de la société sont compétents pour con-
naitre de ’action%%.

6. L’action en révocation des liquidateurs

a. Le but de 1’action et conditions

Lorsque 1’assemblée générale désigne des liquidateurs aux fins de liquider la
société!1%, elle peut en tout temps les révoquert®t, La décision de I’assemblée
générale n’est pas soumise a une majorité spécifique — sauf disposition statutaire
contraire — si bien que la majorité relative suffit, conformément a 1’art. 703
CcOo2

1094 CR CO llI-Peter/Birchler, art. 731b N 21, 24 ; Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 291.

1095 ATF 138 111 166.

10% art. 250 lit. ¢ ch. 6 et 11 CPC applicables a (i) la fixation d’un délai lorsque le nombre des
membres est insuffisant ou que des organes requis font défaut (art. 250 lit. ¢ ch. 6 CPC) et (ii)
a la désignation et la révocation de 1’organe de révision (art. 250 lit. ¢ ch. 11 CPC). La loi ne
précise pas si I’action en cas de carence visant a obtenir la dissolution de la société est égale-
ment soumise a la procédure sommaire. Le Tribunal fédéral a confirmé que la procédure som-
maire était applicable a I’ensemble des hypothéses visées a 1’art. 731b CO, cf. ATF 138 Il
166. L’art. 250 CPC a fait I’objet de modifications dans le cadre de la révision du CPC adoptée
le 17 mars 2023, et prévoira désormais — sans équivoque — que la procédure sommaire est
applicable aux « mesures en cas de carences dans l’organisation d’une société ou d’une so-
ciété coopérative (art. 731b, 819, 908 CO) », cf. art. 250 lit. c ch. 6 nCPC.

1097 Arrét du Tribunal fédéral du 5 ao(it 2010, 4A_321/2008, consid. 5.2 ; ATF 138 111 407, consid.
2.3. Toutefois, et contrairement a certains avis exprimés (notamment CR CO Il-Pe-
ter/Birchler, art. 731b N 28), nous sommes d’avis que la maxime inquisitoire n’est pas appli-
cable. Le fait que la procédure soit soumise a la maxime d’office ne veut pas encore dire que
le tribunal établit les faits et administre les preuves d’office au sens de I’art. 55 al. 2 CPC.

1098 ATF 138 111 407, consid. 2.3; ATF 138 111 294, consid. 3.1.3.

1099 art. 10 al. 1 lit. b CPC.

1100 art. 740 al. 1 CO.

1101 art. 741 al. 1 CO.

1102 Bgckli, Aktienrecht 2009, §17 N 39.
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Afin de contrebalancer le pouvoir de la majorité, ’art. 741 al. 2 CO prévoit qu’a
la requéte d’un actionnaire et s’il existe de justes motifs!!?®, le tribunal peut
révoquer des liquidateurs et, au besoin, en nommer d’autres. Cette disposition
vise donc a protéger les intéréts des minorités!i®. Toutefois, le droit de deman-
der la révocation des liquidateurs ne dépend pas de la détention d’un certain
pourcentage du capital-actions ou des voix, contrairement aux actions judi-
ciaires généralement a disposition des minoritaires1%,

b. Les éléments procéduraux

La légitimation active appartient a tout actionnaire!. Seule la société — et non
les liquidateurs — détient la légitimation passive'!?’. L’action en révocation des
liquidateurs est une procédure contentieuse dans la mesure ou il appartient au
tribunal, statuant définitivement, de confirmer la décision de la société ou au
contraire de I’infirmer et de nommer un autre liquidateur'%, Devant les juridic-
tions étatiques'*®®, la procédure sommaire est applicable a I’action en révocation
des liquidateurs!*1°,

B.  Lesactions pouvant étre exercées par des minoritaires

Nous présenterons dans cette partie les actions judiciaires prévues par loi pou-
vant étre exercées par les actionnaires minoritaires, ¢’est-a-dire que la légitima-
tion active appartient aux actionnaires atteignant un certain seuil de

1103 | es justes motifs englobent les circonstances desquelles il est prévisible que la liquidation ne
sera pas exécutée de maniere réguliére, mettant ainsi en péril les intéréts des actionnaires ou
de la société. Tel est notamment le cas de la négligence d’un liquidateur, de son manque de
probité, de son incapacité ou encore de son manque de dépendance vis-a-vis de la majorité
qui adopterait des décisions abusives, cf. ATF 132 Il 748, consid. 3.3 ; arrét du Tribunal
fédéral du 19 juillet 2005, 4C.92/2005 in SJ 2006 | p. 134ss, consid. 2.1.

104 ATF 132 111 753, consid. 3.3; Bockli, Aktienrecht 2009, §17 N 40.

1105 ¢f, infra Chapitre 4 :111.B.

1106 ATF 132 111 753, consid. 3.3.

107 ATF 132 111 753, consid. 3.3.

1108 ATF 117 11 163 in JdT 1992 | p. 45. En revanche, selon le Tribunal fédéral, la nomination par

le juge d’un nouveau liquidateur ou la révocation d’un liquidateur par lui désigné est un acte

de juridiction non contentieuse qui ne pouvait pas donner lieu a un recours en réforme au

Tribunal fédéral.

Eventuellement devant le Tribunal de commerce pour les cantons ’ayant introduit (art. 6

CPC), dans la mesure ou I’action en restitution reléve manifestement d’un litige en matiére

de droit des sociétés et ne reléve pas de la juridiction gracieuse, cf. supra N 219.

110 art, 250 lit. ¢ ch. 3 CPC.

1109
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participation au capital-actions ou de voix*'*!, L’analyse portera sur (i) ’action
en renseignements et en consultation des documents sociaux'?, (ii) I’action
tendant a la convocation de 1’assemblée générale!!' (iii) action en inscription
d’un objet ou d’une proposition a I’ordre du jour!'4, (iv) les actions en désigna-
tion et en institution d’un examen spécial'*® et (v) I’action en dissolution®1®,

1. Les actions en renseignements a la suite d’une demande
formulée hors assemblée générale et en consultation de
documents

a. Les conditions

Comme nous ’avons vu'*’, tout actionnaire peut requérir des renseignements
lors de 1’assemblée générale sur les affaires de la société, tandis que seuls les
actionnaires représentant ensemble au moins 10% du capital-actions ou des voix
des sociétés non cotées peuvent exercer leur droit a étre renseignés en dehors
de toute assemblée générale. Quant au droit de consulter les documents de la
société, il appartient aux minoritaires qui représentent ensemble au moins 5%
du capital-actions ou des voix*8,

Comme développé précédemment!'®®, nous pensons que I’art. 697b CO ren-
ferme trois actions distinctes, soit (i) I’action en renseignements a la suite d’une
demande formulée pendant I’assemblée générale!?°, (ii) I’action en renseigne-
ments a la suite d’une demande formulée hors de 1’assemblée générale et (iii)
I’action en consultation de documents sociaux.

Aux termes de la loi, le droit d’obtenir des renseignements en adressant une
requéte au conseil d’administration en dehors de I’assemblée générale'?! et le
droit de consulter des documents sociaux'*?? appartiennent aux actionnaires mi-
noritaires atteignant un certain seuil. Bien que la loi soit muette a cet égard, nous

111 cf. supra Chapitre 4 :11.A.1.
112 cf, infra Chapitre 4 :111.B.1.
113 ¢f. infra Chapitre 4 :111.B.2.
114 cf, infra Chapitre 4 :111.B.3.
15 cf, infra Chapitre 4 :111.B.4.
1116 ¢f, infra Chapitre 4 :111.B.5.
117 ¢f. supra Chapitre 4 :1.C.2 et Chapitre 4 :11.C.1.
118 ¢f, supra Chapitre 4 :11.C.2.
119 ¢f. supra Chapitre 4 :111.A.3.
120 ¢f, supra N 455.

121 art. 697 al. 2 CO.

122 art, 697a al. 1 CO.
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pensons que les actions judiciaires idoines ne peuvent étre exercées que par (i)
un ou des actionnaire(s) représentant 10% du capital-actions ou des voix des
sociétés non cotées (pour 1’action en renseignements en dehors de 1’assemblée
générale) et que par (ii) un ou des actionnaire(s) représentant 5% du capital-
actions ou des voix (pour I’action en consultation des documents de la société).
Le contraire viendrait a contourner 1’esprit du législateur qui a souhaité que des
seuils minimums soient atteints pour que les minoritaires puissent faire valoir
leurs droits.

b. Les éléments procéduraux

Concernant les éléments procéduraux des deux actions, les développements
opérés précédemment en lien avec ’action en renseignements a la suite d’une
demande formée lors de I’assemblée générale valent mutatis mutandis, auxquels
nous renvoyonstt?3,

2. L’action en convocation de I’assemblée générale

a. Les conditions

Nous I’avons vu, les actionnaires minoritaires peuvent requérir la convocation
de Dl’assemblée générale lorsque leurs participations atteignent certains
seuils'!?, Destinataire de la requéte, le conseil d’administration a 1’obligation
d’y donner suite. Toutefois, dans I’éventualité ou ledit conseil refuserait de don-
ner une suite favorable a la requéte ou tarde a s’exécuter, la loi prévoit expres-
sément un moyen d’action judiciaire permettant aux actionnaires minoritaires
d’obtenir judiciairement la convocation de I’assemblée générale.

Aux termes de I’art. 699 al. 5 CO, si le conseil d’administration ne donne pas
suite a la requéte en convocation dans un délai raisonnable, mais au plus tard
dans les soixante jours, les requérants peuvent demander au tribunal d’ordonner
la convocation de I’assemblée générale.

b. Les éléments procéduraux

La légitimation active appartient aux actionnaires minoritaires atteignant les
seuils requis pour exiger la convocation, mais une identité identique de

123 cf, supra N 458 et N 459.
1124 ¢f, supra Chapitre 4 :11.D.1.
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personnes ne devrait pas étre exigée pour les mémes raisons que celles dévelop-
pées en lien avec I’action en renseignements auxquelles nous renvoyons'?5, De
plus, lors de I’examen de la demande, le juge doit uniquement vérifier (i) la
qualité d’actionnaires des requérants*?6, (ii) si les conditions formelles de la
convocation sont remplies (et notamment si les seuils sont bien atteints) et (iii)
si une requéte a été effectivement adressée au conseil d’administration a la-
quelle il n’a pas été donné suite’?’. En d’autres termes, la jurisprudence n’exige
pas que I’action judiciaire émane des mémes actionnaires ayant présenté la re-
quéte en convocation de 1’assemblée générale au conseil d’administration. La
Iégitimation passive appartient a la société?8,

Le délai de soixante jours nouvellement inscrit dans la loi pour introduire 1’ac-
tion commence a courir a compter de la réception de la requéte par la société!*2°,
La procédure étatique devant les tribunaux du siege de la société!'* est régie
par les dispositions applicables a la procédure sommaire!3?,

3. L’action en inscription d’un objet a ’ordre du jour ou d’une
proposition
a. Les conditions

Nous I’avons vu, le droit de demander I’inscription d’un objet a I’ordre du jour
ou d’une proposition appartient dogmatiquement aux actionnaires minori-
taires''®2, En particulier, I’on se souviendra que (A) les actionnaires minoritaires
peuvent requérir I’inscription d’un objet a I’ordre du jour ou de faire des propo-
sitions en lien avec lesdits objets soit (i) lorsqu’ils requiérent la convocation a
I’assemblée générale!™3, ou (ii) a réception des rapports de gestion et de révi-
sion!** et (B) que les conditions — et les seuils — dans chacun des cas different.

1125 ¢f, supra N 482 ; contra : Knobloch, p. 435 qui semble étre d’un autre avis.

126 ATF 112 11 145, consid. 2.a.

127 ATF 102 la 209, 211 ; arrét du Tribunal fédéral du 5 février 2015, 4A_605/2014, consid.
2.1.1.

1128 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §23 N 33; Knobloch, p. 436.

1129 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 498.

1130 art. 10 al. 1 lit. b CPC.

131 art. 250 lit. ¢ ch. 9 CPC.

1132 ¢f. supra Chapitre 4 :11.D.2 et Chapitre 4 :11.D.3.

1133 ¢f, supra N 417ss.

1134 ¢f, supra N 419ss.
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Selon le nouvel art. 699b al. 5 CO, si le conseil d’administration ne donne pas
suite a la requéte dans un délai raisonnable, mais au plus tard dans les soixante
jours, les requérants peuvent demander au tribunal d’ordonner I’inscription de
’objet a I’ordre du jour ou de la proposition dans la convocation a I’assemblée
générale.

b. Les éléments procéduraux

Contrairement a ce qui prévaut en matiere d’action en obtention de renseigne-
ments'® ou d’action en convocation de 1’assemblée générale!*®, I’action vi-
sant a inscription un objet a I’ordre du jour ou d’une proposition n’est pas sou-
mise a un délai de péremption. Les actionnaires peuvent constater, a réception
de la convocation a I’assemblée générale, si leur requéte a été prise en considé-
ration ou non par le conseil d’administration'*¥’. Selon nous, ils ne doivent
néanmoins pas tarder a introduire leur action, compte tenu du principe de la
bonne foi d’une part, mais également afin de conserver leur intérét juridique a
agir. L’action doit nécessairement &tre introduite avant la tenue de 1’assemblée
générale, faute de quoi le juge saisi de la requéte devrait constater que les re-
quérants n’ont plus d’intérét juridique a voir leurs objets et propositions a étre
inscrits a I’ordre du jour.

En ce qui concerne les questions relatives a la légitimation active et passive, et
a la procédure applicable, nous renvoyons aux développements opérés ci-dessus
en matiére d’action en convocation a I’assemblée générale''3® puisque les ré-
ponses apportées sont en tous points identiques.

4. Les actions en désignation et en institution d’un examen spécial

a. Les conditions

Nous avons déja abordé le droit des actionnaires minoritaires de proposer I’ins-
titution d’un examen spécial**®®. La situation juridique se différencie ensuite
selon si ’assemblée générale a accepté ou non la proposition d’instituer 1’exa-
men spécial.

135 ¢f, supra N 459.

1136 of supra N 487.

1137 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 500.

1138 ¢f, supra Chapitre 4 :111.B.2.b.

1139 ¢f, supra Chapitre 4 :11.C.3.
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Si I’assemblée générale accepte, la société ou tout actionnaire, peut, dans un
délai de 30 jours, requérir du tribunal qu’il désigne des experts pour mener a
bien I’examen spécial, selon I’art. 697¢ al. 2 CO. Selon nous, cette action doit
étre qualifiée d’action en désignation d’un examen spécial. Le juge devra véri-
fier sommairement que les conditions de 1’examen spécial sont rempliest!40.
L’actionnaire devra prouver (i) sa qualité d’actionnaire, (ii) la similarité de la
proposition d’instituer un examen spécial et celle requise devant le juge!#?, (iii)
le respect du délai de péremption de 30 jours, et (iv) la nécessité d’obtenir des
¢élucidations sur les faits sur lesquels porte I’examen spécial au regard des droits
des actionnaires'!*?. De plus, I’actionnaire devra toutefois rendre seulement
vraisemblable que des doutes subsistent quant a 1’exactitude des réponses du
conseil d’administration aux questions contenues dans la demande de rensei-
gnementst!43,

Si I’assemblée générale ne donne pas suite a la proposition d’instituer un exa-
men spécial, un ou plusieurs actionnaires peuvent, dans un délai de trois mois,
demander au tribunal d’ordonner un examen spécial s’ils détiennent, séparé-
ment ou ensemble, au moins (i) 5% du capital-actions ou des voix dans les so-
ciétés dont les actions sont cotées en bourse, (ii) 10% du capital-actions ou des
voix dans les sociétés dont les actions ne sont pas cotées en bourse, conformé-
ment a I’art. 697d al. 1 CO4, Cette action — différente de la premiére — doit
étre qualifiée selon nous a proprement parlé d’action en institution d’un examen
spécial. Les actionnaires devront prouver (i) qu’ils disposent de la participation
requise pour introduire 1’action, (ii) la similarité de la proposition d’instituer un
examen spécial et celle requise devant le juge''*s, (iii) le respect du délai de
péremption de trois mois, et (iv) la nécessité d’obtenir des élucidations sur les
faits sur lesquels porte I’examen spécial au regard des droits des action-
naires''*6, Les actionnaires devront rendre toutefois seulement vraisemblable
que (i) certains fondateurs ou organes ont enfreint les dispositions de la loi ou
de statuts et (ii) que cette violation est de nature a porter préjudice a la société
OU aux actionnaires'4’,

1140 ¢f, supra N 399ss.

141 art. 697d al. 2 CO.

142 art, 697d al. 2 in fine CO.

1143 ATF 123 111 261, consid. 3.ain JAT 1999 1p. 279 ; arrét du Tribunal fédéral du 27 juillet 2020,
4A 215/2010, consid. 3.1.2 et 3.2.4.

1144 ¢f. supra N 408et 409. L’on se rappellera que ce seuil sera calculé séparément pour les ac-
tionnaires et pour les participants, en vertu de 1’art. 656b al. 4 ch. 1 CO, cf. supra N 349.

1145 art. 697d al. 2 CO.

1146 art, 697d al. 2 in fine CO.

147 art. 697d al. 3 CO; cf. supra N 411.
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b. Les éléments procéduraux communs aux deux actions

La légitimation active est différenciée pour les deux actions susmentionnées.
Pour ce qui est de I’action en désignation de I’examen spécial''*8, elle appartient
a tout actionnaire et a la société'!4%. Pour ce qui est de I’action en institution de
I’examen spécial, elle appartient aux actionnaires dont la participation atteint —
ensemble ou séparément — les seuils définis a I’art. 697d al. 1 CO. Dans tous les
cas, I’actionnaire qui introduit la requéte ne doit pas nécessairement étre celui
qui a exercé au préalable son droit a étre renseigné ou qui a proposé a I’assem-
blée générale institution d’un examen spécial''®, La légitimation passive ap-
partient, pour les deux actions, a la société5?,

A la différence d’autres actions du droit de la société anonyme, le droit matériel
prescrit directement certaines régles procédurales applicables en matiére d’exa-
men spécial. Ainsi, le CO prévoit que :

— le tribunal statue aprés avoir entendu la société et I’actionnaire qui a
requis I’examen spécial lors de I’assemblée générale!'>2. Cette regle dé-
coule en réalité déja du droit d’étre entendu des parties a la procédure
ancré a I’art. 29 al. 2 Cst. et a I’art. 53 al. 1 CPC. En ce qui concerne le
droit d’étre entendu de la société, la doctrine opére une distinction selon
s’il s’agit de I’action en désignation de 1’examen spécial ou celle en ins-
titution de ce derniert!%3,

— les cots induits par I’examen spécial sont a la charge de société, qui est
tenue de procéder aux éventuelles avances de frais'>*. Cette régle spé-
ciale ne vise en réalité que les frais de I’examinateur spécial et non les
frais judiciaires, dont la répartition se fait selon les regles usuelles du
CPC155, Le but de I’art. 697hb’s CO1%6 est notamment de permettre a

1148 of supra N 493.

1149 art. 97c al. 2 CO.

150 ATF 140 111 610, consid. 2.2; ATF 133 111 133, consid. 3.2.

1151 Knobloch, p. 346.

1152 art. 697e al. 1 CO.

153 Pour la premiére, la société n’aurait le droit de se prononcer seulement sur la personne de
I’examinateur, dans la mesure ou I’assemblée générale a consenti a I’institution de I’examen
spécial. Dans la seconde action, soit celle qui est introduite par un actionnaire minoritaire suite
au refus de ’assemblée générale, la société jouit d’un droit d’étre entendu illimité ; elle peut
notamment se prononcer sur les conditions relatives a I’institution de 1’examen spécial par le
tribunal, cf. Pauli, pp. 139-140.

1154 art. 697hPs CO.

1155 art. 105ss CPC.

1156 Cet article correspond a I’ancien art. 697g CO, cf. Message du Conseil fédéral concernant la
modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 493.
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I’actionnaire minoritaire d’introduire 1’action!!®?, sans craindre de de-
voir supporter les frais de I’examinateur spécial, qui peuvent se révéler
tres élevésttos,

La procédure étatique devant les tribunaux du siége de la société!>® est régie
par les dispositions applicables a la procédure sommaire!'®, A noter que I’art. 5
al. 1 lit. g CPC exige que les cantons instituent une instance cantonale unique
pour I’action en désignation d’un contrdleur spécial (soit désormais 1’examina-
teur spécial)t?6L,

5. L’action en dissolution
a. Les conditions
0] But

Aux termes de ’art. 736 al. 1 ch. 4 CO, la société est dissoute par un jugement,
lorsqu’un ou plusieurs actionnaires représentant ensemble 10% au moins du ca-
pital-actions ou des voix requierent la dissolution pour justes motifs. Le but de
cette norme est de protéger I’actionnaire minoritaire, qui peut requérir, en tant
qu’ultima ratio face a une violation persistante et importante de ses droits par
’actionnaire majoritaire, la liquidation de la société anonyme!62,

(i) Calcul du seuil

En ce qui concerne le calcul du seuil a partir du lequel I’action peut étre intentée,
la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020 a apporté deux clari-
fications, a savoir (i) que le seuil des 10% peut étre calculé également sur le

1157 BSK OR Il-Weber/Baisch, art. 697h°s N 3.

1158 par exemple, les cofits de I’examinateur spécial dans 1’affaire Swissair se sont montés a prés
de CHF 3'000'000.- pour un rapport final de 2'800 pages, cf. Communiqué du commissaire
du groupe Swissair aux créanciers et aux médias du 24 janvier 2003, disponible sous le lien
suivant : https://www.liquidator-swissair.ch/fileadmin/_migrated/con-
tent_uploads/24_01_03_d.pdf (derniére consultation le 22 ao(it 2023) et BSK OR I1-We-
ber/Baisch, art. 697hP*s N 3.

159 art, 10 al. 1 lit. b CPC.

1180 art, 250 lit. ¢ ch. 8 CPC.

1161 par exemple, & Genéve, I’art. 120 al. 1 lit. a CPC prévoit qu’une telle compétence revient a la
Chambre civile de la Cour de Justice.

1162 ATF 109 11 140 in JdT 1984 1 56.
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total des voix et que (ii) les actionnaires minoritaires qui, individuellement, n’at-
teignaient pas ledit seuil, peuvent agir avec d’autres actionnaires. L’on se rap-
pellera également que le calcul de ce seuil se fait de maniére séparée en ce qui
concerne les participants, conformément a I’art. 656b al. 4 ch. 2 CO®3, Les
conditions de fond de I’exercice de I’action n’ont en revanche pas subi de mo-
dification.

(iii)  Lanotion de « justes motifs »

En tant que notion juridique indéterminée, la notion de « justes motifs » a fait
I’objet d’interprétations dans les tribunaux qui ont été saisis d’actions en disso-
lution. Nous distinguons les « justes motifs » de la maniere suivante :

— Abus de position dominante. De maniére générale, les justes motifs re-
coupent les circonstances dans lesquelles il n’est pas raisonnable d’exi-
ger des actionnaires minoritaires qu’ils tolérent et acceptent des viola-
tions graves et persistantes de leurs droits de la part des actionnaires
majoritaire®*. L’action en dissolution doit permettre aux actionnaires
minoritaires de se défendre contre 1’abus de la position dominante des
actionnaires majoritaires.

— Autres situations. Notre Haute-Cour a estimé qu’il était concevable que
le maintien de la société soit intolérable pour I’actionnaire minoritaire
en raison de circonstances autres que 1’abus de position dominante de
actionnaire majoritaire'*®. 1l en va notamment ainsi en cas (i) d’une
mauvaise gestion durable entrainant progressivement la ruine de la so-
ciété, mettant ainsi en péril les intéréts économiques dignes de protec-
tion des actionnaires minoritaires'®, (ii) des décisions qui vident la so-
ciété de sa substance®®’ ou encore (iii) une situation de blocage des or-
ganes de la société%8. Selon le Tribunal fédéral, dans les petites socié-
tés a caractére familial, des aspects personnels peuvent jouer un réle
dans la pesée des intéréts, a condition qu’ils rendent durablement et ob-
jectivement insupportable la continuation des rapports sociaux*16°,

1163 ¢f supra N 349.

1184 ATF 105 I1 125; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 313ss; BSK OR I11-Staubli/Hohler, art. 736
N 23-24.

1165 ATF 126 111 266, consid. 1b); BSK OR II-Stéubli/Hohler, art. 736 N 23-24.

1166 ATF 126 111 266, consid. 1c).

1167 ATF 105 11 114 in JdT 1980 | p. 86.

1168 ATF 136 111 278, consid. 2.2.2.

1169 ATF 126 111 266, consid. 1b).
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b. Les effets du jugement : dissolution ou « autre solution adaptée aux
circonstances »

Aux termes de I’art. 736 al. 2 CO, en cas d’action tendant a la dissolution pour
justes motifs, le tribunal peut adopter en lieu et place de la dissolution une autre
solution adaptée aux circonstances et acceptable par les intéressés. Cet alinéa
consacre I’idée selon laquelle la dissolution représente un ultima ratio*™.

La notion d’« autre solution adaptée aux circonstances » laisse un large pou-
voir d’appréciation au juge!!’t. En particulier, I’on songe au rachat des actions
de I’actionnaire minoritaire par la société, solution simple et qui semble étre
privilégiée par le législateur dans la mesure ol la société peut désormais détenir
20% de ses propres actions si une telle acquisition résulte d’une action en dis-
solution!72,

c. Les éléments procéduraux

La légitimation active appartient aux actionnaires minoritaires atteignant le
seuil requis”®. Quant a la légitimation passive, elle appartient a la société, et
non aux autres actionnaires*’.

La procédure étatique devant les tribunaux du siége de la société!?’® est régie
par les dispositions applicables soit a la procédure ordinaire ou simplifiée!’é,
en fonction de la valeur litigieuse!*’.

Il est recommandé de prendre une conclusion subsidiaire précisant de maniére
directe et spécifique la « solution adaptée aux circonstances » qui serait accep-
table pour les actionnaires minoritaires demandeurs en lieu et place de la disso-
lutiontt"8,

170 CR CO Il-Rayroux, art. 736 N 27b; BSK OR 1I-Staubli/Hohler, art. 736 N 21; Bockli, Ak-
tienrecht 2022, §14 N 324.

171 Voir notamment CR CO Il-Rayroux, art. 736 N 27c pour un apercu de ces nombreux
exemples ; BSK OR II-Staubli/Hohler, art. 736 N 27 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 328ss.

172 art. 659 al. 3 phr. 1 CO, cf. Message du Conseil fédéral concernant la modification du code
des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 545 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 329.

178 ¢f. supra N 500 et N 501.

174 Bgckli, Aktienrecht, 816 N 211.

175 art. 10 al. 1 lit. b CPC.

176 art. 219ss CPC ou art. 243ss CPC; art. 250 CPC a contrario.

1T 1 valeur litigieuse correspond a I’intérét économique du demandeur & 1’admission de I’ac-
tion. Dans le cas d’une action en dissolution, 1’on peut considérer que la participation des
demandeurs au capital-actions constitue leur intérét économique.

178 Bgckli, Aktienrecht 2022, 8§14 N 337.
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C.  Remarques conclusives

Nous conclurons ce quatrieme chapitre relatif aux droits de 1’actionnaire mino-
ritaires, en exposant deux constats. Premiérement, la plupart des droits des ac-
tionnaires ne sont pas couplés d une action judiciaire correspondante permettant
de constater une violation ou d’y remédier''’®. Deuxiémement, lorsque de tels
moyens de droit existent, leur mise en ceuvre par la voie judiciaire se révele si
laborieuse qu’elle conduit a la mise a mal de I’effectivité des droits pourtant
reconnus ex lege!!®,

1. L’absence ex lege de moyen judicaire en cas de violation de la
majorité des droits des actionnaires

Nous avons précédemment abordé les différents droits dont bénéficient les ac-
tionnaires!8!, et plus particulierement les actionnaires minoritaires!®?, aux
termes de la loi. Nous avons également examiné les actions judiciaires a dispo-
sition des actionnaires prévues par la loi en cas de violation de leurs droits*®?,

Un constat s’impose d’emblée : la prétention matérielle et I’action judiciaire ne
se recoupent pas forcément!184,

Pour la plupart des droits dont bénéficient les actionnaires, la loi ne prévoit pas
expressément que ces derniers puissent saisir le juge d’une demande tendant a
obtenir la prétention que leur octroie la loi, a ’instar notamment de 1’action en
renseignements et en consultation de I’art. 697b CO8, de I’action en convo-
cation de I’assemblée générale prévue a Iart. 699 al. 5 COM®, ou encore de
I’action en inscription d’un objet a I’ordre du jour ancrée a I’art. 699b al. 4
COM87.

Par exemple, la loi est muette sur la potentielle action judiciaire a disposition de
I’actionnaire a la suite, (i) de la violation du droit de I’actionnaire a maintenir
sa participation au capital-actions!!®8, (ii) du refus de la société de faire contréler

179 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.1.

180 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.2.

181 ¢f. supra Chapitre 4 :1.

1182 ¢f. supra Chapitre 4 :11.

183 ¢f, supra Chapitre 4 :111.

1184 Kunz, Minderheitenschutz, p. 717 ; Knobloch, p. 41.
185 ¢f. supra Chapitre 4 :111.B.1.

1186 ¢f. supra Chapitre 4 :111.B.2.

187 ¢f. supra Chapitre 4 :111.B.3.

1188 ¢f, supra N 280.
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la gestion a la demande d’un actionnaire'®, (iii) du refus de la société de sou-
mettre les comptes au contrdle restreint de I’organe de révision!'%, respective-
ment au contrdle ordinaire'®!, ou encore (iv) du refus de la société d’élire les
administrateurs désignés par les actionnaires titulaires d’ une classe d’action dif-
férente ou les actionnaires minoritaires a qui un tel droit a été reconnu statutai-
rement192,

2. La mise a mal de ’effectivité des droits des actionnaires

En réalité, la mise en ceuvre du droit des actionnaires (respectivement des mi-
noritaires) dépend toujours soit (i) d’une décision de I’assemblée générale ou
(i1) d’une décision du conseil d’administration.

a. La violation consacrée par une décision de 1’assemblée générale

Lorsque 1’assemblée générale refuse de donner suite a une demande des action-
naires pourtant parfaitement fondée, la décision sera alors annulable au motif
qu’elle est contraire a la loi ou aux statuts'%,

L’action en annulation d’une décision de I’assemblée générale restera donc en
principe le moyen judiciaire général a disposition des actionnaires pour se
plaindre de la violation de leurs droits. Toutefois, comme nous 1’avons vu'!%,
I’action en annulation se montre un moyen peu efficace pour une protection des
droits de I’actionnaire, tant les tribunaux sont réticents a annuler des décisions
émanant de la majorité. La relative inefficacité de 1’action en annulation en
termes de protection des droits des actionnaires réside également dans les effets
cassatoires rattachés a la décision de I’assemblée générale en cas d’admission
de I’action en annulation!®®. La récente décision du Tribunal fédéral admettant
la positive Beschlussfassungsklage'*® est réjouissante et devrait améliorer la
protection des droits des actionnaires et a fortiori des minoritaires.

1189 ¢f, supra N 330.

190 ¢f, supra N 337.

191 ¢f, supra N 433.

1192 ¢f, supra N 340.

1198 ¢f, supra N 149ss.

1194 ¢f. supra N 163 ; Bockli, Aktienrecht 2009, 8§16 N 117 : « Minderheitsschutz durch Anfech-
tung eines die Mehrheit begiinstigenden Beschlusses ist, wenn nicht geradezu ein Rechtsmiss-
brauch vorliegt, in den meisten Féallen eine Illusion ».

119 ¢f, supra N 165.

1% ¢f, supra N 175.
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b. La violation consacrée par une décision du conseil d’administration

Quand la violation des droits de 1’actionnaire découle d’une décision du conseil
d’administration, 1’actionnaire est en droit d’introduire une action en responsa-
bilité a I’encontre des membres du conseil d’administration ou de la direction
dont le comportement fautif est a 1’origine du dommage causé a 1’action-
naire!®’. Pour les raisons que nous avons déja développées et auxquelles nous
renvoyons!®® I’action en responsabilité n’est pas un moyen de droit adapté
pour les actionnaires dont leurs droits ont été violés par une décision du conseil
d’administration*%°.

1197 ¢f. supra Chapitre 2 :111.A.2.b.

1198 ¢f supra N 198.

1199 Quant a ’admission en droit suisse d’une action en annulation des décisions du conseil d’ad-
ministration qui violerait le principe d’égalité de traitement des actionnaires (dite « Hugenin-
Klage »), la doctrine se montre sceptique pour ne pas dire critique a son égard et la jurispru-
dence ne s’est pas encore penchée sur cette institution, cf. supra note de bas de page 1026.
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Synthése de la premiére partie

Nous avons consacré la premiére partie de notre travail a proposer une définition
de I’actionnaire minoritaire d’une société anonyme, entité juridique dont la na-
ture capitalistique relegue au second plan les aspects personnels des différents
actionnaires qui détiennent le capital-actions.

Le principe de la majorité gouverne la formation de la volonté sociale de la
société anonyme, sous réserve de quelques exceptions dans lesquelles la loi
exige 'unanimité. De ce principe cardinal, découle une conséquence logique,
maintes fois répétée par le Tribunal fédéral : I’actionnaire minoritaire se plie
aux décisions de la majorite.

Cette conséquence est d’autant plus vraie que le droit suisse de la société ano-
nyme ne consacre pas, per se, de véritable droit de sortie a 1’actionnaire mino-
ritaire qui souhaiterait pouvoir aliéner ses actions lorsque les décisions de la
majorité lui déplaisent. L absence de droit de sortie 1égal explique la présence
quasi-automatique d’options de rachat ou de vente (call et put options) dans les
conventions d’actionnaires conclues entre les différents actionnaires. Ces con-
ventions n’assurent toutefois pas avec certitude le droit pour le minoritaire de
sortir de la société anonyme, tant la mise en ceuvre de ces engagements contrac-
tuels peut s’avérer difficile.

Contraint de se plier aux décisions de la majorité et empéché d’aliéner sa parti-
cipation, I’actionnaire minoritaire voudra alors pouvoir participer activement a
la formation de la volonté sociale, et pouvoir contrdler la gestion de la société
par le conseil d’administration, qui est par essence 1’émanation de la majorité.

Le droit de la société anonyme octroie aux actionnaires, et plus particuliérement
aux actionnaires minoritaires de nombreux droits, soit notamment (i) des droits
de nature patrimoniale, (ii) des droits de participation, et (iii) des droits de con-
tréle. De la méme maniere, la loi prévoit expressément différents moyens judi-
ciaires pouvant étre exercés par tout actionnaire ou seulement par les action-
naires minoritaires, en cas de violation de leurs droits.

Toutefois, la mise en ceuvre de la protection des droits des actionnaires par la
voie judiciaire s’avere particulierement difficile. Premiérement, il sera difficile
pour ’actionnaire d’obtenir des mesures provisionnelles — voire superprovi-
sionnelles — afin d’empécher qu’une décision de I’assemblée générale violant
ses droits ne soit adoptée. Ensuite, les moyens judiciaires « classiques » a sa
disposition pour se plaindre d’une violation de ses droits (action en annulation
d’une décision de 1’assemblée générale, action en responsabilité contre le con-
seil d’administration) aboutissent rarement et ce, notamment parce que (i) les
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conditions mémes d’exercice de ces actions sont difficiles a démontrer, et que
(i1) le juge s’immisce avec grande retenue dans les affaires de la société ano-
nyme, qui par nature résultent du principe de la majorité. Une autre difficulté
importante réside dans la procédure judiciaire en elle-méme, caractérisée par (i)
une longueur qui se compte souvent en années, (ii) par la cherté des juridictions
civiles dont les avances des frais trés élevées ont un effet prohibitif'?® et (iii) la
relative faible connaissance des juges en matiére de droit des sociétés.

En d’autres termes, nous estimons que les juridictions civiles en Suisse — a 1’ex-
ception peut-étre des Handelsgericht que connaissent seulement quatre cantons
— ne sont pas les plus a méme de trancher les litiges entre actionnaires et la
société. La situation n’est pas satisfaisante pour les actionnaires, et a plus forte
raison pour les actionnaires minoritaires'22.

Nous estimons toutefois qu’une amélioration a été apportée a I’effectivité des
droits des actionnaires minoritaires par 1’adoption du nouvel art. 697n al. 1 CO
dans le cadre de la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020.

Selon I’art. 697n al. 1 CO, « les statuts peuvent prévoir que les différends rele-
vant du droit des sociétés sont tranchés par un tribunal arbitral sis en Suisse.
Sauf disposition contraire des statuts, la société, ses organes, les membres des
organes et les actionnaires sont liés par la clause d’arbitrage ».

La seconde partie de notre travail sera donc consacrée a 1’étude de ce nouvel
art. 697n al. 1 CO au regard de la position de I’actionnaire minoritaire.

1200 ¢f, Sievi/Marciano, p. 349 ; Watter/Garbarski, p. 156 qui estiment que les actionnaires dési-
reux d’introduire une action en responsabilité devraient renoncer si les chances de succes
n’atteignent pas 80% voire 90%.

1201 Dans le méme sens : Meier, N 460.
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Chapitre 1 : Introduction

Avant d’entrer dans le vif du sujet en abordant (i) I’arbitrabilité*2%?, (ii) le champ
d’application de la clause d’arbitrage®® et (iii) la procédure arbitrale en tant
que telle’?%, nous consacrerons ce premier chapitre a introduire la genése de
I’art. 697n CO. A cette fin, nous exposerons la situation juridique des clauses
d’arbitrage dans les statuts d’une société avant I’adoption de I’art. 697n CO205,
puis nous tenterons de donner une signification au nouveau paradigme induit
par I’art. 697n CO en tant qu’il admet sans réserve la validité des clauses d’ar-
bitrage statutaires?%,

. Les clauses d’arbitrage dans les statuts d’une société
anonyme avant I’adoption de I’art. 697n CO

Nous esquisserons la situation juridique prévalant avant [’adoption de
I’art. 697n CO qui a notamment poussé le législateur & s’emparer de la problé-
matique et & introduire le nouvel art. 697n CO. Nous aborderons dans un pre-
mier temps la situation d’un point de vue législatif et la jurisprudence y rela-
tive?%7, avant de revenir sur les nombreuses problématiques suscitées par une
telle situation juridique®?e.

A La situation d’un point de vue législatif et son acceptation par
la jurisprudence

Avant ’adoption de I’art. 697n CO, le droit positif suisse ne consacrait pas de
réglementation spécifique relative aux clauses compromissoires dans les statuts

1202 ¢f, infra Chapitre 2 :.
1203 ¢f, infra Chapitre 3 :.
1204 ¢f. infra Chapitre 4 :.
1205 ¢f. infra Chapitre 1 :1.
1206 ¢f, infra Chapitre 1 :11.

1207 ¢f. infra Chapitre 1 :1.A.
1208 ¢f, infra Chapitre 1 :1.B.
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des sociétés anonymes. L’admissibilité de telles clauses s’examinait donc a
laune des régles générales du droit de I’arbitrage suisse?®, dans les limites
découlant de la jurisprudence et celles dégagées par la doctrine?1,

1. La loi

a. L’absence d’une base 1égale spécifique

Sous I’empire de 1’ancien droit, aucune base légale spécifique ne traitait expres-
sément de I’admissibilité et des effets des clauses d’arbitrage statutaires?'.
C’est ’absence d’une telle régle qui a donné matiére & de nombreuses contro-
verses doctrinales quant a I’admissibilité des clauses d’arbitrage statutaires'?*?,
C’est également 1’absence d’une telle régle qui a poussé le 1égislateur a s’em-
parer de la question et d’introduire 1’art. 697n CO, afin de renforcer la sécurité
du droit?13,

Nous reviendrons ci-aprés brievement sur les régles en matiére d’arbitrage qui
s’ appliquaient®?'4, Les régles relatives au droit de la société anonyme (art. 620ss
CO), en tant que droit matériel, soulevaient de véritables problématiques liées
a ’admissibilité¢ de telles clauses compromissoires statutaires, sur lesquelles
nous reviendrons ultérieurement!?%S,

b. Les dispositions applicables en matiére d’arbitrage

(i En matiére d’arbitrage international

En matiére d’arbitrage international, les art. 176ss LDIP s’appliquaient a I’exa-
men de la validité et des effets d’une clause d’arbitrage statutaire. Les questions

1209 ¢f, infra Chapitre 1 :1.A.1.

1210 ¢f, infra Chapitre 1 :1.A.2.

1211 v/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 9; Allemann, p. 339.

1212 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 494.

1213 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 494.

1214 ¢f, infra Chapitre 1 :1.A.1.b.

1215 ¢f. infra Chapitre 1 :1.B.1.
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relatives notamment a (i) Iarbitrabilité*?'® et au (ii) respect de I’exigence de
forme!?'’ s’analysaient ainsi en application du chapitre 12 de la LDIP.

L’art 178 LDIP regle les exigences de forme applicables a la convention d’ar-
bitrage. Selon I’art. 178 al. 1 LDIP, « [l]a convention d’arbitrage est valable si
elle est passée en la forme écrite ou par tout autre moyen permettant d’en éta-
blir la preuve par un texte ». Cet alinéa a été modifié lors de la révision du
chapitre 12 de la LDIP entrée en vigueur en 2021 dans un but de modernisa-
tion!?'8, Toutefois, les exigences de forme par rapport au droit antérieur sont
demeurées inchangées'?®. L’art. 178 al. 1 aLDIP stipulait que « [q]uant a la
forme, la convention d’arbitrage est valable si elle est passée par écrit, téle-
gramme, télex, télécopieur ou tout autre moyen de communication qui permet
d’en établir la preuve par un texte ».

(i)  En matiere d’arbitrage interne

En matiére d’arbitrage interne, les reégles applicables aux clauses compromis-
soires statutaires se trouvaient aux termes du (i) Concordat intercantonal sur
I’arbitrage du 27 mars 1969 (CIA) en vigueur jusqu’au 31 décembre 2004, puis
(i) du CPC entré en vigueur le 1*" janvier 2011.

En particulier, I’art. 6 al. 2 CIA contenait une régle spécifique relative a I’exi-
gence de forme'??° en lien avec une convention d’arbitrage statutaire : « [e]lle
peut résulter d’une déclaration écrite d’adhésion aux statuts d’une personne
morale, a condition que cette déclaration se référe expressément a la clause
compromissoire contenue dans les statuts ou dans un réglement qui en dé-
coule ». Cette exigence de forme particuliére explique le changement de juris-
prudence intervenu lorsque le Concordat était en vigueur, sur laquelle nous re-
viendrons®?2L,

1216 art. 177 LDIP.

1217 art. 178 LDIP.

1218 Message du Conseil fédéral concernant la modification de la loi fédérale sur le droit interna-
tional privé du 24 octobre 2018, FF 2018, p. 7177. L’art. 178 LDIP contient désormais toute-
fois un alinéa 4 qui prévoit que « [lles dispositions du présent chapitre s appliquent par ana-
logie a une clause d’arbitrage prévue dans un acte juridique unilatéral ou des statuts ». cf.
également Picht/Chrobak, p. 233ss.

1219 Message du Conseil fédéral concernant la modification de la loi fédérale sur le droit interna-

tional privé du 24 octobre 2018, FF 2018, p. 7177.

L’art. 6 al. 2 CIA ne réglait ni la question de I’admissibilité d’une telle clause compromissoire,

ni celle de son opposabilité aux actionnaires existants et surtout aux nouveaux actionnaires.

1221 cf, infra Chapitre 1 :1.A.2.c.

1220
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L’exigence de forme de la convention d’arbitrage en matiére d’arbitrage interne
reléve aujourd’hui de I’art. 358 CPC. Selon I’art. 358 al. 1 CPC, « la convention
d’arbitrage est passée en la forme écrite ou par tout autre moyen permettant
d’en établir la preuve par un texte ». L’art. 358 CPC contient désormais un
deuxiéme alinéa introduit lors de la révision du droit de la société anonyme du
19 juin 2020 notamment en vue de ’entrée en vigueur de I’art. 697n CO.
L’art. 358 al. 2 CPC prévoit que « [l]es dispositions de la présente partie s ap-
pliquent par analogie aux clauses d’arbitrage prévues dans des actes juridiques
unilatéraux ou des statuts ».

2. La jurisprudence relative a I’admissibilité des clauses
compromissoires statutaires ou résultant d’autres actes
unilatéraux

a. Remarques introductives

La premicre jurisprudence relative a 1’admissibilité des clauses compromis-
soires statutaires est trés ancienne et remonte a 1898. La jurisprudence a fluctué
depuis lors, notamment sous I’empire de Iart. 6 al. 2 CIA susmentionné®???, La
situation était différente en matiére d’arbitrage international, soit un domaine
dans lequel le Concordat ne trouvait pas application. En effet, la jurisprudence
s’est toujours montrée libérale concernant 1’admissibilité et I’effet contraignant
de clauses statutaires contenues dans des statuts d’association sportives, ou en-
core vis-a-vis de personnes tierces a la suite d’une cession de créance, d’une
reprise de dette ou d’un rapport contractuel'??3,

Nous reviendrons dans les parties qui suivent sur la jurisprudence rendue en
matiére d’arbitrage interne relative a des clauses d’arbitrage contenues dans un
acte unilatéral, soit (i) la jurisprudence ancienne et antérieure a 1’adoption du
Concordat'??4, (ii) la jurisprudence rendue sous I’empire de art. 6 al. 2 CIA%?5,
puis (iii) la jurisprudence postérieure a I’abrogation du Concordat a ce jour!??6,

1222 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 12.

1223 cf, notamment ATF 129 11l 727, consid. 5.3.1 ; ATF 128 Il 50, consid. 2b/aa; ATF 120 I
155, consid. 3b/bb; arrét du Tribunal fédéral du 9 janvier 2009, 4A_460/2008 ; arrét du Tri-
bunal fédéral 4A_548/2009 du 20 janvier 2010 ; Mauerhofer, p. 21.

1224 ¢f, infra Chapitre 1 :1.A.2.b.

1225 ¢f, infra Chapitre 1 :1.A.2.c.

1226 ¢f, infra Chapitre 1 :1.A.2.d.
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b. La jurisprudence antérieure au Concordat

Dans ’ATF 24 11 552 de 1898, le Tribunal fédéral a admis la validité d’une
clause compromissoire introduite dans les statuts d’une société coopérative par
une décision prise a la majorité des coopérateurs. Il a notamment jugé qu’une
telle clause était également opposable aux associés qui n’avaient pas consenti a
son introduction'??’, Le Tribunal fédéral a fondé I’essentiel de son raisonnement
sur la primauté du principe de la majorité :

« [I] introduction de la clause d'arbitrage a pu se faire de maniere contraignante pour
tous les membres, a la majorité requise pour les modifications des statuts. En effet, si le
membre d'une coopérative doit accepter que les statuts de la coopérative soient modifiés
par une décision prise a la majorité, s’il s’est soumis d 'emblée et de maniére générale &
de telles décisions prises a la majorité, seules sont exclues de cette obligation réguliére
de la décision prise & la majorité les modifications de la constitution corporative qui
concernent des points essentiels touchant aux droits particuliers des coopérateurs dans
leur substance et leur essence. Or, la modification apportée par I'introduction d'une
clause d'arbitrage n ’en fait pas partie »*??® (mise en évidence ajoutée).

Selon notre Haute-Cour, la clause d’arbitrage statutaire ne concernait que le
traitement procédural des litiges entre la société coopérative et les coopérateurs
et ne touchait aucunement a ’existence ou a la substance de leurs droits.

Quelques années plus tard, soit en 1907%2?°, le Tribunal fédéral a eu I’occasion
de réaffirmer que les clauses statutaires étaient opposables a I’ensemble des ac-
tionnaires!?°. La clause litigieuse en question n’était pas une clause compro-
missoire, mais une clause qui excluait le recours au Tribunal fédéral en cas de
litiges qui touchaient les affaires de la société. Les juges de Mon-Repos admi-
rent la validité d’une telle clause en rappelant que :

1227 ATF 24 11 552, consid. 8 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 13.

1228 ATF 24 111 552, consid. 8, p. 564 et 565, traduction libre du paragraphe suivant : « die Ein-
fihrung der Schiedsgerichtsklausel in einer fur die sdmtlichen Mitglieder bindenden Weise
mit der fur Statutenabanderungen nétigen Mehrheit geschehen konnte. Denn: Muss einmal
das Mitglied einer Genossenschaft (iberhaupt sich die Abanderung des Genossenschaftssta-
tuts durch Mehrheitsbeschluss gefallen lasse, hat es sich derartigen Mehrheitsbeschliissen
zum vornherein ganz allgemein unterworfen, so sind von dieser regelmassigen Verbindlich-
keit des Mehrheitsbeschlusses jedenfalls nur solche Anderungen der korporativen Verfassung
ausgeschlossen, welche wesentliche Punkte betreffen, die Sonderrechte der Genossenschafter
in ihrer Substanz und Wesenheit beriihren. Dazu gehdrt nun die Anderung, welche durch Ein-
fihrung einer Schiedsgerichtsklausel herbeigefiihrt wird, nicht ».

1225 ATF 33 11 205 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 14.

1230 ¢f, également Mauerhofer, p. 21 ; Buff/Reichart, p. 608.
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« [I]"actionnaire individuel se soumet a de telles dispositions par son adhésion a la so-
ciété anonyme et que celles-ci ont donc la force d’accords contractuels »?%.

C. La jurisprudence sous 1’empire du Concordat

Nous avons précédemment vu que I’art. 6 al. 2 CIA admettait qu’une conven-
tion d’arbitrage puisse résulter d’une clause statutaire a la double condition
qu’elle (i) soit basée sur une déclaration écrite d’adhésion aux statuts et que (ii)
ladite déclaration se référe expressément a la clause compromissoire contenue
dans les statuts?®2, Alors que les premiéres jurisprudences admettaient les
clauses statutaires compromissoires au seul motif que les statuts étaient oppo-
sables a tous les actionnaires au nom du principe de la majorité, le Tribunal
fédéral est revenu sur sa jurisprudence et s’est montré beaucoup plus restrictif
quant a I’admission de clauses contenues dans des actes unilatéraux — sans tou-
tefois se prononcer sur des clauses compromissoires contenues dans les statuts
de sociétés anonymes.

Ainsi, en 1984123 |e Tribunal fédéral a été amené a juger si une clause com-
promissoire contenue dans le réglement d’une communauté de copropriétaires
par étages était opposable au successeur 1égal d’un copropriétaire en application
de I’art. 649a CC!?%, bien que ledit successeur 1égal n’ait pas consenti a la
clause d’arbitrage statutaire conformément aux exigences de I’art. 6 al. 2
CIA?%, Le Tribunal fédéral répondit par la négative : en dépit de ’art. 649a
CC, le successeur légal n’est pas lié par la clause d’arbitrage contenue dans le
réglement faute d’avoir adhérer par écrit de maniére spécifique a la clause com-
promissoire!?3,

Pres de vingt ans plus tard, soit en 2001'%%", ¢’est 4 nouveau une clause d’arbi-
trage contenue dans le réglement d’une communauté de copropriétaires par
étages qui occupa notre Haute-Cour. Elle a réaffirmé sa jurisprudence de 1984
en considérant que I’effet contraignant de telles clauses arbitrables aux nou-
veaux copropriétaires ou successeurs légaux de ces derniers ne résultait pas de

1281 ATF 33 11 205, consid. 5 p. 207, traduction libre du paragrape suivant : « der einzelne Aktionar
unterwirft und dass dieselben daher die Kraft vertraglicher Vereinbarungen besitzen ».

1232 ¢f, supra N 537.

1233 ATF 110 la 106.

1234 I art. 649a CC prévoit que le réglement d’utilisation et d’administration convenu par les co-
propriétaires, les mesures administratives prises par eux, de méme que les décisions et ordon-
nances judiciaires, sont aussi opposables a 1’ayant cause d’un copropriétaire et a I’acquéreur
d’un droit réel sur un part de copropriété.

1235 ¢f. Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 16; Mauerhofer, p. 21.

123 ATF 110 la 106, consid. 4, p. 109.

1237 Arrét du Tribunal fédéral du 11 septembre 2001, 4P.113/2001.
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art. 649a CC mais bien d’une adhésion écrite supplémentaire'?3®. A I’appui de
son raisonnement, le Tribunal fédéral s’est basé sur des opinions exprimées en
lien avec I’admissibilité de clauses d’arbitrage contenues dans les statuts d’une
société anonyme, selon lesquelles, elles n’étaient contraignantes a 1’égard des
nouveaux actionnaires seulement si ces derniers avaient expressement donné
leur accord?!?%,

En 2009, le Tribunal fédéral s’est penché sur la question de savoir si une clause
d’arbitrage statutaire liait les créanciers cessionnaires des droits de la masse en
faillite dans leur action en responsabilité contre les anciens administrateurs, fon-
dée sur I’art. 757 CO**, Les juges de Mon-Repos répondirent a cette question
par la négative en considérant que les créanciers cessionnaires exercaient la pré-
tention de la collectivité des créanciers basée sur 1’art. 757 CO, et non de la
société. Par conséquent, selon le Tribunal fédéral, la clause d’arbitrage statutaire
ne peut pas étre opposable aux créanciers cessionnaires'?4l, Ce fut néanmoins
I’occasion pour notre Haute-Cour de rappeler les conditions formelles posées
par I’art. 6 al. 2 CIA conditionnant la validité de la clause d’arbitrage statutaire,
et de relever que I’action en responsabilité contre les administrateurs est objec-
tivement arbitrable'?42,

d. La jurisprudence postérieure au Concordat, mais antérieure a
I’art. 358 al. 2 CPC

Une fois le Concordat abrogé, les régles du CPC ont trouvé application en ma-
tiere d’arbitrage interne!?®, Or, I’art. 358 CPC n’exige plus la déclaration ex-
presse d’adhésion, contrairement a I’art. 6 al. 2 CIA. Avant I’entrée en vigueur
de I’art. 358 al. 2 CPC au 1% janvier 2021, la situation était néanmoins quelque
peu floue dans la mesure ol seule la forme écrite simple était exigée. La juris-
prudence rendue durant cette période — soit de 2005 a 2021 — n’a pas apporté de
réponse claire quant a I’admissibilité et aux effets de clauses compromissoires
dans les statuts d’une société anonyme.

En 2013, la Cour d’appel civile du canton de Vaud?** a été saisie d’une affaire

dans laquelle il était a nouveau question de 1’effet contraignant d’une clause

1238 Arrét du Tribunal fédéral du 11 septembre 2001, 4P.113/2001, consid. 3c et 3cc.

1239 Arrét du Tribunal fédéral du 11 septembre 2001, 4P.113/2001, consid. 3c et 3cc ; cf. Vogt/Hir-
siger-Meier/Hofer, N 17.

1240 ATF 136 111 107. Pour un commentaire : cf. Biichler/Von der Crone, p. 258ss.

1241 Arrét du Tribunal fédéral 4A_446/2009 du 8 décembre 2009, consid. 2.5.2.

1242 Arrét du Tribunal fédéral 4A_446/2009 du 8 décembre 2009, consid. 2.2.

1243 ¢f, supra N 538.

1244 CACI 27 septembre 2013/505 in JAT 2014 111 p. 27ss.
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arbitrale figurant dans le réglement de propriété par étages, a 1’égard de tiers
acquéreurs d’une part de la copropriété par étages. La Cour d’appel civile a
d’abord rappelé la jurisprudence du Tribunal fédéral rendue en 2001'% selon
laquelle la clause compromissoire figurant dans un réglement d’administration
et d’utilisation n’est pas opposable aux tiers acquéreurs en application de
I’art. 649a CC dans la mesure ou une telle clause ne détermine pas directement
la maniére dont ils administreront ou dont ils utiliseront I’immeuble!?48. Ainsi,
selon la Cour d’appel civile, la clause d’arbitrage figurant dans le réglement doit
avoir été acceptée aux conditions de I’art. 357ss CPC par les tiers acqué-
reurst7 :

« [S]elon ’art. 358 CPC, la convention d’arbitrage est passée en la forme écrite ou par
tout autre moyen permettant d’en établir la preuve par un texte. L ’art. 358 CPC reprend
textuellement ’art. 178 al. 1 LDIP (loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit inter-
national priv ; RS 291), applicable en matiére internationale. Le législateur a opté pour
une régle de forme souple : il faut qu il existe une trace objectivement vérifiable de [ exis-
tence d’une convention d’arbitrage. Il faut donc un "écrit” (texte), établissant de fagon
stire la volonté conjointe des parties de soumettre I’arbitrage un différend éventuel qui
pourrait les diviser. La convention d’arbitrage peut étre validée, dés l’instant ou une
trace écrite de la convention d’arbitrage subsiste. Peu importe qu’elle se présente sous
la forme classique d’un contrat signé, d’un échange de courriers, de fax, de télex, de
télégrammes ou de courriels (Schweizer, op. cit., n. 2 et 5 ad art. 358 CPC). Une con-
vention d’arbitrage peut également étre conclue au moyen d’un renvoi : lorsqu ’'un con-
trat se réfere a un document qui contient une clause arbitrale, il fonde la compétence du
tribunal arbitral, lorsque la référence est telle que cette clause est intégrée dans le con-
trat (Mller-Chen/Egger, Kommentar zur Schweizerische Zivilprozessordnung, Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger Hrsg, 2013, 2e éd., n. 18 ad art. 358 CPC) ».

Et pour la Cour d’appel civile de conclure que dans le cas d’espéce, les tiers
acquéreurs n’ont d’aucune maniére accepté la clause arbitrale litigieuse?*,

Un véritable leading case a été rendu par le Tribunal fédéral deux ans plus tard,
soit en 2016. Dans I’ATF 142 III 220, notre Haute-Cour s’est penchée une nou-
velle fois sur I’effet contraignant d’une clause compromissoire figurant dans le
réglement d’administration et d’utilisation d’une copropriété par étages, mais
pour la premiére fois depuis ’abrogation du Concordat et du fameux art. 6 al. 2
CIA™%_ Elle a donc jugé le cas d’espéce en se fondant sur les régles contenues
aux art. 357ss CPC, inspirées des régles prévalant en mati¢re d’arbitrage

1245 ¢f, supra N 548.

1246 CACI 27 septembre 2013/505 in JAT 2014 Il p. 28, avec un renvoi & I’arrét du Tribunal
fédéral du 11 septembre 2001, 4P.113/2001, consid. 3c/aa.

1247 CACI 27 septembre 2013/505 in JAT 2014 111 p. 28.

1248 CACI 27 septembre 2013/505 in JdT 2014 111 p. 29.

1249 ATF 142 111 220, consid. 3.4.2.
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international*?®°, Le Tribunal fédéral s’est notamment appuy¢ sur les avis doc-
trinaux exprimés en lien avec les clauses d’arbitrage contenues dans les statuts
d’une société anonyme!?>! :

« [i]n der heutigen Lehre sowohl zum IPRG als auch zur ZPO wird mehrheitlich vertre-
ten, dass statutarische Schiedsklauseln zunéchst die Griindungsmitglieder binden, wel-
che die Statuten unterzeichnet haben, weiter aber auch neu eintretende Mitglieder eo
ipso mit dem Erwerb eines vorbestehenden Mitgliedschaftsanteils (z.B. Aktien oder
Stammanteile), ohne dass im Erwerbsakt in Textform ausdriicklich auf die Statuten ge-
schweige denn die Schiedsklausel verwiesen werden miisste »%2 (mise en évidence
ajoutée)».

Les juges de Mon-Repos ont également mis en avant la doctrine qui estime que
les clauses d’arbitrage statutaires contreviendraient a certains principes du droit
de la société anonyme et notamment a lart. 680 al. 1 CO'?3, En tout état de
cause, le Tribunal fédéral a soulevé qu’une évolution législative « contraire »
se dessinait toutefois, par I’introduction de I’art. 697n CO, raison qui pourrait
d’ailleurs expliquer la réticence des juges fédéraux a prendre position sur I’effet
contraignant de telles clauses statutaires'?>*. Dans le cas d’espéce, la clause
compromissoire litigieuse figurant dans le réglement d’administration et d’uti-
lisation de la copropriété avait été signée par le recourant et ledit réglement pré-
voyait sans équivoque qu’elle était opposable aux successeurs légaux des co-
propriétaires et aux futurs copropriétaires?®., Ainsi, le Tribunal fédéral parvient
a la conclusion que ladite clause avait un effet contraignant entre le demandeur
et le défendeur a la procédure d’arbitrage.

1250 ATF 142 111 220, consid. 3.4.2 : « [a]nders als das friinere Konkordatsrecht enthalt der heute
geltende 3. Teil der ZPO keine ausdrickliche Bestimmung zur Giiltigkeit von Schiedsklauseln,
die sich in den Statuten juristischer Personen befinden. Ausweislich der bundesratlichen Bot-
schaft soll sich die Gultigkeit statutarischer Schiedsklauseln nach der allgemeinen Norm
von Art. 358 ZPO richten, wonach die Schiedsvereinbarung schriftlich oder in einer anderen
Form zu erfolgen hat, die den Nachweis durch Text ermdglicht. Damit gelten gemass der
Botschaft fur die Binnenschiedsgerichtsbarkeit nunmehr die gleichen Grundsétze wie fur die
internationale Schiedsgerichtsbarkeit nach Art. 178 Abs. 1 IPRG (Botschaft vom 28. Juni
2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBI 2006 7221, 7395 zu Art. 356; so auch
bereits der Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommission vom Juni 2003, S. 168; sodann
STEFANIE PFISTERER, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd.
111, 2014, N. 6 und 17 zu Art. 358 ZPO; TARKAN GOKSU, Schiedsgerichtsbarkeit, 2014, N.
519) ».

1251 ATF 142 111 220, consid. 3.4.3.

1252 ATF 142 111 220, consid. 3.4.3.

1253 ATF 142 111 220, consid. 3.4.3.

125 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 19.

1255 ATF 142 1111 220, consid. 3.4.4.
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En 2017, le Tribunal fédéral s’est penché sur une clause d’arbitrage figurant
dans les statuts d’une société a responsabilité limitée'?%8. I1 n’était pas litigieux
de savoir si la clause compromissoire statutaire était opposable aux associés
fondateurs, puisque ces derniers avaient expressement consenti a ladite clause
lors de la fondation de la société a responsabilité limitée!?s. Le litige portait sur
le champ d’application matériel de la clause compromissoire : s’appliquait-elle
au litige entre les deux associés fondateurs résultant d’une convention de fiducie
qu’ils avaient conclue et qui ne contenait pas de clause d’arbitrage ?*2%8. Notre
Haute-Cour répondit de maniére négative a cette question, au motif que la
clause statutaire compromissoire s’appliquait aux litiges « relevant des affaires
de la société »'? et que la convention de fiducie n’en faisait pas partie. Le
Tribunal fédéral a notamment relevé qu’il s’était déja prononcé — certes de ma-
niére non exhaustive — sur I’admissibilité de principe des clauses d’arbitrage
statutaires dans I’ATF 142 I1I 2201250, Or, comme nous ’avons vu!?®1, le Tribu-
nal fédéral a laissé ouverte a ’ATF 142 III 220 la question de savoir si des
clauses compromissoires dans les statuts d une société anonyme étaient contrai-
gnantes. Il ne s’est donc pas prononcé sur I’admissibilité, en général, des clauses
compromissoires statutaires dans ce nouvel arrét262,

En 2019, le Tribunal fédéral rendit un arrét intéressant au sujet d’une clause
d’arbitrage contenue dans le réglement de I’ Association générale d’autorégula-
tion Polyreg (Polyreg), un organe d’autorégulation au sens de I’art. 24 LBA?%3,
Un des membres de 1’association s’est vu infliger une peine conventionnelle
pour divers manquements a ses obligations en matiére de LBA. Polyreg intro-
duisit a son encontre une procédure arbitrale afin qu’il soit condamné au paie-
ment de la peine conventionnelle susmentionnée. Le membre de 1’association
sanctionné forma un recours au Tribunal fédéral a I’encontre de la sentence ar-
bitrale le condamnant, au motif que le tribunal arbitral aurait d se déclarer in-
compétent faute de clause d’arbitrage valable. Le Tribunal fédéral rejeta le

125 Arrét du Tribunal fédéral du 21 décembre 2017, 4A_344/2017.

1257 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 20.

1258 Arrét du Tribunal fédéral du 21 décembre 2017, 4A_344/2017, consid. 2.1 .

1259 Arrét du Tribunal fédéral du 21 décembre 2017, 4A_344/2017, consid. 3.3.

1260 Arrét du Tribunal fédéral du 21 décembre 2017, 4A_344/2017, consid. 2.1 : « [v]or Bundes-
gericht stell sich einzig die Frage, ob die Streitigkeit zwischen dem Beschwerdefiihrer und
dem Beschwerdegegner — beides Griindungsgesellschafter — von der Schiedsklausel in Art.
26 der Statuten der D. __ GmbH erfasst wird. Zur grundsatzlichen Zulassigkeit statutari-
scher Schiedsklauseln dusserte sich das Bundesgericht (nicht abschliessend) in BGE 142 111
220 (E. 3.4.2 bis 3.4.4) ».

1261 ¢f, supra N 556.

1262 of, notamment Allemann/Von der Crone, p. 217.

1263 Arrét du Tribunal fédéral du 22 juillet 2019, 5A_1027/2018. Pour un commentaire complet
de I’arrét, cf. Vogt/Schmid.
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recours. Il a notamment jugé que le recourant s’était valablement soumis a la
compétence du tribunal arbitral en signant la déclaration d’adhésion a Polyreg,
et que ladite déclaration faisait expressément référence a la clause d’arbitrage
prévue dans les statuts de Polyreg. De maniére intéressante, dans 1’obiter dic-
tum, le Tribunal fédéral reconnut que les conventions d’arbitrage statutaires
étaient en principe admissibles a condition toutefois (i) d’avoir été valablement
reprises par les personnes concernées, (ii) de satisfaire a ’exigence de précision
et (iii) de remplir les conditions de forme!26,

Enfin, en 2020, 1’Obergericht du canton de Berne a rendu un arrét — une fois
encore — sur une clause d’arbitrage prévu dans le réglement d’administration et
d’utilisation d’une copropriété par étages'26>. Un des copropriétaires a porté de-
vant le Regionalgericht Oberland une demande visant a révoquer 1’administra-
teur de la copropriété prévue par I’art. 712r CC. Le défendeur souleva I’excep-
tion d’incompétence des tribunaux étatiques au motif que le réglement d’admi-
nistration et d’utilisation contenait une clause d’arbitrage. L’Obergericht a
d’abord rappelé 1’état actuel de la jurisprudence en se référant notamment a
I’ATF 142 111 220%*?%¢, avant de conclure qu’une clause arbitrale contenue dans
un reglement d’utilisation et d’administration est contraignante pour les ayants
droit d’un propriétaire par étages, mémes si ces derniers n’ont pas expressément
approuveé la clause arbitrale?%’.

1264 Arrét du Tribunal fédéral du 22 juillet 2019, 5A_1027/2018, consid. 2.4.

1265 Opergericht des Kantons Bern, 2. Zivilkammer, 11. Dezember 2020, ZK 20 404.

1266 Opergericht des Kantons Bern, 2. Zivilkammer, 11. Dezember 2020, ZK 20 404, consid. 8.4.5:
« [i]n der Folge zitierte das Bundesgericht die heutige Lehre zur ZPO und zum IPRG (weil in
der ZPO die gleichen Grundsatze wie fiir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit nach Art.
178 Abs. 1 IPRG anwendbar sind, BGE 142 Il 220 E. 3.4.2). Gemass dieser sind Rechts-
nachfolger mit dem Erwerb eines vorbestehenden Mitgliedschaftsanteils an eine statutarische
Schiedsklausel gebunden, ohne dass im Erwerbsakt in Textform ausdrticklich auf die Statuten
geschweige denn die Schiedsklausel verwiesen werden muss (BGE 142 111 220 E. 3.4.3). Das
Bundesgericht anerkennt im Bereich des IPRG seit Langem, dass unter gewissen Vorausset-
zungen wie etwa der Forderungsabtretung, der (einfachen oder kumulativen) Schuldiiber-
nahme oder der Ubertragung eines Vertragsverhaltnisses eine Schiedsvereinbarung selbst
Personen verpflichten kann, die sie nicht unterzeichnet haben und die darin nicht aufgefiihrt
sind (BGE 129 I1l 727 E. 5.3.1; 128 111 50 E. 2b/aa; 120 Il 155 E. 3b/bb). Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung besteht insbesondere kein Anlass, zu strenge Anforderungen hin-
sichtlich der formellen Giiltigkeit der Ausdehnung einer Schiedsklausel auf einen Dritten zu
stellen (BGE 129 111 727 E. 5.3.1) ».

1267 Obergericht des Kantons Bern, 2. Zivilkammer, 11. Dezember 2020, ZK 20 404, consid. 8.4.6.
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e. Remarques conclusives

Alors que les premiers arréts rendus en 1898 et en 1907 ont admis 1’effet con-
traignant de clauses d’arbitrage — respectivement d’une clause excluant tout re-
cours au Tribunal fédéral dans les statuts d’une société coopérative et d’une
société anonyme!?®® — les jurisprudences rendues sous I’empire du Concordat
se sont montrées beaucoup plus restrictives, bien qu’elles aient toutes concerné
des clauses d’arbitrage contenues dans des réglements d’administration et d uti-
lisation de copropriété*?%°, La jurisprudence moderne — soit postérieure a I’abro-
gation du Concordat — s’est certes montrée plus flexible, sans toutefois admettre
sans réserve les clauses d’arbitrage statutaires'?’?. Comme nous I’avons vu'?",
le Tribunal fédéral a expressément reconnu que la situation juridique allait chan-
ger avec ’adoption de I’art. 697n CO'?72, Elle a également changé avec I’intro-
duction de I’art. 358 al. 2 CPC qui prévoit désormais que les exigences de forme
relatives aux conventions d’arbitrage s’appliquent par analogie aux clauses
d’arbitrage prévues dans les actes juridiques unilatéraux ou des statuts.

B.  Les problématiques

Sous I’ancien droit, les clauses d’arbitrage dans les statuts d’une société ano-
nyme ont donné lieu a d’intenses débats doctrinaux quant a leur admissibilité,
au motif qu’elles contreviendraient a des principes fondamentaux tant du droit
de la société anonyme'?’3, que du droit de I’arbitrage!?’.

1. Les problématiques relatives au droit de la société anonyme

La validité des clauses d’arbitrage statutaires s’est articulée principalement au-
tour de deux problématiques. De telles clauses, (i) constituent-elles un engage-
ment prohibé par I’art. 680 al. 1 CO et (ii) sont-elles nulles au motif qu’elles
suppriment ou limitent le droit d’intenter action, au sens de I’art. 706b
al.1CO?

1268 ¢f, supra N 541ss et supra N 544ss.

1269 ¢f, supra N 547 et N 548.

1270 ¢f. supra Chapitre 1 :1.A.2.d.

1271 ¢f. supra N 556.

1272 ATF 142 111 220, consid. 3.4.3 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 19.
1273 ¢f. infra Chapitre 1 :1.B.1.

1274 ¢f, infra Chapitre 1 :1.B.2.
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a. L’engagement prohibé (art. 680 al. 1 CO)

Aux termes de I’art. 680 al. 1 CO, les actionnaires ne peuvent étre tenus, méme
par les statuts, a des prestations excédant le montant fixé, lors de 1’émission,
pour ’acquisition de leurs titres. Cet alinéa consacre la limitation des obliga-
tions de I’actionnaire a la libération du prix d’émission de ses actions'?’®. Sa
nature impérative!?’® implique que toutes autres obligations a la charge des ac-
tionnaires, ne serait-ce qu’accessoires, sont nulles?’’.

Certains auteurs estiment que les clauses compromissoires statutaires, en tant
qu’elles prévoient que tous les litiges relevant du droit des sociétés sont tranchés
par un tribunal arbitral, constituent un engagement supplémentaire de la part
des actionnaires dont la nullité résulterait de I’art. 680 al. 1 CO¥?78, Le Tribunal
fédéral ne s’est jamais formellement prononcé sur la question.

b. La limitation du droit d’intenter action (art. 706b al. 1 CO)

L’art. 706b al. 1 CO sanctionne de nullité les décisions de 1’assemblée générale
qui suppriment ou limitent le droit d’intenter action des actionnaires garantis
par des dispositions impératives de la loi. Cette disposition vise avant tout a
protéger les droits des actionnaires, et notamment des actionnaires minori-
taires??°,

Les clauses compromissoires statutaires, en tant qu’elles entrainent une renon-
ciation a agir devant les tribunaux étatiques, pourraient contrevenir a I’art. 7060
al. 1 CO¥0, ce d’autant plus qu’une procédure d’arbitrage entraine régulicre-
ment des frais plus élevés'?®! et que la renonciation a saisir un tribunal étatique
a pour effet de restreindre les voies de recours??®?, Cette question a d’ailleurs

1275 CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 680 N 3; ZK-Bahar/Peyer, art. 680 N 2.

1216 7K -Bahar/Peyer, art. 680 N 8 ; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §42 N 10; BSK OR 11-Vogt,
art. 680 N 1.

1217 ATF 25 11 23 ; ZK- Bahar/Peyer, art. 680 N 9 ; CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 680 N 16-17.

1278 Bgckli, Aktienrecht 2009, §16 N 150; Mauerhofer, p. 28 ; Allemann/Von der Crone, p. 222.
Avis nuancé: Meier, N 318ss; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 26.

1219 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 11 757, p. 906.

1280 ¢f. Meier, N 366ss pour une analyse approfondie de la problématique. Bockli, Aktienrecht
2022, 814 N 357 qui considere que le nouvel art. 697n CO est problématique a cet égard.

1281 Nous ne souscrivons pas a cette thése, cf. infra Chapitre 4 :1V.B.

1282 ATF 129 111 675 in JAT 2004 | p. 71; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 27; Bockli, Aktienrecht
2022, 8§14 N 357.
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été soulevée lors de I’introduction de I’art. 706b CO en 19831283 mais laissée
ouverte au motif que « [l]a réponse peut étre laissée a la doctrine et a la juris-
prudence »'24. A ce jour, la jurisprudence n’a pas tranché cette question.

2. Les problématiques relatives au droit de I’arbitrage
a. La validité formelle de la clause d’arbitrage statutaire
Q) La nature statutaire comme fondement de [’opposabilité

En droit de I’arbitrage (interne ou international), la compétence du tribunal ar-
bitral repose sur le consentement des parties?®, reflétée par (i) une clause com-
promissoire sur laquelle les parties s’entendent avant la naissance de leur litige
ou par (ii) un compromis arbitral conclu entre les parties une fois que le litige
survient2€,

Dans son acceptation traditionnelle, une clause compromissoire est de nature
contractuelle : elle lie les parties parce que celles-ci ont, de maniéere concordante
et réciproque, exprimé leur volonté de soumettre leurs éventuels différends de-
vant un tribunal arbitral et d’accepter — en théorie — la sentence qu’il sera amené
a rendre??®7,

La clause compromissoire statutaire n’est pas de nature contractuelle,
puisqu’elle résulte de la volonté sociale de la société, exprimée par I’assemblée
générale’?®, La nature statutaire d’une telle clause souléve donc les questions
de (i) sa validité au regard du consentement des parties et de (ii) son opposabilité
a un actionnaire qui, le cas échéant, n’aurait pas adhéré a ’introduction de la
clause arbitrale dans les statuts'?8°,

1283 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 11 757, p. 906 : « [d]ans quelle mesure [les droits d’intenter action] peuvent-
ils étre limités par de clauses arbitrales ? ».

1284 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983 concernant la modification du code des obli-
gations, FF 1983 11 757, p. 906.

1285 Berger/Kellerhals, N 319.

1286 Bersheda, p. 691.

1287 Gisherger/Voser, N 264ss; Allemann/Von der Crone, p. 224.

1288 ¢f, supra Chapitre 1 :11.A.1.

1289 Bersheda, p. 695ss ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 28; Meier, N 35ss; Ritter, N 628ss.
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(i) Le respect de [’exigence de forme

Tant les instruments internationaux que le droit suisse!?®® ont toujours subor-
donné la validité d’une clause d’arbitrage a certaines exigences de forme, no-
tamment a la forme textuelle. L’exigence de forme vise a s’assurer de 1’accord
des parties a soumettre leur litige a I’arbitrage et, par la méme, a renoncer a la
juridiction des tribunaux étatiquest?®®.

En tant qu’elle figure dans les statuts d’ une société anonyme, la clause compro-
missoire a donc soulevé de nombreuses questions en lien avec le respect de

I’exigence de forme susmentionnée'???, notamment sous ’empire du Concor-
dat1293.

b. L’arbitrabilité objective des différends en matiére de droit des
sociétés

Seuls les litiges arbitrables peuvent étre tranchés par un tribunal arbitral : il
s’agit de I’arbitrabilité objective d’un litige. Les clauses arbitrales statutaires
soulévent des questions en lien avec I’arbitrabilité objective des différends re-
levant du droit des sociétés. Ces derniers ne sont pas de nature contractuelle,
mais relévent des actions prévues par le droit de la société anonyme!2®4. Se pose
donc la question de savoir si lesdits litiges relevant du droit des sociétés sont
arbitrables. La définition de I’arbitrabilité objective d’un litige différe selon que
les régles relatives a I’arbitrage international*?®® ou celles relatives a I’arbitrage
interne s’appliquent!?%,

a) L’arbitrage international

En mati¢re d’arbitrage international, I’art. 177 al. 1 LDIP prévoit que « toute
cause de nature patrimoniale peut faire [’objet d’un arbitrage ». La jurispru-
dence considere que les prétentions qui ont une valeur pécuniaire pour les par-
ties, a titre d’actif ou de passif, autrement dit les droits qui présentent, pour 1’une

1290 Voir notamment 1art. II, para. 2 de la Convention de New York, 1’art. 178 LDIP, et I’art. 358
CPC.

1291 Bersheda, p. 695 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 30; Bangert, pp. 43-47.

1292 ¢f. Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 29; Allemann/Von der Crone, p. 224; Meier, N 260ss.

1293 ¢f. supra Chapitre 1 :1.A.2 et les jurisprudences rendues a cet égard ; Bersheda, p. 695ss.

1294 ¢f. par exemple supra Chapitre 4 :111. ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 29.

125 cf, infra N 573 et 574.

126 cf, infra N 575 et 576
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au moins de celles-ci, un intérét pouvant étre apprécié en argent sont des causes
de nature patrimoniale au sens de I’art. 177 al. 1 LDIP*?%7,

La définition de la cause de nature patrimoniale est donc large, si bien que la
doctrine en la matiere considére que les litiges relevant du droit des sociétés
sont en général arbitrables au sens de art. 177 al. 1 LDIP2%,

b) L’arbitrage interne

En matiére d’arbitrage interne, 1’art. 354 al. 1 CPC stipule que « [I] ‘arbitrage
peut avoir pour objet toute prétention qui reléve de la libre disposition des par-
ties ». L’arbitrabilité d’un litige en matiére d’arbitrage interne différe donc de
Darbitrabilité en matiére d’arbitrage international®?®°.

Selon la jurisprudence et la doctrine, c’est le droit matériel applicable (lex cau-
sae) au litige qui détermine si ce dernier reléve de la libre disposition des par-
ties’3%, Lorsque la lex causae est le droit suisse'®?, la prétention est a la libre
disposition des parties lorsque les parties peuvent y renoncer, la reconnaitre ou
transiger a son égard'®%, Les différends en matiere du droit des sociétés sont
considérés — de maniére générale — comme objectivement arbitrables'3%,

C. Conclusion

En raison des problématiques que soulévent les clauses d’arbitrage statutaires,
trés peu de sociétés anonymes ont choisi d’introduire une clause compromis-
soire dans leurs statuts, sans compter les cas dans lesquels le registre du com-
merce refuse I’inscription de telles clauses3®. Cette insécurité juridique est
I’une des raisons qui a poussé le législateur a s’emparer de la question de

1297 ATF 118 11 353, consid. 3.b.

12% Bersheda, p. 710 ; Mauerhofer, p. 28; BSK IPRG-Granicher, art. 178 N 67; ZK IPRG-Oetiker,
art. 177 N 24; Meier, N 52.

1299 CHK ZPO-Sutter Somm/Seiler, art. 354 N 1.

1300 ATF 118 Il 353, consid. 3b; CHK ZPO-Sutter Somm/Seiler, art. 354 N 3; ZPO Komm. —

Courvoisier/Wenger, art. 354 N 7; BK ZPO I1l-Pfisterer, art. 354 N 10; Loretan, N 276.

L’arbitrabilité objective d’un litige relevant du droit des sociétés d’une société anonyme avec

son siege en Suisse se déterminera selon le droit suisse, cf. Allemann, p. 343.

1302 CHK ZPO-Sutter Somm/Seiler, art. 354 N 4; ZPO Komm. — Courvoisier/Wenger, art. 354
N 6; BK ZPO IllI-Pfisterer, art. 354 N 13.

1308 Meier, N 54 ; Bersheda, p. 708 ; BK ZPO llI-Pfisterer art. 354 N 17.

1304 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 494 ; Meier, N 18 ; Allemann, p 339.
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I’admissibilité des clauses compromissoires statutaires en créant une base 1égale
spécifique dans le droit de la société anonyme : I’art. 697n CO.

Il.  Lasignification de I’art. 697n CO

Nous reviendrons ci-apres sur la présentation du nouvel art. 697n CO. En parti-
culier, nous exposerons que son introduction met fin a I’insécurité juridique qui
régnait jusqu’a alors quant a I’admissibilité des clauses d’arbitrage statu-
taires'®®, Nous tenterons ensuite de déterminer si ’art. 697n CO se congoit
comme un droit de la majorité ou au contraire, comme un droit des actionnaires
minoritaires3%,

A.  L’admissibilité des clauses d’arbitrage dans les statuts des
sociétés anonymes

Aprés avoir présenté le texte 1égal*3?’, nous tirerons les conséquences de la na-
ture statutaire de la clause d’arbitrage'®%®, avant d’exposer les principales con-
troverses qui semblent demeurer, ou au contraire émerger de la nouvelle dispo-
sition légale®3®°,

1. Le texte légal

L’art. 697n CO tel qu’adopté le 19 juin 2020 prévoit que :

— Les statuts peuvent prévoir que les différends relevant du droit des so-
ciétés sont tranchés par un tribunal arbitral sis en Suisse. Sauf disposi-
tion contraire des statuts, la société, ses organes, les membres des or-
ganes et les actionnaires sont liés par la clause d’arbitrage (al. 1) ;

— La procédure arbitrale est régie par la 3¢ partie du code de procédure
civile ; le chapitre 12 de la loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit
international privé n’est pas applicable (al. 2) ;

— Les statuts peuvent régler les modalités, notamment par le biais d’un
renvoi a un reglement d’arbitrage. Ils veillent a ce que les personnes
qui peuvent étre directement concernées par les effets juridiques de la

1305 ¢f. infra Chapitre 1 :I11.A.
1306 ¢f. infra Chapitre 1 :11.B.
1807 ¢f. infra Chapitre 1 :11.A.1.
1308 ¢f, infra Chapitre 1 :11.A.2.
1309 ¢f, infra Chapitre 1 :11.A.3.
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sentence arbitrale soient informées de ['introduction et de la conclusion
de la procédure et puissent participer a la constitution du tribunal ar-
bitral et a la procédure en tant qu 'intervenants (al. 3).

2. La clause d’arbitrage en tant que clause statutaire

L’alinéa 1 pose donc le principe selon lequel les statuts peuvent contenir une
clause arbitrale. Ce principe signifie d’une part, qu’en tant que clause statutaire,
I’adoption de la clause d’arbitrage est soumise aux régles usuelles formelles
régissant ’adoption des statuts'®'°, Elle peut notamment figurer dans les statuts
lors de la fondation de la société anonyme!3t, ou étre introduite a un stade ul-
térieur par décision de I’assemblée générale'®2, La clause statutaire devra faire
l’objet d’un acte authentique et étre inscrite au registre du commerce®®*3, Les
alinéas 1 et 3 de I’art. 697n CO donnent des précisions sur le contenu de la
clause statutaire, quant a (i) son champ d’application subjectif (art. 697n al. 1 in
fine CO), (ii) son champ d’application objectif'3!4, et (iii) les modalités procé-
durales (art. 697n al. 3 CO), sur lesquels nous reviendrons*!5, D’autre part, la
clause d’arbitrage aura les mémes effets que les autres clauses contenues dans

1810 Meier, N 97 et N 496 ; BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 2.

1811 ¢f, art. 629 CO; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 21.

1812 ¢f, art. 698 al. 2 ch. 1 CO et infra N 588ss pour ce qui est du quorum et de la majorité appli-
cables ; BSK OR Il-Vogt, art. 697n N 21.

1813 art. 647 CO ; art. 44 et 45 ORC. Dans son Message, le Conseil fédéral indique qu’« [i]l doit
ressortir clairement de l’inscription au registre du commerce que les statuts contiennent une
clause d’arbitrage, notamment pour que les nouveaux actionnaires sachent qu’ils y seront
soumis de plein droit » et que « [d]ans I’ORC, par ex. a I'art. 45, il faudra préciser que I’exis-
tence d’une clause d’arbitrage doit étre mentionnée dans l'inscription au registre du com-
merce (comme [existence d’actions nominatives a transmissibilité restreintes ou [ 'obligation,
dans une Sarl, de fournir des prestations accessoires) », cf. Message du Conseil fédéral con-
cernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 494 et note
de bas de page 395. L art. 45 ORC a été modifié dans ce sens et prévoit désormais a son alinéa
1 lit. u que « [I] 'inscription au registre du commerce d 'une société anonyme mentionne le cas
échéant, un renvoi a la clause d’arbitrage statutaire ».

1314 Bien que la loi ne le mentionne pas expressément, les statuts peuvent notamment réduire le
champ d’application matériel de la clause statutaire, et exclure que certains différends en ma-
tiére de droit des sociétés soient soumis a la juridiction arbitrale, cf. Message du Conseil fé-
déral concernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p.
495.

1815 ¢f. infra Chapitre 4 :111.
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les statuts®!6, Elle liera notamment les organes de la société, ainsi que les ac-
tionnaires et sera opposable aux tiers®3’.

3. La fin des controverses ?

Nous I’avons vu®®, Iintroduction de ’art. 697n CO vient répondre a ’insécu-
rité juridique qui existait jusqu’alors quant a savoir si des clauses d’arbitrage
statutaires etaient admissibles. Son introduction met donc fin aux controverses
doctrinales'®® quant a I’admissibilité des clauses statutaires au regard des
art. 680 al. 1 CO et 706b al. 1 CO*?°. D’un point de vue dogmatique, il peut en
étre déduit que I’art. 697n CO n’impose donc pas aux actionnaires une presta-
tion accessoire prohibée au sens de 1’art. 680 al. 1 CO, soit parce que (i) la clause
d’arbitrage statutaire ne constitue pas une prestation accessoire en tant que
telle'32 ou, (ii) méme a considérer qu’elle constitue une prestation accessoire,
elle n’est pas prohibée dans la mesure ou I’art. 697n CO I’autorise expressé-
ment. De la méme maniere, il peut en étre déduit que 1’art. 697n CO est compa-
tible avec I’art. 706b ch. 1 CO en tant (i) que les droits d’intenter d’action des
actionnaires ne sont pas limités ou (ii) que la limitation induite par la clause
d’arbitrage statutaire n’est pas contraire a un droit impératif des actionnaires.

L’introduction de I’art. 697n CO met certes fin & certaines controverses, mais
en engendre de nouvelles'®??. Premiérement, en partant du principe que la clause
d’arbitrage statutaire est opposable notamment a tous les actionnaires'®?®, se
pose la question de savoir si un tel systéme est conforme a I’art. 6 §1 CEDH et
sa composante du droit d’avoir acces a un tribunal établi par la loi, notamment
a I’égard de I’actionnaire minoritaire qui aurait voté contre ’introduction de la
clause d’arbitrage dans les statuts'®*. Deuxiémement, des controverses se

1316 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 35ss; Allemann, p. 341.

1817 Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 35ss; Catzeflis/Schramm, p. 786; Meier, N 498; Alle-
mann/Von der Crone, p. 223; BSK OR 1I-Vogt, art. 697n N 2 et cf. infra Chapitre 2 :11.B.

1318 of supra N 577.

1319 ¢f, supra Chapitre 1 :1.B.1. Elle met fin également aux controverses en matiére d’arbitrage,
bien que les controverses aient été moins nourries et que la doctrine admettait assez largement
I’opposabilité de telles clauses d’arbitrage statutaires, cf. supra Chapitre 1 :1.B.2. Voir dans
le méme sens Allemann, p. 342.

1320 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495 ; Allemann, p. 342 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 34 ; BSK
OR I1-Vogt, art. 697n N 1. Contra : Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 339 et 357.

1321 cf, notamment Meier, N 314ss. D’un avis plus nuancé : Stacher/Puschel-Arnold, p. 521.

1822 pDans le méme sens, Allemann, p. 340 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 339.

1323 of supra N 581.

1324 Voir dans le méme sens Allemann/Von der Crone, p. 227 et 229 et infra Chapitre
2 :11.D.2.b(iii).
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profilent également sur le champ d’application de 1’art. 697n CO, notamment
quant a la définition des « différends relevant du droit de la société », problé-
matique qui a trait & I’arbitrabilité objective®?°. Enfin, de nombreuses questions
se poseront en lien avec le déroulement de la procédure arbitrale en tant que
telle®?8, Le législateur a expressément prévu a lart. 697n al. 3 CO que les sta-
tuts doivent veiller a ce que les personnes qui peuvent étre directement concer-
nées par les effets juridiques de la sentence arbitrale soient informées de 1’in-
troduction et de la conclusion de la procédure et puisse participer a la constitu-
tion du tribunal arbitral et a la procédure en tant qu’intervenants.

B.  Laclassification : droit de la minorité ou de la majorité ?

Comme nous le verrons dans les sections qui suivent, bien que la ratio legis de
’art. 697n CO soit la protection des minorités3?’, I’exigence de la double ma-
jorité qualifiée de I’art. 704 CO nécessaire pour introduire la clause d’arbitrage
dans les statuts nous amene a considérer que 1’art. 697n CO est en réalité un
droit de la majorité*3?8,

1. Ratio legis : protection des minoritaires

Le Message relatif a I’art. 697n CO est sans équivoque. La révision du droit de
la société anonyme, a I’instar des projets de 2007 et de 1991 vise notamment
I’amélioration de la protection des minorités'3?°. Il considére que « [l]es tribu-
naux arbitraux peuvent contribuer grandement a cet objectif », en tant que 1’ar-
bitrage permet des sentences rendues par des juges spécialisés®®, a I’issue
d’une procédure confidentielle et flexible, en adéquation avec les besoins des
parties33t,

1325 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C; Allemann, p. 340.

1326 cf. infra Chapitre 4.

1327 ¢f. infra Chapitre 1 :11.B.1.

1328 ¢f. infra Chapitre 1 :11.B.2.

1329 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-

vembre 2016, FF 2017, p. 493 ; CHK OR-Allemann, art. 697n N 4 ; BK-Nobel, §11b N 2.

Pour une critique : Bockli, Aktienrecht 2009, 816 N 154 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §14

N 341 et N 356.

Ce qui n’est pas le cas de la plupart des juges des juridictions étatiques en Suisse, sauf pour

ce qui est des juges qui siégent dans les Tribunaux de commerce instaurés par les cantons de

Zurich, Argovie, Berne et Saint-Gall ; cf. supra N 221ss.

1381 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 493.
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Nous souscrivons pleinement au constat selon lequel les spécificités offertes par
I’arbitrage peuvent améliorer en principe la protection des actionnaires minori-
taires!332, Toutefois, cette ratio legis nous semble quelque peu mise a mal par
les questions juridiques induites par ’art. 697n CO, ainsi que par I’exigence de
la double majorité qualifiée afin d’introduire la clause compromissoire dans les
statuts?332,

2. L’exigence de la double majorité qualifiée pour I’introduction de
la clause compromissoire dans les statuts : un droit de la majorité

L’introduction d’une clause compromissoire dans les statuts, en tant qu’elle lie
tous les actionnaires'®, implique que ces derniers renoncent a la protection des
tribunaux étatiques telle que prévue a I’art. 6 §1 CEDH®%®, C’est pourquoi le
législateur a prévu que la décision de I’assemblée générale adoptant la clause
compromissoire statutaire soit soumise a une majorité qualifiée!33,

Conformément a I’art. 704 al. 1 ch. 14 CO, une décision de I’assemblée générale
recueillant au moins (i) les deux tiers des voix attribuées aux actions représen-
tées et (ii) la majorité des valeurs nominales représentées est nécessaire pour
I’introduction d’une clause d’arbitrage dans les statuts. Ces derniers peuvent
d’ailleurs prévoir une majorité plus forte encore, conformément a 1’art. 704 al. 2
CO. Ainsi, ’introduction d’une clause compromissoire dans les statuts d’une
société anonyme dépendra de la volonté de la majorité, voire d’une super-ma-
jorité!3¥’, L’actionnaire minoritaire n’aura donc pas de moyen d’amener 1’as-
semblée générale a adopter une telle clause.

De la méme maniére, 1I’on imagine mal qu’il puisse s’opposer a 1’adoption de la
clause compromissoire. L’action en annulation de la décision de 1’assemblée
générale acceptant d’introduire la clause arbitrale dans les statuts formée par
I’actionnaire minoritaire nous parait d’emblée vouée a 1’échec.

1332 Dans le méme sens: BSK OR 11-Vogt, art. 697n N 5; Weibel/Dallafior, p. 46 ; Contra :
Backli, Aktienrechtsrevision, p. 135; Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 357 ; Schenker/Schen-
ker, p. 412.

133 of. infra N 587.

1334 ¢f. infra Chapitre 2 :11.B.

1335 Guide sur Iarticle 6 CEDH, §146.

133 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 496 ; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 9.

1337 Bockli, Aktienrecht 2022, 8§14 N 357. Lors de la fondation, la clause d’arbitrage statutaire
peut d’ores et déja figurer dans les statuts et sera donc « adoptée » moyennant I’unanimité des
fondateurs, cf. art. 629ss CO.

209

587

588

589

590



591

Introduction

Premiérement, comme nous 1’avons vu'3%, ’adoption de I’art. 697n CO met fin
au débat doctrinal de savoir si une clause compromissoire statutaire supprime-
rait ou limiterait le droit d’intenter action des actionnaires au sens de ’art. 706b
CO. A fortiori, il nous parait difficile de soutenir que la décision de I’assemblée
générale serait annulable au motif qu’elle supprimerait ou limiterait les droits
des actionnaires en violation de la loi ou des statuts au sens de ’art. 706 al. 2
ch. 1 CO™%, De la méme maniére, il nous semble périlleux de plaider que la
décision de I’assemblée générale supprimerait ou limiterait les droits des action-
naires d’une maniére non fondée au sens de 1’art. 706 al. 2 ch. 2 CO, compte
tenu (i) de la jurisprudence bien établie du Tribunal fédéral selon laquelle ’ac-
tionnaire minoritaire doit se soumettre aux décisions de la majorité*3* et (ii) de
sa réticence a intervenir dans les décisions prises valablement par la majorité
des actionnaires'®*'. L’on rappellera que le juge n’interviendra dans les déci-
sions de I’assemblée générale que lorsque les actionnaires majoritaires ont ma-
nifestement abusé de leur pouvoir, au détriment des actionnaires minoritaires,
et sans que cela soit justifié par I’intérét de la société***2, Or, la société devrait
pouvoir justifier d’un intérét a introduire une clause compromissoire dans ses
statuts au regard des avantages qu’offre I’arbitrage en tant que mode alternatif
de résolution des litiges'3+.

Ainsi, nous sommes d’avis que ’art. 697n CO se congoit comme un droit de la
majorité en dépit de son but intrinséque qui est d’améliorer la position des ac-
tionnaires minoritairest3#,

1338 ¢f. supra N 582.

1339 Dans le méme sens : BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 6.

1340 ¢f. supra N 159ss ; arrét du Tribunal fédéral du 19 avril 2007, 4C.419/2006, consid. 3.3.

1341 ¢f. supra N 452.

1342 Arrét du Tribunal fédéral du 28 ao(it 2017, 4A_516/2016, consid. 6.

1343 ¢f. supra N 585 ; Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obliga-
tions du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 493.

1344 ¢f. supra Chapitre 1 :11.B.1.
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Chapitre 2 : L’arbitrabilite

Dans le présent chapitre, nous traiterons d’arbitrabilité, notion importante qui
constitue une condition de validité de la convention d’arbitrage et définit ainsi
la compétence du tribunal arbitralt34,

Nous examinerons dans un premier temps I’arbitrabilité objective'3¢, et verrons
que I’art. 697n al. 1 CO circonscrit cette derniére aux prétentions basées sur la
clause d’arbitrage statutaire aux « différends du droit de la société anonyme ».

Dans un second temps, nous aborderons I’arbitrabilité subjective de la clause
d’arbitrage statutaire a 1’égard des actionnaires, et plus particuliérement a
’égard des minoritaires'3’.

l. L’arbitrabilité objective

Dans les sections qui suivent, aprés avoir rappelé la définition de 1’arbitrabilité
objective!®*® nous verrons que I’art. 697n al. 1 CO circonscrit I’arbitrabilité ob-
jective des prétentions basées sur la clause d’arbitrage statutaire aux « diffé-
rends du droit de la société anonyme »'34, Cette notion juridique n’est néan-
moins pas définie et nous en proposerons dés lors une définition générale3®°,
avant de déterminer pour chacune des actions a disposition des actionnaires et
des actionnaires minoritaires si elles sont objectivement arbitrales, conformé-
ment au sens de I’art. 354 CPC 131,

A. Définition

L’arbitrabilité objective signifie qu’une cause est susceptible d’arbitrage en rai-
son de sa nature propre et qu’aucune disposition légale impérative ne I’attribue

1345 ATF 117 11 98, consid. 5 ; ATF 118 11 353, consid. 3.a.; BK ZPO IlI-Pfisterer, art. 354 N 1 et
30; BSK ZPO-Weber-Stecher, art. 354 N 47.

1346 ¢f. infra Chapitre 2 :1.

1347 ¢f. infra Chapitre 2 :11.

1348 ¢f. infra Chapitre 2 :1.A.

1349 ¢f. infra Chapitre 2 :1.B.

1350 ¢f, infra Chapitre 2 :1.B.

1351 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C.
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exclusivement a une autorité étatique'3>?. L arbitrabilité objective vise les li-
tiges que les parties ont souhaité soustraire a la juridiction étatique pour les faire
trancher par un tribunal arbitral'*53. En matiére d’arbitrage interne®3>*, I’arbitra-
bilité objective d’un litige est définie a I’art. 354 CPC selon lequel « [I] ‘arbi-
trage peut avoir pour objet toute prétention qui reléve de la libre disposition
des parties »3%,

B.  Les différends du droit de la société anonyme

Nous verrons ci-apres que la notion de « différends du droit de la société ano-
nyme » mentionnée a I’art. 697n al. 1 CO ne fait pas I’objet d’une définition
Iégale®>6. Face a une telle absence, nous esquisserons une définition en propo-
sant diverses méthodes*®®’.

1. L’absence de définition légale

L’art. 697n al. 1 CO stipule que « les statuts peuvent prévoir que les différends
relevant du droit des sociétés sont tranchés par un tribunal arbitral sis en
Suisse ». La loi énonce ainsi qu’en principe les litiges relevant du droit des so-
ciétés peuvent étre soumis a I’arbitrage, se pronongant en faveur de I’arbitrabi-
lité objective de tels différends au sens de I’art. 354 CPC**%8, Néanmoins, la loi
ne définit pas précisément la notion de différends relevant du droit de la société
anonyme. Nous tenterons dés lors d’en proposer une définition et de donner la
liste des litiges qui, selon nous, sont objectivement arbitrables.

1352 ATF 118 11 193, consid. 5.c aa; Loretan, N 269ss ; BSK ZPO-Weber-Stecher, art. 354 N 2.

1358 Jolidon, p. 117 ; BSK ZPO-Weber-Stecher, art. 354 N 2.

1354 Lart. 697n al. 2 CO exclut I"application du chapitre 12 de la LDIP, si bien que seule la 3%m
partie du CPC est applicable et pertinente. cf. infra Chapitre 4 :1.A.

1355 ¢f. infra Chapitre 2 :1.B.2.c.

13% ¢f. infra Chapitre 2 :1.B.1.

1357 ¢f. infra Chapitre 2 :1.B.2.

1358 ¢f. supra N 572ss pour I’exposé de la problématique relatif a 1arbitrabilité objective des dif-
férends relevant du droit de la société anonyme sous I’ancien droit. Vogt/Hirsiger-Meier/Ho-
fer, p. 56 considérent que le renvoi a la 3%™ partie du code de procédure civile effectué a
I’art. 697n al. 2 CO est dés lors sans objet.
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2. Une proposition de définition

a. Par renvoi a des concepts analogues

Dans son Message, le Conseil fédéral souléve simplement que 1’expression de
« différends du droit de la société anonyme » fait illusion a un concept déja
connu, notamment en droit international privé. L’art. 151 al. 1 LDIP prévoit en
effet que lors de différends relevant du droit des sociétés, les tribunaux suisses
du siege de la société sont compétents pour connaitre des actions contre la so-
ciété, les sociétaires ou les personnes responsables en vertu du droit des socié-
tés. Les différends du droit des sociétés visés a I’art. 151 al. 1 LDIP regoivent
une acception large, soit toutes les questions qui touchent a I’existence de la
société, notamment celles qui concernent sa création ou sa dissolution, son or-
ganisation et les rapports internes'®*. Le renvoi opéré par le Conseil fédéral
dans son Message en faveur d’un concept connu milite en faveur d’une accep-
tation large des différends relevant du droit de la société qui peuvent étre soumis
a Parbitrage®3®°,

La notion de différends relevant du droit des sociétés est connue également a
I’art. 6 al. 4 lit. b CPC aux termes duquel les cantons peuvent également attri-
buer au tribunal de commerce les litiges relevant du droit des sociétés commer-
ciales et coopératives, évoqué précédemment*¢!. Or, comme nous 1’avons
VU2, cette norme couvre tous les litiges relevant de droit des sociétés, a I’ex-
ception des décisions relevant de la juridiction gracieuse!®63. Selon le Tribunal
fédéral, ces dernieres se caractérisent par le fait qu’il n’y a qu’une seule partie
au proces (absence de partie défenderesse) et ne sont donc pas de véritables
« litiges » au sens de I’art. 6 al. 4 lit. b CPC*34,

1359 Message du Conseil fédéral concernant une loi fédérale sur le droit international privé (LDIP)
du 10 novembre 1982, FF 1983 | p. 426.

Allemann, p. 345 remet en question ’approche en considérant que I’art. 151 al. 1 LDIP est
volontairement large afin de soumettre a la compétence de tribunaux suisse des litiges relevant
d’ordres juridiques étrangers en matiére de droit des sociétés. Plus nuancé également : BSK
OR 1I-Vogt, art. 697n N 40.

1361 of. supra N 218.

1362 ¢f, supra N 210.

1363 ATF 140 111 550, consid. 2, cf. supra note de bas de page 458.

1364 ATF 140 111 550, consid. 2.5.

1360
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b. Par opposition aux prétentions contractuelles

Les différends relevant du droit de la société anonyme qui peuvent étre soumis
statutairement a la compétence d’un tribunal arbitral ne s’étendent pas aux li-
tiges contractuels entre (i) la société et ses organes (par exemple sur la base d’un
contrat de mandat ou contrat de travail), (ii) la société et les actionnaires**®> (par
exemple sur la base d’une convention d’actionnaires a laquelle la société serait
partie), ou (iii) entre actionnaires (par exemple sur la base d’un contrat de vente
et d’achats d’actions ou d’une convention d’actionnaires)!3®. L arbitrabilité de
tels litiges ne fait aucun doute ; en revanche ils ne sont pas couverts par le con-
cept légal de « différends relevant du droit de la société anonyme » et donc a
fortiori pas non plus par la clause arbitrale statutaire!3®7.

C. Les conditions de I’art. 354 CPC

Nous sommes d’avis que les « différends relevant du droit de la société ano-
nyme » au sens de I’art. 697n al. 1 CO doivent certes s’entendre dans une con-
ception large. Néanmoins, ’art. 354 CPC circonscrit de maniére impérative le
cercle des litiges pouvant étre soumis a I’arbitrage, en prévoyant que « [1] arbi-
trage peut avoir pour objet toute prétention qui reléve de la libre disposition
des parties »'3%, Ainsi, pour étre arbitrable au sens de ’art. 354 CPC, une pré-
tention doit (i) étre contentieuse et (ii) étre a la libre disposition des parties.

(i L’existence d’une prétention litigieuse

La doctrine estime que seuls des litiges sont résolus par la procédure conten-
tieuse que constitue la procédure arbitrale!3®°. En d’autres termes, les causes qui
relevent de la pure juridiction gracieuse ne sont pas a proprement parlé des dif-
férends et ne sont dés lors pas objectivement arbitrables'®°. Cette dichotomie

1385 Pour plus d’exemples, cf. BSK OR II-Vogt, art. 697n N 63b.

1366 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, p. 57 et p. 74ss; Allemann, p. 347; Bersheeda, p. 712ss; Bockli,
Aktienrecht 2022, 8§14 N 343; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 46a; Forstmoser/Kichler,
art. 697n N 10.

1367 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, p. 57; CHK OR-Allemann, art. 697n N 24.

1368 Meier, N 494; Weiber/Dallafior, p. 39; BK-Nobel, §11b N 6. Contra: BSK OR I1-Vogt, art.
697n N 36; Schmidt, N 54 qui estiment que I’art. 354 CPC — et les critéres qu’il renferme —
ne sont pas applicables a la détermination de ’arbitrabilité objective d’un litige relevant du
droit des sociétés.

1369 Bersheeda, p. 713-714; BK ZPO llI-Pfisterer, art. 354 ZPO N 20; BSK ZPO-Weber-Stecher,
art. 354 N 41; Habegger, p. 376; Allemann p. 343 et 347; Weibel/Dallafior, p. 39.

1870 Allemann, p. 343; BK ZPO llI-Pfisterer, art. 354 ZPO N 20; BSK ZPO-Weber-Stecher,
art. 354 N 41; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 345.
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entre (i) prétentions contentieuses d’une part et (ii) causes relevant de la juridic-
tion gracieuse d’autre part, apparait simple et plutot théorique. Toutefois, la dis-
tinction est importante en matiére d’arbitrage, puisqu’elle permet de distinguer
les prétentions qui peuvent étre soumises a ’arbitrage (c’est-a-dire les préten-
tions contentieuses) de celles qui ne le peuvent pas faute de constituer de véri-
tables litiges (c’est-a-dire les causes relevant de la juridiction gracieuse). Il est
donc particulierement important de définir ce qu’on entend par « causes rele-
vant de la juridiction gracieuse ».

Nous relevons que la définition de la juridiction gracieuse n’est pas aisée. Le
concept est notamment utilisé a I’art. 1 lit. b CPC (relatif au champ d’application
du CPC) et a I’art. 19 CPC (relatif au for applicable aux affaires relevant de la
juridiction gracieuse). Elle est souvent définie de maniere négative, en opposi-
tion aux affaires qui relévent de la juridiction contentieuse, soit les causes qui
visent a régler de maniére définitive et durable, c’est-a-dire avec I’autorité de la
chose jugée, un rapport de droit entre deux ou plusieurs sujets de droit ou sur
un droit a I’égard d’une personne®’?, En d’autres termes, relévent de la juridic-
tion gracieuse les actes des autorités judicaires nécessaires a la création, la cons-
tatation, la modification, I’extinction ou la protection de droits en I’absence de
contestation372,

(i)  Une prétention a la libre disposition des parties

La seconde condition permettant de soumettre une prétention litigieuse a 1’arbi-
trage est I’existence d’une prétention a la libre disposition des parties, confor-
mément a I’art. 354 CPC®373, I faut donc déterminer pour chaque prétention
susceptible de relever d’un « différend du droit des sociétés » si elle est & la libre
disposition des parties.

A titre liminaire, il convient de relever que c’est le droit matériel qui détermine
si une prétention est a la libre disposition des parties®74. Une prétention est li-
brement disponible au sens de I’art. 354 CPC lorsque les parties peuvent y re-
noncer ou peuvent s’entendre sur la prétention de maniere juridiquement con-
traignante par le biais d’une transaction ou d’une reconnaissance®’. Il faut ainsi
interpréter la nature de la prétention du droit matériel afin de déterminer si elle

1371 CR CPC-Haldy, art. 1 N 9-10.

1872 ¢f. notamment ATF 140 111 550, consid. 2 ; CR CPC-Haldy, art. 1 N 10.

1873 ATF 141 111 596, consid. 1.4.5. cf. également Stacher/Piischel-Arnold, p. 517.

1374 BK ZPO llI-Pfisterer, art. 354 N 9; ZK-Wenger, art. 354 N 7; BSK ZPO-Weber-Stecher, art.
354 N 19; Burkart, N 74.

1875 ATF 142 111 220, consid. 3.5; ATF 138 11l 407, consid. 2.3; BK ZPO llI-Pfisterer, art. 354
N 13; ZK-Wenger, art. 354 N 7; BSK ZPO-Weber-Stecher, art. 354 N 7.
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est librement disponible®’6. De maniére générale, les causes de nature patrimo-
niale répondent a cette définition!3"’.

d. Conclusion

Il découle de ce qui précéde que sont objectivement arbitrables les différends
relevant de la société anonyme a condition (i) qu’ils constituent de véritables
litiges — a la différence des causes relevant de la juridiction gracieuse — et (ii)
que les prétentions a la base du différend soient a la libre disposition des parties
tel que déterminé par le droit de la société anonyme.

En matiére de droit de la société anonyme, il existe en réalité trés peu de causes
relevant de la juridiction gracieuse au sens de la conception rappelée précédem-
ment*378, Nous sommes d’avis que certains auteurs (principalement spécialistes
du droit de la société anonyme) qualifient a tort certaines actions comme rele-
vant de la juridiction gracieuse, notamment pour la simple raison que la procé-
dure sommaire est applicable a I’action judiciaire devant les tribunaux éta-
tiques®’®. Toutefois, comme nous ’avons vu*3°, la distinction entre causes qui
relévent de la juridiction gracieuse et les autres n’a pas d’importance pratique
devant les tribunaux étatiques, ce qui explique certainement la classification ha-
sardeuse opérée par quelques auteurs. Selon nous, seules les actions suivantes
du droit de la société anonyme relévent de la juridiction gracieuse :

— l’action en désignation d’un représentant de la société au sens de
’art. 706a al. 2 CO™8L, L action n’a pas pour vocation de régler de ma-
niere durable un rapport de droit entre deux personnes®#, L action vise
uniquement a ce qu’un représentant soit désigné a la société lorsque le
conseil d’administration intente I’action en annulation a 1’encontre

1376 BK ZPO IlI-Pfisterer, art. 354 N 13.

1377 BSK ZPO-Weber-Stecher, art. 345 N 7; BK ZPO IlI-Pfisterer, art. 354 N 13 et N 17.

1378 ¢f. supra N 604.

1879 ¢f. notamment Allemann, p. 343 et 347 (au sujet de (i) 1’action en désignation de 1’examina-
teur spécial lorsque I’assemblée générale a accepté la proposition d’instituer un examen spé-
cial et (ii) de ’action en révocation des liquidateurs) ; Pauli, p. 142 (en ce qui concerne les
actions en institution et en désignation de I’examinateur spécial) ; Meier, N 75 (en ce qui con-
cerne les actions en révocation des liquidateurs) ; BK ZPO I-Berger, art. 1 N 35 ; Bersheda,
p. 713 (au sujet de I’ancienne action en désignation de 1’organe de révision selon I’art. 727f
CO et la désignation d’un contrdleur spécial) ; Jutzi, p. 504 (au sujet ’action en révocation
des liquidateurs) ; Spoorenberg/Catzeflis, p. 322 (au sujet de ’action en cas de carence). Sur
la question, voir également Stacher/Plischel-Arnold, p. 518.

1380 ¢f. supra N 603.

1381 Meier, N 75 ;

1382 ¢f, supra N 604 pour la définition d’un différend de nature contentieuse.
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d’une décision prise par I’assemblée générale, afin d’éviter le conflit
d’intéréts qui existerait si le conseil d’administration était a la fois (i)
demandeur a I’action et (ii) représentant de la partie défenderesse, soit
la société138s,

— Taction en annulation des certificats d’actions, au sens des art. 971,
art. 977 et art. 981 CO™3#4, bien qu’elle ne reléve pas a proprement parlé
du droit de la société anonyme. La nature gracieuse de I’action exclut
que le débiteur du titre ait la qualité de partie défenderesse!3,

Ainsi, toutes les autres actions du droit de la société anonyme relévent selon
nous de la procédure contentieuse, remplissant ainsi la premiére condition pour
déterminer si une prétention est arbitrable au sens de I’art. 354 CPC. Quant a la
seconde condition, a savoir si la prétention a I’origine du litige est librement
disponible, la réponse doit étre apportée pour chaque action prise individuelle-
ment. A titre liminaire, nous relevons que la doctrine considére, de maniere gé-
nérale, que les différends du droit de la société anonyme sont a la libre disposi-
tion des parties et peuvent dés lors étre soumis a la voie arbitrale!38. Dans son
Message, le Conseil fédéral semble également étre du méme avis : « [c]ela cor-
respond au principe, non limité au droit de la SA, selon lequel les différends
relevant du droit des sociétés peuvent en théorie étre réglé (sic) par la voie
arbitrale »**87. Nous analyserons ci-aprés les actions a disposition (i) de tous
les actionnaires'38® et (ii) des actionnaires minoritaires'3® et tenteront de définir
si elles sont objectivement arbitrables au sens de 1’art. 354 CPC.

C. Liste des actions relevant des différends du droit de la société
anonyme au sens de I’art. 697n al. 1 CO

Nous reviendrons ci-aprés sur (i) chacune des actions générales pouvant étre
exercées par tout actionnaire'3® et (ii) celles pouvant étre exercées par des

1383 BSK OR II-Dubs/Truffer, art. 706a N 7.

1384 CR CO I1-Bohnet, art. 971 N 16 et 17 ; CR CO I1-Bohnet, art. 981 N 16; ATF 82 11 224; ATF
46 11 140; Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 34; CHK OR-Allemann, art. 697n N 13.

1385 CR CO II-Bohnet, art. 971 N 16 et 17 ; CR CO I1-Bohnet, art. 981 N 16; ATF 82 11 224; ATF

46 11 140.
1386 BK ZPO IlI-Pfisterer, art. 354 ZPO N 17; BSK ZPO-Weber/Stecher, art. 345 ZPO N 23; Bers-
heeda, p. 713.

1387 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 494.

1388 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C.1.

1389 ¢f. infra Chapitre 2 :1.C.2.

13% ¢f, infra Chapitre 2 :1.C.1.
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minoritaires'®¥ afin de déterminer si elles sont objectivement arbitrables au sens
de I’art. 354 CPC.

1. Les actions générales pouvant étre exercées par tout actionnaire
a. Les actions en annulation et nullité des décisions de 1’assemblée
générale

Nous I’avons vu®®®?, les actionnaires peuvent introduire, a ’encontre des déci-
sions adoptées par 1’assemblée générale, des actions en annulation ou en nullité,
en fonction du vice allégué affectant ladite décision. Il convient de se demander
si de telles actions — de nature éminemment contentieuses — sont a la libre dis-
position des parties et sont des lors objectivent arbitrables au sens de
I’art. 354 CPC.

Q) L’action en annulation

En ce qui concerne I’action en annulation des décisions prises par I’assemblée
générale, la doctrine majoritaire considére qu’elle est arbitrable!3%, Cet avis est
partagé par le Conseil fédéral dans son Message relatif & la révision du droit de
la société anonyme du 19 juin 2020%%, L’objet du procés (Prozessgegenstand)
reléve en principe de la libre disposition des parties'3®.

1391 ¢f, infra Chapitre 2 :1.C.2.

1392 ¢f. supra N 451ss.

1398 CR CO ll-Peter/Birchler, art. 706a N 10; Meier, N 58; Blichler/Von der Crone, p. 264; BSK
OR-Dubs/Truffer, art. 706a N 12a ; BK ZPO IllI-Pfisterer, art. 354 ZPO N 17 ; BSK ZPO-
Weber/Stecher, art. 345 ZPO N 23 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118 ; BSK OR II-Vogt,
art. 697n N 50 ; Schmidt, N 133ss.

1394 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495 : « [s]ont notamment susceptibles d’étre réglés par la voie
arbitrale I’action en nullité (art. 706 et 706b CO), I’action en dissolution (art. 736, ch. 4 P-
CO), l'action en libération ultérieure du capital-actions (art. 634b P-CO), l’action en resti-
tution de prestations (art. 678 P-CO) et [’action en responsabilité (art. 752ss CO) ». Bien que
le Conseil fédéral ne fasse pas référence de manicre expresse a 1’action en annulation, il men-
tionne ’action en nullité en renvoyant aux art. 706 et 706b CO. Or, I’action en annulation est
régie par I’art. 706 CO si bien que ce renvoi doit étre interprété comme englobant également
I’action en annulation.

13% Biichler/VVon der Crone, p. 264; Meier, N 58.
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Toutefois, une partie de la doctrine!3% estime que le litige n’est pas a la libre
disposition des parties dans la mesure ou les organes qui représentent la société
en cas de litige (soit les administrateurs lorsque 1’action est intentée par des
actionnaires, soit un représentant indépendant lorsque I’action est intentée par
le conseil d’administration’*®”) ne peuvent ni transiger, ni acquiescer a I’ac-
tion3%, Nous ne souscrivons pas a cette position. L’ impossibilité pour le repré-
sentant de la société de transiger ou d’acquiescer a I’action en annulation tient
au fait qu’il appartient a I’assemblée générale, qui a adopté la décision litigieuse,
de modifier sa décision en concluant une transaction ou en acquiescant a I’ac-
tion. En d’autres termes, il s’agit d’un probléme de répartition de compétences
entre le conseil d’administration d’une partie — qui représente la société dans le
proces — et I’assemblée générale d’autre part'3®. Cette impossibilité ne remet
pas en cause la disponibilité de la prétention en tant que telle. Il est tout a fait
imaginable qu’une transaction ou un acquiescement soit valablement soumis a
I’assemblée générale, et qu’ils déploieront leurs effets judiciairement sous ré-
serve de leur acceptation par ’assemblée générale'*,

Enfin, certains auteurs!°* déduisent de 1’effet erga omnes rattaché au jugement
qui annule la décision de I’assemblée générale’4®? que I’action en annulation est
objectivement arbitrable que si (i) la totalité des actionnaires approuve la clause
d’arbitrage et (ii) a la possibilité de participer a la procédure'*3, Nous ne sous-
crivons pas non plus a cette position juridique qui confond la question de 1’ar-
bitrabilité objective et celle de la compétence du tribunal arbitralt4%,

Il découle de ce qui préceéde que I’action en annulation d’une décision de I’as-
semblée générale est a la libre disposition des parties, et est dés lors objective-
ment arbitrable au sens de ’art. 354 CPC.

139 Kunz, Klagen, p. 84 et 176 ; Biichler/Von der Crone, p. 264, notamment la note de bas de
page 61, Lehman, N 202.

1397 ¢f. supra N 609.

13%  Cette conception se base sur des jurisprudences anciennes, notamment sur I’ATF 80 I 385,
consid. 4 et ATF 122 TI1 279 in JAT 1998 | 605. Sur toute la question, voir Bockli, Aktien-
recht, 816 N 138 ; Meier, N 59ss; BSK OR II-Dubs/Truffer, art. 706 N 27 ; Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel, 825 N 73 ; CR (2017) CO II-Peter/Cavadini, art. 706 N 20.

1399 Bockli, Aktienrecht, 816 N 139; Meier, N 59; BSK OR II-Dubs/Truffer, art. 706 N 27.

1400 Bgckli, Aktienrecht, 816 N 140 ; BSK OR I1-Dubs/Truffer, art. 706 N 27; Forstmoser7Meier-
Hayoz/Nobel, §25 N 73; Jutzi, p. 506.

1401 Kunz, Klagen, p. 179 ; Biichler/Von der Crone, p. 264.

1402 ¢f supra N 165.

1403 ¢f, Meier, N 61ss sur toute la problématique.

1404 ¢f, également Meier, N 64-65 ; CR CO II-Tercier/Tran Thang, art. 697n N 242.
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(it)  L’action formatrice positive (« positive Beschlussfeststellungsklage »)

Comme exposé précédemment?4%, nous considérons que I’action formatrice po-
sitive a I’encontre des décisions de ’assemblée générale doit étre admise en
droit suisse'“%, Elle est en tous points similaire a I’action en annulation au sens
de I’art. 706 CO, a ceci prés que le tribunal peut se substituer a 1’assemblée
générale ou la condamner a prendre une décision déterminée.

Nous sommes d’avis que 1’action formatrice positive dirigée a ’encontre d’une
décision de I’assemblée générale est a la libre disposition des parties. Les con-
troverses doctrinales évoquées ci-dessus en lien avec I’action en annulation®4%
paraissent d’autant moins pertinentes. En effet, admettre I’action formatrice po-
sitive, ¢’est admettre que le tribunal puisse valablement s’immiscer dans les do-
maines de compétence de I’assemblée générale, soit en (i) modifiant directe-
ment la décision litigieuse ou (ii) en condamnant I’assemblée générale a adopter
une certaine décision. L’immission du juge dans les affaires de la société vient
ainsi tempérer I’apparente impossibilité pour les organes représentant la société
d’acquiescer ou de transiger. L’action positive formatrice est & la libre disposi-
tion des parties et est dés lors objectivement arbitrable au sens de ’art. 354 CPC,
a 'instar de I’action en annulation des décisions de I’assemblée générale!4%8,

(iliy  L’action en nullité

Nous I’avons vu'4®, les actionnaires peuvent introduire une action en nullité
contre les décisions de 1’assemblée générale affectées d’un vice particuliére-
ment grave. Il convient de se demander si I’action en nullité, sans conteste de
nature contentieuse, est objectivement arbitrable, ce qui revient & établir si le
litige est & la libre disposition des parties.

L’on rappellera que I’action en nullité vise a faire constater judiciairement
qu’une décision de I’assemblée n’existe pas compte tenu du vice qui I’af-
fecte!#19, La nullité doit en réalité étre constatée d’office par le juge et le vice
ne peut étre guéri ni par I’écoulement du temps, ni par I’inscription au registre
du commerce d’une clause statutaire résultant de la décision litigieuse!#'%. De la

1405 ¢f. supra N 165ss.
1406 Cette position a été récemment approuvée par le Tribunal fédéral dans le cadre d’une action
en annulation fondée sur I’art. 691 al. 3 CO, cf. arrét du Tribunal fédéral 4A 340/2021 du 27
octobre 2021, consid. 6.5.2 ; cf. supra N 175.

1407 ¢f. supra N 615 et 616.

1408 ¢f, supra N 614ss.

1409 ¢f. supra N 144ss et N 451ss.

1410 ¢f, supra N 145 ; cf. Von der Crone, Aktienrecht, §17, N 1211.

1411 7K-Tanner, art. 706b N 180; VVon der Crone, Aktienrecht, 817, N 1211.

220



méme maniére, les parties ne peuvent transiger au cours de la procédure, méme
si I’assemblée générale consent a une telle transaction, contrairement a ce qui
prévaut en lien avec l’action en annulation'*!2, Il découle de ces principes
qu’une partie de la doctrine considére que le litige n’est pas a la libre disposition
des parties*'3, et qu’il ne peut dés lors pas faire I’objet d’un arbitrage!4'4. Une
autre partie de doctrine considére, en prenant certes un certain raccourci, que
I’action en nullité est objectivement arbitrable, ce qui présuppose nécessaire-
ment que le litige soit & la libre disposition des parties, sans toutefois I’affirmer
de maniére claire!#'®. Une conception similaire est partagée par le Conseil fédé-
ral dans son Message'#16.

Nous sommes d’avis que la sécurité juridique milite pour une conception large
de P’arbitrabilité objective des différends relevant de la société anonyme, afin
d’éviter qu'une véritable dichotomie s’opére entre les juridictions étatiques et
arbitrales. Siune conception étroite de I’arbitrabilité objective est adoptée, alors
I’actionnaire demandeur sera confronté a de nombreuses difficultés. Premiére-
ment, il sera confronté a 1’épineuse question de savoir si I’action qu’il souhaite
introduire doit 1’étre devant un tribunal arbitral ou un tribunal étatique. Deuxié-
mement, il sera inévitablement confronté a des incidents d’incompétence sou-
levés par la (ou les) partie(s) adverse(s).

Néanmoins, il convient de garder a 1’esprit que 1’arbitrabilité objective est cir-
conscrite par les conditions de 1’art. 354 CPC, qui érige le principe selon lequel
la prétention doit étre a disposition des parties comme 1’élément déterminant si
un litige peut étre soumis a 1’arbitrage. Les motifs tirés de (i) la sécurité juri-
dique et (ii) des avantages que présente 1’arbitrage militent en faveur de 1’arbi-
trabilité objective de I’action en nullité. Toutefois, cette conception — voire ce
souhait en faveur de I’arbitrage — apparait en contradiction avec la nature méme
de I’action en nullité, et avec les concepts qui la sous-tendent. Il appartiendra a
la jurisprudence de trancher si I’action en nullité d’une décision de I’assemblée
générale est a la libre disposition des parties et est des lors arbitrable.

1412 \/on der Crone, Aktienrecht, 817, N 1246; cf. supra N 614ss.

1413 Knobloch, p.148, note de page N 605 qui écrit sans équivoque que « [z]wingendes Recht ist
von der Dispositionsfreiheit der Parteien ausgenommen, weshalb es auch nicht — wenn auch
nur inter partes- Wirkung des abweisenden Urteils vorstehend unter F.9, 146) — mit Hilfe des
(vergleichsweisen) Klageriickzugs zur Anwendung gelangen kann »; cf. également dans le
méme esprit VVon der Crone, Aktienrecht, 8§17, N 1246; ZK-Tanner, art. 706b N 180.

1414 Kunz, Klagen, p. 179.

1415 Bersheda, p. 712 ; ZPO Komm. — Courvoisier/Wenger, art. 354 N 12a; Allemann, p. 343;
Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 50; CR CO II-Tercier/Tran
Thang, art. 697n N 243..

1416 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495 et cf. note de bas de page 1394.
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b. L’action en nullité des décisions du conseil d’administration

Les décisions du conseil d’administration peuvent étre attaquées par la voie de
I’action en nullité, a I’instar de ce qui prévaut pour les décisions de I’assemblée
générale!*!’. Les développements opérés ci-dessus en lien avec la question de
savoir si I’action en nullité dirigée contre les décisions de I’assemblée générale
est objectivement arbitrable valent mutatis mutandis, auxquels nous ren-
voyonst418,

C. L’action en responsabilité contre les membres du conseil
d’administration

L’action en responsabilité contre les membres du conseil d’administration?4®
est a la libre disposition des parties'“’. 11 s’ ensuit que la doctrine majoritaire —
Vvoire unanime — considére que ’action en responsabilité contre les membres du
conseil d’administration est objectivement arbitrable!#?%. Le Tribunal fédéral a
confirmé que I’action en responsabilité fondée sur I’art. 754 CO dirigée contre
les administrateurs était arbitrable4?2, Compte tenu de ce qui précede, la ques-
tion de I’arbitrabilité objective d’une telle action n’appelle pas de commentaires
particuliers de notre part.

d. L’action en renseignement a la suite d’'une demande formulée
pendant I’assemblée générale

L’action en renseignement exercée par tout actionnaire a la suite d’'une demande
formulée pendant I’assemblée générale est a la libre disposition des parties?3,

1417 cf. supra N 177ss ; CR CO II-Tercier/Tran Thang, art. 697n N 251.

1418 ¢f, supra N 655ss. Dans le méme sens : BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 50.

1419 ¢f. supra N 188ss et N 453ss.

1420 Jutzi, p. 508 ; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §36 N 139; Backli, Aktienrecht, §18 N 464
qui détailles entre quelles parties une éventuelle transaction déploie des effets, selon le type
d’action exercée.

1421 Allemann, p. 343 ; Meier, N 56 ; Bersheda, p. 709; Kunz, Klagen, p. 179; Vogt/Hirsiger-
Meier/Hofer, N 120; Bockli, Aktienrecht, 818 N 468b ; Biichler/\Von der Crone, p. 263;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §36 N 138; Sievi/Marciano, p. 350 ; BSK OR II-Vogt, art.
697n N 60; CR CO IlI-Tercier/Tran Thang, art. 697n N 255. Le méme avis est partagé par le
Conseil fédéral dans son Message, cf. Message du Conseil fédéral concernant la modification
du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 495.

1422 Arrét du Tribunal fédéral du 8 décembre 2009, 4A_446/2009, consid. 2.2, commenté notam-
ment par Blichler/\Von der Crone, p. 258ss.

1423 Meier, N 69 ; Horber, N 742 ; Kunz, Informationsrecht, p. 896, Allemann, p. 346; Jutzi, p.
503.
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L’actionnaire demandeur peut en effet librement décider de se désister ou de
conclure une transaction avec la société en cours de procés portant sur les ren-
seignements qui sont demandeés. Cette derniere, représentée par le conseil d’ad-
ministration, peut également décider de transiger ou d’acquiescer aux conclu-
sions prises par 1’actionnaire. L’action en renseignement a la suite d’une de-
mande présentée lors de I’assemblée générale est donc objectivement arbitrable
au sens de ’art. 354 CPC14%,

e. L’action en restitution

Comme nous I’avons vu'#?®, les actionnaires ont la possibilité d’introduire une
action en restitution permettant de réclamer a certaines personnes la restitution
de prestations percues inddment de la part de la société, ou de prestations en
disproportion manifeste avec la contre-prestation effectuée par la société. Les
actionnaires et la société ont la qualité pour agir'4?6, De nature purement patri-
moniale, 1’action en restitution est également a la libre disposition des par-
ties!4?’_ 11 s’ensuit que I’action en restitution est objectivement arbitrable au sens
de art. 354 CPC4%8,

f. L’action en cas de carence dans I’organisation de la société
anonyme

Les actionnaires peuvent requérir du tribunal qu’il prenne les mesures néces-
saires lorsque 1’organisation de la société présente I’une des carences mention-
nées a I’art. 731b al. 1 CO¥2, Nous I’avons vu'*®, le Tribunal fédéral estime
que I’action en cas de carence dans 1’organisation de la société anonyme est de
nature contentieuse*3!. Elle est donc en théorie arbitrable, a condition d’étre a

1424 Meier, N 69 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118; Bersheda, p. 713. Dans le méme sens: BSK
OR 1I-Vogt, art. 697n N 50.

1425 ¢f. supra N 460.

1426 of supra N 470.

1427 Meier, N 68 ; Biichler/Von der Crone, p. 263.

1428 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118; Meier N 56; Biichler/\Von der Crone, p. 263; Kunz, Kla-
gen, p. 178; Allemann, p. 343; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 50 et 60 ; Message du Conseil
fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017,
p. 495.

1429 of supra N 472ss.

1430 cf, supra N 474.

1431 ATF 138 111 166.
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la libre disposition des parties'4®2, Or, notre Haute-Cour a également tranché
cette question et a estimé que le litige n’était pas a la libre disposition des par-
ties'433, Compte tenu de la réponse claire apportée par la jurisprudence, nous
sommes d’avis que 1’action en cas de carence dans I’organisation de la société
anonyme au sens de I’art. 731b al. 1 CO n’est pas objectivement arbitrale, faute
d’étre a la libre disposition des parties'*34,

g. L’action en révocation des liquidateurs

L’action en révocation des liquidateurs peut étre intentée par tout actionnaire
s’il existe de justes motifs, conformément a Dlart. 741 al. 2 CO¥®. Nous
sommes d’avis qu’une telle action est de nature contentieuse, car il appartient
au tribunal, statuant définitivement, de confirmer la décision de la société ou au
contraire de ’infirmer et de nommer un autre liquidateur4%®. Il convient ensuite
de déterminer si le litige est a la libre disposition des parties. Comme vu précé-
demment'#¥, la légitimation active appartient a tout actionnaire, tandis que
seule la société — et non le liquidateur — dispose de la légitimation passive*%,
Selon nous, I’actionnaire est libre de retirer son action et la société peut égale-
ment accepter de transiger. A cet égard, les considérations opérées en lien avec
’action en annulation!#®® nous paraissent en tous points applicables. Nous con-
sidérons dés lors que 1’action en révocation des liquidateurs est a la libre dispo-
sition des parties. Elle est dés lors arbitrable au sens de art. 354 CPC440,

1432 Contra : Meier, N 75 ; CR CO Il-Tercier/Tran Thang, art. 697n N 272; Bersheda, p. 713 qui
estiment que 1’action relévent de la juridiction gracieuse.

1433 ¢f. supra N 474 ; ATF 138 111 407, consid. 2.3; ATF 138 111 294, consid. 3.1.3.

1434 Dy méme avis : Allemann, p. 343 ; Habegger, p. 376 ; Weibel/Dallafior, p. 39-40 ; Bockli,
Aktienrecht 2022, §14 N 346; BK-Kunz, §11b N 19. Contra : Vogt/Meier-Hirsiger/Hofer,
N 118; Stacher/Puschel-Arnold, p. 518; Schmidt, N 139. Plus nuancé mais semble admettre
I’arbitrabilité objective de 1’action en cas de carence : BSK OR II-Vogt, art. 697n N 38a.

1435 ¢f. supra N 475.

1436 ¢f. supra N 477, conformément a ’ATF 117 II 163 in JdT 1992 | p. 45. D’autres auteurs
soutiennent au contraire que I’action en révocation des liquidateurs reléve de la juridiction
gracieuse : Meier, N 75 ; Allemann, p. 343 ; Jutzi, p. 504; Hisser, N 32 ; CHK OR-Allemann,
art. 697n N 13.

1437 ¢f. supra N 477,

1438 ATF 132 111 753, consid. 3.3.

1439 ¢f. supra N 615.

1440 Dy méme avis : Vogt/Meier-Hirsiger/Hofer, N 118 ; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 50.
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2. Les actions pouvant étre exercées par des minoritaires

a. L’action en renseignements a la suite d’une demande formulée hors
assemblée générale et en consultation de documents

Comme nous I’avons vu'#*!, nous estimons que les actionnaires minoritaires,
qui disposent désormais d’un droit & obtenir des renseignements en dehors de
I’assemblée générale, peuvent introduire une action en renseignements
lorsqu’ils n’ont pas obtenu les informations qu’ils souhaitaient. De la méme
maniere, les actionnaires minoritaires représentant 5% du capital-actions ou des
voix peuvent consulter les livres et les dossiers de la société!#*? et s’ils se voient
refuser ce droit, peuvent introduire ’action en consultation des documents443,
De telles actions sont contentieuses : le juge est appelé a statuer sur le droit des
actionnaires minoritaires a 1’obtention d’informations et a consulter les docu-
ments. Elles sont par ailleurs a la libre disposition des parties'#*. Les action-
naires demandeurs peuvent librement décider de se désister ou de transiger en
cours de proces avec la société, représentée par le conseil d’administration. Les
actions sont donc objectivement arbitrables au sens de I’art. 354 CPC44°,

b. L’action en convocation de I’assemblée générale

Les actionnaires minoritaires peuvent requérir la convocation de 1’assemblée
générale lorsqu’ils atteignent un certain seuil de détention du capital-actions ou
des voix, qui dépend selon si les actions de la société sont cotées ou non44,
L’action en convocation de I’assemblée générale est sans conteste de nature
contentieuse. Elle est de plus a la libre disposition des parties, qui disposent
librement de ’objet du litige’**’. L’action est donc arbitrable, au sens de
art. 354 CPC448,

1441 cf. supra N 479ss.

1442 art. 697a al.1 CO.

1443 of supra N 481.

1444 Meier, N 69 ; Horber, N 742 ; Kunz, Informationsrecht, p. 896.

1445 Meier, N 69 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118; Bersheda, p. 713; Allemann, p. 346; Jutzi,
p. 503.

1446 art. 699 al. 3 et 5 CO ; cf. supra N 484.

1447 Jutzi, p. 503 ; Vock, p. 158.

1448 \Jogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118; Bersheda, p. 712 (bien qu’elle ne cite pas 1’action nom-
mément, elle utilise le terme « actions quant au fonctionnement de 1’assemblée générale » ;
nous en concluons que ce terme englobe I’action en convocation de 1’assemblée générale) ;
Allemann, p. 346 ; BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 50.
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C. L’action en inscription d’un objet a I’ordre du jour ou d’une
proposition a I’ordre du jour

Comme vu précédemment, les actionnaires minoritaires disposent désormais
d’un droit équivoque d’exiger I’inscription d’un objet'**° et/ou d’une proposi-
tion & ’ordre du jour!#. Si le conseil d’administration ne donne pas suite a leur
requéte, les actionnaires minoritaires peuvent ouvrir action contre la société4%L,
De nature contentieuse, 1’action en inscription d’un objet a I’ordre du jour et/ou
d’une proposition est, a notre avis, a la libre disposition des parties, a I’instar de
P’action en convocation d’une assemblée générale'*®?, L’action peut donc faire
I’objet d’un arbitrage.

d. L’action en désignation d’un examinateur spécial

Nous avons distingué (i) I’action en désignation d’un examinateur spécial**®3 et
(ii) ’action en institution d’un examinateur spécial'*>*. La premiére est exercée
lorsque 1’assemblée générale a accepté d’instituer un examen spécial, tandis que
la seconde est introduite par un actionnaire minoritaire et vise a obtenir du tri-
bunal I’institution d’un examen spécial.

L’action en désignation d’un examinateur spécial tend seulement — en théorie—
a ce que le tribunal désigne la personne de I’examinateur spécial. C’est pour
cette raison que certains auteurs soutiennent que I’action en désignation de
I’examinateur spécial reléve de la juridiction gracieuse**®, et le litige ne peut
dés lors pas étre soumis a ’arbitrage*®6. Nous ne partageons pas cet avis doc-
trinal et considérons que 1’action en désignation d’un examinateur spécial est
de nature contentieuse. Le tribunal ne se borne pas a simplement désigner la
personne de I’examinateur spécial ; il doit vérifier en amont, certes de maniére
sommaire, que les conditions relatives a I’institution de 1’examen spécial sont
remplies, c¢’est-a-dire que (i) I’examen spécial porte sur des faits déterminés et
non élucidés, (ii) que ces faits sont nécessaires a 1’exercice des droits de I’ac-
tionnaire et (iii) que I’actionnaire I’ayant proposé¢ ait exercé au préalable son

1449 ¢f. supra N 416ss.

1450 ¢f. supra N 426ss.

1451 art. 699b al. 4 CO ; cf. supra N 488ss.

1452 ¢f, supra N 631.

1458 ¢f. supra N 493.

1454 cf. supra N 494.

1455 \oir notamment Allemann, p. 347 ; Pauli, p. 142 ; Bersheda, p. 714 ; Meier, N 75 ; Wei-
bel/Dallafior, p. 39 note de bas de page 59 ; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 47a ; Schmidt,
N 72. Sur la question, voir les développements opérés par Knobloch, p. 345ss.

145 Allemann, p. 347 ; Bersheda, p. 714 ; Meier, N 75; CHK OR-Allemann, art. 697n N 13.
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droit a obtenir des informations par le biais d’une demande en renseignements
ou en consultation des documents sociaux'“*’. En d’autres termes, il appartient
au tribunal, statuant définitivement, de confirmer la decision de la société et de
nommer I’examinateur spécial ou au contraire de I’infirmer. Dans de rares cas,
il se peut que la société, a qui la légitimation passive appartient!4%, conteste que
les conditions de I’examinateur spécial soient remplies. Tel peut étre notamment
le cas lorsque la société a émis des actions a droit de vote privilégié, et que les
actionnaires titulaires d’actions ordinaires (et normalement minoritaires) ont
voté en faveur de I’institution de 1’examinateur spécial, puisque 1’on rappellera
que la détermination du droit de vote est effectuée en fonction de la détention
du capital-actions et non du nombre d’actions pour décider d’instituer un exa-
men spécial’*®®. Dans tous les cas, la société qui participe a I’action pourra exer-
cer son droit d’étre entendu au cours de la procédure!#?. L action en désignation
d’un examinateur spécial est donc contentieuse4®L,

L’action en désignation d’un examinateur spécial est a la libre disposition des
parties. Le ou les actionnaires requérants sont libre de retirer leur action, notam-
ment si la société consent finalement a donner toutes les informations requises
par ’actionnaire qui estime dés lors qu’il n’existe plus de doutes quant aux ré-
ponses précédemment apportées par la société!#62. Nous considérons des lors
que I’action en désignation d’un examinateur spécial, de nature contentieuse et
a la libre disposition des parties est objectivement arbitrable, et répond ainsi aux
conditions de D’art. 354 CPC463,

e. L’action en institution d’un examen spécial

L’action en institution d’un examen spécial est introduite lorsque 1’assemblée
générale a rejeté la proposition d’un actionnaire!#%4, Le tribunal ordonne 1’exa-
men spécial lorsque les actionnaires requérants rendent vraisemblable que (i)
des fondateurs ou organes ont enfreint les dispositions de la loi ou des statuts et
que (ii) cette violation est de nature a porter préjudice a la société ou aux

1457 cf. supra N 406.

1458 Knobloch, p. 346.

1459 art. 693 al. 3 n. 3 CO.

1460 Conformément & Dart. 29 al. 2 Cst et a I’art. 53 al. 1 CPC.

1461 ATF 129 111 301, consid. 1.2.2 in JdT 2003, p. 234 qui considére que 1’action reléve d’une
contestation civile ouvrant la voie a I’ancien recours en réforme ; du méme avis : Knobloch,
p. 346 ; CR (2017) CO llI-Pauli Pedrazzini, art. 697a N 25.

162 of, ATF 123 111 261, consid. 3.a in JAT 1999 I p. 279 ; arrét du Tribunal fédéral du 27 juillet
2020, 4A 215/2010, consid. 3.1.2 et 3.2.4 ; art. 697d al. 2 in fine CO.

1463 Du méme avis : Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118.

1464 ¢f, supra N 494.
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actionnaires'#6®. A I’instar de I’action en désignation de I’examinateur spécial,
la société possede la 1égitimation passive a 1’action en institution d’un examen
spécial*%®, La loi prévoit expressément que le tribunal statue aprés avoir en-
tendu la société et ’actionnaire qui a requis I’examen spécial lors de I’assemblée
générale*®”. L’action est donc de nature éminemment contentieuse’%8. De plus,
I’action est a la libre disposition des parties pour les raisons évoquées précé-
demment en lien avec I’action en désignation d’un examinateur spéciall4®.
L’action en institution d’un examinateur spécial est donc arbitrable!4’?, au sens
de I’art. 354 CPC.

f. L’action en dissolution

Comme nous I’avons vu#’%, un ou plusieurs actionnaires représentant ensemble
10% au moins du capital-actions ou des voix peuvent requérir par la voie judi-
ciaire la dissolution de la société pour justes motifs. L’action en dissolution est
par nature contentieuse ; la légitimation active appartient aux actionnaires mi-
noritaires qui requiérent la dissolution, tandis que la société possede la légiti-
mation passive4’2, Une partie de la doctrine est d’avis que ’action en dissolu-
tion n’était pas a la libre disposition des parties'#’®, pour les mémes raisons que
celles développées en lien avec I’action en annulation!*’*. En d’autres termes,
ils estimaient que (i) la société, représentée par le conseil d’administration, ne
pouvait pas valablement transiger, et que (ii) I’effet erga omnes de I’action en
dissolution excluait qu’un actionnaire puisse passer un accord extrajudiciaire
avec la société!#>. Une autre partie de la doctrine, plus récente, estime au con-
traire que I’action en dissolution est a la libre disposition des parties et que les
difficultés soulevées en lien avec I’action en annulation peuvent étre résolues
pour les mémes raisons!4’®, ¢’est-a-dire qu’une transaction peut étre conclue
sous réserve de son acceptation par I’assemblée générale. Nous partageons plei-
nement cet avis doctrinal et estimons que 1’action en dissolution est a la libre

1465 art. 697d al. 3 CO.

1466 Knobloch, p. 346.

1467 art. 697e al. 1 CO.

1488 Knobloch, p. 345 ; BSK (2016) OR II-Weber, art. 697c N 4; Casutt, p. 88; Meier, N 75.

1469 ¢f. supra N 635.

1470 Allemann, p. 346 ; Bersheda, p. 713 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118; BSK OR II-Vogt,
art. 697n N 50; Schmidt, N 149.

1471 ¢f. supra N 500ss.

1472 ¢f. supra N 507.

1473 Notamment Kunz, Klagen, p. 83 ; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Aktienrecht, §55 N 101.

1474 cf. supra N 615 et 616.

1475 ATF 80 1 390, consid. 4 en lien avec une action en annulation ; Kunz, Klagen, p. 84.

1476 Meier, N 67 et N 68 ; Juzti, p. 507-509 ; Schmidt, N 144ss.
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disposition des parties. Nous estimons dés lors qu’elle est objectivement arbi-
trable au sens de I’art. 354 CPC477,

3. Les actions spéciales

a. L’action en annulation des titres de participation restants

L’art. 137 LIMF réglemente I’action en annulation des titres de participations
restants, a I’issue d’une opération publique d’acquisition. Aux termes de
I’art. 137 al. 1 phr. 1 LIMF, si I’offrant détient, a I’expiration de I’offre, plus de
98% des droits de vote de la société visée, il peut, dans un délai de trois mois,
demander au tribunal d’annuler les titres de participation restants. L’ offrant doit
intenter une action contre les sociétés ; les autres actionnaires peuvent participer
a la procédure, selon I’art. 137 al. 1 phr. 2 et 3 LIMF. Nous ne détaillerons pas
les contours de cette action judiciaire, en tant qu’elle dépasse le cadre de notre
travail. Nous nous prononcerons uniquement sur I’arbitrabilité objective d’une
telle action, au regard de 1’art. 697n CO. Premierement, ’action en annulation
des titres de participation restants est de nature contentieuse, puisque la société
prend part a la procédure!4’8, Deuxiemement, un débat doctrinal existe quant a
savoir si I’action en annulation des titres de participation restants est a la libre
disposition des parties'4’®. Une partie de la doctrine, en s’appuyant sur des ju-
risprudences cantonales'#, estime que I’action n’est pas a libre disposition des
parties et que le tribunal n’est pas lié par leurs conclusions'*®, A I’appui de leur
position, ces auteurs font valoir que le tribunal doit pouvoir vérifier si les con-
ditions de I’action en annulation des titres résiduels sont satisfaites et notam-
ment afin de protéger les actionnaires minoritaires d’un retrait illégal de leur
qualité d’actionnaire*®2, Au contraire, une autre partie de la doctrine, basée sur

1477 Du méme avis : Meier, N 67 et N 68 ; Allemann, p. 346 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 118 ;
Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495 ; arrét de /’Obergericht du canton de Soleure du 25 octobre
1963 qui déclara valable un compromis arbitral au sujet d’une action en dissolution (SAG
1965, p. 23ss, cité par Knobloch, p. 223, note de bas de page 935) ; contra : Kunz, Klagen, p.
84 ; Knobloch, p. 223 qui doute fortement de I’arbitrabilité de I’action en dissolution.

1478 Jenny, p. 491.

1479 Baeckert, N 208ss.

1480 ACJC/1070/2015 du 11 septembre 2015 ; HGer ZH HG090301 du 14 décembre 2011, consid.
3.4.

1481 BSK FinfraG-Rampini/Reiter, art. 137 N 31a; SK FinfraG-Nikitine/Schulthess, art. 137
N 60; Schenker, p. 403ss ; Jenny p. 491.

1482 Notamment Jenny, p. 491.
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de nombreuses jurisprudence cantonales'#®, considére que I’action est soumise
a la libre disposition des parties, faute pour la loi de prévoir le contraire®,
Nous souscrivons a ce second courant doctrinal et estimons que ’action en an-
nulation des titres restants est a la libre disposition des parties'#8>. A notre sens,
I’application de la maxime de disposition ne signifie toutefois pas que tribunal
n’ait pas le pouvoir de vérifier que les conditions de I’action sont véritablement
remplies'*®. L action en annulation des titres de participations restants est donc
objectivement arbitrable48”,

b. L’action en examen « des parts sociales et droits de sociétariat »

Aux termes de I’art. 105 LFus, si, lors d’une fusion, d’une scission ou d’une
transformation, les parts sociales ou les droits de sociétariat ne sont pas mainte-
nus de maniére adéquate ou si le dédommagement n’est pas adéquat, chaque
associé peut exiger, dans le délai de deux mois a compter de la publication de
la décision de fusion, de scission ou de transformation, que le juge fixe une
soulte adéquate. L’action en examen des actions est par nature contentieuse. Le
débat demeure en revanche quant a savoir si une telle action est a la libre dispo-
sition des parties!®, La encore, I’argument avancé par certains pour exclure
gue le litige soit a la libre disposition des parties réside dans la protection des
actionnaires qui ne participeraient pas formellement a la procédure!*®®. Nous
sommes d’avis que 1’action en examen de la valeur des actions au sens de
I’art. 105 LFus est a la libre disposition des parties, et est donc objectivement
arbitrable4%,

1483 OGer ZG Z2 2013 51 du 30 avril 2014, consid. 2; HGer BE HG 11 155 du 21 mars 2012,
consid.Ill.4; KGer OW Z 06/002 du 9 mai 2006, consid. 7; KGer ZG A3 2009 92 du 21 jan-
vier 2010, consid. 1; AmtsGer Luzern-Stadt 11 00 89 du 17 avril 2001, consid. 1.

1484 Baeckert, N 212 et références citées sous N 210; CR LIMF-Bahar, art. 137 N 19; Kunz, Min-
derheitenschutz, § 10 N 225.

1485 Dans le méme sens : BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 52.

1486 par exemple HGer ZH HG180127 du 15 janvier 2019, consid. 3 ; HGer ZH HG16023 du 6
avril 2017, consid. 3. La situation est similaire a celle qui prévaut en cas d’action tendant a la
désignation d’un examinateur spécial, cf. supra N 634 et 635.

1487 Dans le méme sens : Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 345.

1488 Parmi les auteurs qui estiment que I’action n’est pas 2 la libre disposition des parties cf. BSK
FusG-Dubs/Frehner, art. 105 N 48; Bockli, Aktienrecht 2009, 83 N 260a ; contra : ZK-Meier-
Diertle, art. 105 N 48 et 53 ; CHK-Hoffmann-Nowotny/Kurth, art. 105 N 19.

1489 BSK FusG-Dubs/Frehner, art. 105 N 48; Bockli, Aktienrecht 2009, §3 N 260a.

14% Dans le méme sens : BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 51.
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1.  L’arbitrabilité subjective

Nous examinerons dans cette section 1’arbitrabilité subjective de la clause d’ar-
bitrage statutaire a 1’égard des actionnaires, et plus particuliérement a 1’égard
des minoritaires.

Aprés avoir rappelé la définition de Darbitrabilité subjective'*, nous aborde-
rons le mécanisme par lequel la clause d’arbitrage statutaire devient contrai-
gnante a I’égard des actionnaires'#%2. Nous nous pencherons ensuite sur le lien
entre I’acquisition de la qualité d’actionnaire et la notion de consentement®4%,
bien que cette derniére soit dénuée de pertinence ex lege. Enfin, nous nous pen-
cherons sur la conformité de la clause d’arbitrage statutaire avec 1’art. 6
CEDH94,

A. Définition

De maniére générale, 1’arbitrabilité subjective se définit comme la capacité de
conclure une convention d’arbitrage et d’intervenir en tant que partie dans une
procédure arbitrale!#®. L arbitrabilité subjective détermine également la com-
pétence du tribunal arbitral ratione personae : le tribunal arbitral n’est pas com-
pétent a I’égard d’une personne qui n’est pas valablement liée par une clause
compromissoire!4%,

B.  La nature statutaire et I’opposabilité aux actionnaires

La clause d’arbitrage statutaire est contraignante a I’égard des actionnaires en
raison méme de sa nature statutaire, dont I’adoption reléve de la compétence de
I’assemblée générale’®®’. En d’autres termes, une fois adoptée, la clause d’arbi-
trage statutaire est opposable aux actionnaires sans qu’aucune autre forme de
consentement ne soit nécessaire pour que la clause leur soit opposable'4%,

1491 ¢f. infra Chapitre 2 :I11.A.

1492 ¢f. infra Chapitre 2 :11.B.

1493 ¢f. infra Chapitre 2 :11.C.

1494 ¢f, infra Chapitre 2 :11.D.

1495 ATF 138 11l 714 consid. 3.2 p. 719; ATF 117 1l 94, consid. 5b, p. 98; Berger/Kellerhals,
N 344,

149 ATF 147 111 107, consid. 3.1.1; ATF 134 111 565, consid. 3.2, p. 567; ATF 128 11 50, consid.
2b/bb, p. 55.

1497 ¢f. infra Chapitre 2 :11.B.1.

148 cf. infra Chapitre 2 :11.B.2.
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1. La compétence de I’assemblée générale

Nous I’avons vu*%, la nature statutaire de la clause d’arbitrage implique qu’elle
est soumise aux conditions formelles régissant 1’adoption de clauses statutaires
d’une part, et comporte les conséquences engendrées par celles-ci d’autre part.
La clause d’arbitrage statutaire revét donc les caractéristiques juridiques de
toute disposition statutaire!®%.

L’assemblée générale des actionnaires a le droit intransmissible d’adopter et de
modifier les statuts'>®?. La compétence d’adopter la clause d’arbitrage statutaire
revient donc a 1’assemblée générale. Si la clause statutaire d’arbitrage figure
dans I’acte de fondation, alors elle sera techniquement soumise a I'unanimité
des fondateurs's®2, Si la clause d’arbitrage statutaire est introduite aprés la fon-
dation de la société, la décision de I’assemblée générale doit recueillir au moins
les deux tiers des voix attribuées aux actions représentées et la majorité des va-
leurs nominales représentées, conformément a ’art. 704 al. 1 ch. 14 CO. Une
fois adoptée, la clause d’arbitrage statutaire est donc opposable aux action-
naires'®%, L’art. 697n al. 1 phr. 2 CO le prévoit d’ailleurs expressément :

« [s]auf disposition contraire des statuts, la société, ses organes, les membres des organes
et les actionnaires sont liés par la clause d’arbitrage ». (mise en évidence ajoutée)

Ainsi, une fois adoptée par I’assemblée générale ou adoptée par les fondateurs
lors la constitution de la société anonyme, la clause d’arbitrage est valide quant
a la forme®%, respectant la forme prévue par I’art. 358 al. 1 CPC15%5,

1499 ¢f. supra N 581.

1500 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 35ss; Catzeflis/Schramm, p. 786; Meier, N 498; Alle-
mann/Von der Crone, p. 223; Allemann, p. 341.

1501 art, 698 al. 2 ch. 1 CO.

1502 art. 629 al. 1 CO ; cf. Allemann, p. 350.

1503 Nous reviendrons ci-aprés sur la portée de cette présomption légale (cf. infra Chapitre 2 :11.B)
et sur les aménagements possibles (cf. infra Chapitre 3 :11.B).

1504 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495 : « [aJucune exigence de forme ou de consentement supplémen-
taire n’est nécessaire pour la validité de la clause » ; Allemann, p. 345.

1505 [ art. 358 al. 2 CPC prévoit désormais sans équivoque que : « [I]es dispositions de la présente
partie s appliquent par analogie aux clauses d’arbitrage prévues dans des actes juridiques
unilatéraux ou des statuts ».
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2. La non-pertinence ex lege de la notion de consentement

En acquérant des actions de la sociéte, les actionnaires acquierent tous les droits
et obligations prévues par la loi et les statuts'®%, IIs seront donc liés par la clause
d’arbitrage statutaire, et aucune autre forme de consentement supplémentaire
n’est nécessaire pour que la clause leur soit opposable®®®’. Ainsi, I’opposabilité
de la clause d’arbitrage statutaire selon 1’art. 697n CO ne repose pas sur la no-
tion de consentement, qui est pourtant la pierre angulaire de 1’arbitrage com-
mercial puisque la compétence du tribunal arbitral est avant tout déterminée par
la volonté des parties de ne pas soumettre leur différend a la compétence des
autorités étatiques'®®. L’opposabilité repose donc sur la nature statutaire de la
clause d’arbitrage. Bien que cette opposabilité soit désormais valable d’un point
de vue juridique compte tenu de 1’art. 697n CO, elle n’est pas sans poser des
controverses au regard de sa conformité avec I’art. 6 CEDH sur laquelle nous
reviendrons!®®, Nous pensons néanmoins que I’opposabilité de la clause d’ar-
bitrage statutaire n’est pas complétement décorrélée de la notion de consente-
ment puisque 1’actionnaire d’une société anonyme choisit de se soumettre aux
statuts de la société5°.

C.  L’acquisition de la qualité d’actionnaire et la notion de
consentement

Nous I’avons vu'®!, la seule acquisition de la qualité d’actionnaire entraine 1’ef-
fet contraignant de la clause d’arbitrage statutaire a 1’égard des actionnaires.
L’effet contraignant se produit en raison de la nature statutaire de ladite clause,
sans égard au consentement de 1’actionnaire d’étre lié par la clause d’arbitrage.
Toutefois, nous estimons que 1’opposabilité de la clause d’arbitrage n’est pas
totalement décorrélée de la notion de consentement, notion importante au regard
de I’art. 6 CEDH'*, Nous tenterons ci-aprés d’appréhender la notion de

1506 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495 ; Killias, p. 1063.

1507 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 36 ; CR CO II-Tercier/Tran
Thang, art. 697n N 60.

1508 ATF 138 111 29, consid. 2.3 ; ATF 130 Il 66, consid. 3.1 ; arrét du Tribunal fédéral du 15
septembre 2015, 4A_136/2015, consid. 2.2.2 ; arrét du Tribunal fédéral du 17 avril 2013,
4A 515/2012, consid. 5.2 ; BSK ZPO-Girsberger, art. 357 N 2; BK ZPO Il1-Pfisterer, art. 357
N 2 ; CR CO IlI-Tercier/Tran Thang, art. 697n N 25.

1509 ¢f. infra Chapitre 2 :11.D.

1510 ¢f. infra Chapitre 2 :11.C.

1811 ¢f. supra Chapitre 2 :11.B.

1812 ¢f, infra Chapitre 2 :11.D.
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consentement dans les différentes constellations aboutissant a 1’introduction de
la clause d’arbitrage statutaire et a I’acquisition de la qualité d’actionnaire®®*3,

1. L’introduction de la clause d’arbitrage dans les statuts lors de la
fondation : consentement expreés

Dans le cas ou une personne devient actionnaire d’une société anonyme des sa
fondation, il peut étre argumenté que le consentement de 1’actionnaire de se
soumettre a I’arbitrage est expreés dans la mesure ou I’acte de fondation, auquel
les statuts sont annexés'®4, est adopté a I’'unanimité des souscripteurs, confor-
mément a Part. 629 al. 1 CO™, Nous rappelons que toute personne physique
ou morale ayant la capacité de discernement et 1’exercice des droits civil peut
valablement souscrire les actions d’une société anonyme!®*6, Le souscripteur
peut agir (i) pour son propre compte ou (ii) pour le compte d’un tiers de manicre
directe ou indirecte!>!’. Il arrive fréqguemment que le souscripteur agisse a titre
fiduciaire pour le compte d’un tiers'®8, En tant qu’il s’agit d’une représentation
indirecte, le souscripteur doit assumer personnellement I’engagement de sous-
crire les actions, et devient également actionnaire'®°. Le souscripteur fiduciaire
sera donc lié par la clause d’arbitrage statutaire —au contraire du fiduciant — tant
que dure le mandat de fiducie!®?°. Lorsque le rapport de fiducie prend fin, les
droits et obligations contractés par le fiduciaire passent au fiduciant en vertu de
la subrogation légale prévue a I’art. 401 al. 1 CO, régie par les art. 164ss CO?1,
A cet instant, le fiduciant acquiert les droits sociaux liés a la qualité d’action-
naire, et sera par la méme lié par la clause d’arbitrage statutaire. En choisissant
le mandat de fiducie lors de la fondation de la société anonyme, le fiduciant
accepte pleinement les conséquences liées a un tel régime juridique et nous es-
timons que son consentement de se soumettre aux statuts est a tout le moins
présumé.

1513 ¢f, infra N 650ss.

1514 art. 630 al. 2 ch. 1 CO.

1515 ¢f. Allemann, p. 350; Allemann/von der Crone, p. 227.

1516 CR CO Il-Lombardini/Braidi, art. 629 N 4.

1517 CR CO Il-Lombardini/Braidi, art. 629 N 5.

1518 ATF 115 11 468 in JdT 1990 I, 374.

1519 ATF 123 1V 132 in JdT 1998 IV 142; CR CO lI-Lombardini/Braidi, art. 629 N 10.
1520 of ATF 115 11 468 in JdT 1990 I, 377.

1521 ATF 115 11 468 in JdT 1990 I, 377; ATF 99 11 399 in JAT 1974 1 594.
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2. Les statuts contiennent une clause d’arbitrage avant
I’acquisition de la qualité d’actionnaire : consentement présume

Dans le cas ou une personne devient actionnaire d’une société anonyme dont
les statuts contiennent d’ores et déja une clause d’arbitrage, nous estimons que
le consentement de I’actionnaire de se soumettre a I’arbitrage est présumé?®?? :
les statuts sont publics, et les acquéreurs d’actions peuvent librement les con-
sulter'523, Dans son Message, le Conseil fédéral souhaitait d’ailleurs qu’il res-
sorte clairement de 1’inscription au registre du commerce que les statuts con-
tiennent une clause d’arbitrage, et que 1’art. 45 ORC soit modifié en ce sens.
L’art. 45 ORC a donc été modifié et I’alinéa 1 lit. u prévoit désormais que
« [I) inscription au registre du commerce d 'une société anonyme mentionne, le
cas échéant, un renvoi a la clause d’arbitrage statutaire ». Ainsi, les nouveaux
actionnaires se soumettent aux dispositions statutaires existantes au moment de
I’acquisition des actions et leur consentement de se soumettre a la clause d’ar-
bitrage est présuméts24,

3. La clause d’arbitrage est introduite dans les statuts apreés
I’acquisition de la qualité d’actionnaire : consentement implicite

Dans le cas ou une personne devient actionnaire d’une société anonyme, et que
la clause d’arbitrage statutaire est introduite postérieurement, elle sera égale-
ment liée par ladite clause, méme si elle n’a pas participé au vote de I’assemblée
générale consacrant son adoption, ou voire méme si elle s’est expressément op-
posée a I’adoption de la clause d’arbitrage statutaire’®?°, Dans ce dernier cas,
I’effet contraignant de la clause arbitrale découle du consentement implicite de
tout actionnaire de se soumettre aux décisions de I’assemblée générale et repose
donc sur le principe de la majorité'5%. 1.’on rappellera a ce titre que le Tribunal
fédéral a eu I’occasion, a plusieurs reprises, de retenir qu’en entrant dans la so-
ciété, I’actionnaire se soumet sciemment a la volonté de la majorité*>?’. Nous
sommes d’avis que le consentement est donc implicite.

1522 Dans le méme sens : Allemann/Von der Crone, p. 225 ; Killias, p. 1063 ; Meier, N 122. \VVoir
également I’ ATF 142 III 220, consid. 3.4.2 cité supra N 555.

1523 Habegger/Landbrecht, p. 134.

1524 ¢f. BSK OR 11-Vogt, art. 697n N 30; Schmidt N 84; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 92ss.

1525 \ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 148; Meier, N 502.

1526 Catzeflis/Schramm, p. 786 ; Habegger/Landbrecht, p. 134; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer,
N 148; Meier, N 502; Allemann, p. 350; Allemann/ VVon der Crone, p. 225.

1527 ¢f, notamment arrét du Tribunal fédéral du 19 avril 2007, 4C.419/2006, consid. 3.3 ; ATF 62
11162, consid. d. p. 11 ; ATF 104 11 32, consid. 3., p. 43 ; ATF 136 111 278, 279 et supra N 29,
N 159ss.
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4, Le cas des acquisitions spéciales d’actions : consentement
présumé et implicite

L’acquisition d’actions peut également intervenir du fait de la loi ou par un acte
de I’autorité. Ces transferts de propriété d’actions sont généralement qualifiées
d’acquisitions spéciales*>?8. Les transferts d’actions qui découlent des actes ju-
ridiques suivant constituent par exemple des cas d’acquisitions spéciales'®? :
(i) la dévolution successorale!>* ou le partage successoral'®3, (ii) la liquidation
du régime matrimonial®32, (iii) les transferts prévus par la LFus tels que la fu-
sion’®23, a scission®®®, le transfert de patrimoine!®®, la transformation d’une
société en nom collectif ou d’une société en commandite en une société ano-
nyme!®%, la privatisation®53’, ou encore (iv) la dévolution a la corporation pu-
blique®®8, Les personnes qui acquiérent des actions d’une société anonyme en
vertu de ces actes juridiques acquiérent de plein droit la qualité d’actionnaire.
Ainsi, la clause d’arbitrage statutaire leur est opposable en vertu de I’art. 697n
al. 1 CO%,

La particularité des cas d’acquisitions spéciales est qu’elles ne reposent pas per
se sur la volonté de I’acquéreur. Néanmoins, il peut étre argumenté que les actes
juridiques précédemment listés nécessitent 1’assentiment des personnes impli-
quées. Par exemple, les héritiers sont libres de répudier la succession'>*, ou de
choisir la composition des lots qui seront distribués et dont les actions de la
société peuvent faire partie'®. De la méme maniére, la fusion, la scission ou le
transfert de patrimoine reposent sur un contrat’>2, soumis a I’approbation des

1528 a notion est notamment utilisée pour appréhender les cas dans lesquels ’art. 685b al. 4 CO
trouve application.

1529 CR CO II-Trigo Trindade, art. 685b N 53; BSK OR Il-du Pasquier/Wolf, art. 685b N 9.

15%0 art. 560 CC.

1531 art. 602ss CC.

1532 art, 204ss CC.

1533 art. 3ss LFus.

1534 art, 29ss LFus.

15% art. 69ss LFus.

15% art. 54 LFus.

1587 art. 99 LFus

1538 art, 57 CC.

1539 1,°on rappelera que sous ’empire du Concordat, le Tribunal fédéral avait jugé que la clause
compromissoire contenue dans un réglement de propriété par étages n’était pas opposable a
I’héritier du propriétaire, faute pour ce dernier d’accepter ladite clause par une déclaration
écrite expresse, cf. supra N 547 et 548.

1540 art, 566ss CC.

141 art. 607ss CC.

1542 art. 12 LFus pour le contrat de fusion ; art. 36 LFus pour le contrat de scission ; art. 70 LFus-
pour le contrat de transfert de patrimoine.
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sociétés concernées. Les personnes qui deviennent actionnaires a la suite d’une
acquisition spéciale ont donc choisi de devenir actionnaire de la société ano-
nyme. Dans le cas ou les statuts de la société anonyme contiennent déja une
clause d’arbitrage, nous pensons que leur consentement a 1’arbitrage est pré-
sumé dans la mesure ou les statuts peuvent étre librement consultés auprés du
Registre du commerce!®®. Si I’acquisition spéciale d’actions intervient avant
I’introduction de la clause d'arbitrage dans les statuts, alors nous estimons que
leur consentement est implicite, pour les mémes raisons que celles développées
ci-dessust®*,

D. La conformité avec ’art. 6 CEDH

L’effet contraignant de la clause d’arbitrage statutaire a 1’égard notamment de
tous les actionnaires n’est pas sans poser des questions au regard de
I’art. 6 81 CEDH. Nous exposerons dans un premier temps la probléma-
tique'®, avant d’examiner si la procédure arbitrale fondée sur la clause statu-
taire doit étre qualifiée d’arbitrage volontaire ou d’arbitrage forcé, au sens de la
jurisprudence rendue par la Cour européenne des droits de I’homme!>*6,

1. La problématique

L’arbitrage « classique », ¢’est-a-dire qui repose sur une clause d’arbitrage con-
tractuelle acceptée par deux — voire plusieurs parties — a donné lieu a une juris-
prudence relativement abondante de la Cour européenne des droits ’homme, en
tant qu’elle souléve des problématiques en lien avec certains droits garantis a
lart. 6 CEDH,

Nous présenterons dans un premier temps les garanties que renferme ’art. 6 §1
CEDH?%8, avant de développer plus particulierement la renonciation a un tri-
bunal étatique engendrée par le recours en I’arbitrage!®*°,

1543 ¢f, supra N 651.

1544 cf, supra N 652.

1545 cf. infra Chapitre 2 :11.D.1.

1546 cf. infra Chapitre 2 :11.D.2.

1547 ¢f. notamment Habegger/Landbrecht, p. 131-132 pour une introduction de la problématique.
1548 cf. infra Chapitre 2 :11.D.1.a.

1549 ¢f. infra Chapitre 2 :11.D.1.b.
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a. Les garanties de I’art. 6 §1 CEDH

L’art. 6 §1 CEDH reconnait a toute personne le droit & un procés équitable. Ce
droit fondamental renferme un volet civil et un volet pénal. En matiére civile,
I’art. 6 §1 CEDH prévoit que :

« [tJoute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement
et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi,
qui décidera, [...] des contestations sur des droits et obligations de caractere civil [...].
Le jugement doit étre rendu publiquement, mais l’accés de la salle d’audience peut étre
interdit a la presse et au public pendant la totalité ou un partie du proceés dans l’intérét
de la moralité, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société
démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties
au proces ’exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal,
lorsque des circonstances spéciales la publicité serait de nature a porter atteinte aux
intéréts de la justice ».

Cette disposition renferme diverses garanties, soit notamment*%°, (i) le droit
d’accés a un tribunal indépendant et impartial'®, (ii) le principe du contradic-
toire et en particulier le droit d’étre entendu®®®?, (iii) ’égalité des armes?®®3, (iv)
le principe de 1’équité procédurale, (v) le droit d’obtenir une décision moti-
vée®® (vi) le droit d’obtenir une décision sur ses contestations dans un délai
raisonnable!>® et (vii) le droit a une audience publique®®. Nous nous concen-
trerons ci-aprés plus particuliérement sur le droit d’acces a un tribunal dans la
mesure ou I’arbitrage est considéré comme une renonciation a un tel droit!®%’.

1550 Besson, p. 396 ; Burkhardt, pp. 68-69.

151 Golder ¢/ Royaume-Uni, 21 février 1975, §828-36 ; Guide sur Iarticle 6 CEDH, §99ss.

1552 Regner ¢/ République tchéque [GC], 19 septembre 2017, 8146 ; Guide sur 1’article 6 CEDH,
§380ss.

1553 Regner ¢/ République tchéque [GC], 19 septembre 2017, §146 ; Kress ¢/ France [GC], 7 juin
2001, §387ss.

1554 H. ¢/ Belgique, 30 novembre 1987, 8§53 ; Guide sur I’article 6 CEDH, §411ss.

1555 H, ¢/ France, 24 octobre 1989, 8§58 ; Katte Klitsche de la Grange c./ ltalie, 27 octobre 1994,
861 ; Guide sur I’article 6 CEDH, §455ss.

15% Malhous ¢/ République tchéque [GC], 12 juillet 2001, §855-56 ; Guide sur I’article 6 CEDH,
8§423ss.

1557 ¢f. infra Chapitre 2 :11.D.1.b.
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b. La renonciation a un tribunal étatique

(M L’ admissibilité

Le recours a une procédure arbitrale équivaut a une renonciation du droit d’ac-
ces a un tribunal étatique. Une telle renonciation est permise au regard de
I’art. 6 CEDH, mais est néanmoins soumise a des conditions strictes et doit étre
entourée de minimum de garanties, compte tenu de I’importance que revét ’ac-
cés a un tribunal dans une société démocratique!®®®. Toute personne peut ainsi
renoncer a son droit d’accés a un tribunal étatique au profit d’un tribunal arbi-
tral, 4 condition qu’une telle renonciation soit libre, licite et sans équivoque!®®,
La renonciation a un tribunal étatique peut également intervenir tacitement56,

(i)  L’arbitrage volontaire et ['arbitrage forcé

Plus particulierement, la jurisprudence de la CourEDH distingue I’arbitrage vo-
lontaire de 1’arbitrage forcé. Un arbitrage est volontaire lorsqu’il est consenti
librement!5®!, Un arbitrage est forcé lorsqu’il est imposé par la loi et qu’une
partie n’a aucune possibilité de se soustraire a la décision d’un tribunal arbi-
tral'®2, La distinction entre ces deux notions est importante puisque les consé-
quences qui en découlent, sont différentes. Dans le cas d’un arbitrage volontaire,
les parties sont réputées avoir renoncé en partie aux garanties de I’art. 6 §1
CEDH83, Au contraire, en cas d’arbitrage forcé, les garanties de art. 6 §1
CEDH trouvent pleinement application®¢4,

1% Suda c/ République tcheéque, 28 octobre 2010, §848-49 ; Tabbane ¢/ Suisse, 24 mars 2016,
§826-27 ; Eiffage S.A et autres ¢/ Suisse, 15 septembre 2009 ; Guide sur I’article 6 CEDH,
§147ss ; cf. Habegger/Landbrecht, p. 132-133 sur les garanties auxquelles les parties renon-
cent en général en cas d’arbitrage, soit notamment la publicité des audiences.

1559 Suda ¢/ Républigue tchéque, 28 octobre 2010, 8848-49 ; cf. Bangert, p. 43ss ; Habegger/Land-
brecht, pp.131-133 ; Burkhardt, p. 69.

1560 |_undgren ¢/ Suéde, requéte n°22506/93, 17 mai 1995.

1561 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, §894-96 ; Tabbane c/ Suisse, 24 mars 2016, §25ss ; Suda
¢/ République tchéque, 28 octobre 2010, §848ss.

1862 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, 8895 ; Tabbane ¢/ Suisse, 24 mars 2016, §26ss ; Suda ¢/
République tcheque, 28 octobre 2010, §849ss.

1563 Syovaniemi et autres ¢/ Finlande, 23 février 1999, Burkardt, p. 70 ; Besson, p. 400 selon lequel
les seules garanties de I’art. 6 §1 CEDH auxquelles renoncent les parties sont (i) le droit d’ac-
ces a un tribunal étatique et (ii) le droit a une audience publique.

1564 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, 895 ; Suda c/ République tchéque, 28 octobre 2010,
8849ss ; Bramelid et Malmstrom c/ Suéde, 12 octobre 1982, p. 14.
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Bien qu’importante, la distinction entre arbitrage volontaire et arbitrage forcé
n’est parfois pas aisée. Dans de nombreuses situations, la conclusion de la
clause d’arbitrage est volontaire, mais les circonstances commerciales entre les
parties ne permettent pas de retenir que 1’acceptation de la clause d’arbitrage
était réellement libre156s,

(iii)  Lajurisprudence de la CourEDH

Nous passerons en revue ci-aprés les principaux arréts récents de la CourEDH
en maticre d’arbitrage, afin de dégager les principes permettant de distinguer
I’arbitrage volontaire de I’arbitrage forcé.

a) Transportes Fluvias do Sado S.A ¢/ Portugal

En 2003, dans 1’affaire Transportes Fluvias do Sado S.A ¢/ Portugal, la requé-
rante se plaignait de la violation de I’art. 6 §1 CEDH au motif qu’elle n’avait
pas librement consenti a la clause d’arbitrage contenue dans le contrat de con-
cession qui la liait avec I’administration du port de Setubal depuis 1976. Un
litige surgit quant a une indemnisation a la fin de la concession. La CourEDH a
retenu que la requérante avait elle-méme décidé, d’entente avec I’administration
portuaire concédante, de soustraire aux juridictions ordinaires les différends re-
levant du contrat de concession, et que des clauses d’arbitrages étaient courantes
dans ce type de contrat!®®, Sa renonciation aux tribunaux étatiques était donc
libre, licite et sans équivoque.

b) Eiffage SA et autres c/ Suisse

Dans I’affaire Eiffage SA et autres c/ Suisse®®®’, il était question d’une clause
d’arbitrage contenue dans les conditions générales annexées a un contrat conclu
entre les requérantes — un conglomérat composé de diverses entreprises actives
dans le génie civil — et I’Organisation européenne pour la recherche nucléaire a
la suite d’un appel d’offres. La CourEDH a considéré que les requérantes
avaient librement décidé de conclure ledit contrat et d’en accepter les conditions

1565 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, §8100ss ; Besson, p. 398.
1566 Transportes Fluviais do Sado S.A, 16 décembre 2003.
1567 Eiffage et autres ¢/ Suisse, 15 septembre 2009, pp. 12-13.
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générales’®®®, Plus tard, a I’occasion de I’affaire Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, la
CourEDH ajouta, au sujet de I’affaire Eiffage SA et autres ¢/ Suisse!®® :

« [plar exemple, il est difficile de croire que l’entreprise Eiffage, qui est trés active dans
le secteur des travaux publics mais également dans celui du logement résidentiel privé,
soit obligée d'accepter des clauses d’arbitrage pour pouvoir exister en tant qu entreprise
de construction. Pour une entreprise de ce type, la renonciation & un ou plusieurs
marchés publics comportant une clause d’arbitrage pourrait avoir des répercussions en
termes de chiffre d’affaires mais probablement pas en termes de capacité a vivre de son
activité de construction ».

c) Suda c/ République tcheque

L’affaire Suda c/ République tchéque'®’® rendue en 2010, est particulierement
pertinente pour notre étude. Le requérant était actionnaire minoritaire d’une so-
ciété anonyme. L’assemblée générale a décidé, par une décision prise a la ma-
jorité des voix et a laquelle I’actionnaire minoritaire s’était opposé, de « suppri-
mer » la société sans liquidation et de la reprise de ses biens par son actionnaire
principal. Le contrat de reprise des biens conclu entre la société et I’actionnaire
principal reprenant fixait, sur la base d’un rapport d’expertise établi par un ins-
titut spécialisé nommé par le tribunal, la valeur de rachat des actions détenues
par les actionnaires non reprenant, dont le requérant. Le contrat donnait droit
aux actionnaires de faire examiner le montant de la valeur de rachat dans un
délai de deux mois. En vertu d’une clause d’arbitrage contenue dans ledit con-
trat, ce réexamen était soustrait a la compétence des juridictions étatiques au
profit d’un tribunal arbitral.

L’actionnaire minoritaire requérant introduisit une demande en vue d’un réexa-
men de la valeur de rachat de ses actions devant les juridictions étatiques et
’actionnaire principal reprenant souleva I’incompétence des juridictions saisies
en raison de la clause d’arbitrage contenue dans le contrat de reprise des biens.
Apres s’étre fait débouter par les instances nationales, le requérant porta 1’af-
faire devant la CourEDH au motif qu’il n’avait jamais consenti a 1’arbitrage
puisque la clause était contenue dans un contrat conclu entre la société dont il
était actionnaire et I’actionnaire principal reprenant. En d’autres termes, la
clause d’arbitrage était contenue dans un contrat auquel 1’actionnaire minori-
taire n’était pas partie.

La CourEDH parvint a la conclusion que 1’art. 6 §1 CEDH avait été violé au
motif que (i) le requérant n’avait jamais consenti a I’arbitrage et que (ii) la

1568 Ejffage et autres c/ Suisse, 15 septembre 2009, pp. 12-13.
1569 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, §107.
1570 Suda c/ République tchéque, requéte n°1643/06, 28 octobre 2010.
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procédure arbitrale a laquelle il aurait dii se soumettre n’aurait de toute fagon
pas respecté la totalité des exigences de I’art. 6 CEDH®"L. De maniére intéres-
sante, la CourEDH a relevé que :

«[...] les réglementations nationales sur les sociétés, réglant les rapports des
actionnaires entre eux, sont indispensables a toute vie sous un régime de marché (Kind
c. Allemagne (déc.), n°44324/98, 30 mars 2000). 1l en découle parfois I'obligation faite
aux actionnaires minoritaires de céder leurs actions a [’actionnaire majoritaire. Pour
eviter un déséquilibre tel qu’il aboutirait a dépouiller arbitrairement et injustement une
personne au profit d’'une autre, la Cour estime qu’il convient d’offrir aux actionnaires
minoritaires des moyens de défense appropriés. Or, obliger le requérant en l’espéce a
porter sa contestation de nature patrimoniale devant les arbitres ne remplissant pas les
garanties fondamentales de [’article 6 §1, garanties auxquelles ['intéressé n’avait pas
renoncées, emporte selon la Cour violation de son droit a un tribunal » (mise en évidence
ajoutée)tsr?

d) Tabbane c/ Suisse

En 2016, dans I’affaire Tabbane ¢/ Suisse'®’3, la CourEDH a considéré que la
clause d’arbitrage contenue dans le contrat conclu entre M. Tabbane et la société
Colgate portant sur un partenariat industriel et commercial avait été conclu li-
brement. M. Tabbane avait ainsi librement renoncé a la possibilité de soumettre
les litiges potentiels a un tribunal ordinaire et il n’existait aucune indication se-
lon laquelle le requérant aurait agi sous la contrainte en signant la convention
d’arbitrage’>™. La CourEDH a relevé que M. Tabbane était un homme d’af-
faires qui avait librement décidé de nouer une relation commerciale avec la so-
ciété Colgate®s.

e) Mutu et Pechstein ¢/ Suisse

Enfin en 2018, la CourEDH a été saisie d’une requéte émanant de deux sportifs,
Adrian Mutu et Claudia Pechstein, footballeur et patineuse respectivement.
Quoi que totalement indépendantes, les questions sous-jacentes aux deux af-
faires étaient similaires. En particulier, ils se plaignaient tous deux que la pro-
cédure d’arbitrage devant le Tribunal arbitral du sport les ayant opposés a leurs

1371 Un raisonnement similaire fut adopté deux années plus tard dans I’affaire Chadzitaskos and

Franta ¢/ République tcheque, requétes n°7398/07, n°31244/07, n°11993/08 and n°3957/09,
27 septembre 2012.

1572 Suda ¢/ République tchéque, requéte n°1643/06, 28 octobre 2010, §55.

1573 Tabbane ¢/ Suisse, 24 mars 2016.

1574 Tabbane ¢/ Suisse, 24 mars 2016, §29.

1575 Tabbane ¢/ Suisse, 24 mars 2016, §29 commenté dans I’affaire Mutu et Pechstein ¢/ Suisse,
2018, 8104.
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fédérations sportives respectives avait ét¢ entachée d’irrégularités et n’était pas
conforme a I’art. 6 CEDH76,

11 appartenait a la CourEDH de déterminer si I’on était en présence d’arbitrages
volontaires, auxquels les garanties de 1’art. 6 CEDH ne sont que partiellement
applicables, ou au contraire d’arbitrages forcés ou les garanties de I’art. 6 CEDH
sont pleinement applicables. A titre liminaire, la CourEDH a relevé que les deux
requérants étaient deux sportifs de haut niveau gagnant leur vie en pratiquant
leurs disciplines respectives dans les circuits professionnels et que leurs situa-
tions n’étaient pas comparables aux faits des affaires Transportes Fluvias do
Sado S.A ¢/ Portugal, Eiffage SA et autres ¢/ Suisse et Tabbane ¢/ Suisse®®7”.

En ce qui concerne le cas de Claudia Pechstein, la CourEDH a considéré qu’elle
n’avait pas accepté la clause d’arbitrage de maniére libre et non équivoque'®’® :
«[...] le choix qui s’ offrait a la requérante n’était pas de participer a une compétition
plutot qu’a une autre, en fonction de son acceptation ou sa non-acceptation d 'une clause
d’arbitrage. En effet, contrairement au choix offert aux requérants des affaires Tabbane,
Eiffage SA et autres, et Transportes Fluaviais do Sado SA (décisions précitées) — qui
avaient eu la possibilité de conclure un contrat avec un partenaire commercial plutét
qu’avec un autre — le seul choix offert a la requérante était soit d’accepter la clause
d’arbitrage et de pouvoir gagner sa vie en pratiquant sa discipline au niveau
professionnel, soit de ne pas ['accepter et de devoir renoncer complétement a gagner sa

vie en pratiquant sa discipline a un tel niveau ».

Pour ce qui est du cas de Adrian Mutu, la CourEDH a d’abord relevé que sa
situation était différente de celle de Claudia Pechstein dans la mesure ou la ré-
glementation applicable de la fédération sportive concernée n’imposait pas I’ar-
bitrage mais laissait le mode de réglement des litiges a la liberté contractuelle
des clubs et des joueurs®™. Ensuite, elle a considéré que le requérant n’avait
pas véritablement démontré que le seul choix qui s’offrait a lui consistait a ac-
cepter la clause d’arbitrage et pouvoir exercer son métier, ou au contraire, refu-
ser la clause d’arbitrage et renoncer a gagner sa vie en pratiquant sa discipline
de prédilection a un tel niveau>®, Pour ces raisons, la CourEDH a estimé qu’il
ne s’agissait pas d’un arbitrage « forcé ». Toutefois, la CourEDH est parvenue
a la conclusion que les garanties de I’art. 6 §1 CEDH étaient pleinement appli-
cables car Adrian Mutu n’avait pas renoncé « sans équivoque » auxdites garan-
ties :

« [e]n I"occurrence, la Cour note que, le 22 septembre 2008, s appuyant sur [’article R34

du code de I’arbitrage, le requérant avait requis la récusation de l’arbitre choisi par le

1576 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, §100.
1577 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, §108.
1578 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, §113 ; cf. Habegger/Landbrecht, p. 127.
1578 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, §116.
1580 Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018, §119.
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club Chelsea, Me D.-R. M., dont il contestait l'indépendance et l'impartialité (para-
graphe 15 ci-dessus). Par conséquent, a la différence de ce qui a été jugé dans I'af-
faire Suovaniemi et autres (déc.), précitée, I’on ne peut pas considérer que, en acceptant
la clause d’arbitrage dans son contrat et en choisissant de porter [’affaire devant le TAS
— et non devant un tribunal étatique, comme il y était autorisé par ’article 42 du regle-
ment de 2001 —, le requérant avait renoncé « sans équivoque » a contester ’indépen-
dance et l'impartialité du TAS lors d’un éventuel litige 'opposant au club Chelsea ».

f)  Conclusion

Il ressort des jurisprudences susmentionnées que pour juger du caractéere volon-
taire ou forcé d’un arbitrage, la CourEDH s’attache aux circonstances du cas
d’espéce, et plus particuliérement a la qualité de la personne qui se plaint d’avoir
été attraite a une procédure arbitrale sans son consentement. En effet, la Cou-
rEDH semble protéger davantage (i) les personnes physiques (au contraire des
personnes moralest®®), (ii) qui n’ont pas ou peu d’expérience dans le domaine
des affaires (au contraire des femmes et hommes d’affaires!8?), (iii) qui n’ont
eu d’autres choix que d’accepter la clause d’arbitrage pour gagner leur vie!83,

2. La clause d’arbitrage statutaire : arbitrage forcé ou arbitrage
volontaire ?

Nous tenterons de répondre ci-aprés a la question de savoir si la procédure ar-
bitrale fondée sur une clause compromissoire statutaire doit étre qualifiée d’ar-
bitrage forcé ou d’arbitrage volontaire. Aprés avoir introduit la probléma-
tique'®®, nous procéderons a I’analyse en distinguant les différents cas d’acqui-
sition de la qualité d’actionnaire®®, avant de conclure notre réflexion sur la
questiontses,

a. Introduction

Comme nous I’avons vu'®®’, la distinction entre I’arbitrage forcé et ’arbitrage
volontaire est parfois ténue. Dans la mesure ou la clause d’arbitrage statutaire
lie tous les actionnaires, y compris ceux qui se seraient expressément opposés a

1581 ¢f, Eiffage et autres ¢/ Suisse, 15 septembre 2009.
1582 cf, Tabbane c/ Suisse, 24 mars 2016.

1583 ¢of Mutu et Pechstein ¢/ Suisse, 2018.

1584 ¢f. infra Chapitre 2 :11.D.2.a.

1585 ¢f. infra Chapitre 2 :11.D.2.b.

1586 ¢f, infra Chapitre 2 :11.D.2.c.

1567 ¢f. supra Chapitre 2 :11.D.1.b(ii).
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I’introduction de la clause dans les statuts, se pose la question de savoir si la
clause d’arbitrage statutaire basée sur I’art. 697n CO répond a la définition d’un
arbitrage volontaire, ou si au contraire, I’arbitrage est réputé forcé!58e,

A titre liminaire, 1’arbitrage qui découlera de la clause statutaire n’est pas im-
posé par la loi et ce faisant, échappe a la définition générale de I’arbitrage
forcé!5®, En effet, I’introduction de la clause d’arbitrage dans les statuts néces-
sitera I’approbation de 1’assemblée générale des actionnaires par une décision
prise a la majorité qualifiée des deux tiers des voix attribuées aux actions repré-
sentées et a la majorité des valeurs nominales représentées. Néanmoins, comme
vu précédemment®®®°, dans certaines situations, I’arbitrage est réputé forcé lors-
que la conclusion d’une clause d’arbitrage volontaire (c’est-a-dire que 1’arbi-
trage n’est pas imposé par la loi), mais les circonstances du cas d’espéce ne
permettent pas de retenir que I’acceptation de la clause d’arbitrage était réelle-
ment libre et sans équivoque. Afin de déterminer si I’arbitrage basé sur la clause
d’arbitrage statutaire doit étre qualifié d’arbitrage volontaire ou d’arbitrage
forcé dans certaines situations, il convient d’analyser le consentement des ac-
tionnaires, raison pour laquelle nous avons précédemment thématisé cette ques-
tion, bien qu’ex lege, la notion de consentement est dénuée de pertinence!®®:,
Nous analyserons ci-aprés'®® si I’arbitrage doit étre qualifié de forcé ou de vo-
lontaire, selon les différentes modalités d’acquisition de la qualité d’actionnaire.

b. Distinctions selon I’acquisition de la qualité d’actionnaire

Dans les paragraphes qui suivent, nous reprendrons les quatre situations précé-
demment thématisées'®® qui consacrent différentes modalités (i) d’acquisition
de la qualité d’actionnaire d’une part et (ii) d’introduction de la clause d’arbi-
trage dans les statuts d’autre part.

(M L’introduction de la clause d’arbitrage dans les statuts lors de la
fondation

Selon nous, lorsque la clause d’arbitrage est introduite dans les statuts lors de la
fondation, le consentement des actionnaires fondateurs est exprés puisque 1’acte

1588 La méme question de pose en lien avec les clauses d’arbitrage contenues dans un testament,

cf. notamment Lautenschlager/Pawlik, pp.111-112 et références citées.
1589 ¢f. supra N 662.
159 ¢f. supra N 663.
1591 ¢f. supra N 648.
1892 ¢f. infra Chapitre 2 :11.D.2.h.
1893 ¢f. supra Chapitre 2 :11.C.
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de fondation — auquel les statuts sont annexés — est adopté a 1’unanimité>%,
L’arbitrage serait dans un tel cas volontaire selon la jurisprudence de la
CourEDH, et il ne devrait pas y avoir, selon nous, de grandes controverses a cet
égards%,

(it)  Les statuts contiennent une clause d’arbitrage avant l’acquisition de la
qualité d’actionnaire

Lorsqu’une personne acquiert des actions d’une société anonyme dont les sta-
tuts contiennent d’ores et déja une clause d’arbitrage, nous avons considéré que
le consentement de 1’actionnaire entrant était présumé, en vertu de la publicité
des statuts'®%. Une telle constellation devrait étre aisément qualifiée d’arbitrage
volontaire selon nous®®®, puisque la renonciation a un tribunal étatique peut
intervenir de maniére implicite!>,

(iii)y  La clause d’arbitrage est introduite dans les statuts aprés [’acquisition
de la qualité d’actionnaire

a) Introduction et problématique

Le cas le plus problématique au regard de sa conformité avec I’art. 6 CEDH est
sans conteste celui dans lequel la clause d’arbitrage est introduite dans les sta-
tuts apres ’acquisition de la qualité d’actionnaire, et surtout lorsqu’un action-
naire minoritaire vote contre I’introduction d’une telle clause d’arbitrage statu-
taire?%, Ledit actionnaire minoritaire sera lié par la clause d’arbitrage en vertu

1594 ¢f. supra N 650.

1595 ¢of. ATF 142 111 220, consid. 3.4.2; Allemann, p. 350 ; Allemann/von der Crone, p. 227. Dans
le méme sens: BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 7 ; Schmidt, N 99.

1% ¢f. supra N 651.

1597 \oir également Allemann, p. 350 ; Allemann/von der Crone, p. 227; Habegger/Landbrecht,
p. 134; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 7; Schmidt, N 99.

159 | undgren ¢/ Suéde, requéte n°22506/93, 17 mai 1995 : « [i]n the present case, the applicant's
action was dismissed due to the arbitration clause contained in Section 10 of the trade union
statute. The statute applied to the applicant on account of his membership in the union. The
provision in question had been adopted before the applicant joined the union and he could
thus, at the time of becoming a member of the union, foresee that future disputes concerning
legal matters between him and the union would be resolved through arbitration. It has not
been alleged by the applicant nor does the case-file show that the arbitration clause was
imposed on him by the union by improper means ».

1599 Allemann, p. 350; Burkhardt, pp. 72-73; Habbeger/Landbrecht, pp. 136-137; BSK OR II-
Vogt, art. 697n N 7.

246



de sa force statutaire. Comme vu précédemment®¢®, nous considérons que le
consentement de I’actionnaire minoritaire a la clause d’arbitrage peut étre con-
sidéré d’implicite puisqu’en acquérant une participation minoritaire d’une so-
ciété anonyme, il accepte de se soumettre aux décisions de la majorité.

Il reste néanmoins a déterminer si la procédure arbitrale qui en résulterait doit
étre considérée comme relevant d’un arbitrage forcé ou volontaire a I’égard des
actionnaires (minoritaires) qui se sont opposés a I’introduction de la clause d’ar-
bitrage statutaire. Cette question fait déja I’objet de controverses doctrinales,
gue nous passerons en revue avant de nous prononcer sur cette question.

b) Les théses en présence

Certains auteurs estiment qu’un arbitrage dans une telle constellation doit étre
qualifié de volontaire!6®:, RITTER semble qualifier un tel arbitrage de volontaire
a condition qu’il soit couplé d’'un mécanisme de sortie permettant ainsi a un
actionnaire minoritaire d’aliéner ses actions dans le cas ou il refuserait de se
soumettre a la clause d’arbitrage nouvellement adoptée®®?, Quant a
BURKHARDT, il considére qu’une telle constellation serait trés proche de I’af-
faire Suda ¢/ République tcheque®® et qu’il s’agirait dés lors d’un arbitrage
forcé'6%4, 11 critique en particulier la position de RITTER au motif que (i) les
actionnaires seraient en quelque sorte forcés d’aliéner leurs actions et (ii) la sor-
tie des actionnaires minoritaires opposés a la clause d’arbitrage ne leur garantit
pas de ne pas étre couverts par le champ d’application subjectif de la clause,
puisqu’ils seront liés par la clause durant entre la période de son adoption et de
leur perte de la qualité d’actionnaire. BURKHARDT considéere que si un litige
survient dans cette période, notamment par exemple portant sur la sortie méme
de I’actionnaire et le cas échéant sur la valeur des actions qu’il aliéne, elle sera
soumise a la compétence du tribunal arbitral'®%, BURKHARDT est ainsi d’avis
que l’arbitrage basé sur une clause d’arbitrage statutaire a 1’égard d’un

1600 cf, supra N 652 ; Catzeflis/Schramm, p. 786 ; Habegger/Landbrecht, p. 134; Vogt/Hirsiger-
Meier/Hofer, N 148; Meier, N 502; Allemann, p. 350; Allemann/ VVon der Crone, p. 225.

1601 Habbeger/Landbrecht, p. 137 ; BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 7. Moins explicite, mais semble
néanmoins étre du méme avis : Allemann, p. 350.

1602 Ritter, N 633.

1603 ¢f, supra N 668.

1604 Burkhardt, pp. 72-73; cf. également Ritter, N 633 qui partage ce constat et Vogt/Hirsiger-
Meier/Hofer, N 206.

1605 Burkhardt, pp. 73-74. Il fait également référence aux débats qui ont eu lieu devant les
Chambres fédérales puisque la similitude avec I’affaire Suda ¢/ République tchéque a été sou-
levée et discutée. Le législateur a renoncé a inscrire expressément que la procédure arbitrale
devait respecter les garanties de I’art. 6 §1 CEDH.
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actionnaire qui s’y est expressément opposé doit étre qualifié d’arbitrage forcé
et doit des lors respecter la totalité des garanties prévues par l’art. 6 §1
CEDH?6%,

c) Prise de position

Nous sommes d’avis qu’une procédure arbitrale résultant de ladite clause d’ar-
bitrage statutaire a I’égard de I’actionnaire minoritaire qui se serait opposé a son
introduction doit étre considérée comme volontaire6%’. Contrairement a ce que
soutiennent RITTER et BURKHARDT, NOUS ne pensons pas que cette constellation
présente des similitudes avec ’affaire Suda ¢/ République tchéque®®®. Premie-
rement, dans 1’affaire Suda ¢/ République tcheque, la clause d’arbitrage litige
était contenue dans un contrat entre la société et I’actionnaire majoritaire repre-
nant. En d’autres termes, elle n’était pas contenue dans les statuts de la société.
Le minoritaire, n’était pas partie au contrat mais était censé étre lié par ladite
clause d’arbitrage contractuelle, selon les autorités judiciaires tchéques. L’on
congoit aisément qu’une telle situation soit problématique compte tenu de la
relativité des contrats. Deuxiémement, la situation était particuliérement cho-
quante puisqu’elle consacrait, d’un point de vue matériel, un squeeze-out de
I’actionnaire minoritaire dont le seul moyen de défense était de contester la va-
leur de rachat de ses actions par 1’actionnaire majoritaire reprenant. Enfin, et
surtout, la procédure arbitrale a laquelle I’actionnaire minoritaire aurait di par-
ticiper ne respectait pas les garanties minimales de ’art. 6 §1 CEDH, notam-
ment en raison du manque d’indépendance des arbitres6®,

Comme nous I’avons vu'®®, nous considérons que ’actionnaire minoritaire
consent implicitement a la clause d’arbitrage statutaire lorsqu’elle est introduite
ultérieurement. Nous ne pensons pas que 1’arbitrage devienne « forcé » au sens
de la jurisprudence du simple fait que 1’actionnaire minoritaire vote contre la
proposition d’introduire la clause d’arbitrage statutaire, puisque 1’actionnaire
minoritaire doit compter avec le principe de la majorité et les conséquences
qu’elle engendre®®ll, La problématique nous parait en réalité plutot théorique
puisque les procédures arbitrales soumises a la lex arbitri suisse (c’est-a-dire au

1606 Burkhardt, pp. 74-75 ; cf. supra Chapitre 2 :11.D.1.a pour la liste des garanties que renferme
I’art. 6 §1 CEDH.

1607 Dans le méme sens : Habbeger/Landbrecht, p. 137. Moins explicite mais semble néanmoins
étre du méme avis : Allemann, p. 350. Nuancé : Ritter, N 633. Contra : Burkhardt, pp. 72-73 ;
Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 356.

1608 Dy méme avis : BSK OR 11-Vogt, art. 697n N 7 ; Schmidt, N 101 note de bas de page 146.

1609 ¢f. supra N 670.

1610 ¢f, supra N 652.

1611 Schmidt, N 101.
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CPC en cas d’arbitrage interne) respectent en principe les garanties minimales
de I’art. 6 §1 CEDH%2, A considérer qu’une telle constellation soit qualifiée
d’arbitrage forcé, la seule conséquence pratique serait d’octroyer le droit a 1’ac-
tionnaire minoritaire d’obtenir une audience publique, dans la mesure ou la pro-
cédure arbitrale est en principe — et notamment si elle est soumise a I’application
des Swiss Rules — confidentielle6'®. Quant a I’impartialité et I’indépendance du
tribunal arbitral, le législateur a expressément prévu a I’art. 697n al. 3 CO que :

« [les statuts] veillent a ce que les personnes qui peuvent étre directement concernées par
les effets juridiques de la sentence arbitrale soient informées de [’'introduction et de la
conclusion de la procédure et puissent participer a la constitution du tribunal arbitral et
a la procédure en tant qu’intervenants ». (mise en évidence ajoutée)

Nous verrons ultérieurement ce qu’implique I’alinéa 3 de I’art. 697n CO6%4,
mais pouvons déja en conclure que I’impartialité et I’indépendance du tribunal
arbitral seront assurées, si bien que les garanties de procédure de I’art. 6 §1
CEDH seront respectées, méme a considérer que la constellation dans laquelle
I’actionnaire minoritaire s’oppose a I’introduction de la clause d’arbitrage sta-
tutaire soit qualifiée d’arbitrage forcé.

(iv)  Le cas des acquisitions spéciales d’actions

Comme vu précédemment®15, nous estimons que les personnes qui deviennent
actionnaires d’une société anonyme a la suite d’une acquisition spéciale 1’ont
choisi, dans la mesure ou les actes juridiques ayant donné lieu au transfert en
question nécessitent en principe, le consentement de la personne concernée.
Nous avons également estimé que dans le cas ou les statuts de la société ano-
nyme contiennent une clause d’arbitrage antéricurement a I’acquisition des ac-
tions, le consentement du nouvel actionnaire est présumé puisque les statuts
peuvent librement étre consultés auprés du Registre du commerce!®'®. Si I’ac-
quisition spéciale d’actions intervient avant I’introduction de la clause d’arbi-
trage dans les statuts, nous avons estimé que le consentement de 1’actionnaire
entrant était implicite, compte tenu de 1’application du principe la majorité.

1612 CHK OR-Allemann, art. 697n N 39 ; Burkhardt, p. 74 qui considére qu’il appartiendra au
tribunal arbitral de veiller a ce que les garanties minimales de 1’art. 6 §1 CEDH s’appliquent
tout au long de la procédure arbitrale ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 207.

1613 CHK OR-Allemann, art. 697n N 39 ; Burkhardt, pp. 76-77 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer,
N 208; cf. infra Chapitre 4 :1V.D.

1614 ¢f. infra Chapitre 4 :1; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 200ss.

1615 ¢f. supra N 653 et 654.

1616 ¢f, supra N 654.
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Par conséquent, nous estimons que la procédure arbitrale qui résulterait d’une
clause compromissoire statutaire a 1’égard d’un actionnaire ayant acquis ses ac-
tions a la suite d’une acquisition spéciale, doit étre qualifiée de volontaire pour
les raisons énoncées précédemment!61’,

C. Conclusion

Il résulte des développements qui précedent que la procédure arbitrale résultant
d’une clause compromissoire statutaire devrait, en principe, étre qualifiée d’ar-
bitrage volontaire. Selon nous, les risques qu’une procédure arbitrale menée par
un tribunal arbitral ayant son siége en Suisse et soumis aux régles du CPC rela-
tives a I’arbitrage interne ne respectent pas les garanties minimales de 1’art. 6
§1 CEDH sont faibles. Nous estimons qu’un arbitrage est néanmoins suscep-
tible d’étre qualifié de forcé dans le cas ou (i) un actionnaire minoritaire se ver-
rait imposer 1’introduction d’une clause arbitrale dans les statuts, (ii) que ledit
actionnaire minoritaire est partie a la procédure arbitrale et que (ii) la procédure
viole les garanties minimales procédurales découlant de I’art. 6 §1 CEDH. Si
tel devait étre le cas, la seule conséquence pratique serait que la totalité des
garanties de I’art. 6 §1 CEDH trouveraient application, soit notamment le droit
de bénéficier d’une audience publique!®®,

1617 ¢f. supra N 685 et 689.
1618 ¢f. supra N 690 et infra Chapitre 4 :1V.D.3.
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Chapitre 3 : Le champ d’application de la clause
d’arbitrage statutaire

Dans le chapitre qui précede'®'®, nous avons traité de arbitrabilité, en distin-
guant I’arbitrabilité objective!®?0 et I’arbitrabilité subjective®?!, comme fonde-
ment de la compétence du tribunal arbitral.

Pour étre valablement soumise a la compétence du tribunal arbitral, la préten-
tion en question doit non seulement étre arbitrable, mais également entrer dans
le champ d’application objectif de la clause d’arbitrage en question. Nous évo-
guerons donc en premier lieu le champ d’application objectif de la clause d’ar-
bitrage statutaire, en évoquant les possibilités d’aménagement et les régles d’in-
terprétation applicables!®?,

Ensuite, la clause d’arbitrage ne lie que les personnes qui entrent dans son
champ d’application subjectif. Autrement dit, la clause d’arbitrage ne lie vala-
blement que les personnes qui sont parties au rapport de droit soumis a I’arbi-
trage'®?3, Nous présenterons ainsi dans une seconde partie les spécificités du
champ d’application subjectif de la clause d’arbitrage statutaire, en étudiant la
liberté rédactionnelle aménagée par I’art. 697n al. 1 CO, mais également les
exigences minimales a respectert624,

. Le champ d’application objectif de la clause d’arbitrage
statutaire

Le champ d’application objectif de la clause d’arbitrage statutaire est central
pour déterminer la compétence du tribunal arbitral. Nous le verrons, la clause
d’arbitrage statutaire doit définir quels litiges seront soumis a I’arbitrage%?. En
cas de doute sur la portée du champ d’application objectif, il conviendra de pro-
céder a son interprétation'626,

1619 ¢f. supra Chapitre 2 :.

1620 ¢f, supra Chapitre 2 :1.

1621 ¢f. supra Chapitre 2 :11.

1622 ¢f. infra Chapitre 3 :1.

1623 of. ATF 128 111 50 consid. 2b/bb ; Berger/Kellerhals, N 355-356.
1624 ¢f. infra Chapitre 3 :11.

1625 ¢f. infra Chapitre 3 :1.A.

1626 ¢f, infra Chapitre 3 :1.B.
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Le champ d’application de la clause d’arbitrage statutaire

A. Le texte de la clause statutaire

La clause d’arbitrage statutaire doit décrire les litiges auxquels elle s’applique.
A cet égard, I’art. 357 al. 1 CPC prévoit que « [l]a convention d’arbitrage peut
porter sur des litiges existants ou futurs résultant d 'un rapport de droit déter-
miné ». Nous le verrons, la liberté rédactionnelle de la clause d’arbitrage statu-
taire est néanmoins circonscrite par les limites de 1’art. 697n al. 1 CO, puisque
I’arbitrage en vertu d’une clause statutaire n’est possible que pour les « diffé-
rends relevant du droit des sociétés »527. Nous donnerons ensuite quelques
exemples des aménagements possiblest®?,

1. La liberté rédactionnelle dans les limites de ’art. 697n CO

a. La possibilité d’aménagement de la clause statutaire

Aux termes de ’art. 697n al. 1 CO, les statuts peuvent prévoir que les différends
relevant du droit des sociétés sont tranchés par un tribunal arbitral sis en Suisse.
Sauf disposition contraire des statuts, la société, ses organes, les membres des
organes et les actionnaires sont li€s par la clause d’arbitrage.

Il ne ressort donc pas clairement du texte légal que le champ d’application ob-
jectif de la clause compromissoire statutaire puisse faire I’objet d’une réglemen-
tation particuliere, au contraire du champ d’application subjectif expressément
visé par ’art. 697n al. 1 phr. 2 CO. Néanmoins, une telle liberté rédactionnelle
ressort sans équivoque du Message du Conseil fédéral exprimée en ces termes :
« [a] moins que les statuts n’en réduisent pas le champ d’application matériel,
la clause vaut pour tous les différends relevant du droit des sociétés »62°, En
d’autres termes, les statuts peuvent donc exclure que certains litiges relevant du
droit des sociétés soient soumis a 1’arbitrage, ou au contraire, lister de maniére
positive les seuls litiges qui entrent dans le champ d’application de la clause
compromissoire statutaire 6%,

1627 ¢f. infra Chapitre 3 :1.A.1.

1628 ¢f. infra Chapitre 3 :1.A.2.

1629 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495. La version allemande est Iégérement différente mais exprime
le méme concept : « [s]ofern die Statuten die objektive Reichweite der Schiedsklausel nicht
einschranken, indem sie nur fiir bestimmte gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten die Erledi-
gung durch ein Schiedsgericht vorsehen, erfasst die statutarische Schiedsklausel samtliche
gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten » (p. 547).

1630 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 133.
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b. La limite supérieure : les différends relevant du droit des sociétés

Dans tous les cas, la limite supérieure est la notion de « différends relevant du
droit des sociétés », dont nous avons proposé une définition précédemment?63?,
En effet, il est exclu que la clause compromissoire statutaire soumette d’autres
types de litiges a I’arbitrage, tels que des différends de nature contractuelle fon-
dés sur des contrats commerciaux conclus par la société ou encore sur une con-
vention d’actionnairesté®,

2. Les aménagements possibles

La clause arbitrale statutaire peut lister les litiges soumis a la compétence du
tribunal arbitral. La liste ainsi effectuée présente I’avantage d’étre suffisamment
préciselé33, En revanche, le risque est de ne pas envisager suffisamment de si-
tuations lors de la rédaction de la clause statutaire et ainsi d’oublier d’inclure
une action du droit de la société anonyme dans la clause arbitrale634,

Il serait donc préférable de rédiger la clause de maniére large, en se référant aux
« différends du droit de la société anonyme »6%, puis de lister de maniére pré-
cise les éventuelles actions que les actionnaires ne veulent pas voir soumises a
la compétence du tribunal arbitral. Tl est également envisageable d’exclure les
actions qui sont soumises a la procédure sommaire selon le CPC, dans la mesure
oU ce type de procédure vise a obtenir rapidement une décision sur le fond?*6,
Toutefois, une telle exclusion ne nous parait pas opportune dans la mesure ou
la rapidité de la procédure sommaire doit étre relativisée, sans compter le fait

1631 ¢f, supra Chapitre 2 :1.B.2.

1632 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 133; Meier, N 512; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 68.

1633 ¢f. infra Chapitre 3 :1.B.2.

1634 BSK OR II-Vogt, art. 697n N 65; Schmidt, N 127-128.

1635 BSK OR Il-Vogt, art. 697n N 65.

1636 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 134; BSK OR 1l-Vogt, art. 697n N 67 ; Bockli, Aktienrecht
2022, 814 N 342. La clause compromissoire type proposée par le Reéglement suisse supplé-
mentaire est rédigée dans ce sens : « [t]out différend relevant du droit des sociétés a [ exclu-
sion des questions soumises aux procédures sommaires en vertu de ['article 250 (c) du Code
de procédure civile suisse /et a I’exclusion des actions en annulation des titres de participa-
tion restantes conformément & la Loi fédérale sur les infrastructures des marchés financiers
et le comportement sur le marché en matiere de négociation de valeurs mobiliéres et de déri-
Vés], sera résolu par arbitrage conformément au Réglement suisse d’arbitrage international
[...]» (mise en évidence ajoutée). cf. Note explicative, p. 3 qui justifie également ’exclusion
des litiges soumis a la procédure sommaire en raison du fait que les tribunaux arbitraux n’ont
pas le pouvoir d’exécuter leurs propres décisions ni de donner des instructions a des tiers (tels
que le Registre du commerce).
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que plusieurs instances étatiques seront amenées potentiellement a se pencher
sur le litige, ralentissant ainsi de maniére importante la procédure!6%’,

B.  L’interprétation de la clause statutaire

Lorsqu’un litige survient, il convient de se demander si ce dernier entre dans le
champ d’application objectif de la clause d’arbitrage. Si le texte est peu précis,
ou si champ d’application est trés précis ou au contraire trés large, il se peut que
des doutes surgissent quant a la portée de la clause d’arbitrage. Nous verrons
que la clause d’arbitrage statutaire doit faire en principe 1’objet d’une interpré-
tation large'®%®, a condition toutefois d’étre suffisamment précise afin d’éviter
qu’elle représente un engagement excessif pour I’une des parties'®3,

1. Le principe : interprétation large

a. La problématique

Nous I’avons vu*6%, la clause statutaire peut définir les actions relevant du droit
de la société anonyme a laquelle elle s’applique, ou au contraire prévoir celles
a laquelle elle ne s’applique pas. Il se peut, au gré des termes et formulations
choisies, que des litiges surviennent quant au champ d’application objectif de la
clause arbitrale statutaire. Dans un tel cas, et afin de déterminer si un litige
donné tombe dans le champ d’application de ladite clause, il convient de procé-
der a son interprétation'®4.,

b. La détermination des régles d’interprétation applicables

I1 convient dans un premier temps de déterminer quelles sont les régles d’inter-
prétation applicables, ¢’est-a-dire soit (i) les régles applicables a I’ interprétation
des clauses statutaires, soit (ii) les régles applicables aux clauses d’arbitrage,
dont nous rappelons ci-aprés les concepts.

Les méthodes d’interprétation des statuts varient en fonction du type de société.
Pour Dinterprétation des statuts de grandes sociétés, les méthodes

1637 ¢f. supra Premiére partie, Chapitre 2 :111.C.2. Contra : Schenker/Schenker, p. 417 ; Schmidt,
N 129; BK-Kunz, 811b N 19.

1638 ¢f, infra Chapitre 3 :1.B.1.

1639 ¢f. infra Chapitre 3 :1.B.2.

1640 ¢f, supra N 704-705.

1641 Meier, N 215.
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d’interprétation de la loi sont applicables'®?. Selon la jurisprudence constante
du Tribunal fédéral, la loi s’interpréte en premier lieu selon sa lettre (interpré-
tation littérale). Si plusieurs interprétations sont possibles, le juge recherchera
la véritable portée de la norme, en la dégageant de sa relation avec d’autres
dispositions légales et de son contexte (interprétation systématique), du but
poursuivi et de I’intérét protégé (interprétation téléologique) ainsi que de la vo-
lonté du législateur telle qu’elle ressort des travaux préparatoires (interprétation
historique)®43. En revanche, pour ce qui est de I’interprétation des statuts de
petites sociétés, les méthodes d’interprétation des contrats sont applicables, a
savoir une interprétation objective (selon le principe de la confiance)'%44. L’in-
terprétation subjective des statuts n’entre en ligne de compte que si les action-
naires sont trés peu nombreux et qu’il est donc possible de déterminer leur réelle
et commune intention64,

La clause d’arbitrage est considérée — en droit suisse — comme un contrat en soi,
et son interprétation s’effectue ainsi selon les régles générales d’interprétation
des contrats®46, Le tribunal — arbitral ou étatique'®¥’ — s’attachera tout d’abord
a déterminer la réelle et commune intention des parties de maniére empirique,
sur la base d’indices, sans s’arréter aux expressions et dénominations inexactes
dont elles ont pu se servir, conformément a Part. 18 al. 1 CO48, Si la réelle et
commune intention des parties ne peut étre déterminée, alors le tribunal arbitral
devra procéder a I’interprétation objective de la clause d’arbitrage, en recher-
chant, sur la base du principe de la confiance, le sens que les parties pouvaient
donner a leurs manifestations de volonté réciproques en fonction de I’ensemble
des circonstances!®#°.

Ainsi, de maniére générale, les régles d’interprétation des clauses statutaires
différent de celles des clauses d’arbitrage. Alors que I’interprétation subjective
est la régle lors de I’interprétation d’une clause d’arbitrage, elle demeure 1’ex-
ception lors de ’interprétation d’une clause statutaire. L enjeu est donc impor-
tant de savoir quelles méthodes d’interprétation sont applicables a la clause

1642 ATF 140 111 349, consid. 2.3 ; arrét du Tribunal fédéral du 9 juillet 2024, 4A_508/2023, con-
sid. 3.1.2 ; arrét du Tribunal fédéral du 21 décembre 2017, 4A_344/2017, consid. 3.1; CHK
OR-Allemann, art. 697n N 27.

1643 ATF 145 1 108 consid. 4.4.2 ; ATF 141 111 444, consid. 2.1.

1644 ATF 140 111 349, consid. 2.3; CHK OR-Allemann, art. 697n N 27.

1645 ATF 140 111 349, consid. 2.3.

1646 Arrét du Tribunal fédéral 4A_174/2012 du 19 juillet 2021, consid. 5.2.3.

1647 e juge étatique sera en effet amené a interpréter une clause d’arbitrage statutaire s’il est saisi
d’un incident d’incompétence par la partie défenderesse.

1648 Arrét du Tribunal fédéral 4A_174/2012 du 19 juillet 2021, consid. 5.2.3.

1649 Arrét du Tribunal fédéral 4A_174/2012 du 19 juillet 2021, consid. 5.2.3 ; ATF 142 111 239,
consid. 5.2.1.
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arbitrale statutaire. Or, nous 1’avons vu'®®, la clause d’arbitrage dont il est ques-
tion est une clause de nature statutaire et n’est pas une clause de nature contrac-
tuelle'®®L, Par conséquent, nous sommes d’avis que les régles relatives a Iinter-
prétation des statuts rappelées ci-dessus'®®? doivent s’appliquer lorsqu’il s’agit
d’interpréter la clause arbitrale statutaire®,

C. L’interprétation large de la clause d’arbitrage statutaire

La jurisprudence rendue en matiére d’arbitrage part du principe que les parties
qui ont conclu une convention d’arbitrage — dont 1’existence est établie sans
équivogue — souhaitent une compétence étendue du tribunal arbitral. Il convient
ainsi d’interpréter de maniére large le champ d’application objectif de la clause
d’arbitrage!6®,

Selon nous, la méme conception doit prévaloir lorsqu’il s’agit d’interpréter la
clause arbitrale statutaire®, I1 faut partir de I’idée que les actionnaires ont sou-
haité soumettre le plus grand nombre de litiges a la compétence du tribunal ar-
bitral, sauf bien sdr lorsque la clause (i) liste de maniére exhaustive les actions
relevant du droit de la société anonyme soumises a la compétence du tribunal
arbitral ou (ii) exclut certaines actions. Dans ce dernier cas, il conviendra d’in-
terpréter également que I’exclusion est exhaustive, afin de soumettre un maxi-
mum de litiges au champ d’application matériel de la clause statutaire.

2. La limite : la clause doit étre suffisamment précise

L’interprétation large de la clause arbitrale statutaire est tempérée par I’exigence
de I’art. 357 al. 1 CPC selon lequel « [l]a convention d’arbitrage peut porter
sur des litiges existants ou futurs résultant d’un rapport de droit déterminé ».
Cette condition est I’expression, en particulier en ce qui concerne les litiges fu-
turs, de la prohibition des engagements excessifs selon 1’art. 27 CC%%, En ma-
tiére d’arbitrage, I’application de ce principe signifie que les parties ne peuvent
valablement renoncer a agir devant les tribunaux étatiques que dans la mesure

1650 ¢f. supra N 581.

1851 Dans le méme sens : Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 31 et 32.

1652 ¢f, supra N 709.

1653 ¢f. arrét du Tribunal fédéral du 21 décembre 2017, 4A_344/2017, consid. 3.1.

1654 ATF 140 111 134, consid. 3.2 ; ATF 138 111 681, consid. 4.4 ; ATF 116 la 56, consid. 3.b. cf.
également BK ZPO Il1-Pfisterer, art. 357 N 14 pour la casuistique.

165 ¢f, également Meier, N 215.

16% CR CPC-Schweizer, art. 357 N 7; BK ZPO Il1-Pfisterer, art. 357 N 22.
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ou elles ne se privent pas de leur liberté économique d’une maniére contraire
aux bonnes meceurs'®’,

Cette exigence ne signifie pas que la clause d’arbitrage doive se référer explici-
tement a tous les litiges susceptibles de surgir'6%, Seul le rapport de droit doit
étre déterminé. Ainsi, nous considérons que la clause d’arbitrage statutaire qui
se contenterait d’exprimer que « tous les différends relevant de la société » sont
soumis a la compétence du tribunal arbitral, est suffisamment précise dans la
mesure ou le rapport de droit en question est la société anonyme en tant que
telle. A cela s’ajoute le fait que I’art. 697n al. 1 CO fixe la limite supérieure en
matiere de liberté rédactionnelle de la clause d’arbitrage®. Il serait ainsi sur-
prenant, pour ne pas dire en contrariété avec I’art. 697n al. 1 CO, de considérer
que la mention des « différends du droit de la société anonyme » ne serait pas
suffisamment précise au sens de I’art. 357 al. 1 CPC.

Il.  Le champ d’application subjectif de la clause d’arbitrage
statutaire

Nous I’avons vu'®®, une fois introduite dans les statuts, la clause d’arbitrage

statutaire lie les actionnaires. Cette conséquence est vraie a condition toutefois
que le texte de la clause n’exclue pas les actionnaires. Nous verrons que la loi
érige une présomption légale aux termes de laquelle les actionnaires sont liés
par la clause d’arbitrage statutaire'®®. Toutefois, la loi permet aux statuts de
prévoir une réglementation différente et de circonscrire le champ d’application
subjectif de la clause d’arbitrage statutaire!®62,

A.  Laprésomption légale de I’art. 697n al. 1 CO

Le nouvel art. 697n al. 1 CO pose une présomption selon laquelle les action-
naires sont liés par la clause d’arbitrage statutaire'®%, Nous examinerons si cette
présomption est compatible avec I’exigence de précision que doit revétir la
clause d’arbitrage!®%4,

1657 BK ZPO llI-Pfisterer, art. 357 N 22 et références citées ; Meier, N 215. BSK ZPO-Gisberger,
art. 357 N 17.

1658 BK ZPO III-Pfisterer, art. 357 N 15.

1659 ¢f. supra N 703.

1660 ¢f. supra Chapitre 2 :11.B.

1661 ¢f. infra Chapitre 3 :I11.A.

1662 ¢f. infra Chapitre 3 :11.B.

1663 ¢f, infra Chapitre 3 :11.A.1.

1664 ¢f. infra Chapitre 3 :11.A.2.
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1. La présomption : tous les actionnaires

L’art. 697n al. 1 phr. 2 CO adresse la question du champ d’application subjectif
de la clause d’arbitrage statutaire. Il prévoit que « [s]auf disposition contraire
des statuts, la société, ses organes, les membres des organes et les actionnaires
sont liés par la clause d’arbitrage ». La loi érige ainsi une présomption selon
laquelle les actionnaires sont liés par la clause d’arbitrage statutaire'®%. En
d’autres termes, la société peut renoncer a définir le champ d’application sub-
jectif de la clause d’arbitrage statutaire au profit d’une formulation générale!%,
La circonscription implicite du champ d’application subjectif résultera en réalité
du champ d’application objectif de ladite clause et des litiges qui sont soumis a
arbitrage!6®’,

2. La conformité de la présomption avec I’exigence de précision

Comme nous I’avons vu'®®, la clause d’arbitrage doit étre suffisamment précise
quant au rapport de droit a laquelle elle s’applique. Plus particuliérement, le
rapport de droit doit étre déterminé, conformément a 1’art. 357 al. 1 CPC. Il est
donc légitime de se demander si la présomption légale selon laquelle la clause
d’arbitrage statutaire s’applique a tous les actionnaires, sauf disposition con-
traire des statuts, et la formulation trés générale de la clause qui en résulteral®®,
est compatible avec cette exigence de précision.

Nous répondons a une telle interrogation par I’affirmative. Premi¢rement, ¢’est
le rapport de droit qui doit étre suffisamment déterming, et non le cercle des
personnes liées par la clause d’arbitrage en tant que tel. Ce d’autant plus que le
champ d’application objectif de la clause détermine implicitement le cercle des
personnes qui sont parties au rapport de droit déterminé. Deuxiémement, la ten-
dance jurisprudentielle en matiere d’arbitrage international pointe de plus en

1665 BSK OR II-Vogt, art. 697n N 79.

1666 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 158 ; Meier, N 504 qui suggére notamment la formulation sui-
vante : « [a]lle Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis werden durch ein Schiedsge-
richt beurteilt », soit en traduction francaise libre: « tous les litiges découlant du rapport de
société seront tranchés par un tribunal arbitral ». Cette formulation n’est selon nous pas adé-
quate puisque la notion de « rapport de société » peut préter a confusion. Bien plutét, il nous
semble plus adéquat de formuler la clause de la maniére suivante : « tous les différends rele-
vant de la société seront tranchés par un tribunal arbitral », dans la mesure ou la notion de
« différends de la société » est employée par la loi a I’art. 697n al. 1 CO, cf. supra Chapitre
2:1.Bet N 715.

1667 Meier, N 504 ; Allemann, p. 349.

1668 ¢f, supra Chapitre 3 :1.B.2.

1669 ¢f. supra N 718.
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plus vers une interprétation large du champ d’application subjectif de la clause
d’arbitrage’670,

B. Les aménagements du champ d’application subjectif

Nous verrons ci-aprés que la loi permet aux statuts de modifier le champ d’ap-
plication subjectif de la clause d’arbitrage statutaire'®’!, dans les limites de
’égalité de traitement entre actionnaires'®’2. La limitation du champ d’applica-
tion subjectif engendre toutefois des risques, raison pour laquelle elle est décon-
seillée par la doctrine a laquelle nous souscrivons®673,

1. Le principe

Nous I’avons vu, I’art. 697n al. 1 CO prévoit que « [s]auf disposition contraire
des statuts, la société, ses organes, les membres des organes et les actionnaires
sont liés par la clause d’arbitrage ». |l ressort ainsi du texte 1égal que les statuts
peuvent circonscrire le champ d’application subjectif de la clause d’arbitrage
statutaire!®’, En théorie, les statuts pourraient ainsi prévoir que (i) les action-
naires ne sont pas liés pas la clause d’arbitrage ou que (ii) seuls certains d’entre
eux le sont®7>, En revanche, et bien que cela ne ressorte pas de maniere explicite
de I’art. 697n al. 1 CO, la clause d’arbitrage statutaire ne peut pas étendre son
champ d’application subjectif a des personnes qui échappent au pouvoir de I’as-
semblée générale'®’s. Des personnes tierces peuvent néanmoins décider libre-
ment de se soumettre a la clause d’arbitrage statutaire, notamment par la voie
d’un compromis arbitral contractuel lorsqu’un litige survient'®”’. Un tel intérét
existerait pour des tiers qui feraient I’objet d’actions récursoires de la part de
personnes parties a une procédure d’arbitrage basée sur la clause statutaire et
qui souhaiteraient notamment bénéficier de la confidentialité de la procédure,

1670 \/ojr notamment ATF 147 111 107, consid. 3.1.2 ; ATF 142 111 239, consid. 3.3.1 ; ATF 140
111134, consid. 3.1; ATF 138 111 29, consid. 2.2.3; ATF 129 111 675, consid. 2.3; Meier, N 504;
contra: Pfisterer, N 31-32.

1671 ¢f. infra Chapitre 3 :11.B.1.

1672 ¢f. infra Chapitre 3 :11.B.2.

1673 ¢f. infra Chapitre 3 :11.B.3.

1674 Allemann, p. 349 ; Meier, N 503 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 159; Killias, p. 1062; BSK
OR 1I-Vogt, art. 697n N 91.

1675 Meier, N 503 ; cf. infra Chapitre 3 :11.B.2 pour ce qui est des limites d’un tel aménagement
du champ d’application subjectif et infra Chapitre 3 :11.B.3 pour ce qui est de sa pertinence.

1676 Allemann, p. 349 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 161.

1677 Allemann, p. 349.
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plutdt que de risquer un proceés médiatique devant les autorités judiciaires éta-
tiques.

2. La limite : I’égalité de traitement entre actionnaires

Dans la mesure ou I’art. 697n al. 1 CO permet aux sociétés anonymes une liberté
d’aménagement dans le champ d’application subjectif de la clause d’arbitrage
statutaire, il est concevable — en théorie — que ce dernier ne s’étende qu’a cer-
tains actionnaires ou groupes d’actionnaires. Par exemple, nous pouvons ima-
giner que la clause d’arbitrage ne s’applique (i) qu’aux titulaires d’une certaine
classe d’actions, (ii) qu’aux actionnaires fondateurs'®’® ou (iii) qu’a un groupe
d’actionnaires déterminé®67°,

Se pose néanmoins la question de 1’admissibilité de tels aménagements au re-
gard du principe d’égalité de traitement entre les actionnaires. Pour rappel*6°,
I’art. 706 al. 2 ch. 3 CO prévoit que sont en particulier annulables les décisions
de la société qui entrainent pour les actionnaires une inégalité de traitement ou
un préjudice non justifié par le but de la société. Certains auteurs estiment que
la décision de I’assemblée générale adoptant une clause d’arbitrage statutaire
qui ne s’appliquerait qu’a certains actionnaires, serait problématique au regard
du principe d’égalité de traitement et pourrait dés lors étre annulée'®®!, Le débat
nous parait purement théorique puisqu’une clause d’arbitrage statutaire qui ne
s’appliquerait qu’a certains actionnaires est fortement déconseillée, au regard
des difficultés insurmontables qu’elle engendrerait'®?, Néanmoins, la réponse
a cette question doit étre selon nous nuanceée.

1678 A ce titre, il peut étre argumenté qu’il s’agirait d’un « avantage » octroyé aux fondateurs au

sens de I’art. 629 al. 2 ch. 4 CO. Les statuts peuvent en effet prévoir d’octroyer aux fondateurs

des avantages particuliers. L’abrogation de I’art. 627 CO ne remet pas en cause ce principe

puisqu’une telle abrogation est intervenue pour des motifs d’efficacité 1égistique : « [i]l faut

donc que les dispositions valables a condition de figurer dans les statuts puissent étre déduites

des dispositions matérielles [...]. L’art. 627 n’ayant pas de signification propre, il peut étre

abrogé. Son abrogation n’entraine aucune modification matérielle », cf. Message du Conseil

fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017,

p. 438.

Dans tel cas, il peut étre soutenu que la clause d’arbitrage statutaire constitue une « disposition

particuliere » au sens de ’art. 709 al. 2 CO visant a « protéger » une minorité ou un certain

groupe d’actionnaires, cf. supra N 96-97.

1680 ¢f. supra N 149-150.

1681 Meier, N 503 et N 518 ; Allemann, p. 349 ; Allemann/Von der Crone, p. 227; CR CO II-
Tercier/Tran Thang, art. 697n N 207.

1682 cf. infra N 727.

1679
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L’inégalité de traitement intervient lorsque deux actionnaires — a situation égale
— sont traités de maniére différente. Il s’agit d’une égalité relative : il n’y a pas
d’inégalité de traitement lorsque des actionnaires placés dans des situations dif-
férents sont traités differemment!®83, La jurisprudence retient notamment qu’un
traitement différencié est possible selon la participation au capital-actions'68,
Si la clause d’arbitrage statutaire différencie les actionnaires qui y sont soumis
en fonction de critére objectifs, tels que (i) la détention d’une classe particuliére
d’actions, (ii) ou I’appartenance a une minorité ou a un groupe d’actionnaires
dont le cercle est défini en fonction de critéres objectifs, alors selon nous elle
n’engendre pas d’inégalité de traitement prohibée. En revanche, si la distinction
repose sur d’autres critéres subjectifs ou artificiels, alors 1’égalité de traitement
entre actionnaires pourrait étre mise a mal8,

3. Les risques liés a une réduction du champ d’application
subjectif de la clause

La circonscription du champ d’application subjectif de la clause d’arbitrage sta-
tutaire a certains actionnaires, en plus de soulever des questions d’admissibilité
au regard du 1’égalité de traitement®®® engendre des difficultés et insécurités
importantes®®’. Premiérement, elle créerait une situation dans laquelle une par-
tie des actionnaires devrait saisir les autorités judiciaires étatiques en cas de li-
tiges, tandis que d’autres devraient saisir le tribunal arbitral'6®, Admettons no-
tamment que plusieurs actionnaires souhaitent introduire une action en annula-
tion contre la méme décision de 1’assemblée générale, ils devraient chacun
suivre la voie procédurale induite par la restriction du champ d’application sub-
jectif de la clause statutaire, ce qui engendre un risque important de jugements
contradictoires®®, Deuxiemement, et plus problématique encore, cette dicho-
tomie poserait des problémes au niveau de 1’opposabilité d’une décision adop-
tée par le tribunal arbitral annulant une décision de I’assemblée générale, qui
déploie des effets erga omnes'®®. Une telle décision ne pourra déployer des
effets a I’égard des actionnaires qui ne sont pas liés par la clause d’arbitrage
statutaire, puisque le tribunal arbitral est incompétent a leur égard®t. En

1683 Arrét du Tribunal fédéral du 19 aoGt 2008, 4A_205/2008, consid. 3.1.

1684 Arrét du Tribunal fédéral du 19 aoGt 2008, 4A_205/2008, consid. 3.1 ; Huguenin, p. 37.
1685 ¢f, Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 354.

1686 ¢f, supra N 726.

1687 Dans le méme sens, Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 354.

1688 Dans le méme sens : Meier, N 503.

1689 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 160; Allemann, p. 349; Killias, p. 1062.

169 cf, art. 706 al. 5 CO et supra N 165.

1691 Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 160; Allemann, p. 349;
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Le champ d’application de la clause d’arbitrage statutaire

résumé, la circonscription du champ d’application subjectif de la clause d’arbi-
trage statutaire a seuls certains actionnaires est fortement déconseillée, dans la
mesure ou elle engendrerait des problématiques insurmontables. Elle serait
source d’une grande insécurité juridique, que le nouvel art. 697n CO vise pré-
cisément a dissipert6®,

1692 Meier, N 503 ; Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations
du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 495 : « [dlans l'intérét de la sécurité du droit et d'un
réglement uniforme des conflits, il vaut mieux prévoit une clause d’arbitrage sans restrictions,
valables ainsi non seulement pour la société, mais aussi pour ses organes (assemblée géné-
rale, conseil d’administratif, direction, organe de révision) et pour chacun des membres de
Ceux-ci (en particulier pour le conseil d’administration et la direction) ».
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Chapitre 4 : La procédure arbitrale et I’actionnaire
minoritaire

Dans ce quatrieme chapitre, il sera question de la procédure arbitrale basée sur
la clause d’arbitrage statutaire. Nous développerons en premier lieu les pres-
criptions de I’art. 697n CO en lien avec la procédure!®®, En second lieu, nous
tenterons de définir les « personnes concernées » par les effets juridiques de la
sentence arbitrale, puisque découlent d’une telle définition les droits ancrés a
lart. 697n al. 3 phr. 2 CO¥%%4. Nous analyserons ensuite la signification, pour
les actionnaires, des droits spécifiques que renferme I’art. 697n al. 3 phr. 2
CO%,_ Enfin, nous apporterons des considérations spécifiques en lien avec la
position de I’actionnaire minoritaire dans la procédure arbitralel6%.

l. Les prescriptions de I’art. 697n CO

L’art. 697n CO contient plusieurs régles concernant la procédure arbitrale en
tant que telle. Premiérement, 1’alinéa 2 de 1’art. 697n CO prévoit que la procé-
dure est régie par la 3°™ partie du CPC et que le chapitre 12 de la LDIP n’est
pas applicable!®®’. Deuxiémement, I’art. 697n al. 3 CO stipule d’une part que
les statuts peuvent régler les modalités de la procédure et peuvent notamment
renvoyer a un réglement d’arbitrage!%%. D’autre part, I’art. 697n al. 3 CO exige
que les statuts « veillent » a ce que (i) les personnes qui peuvent étre directement
concernées par les effets juridiques de la sentence arbitrale6®® soient informées
de I’introduction et de la conclusion de la procédure et (ii) puissent participer a
la constitution du tribunal et a la procédure en tant qu’intervenantst’%,

169 ¢f. infra Chapitre 4 :1.
1694 ¢f. infra Chapitre 4 :11.
169 ¢f. infra Chapitre 4 :111.
169 ¢f. infra Chapitre 4 :IV.
1697 ¢f. infra Chapitre 4 :1.A.
169 ¢f. infra Chapitre 4 :1.B.
1699 ¢f. infra Chapitre 4 :11.
1700 ¢f, infra Chapitre 4 :11.
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A.  L’application du CPC et I’exclusion de la LDIP

Comme précédemment introduit’®%, I’art. 697n al. 2 CO prévoit que la procé-
dure arbitrale est régie par la 3°™ partie du CPC et précise que le chapitre 12 de
la LDIP n’est pas applicable. Plusieurs conséquences peuvent étre tirées de cet
alinéa.

1. La signification du renvoi au CPC

Premiérement, le renvoi au CPC signifie que la procédure est régie par les
art. 353ss CPC. A vrai dire, un tel renvoi n’était pas nécessaire per se, dans la
mesure oul la 3™ partie du CPC s’applique aux procédures devant les tribunaux
arbitraux ayant leur siege en Suisse, sauf si les dispositions du chapitre 12 de la
LDIP sont applicables!’®?. Or, la clause d’arbitrage statutaire doit nécessaire-
ment indiquer que le siége du tribunal arbitral se trouve en Suisse, afin d’étre
valide au regard de I’art. 697n al. 1 CO"% et un opting-in en faveur de la LDIP
n’est pas permis'’%. Ce renvoi a au moins le mérite de trancher sans équivoque
gue les art. 353ss CPC sont applicables a la procédure arbitrale fondée sur la
clause d’arbitrage statutaire'’%,

Deuxiémement, il faut comprendre ce renvoi au CPC comme un renvoi par ana-
logie. De nombreuses dispositions de la 3¢™ partie du CPC ont été congues pour
s’appliquer a des clauses d’arbitrage contractuelles, et devront nécessairement
étre transposées a Darbitrage dérivant de la clause d’arbitrage statutaire!7%.
VOGT/HIRSIGER-MEIER/HOFER considérent que le renvoi a la 3™ partie du
CPC ne concerne que la « procédure » en tant que telle, si bien que seuls les
articles du CPC concernant précisément la procédure arbitrale seraient appli-
cables!’. Ils sont ainsi d’avis que ’art. 354 CPC (relatif a I’arbitrabilité objec-
tive), ’art. 358 CPC (relatif a ’exigence de forme) et I’art. 376 CPC (relatif a
la consorité, au cumul d’actions a la participation de tiers) ne sont pas appli-
cables et ont été supplantés par la réglementation spéciale prévue a I’art. 697n
CO*7% Nous ne partageons pas cet avis. Comme vu précédemment, la question
de I’arbitrabilité objective a fait certes I’objet d une définition dans le texte 1égal

0L ¢f. infra Chapitre 4 :111.

1702 art, 353 al. 1 CPC.

1703 ¢f, Meier, N 528 et 529.

1704 ¢f, infra Chapitre 4 :1.A.2.

17105 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 164.

1706 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 166-167.

107 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 165-166. Dans le méme sens: BSK OR II-Vogt, art. 697n
N 95-96; Schmidt, N 212. Semble d’un avis différent : BK-Kunz, §11b N 12.

1108 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 167.
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(« les différends du droit de la société anonyme »)!7%°, sans autre précision ou
définition. Selon nous, la définition des différends du droit de la société ano-
nyme s’inscrit dans la notion d’arbitrabilité objective impérative prescrite par
I’art. 354 CPCY72, Ensuite, I’art. 358 CPC a été spécifiquement modifié en vue
de Dentrée en vigueur de I’art. 697n CO"!! et prévoit a son alinéa 2 que les
dispositions de la présente partie (c’est-a-dire de la 3¥™ partie du CPC) s’appli-
quent par analogie aux clauses d’arbitrages prévues dans des actes juridiques
unilatéraux ou des statuts. La volonté du législateur est donc que les dispositions
de la 3*™ partie du CPC soient applicables aux clauses d’arbitrage statutaires.
Quant a I’art. 376 CPC, il est vrai que I’art. 697n al. 3 CO contient une régle-
mentation détaillée particuliere, et devrait ainsi constituer une lex specialis.
Ainsi, en résumé, retenons que les art. 353ss CPC sont applicables par analogie
(c’est-a-dire dans leur esprit) a la procédure arbitrale découlant d’une clause
arbitrale statutaire, tout en réservant les régles particuliéres contenues a
Iart. 697n al. 3 COY7%2,

2. L’exclusion de la LDIP

L’art. 697n al. 2 CO exclut I’application du chapitre 12 de la LDIP. Cette ex-
clusion est double. Elle exclut d’une part I’application de la LDIP basée sur
I’art. 176 al. 1 LDIP dans 1’éventualité ou certaines parties a la procédure d’ar-
bitrage (notamment des actionnaires) avaient leur siége a 1’étranger lorsque la
clause d’arbitrage a ét¢ introduite dans les statuts ou lorsqu’ils ont acquis leur
qualité d’actionnaire!’*®. D autre part, I’application de la LDIP par le biais de
Iart. 353 al. 2 CPC (déclaration d’opting-in) est exclue également!’*4, L exclu-
sion de la LDIP vise essentiellement a garantir une voie de recours contre les

1799 ¢f. supra Chapitre 2 :1.B.

1110 ¢f. supra Chapitre 2 :1.B.2.

1111 Message du Conseil fédéral concernant la modification de la loi fédérale sur le droit interna-
tional privé du 24 octobre 2018, FF 2018, p. 7178.

1712 cf, Allemann, p. 342 qui considere que 1’art. 697n CO constitue tant une lex specialis qu’une
lex posterior par rapport aux art. 353ss CPC.

1113 \ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 169; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 97. Contra: Meier, N 32 et
N 328 ; Prise de position de Lenz & Staehlin, N 38 in : Prises de position d’autres participants
a la procédure de consultation (1) ; Prise de position de Walder Wyss, p. 31 in : Prises de
position d’autres participants & la procédure de consultation (3) qui consideérent que le siége,
respectivement le domicile des actionnaires n’est pas pertinent et que seul le siége de la société
Pest.

1114 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 169.
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futures sentences arbitrales devant le Tribunal fédéral ou devant le tribunal can-
tonal compétent aux conditions de I’art. 390 al. 1 CPC*"*5,

B.  Le contenu impératif de la clause d’arbitrage statutaire

Nous détaillerons ci-aprés les éléments essentiels que doit contenir la clause
d’arbitrage statutaire afin d’étre valide'’*8, puis, nous exposerons les consé-
quences si ces éléments essentiels font défaut'’*’.

1. Les éléments essentiels de la clause d’arbitrage

La clause d’arbitrage statutaire doit contenir les éléments essentiels de toute
clause d’arbitrage afin de déployer ses effets. Elle doit contenir expressément la
volonté de la société de soumettre ses différends résultant d’un rapport de droit
déterminé a la compétence exclusive d’un tribunal arbitral, dérogeant ainsi a la
compétence des juridictions étatiques?’8,

2. La réglementation particuliére exigée par I’art. 697n al. 3 CO

Ensuite, la clause d’arbitrage statutaire doit contenir des regles de procédure
particuliéres, conformément a lart. 697n al. 3 CO"*°, sur lesquelles nous re-
viendrons ultérieurement720,

3. Les conséquences du non-respect du contenu impératif de la
clause statutaire

Les conséquences du non-respect du contenu impératif de la clause d’arbitrage
statutaire sont doubles. Premi¢rement, si la clause d’arbitrage ne contient pas la

1115 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 495. Sur la question du potentiel conflit de compétence négatif
entre le Tribunal fédéral et le tribunal cantonal compétent, cf. ATF 140 111 267, consid. 1.2.
cf. Allemann, p. 343 qui trouve cette justification non pertinente dans la mesure ou I’art. 192
al. 1 LDIP proscrit la renonciation aux voies de recours contre une sentence arbitrale lors
qu’une des parties a (notamment) son siége en Suisse, ce qui serait le cas de ’arbitrage fondé
sur une clause statutaire d’une société sise en Suisse.

1716 ¢f. infra Chapitre 4 :1.B.1 et Chapitre 4 :1.B.2.

17 cf. infra Chapitre 4 :1.B.3.

1718 ATF 140 111 367, consid. 2.2.2 et références citées ; BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 23.

1119 BSK OR II-Vogt, art. 697n N 26.

1720 ¢f, infra Chapitre 4 :11.
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volonté équivoque de la société de soumettre les différends relevant du droit de
la société anonyme a I’arbitrage, alors le tribunal arbitral ne sera pas compétent
pour connaitre des éventuels litiges'’?!. Deuxiémement, si la clause d’arbitrage
ne contient pas les régles particuliéres de procédure mentionnées a I’art. 697n
al. 3 CO, alors elle sera en contrariété avec le droit'’?2, Cette contrariété doit
étre relevée par le registre du commerce lorsqu’il est saisi d’une réquisition
d’inscription dans le cadre de 1’exercice de son pouvoir d’examen, certes limité
puisqu’il ne s’agit pas 1a d’une question fondamentale du droit des sociétés'’?,
Confronté a une clause d’arbitrage statutaire qui ne contiendrait pas les régles
particuliéres de procédure induites par I’art. 697n al. 3 CO, le registre du com-
merce devrait rejeter son inscription’24,

C.  Les statuts peuvent régler les modalités

Dans les paragraphes qui suivent, nous exposerons que I’art. 697n al. 3 phr. 1
CO revét une nature potestative'’?>. Apres avoir passé en revue les modalités
que « peuvent » régler les statuts, nous verrons que les modalités peuvent étre
réglées par renvoi a un autre document.

1. La nature potestative

L’art. 697n al. 3 phr. 1 CO prévoit que « les statuts peuvent régler les modalités,
notamment par le biais d'un renvoi a un réglement d’arbitrage ». Cet alinéa est
de nature potestative en ce sens que les statuts peuvent, mais ne doivent pas
nécessairement, régler les modalités de la procédure. Si les statuts ne contien-
nent pas une réglementation particuliére relative auxdites modalités, alors les
art. 353ss CPC trouveront application®’?®.

1721 ¢f, BK ZPO Ill-Pfisterer, art. 354 N 1 et 30; BSK ZPO-Weber-Stecher, art. 354 N 47; BSK
OR I1-Vogt, art. 697n N 34a; Berger/Kellerhals, N 612.

1722 Contra : Stacher/Piischel-Arnold, p. 517. Plus nuancé : BSK OR 11-Vogt, art. 697n N 34b qui
estime qu’une telle clause serait entachée de nullité partielle, au sens de ’art. 20 al. 2 CO. Il
appartiendrait des lors au tribunal arbitral de veiller a ce que la procédure respecte les exi-
gences procédurales posées a I’art. 697n al. 3 CO.

1723 ¢f. arrét du Tribunal fédéral 4A_363/2013 du 28 avril 2014, consid. 2.2 ; ATF 125 Il 18,
consid. 3b ; ATF 121 |1l 368, consid. 2a.

1724 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 97 et N 177; contra: BSK OR 11-Vogt, art. 697n N 34b.

1725 cf. infra 740.

17126 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 173; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 10.
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2. Les modalités en question

Au titre des modalités procédurales que peuvent régler les statuts, I’on peut
mentionner notamment*’?” (i) le siége du tribunal arbitral*’?8, (ii) le nombre
d’arbitres’?®, (iii) la langue de la procédure, (iv) I’éventuelle limitation de la
durée de la mission du tribunal arbitral*’®, (v) les éventuelles qualifications
particuliéres que doivent revétir les arbitres’3!, (vi) une phase préalable de con-
ciliation ou de médiation avant la saisine du tribunal arbitral'’3?, (vii) une regle-
mentation par rapport aux mesures provisionnellest’33, (viii) des regles relatives
aux avances de frais et aux co(ts de la procédure arbitrale’”*, (ix) des régles
particuliéres quant aux délibérations'’3° et a la prise de décision'’3¢, (x) une re-
glementation relatives aux sentences incidentes et partielles’®” ou encore (xi)

la voie de recours devant le tribunal cantonal en lieu et place du tribunal fédé-
rali’se,

3. Les modalités sont prévues par les statuts ou par renvoi a un
autre document

Les modalités de la procédure peuvent étre fixées par les statuts, mais non par
un autre document issu par la société qui ne respecterait pas la forme statutaire.
Il est exclu par exemple que la clause d’arbitrage statutaire soit silencieuse quant
aux modalités, mais que le conseil d’administration établisse, sous la forme d’un
reglement, lesdites modalités!’®. VOGT/HIRSIGER-MEIER/HOFER estiment qu’il
serait néanmoins admissible que les statuts renvoient, pour ce qui est des mo-
dalités, a un document établi par I’assemblée générale qui serait éventuellement
annex¢ aux statuts, afin notamment d’alléger la disposition statutaire!’4°, 1ls ex-
cluent toutefois que les statuts renvoient a une décision ou a un réglement du
conseil d’administration, dont la Iégitimité serait moindre que celle de

1727 \Jogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 173.
1728 ¢f, art. 355 al. 1 CPC.

1725 ¢f, art. 360 al. 1 CPC.

1730 ¢f, art. 366 al. 1 CPC.

1781 ¢f. art. 367 al. 1 lit. a CPC.

1732 ¢f. art. 372 al. 1 lit. b CPC.

1733 ¢f. art 374 al. 1 CPC.

1734 ¢f, art. 378 al. 1 phr. 2 CPC

1735 cf. art. 382 al. 2 CPC.

1736 ¢f. art. 382 al. 3 CPC.

1787 ¢f. art. 383 CPC.

1738 ¢f. art. 390 al. 1 CPC. Voir également supra note de bas de page 1715.
17139 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 173.
1740 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 173.
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I’assemblée générale. A notre avis, puisque la loi autorise les statuts a renvoyer
« notamment » a un réglement d’arbitrage pour ce qui est des modalités, les sta-
tuts peuvent renvoyer a un autre document établi soit par le conseil d’adminis-
tration, soit par I’assemblée générale, en précisant par exemple que c’est la ver-
sion dudit document au moment ot la requéte d’arbitrage est introduite qui sera
déterminante!’4%. Dans les deux cas, la forme statutaire serait respectée. La pos-
sibilité aménagée par les statuts de laisser le conseil d’administration fixer les
modalités aurait le mérite de revétir une souplesse empreinte de célérité.

D. Lerenvoi a un réglement d’arbitrage

L’art. 697n al. 3 phr. 1 CO prévoit expressément que les statuts peuvent régler
les modalités, notamment par le biais d’un renvoi a un réglement d’arbitrage.
De nombreuses institutions d’arbitrage disposent de tels réglements. Rares sont
toutefois ceux spécialisés et adaptés aux litiges en matiére de droit des sociétés,
basés notamment sur une clause d’arbitrage statutaire. En Allemagne, la Deut-
sche Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit a établi un réglement d’arbitrage
supplémentaire, dédié aux litiges en matiére de droit des sociétés, intitulé
« Ergénzende Regeln fiir gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten ». En suisse, le
Swiss Arbitration Center a publié en novembre 2022 un reglement supplémen-
taire pour les différends relevant du droit des sociétés, en prévision de ’entrée
en vigueur de I’art. 697n CO au 1°" janvier 2023174,

Bien que I’assemblée générale des actionnaires Soit libre d’adopter une clause
d’arbitrage statutaire qui ne renvoie pas a un réglement d’arbitrage, il est toute-
fois fortement conseillé d’opérer un tel renvoi, au vu des avantages qu’offre un
réglement d’arbitrage établi par une institution d’arbitrage réputée et expéri-
mentée. Il est également conseillé de prévoir que I’arbitrage se déroulera sous
I’égide d’une telle institution d’arbitrage (arbitrage institutionnel)'743, Une ins-
titution d’arbitrage offre notamment un support administratif précieux, qui I’est
d’autant plus en cas de multiples parties a la procédure, tels les actionnaires’*4,
En plus de cet élément pratique, les procédures d’arbitrage institutionnelles of-
frent un appui au tribunal arbitral en cas de questions procédurales spécifiques,
et une prévisibilité du déroulement de la procédure arbitrage ainsi que de ses

1741 A ’instar du champ d’application en général des réglements d’arbitrage, cf. par exemple Dart.
1 82 du Réglement suisse: « [I]a présente version du Réglement, en vigueur depuis le ler juin
2021, régit toute procédure d’arbitrage dans laquelle la notification d’arbitrage a été soumise
a cette date ou postérieurement a celle-ci, si les parties n’en sont pas convenues autrement ».

1742 Disponible a I’adresse suivante: https://www.swissarbitration.org/wp-con-
tent/uploads/2022/07/Swiss-Rules-2021-FR.pdf (derniére consultation le 22 aodt 2023).

1743 Voir dans le méme sens, Catzeflis/Schramm, p. 787.

1744 \oir dans le méme sens, VVogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 194.
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co(ts'’5. Quant au choix du réglement d’arbitrage en question, nous ne conseil-
lons pas de renvoyer a celui édicté par le Deutsche Institution fiir Schiedsge-
richtsbarkeit, car les regles refletent les conditions de validité des clauses d’ar-
bitrage statutaires posées par le droit allemand — et notamment par la Cour fé-
dérale de Justice (Bundesgerichtshof)!7#6. Or, ces derniéres différent des condi-
tions posées par le droit suisse!’#’. Pourraient ainsi subvenir des discrépances
difficilement surmontables, si bien que le choix des regles spécialisées édictées
par le Swiss Arbitration Center devrait étre privilégié.

Il.  Les « personnes concernées » par les effets juridiques de la
sentence arbitrale

Disposition centrale, I’art. 697n al. 3 phr. 2 CO prévoit que « [les statuts] veil-
lent & ce que les personnes qui peuvent étre directement concernées par les
effets juridiques de la sentence arbitrale soient informées de ['introduction et
de la conclusion de la procédure et puissent participer a la constitution du tri-
bunal arbitral et a la procédure en tant qu’intervenants ». Cet alinéa a subi des
modifications importantes au cours du processus législatif, sur lesquelles nous
reviendrons en mettant en exergue la ratio legis de la disposition’*8. Nous ten-
terons ensuite de proposer une définition des « personnes concernées par les
effets juridiques de la sentence »74°, puis particuliérement, nous examinerons
dans quelle mesure et a quelles conditions les actionnaires répondent a cette
définition”0,

1745 Berger/Kellerhals, N 22ss ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 194.

1746 pour un apercu de ces conditions, cf. Fasshauer/von Rumhor, Arbitration over Shareholder
Disputes in German Law Companies, disponible a ’adresse suivante : https://www.de-
chert.com/knowledge/onpoint/2022/3/arbitration-over-shareholder-disputes-in-german-law-
companies.html (derniere consultation le 22 aolt 2023).

1747 Par exemple, pour étre valable en droit allemand, une clause d’arbitrage statutaire doit avoir
été approuvée par la totalité des actionnaires. Cette exigence est reflétée dans les regles spé-
cifiques éditées par la Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit, soit notamment a
I’art. 2.1 de I’ Annexe 5.

1748 ¢f. infra Chapitre 4 :11.A.

1749 ¢f. infra Chapitre 4 :11.B.

1750 ¢f. infra Chapitre 4 :11.C.
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A.  Laratio legis

Pour appréhender la ratio legis de I’art. 697n al. 3 CO%, nous reviendrons ci-
apres sur le processus législatif'’®2, puis sur I’ATF 142 III 629 rendu en 2016 et
son impact sur la disposition actuelle”>3,

1. Le processus législatif

Le contenu de I’art. 697n al. 3 CO a grandement évolué au cours du processus
législatif. Dans 1’avant-projet, cet alinéa prévoyait uniquement 1’obligation a la
charge du conseil d’administration d’informer les actionnaires de I’introduction
de la procédure arbitrale, a condition toutefois que la décision arbitrale a venir
développe ses effets a I’égard de la société et de I’ensemble des actionnaires®’>*,
Lors de la procédure de consultation, de nombreuses critiques ont été émises a
I’encontre de cette disposition'’®®. Les milieux intéressés critiquaient I’insécu-
rité liée a la formulation de 1’alinéa 3. Pour certains, cette formulation ne per-
mettait pas de savoir si la communication aux actionnaires était une condition
préalable au procés’®. Si tel était le cas, une sentence rendue en violation de
cette communication préalable aurait pu étre annulée sur la base de 1’art. 393
CPC, ce qui n’était pas souhaitable. Pour d’autres, les effets de la décision arbi-
trale a 1’égard de I’ensemble des actionnaires ne devaient pas dépendre de la
communication préalable, puisque tous les actionnaires sont liés par les juge-
ments rendus par des tribunaux étatiques, sans qu’une communication ne soit
intervenue au préalable'”’. Ainsi, dans le projet, I’alinéa 3 a été tout simplement
biffé. A ’appui d’une telle suppression, le Conseil fédéral expliquait qu’« [u]ne
sentence doit pouvoir déployer ses effets que les actionnaires aient été informés
ou non »*™8, Puis, au cours des discussions parlementaires, 1’alinéa 3 a été

1151 cf. infra Chapitre 4 :11.A.3.

172 ¢f. infra Chapitre 4 :11.A.1.

1758 ¢f. infra Chapitre 4 :11.A.2.

175 Avant-projet OFJ 2014 , art. 6971 al. 3 CO : « [s]i une décision arbitrale développe des effets
a I'égard de la société et de I'ensemble des actionnaires, le conseil d'administration informe
les actionnaires de I'introduction de la procédure arbitrale en les rendant attentifs a leurs
droits dans la procédure ».

175 Rapport consultation droit de la SA 2014, p. 31.

176 Prise de position de Walder Wyss, p. 31 in : Prises de position d’autres participants a la pro-
cédure de consultation (3).

1557 Prise de position de Bar & Karrer, p. 38 in : Prises de position d’autres participants a la pro-
cédure de consultation (3) ; Prise de position d’Homburger, p. 59 in : Prises de position
d’autres participants a la procédure de consultation (2).

7% Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 496.
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réintroduit, notamment pour compenser le manque de légitimation de la clause
d’arbitrage statutaire a 1I’égard des actionnaires qui n’auraient pas consenti a son
introduction, mais également a I’égard de ceux qui ne seraient pas partie a la
procédurel™®,

2. Les effets de ’ATF 142 111 629

En 2016, le Tribunal fédéral a rendu un leading case en lien avec une action en
cas de carence, au sens de 1’art. 731b CO7®, Pour la premiére fois, notre Haute-
Cour a admis institution de I’intervention accessoire indépendante, qui n’est
pas expressément prévue par le CPCY6L, Ainsi, lorsqu’en vertu du droit maté-
riel, un jugement produit directement des effets non seulement a I’endroit des
parties principales au proces, mais également a 1’égard de I’intervenant acces-
soire (tels que I’effet de force de chose jugée, 1’effet formateur ou le caractére
exécutoire), I’intervenant accessoire peut agir contrairement a la volonté de la
partie dont il soutient la cause'’®2. Autrement dit, I’art. 76 al. 2 CPC n’est pas
applicable. L’intervenant accessoire indépendant peut faire valoir son propre
intérét, sans soutenir la cause de 1’une des parties au litige, conformément a son
droit d’étre entendu garanti par les art. 29 al. 2 Cst et 6 CEDHY®, L’autorité
matérielle de la chose jugée a I’égard de tiers a la procédure justifie ainsi qu’ils
soient autorisés & intervenir de maniere certes accessoire mais néanmoins indé-
pendante a la procédure en question’64,

Cette jurisprudence qui garantit le droit d’étre entendu des personnes qui seront
liées par les effets d’un jugement a pouvoir intervenir dans la procédure, doit
s’appliquer également aux procédures d’arbitrage fondées sur une clause d’ar-
bitrage statutaire’®®, puisque les sentences auront des effets a I’égard de tous
les actionnaires'’%. Rendue en fin d’année 2016, cette jurisprudence a sans

1759 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 204 et N 210 quant a la critique du lien entre I’absence de con-
sentement a 1’introduction de la clause d’arbitrage statutaire et les droits octroy€s aux autres
participants a la procédure arbitrale.

1760 ATF 142 111 629 in JAT 2020 I, p. 116ss.

1761 | a doctrine quasi unanime plébiscitait le droit d’intervenir a la procédure pour toutes les per-
sonnes qui seraient directement touchées par les effets de 1’action, cf. Fostmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, §25 N 70 ; Bockli, Aktienrecht 2009, 816 N 141 ; ZK-Tanner, art. 706 N 88ss ;
Buchler/Von der Crone, p. 264 ; BSK OR I1-Dubs/Truffer, art. 706 N 24.

1762 ATF 142 111 629, consid. 2.3.6 in JdT 2020 11, p. 123.

1763 ATF 142 111 629, consid. 2.3.6 in JdT 2020 11, p. 123.

1764 Arrét du Tribunal fédéral du 7 juin 2021, 5A_787/2020, consid. 1.2.2.

1765 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 209.

1766 ¢f. supra Chapitre 2 :11.B.
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doute influencé les discussions parlementaires finales, ayant conduit a la réin-
troduction de I’alinéa 3 de I’art. 697n CO¢,

3. Le respect du droit d’étre entendu des « personnes concernées »

Il découle des considérations qui précédent'’®® que la ratio legis de I’art. 697n
al. 3 CO est de garantir pleinement le droit d’étre entendu et le droit d’acces a
un tribunal des personnes qui risquent d’étre concernées par les effets juridiques
de la sentence arbitrale, soit notamment de tous les actionnaires. En effet,
comme nous I’avons vul’®®, de nombreuses actions du droit de la société ano-
nyme ont des effets formateurs a 1’égard de tous les actionnaires, méme s’ils
n’ont pas participé a la procédure judiciaire. Tel est notamment le cas de 1’action
en annulation d’une décision de 1’assemblée générale!’’?, de I’action en disso-
lution”"* ou encore de I’action en cas de carence dans I’organisation de la so-
Ciété!’"2, Les actionnaires pourront faire valoir leur droit d’étre entendu dans les
procédures arbitrales a venir, selon les modalités que nous verrons ci-aprést’’s,

Le respect du droit d’étre entendu des personnes concernées par les effets juri-
diques de la sentence arbitrale revét des enjeux importants, afin d’éviter que la
sentence arbitrale ne soit annulée par le Tribunal fédéral saisi d’un recours sur
la base de I’art. 393 lit. d CPC74, ou que sa reconnaissance et son exécution ne
soient refusées pour violation de I’art. V §1 lit. b de la Convention de New-
York?,

B.  La définition des personnes concernées par les effets
juridiques de la sentence

Dans cette section, nous tenterons de définir ce qu’il faut comprendre par « les
personnes qui peuvent étre directement concernées par les effets juridiques de
la sentence arbitrale » au sens de 1’art. 697n al. 3 CO.

1767 cf. supra N 747.

1768 ¢f. supra N 748 et 749.

1769 ¢f. supra Chapitre 2 :1.C.

1770 ¢f. supra N 165.

Tl ATF 142 111 629, consid. 2.3.7 in JdT 2020 1, p. 123; CR CO lI-Rayroux, art. 736 N 27a.

1172 ATF 142 111 629, consid. 2.3.7 in JAT 2020 11, p. 123. Toutefois, nous sommes d’avis que
I’action en cas de carence selon I’art. 731b CO n’est pas objectivement arbitrale, faute d’étre
a la libre disposition des parties, cf. supra N 628.

1773 ¢f. infra Chapitre 4 :11.B.

174 ATF 133 111 139, consid. 6.1.

1775 ¢f. Meier, Einbezug Dritter, p. 180ss.
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1. La détermination selon le droit matériel

Il ressort du texte légal que seules les personnes qui peuvent étre directement
concernées par les effets juridiques de la sentence arbitrale bénéficient des dif-
férents droits procéduraux prévus a I’art. 697n al. 3 CO. Or, les effets juridiques
d’une sentence arbitrale sont déterminés par le droit matériel, ce que le Tribunal
fédéral a eu ’occasion de rappeler dans PATF 142 111 629776, |l conviendra des
lors de se demander, dans chaque cas, quelles sont les personnes qui peuvent
étre touchées par les effets juridiques de la sentence arbitrale conformément au
droit matériel, afin qu’elles puissent bénéficier des droits renfermés a ’art. 697n
al. 3 CO et in fine, exercer leur droit d’étre entendu.

2. Les personnes concernées ne sont pas nécessairement parties
principales a la procédure

Tant (i) le texte de I’art. 697n al. 3 CO que (ii) les apports de I’ATF 142 III 629
permettent d’établir que les personnes concernées directement par les effets ju-
ridiques de la sentence et qui bénéficient de droits procéduraux spécifiques ne
sont pas nécessairement parties principales a la procédure d’arbitrage”’”. C’est
d’ailleurs tout ’enjeu de la nouvelle réglementation : permettre a des personnes
tierces lors de I’introduction de la procédure arbitrale, d’exercer certains droits
procéduraux, afin notamment de leur permettre d’intervenir a la procédure®’’8,

C.  Lesactionnaires en tant que « personnes concernées »

Les actionnaires seront, dans bien des cas, considérés comme des personnes
directement touchées par les effets juridiques de la sentence arbitrale et bénéfi-
cieront a ce titre des droits procéduraux prévus a ’art. 697n al. 3 CO. Néan-
moins, se pose la question de savoir si, dans certains cas, la totalité des action-
naires seront touchés par les effets juridiques de la sentence, ou seulement cer-
tains. Nous I’avons vul’’, les effets juridiques de la sentence sont déterminés
par le droit matériel. Pour certaines actions, la réponse a la question identifiée
est simple, puisqu’elles déploient des effets formateurs a I’égard de tous les ac-
tionnaires™®, Pour d’autres actions, la situation est moins évidente. Nous

1776 ATF 142 111 629, consid. 2.3.6 in JAT 2020 11, p. 123; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 216; BSK
OR 1I-Vogt, art. 697n N 112.

777 \Jogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 217.

1778 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.

179 ¢f. supra N 753.

1780 ¢f. infra Chapitre 4 :11.C.1.
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tenterons ainsi d’établir la liste des actions dans lesquelles les actionnaires doi-
vent étre considérés comme directement touchés par les effets juridiques de la
sentence, méme s’ils ne sont pas parties principales a la procédure!’8L.

1. Les actions ayant un effet erga omnes

L’action en annulation des décisions de I’assemblée générale!’®, I’action en
nullité des décisions de I’assemblée générale et du conseil d’administration’®,
I’action en dissolution'’®*, I’action en annulation des titres de participation res-
tants1’®, et ’action en examen de la valeur des actions!’8, déploient des effets
erga omnes, ¢’est-a-dire a 1’égard de tous les actionnaires lorsqu’elles sont ad-
mises’®”. En revanche, lorsqu’elles sont rejetées, elles ne déploient des effets
qu’inter partest’®, Les effets juridiques de la sentence a venir demeurent ainsi
incertains au commencement de la procédure arbitrale. Or, les droits procédu-
raux découlant de 1’art. 697n al. 3 CO doivent pouvoir étre exercés des la litis-
pendance de la procédure arbitrale. 1l faut donc admettre que pour les actions
susmentionnées, tous les actionnaires doivent étre considérés comme directe-
ment touchés par les effets juridiques de la sentence a venir’®®, quand bien
méme elle ne déploiera des effets qu’inter partes en cas de rejet de I’action.

1781 ¢f. infra Chapitre 4 :11.C.2 et Chapitre 4 :11.C.3.

1782 cf. supra N 165.

1783 Byckli, Aktienrecht 2022, 814 N 204; BSK OR I1-Dubs/Truffer, art. 706b N 5.

1784 ATF 142 111 629, consid. 2.3.7 in JdT 2020 I, p. 123.

1785 ¢f. supra N 638 ; Baeckert, N 406; BSK FinfraG-Rampini/Reiter, art. 137 N 31; SK FinfraG-
Nikitine/Schulthess, art. 137 N 56; Jenny, p. 493; Bockli, Aktienrecht 2009, § 7 N 237; Kunz,
Minderheitenschutz, § 10 N 212.

178 cf, supra N 639. L’art. 105 al. 2 LFUs prévoit en effet que « [I]e jugement a effet sur tous les
associés des sujets participants pour autant qu’ils aient le méme statut juridique que le de-
mandeur ».

1787 Dans le méme sens, cf. Note explicative, p. 7 ad article 2.

178 Pour ce qui est de ’action en annulation : ATF 122 111 284, consid. 3.c.aa.; ATF 110 Il 387
consid. 2c, p. 390ss. in JAT 1985 | 286; Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 194; CR CO II-
Peter/Birchler, art. 706 N 46 ; pour ’action en nullité : Bockli, Aktienrecht 2022, §14 N 209.

1789 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 217; Allemann, p. 352. Pour ce qui est de ’action en annula-
tion d’une décision de I’assemblée générale, 1’action en dissolution: BSK OR II-Vogt, art.
697n N 112b; plus nuancé pour ce qui est des actions en nullité des décisions de ’assemblée
générale et du conseil d’administration: BSK OR 1I-Vogt, art. 697n N 113.
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2. Les actions pouvant étre exercées par tout actionnaire
a. L’action en responsabilité contre les membres du conseil
d’administration

L action en responsabilité contre les membres du conseil d’administration fon-
dée sur I’art. 754 CO sanctionne la violation fautive par les administrateurs et
les membres de la direction de leurs devoirs, violation ayant entrainé un dom-
mage a la société, a un créancier social ou & un actionnaire’®°. Nous avons pré-
cédemment établi que les art. 754 CO et art. 756 CO renfermaient en réalité cing
actions distinctes, a savoir (i) I’action sociale exercée par la société (respective-
ment par I’administration de la faillite), (ii) 1’action sociale exercée par I’action-
naire, (ii1) 1’action sociale exercée par un créancier social, (iv) I’action indivi-
duelle d’un actionnaire et (v) ’action individuelle d’un créancier social’®%. La
légitimation active de I’actionnaire est une question controversée en droit de la
société anonyme et diverses limitations ont été apportées par la jurisprudence
afin d’éviter que I’actionnaire ne court-circuite 1’action sociale, limitations que
nous avons abordées précédemment!’®2. Nous nous concentrerons ci-aprés sur
les actions qui peuvent étre intentées par I’actionnaire afin de déterminer si elles
auront des effets a I’égard des autres actionnaires.

L’action individuelle d’un actionnaire tendant a se faire indemniser au titre du
dommage propre qu’il a subi, est dirigée contre 1’organe responsable. La société
n’est pas partie a la procédure, puisque 1’actionnaire exerce son action indivi-
duelle. Si I’action en responsabilité est admise, alors 1’actionnaire se verra in-
demnisé par I’organe condamné. Ni la société ni les autres actionnaires ne seront
touchés par les effets juridiques de cette condamnation. Dans un tel cas, il faut
done conclure qu’en cas d’action individuelle en responsabilité exercée par un
actionnaire pour son dommage propre, les autres actionnaires ne sont pas « di-
rectement touchés par les effets juridiques de la sentence » au sens de
I’art. 697n al. 3 CO.

Hors faillite, si I’actionnaire exerce 1’action sociale parce qu’il n’a subi qu’un
dommage par ricochet, il actionnera 1’organe responsable en paiement de dom-
mages et intéréts a la société, en application de I’art. 756 al. 1 CO. Dans un tel
cas, la société sera directement touchée par les effets juridiques de la sentence
a venirl’® puisque actionnaire agit en son nom mais pour le compte de la

1790 ¢f. supra N 188ss.

1791 ¢f. supra N 189.

1792 ¢cf supra N 190ss.

1198 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 216.
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société, sur la base d’un mandat procédural’®*. En revanche, les autres action-
naires ne seront touchés qu’indirectement par les effets de la sentence. En effet,
en cas d’admission de I’action, la société se verra indemnisée, ce qui aura pour
conséquence indirecte d’apprécier la valorisation de la participation des autres
actionnaires. En cas de rejet de 1’action, 1’actionnaire demandeur — voire la so-
ciété — se verront condamner a supporter les frais du procés'’®. Dans ce cas de
figure, la valorisation de la participation des autres actionnaires sera impactée a
la baisse, de maniére indirecte. Nous concluons qu’en cas d’exercice de 1’action
en responsabilité sociale par un actionnaire, les autres actionnaires ne sont pas
non plus « directement touchés par les effets juridiques de la sentence » au sens
de I’art. 697n al. 3 CO.

Une fois la faillite prononcée, 1’actionnaire peut toujours intenter 1’action en
responsabilité pour le dommage propre qu’il a subi'’® ; nous renvoyons des lors
aux développements opérés ci-dessus en lien avec I’action individuelle de I’ac-
tionnaire!’®’. Pour ce qui est de I’action sociale, elle peut étre exercée par ’ac-
tionnaire lorsque I’administration renonce a le faire, conformément a I’art. 757
al. 2 CO. Si I’actionnaire est également créancier de la société, alors il devra
préalablement obtenir la cession des droits au sens de 1’art. 260 LP, selon
art. 757 al. 3 CO"®8, Quoi qu’il en soit, les autres actionnaires ne seront tou-
chés qu’indirectement par les effets juridiques de la sentence qui admettrait ou
rejetterait I’action en responsabilité contre les organes, a I’instar de la situation
qui prévaut en lien avec I’action sociale exercée par un actionnaire en dehors de
la faillite!®°. Ainsi, nous considérons qu’ils ne seront pas réputés étre « touchés
directement par les effets juridiques de la sentence » au sens de ’art. 697n al. 3
CO.

1794 ATF 132 111 342, consid. 4.3 ; Bockli, Aktienrecht 2022, §16 N 113.

1% Depuis le 1% janvier 2021, I’art. 107 al.1bis CPC prévoit expressément cette possibilité pour
les procédures devant les juridictions étatiques. La possibilité existait avant ’entrée en vi-
gueur de CPC et était ancrée a I’art. 756 al. 1 aCO qui prévoyait que [S]i, compte tenu de I’état
de fait et de droit, I'actionnaire avait de bonnes raisons d’agir, le juge répartit les frais selon
sa libre appréciation entre le demandeur et la société, dans la mesure oz il ne les met pas a
la charge du défendeur ».

119 ¢f, supra N 192; Sievi/Marciano, p. 348.

1797 ¢f. supra N 758.

1798 [’articulation entre les alinéas 2 et 3 de ’art. 756 CO n’est pas aisée. Dans un arrét de 2020,
le Tribunal fédéral semble admettre qu’une cession des droits de la masse au créancier en
application de I’art. 260 LP n’est pas absolument nécessaire et que la voie de ’art. 757 al. 2
CO resterait ouverte, cf. ATF 146 |11 441, consid. 2.1 ; Sievi/Marciano, p. 348.

17199 ¢f, supra N 759.
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b. L’action en renseignements a la suite d’une demande formulée
pendant I’assemblée générale

L’action en renseignements fondée sur I’art. 697b CO en relation avec I’art. 697
al. 1 CO peut étre intentée par tout actionnaire qui aurait exercé une demande
de renseignements infructueuse pendant ’assemblée générale'®®, En cas d’ad-
mission de I’action, le conseil d’administration a 1’obligation de remettre les
informations requises non seulement a 1’actionnaire demandeur, mais égale-
ment a tous les autres actionnaires, conformément au principe d’égalité de trai-
tement entre les actionnaires®®®?, La remise des renseignements requis pourra
avoir lieu lors de la prochaine assemblée générale, ou par I’envoi d’une com-
munication identique a tous les actionnaires'®%?. Ainsi, en cas d’admission de
I’action, les autres actionnaires bénéficieront également des effets de la sen-
tence. Ils seront touchés de maniére indirecte, puisqu’ils auront accés aux infor-
mations et renseignements obtenus par la voie judiciaire. Selon nous, les autres
actionnaires ne doivent donc pas étre considérés comme « directement tou-
chés » par les effets juridiques de la sentence arbitrale, au sens de ’art. 697n
al. 3 CO%,

C. L’action en restitution

Nous I’avons vu'®®, les actionnaires ont la qualité pour introduire une action en
restitution permettant de réclamer a certaines personnes la restitution de presta-
tions percues indiment de la part de la société, ou de prestations en dispropor-
tion manifeste avec la contre-prestation effectuée par la société. Les action-
naires agissent en paiement a la société®%, soit en leur propre nom, mais pour
le compte de cette derniere. Ce mandat procédural conduit a ce que le résultat

1800 ¢f. supra N 455ss.

1801 Ceci ressort du texte méme de ’art. 697 al. 1 CO qui prévoit que I’assemblée générale est le
forum approprié pour que la totalité des actionnaires soit informée des informations et rensei-
gnements communiqués, cf. ATF 132 11l 71, consid. 2.1, pp. 81-82 ; Bdckli, Aktienrecht
2009, 812 N 149ss ; Huguenin, p. 45.

1802 ¢f. Miiller/Lipp/Pliiss, p. 590.

1803 Dans le méme sens : BSK OR 1I-Vogt, art. 697n N 113. Voir Kunz, Informationsrecht, p. 895
qui suggere que les autres actionnaires, s’ils souhaitent étre certains d’étre informés, peuvent
se rallier & la demande de renseignements du requérant. A notre sens, cela est inutile compte
tenu du principe d’égalité de traitement entre actionnaires qui s’impose au conseil d’adminis-
tration. Méme a considérer qu’ils puissent intervenir a la procédure, cela ne signifie pas qu’ils
soient directement touchés par les effets juridiques de la sentence qui sera rendue.

1804 ¢f. supra N 460ss.

1805 art. 678 al. 4 CO ; Chabloz, Action en restitution, p. 579.
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du procés ne bénéficie directement qu’a la société et non a I’actionnaire®®,

Ainsi, ni ’actionnaire demandeur ni les autres actionnaires ne sont touchés de
maniere directe par les effets de la sentence. En effet, ils seront touchés de ma-
niére indirecte par les variations de leur participation en fonction de I’admission
ou du rejet de I’action en restitution. Par conséquent, nous estimons que les ac-
tionnaires ne sont pas « directement touchés par les effets juridiques de la sen-
tence » au sens de I’art. 697n al. 3 CO.

d. L’action en révocation des liquidateurs

Comme mentionné précédemment®®’, nous estimons que I’action en révocation
des liquidateurs est objectivement arbitrable puisque (i) elle est de nature con-
tentieuse et (ii) est a la libre disposition des parties. L’action en révocation des
liquidateurs peut étre intentée par tout actionnaire s’il existe de justes motifs et
est dirigée exclusivement contre la société!8%. Concue pour contrebalancer les
intéréts de la majorité, elle vise a remplacer les liquidateurs existants lorsqu’il
est prévisible que la liquidation ne sera pas exécutée de maniére réguliere, met-
tant ainsi en péril les intéréts des actionnaires ou de la société!®®, La société est
certes directement touchée par 1’issue de I’action puisqu’elle est I’objet méme
de la liquidation. En revanche, les actionnaires ne sont touchés que de maniére
indirecte. La société sera liquidée quoi qu’il arrive ; seule la personne du liqui-
dateur est litigieuse. Leur situation juridique n’est pas impactée par la révoca-
tion éventuelle du liquidateur. Ainsi, nous sommes d’avis qu’en cas d’action
tendant a la révocation des liquidateurs, les autres actionnaires ne sont pas con-
sidérés comme « directement touchés par les effets de la sentence » au sens de
I’art. 697n al. 3 CO.

1806 Bgckli, Aktienrecht 2022, §14 N 126.

1807 ¢f. supra N 629.

1808 ATF 132 111 753, consid. 3.3.

1809 Te] est notamment le cas de la négligence d’un liquidateur, de son manque de probité, de son
incapacité ou encore de son manque de dépendance vis-a-vis de la majorité qui adopterait des
décisions abusives, cf. ATF 132 11l 748, consid. 3.3 ; arrét du Tribunal fédéral du 19 juillet
2005, 4C.92/2005 in SJ 2006 | p. 134ss, consid. 2.1.
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3. Les actions pouvant étre exercées par les actionnaires
minoritaires
a. L’action en renseignements a la suite d’une demande formulée hors

assemblée générale et en consultation de documents

Nous estimons que les actionnaires minoritaires, qui disposent désormais d’un
droit & obtenir des renseignements en dehors de I’assemblée générale peuvent
introduire une action en renseignements lorsqu’ils n’ont pas obtenu les infor-
mations qu’ils souhaitaient'®, De la méme maniére, les actionnaires minori-
taires représentant 5% du capital-actions ou des voix peuvent consulter les livres
et les dossiers de la société'®! et s’ils se voient refuser ce droit, peuvent intro-
duire I’action en consultation de documents'®2, Les développements opérés ci-
dessus en lien avec 1’action en renseignements a la suite d’une demande formu-
1ée lors de I’assemblée générale valent mutatis mutandis'®'®. En cas d’admission
de I’action, le conseil d’administration aura 1’obligation de communiquer les
informations requises et de permettre la consultation des documents a tous les
actionnaires, en application du principe d’égalité de traitement. La totalité des
actionnaires bénéficiera donc de maniére indirecte de ’admission de 1’action.
Ainsi, selon nous, ils ne sont pas « directement touchés » par les effets juri-
diques de la sentence arbitrale, au sens de I’art. 697n al. 3 CO.

b. L’action en convocation de 1’assemblée générale

Un ou plusieurs actionnaires peuvent requérir la convocation de I’assemblée
générale s’ils détiennent, séparément ou ensemble, au moins (i) 5% du capital-
actions ou des voix dans les sociétés dont les actions sont cotées en bourse ou
(if) 10% du capital-actions ou des voix dans les sociétés dont les actions ne sont
pas cotées en bourse!®!4, Si I’action est admise, alors une assemblée générale
sera convoquée, et les actionnaires seront invités a y participer. A notre sens, ils
sont ainsi touchés de maniére indirecte par les effets de la sentence pronongant
la convocation de I’assemblée générale. En effet, leur situation juridique n’est
pas directement impactée par la simple convocation de I’assemblée générale. Ils
auront la possibilité de participer et le cas échéant de voter lors de ladite assem-
blée générale ; seules les décisions prises a I’issue de celle-ci pourront

1810 ¢f. supra N 479ss.

1811 art. 697a al. 1 CO.

1812 ¢f. supra N 481.

1813 ¢f. supra N 761.

1814 art. 699 al. 3 CO et supra N 484ss.
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éventuellement impacter leur situation juridique, mais non la convocation de
I’assemblée générale en elle-méme. Nous estimons donc qu’en cas d’action en
convocation de I’assemblée générale par un ou plusieurs actionnaires minori-
taires, les autres actionnaires ne sont pas « directement touchés » par les effets
juridiques de la sentence arbitrale, au sens de I’art. 697n al. 3 CO.

C. L’action en désignation d’un examinateur spécial

L’action en désignation d’un examinateur spécial intervient lorsque I’assemblée
générale a accepté d’instituer un examen spécial®®'®. L action vise a ce que le
tribunal arbitral désigne la personne de 1’examinateur spécial, aprés avoir véri-
fié, de maniére sommaire, que les conditions relatives a I’institution de 1’exa-
men spécial par I’assemblée générale étaient remplies®®®, La situation juridique
des autres actionnaires n’est pas impactée par les effets de la sentence arbitrale.
En effet, si I’action est admise, alors I’examen spécial se déroulera selon les
art. 697fss CO. In fine, les actionnaires pourront avoir accés au rapport de 1’exa-
men spécial'®'’. Sur la base des informations contenues dans le rapport, les ac-
tionnaires pourront ensuite décider d’ouvrir une éventuelle action en responsa-
bilité contre les organes, ou encore une action en restitution*!8, I.’examen spé-
cial n’est donc qu’une étape intermédiaire en vue d’une future action. En tant
que tel, il n’impacte pas la situation juridique des actionnaires qui ne sont dés
lors pas « directement touchés » par les effets juridiques de la sentence arbitrale,
au sens de I’art. 697n al. 3 CO.

d. L’action en institution d’un examen spécial

Les développements opérés ci-dessus en lien avec I’action en désignation de
I’examinateur spécial valent mutatis mutandis en ce qui concerne 1’action en
institution d’un examen spécial, auxquels nous renvoyons*e°,

1815 art. 697 al. 2 CO et supra N 493.

1816 Knobloch, p. 346 et supra N 634.

1817 art. 697h al. 2 CO.

1818 [ ’examen spécial est le prolongement du droit des actionnaires d’étre renseignés et se congoit
comme le « bras armé », en vue d’une action future ; cf. Von der Crone, Aktienrecht, §16
N 824; BSK OR II-Weber/Baisch, art. 697¢ N 2.

1819 ¢f, supra N 766.
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e. L’action en dissolution

Comme nous I’avons vu'®, un ou plusieurs actionnaires représentant ensemble
10% au moins du capital-actions ou des voix peuvent requérir par la voie judi-
ciaire la dissolution de la société pour justes motifs. Si ’action est admise et
que la société est dissoute, alors la situation juridique de la totalité des action-
naires sera incontestablement directement touchée'®?!. Si I’action est rejetée,
alors la situation juridique des actionnaires ne s’en trouvera pas impactée et la
sentence ne déploiera des effets qu’inter partes®?2, Dans la mesure ou les droits
procéduraux découlant de I’art. 697n al. 3 CO doivent pouvoir étre exercés des
la litispendance de la procédure arbitrale, il convient d’admettre que tous les
actionnaires sont directement touchés par les effets juridiques de la sentence a
venir, méme si ces derniers demeurent incertains au commencement de la pro-
ceédure arbitrale.

I11. Les droits des actionnaires en tant que « personnes
concernees »

Les actionnaires, s’ils sont parties a la procédure arbitrale, en tant que deman-
deurs ou défendeurs, bénéficieront des garanties et droits procéduraux de
I’art. 373 CPC, soit notamment (i) [’égalité entre les parties, (ii) le droit d’étre
entendu en procédure contradictoire et (iii) le droit de se faire représenter®?3,
Les actionnaires qui ne sont pas formellement partie a la procédure en tant que
demandeurs ou défendeurs mais qui sont néanmoins réputés étre directement
touchés par les effets juridiques de la sentence'®?*, auront le droit d’exercer plu-
sieurs prérogatives conformément a I’art. 697n al. 3 CO, que nous passerons en
revue ci-apres.

A.  Ledroit d’étre informé de 1’existence de la procédure arbitrale

Dans les paragraphes qui suivent, nous développerons en détails ce que ren-
ferme le droit d’étre informé de 1’existence de la procédure arbitrale. En

1820 ¢f. supra N 500ss.

1821 ATF 142 111 629, consid. 2.3.7 in JdT 2020 Il, pp. 123-124; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer,

N 217.

A D’instar de ce qui prévaut en cas de rejet d’une action en annulation d’une décision de 1’as-

semblée générale ; cf. supra N 756.

1823 ATF 133 111 139, consid. 6.1. Ces droits sont de nature impérative. cf. BSK ZPO-Habegger,
art. 373 N 45 a 64a pour un apergu détaillé des spécificités que renferment ces droits.

1824 ¢f. supra Chapitre 4 :11.C.

1822
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particulier, nous exposerons qui est le débiteur de I’obligation d’informer!8?°, et
le moment'®25, la forme!8?7 et le contenu*®?® de ladite communication.

1. Une exigence statutaire

Le droit d’étre informé de 1’existence de la procédure arbitrale doit étre prévu —
et les modalités réglées — statutairement. L’art. 697n al. 3 phr. 2 CO prévoit en
effet que « [les statuts] veillent a ce que les personnes qui peuvent étre directe-
ment concernées par les effets juridiques de la sentence arbitrale soient infor-
mées de !'introduction et de la conclusion de la procédure [...] ». La finalité
d’une telle information est de permettre aux personnes directement concernées
par les effets juridiques de la sentence arbitrale de pouvoir exercer les droits
prévus a lart. 697n al. 3 CO¥?%, soit notamment (i) le droit de participer a la
constitution du tribunal arbitral®° et (ii) a la procédure en tant qu’interve-
nants*e3?,

Concrétement, les statuts doivent régler les modalités de 1’obligation d’infor-
mation'832, A notre sens, ils doivent notamment déterminer a qui revient 1’obli-
gation d’informer les personnes concernées et la forme que prendra la commu-
nication. Les autres modalités, notamment le contenu minimal de la communi-
cation et comment les personnes concernées doivent se faire connaitre si elles
veulent participer a la constitution du tribunal arbitral ou participer a la procé-
dure, peuvent selon nous étre réglées dans la communication en tant que telle.
En d’autres termes, les statuts ne doivent pas contenir ce niveau de détail, qui
aurait pour conséquence d’alourdir passablement la clause statutaire d’une part,
et laisserait moins de marge de manceuvre a 1’organe en charge de la communi-
cation d’autre part.

2. Le débiteur de I’obligation d’informer

La question est centrale de savoir qui est le débiteur de 1’obligation d’informer
les personnes qui peuvent étre directement concernées par les effets juridiques

1825 ¢f. infra Chapitre 4 :111.A.2.

1826 ¢f. infra Chapitre 4 :111.A.3.

1827 cf. infra Chapitre 4 :111.A.4.

1828 cf, infra Chapitre 4 :111.A.5.

1829 BSK OR II-Vogt, art. 697n N 117.

1830 ¢f. infra Chapitre 4 :111.B.

1831 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C ; cf. également Ritter, N 155ss ; Bockli, Aktienrecht 2022, §14
N 192.

1832 \ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 230ss.
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de la sentence, qu’une procédure arbitrale a été initiée. L’art. 697n al. 3 CO est
muet sur ce point, pourtant important. A ce stade, gardons a I’esprit que le tri-
bunal arbitral n’est pas encore constitué.

L’avant-projet prévoyait qu’il appartenait au conseil d’administration d’infor-
mer les actionnaires de I’introduction de la procédure arbitrale, si la décision
arbitrale devait développer des effets a I’égard de la société et de I’ensemble des
actionnaires!83, Cette disposition a été critiquée lors de la consultation'®3*, pour
étre finalement abandonnée dans le projet au motif « [qu’u]ne sentence doit
pouvoir déployer ses effets que les actionnaires aient été informés ou non »835,
Réintroduit néanmoins dans le projet final*®%, I’art. 697n al. 3 CO qui comprend
I’obligation d’informer les personnes concernées par les effets de la sentence ne
stipule plus qui est le débiteur de cette obligation.

La doctrine qui s’est exprimée sur le sujet considére que I’obligation d’informer
les personnes concernées n’est pas une attribution inaliénable du conseil d’ad-
ministration au sens de ’art. 716b CO8%7. En d’autres termes, cela revient a
admettre que les statuts peuvent prévoir que le conseil d’administration est dé-
biteur de I’obligation d’informer, mais que ce dernier peut valablement déléguer
cette compétence®®®, En cas d’arbitrage ad hoc, ces auteurs estiment que la
compétence doit revenir au conseil d’administration, qui doit exécuter cette
obligation de maniére diligente, conformément a ’art. 717 CO*%, De la méme
maniere, ils estiment que les statuts peuvent également prévoir que cette obli-
gation incombe a une institution d’arbitrage, lorsque la clause compromissoire
prévoit un arbitrage institutionnel84,

Nous partageons 1’avis doctrinal selon lequel 1’obligation d’informer les per-
sonnes concernées de 1’existence de la procédure arbitrale ne fait pas partie des

1833 ¢f, art. 6971 al. 3 AP-CO.

1834 Rapport consultation droit de la SA 2014, p. 31 ; cf. notamment Prise de position de Bar &
Karrer, p. 38 in : Prises de position d’autres participants a la procédure de consultation (3) ;
Prise de position d’Homburger, p. 59 in : Prises de position d’autres participants a la procé-
dure de consultation (2) ; Prise de position de Walder Wyss, p. 31 in : Prises de position
d’autres participants a la procédure de consultation (3).

1835 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, pp. 495-496.

1836 ¢f. Allemann, p. 352; Meier, N 532.

1837 De maniére explicite : Meier, N 533 ; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 118. Du méme avis mais
de maniere implicite : Allemann, p. 352 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 229.

1838 BSK OR II-Vogt, art. 697n N 118.

1839 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 230; Meier, N 413 et N 533.

1840 Allemann, p. 352 ; Meier, N 533 ; Ritter, N 315 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 231, qui pré-
cisent toutefois que le reglement d’arbitrage en question peut également prévoir qu’il appar-
tient au conseil d’administration d’effectuer la communication.
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attributions inaliénables du conseil d’administration, faute pour I’art. 697n al. 3
CO de le prévoir expressément, au contraire de ’avant-projet'84,

En cas d’arbitrage ad hoc, nous estimons qu’il appartient au conseil d’adminis-
tration d’informer les personnes concernées. En ce qui concerne 1’arbitrage ins-
titutionnel, la situation nous parait néanmoins plus nuancée. Bien que I’attribu-
tion a I’institution d’arbitrage de I’obligation d’informer les actionnaires qu’une
procédure arbitrale a été introduite présente des avantages évidents compte tenu
de son expertise et de sa légitimité84?, elle est difficile — pour ne pas dire im-
possible — a mettre en ceuvre. En effet, a considérer que la totalité des action-
naires doit étre informée (i.e. la sentence a venir est susceptible de toucher de
maniere directe leur situation juridique), I’institution ignore 1’identité des ac-
tionnaires. Elle devrait alors requérir I’accés au registre des actionnaires, dont
le conseil d’administration est dépositaire'®3. Or, le registre des actionnaires est
par essence un document hautement confidentiel, auquel ni les tiers, ni méme
les actionnaires ne peuvent avoir acces (a I’exception des informations qui les
concernent directement)®44. Une partie de la doctrine suggére que I’institution
arbitrale publie dans la FOSC les informations relatives a I’existence de la pro-
cedure arbitrale afin que toutes les parties susceptibles d’étre touchées par les
effets de la sentence soient diment informées*®#. La publication dans la FOSC
par D’institution ne nous parait pas souhaitable puisqu’elle informerait égale-
ment des tiers de I’existence d’une procédure arbitrale concernant la société, ce
qui irait a I’encontre méme du principe de confidentialité, qui constitue 1’un des
attraits recherchés par les parties lorsqu’elles optent pour arbitrage'8*. Pour les
raisons qui précédent, nous sommes d’avis qu’il appartient au conseil d’admi-
nistration, tant lors d’un arbitrage ad hoc que d’un arbitrage institutionnel, d’in-
former les personnes susceptibles d’étre touchées par les effets d’une sentence
arbitrale de I’existence d’une procédure arbitrale®*’,

1841 cf. art. 6971 al. 3 AP-CO.

1842 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 231.

1843 ¢f. art. 686 al. 1 CO.

1844 Bockli, Aktienrecht 2022, 85 N 321 et références citées ; Rouiller/Bauen/Bernet/Lasserre
Rouiller, N 181 note de bas de page 447.

1845 \ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 231.

1846 ¢f, dans le méme sens Ritter, N 193 et N 319.

1847 | e Réglement suisse supplémentaire prévoit qu’il appartient a la société (et non pas au secré-
tariat) de prendre les mesures appropriées pour informer les personnes concernées, cf. art. 2
81.
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3. Le moment de la communication

L’art. 697n al. 3 CO ne regle pas le moment auquel doit intervenir la communi-
cation aux personnes susceptibles d’étre directement touchées par les effets de
la sentence. L’information doit permettre a ces personnes de participer a la cons-
titution du tribunal arbitral et d’intervenir a la procédure. Ainsi, la communica-
tion doit intervenir le plus rapidement possible avant la constitution du tribunal
arbitral®®*8, Un délai de quelques jours, voire maximum une dizaine de jours,
dés réception de la notification d’arbitrage nous parait acceptable!®+,

4, La forme de la communication

La forme de la communication dépend, selon nous, de I’identité, respectivement
de la qualité, des personnes concernées en question. Si la sentence est suscep-
tible de déployer des effets a 1’égard des actionnaires, alors ces derniers doivent
étre informés selon la forme prévue par les statuts®®, Les statuts contiennent
nécessairement une disposition sur la forme des communications de la société
a I’actionnaire'®?, Si la sentence est susceptible de déployer des effets a 1’égard
de tiers, se pose la question de la forme que doit adopter cette communication.
En premier lieu, il est possible que les statuts contiennent une disposition sur la
forme des communications aux tiers'®>2, Ensuite, méme en présence d’une

1848 \ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 234.

1849 L art. 2 81 du Réglement suisse supplémentaire prévoit un délai de cing jours : « [d]ans les 5
Jours suivant l'introduction de toute procédure d’arbitrage, la Société doit prendre les me-
sures appropriées pour notifier l'introduction de la procédure d’arbitrage aux personnes sus-
ceptibles d’étre directement affectées par les effets juridiques de la sentence arbitrale [...] ».

1850 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 236 et références citées. La méme approche a été adoptée par
le Réglement suisse supplémentaire qui prévoit a ’art. 2 84 que « [lJorsqu ‘elle est adressée a
un actionnaire, la notification prévue a ’article 2 81 doit étre effectuée dans la forme prévue
par les statuts pour les notifications par la Société a ses actionnaires et, le cas échéant, con-
formément a toute disposition spéciale des statuts concernant cette notification [...] ». cf.
également Spoorenberg/Catzeflis, p. 325.

181 art. 626 al. 1 ch. 7 CO. Les statuts peuvent notamment prévoir une communication par courrier
recommandé, et / ou par courriel, ou par tout autre moyen électronique par exemple via une
connexion a une plateforme électronique au moyen d’un mot de passe, cf. Message du Conseil
fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017,
p. 505.

1852 Bien que I’art. 626 al. 1 ch. 7 CO ait été modifié et ne mentionne plus explicitement que les
statuts doivent contenir une disposition sur la forme des publications de la société (qui in-
cluaient les communications aux tiers), les statuts peuvent régler la communication de telles
publications, qui doivent nécessairement intervenir par une publication dans la FOSC, cf.
Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, pp. 436-437.
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clause statutaire idoine, I’art. 936a al. 2 CO prévoit que « [d]e méme, toutes les
publications exigées par la loi sont faites par voie électronique dans la Feuille
officielle suisse du commerce ». Se pose donc la question de savoir la commu-
nication impérative de I’existence de la procédure arbitrale au sens de 1’art. 697n
al. 3 CO est une « publication exigée par la loi » au sens de I’art. 936a al. 2 CO
et doit dés lors intervenir par une publication & la FOSC. Certains auteurs ré-
pondent a cette question par la négative, aux motifs principaux que (i)
I’art. 936a al. 2 CO sert avant tout a faire connaitre des faits relatifs a la société
a des tiers, tels qu’aux créanciers®® et que (ii) la loi ne prévoit pas que I’infor-
mation aux personnes concernées par la sentence arbitrale soit diffusée au
moyen de la FOSC®%*, Nous partageons cet avis et estimons que I’art. 936a
al. 2 CO ne s’applique pas a la communication prévue a I’art. 697n al. 3 CO%5,
Le législateur a souhaité laisser une grande latitude aux sociétés afin de régler
dans les statuts la forme et les modalités de la communication aux personnes
susceptibles d’étre directement touchées par les effets juridiques de la sentence
arbitrale, ce qui ressort directement du texte de 1’art. 697n al. 3 CO. Pour résu-
mer, nous estimons que la forme de la communication doit étre effectuée con-
formément aux statuts*é®,

5. Le contenu de la communication

Les personnes susceptibles d’étre concernées par les effets juridiques de la sen-
tence doivent étre informées de « l'introduction de la procédure », conformé-
ment a I’art. 697n al. 3 phr. 2 CO. Le contenu de la communication n’est donc
pas réglé dans la loi. Le contenu de la communication est délimité par deux
critéres, qui peuvent s’avérer antagonistes. En premier lieu, le contenu de la
communication doit étre déterminé en fonction de la finalitt méme de la

1858 Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 235; cf. BSK OR Il-Eckert, art. 931 N 2 et références citées
pour le champ d’application de I’art. 936a al. 2 CO. Contra : CR CO lI-Tercier/Tran Thang,
art. 697n N 332; Bockli, Aktienrecht 2022, 814 N 366.

Au contraire de ce qui est prévu (i) en cas de déchéance de la qualité d’actionnaire (art. 681

al. 2 CO), (ii) en cas d’appel aux créanciers lors qu’une réduction du capital-actions (art. 733

CO) et lors d’une liquidation (art. 742 al. 2 CO) ou (iii) en cas d’annulation de papiers-valeurs

(art. 984, 986 et 1077 CO).

1855 cf, Stacher/Pischel-Arnold, p. 523 qui semblent accepter sans autre la possibilité d’une pu-
blication dans la FOSC.

18% | e Reglement suisse supplémentaire prévoit une réglementation légérement différente
puisqu’il prévoit que la notification par la société aux personnes concernées par les effets de
la sentence autre que des actionnaires peut s’effectuer par d’autres moyens appropriés, y com-
pris par publication dans la FOSC, cf. art. 2 84 du Reéglement supplémentaire ; cf. Meier,
N 533 qui estime que les statuts peuvent prévoir qu’il appartient a I’institution d’arbitrage de
déterminer la forme de la communication. cf. également BSK OR 1I-Vogt, art. 697n N 120.

1854
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communication, qui est de permettre aux personnes concernées de participer a
la constitution du tribunal arbitral et d’intervenir a la procédure®®’. Les per-
sonnes concernées doivent donc disposer d’informations suffisantes pour déci-
der si elles souhaitent exercer ces prérogatives. En second lieu, le contenu de la
communication est délimité par I’intérét de la société — et des parties au litige —
a ce que le moins possible d’informations sensibles relatives a la société et a la
marche des affaires ne soit divulgué a des tiers'8%,

Concretement, nous estimons que la communication aux personnes concernées
doit contenir (i) les conclusions prises par le demandeur, (ii) une bréve descrip-
tion des faits qui fondent la demande, (iii) un délai dans lequel les personnes
concernées par les effets juridiques de la sentence peuvent se faire connaitre
afin de participer a la constitution du tribunal arbitral et d’intervenir a la procé-
dure et (iv) les coordonnées de la société, respectivement de ’institution d’ar-
bitrage, a qui s’adresser en cas d’intérét a exercer les droits susmentionnés*8°,

B.  Ledroit de participer a la constitution du tribunal arbitral

Dans les sections qui suivent, nous exposerons en quoi I’art. 697n al. 3 CO, en
tant qu’il octroie a des tiers le droit de participer a la constitution du tribunal
arbitral, constitue une exception aux principes de base connus en arbitrage com-
mercial'®%°, Nous détaillerons ensuite a qui appartient la compétence pour déci-
der si un tiers répond a la définition de « personnes touchées » au sens de
lart. 697n al. 3 CO™®L, avant de proposer une mise en ceuvre concréte de ce

droit1862,

1857 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 239; Allemann, p. 352; Meier, N 415; Ritter, N 321.

18%8 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 239; Allemann, p. 352.

1859 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 239 et 240; Meier, N 415 ; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 121.
cf. L’art. 2 85 du Réglement suisse supplémentaire qui prévoit que « [I]a notification visée a
larticle 2 81 doit exposer de maniere concise le ou les chef(s) de demande ainsi que les faits
essentiels et le contexte qui fondent ’action. Elle doit contenir les coordonnées du Secrétariat
telles qu’elles figurent a I’Annexe A du Réglement suisse. Si la notification est rendue pu-
blique, par exemple si elle est publiée dans la Feuille officielle suisse du commerce, la version
publique de la notification peut étre raccourcie pour fournir les coordonnées de contact ainsi
qu 'un bref résumé des prétentions juridiques et des faits essentiels ». cf. Note explicative, p.
8 ad article 2 §5.

1860 ¢f, infra Chapitre 4 :111.B.1.

1861 ¢f, infra Chapitre 4 :111.B.2.

1862 ¢f, infra Chapitre 4 :111.B.3.
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1. La problématique

a. Le principe : I’absence de droit des tiers de participer a la
constitution du tribunal arbitral

Comme énoncé précédemment?83 toute personne a droit a ce que sa cause soit
jugée par un tribunal établi par la loi, indépendant et impartial’®®*. Nous avons
également vu que, sous I’angle de I’art. 6 §1 CEDH, le recours a une procédure
arbitrale équivalait a une renonciation du droit d’acces a un tribunal étatique, et
qu’une telle renonciation est permise a condition qu’elle soit libre, licite et sans
équivoque®®®, En optant pour I’arbitrage, les parties ne renoncent pas a ce que
leur cause soit jugée par un tribunal indépendant et impartial‘®®. En matiére
d’arbitrage interne, ce principe est reflété a ’art. 367 al. 1 lit. ¢ CPC qui prévoit
qu’un arbitre peut &tre récusé en cas de doutes légitimes sur son indépendance
ou son impartialité'®’. Afin de garantir que le tribunal soit indépendant, I’éma-
nation du principe de I’égalité de traitement n’impose qu’aucune des parties ne
puisse exercer une influence prépondérante dans le processus de désignation du
tribunal arbitral'®8, La régle est que seules les parties principales!®® au litige
ont le droit de nommer les arbitres et qu’au contraire, les parties accessoires'®”
ne bénéficient pas du droit de nommer les arbitres'®™,

1863 ¢f. supra N 655ss.

1864 Ce droit découle des art. 30 Cst et 6 §1 CEDH.

1885 ¢f. supra N 658.

1866 ATF 107 la 155, consid. 2b; ATF 119 1l 271, consid. 3b ; ATF 129 Il 445, consid. 3.3.3;
ATF 136 11 605, consid, 3.2.1; ATF 142 11l 521, consid. 3.1.1; Bangert, p. 80 ; Besson, p.
398 ; Meier, N 25; BSK ZPO Weber-Stecher, art. 367 N 12ss; BK ZPO Il1-Gabriel/Buhr, art.
367 N 8ss. Dans I’ATF 129 111 445 consid. 3.3.3, le Tribunal fédéral précise que pour déter-
miner si un tribunal arbitral présente des garanties suffisantes d’indépendance et d’impartia-
lité, il faut se référer aux principes constitutionnels développés au sujet des tribunaux éta-
tiques.

1867 pC CPC-Goksu, art. 367 N 1, 7ss ; BSK ZPO Weber-Stecher, art. 367 N 13.

1868 art. 368 al. 1 CPC; cf. ATF 84 | 46, consid. 5; ATF 97 | 489, consid. 1; ATF 107 la 155,
consid. 2b; BSK ZPO-Habbeger, art. 361 N 7 et N 15.

1869 | es parties principales désignent notamment (i) le demandeur, (ii) le défendeur, et (iii) I’in-
tervenant a titre principal, cf. BSK ZPO-Habegger, art. 362 N 27 ; BK ZPO Il1-Pfisterer, art.
376 N 53.

1870 Soit notamment les intervenants accessoires ou les personnes a qui le litige est dénoncé au
titre d’un appel en cause, au sens de ’art. 376 al. 3 CPC.

1871 art. 361 al. 1 et 2 CPC; Berger/Kellerhals, N 833; BK ZPO Il11-Boog/Stark-Traber, art. 362
N 35; BSK ZPO-Habegger, art. 362 N 27; Meier, N 430; Vogt/Meier-Hirsiger/Hofer, N 247.
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b. L’exception: I’art. 697n al. 3 CO

A titre d’exception au principe selon lequel seules les parties principales ont le
droit de participer a la constitution du tribunal arbitral en nommant les arbitres,
I’art. 697n al. 3 CO garantit aux personnes directement concernées par les effets
juridiques de la sentence arbitrale le droit de participer a la constitution du tri-
bunal arbitral'®’2, L art. 697n al. 3 CO va donc plus loin que le régime appli-
cable en matiére d’arbitrage commercial interne873,

Nous I’avons vu, la prérogative reconnue aux personnes susceptibles d’étre di-
rectement touchées par les effets juridiques de la sentence arbitrale de participer
a la constitution du tribunal arbitral repose avant tout sur la jurisprudence du
Tribunal fédéral publiée a ’ATF 142 111 629874, Ce droit permet d’une certaine
maniére d’augmenter la 1égitimité de 1’arbitre et de la future sentence a venir,
notamment a 1’égard des actionnaires qui auraient voté contre 1’introduction de
la clause d’arbitrage statutaire®®’®.

2. La compétence pour décider si le tiers est une « personne
directement concernée »

Nous I’avons vu'®8, les personnes susceptibles d’étre directement concernées
par les effets juridiques de la sentence sont dans un premier temps informées de
I’existence de la procédure arbitrale. La communication qui est destinée a les
informer doit leur impartir un délai pour se faire connaitre, afin notamment de
pouvoir participer a la constitution du tribunal arbitral et de prendre part a la
procédure®®’’. A qui revient la compétence de déterminer si des tiers doivent
étre qualifiés de « personnes qui peuvent étre directement concernées par les
effets juridiques de la sentence arbitrale » ? L’on se souviendra qu’a ce stade,
le tribunal arbitral n’est pas encore constitué'®® et que le conseil d’administra-
tion est débiteur de I’obligation d’informer les tiers'®.

1872 \/ogt/Hirsiger-Meier /Hofer, N 250; Allemann, p. 353.
1873 ¢f. supran. 783.

1874 ¢f. supra Chapitre 4 :11.A.2 et Chapitre 4 :11.A.3.

1875 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, 245 ; Meier, N 404.

1876 ¢f. supra Chapitre 4 :111.A.

1877 ¢f. supra N 781.

1878 ¢f. supra Chapitre 4 :111.A.3.

1879 ¢f. supra Chapitre 4 :111.A.2.
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a. Arbitrage ad hoc

Dans un arbitrage ad hoc, nous estimons qu’il appartient au conseil d’adminis-
tration de trancher ce point!8&, Selon le nombre de personnes tierces qui se ma-
nifestent, cette tdche peut s’avérer difficile et chronophage. Le conseil d’admi-
nistration devra mobiliser des ressources importantes pour décider rapidement
si les tiers qui en ont fait la demande doivent étre considérés comme des per-
sonnes susceptibles d’étre touchées par les effets juridiques de la sentence, afin
de ne pas retarder le déroulement de la procédure arbitrale. Or, en cas d’actions
introduites par des actionnaires (notamment minoritaires) a I’encontre de la so-
ciété (par exemple en cas d’action en renseignements, en convocation de I’as-
semblée générale ou encore en cas d’action en institution d’un examen spécial)
il existe des risques importants que le conseil d’administration tarde a prendre
position sur la requéte des tiers (ou méme d’autres actionnaires) de pouvoir par-
ticiper a la constitution du tribunal arbitral ou pire, refuse tout simplement de
leur reconnaitre la qualité de personnes susceptibles d’étre touchées par les ef-
fets juridiques de la sentence.

b. Acrbitrage institutionnel

Dans un arbitrage institutionnel, nous estimons qu’il appartient & 1’institution
d’arbitrage de décider si les personnes qui se manifestent jouissent des préroga-
tives que leur réserve I’art. 697n al. 3 CO™8L, C’est bien 1a I’un des avantages
de I’arbitrage institutionnel : il permet a la société de transférer la responsabilité
de certaines taches a I’institution en optant pour I’application du réglement d’ar-
bitrage dans les statuts'®®2. L institution est un tiers indépendant qui ne sera pas
tenté de nier d’emblée la qualité de personne susceptible d’étre touchée par les
effets juridiques de la sentence arbitrale, notamment a d’autres actionnaires
qu’ils soient ou non minoritaires. L institution, bénéficiant en principe des res-
sources suffisantes, sera & méme de décider rapidement sur les tiers qui se sont
manifestés doivent étre admis a participer a la constitution du tribunal arbitral.
C’est d’ailleurs la solution que semble proposer le Réglement suisse supplé-
mentaire a I’art. 3 §2 qui prévoit que « [p]endant une période de 30 jours suivant
le début de la procédure d’arbitrage conformément a [’article 3 (2) du Régle-
ment Suisse, les personnes qui établissent prima facie qu ’elles peuvent étre des
Personnes Affectées peuvent soumettre a la Cour des observations sur la

1880 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, 268.

1881 ¢f par exemple I’art. 3 §2 du Réglement suisse supplémentaire. Voir également BSK OR I1-
Vogt, art. 697n N 128a.

1882 ¢f. supra Chapitre 4 :1.D.
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nomination du tribunal arbitral »'82, Nous comprenons de la lecture de Dart. 3
82 du Réglement suisse supplémentaire que la Cour prendra en compte seules
les observations sur la nomination du tribunal arbitral émanant des personnes
qui auront établi, prima facie, qu’elles sont susceptibles d’étre touchées par les
effets juridiques de la sentence. Ceci suppose nécessairement que la Cour dé-
cide si les personnes qui se sont manifestées dans le délai imparti répondent &
ladite définition. Toutefois, cette solution rencontre ’invariable écueil de 1’ab-
sence d’accés au registre des actionnaires'®* : comment Iinstitution d’arbitrage
peut-elle vérifier que les personnes qui prétendent étre actionnaires et directe-
ment concernées par la sentence a venir, sont véritablement actionnaires ?

3. La mise en ccuvre concréte

L’art. 697n al. 3 CO laisse une grande marge de manceuvre aux sociétés afin de
régler les modalités de 1’exercice de ce droit dans les statuts. Nous passerons en
revue ci-apres les trois différentes modalités qui peuvent étre envisagées afin de
garantir aux personnes susceptibles d’étre touchées par les effets juridiques de
la sentence arbitrale le droit de participer a la constitution du tribunal arbitral.

a. Les statuts nomment directement les arbitres

Les statuts peuvent théoriquement désigner le ou les arbitres qui seraient saisis
en cas de litige®®. Une telle désignation est en principe admissible pour autant
que ’arbitre désigné soit indépendant de la société®®, Les listings d’arbitres
sont en effet admis a condition qu’aucune partie n’exerce d’influence prépon-
dérante sur la nomination du tribunal arbitral'®’. Bien qu’admissible, la dési-
gnation du ou des arbitres dans la clause d’arbitrage statutaire n’est pas souhai-
table, et ce, pour plusieurs raisons*®®, Premiérement, si le litige arbitral survient
bien des années apres I’introduction de clause, il est possible que 1’arbitre dési-
gné ne soit plus indépendant, ne soit plus en exercice, ou pire, qu’il soit décédé
entre-temps'®°. Ensuite, et c’est sans doute 1a le risque majeur pour

1883 Cette disposition n’est toutefois pas applicable si la clause compromissoire prévoit la nomi-
nation des arbitres par la Cour, cf. art. 381 in fine du Reglement suisse supplémentaire.

1884 ¢f. supra N 777 et infra N 817, 818.

1885 ¢f. Berger/Kellerhals, N 796; CR CO II-Tercier/Tran Thang, art. 697n N 310.

1886 \/ogt/Hirisiger-Meier/Hofer, N 252 ; Meier, N 431.

1887 ATF 129 111 445, p. 455ss, consid. 3.3.3.2 ; Beffa/Robert-Tissot, p. 237. Pour une critique :
Patocchi, p. 31ss.

1888 Dy méme avis : Vogt/Hirisiger-Meier/Hofer, N 252 ; Meier, N 431.

1889 \/ogt/Hirisiger-Meier/Hofer, N 252 ; Meier, N 431; Goksu, N 811; BSK ZPO-Habegger, art.
361 N 33.
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I’actionnaire minoritaire, le choix de I’arbitre inséré dans la clause statutaire
représente I’émanation de la majorité. En effet, nous I’avons vu'®®, le ou les
actionnaires majoritaires controlent le conseil d’administration et vont donc in-
fluencer le choix de I’arbitre lors de la rédaction de clause statutaire, qui sera
ensuite soumise a I’approbation de ’assemblée générale. L on se rappellera
¢galement que I’introduction de la clause d’arbitrage statutaire est soumise a
une majorité qualifiée, et est donc soumise a 1’approbation des actionnaires ma-
joritaires®, Techniquement, I’arbitre sera donc indépendant de la société, mais
dans les faits, il se peut qu’il soit proche des actionnaires majoritaires. Enfin, il
est difficilement concevable que les personnes susceptibles d’étre touchées par
les effets juridiques de la sentence arbitrale puisse participer a la constitution du
tribunal arbitral lorsque le ou les arbitres sont déja désignés dans les statuts, sauf
a faire valoir des objections!®2, Pour les raisons qui précédent, nous déconseil-
lons d’indiquer directement dans la clause statutaire le nom du ou des ar-
bitres&,

b. Les arbitres sont nommeés par les parties

La clause compromissoire statutaire peut prévoir que les parties nomment le ou
les arbitres'®4, Cette modalité de nomination des arbitres est la voie usuelle en
matiére d’arbitrage commercial®®®, Elle n’est pas sans poser probléme dans le
cas d’un arbitrage fondé sur la clause statutaire, notamment lorsque des per-
sonnes susceptibles d’étre touchées directement par les effets juridiques de la
sentence souhaitent participer a la constitution du tribunal arbitral. Deux moda-
lités pour désigner les arbitres peuvent dés lors étre entrevues.

Premiérement, I’on peut considérer que ces personnes formeront un groupe aux
c6tés d’une des parties principales au procés. Ce groupe devra alors procéder a
la désignation commune de son arbitre, si le tribunal est constitué de plusieurs
arbitres'®, Les statuts, respectivement le réglement d’arbitrage, peuvent régler
les modalités d’une telle désignation commune. Elle nécessite une véritable

1890 cf, supra Chapitre 1 :11.A.3.a.

1891 ¢f. supra Chapitre 1 :11.B.2.

1892 ¢f. infra N 792 et 793. Plus nuancé: BSK OR II-Vogt, art. 697n N 128b.

1893 Dans le méme sens: BSK OR 11-Vogt, art. 697n N 128b.

1894 \/ogt/Hirisiger-Meier/Hofer, N 253. La clause compromissoire proposée par le Réglement
suisse supplémentaire prévoit deux alternatives, a savoir (i) la désignation du ou des arbitres
par les parties ou (ii) la désignation du tribunal arbitral par la Cour d’arbitrage du Swiss Arbi-
tration Center.

18% cf, art. 361 al. 1L CPC et art. 179 al. 1 LDIP.

18% BSK ZPO-Habegger, art 376 N 44; BK ZPO III-Pfisterer, art. 376 N 53; Vogt/Hirsiger-
Meier/Hofer, N 254; BSK OR Il-Vogt, art. 697n N 128c.
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coordination au sein du groupe. Pour cette raison, elle nous parait difficilement
praticable — pour ne pas dire impossible — dans les sociétés ayant un trés grand
nombre d’actionnaires. Deuxiemement, il est également envisageable que la
partie principale désigne un arbitre et que les personnes susceptibles d’étre di-
rectement touchées par les effets de la sentence disposent d’un droit d’objection
a I’égard de I’arbitre pré-désigné par la partie principale'®”’. D une telle ma-
niére, elles « participent » a la constitution du tribunal arbitral. Cette voie per-
met de contourner I’obstacle de la nécessaire coordination au sein du groupe.

Le Reglement suisse supplémentaire a opté, en cas de désignation du tribunal
arbitral par les parties, pour un systeme analogue. Dans un délai de 30 jours
suivant le début de la procédure d’arbitrage, les personnes qui établissent prima
facie qu’elles sont des personnes susceptibles d’étre touchées par les effets ju-
ridiques de la sentence arbitrale, peuvent soumettre a la Cour des observations
sur la nomination du tribunal arbitral*®®®, Nous comprenons qu’a ce stade, les
parties principales n’ont pas encore désigné le ou les arbitres. Aprés la nomina-
tion de chaque arbitre par les parties et avant la confirmation de I’arbitre par la
Cour, les personnes qui établissent prima facie qu’elles sont susceptibles d’étre
touchées par les effets juridiques de la sentence arbitrale, peuvent soumettre par
écrit a la Cour des observations ou des objections motivées sur la nomination
de Parbitre désigné®®, La Cour tiendra compte de ces observations et objec-
tions lors de la procédure de confirmation de 1’arbitre conformément a I’art. 8
81 du Reglement suisse®®,

c. Les arbitres sont nommés par un tiers

Il est envisageable que les arbitres soient nommeés par des tiers. Premiérement,
les arbitres peuvent étre nommés par une institution d’arbitrage'®*. Nous
I’avons vu'®®?, la clause compromissoire statutaire peut renvoyer a un reglement
d’arbitrage. Le réglement choisi peut prévoir une procédure particuliére de no-
mination des arbitres par I’institution lorsque les parties ne parviennent pas a
nommer ’arbitre unique ou lorsque les co-arbitres ne parviennent pas a nommer
le président du tribunal arbitral®, La clause statutaire peut également

1897 \/ogt/Hirisiger-Meier/Hofer, N 255; Meier, N 438; Allemann, p. 353; Ritter, N 342; BSK OR
11-Vogt, art. 697n N 128c.

188 art. 3 82 du Réglement suisse supplémentaire.

1899 art. 3 83 du Réglement suisse supplémentaire.

1900 art. 3 83 phr. 5 du Réglement suisse supplémentaire.

1901 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 251: Meier, N 431; Ritter, N 343.

1902 ¢f, supra Chapitre 4 :1.D.

1903 ATF 119 la 59, consid. 3. B; Goksu, N 816; cf. notamment les art. 10 83 et 11 §2 et 85 du
Réglement suisse.
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directement prévoir que I’institution sera chargée de la nomination des ar-
bitres®®, Dans le cas ol ni la clause d’arbitrage, ni le réglement auquel elle
renvoie ne prévoient de modalités sur la nomination des arbitres en cas de blo-
cage ou en cas de situations pathologiques, alors le juge d’appui pourra procéder
a la nomination du ou des arbitres sur requéte de 1’une des parties, conformé-
ment & I’art. 362 CPC, applicable par le renvoi de I’art. 697n al. 2 CO¥%. Deu-
xiemement, la clause d’arbitrage statutaire peut également prévoir que les ar-
bitres sont nommés par un tiers, fréqguemment désigné par sa fonction'®%, La
désignation du tiers doit étre suffisamment précise ; dans le cas contraire le juge
d’appui procédera a la nomination des arbitres®%’.

Si la clause d’arbitrage prévoit que les arbitres sont nommés par un tiers, soit
notamment par une institution d’arbitrage, les prescriptions de I’art. 697n al. 3
CPC demeurent applicables et les personnes susceptibles d’étre touchées par les
effets juridiques de la sentence arbitrale ont le droit (en théorie) de participer a
la constitution du tribunal arbitral*®®. Ainsi, le tiers en question devrait prendre
en compte les observations relatives aux choix de I’arbitre émanant de per-
sonnes qui auront établi qu’elles sont susceptibles d’étre touchées par les effets
juridiques de la sentence arbitrale. Nous estimons que dans un tel cas, il appar-
tiendra au tiers chargé de la nomination des arbitres de décider si les personnes
qui se sont manifestées sont susceptibles d’étre concernées par les effets de la
sentence et si elles ont le droit de participer a la constitution du tribunal arbi-
tral'®®. VoGT/HIRSIGER-MEIER/HOFER considerent, quant a eux, que lorsque
les arbitres sont nommeés par un tiers ou par I’institution d’arbitrage, ni les par-
ties ni les tiers concernés ne participent per se a la constitution du tribunal arbi-
tral. Ils estiment que ce systéme n’équivaudrait pas a une violation de I’art. 697n
al. 3 CO puisque, selon eux, ce qui importe est qu’aucune partie n’influence la

1904 par exemple, la clause compromissoire type du Réglement suisse supplémentaire contient une
variante et propose que la Cour d’arbitrage du Swiss Arbitration Centre nomme le ou les
arbitres ainsi que le président du tribunal arbitral. cf. Note explicative, pp. 9-11.

1905 ¢f. supra Chapitre 4 :1.A.1 ; Vogt/Hirisiger-Meier/Hofer, N 251:

1906 Ggksu, N 818 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N°251; Meier, N 431. Par exemple, la clause
d’arbitrage peut prévoir que le président d’une institution privée ou publique soit chargé de la
nomination des arbitres (par exemple, le directeur général de I’'OMS, cf. ATF 119 Ia 59) ou
encore le président d’un tribunal.

1907 art, 362 al. 1 in limine CPC.

1908 Toutefois le Réglement suisse supplémentaire qui ne prévoit pas de dispositions particuliéres
sur la participation de tiers a la nomination du tribunal arbitral lorsque la Cour procede a la
nomination des arbitres, au contraire de ce qui est prévu lorsque la clause compromissoire
prévoit que les parties nomment les arbitres, cf. art. 3 81 in fine Réglement suisse supplémen-
taire qui exclut I’application des dispositions contenues a I’art. 3 lorsque la clause compro-
missoire prévoit la nomination des arbitres par la Cour et cf. supra N 788.

1909 ¢f, supra N 788.
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constitution du tribunal arbitral au détriment de I’autre'®°. Leur proposition est
séduisante en tant qu’elle permettrait une nomination des arbitres beaucoup plus
rapide et milite ainsi en faveur de la célérité de la procédure arbitrale. Des doutes
sont néanmoins permis quant a I’acceptation d’une telle position par les tribu-
naux, dans la mesure ou elle contrevient au texte clair de ’art. 697n al. 3 phr. 2
CO qui prévoit sans équivoque que « [les statuts] veillent a ce que les personnes
qui peuvent étre directement concernées par les effets juridiques de la sentence
arbitrale soient informées de l'introduction et de la conclusion de la procédure
et puissent participer a la constitution du tribunal arbitral et a la procédure en
tant qu’intervenants ».

C.  Ledroit d’intervenir a la procédure

Nous développerons ci-apres en détails les contours du droit d’intervenir a la
procédure arbitrale. Nous reviendrons sur le but de ce droit'®*, avant d’exposer
le rapport de I’art. 697n al. 3 CO avec ’art. 376 al. 3 CPC qui regle la consorité,
le cumul d’actions et la participation de tiers dans le cadre d’arbitrages com-
merciaux®*2. Aprés avoir rappelé la définition de I’intervention accessoire!%?,
nous exposerons les conditions de ’intervention®®'* puis la mise en ceuvre con-
créte de ce droit9s.

1. Le but

La possibilité pour les personnes susceptibles d’étre touchées par la sentence
arbitrale de participer a la procédure arbitrale est un droit central octroyé par la
nouvelle disposition légale. Nous I’avons vu'®!®, la ratio legis de I’art. 697n al. 3
CO est de garantir le respect du droit d’étre entendu et d’accés a un tribunal des
personnes qui risquent d’étre touchées par les effets juridiques de la sen-
tence'®'’. Le droit d’intervenir a la procédure arbitrale vise également a

1910 Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 247 et N 251. Leur raisonnement semble avoir été reflété dans
la rédaction du Reéglement suisse supplémentaire puisque ce dernier ne prévoit pas que les
parties ou les personnes susceptibles d’étre touchées par les effets juridiques de la sentence
arbitrale puissent participer a la constitution du tribunal arbitral lorsque la clause compromis-
soire prévoit que la Cour nomme les arbitres, cf. note de bas de page 1908.

1L ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.1.

1912 ¢f, infra Chapitre 4 :111.C.2.

1913 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.3.

1914 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.4.

1915 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.5.

1916 ¢f, supra N 750 et 751.

1917 ¢f. ATF 142 111 629 et art. 6 CEDH, cf. supra Chapitre 4 :11.A.2.
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renforcer la 1égitimité des arbitres et du processus arbitral, notamment a 1’égard
des actionnaires qui se seraient opposés a I’introduction de la clause d’arbitrage
statutaire®'8,

2. Le rapport avec I’art. 376 al. 3 CPC

Nous I’avons vu'®®®, I’art. 697n al. 2 CO prévoit que la procédure arbitrale est
régie par la 3¢™ partie du CPC. Le lien entre 1’art. 697n CO et les dispositions
du CPC se pose avec acuité en ce qui concerne le droit d’intervenir a la procé-
dure. En effet, ’art. 376 CPC réglemente la consorité, le cumul d’actions et la
participation de tiers dans le cas de procédures arbitrales conventionnelles,
c’est-a-dire basées sur une clause d’arbitrage contractuelle. La question se pose
donc de savoir si les conditions posées par ’art. 376 al. 3 CPC au sujet de la
participation de tiers s’appliquent également dans le cadre d’un arbitrage fondé
sur une clause statutaire ou si, au contraire, seul I’art. 697n al. 3 CO s’applique.
Premiérement, nous avons considéré précédemment que 1’art. 697n al. 3 CO se
concevait comme une lex specialis par rapport a ’art. 376 CPC°%, Deuxieme-
ment, le débat est a vrai dire théorique en raison du champ d’application de
I’art. 376 CPC. En effet, selon la doctrine majoritaire, I’art. 376 CPC ne regle
que I’intervention a titre principal et non 1’intervention a titre accessoire!®??,
Selon ces mémes auteurs, ’intervention a titre accessoire dans le cadre de pro-
cédures arbitrales conventionnelles est néanmoins possible, mais elle n’est pas
soumise aux conditions de I’art. 376 al. 3 CPC¥¥2, Or, I’art. 697n al. 3 CO vise
principalement I’intervention a titre accessoire'®?, Par conséquent, les condi-
tions de I’art. 376 CPC (et notamment celles de 1’alinéa 3) ne s’appliquent pas
a I’intervention prévue a I’art. 697n al. 3 CO en tant (i) que cet article constitue
d’une part un lex specialis, et d’autre part, (ii) que les deux dispositions légales
visent des types différents d’intervention.

1918 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 247.

1919 ¢f. supra Chapitre 4 :1.A.1.

1920 ¢f, supra N 733. Plus nuancé Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 167 et N 265.

1921 BSK ZPO-Habegger, art. 376 N 31 ; BK ZPO IlI-Pfisterer, art. 376 N 24 et 27; Vogt/Hirsiger-
Meier/Hofer, N 260; BSK OR I1-Vogt, art. 697n N 133; Prise de position de SCAI, p. 8 et 10
in : Prises de position d’autres associations (3) ; contra: Kuko ZPO-Dasser, art. 376 N 12. Sur
la délimitation entre les notions, cf infra Chapitre 4 :111.C.3.

1922 BSK ZPO-Habegger, art. 376 N 48ss, Meier, Einbezug Dritter, p. 137.

1923 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 264.
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3. L’intervention a titre accessoire : définition et délimitations

Nous venons d’exposer que le droit d’intervenir a la procédure arbitrale ancré a
art. 697n al. 3 CO vise principalement ’intervention accessoire!®?4. Nous re-
viendrons ci-aprés sur la définition de 1’intervention accessoire, par rapport a
lintervention en qualité de partie®%,

a. La définition

L’intervention a titre accessoire désigne la participation d’un tiers dans une pro-
cédure pendante entre deux ou plusieurs parties afin de soutenir une partie dont
elle a un intérét juridique a ce qu’elle obtienne gain de cause'®?. Devant les
tribunaux étatiques, 1’institution de I’intervention accessoire est régie par les
art. 74ss CPC. Selon la jurisprudence, I’art. 74 CPC vise non seulement I’inter-
vention accessoire dépendante, mais également 1’intervention accessoire indé-
pendante!®?’. Si le jugement qui sera rendu entre les parties principales n’a
qu’un effet indirect sur les rapports entre 1’intervenant et la partie qu’il assiste,
I’intervention accessoire est dite dépendante (abhéngige Nebeninterven-
tion)19%8, Si le jugement qui sera rendu entre les parties principales a un effet
direct en vertu du droit matériel entre I’intervenant et la partie adverse, 1’inter-
vention accessoire est dite indépendante (unabhangige Nebenintervention)9%°,

L’art. 697n al. 3 phr. 2 CO, en tant qu’il prévoit que les statuts veillent a ce que
les personnes susceptibles d’étre touchées par les effets de la sentence puissent
intervenir en tant qu’intervenants, vise principalement I’intervention a titre ac-
cessoire'®, et plus particulierement indépendante selon nous puisque le droit
d’intervenir est reconnu aux tiers susceptibles d’étre concernés par les effets
juridiques de la sentence. Les actionnaires'®3! qui ne seront pas partie a I’action
pourront dés lors intervenir dans la procédure non pas a titre principal en raison
d’une prétention préférable'®®?, mais en raison de leur intérét a exercer une in-
fluence sur I’issue de la procédure. L’intervenant accessoire peut agir

1924 ¢f, supra N 798.

1925 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.3.a.

1926 BSK ZPO-Habegger, art. 376 N 27; Meier, Einbezug Dritter, p. 36.

1927 ATF 147 111 537, consid. 3.3.2 ; ATF 143 111 140, consid. 4.1.2; BSK ZPO-Habegger, art. 376
N 27.

1928 ATF 147 111 537, consid. 3.3.2; ATF 142 111 629, consid. 2.3.4; arrét du Tribunal fédéral du
25 mars 2020, 4A_499/2019, consid. 1.2.2.

1929 ATF 147 111 537, consid. 3.3.2; ATF 142 111 629, consid. 2.3.4.

1930 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 264.

1931 Selon les délimitations que nous avons opérées précédemment, cf. supra Chapitre 4 :11.C.

1982 ¢f, infra N 802.
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contrairement a la volonté de la partie dont il soutient la cause et peut faire valoir
son propre intérét, sans soutenir la cause de ’une des parties au litige'%, En
revanche, I’intervenant accessoire ne peut pas transiger, ni reconnaitre ou retirer
’action pendante entre les parties principales'®®. Selon la doctrine majori-
taire'%%, I’intervention accessoire est possible méme lorsque le délai pour porter
action défini par le droit matériel**% est échu.

b. Par rapport a I’intervention comme partie

L’intervention a titre accessoire se distingue de I’intervention comme partie.
Devant les procédures étatiques, I’intervention en qualité de partie peut résulter
d’une intervention principale!®®, d’une dénonciation d’instance!®*® ou d’un ap-
pel en cause'®®. Relevons également que la participation d’une tierce partie dés
I’introduction de I’instance peut s’opérer selon les régles régissant la consorité
au sens des art. 70ss CPC!%0, En matiére d’arbitrage interne, I’art. 376 CPC
régit les conditions de la consorité, du cumul d’actions et de ’intervention. Plus
particuliérement, 1’art. 376 al. 3 CPC prévoit la participation d’un tiers a une
procédure d’ores et déja pendante, par la voie de I’intervention ou de 1’appel en
cause'®t, Comme nous le relevions précédemment'®*, la doctrine considére

1933 ATF 142 111 629, consid. 2.3.6 in JAT 2020 II, p. 123. Pour un apercu des droits de I’interve-
nant accessoire: CHK ZPO-Sutter-Somm/Seiler, art. 76 N 2ss.

1934 \ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 270; CHK ZPO-Sutter-Somm/Seiler, art. 76 N 2; BK ZPO I-
Gross/Zuber, art. 76 N 2; Kuko ZPO-Domej, art. 76 N 7 ; CR CPC-Haldy, art. 76 N 5.

1935 Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 277; BSK ZPO-Graber, art. 76 N 20; BK ZPO |-Gross/Zuber,

art. 74 N 10 (qui précisent que seule une intervention accessoire dépendante demeure pos-

sible); Ritter, N 148 ; Meier, N 424,

Par exemple le délai de deux mois pour introduire ’action en annulation contre une décision

de I’assemblée générale (art. 706a al. 1 CO), le délai de 30 jours pour requérir la désignation

de ’examinateur spécial (art. 697¢ al. 2 CO) ou encore le délai de trois mois pour requérir

I’institution de I’examinateur spécial (art. 697d al. 1 CO).

cf. art. 73 CPC. L’intervention a titre principal désigne la participation d’un tiers dans une

procédure pendante entre deux ou plusieurs parties lorsque ce tiers prétend avoir un droit

préférable excluant totalement ou partiellement celui des parties. Elle est rare en matiére de
litiges relevant du droit des sociétés puisque les actionnaires ne font pas valoir de droits pré-
férables, mais souhaitent simplement participer au proces pour exercer une influence sur son

résultat, cf. Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 270.

1938 cf. art. 78 CPC.

1839 cf, art. 81 CPC.

1940 v/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 269; Meier, N 419.

1941 Selon I’art. 376 al. 3 CPC, « [l]intervention et I’appel en cause d’un tiers doivent étre prévus
par une convention d’arbitrage entre le tiers et les parties en litige et sont soumis a l’assen-
timent du tribunal arbitral ».

1942 ¢f, supra N 798.

1936

1937
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que c’est bien I’intervention a titre principal qui est visée a 1’art. 376 al. 3
CPC9%,

L’art. 697n al. 3 CO cible la participation de tiers en tant qu’intervenant acces-
soire indépendant!®44. Cela ne signifie toutefois pas que I’intervention en qualité
de partie ne serait pas envisageable. Nous considérons au contraire qu’elle est
possible, aux conditions de I’art. 376 al. 1 et 2 CPC et notamment par le renvoi
a un réglement d’arbitrage, conformément a art. 697n al. 2 CO¥%,

4, Les conditions de I’intervention

a. La qualité pour intervenir

Les personnes susceptibles d’étre directement concernées par les effets juri-
diques de la sentence arbitrale ont le droit d’intervenir a la procédure arbitrale,
conformément a I’art. 697n al. 3 phr. 2 CO. Nous avons défini précédemment
le cercle des personnes qui répondent a cette définition'%, et plus particuliere-
ment le cercle des actions relevant du droit de la société anonyme pour les-
quelles les actionnaires sont susceptibles d’étre touchés par les effets juridiques
de la sentence'®’. Ce sont ces personnes qui peuvent participer a la procédure
en tant qu’intervenants accessoires.

b. L’>absence de consentement du Tribunal arbitral

Le texte de ’art. 697n al. 3 phr. 2 CO est sans équivoque : I’intervention d’une
tierce partie susceptible d’étre touchée par les effets juridiques de la sentence
arbitrale n’est pas soumise au consentement du tribunal arbitral'®*. Néanmoins,
le tribunal arbitral devra déterminer si la personne qui souhaite intervenir a la
procédure est susceptible d’étre touchée par les effets juridiques de la sentence

1943 BSK ZPO-Habegger, art. 376 N 31; BK ZPO llI-Pfisterer, art. 376 N 24. L’intervention a titre
accessoire demeure néanmoins possible mais n’est pas soumise aux conditions de 1’art. 376
al. 3 CPC, cf. supra N 798 et notes de bas de page 1921 et 1922.

1944 ¢f. supra N 798 et 801 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 267.

1945 Dans le méme sens : Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 269 et 270 ; également Allemann, p. 352.

1946 ¢f. supra Chapitre 4 :11.B.

1947 ¢f. supra Chapitre 4 :11.C.

1948 \/ogt/Meier-Hirsiger/Hofer, N 267 et 275; Prise de position de SCAI, p. 8 et 10 in : Prises de
position d’autres associations (3) ; Allemann, p. 353 ; Meier, N 535 ; dans le méme sens BSK
ZPO-Habegger, art. 376 N 58 ; Meier, Einbezug Dritter, p. 142 ; BK ZPO IlI-Pfisterer, art.
376 N 32 ; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 134. Voir également I’art. 4 du Réglement suisse
supplémentaire. Contra : Spoorenberg/Catzeflis, pp. 330-331.
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arbitral, c’est-a-dire, si elle répond aux conditions posées par 1’art. 697n al. 3
phr. 2 CO4, Si le tribunal arbitral n’est pas encore constitué, cette compétence
reviendra a I’institution d’arbitrage en cas d’arbitrage institutionnel®*, ou a la
société en cas d’arbitrage ad hoc!%?,

C. Le moment de I’intervention

En théorie, ’intervention a titre accessoire indépendante peut intervenir a tout
moment!%2, Elle peut notamment intervenir (i) avant la constitution du tribunal
arbitral®®>3, (ii) aprés la constitution du tribunal arbitral et avant le début de la
procédure, ou (iii) bien plus tard au cours de la procédure!®*. En pratique, nous
I’avons vu'®®, la communication qui sera adressée aux personnes susceptibles
d’étre touchées par les effets juridiques de la sentence — pour les informer de
I’existence de la procédure arbitrale et de leurs droits de participer a la consti-
tution du tribunal arbitral et a la procédure — pourra leur fixer un délai pour se
faire connaitre et exercer leurs droits. Ce délai peut également étre fixé directe-
ment dans la clause d’arbitrage statutaire!®®6, ou ressortir du réglement en cas
d’arbitrage institutionnel'®’. Si la demande d’intervention est présentée une
fois que ledit délai est échu, nous doutons que la conséquence soit la péremption
du droit d’intervenirt®%,

d. La position de I’intervenant

L’intervenant accessoire peut agir contrairement a la volonté de la partie dont il
soutient la cause et peut faire valoir son propre intérét, sans soutenir la cause de
’une des parties au litige!®®°. En revanche, I’intervenant accessoire ne peut pas

1949 \/ogt/Meier-Hirsiger/Hofer, N 268. Voir I’art. 4 phr. 2 du Réglement suisse supplémentaire :
« Pour décider d’autoriser cette participation, le tribunal arbitral prend notamment en
compte les effets juridiques potentiels de la sentence arbitrale sur le tiers concerné ».

1950 ¢f. supra N 788.

1951 ¢f. supra N 787.

1952 BSK ZPO-Habegger, art. 376 N 59; Meier, Einbezug Dritter, p. 144.

1958 \/ogt/Meier-Hirsiger/Hofer, N 276.

1954 Allemann, p. 353.

1955 ¢f. supra N 781.

196 \/ogt/Meier-Hirsiger/Hofer, N 276 et infra N 809.

1957 Tel n’est en revanche pas le cas du Réglement suisse supplémentaire.

1958 Contra: BSK OR II-Vogt, art. 697n N 139 ; Vogt/Meier-Hirsiger/Hofer, N 276 qui considé-
rent néanmoins que le tribunal arbitral peut autoriser ’intervention en application de son pou-
voir d’appréciation.

1959 ATF 142 111 629, consid. 2.3.6 in JdT 2020 II, p. 123. Pour un apercu des droits de I’interve-
nant accessoire : CHK ZPO-Sutter-Somm/Seiler, art. 76 N 2ss.
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transiger, ni reconnaitre ou retirer 1’action pendante entre les parties princi-
pales'®, Selon la doctrine majoritaire!®®?, I’intervention accessoire est possible
méme lorsque le délai pour porter action défini par le droit matériel est échu%2,
Lorsque I’intervenant présente sa demande alors que la procédure se trouve a
un stade avancé, il n’a pas le droit d’exiger que des actes soient répétést®®,
L’intervenant a néanmoins le droit d’avoir accés aux actes des parties d’ores et
déja versés a la procédure!®®*, afin de pouvoir exercer ses droits!®®,

5. La mise en ceuvre concréte

Conformément a I’art. 697n al. 3 CO, il appartient aux statuts de veiller a ce que
les personnes qui peuvent étre directement concernées par les effets juridiques
de la sentence arbitrale soient informées de 1’introduction et de la conclusion de
la procédure et puissent participer a la constitution du tribunal arbitral et a la
procédure en tant qu’intervenants. Se pose donc la question du contenu minimal
de la clause d’arbitrage statutaire afin qu’elle satisfasse a cette exigence, et plus
généralement aux conditions de I’intervention d’un tiers dans la procédure ar-
bitrale que nous avons exposées précédemment!®®. Nous détaillerons donc ci-
apres le contenu de la clause d’arbitrage statutaire afin qu’elle réponde aux con-
ditions légales®®®’.

1960 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 270; CHK ZPO-Sutter-Somm/Seiler, art. 76 N 2; BK ZPO |-
Gross/Zuber, art. 76 N 2; Kuko ZPO-Domej, art. 76 N 7 ; CR CPC-Haldy, art. 76 N 5.

1961 Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 277; BSK ZPO-Graber, art. 76 N 20; BK ZPO I-Gross/Zuber,

art. 74 N 10 (qui précisent que seule une intervention accessoire indépendante demeure pos-

sible); Ritter, N 148 ; Meier, N 424,

Par exemple le délai de deux mois pour introduire ’action en annulation contre une décision

de I’assemblée générale (art. 706a al. 1 CO), le délai de 30 jours pour requérir la désignation

de I’examinateur spécial (art. 697¢ al. 2 CO) ou encore le délai de trois mois pour requérir

I’institution de I’examinateur spécial (art. 697d al. 1 CO).

1963 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 274; Meier, Einbezug Dritter, p. 144; BK ZPO |-Zuber/Gross,
art. 76 N 3; BK ZPO IlI-Pfisterer, art. 376 N 34; Stacher/Piischel-Arnold, p. 524.

1964 Arrét du Tribunal fédéral du 4 novembre 2015, 4A_212/2015, consid. 4.2.3; BK ZPO I-Zu-
ber/Gross, art. 76 N 6; BSK ZPO-Graber, art. 76 N 1; CR CPC-Haldy, art. 76 N 3.

1965 ¢f. notamment I’art. 4 phr. 3 du Réglement suisse supplémentaire qui prévoit que « [l]e tribu-
nal arbitral veille a ce que les Personnes Affectées soient en mesure d’exercer correctement
leurs droits ».

1966 ¢f, supra Chapitre 4 :111.C.4.

1967 ¢f. infra Chapitre 4 :111.C.5.a et Chapitre 4 :111.C.5.b.

1962
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a. La clause statutaire décrit les modalités

Premiérement, la clause d’arbitrage statutaire peut décrire les modalités d’inter-
vention de tiers'®®, Nous estimons que la clause statutaire d’arbitrage peut au
minimum simplement reprendre le contenu de I’art. 697n al. 3 CO et indiquer
que les personnes susceptibles d’étre touchées par les effets juridiques de la
sentence peuvent participer a la procédure®®®®. En effet, selon nous, le droit d’in-
tervenir en qualité d’intervenant accessoire découle de la jurisprudence et revét
désormais le caractére d’une garantie procédurale qui n’a pas formellement be-
soin d’étre explicitée dans une clause d’arbitrage pour pleinement s’appli-
quert®°. A notre sens, exiger que la clause d’arbitrage statutaire décrive en dé-
tails les droits de I’intervenant accessoire irait a I’encontre de la flexibilité pro-
née par ce mode alternatif de résolution des litiges qu’est ’arbitrage. En tout
état, la clause d’arbitrage statutaire ne peut en revanche pas poser des conditions
supplémentaires a I’intervention d’un tiers. Par exemple, la clause statutaire ne
peut pas soumettre I’intervention du tiers a I’approbation formelle des parties a
la procédure, ou du tribunal arbitral*®72,

b. La clause statutaire renvoie a un réglement d’arbitrage

Deuxiémement, la clause d’arbitrage statutaire peut se contenter de renvoyer a
un réglement d’arbitrage, qui contiendra les modalités relatives a I’intervention
d’un tiers a la procédure'®’2. Par exemple, la clause statutaire peut renvoyer au
Reglement suisse supplémentaire édicté par le Swiss Arbitration Center.
L’art. 4 du Réglement suisse supplémentaire regle la participation de tiers a la
procédure d’arbitrage et prévoit que :

« [dles tiers peuvent participer a la procédure d’arbitrage conformément a I 'article 6(4)
du Réglement suisse. Pour décider d’autoriser cette participation, le tribunal arbitral
prend notamment en compte les effets juridiques potentiels de la sentence d’arbitrale sur
le tiers concerné. Le tribunal arbitral veille a ce que les Personnes Affectées soient en

1968 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 272; Meier, N 535.

1969 ¢f, Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 273 qui adoptent une position plus nuancée. Ils estiment
que I’exigence légale est satisfaite si la possibilité de participer a la procédure en tant qu’in-
tervenant indépendant est définie de maniére générale en mentionnant par exemple que ces
personnes peuvent exercer leurs droits dans la procédure indépendamment de la partie princi-
pale soutenue. Bien qu’ils reconnaissent que la position procédurale de 1’intervenant acces-
soire n’a pas besoin d’étre décrite en détail parce qu’elle découle des garanties procédurales,
ils sont d’avis qu’une simple reproduction de la formulation de I’art. 697n al. 3 CO ne pourrait
pas suffire.

1970 ¢f. supra Chapitre 4 :11.A.2 et Chapitre 4 :11.A.3.

71 Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 275 et supra N 805.

1972 ¢f, supra N 743 et N 744.
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mesure d’exercer correctement leurs droits. Le tribunal arbitral prend les mesures ap-
propriées pour assurer le déroulement ordonné et rapide de la procédure ».

Selon nous, I’art. 4 du Reéglement suisse supplémentaire doit se concevoir en
tant que lex specialis par rapport a ’art. 6 84 du Reglement suisse. Ce dernier
ne nous parait en effet pas compatible avec 1’art. 697n al. 3 CO en tant qu’il
soumet la participation de I’intervenant accessoire a 1’approbation du tribunal
arbitral apres consultation des parties'®’.

D.  Le droit d’étre informé de la cloture de la procédure arbitrale

Dans les sections qui suivent, nous détaillerons le droit d’étre informé de la
cléture de la procédure arbitrale. Aprés avoir exposé le but de cette information
et I’exigence statutaire qui en résulte’®”*, nous expliquerons qui est le débiteur
de I’obligation d’informer'®’®. Les développements qui suivront seront consa-
crés aux modalités mémes de la communication, ¢’est-a-dire (i) au moment au-
quel elle doit intervenir®’®, (ii) la forme qu’elle doit revétir'®”, et enfin (iii) a
son contenu'®’,

1. Une exigence statutaire

A Pinstar du droit d’étre informé de ’existence de la procédure arbitrale!®’®, le
droit d’étre informé de la cléture de la procédure arbitrale doit étre prévu statu-
tairement. L’art. 697n al. 3 phr. 2 CO prévoit en effet que « [les statuts] veillent
a ce que les personnes qui peuvent étre directement concernées par les effets
Juridiques de la sentence arbitrale soient informées de ['introduction et de la
conclusion de la procédure [...] » (mise en évidence ajoutée). Les statuts doi-
vent donc décrire les modalités de la communication de la cléture de la procé-
dure arbitrale afin qu’une application concréte puisse en découler!®. Les sta-
tuts peuvent également renvoyer a un réglement d’arbitrage qui contiendra les
modalités d’une telle communication'®!. Le droit d’étre informé de la cloture
de la procédure arbitrale n’est pas prévu dans les procédures d’arbitrage

1978 ¢f. supra N 805.

1974 ¢f. infra Chapitre 4 :111.D.1.

197 ¢f. infra Chapitre 4 :111.D.2.

1976 ¢f. infra Chapitre 4 :111.D.3.

1977 ¢f. infra Chapitre 4 :111.D.4.

1978 ¢f. infra Chapitre 4 :111.D.5.

1979 ¢f. supra N 771.

1980 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 281 et 289.
1981 ¢f, supra N 743 et N 744.
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soumises a la 3™ partie CPC12 pas plus qu’il n’est prévu dans le cadre des
procédures judiciaires étatiques en matiére de différends en droit des socié-
téSlng.

Absent de ’avant-projet'®¥, le droit d’étre informé de la cloture de la procédure
a finalement été ajouté dans la version finale de I’art. 697n al. 3 CO. Ce droit
poursuivrait plusieurs finalités. Premierement, il permet théoriquement aux per-
sonnes susceptibles d’étre touchées par les effets juridiques de la sentence arbi-
trale de faire valoir leurs droits!. Or, a ce stade la procédure, 1’on peine a voir
quels seraient les droits a disposition desdites personnes®®. En effet, il est trop
tard pour qu’elles puissent intervenir a la procédure et avoir une influence sur
son résultat!®®’, notamment compte tenu de la position de I’intervenant qui joint
théoriquement la procédure dans 1’état dans laquelle elle se trouve et n’a pas le
droit de demander a ce que des actes soient répétés'®®. Ensuite, si ces personnes
N’ont pas participé a la procédure, elles n’ont pas la qualité pour interjeter un
recours contre la sentence auprés du Tribunal fédéral'®®, Par conséquent, le fait
qu’elles soient informées de la cldture de la procédure arbitrale ne leur permet
d’exercer aucun droit. Deuxiémement, le droit d’étre informé de la cloture de la
procédure permet auxdites personnes d’étre pleinement informées des effets de
la sentence sur leurs droits'®.

La « conclusion de la procédure arbitrale » au sens de 1’art. 697n al. 3 CO doit
étre distinguée du concept usuel en arbitrage de la cl6ture des débats, parfois
également appelée cloture de la procédure, soit le moment a partir duquel le
tribunal arbitral n’accepte plus de nouveaux allégués ou de nouvelles piéces des
parties (en anglais cut-off date)%%L,

1982 1 art. 386 al. 1 CPC prévoit en effet qu’ « [u]n exemplaire de la sentence est notifiée a cha-
cune des parties ».

1983 Sur I’ensemble de la question : Ritter, N 155ss ; Bockli, § 16 N 130.

1984 I ’avant-projet de ’art. 6971 al. 3 CO prévoyait que « [s]i une décision arbitrale développe
des effets a I'égard de la société et de I'ensemble des actionnaires, le conseil d'administration
informe les actionnaires de I'introduction de la procédure arbitrale en les rendant attentifs a
leurs droits dans la procédure » (mise en évidence ajoutée).

1985 Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 284.

1986 Du méme avis : Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 284 et 285.

1987 ¢f. supra Chapitre 4 :111.C.4.c.

1988 ¢f. supra N 807.

1989 ATF 142 111 40, consid. 3.3.1 ; cf. également Stacher/Piischel-Arnold, p. 525.

1990 vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 285.

191 ¢f, art. 31 du Réglement suisse.
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2. Le débiteur de I’obligation d’informer

En ce qui concernait 1’obligation d’informer les personnes susceptibles d’étre
touchées directement par les effets de la sentence arbitrale qu’une procédure
arbitrale était pendante, nous avons considéré qu’il appartenait au conseil d’ad-
ministration, tant lors d’un arbitrage ad hoc que d’un arbitrage institutionnel, de
remplir cette tdche'%%. La situation nous parait différente en ce qui concerne
I’obligation d’informer de la cléture de la procédure arbitrale. En effet, a ce
stade procédural, le tribunal arbitral existe, contrairement a ce qui prévaut lors
de lintroduction de la procédure arbitrale®®3, A notre sens, la compétence peut
dés lors revenir au tribunal arbitral'®®*, a I’instar de la compétence de notifier la
sentence arbitrale en application de I’art. 386 al. 1 CPC. Le seul écueil demeure
a notre sens celui de sa mise en ceuvre. A considérer que la totalité des action-
naires doit étre informée et qu’ils ne participent pas tous a la procédure (en qua-
lité de parties ou d’intervenants), le tribunal arbitral ignore certainement leur
identité et n’a pas accés au registre des actionnaires'®®®, document hautement
confidentiel'®® dont seul le conseil d’administration est dépositaire®®’. Le seul
moyen de contourner ce probléme serait d’opérer une publication dans 1a FOSC,
mais une fois encore, nous ne sommes pas en faveur d’une telle publication qui
pose un Vvéritable probléme de confidentialité, pourtant recherchée en arbi-
trage!®®,

La compétence peut également étre attribuée a I’institution d’arbitrage ou a la
soCiété?®®, Si la compétence est attribuée a l'institution d’arbitrage, alors les
mémes écueils que nous venons de mentionner s’appliqueront. Si la compétence
revient a la société, le probléme d’accés au registre des actionnaires est réglé?°%,
Néanmoins, nous identifions également d’autres risques a ce que 1’obligation
revienne au conseil d’administration. Premiérement, il se peut que la société ne
soit pas elle-méme partie a la procédure arbitrale ; il faut donc d’abord qu’elle
recoive une copie de la sentence, et 1a encore, ce n’est pas automatique, puisque
seules les parties recoivent la sentence aux termes de 1art. 386 al. 1 CPC?%0%,

1992 ¢f, supra N 777.

1998 ¢f, supra N 773.

1994 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 289.

1995 ¢f, supra N 777, la méme problématique se pose pour le cas ou les statuts prévoiraient qu’il
appartient a I’institution d’arbitrage d’informer les actionnaires.

199 Bgckli, Aktienrecht 2022, 85 N 321 et références citées ; Rouiller/Bauen/Bernet/Lasserre
Rouiller, N 181 note de bas de page 447.

1997 art. 686 al. 1 CO.

1998 ¢f, Ritter, N 193 et N 319.

199 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 289; cf. Ritter, N 315.

2000 ¢f, Stacher/Piischel-Arnold, p. 525.

2001 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 289 et N 290.
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Deuxiémement, le conseil d’administration pourrait étre tenté — notamment
sous I’influence des majoritaires — de retarder la communication de la cléture
de la procédure arbitrale. Nous recommandons dés lors que la procédure de
communication soit décrite de maniére détaillée dans les statuts ou dans le re-
glement d’arbitrage, afin de laisser le moins marge de manceuvre possible au
conseil d’administration?%?,

3. Le moment de la communication

L’information au sujet de la cloture de la procédure arbitrale doit intervenir,
selon nous, peu de temps aprés que la sentence a été communiquée aux par-
ties?%3, A notre sens, ce délai doit étre clairement défini dans les statuts ou dans
le réglement d’arbitrage.

4, La forme de la communication

Selon nous, la communication de la cloture de la procédure d’arbitrage doit
prendre la méme forme que la communication relative a 1’introduction de la
procédure, comme précédemment développé?®®. Nous considérons ainsi que la
forme de la communication doit étre effectuée conformément aux statuts2°%,

2002 1 art. 2 (6) du Réglement suisse supplémentaire prévoit que la procédure relative a la notifi-
cation de I’introduction de la procédure applicable s’applique mutatis mutandis en cas de cl6-
ture de la procédure d’arbitrage. Nous en concluons dés lors qu’il appartient a la société d’in-
former les personnes susceptibles d’étre touchées directement par les effets juridiques de la
sentence arbitrale de la cl6ture de la procédure (cf. art. 2 81 du Réglement suisse supplémen-
taire).

2003 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 292, qui suggérent que la communication intervienne « immé-
diatement » aprés que la sentence a été rendue et communiquée aux parties. Voir également
’art. 2 81 du Réglement suisse, applicable a I’information relative a la cloture de la procédure
arbitrale par le renvoi de I’art. 2 §6, qui prévoit un délai de cing jours pour opérer la notifica-
tion.

2004 ¢f, supra N 779. Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer considérent que la communication relative a 1’in-
troduction de la procédure peut également impartir un délai aux personnes intéressées a se
faire connaitre si elles veulent étre notifiées de la cléture de la procédure.

2005 cf 1’art. 2 84 du Réglement suisse supplémentaire — applicable par le renvoi de I’art. 2 86 —
prévoit que la notification, lorsqu’elle est adressée a I’actionnaire est effectuée conformément
aux statuts ; lorsqu’elle est adressée a des personnes autres que des actionnaires, la notification
peut se faire par d’autres « moyens appropriés », y compris par une publication dans la FOSC.
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5. Le contenu de la communication

La communication doit porter sur la « conclusion de la procédure » selon
Part. 697n al. 3 phr. 2 CO%%, A notre sens, la communication doit expliquer,
d’une part, que la procédure arbitrale est arrivée a son terme et qu’une sentence
a été rendue, d’autre part. La sentence en tant que telle ne doit pas étre divulguée
par le biais de cette communication?’, sauf accord contraire des parties?®®. La
communication doit se limiter a énoncer (i) les parties a la procédure, (ii) leurs
conclusions, (iii) le dispositif et (iv) la date de la sentence?®. En d’autres
termes, le contenu de la communication est délimité par 1’intérét de la société —
et des parties au litige — a ce que le moins possible d’informations relatives a la
procédure ne soit divulgué a des tiers?0°,

IV. Remarques conclusives relatives a I’actionnaire
minoritaire et la procédure arbitrale

Dans les sections qui suivent, nous tirerons les enseignements de notre étude
relative a la procédure arbitrale fondée sur une clause d’arbitrage statutaire pour
ce qui est de la situation de I’actionnaire minoritaire. Premiérement, nous com-
parerons 1’arbitrage ad hoc a I’arbitrage institutionnel et la maniére dont le sys-
téme choisi peut impacter I’actionnaire minoritaire?*!, Deuxiémement, nous
exposerons les spécificités en termes de cots de la procédure arbitrale?*2, Troi-
siemement, nous reviendrons sur le droit d’information dont bénéficie 1’action-
naire minoritaire dans le cadre de la procédure arbitrale, au contraire de la si-
tuation qui prévaut devant les juridictions étatiques?°23, Enfin, sera abordée la
guestion de la confidentialité de la procédure arbitrale et notamment la problé-
matique qui surgit lorsqu’il existe un risque que ladite procédure soit qualifiée
de « forcée » au sens de la jurisprudence de la CourEDH?4,

2006 pour la définition, cf. supra N 816.

2007 art, 386 al. 1 CPC ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 294.

2008 BK ZPO IlI-Lazopoulos, art. 386 N 10; BSK ZPO-Girsberger, art. 386 N 5; ZK-Granicher,
art. 386 N 5.

2009 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 294; Allemann, p. 352. L’art. 2 §7 du Réglement suisse prévoit
que la notification relative a la cléture de la procédure arbitrale devra faire référence a la
notification relative a I’ouverture de la procédure d’arbitrage et indiquer la forme de la cléture
de la procédure d’arbitrage et contenu un bref exposé de ’affaire.

2010 ¢f, supra N 780.

2011 ¢f, infra Chapitre 4 :IV.A.

2012 ¢f. infra Chapitre 4 :1V.B.

2013 ¢f. infra Chapitre 4 :1V.C.

2014 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.D.
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A.  Arbitrage ad hoc vs. arbitrage institutionnel

La clause d’arbitrage statutaire pourra opter soit pour un arbitrage ad hoc, ou au
contraire, pour un arbitral institutionnel?°!>, Nous avons précédemment indiqué
que le renvoi a un réglement d’arbitrage était préférable, au vu des avantages
qu’offre un tel réglement lorsqu’il est établi par une institution d’arbitrage ré-
putée et expérimentée?’’®, Pour I’actionnaire minoritaire, un arbitrage institu-
tionnel offrirait a premicre vue certaines garanties, dans la mesure ou I’institu-
tion d’arbitrage est un tiers indépendant. Il faut néanmoins garder a I’esprit que
de nombreuses compétences reviendraient — selon nous — finalement au conseil
d’administration de la société faute pour I’institution d’arbitrage et le tribunal
arbitral d’avoir acces au registre des actionnaires. Tel serait notamment le cas
de la compétence d’informer les actionnaires de I’introduction de la procédure
arbitrale?°” et de la cl6ture de la procédure arbitrale?®8, La compétence la plus
importante a notre avis, soit celle de déterminer si le tiers est une personne sus-
ceptible d’étre touchée par les effets juridiques de la sentence, restera néan-
moins du ressort de I’institution d’arbitrage, selon le Reglement suisse supplé-
mentaire?’’®, Pour cette raison, nous estimons que la position de I’actionnaire
minoritaire sera davantage protégée en cas d’arbitrage institutionnel soumis au
Reglement suisse supplémentaire qu’en cas d’arbitrage ad hoc.

B.  Lescodts de la procédure arbitrale

Les colts occupent une place importante dans la décision de soumettre un litige
a I’arbitrage, et d’initier une procédure en tant que telle. Nous consacrerons les
sections suivantes a mettre en exergue des éléments relatifs aux codts de la pro-
cédure arbitrale qui ont une signification particuliére pour 1’actionnaire minori-
taire. Nous commencerons par comparer les cotts d’une procédure étatique en
cas d’un litige fondé sur le droit des sociétés et ceux engendrés par la procédure
arbitrale basée sur la clause d’arbitrage statutaire?°?’, Nous aborderons ensuite
les spécificités de ’arbitrage en matiére d’avance de frais?®?!, et d’allocation des
frais a I’issue de la procédure®°??,

2015 ¢f, supra Chapitre 4 :1.C et Chapitre 4 :1.D.
2016 ¢f, supra N 744.

2017 ¢f, supra N 777.

2018 ¢f. supra Chapitre 4 :111.D.2.

2019 ¢f. supra Chapitre 4 :111.B.2.b.

2020 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.B.1.

2021 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.B.2.

2022 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.B.3.
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1. La comparaison des codts : procédure étatique et procédure
arbitrale

L’arbitrage a été longtemps vu comme un moyen de résolution des litiges moins
onéreux que les litiges portés devant les instances judiciaires nationales. Ce
constat est aujourdhui remis — en tout cas partiellement — en cause??%, La com-
paraison entre les colits d’une procédure étatique et ceux d’une procédure arbi-
trale nous permet de conclure que la procédure arbitrale — conduite sous 1’égide
d’une institution — sera in fine moins onéreuse que la procédure étatique en ma-
tiere de litiges en droit des sociétés?%,

a. La détermination des colts d’une procédure judiciaire

Dans une procédure judiciaire conduite devant les tribunaux étatiques, les frais
comprennent (i) les frais judiciaires et (ii) les dépens, conformément a I’art. 95
al. 1 CPC. Ces deux composantes sont elles-mémes composées de plusieurs élé-
ments. Les frais judiciaires comprennent (i) I’émolument forfaitaire de conci-
liation, (i1) I’émolument forfaitaire de décision, (iii) les frais d’administration
des preuves, et (iv) les frais de traduction, selon Dart. 95 al. 2 CPC2%?%, Quant
aux dépens, ils englobent (i) les débours nécessaires, (ii) le défraiement d’un
représentant professionnel et (iii) lorsqu’une partie n’a pas de représentant pro-
fessionnel, une indemnité équitable pour les démarches effectuées?0%,

Il appartient aux cantons de fixer le tarif des frais?%?’. Autrement dit, le CPC ne
contient pas d’autres régles sur la maniére dont les frais sont calculés?%?®, En
revanche, le CPC prescrit les regles générales en matiére de frais?%?°, et prévoit

2023 ¢f, par exemple Nowaczyk/Czech, pp. 494-495 ; Blhring-Uhle/Krichhoff/Scherer, p. 109-
110 ; Gut, p. 123, Staehelin/Staehelin/Grolimund, §29 N 1 ; BSK OR II-Vogt, art. 697n N5 ;
CHK OR-Allemann, art. 697n N 4 ; contra: Meier, N 465 ; Tschani/Frey/Miller, N 236 ;
Schlumpf, N 411 ; Stacher/Puschel-Arnold, p. 526 . Plus nuancé : CR CO IlI-Tercier/Tran
Thang, art. 697n N 46.

2024 Dans le méme sens : Weibel/Dallafior p. 46 ; Meier, N 465 ; Tschani/Frey/Miiller, N 236 ;

Schlumpf, N 411 ; Stacher/Plschel-Arnold, p. 526.

Les frais judiciaires comprennent également les frais de représentation de 1’enfant (art. 299 et

300) dans les affaires de droit de la famille selon I’art. 95 al. 2 lit. e CPC, qui ne seront mani-

festement pas engendrés par des actions fondées sur le droit de la société anonyme.

2026 art. 95 al. 3 CPC.

2027 art. 96 CPC.

2028 Bien que libres de fixer les frais, les cantons doivent néanmoins respecter les principes cons-
titutionnels en la matiére, soit le principe de base 1égale, de couverture et d’équivalence. cf.
BSK ZPO-Riiegg/Riiegg, art. 96 N 2; BK ZPO I-Sterchi, art. 96 N 6; CR CPC-Tappy, art. 96
N 4.

2029 art. 113ss CPC.

2025
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notamment les situations dans lesquelles il n’est per¢u aucun frais judiciaire, et
il n’est alloué aucun dépens®®®, La plupart des lois cantonales prévoit que les
frais sont calculés en fonction de la valeur litigieuse, et réservent en général la
possibilité d’adapter les frais lorsque la complexité de 1’affaires ou d’autres cir-
constances le justifient?®3l, Nous 1’avons vu?®?, en matiére de litiges en droit
des sociétés, la valeur litigieuse est souvent élevée et les frais judiciaires le se-
ront donc tout autant?®, Les frais judiciaires seront ensuite calculés pour
chaque instance, c’est-a-dire les deux instances d’appel et le recours potentiel
au Tribunal fédéral?034,

b. La détermination des cofits d’une procédure arbitrale

En matiére d’arbitrage interne, I’art. 384 al. 1 lit. f CPC prévoit que la sentence
arbitrale contient le dispositif sur le montant et la répartition des frais du tribunal
et des dépens. Le CPC ne précise pas ce que recouvrent lesdits frais, et ni la
maniére dont ils sont calculés, sauf a permettre au tribunal arbitral d’exiger des
avances, au sens de I’art. 378 CPC. En pratique, les frais d’une procédure d’ar-
bitrage comprennent (i) les colts engendrés par les parties (représentation,
autres dépenses)?°%®, (ii) les codts du tribunal arbitral?®%, et en cas d’arbitrage
institutionnel, (iii) les frais de I’institution d’arbitrage?®®’.

En principe, les parties sont libres de fixer les frais de la procédure arbitrale a
venir?%38, Elles exercent cette prérogative soit dans la clause ou le compromis
d’arbitrage, soit en optant pour un réglement d’arbitrage qui contient en général

2030 art, 113 CPC et art. 114 CPC.

281 CHK ZPO-Sutter-Somm/Seiler, art. 96 N 1; Sutter-Somm, N 629 ; Bridel, N 224; Meier,
N 457. Cf. par exemple ’art. 19 de la loi genevoise d’application du code civil suisse et
d’autres lois fédérales en matiére civile (RS/GE E 1 05) ; art. 4 al. 1 du tarif vaudois des frais
judiciaires civils (RS/VD 270.11.5) ; art. 11 de la loi neuchateloise fixant le tarif des frais, des
émoluments de chancellerie, et des dépens en matiere civile, pénale et administrative (RS/NE
164.1).

2082 ¢f, supra Chapitre 2 :111.C.1.

2083 ¢f. infra Chapitre 4 :1V.B.1.c.

2034 1 ’art. 65 de la loi sur le tribunal fédéral constitue le siége de la matiére, et prévoit notamment
que I’émolument judiciaire de décision est fixé entre CHF 2'000 et CHF 100'000 pour les con-
testations de nature pécuniaire, étant précisé que le Tribunal fédéral se réserve le droit peut
doubler ledit émoluments lorsque des motifs particuliers le justifient (art. 65 al. 5 LTF).

2035 Berger/Kellerhals, N 1622ss ; Meier, N 461.

2036 Berger/Kellerhals, N 1613ss, N 1616; Meier, N 461; Stacher/Terrapon Chassot, in Swiss
Rules Commentary (2023), art. 38 N 11ss, N 19ss.

2037 Stacher/Terrapon Chassot, in Swiss Rules Commentary (2023), art. 38 N 48; Meier, N461.

2038 Berger/Kellerhals, N 1615; Meier, N 461.
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des régles particulieres quant aux frais?®®. Une procédure d’arbitrage institu-
tionnelle présente donc 1’avantage d’offrir une certaine clarté en matiére de
frais, au contraire d’une procédure ad hoc, qui peut toutefois s’avérer moins
onéreuse puisque les frais de Dinstitution sont inexistants?®, Les frais de la
procédure arbitrale sont également fixés en fonction de divers critéres, tels que
(1) la valeur litigieuse, (ii) la complexité de I’affaire, (iii) le nombre d’arbitres,
(iv) le nombre d’heures consacrées par ces derniers ou encore (vi) leur expé-
rience?%4L,

c. Exemple chiffré

Nous proposons ci-apres un exemple chiffré afin de comparer, dans une situa-
tion concréte, les frais engendrés par une procédure judiciaire et ceux engendrés
par une procédure arbitrale. Nous nous limiterons a comparer (i) les émoluments
de décision de la procédure judiciaire hypothétique d’une part, et (ii) les hono-
raires du tribunal arbitral?*? et les frais administratifs de I’institution d’arbitrage
d’autre part, dans la mesure ou ces deux métriques se déterminent objectivement
et aisément.

Prenons I’exemple d’une action en annulation d’une décision de I’assemblée
générale dont la valeur litigieuse se monte a CHF 600'000.-2%4%, En premiére
instance, a Genéve, I’émolument de décision s’élévera entre CHF 5'000 et
CHF 30'000%%44, Plus précisément, le tarif interne du Tribunal de premiere ins-
tance prévoit que dans un tel cas, I’émolument exigé au titre de 1’avance de frais

203 Voir par exemple lart. 38 du Réglement suisse, I’art. 38 du Réglement CCI, les art. 28 et 29
du Réglement LCIA et de son Schedule of Costs.

2040 Dans certaines situations, I’arbitrage institutionnel peut méme se révéler moins cofiteux qu’un
arbitrage ad-hoc dans certaines circonstances, cf. le rapport établi par la Stockholm Chamber
of Commerce (SCC) Arbitration Institute qui parvient a la conclusion que les codts des procé-
dures arbitrales institutionnelles en matiere de droit de la construction sur la période 2017-
2022 sont 40% plus faibles que les colts de procédures ad-hoc, disponible a 1’adresse :
https://sccarbitrationinstitute.se/sites/default/files/2023-09/ad-hoc-vs.-institutional-arbitra-
tion.pdf (derniére consultation le 4 avril 2024).

2041 Stacher/Terrapon Chassot, in Swiss Rules Commentary (2023), art. 39 N 2; Meier, N 462; voir
également ’art. 39 du Réglement Suisse. En général, les réglements d’arbitrages réglent la
maniére dont les frais sont calculés dans des annexes spécifiques.

2042 Dans notre exemple, le tribunal arbitral est composé d’un arbitre unique, a I’instar d’une juri-
diction étatique qui serait composée d’un seul juge en premiére instance dans les affaires pa-
trimoniales, cf. par exemple I’art. 85 de la loi genevoise sur ’organisation judiciaire (RS/GE
E 2.05) ou Iart. 15 al. 1 de la loi d’organisation judiciaire neuchateloise (RS/NE 161.1).

2043 ¢f. supra N 214.

2044 art, 17 du Reglement fixant le tarif des frais en matiére civile (RS/GE E 1 05.10).
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sera de CHF 30'000.-2%4°, Dans une procédure arbitrale soumise au Réglement
suisse et au Réglement suisse supplémentaire, les frais d’enregistrement s’éle-
veront a CHF 4'500.-2946 les frais administratifs a CHF 1'5002%47, et les hono-
raires de [’arbitre unique seront compris entre CHF 18'000.-2%4 et
CHF 54'000%%4°, soit en moyenne CHF 36'000.-. Ainsi, les frais de I’arbitrage
regroupant les honoraires de 1’arbitre et les frais prélevés par ’institution seront
de CHF 42'000.

A premiere vue, & valeur litigieuse équivalente, les frais de la procédure arbitrale
sont plus élevés que les frais judiciaires exigés par le tribunal étatique. Or, cette
conclusion est prématurée puisque la procédure judiciaire étatique comporte
une seconde instance que les parties au litige utilisent presque systématique-
ment. Ainsi, la juridiction de seconde instance prélévera également des frais
judiciaires fixés par la loi cantonale applicable, qui sont souvent identiques a
ceux de premiére instance®®, Ainsi, en matiere de litiges en droit des sociétés,
nous estimons que les colits d’une procédure étatique peuvent dépasser les colits
d’une procédure arbitrale?®?,

2. L’avance de frais

En matiére d’arbitrage interne, [’art. 378 al. 1 phr. 1 CPC prévoit que le tribunal
arbitral peut ordonner I’avance de frais de procédure présumés et subordonner
la poursuite de la procédure au versement de l’avance. Sauf convention

2045 Le tarif édicté par le Tribunal de premiére instance est disponible a 1’adresse suivante :
https://justice.ge.ch/media/2021-04/tarif-interne-demande-avance-de-frais.pdf (derniére con-
sultation le 4 avril 2024).

Conformément a I’Annexe B du Réglement suisse, section 1.

Conformément a I’ Annexe B du Réglement suisse, section 6.

2048 Sojt CHF 12'000 + 2% de CHF 300'000.

2049 Spjt CHF 36'000 + 6% de CHF 300'000.

2050 A Genéve, les art. 35 et 38 du Réglement fixant le tarif des frais en matiére civile (RS/GE E 1
05.10) prévoient que les dispositions applicables aux procédures de premiére instance sont
applicables au calcul de 1’émolument de décision dans les procédures d’appel et de recours.
Dans le canton de Vaud, I’émolument forfaitaire de décision d’une procédure d’appel est fixé
entre CHF 600.- plus 1% de la valeur litigieuse pour une valeur litigieuse jusqu’a CHF 30000,
puis au-dela de cette valeur a CHF 1'000.- plus 1% de la valeur litigieuse, mais au maximum
a CHF 50'000.- (cf. art. 62 du tarif vaudois des frais judiciaires civils (RS/VD 270.11.5). A
Neuchatel, I’art. 34 de la loi neuchateloise fixant le tarif des frais, des émoluments de chan-
cellerie, et des dépens en matiére civile, pénale et administrative (RS/NE 164.1) prévoit que
I’émolument dii pour les procédures menées devant le Tribunal cantonal est fixé selon les
mémes regles que celles applicables devant le Tribunal d’instance.

2051 Dans le méme sens : Meier, N 465 ; Tschani/Frey/Miiller, N 236 ; Schlumpf, N 411 ; Wei-
bel/Dallafior, p. 46 ; Stacher/Pischel-Arnold, p. 526. Contra: Nowaczyk/Czech, pp. 494-
495 ; Buhring-Uhle/Krichhoff/Scherer, pp. 109-110.

2046
2047
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contraire des parties, il fixe le montant a la charge de chacune des parties?°%2, Si
une partie ne verse pas I’avance de frais qui lui incombe, 1’autre partie peut
avancer la totalité des frais ou renoncer a I’arbitrage?®>. Ainsi, & premiére vue,
I’actionnaire minoritaire demandeur ne sera requis que de payer sa part de
I’avance de frais telle que fixée par le tribunal arbitral, ou par I’institution d’ar-
bitrage?®>*. Toutefois, dans les faits, la partie défenderesse refuse bien souvent
de payer sa part de I’avance de frais. L actionnaire minoritaire demandeur devra
donc procéder a I’entier de I’avance, s’il souhaite que la procédure continue?%®.

La clause d’arbitrage peut toutefois prévoir un régime différent que celui envi-
sagé par la loi. Par exemple, la clause compromissoire peut stipuler que I’avance
de frais doit étre supportée par la société?%®, Le Réglement suisse supplémen-
taire propose un contenu additionnel au modéle de clause compromissoire a in-
sérer dans les statuts, qui se révéle particuliérement intéressant pour 1’action-
naire minoritaire, et en général, pour les actionnaires demandeurs. Le chiffre 8
de la clause type prévoit en effet que « [I]e tribunal arbitral peut ordonner a la
société de verser toute avance de frais conformément a l’article 41 du Reégle-
ment suisse et d’avancer les frais de représentation légale et d’assistance juri-
dique raisonnablement engagés ou estimés comme ayant été engagés par une
demanderesse actionnaire de la société ». Nous conseillons d’insérer un tel
ajout dans la clause compromissoire qui permet ainsi au tribunal arbitral d’avoir
le pouvoir et la discrétion d’obliger la société a opérer I’avance de frais. A notre
sens, la possibilité d’exiger de la société défenderesse qu’elle s’acquitte de I’en-
tier de I’avance de frais ne devrait pas étre limitée aux actions introduites ten-
dant au paiement d’une somme d’argent a la société (par exemple 1’action so-
ciale oblique et I’action en restitution), mais pourrait s’appliquer a tous types
d’actions, notamment compte tenu du comportement adopté par la société en
amont de la procédure’.

2052 art, 378 al. 1 phr. 2 CPC.

2058 art. 378 al. 2 phr. 1 CPC.

205 cf. par exemple 1art. 37 du Réglement CCI prévoit qu’il appartient a la Cour de fixer la pro-
vision de maniére & couvrir les frais.

2055 Meier, N 454 ; Buhler/Stacher, N 36.

205 \/ogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 186ss ; Meier, N 455 qui estime que tel peut étre le cas lorsque
I’actionnaire introduit une action tendant au paiement d’une somme a la société. 1l en irait par
exemple de Il’action en responsabilité exercée par un actionnaire (action sociale dite
« oblique », cf. supra N 189) ou encore de I’action en restitution, cf. supra Chapitre 4 :111.A.4
et N 470

2057 par exemple, nous estimons que si la société refuse systématiquement de donner une suite
favorable aux demandes de renseignements des actionnaires et que ces derniers saisissent le
tribunal arbitral, I’avance de frais pourra étre mise entiérement a la charge de la société. Pour
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3. L’allocation des frais

Lorsqu’il rend sa sentence, le tribunal statue sur le montant et la répartition des
frais du tribunal et des dépens, conformément a I’art. 384 al. 1 lit. f CPC. L’al-
location des frais (y inclus dépens) est régie en premier lieu par la volonté des
parties?®®, Cette volonté peut également s’exprimer par le choix d’un réglement
d’arbitrage qui comprend généralement une disposition sur I’allocation des frais
de I’arbitrage®®®. Les parties peuvent ainsi convenir que (i) les frais de 1’arbi-
trage seront mis entiérement a la charge de la partie qui succombe (« loser pays
rule » ou « costs follow the event »)?%%, (ii) qu’ils sont répartis en fonction des
succes relatifs des parties (« pro rata rule ») ou encore (iii) que les frais seront
alloués selon le pouvoir d’appréciation du tribunal arbitral?%6.,

Les statuts peuvent donc contenir une réglementation particuliere relative a 1’al-
location des frais de la procédure arbitrale. En particulier, la clause d’arbitrage
statutaire peut prévoir que les frais seront mis a la charge de la société, méme
lorsqu’une action introduite par I’actionnaire est finalement déboutée, a I’instar
du régime applicable devant les juridictions étatiques?®®?. En effet, I’art. 107 al.
1bis CPC, nouvellement entré en vigueur, prévoit qu’« [e]n cas de rejet d'une
action du droit des sociétés en paiement a la société, le tribunal peut répartir
les frais entre la société et le demandeur selon son appréciation ». La clause
statutaire peut également prévoir que les frais seront mis en totalité ou seule-
ment en partie a la charge de la société si I’actionnaire demandeur avait des
raisons fondées d’agir en justice, en s’inspirant de I’ancien contenu de I’art. 756
aC0O?%%3, e Reglement suisse supplémentaire a suivi cette derniére voie et pro-
pose, a titre de contenu additionnel a la clause compromissoire, la réglementa-
tion suivante « [lle tribunal arbitral peut, a la demande d’une demanderesse
qui est actionnaire de la société, ordonner a la société de payer les frais de

la conformité au droit de la société anonyme d’une telle clause dans le cas d’actions qui ne
tendent pas au paiement d’une somme d’argent a la société, cf. Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer,
N 187.

2058 BK ZPO-Lazapoulos, art. 384 N 43; BSK-Girsberger, art. 384 N 33, N 35; Berger/Kellerhals,
N 1611, N 1615-1616; Meier, N 463 ; Bihler/Stacher, N 68, N 81.

2059 BK ZPO-Lazapoulos, art. 384 N 44.

2060 Berger/Kellerhals, N 1617 ; BK ZPO-Lazapoulos, art. 384 N 43; BSK-Girsberger, art. 384
N 35

2061 BK ZPO-Lazapoulos, art. 384 N 43; Berger/Kellerhals, N 1617; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer,
N 186.

2062 Meier, N 463 ; Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 187; BSK OR II-Vogt, art. 697n N 149.

2063 1 art. 756a CO prévoyait que « [Sli, compte tenu de I'état de fait et de droit, 'actionnaire
avait de bonnes raisons d’agir, le juge répartit les frais selon sa libre appréciation entre le
demandeur et la société, dans la mesure oz il ne les met pas a la charge du défendeur » ;
Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 187.
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[’arbitrage a condition que, sur la base des faits et du droit applicable, la de-
manderesse ait eu un motif raisonnable d’introduire I’action et a condition que
’action ne soit pas contraire aux intéréts prépondérants de la société »*%*. Une
fois encore, nous conseillons d’introduire une telle réglementation dans la
clause d’arbitrage statutaire afin que le tribunal ait le pouvoir d’ordonner a la
société de supporter I’entier des frais de la procédure, selon les circonstances du
cas d’espece, ce qui aurait le mérite d’alléger les conséquences financiéres pour
I’actionnaire minoritaire qui souhaiterait introduire action.

C. L’acces a I’information

Dans les sections qui suivent, nous résumerons les particularités relatives a I’ac-
ces a I’information dans la procédure arbitrale, aspects importants pour I’action-
naire minoritaire qui patit d’un déficit structurel d’informations compte tenu de
sa position?%6%. Dans un premier temps, nous reviendrons sur le droit d’étre in-
formé de I’introduction et de la cloture de la procédure arbitrale, et soulignerons
les avantages qu’offre la procédure arbitrale par rapport a une procédure éta-
tique a cet égard?°%6, Dans un second temps, nous aborderons le droit d’infor-
mation qui prévaut au cours de la procédure arbitrale?°%”.

1. Lors de ’introduction et de la cloture de la procédure

Comme vu précédemment, I’art. 697n al. 2 CO enjoint les statuts de veiller a ce
que les personnes susceptibles d’étre touchées directement par les effets juri-
diques de la sentence arbitrale soient informées de I’introduction de la procé-
dure arbitrale?®®8, mais également de sa cl6ture®®®. Nous ne reviendrons pas en
détails sur les contours de ces droits d’information d’ores et déja abordés. Néan-
moins, il est important de souligner que ces droits d’information sont trés spé-
cifiques & la procédure arbitrale. En effet, ils ne trouvent pas leur pendant dans
les procédures étatiques, bien qu’une partie de la doctrine Se prononce en faveur
d’une obligation pour le juge d’informer les actionnaires de 1’introduction de

2064 ¢of. Vogt/Hirsiger-Meier/Hofer, N 187 qui proposent que les frais de la procédure arbitrale
puissent étre mis a la charge de la société a condition qu’aucun intérét prépondérant de la
société ne soit opposé a ’action.

2085 ¢f, supra Partie I, Chapitre 2 :11.A et Chapitre 2 :11.B.

2086 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.C.1.

2067 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.C.2.

2068 ¢f, supra Chapitre 4 :111.A.

2069 ¢f, supra Chapitre 4 :111.D.
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certaines procédures?®’?. Par conséquent, 1’actionnaire minoritaire disposera
d’un droit d’information plus large en cas de procédure arbitrale qu’en cas de
procédure étatique?®™, a condition toutefois d’étre susceptible d’étre directe-
ment touché par les effets juridiques de la sentence arbitrale?°72.

2. Au cours de la procédure

Les prescriptions impératives de 1’art. 697n al. 2 CO ne concernent que le droit
d’étre informé de I’introduction et de la cloture de la procédure arbitrale. En
d’autres termes, la loi est muette s’agissant d’un droit d’information en cours
de procédure. Ce droit néanmoins peut étre aménagé dans la clause d’arbitrage
statutaire puisque le déroulement de la procédure arbitrale peut étre fixé par les
parties qui jouissent d’une grande liberté a cet égard, ou en faisant référence au
Reéglement suisse supplémentaire 2 En effet, ce dernier prévoit une réglemen-
tation particuliére relative au droit d’information en lien avec le déroulé de la
procédure. Premiérement, I’art. 5 §1 du Réglement suisse supplémentaire ren-
ferme un droit d’étre informé de la composition du tribunal arbitral et d’obtenir
les coordonnées du président. Il prévoit que :

« [I]e Secrétariat communique, sur demande, les noms des membres du tribunal arbitral
et les coordonnées du président du tribunal arbitral devant lequel la procédure d’arbi-
trage est en cours aux personnes qui établissent prima facie qu’elles sont des Personnes
Affectées. Avant de faire droit a cette demande, le Secrétariat consulte le tribunal arbi-
tral, qui peut consulter les parties a la procédure d’arbitrage. Le Secrétariat fournit au
tribunal arbitral les coordonnées des personnes dont il a admis la demande ».

Deuxiémement, I’art. 5 §2 du Réglement suisse d’arbitrage prévoit un droit
d’étre informé du déroulement de la procédure arbitrale, et méme d’avoir accés
a certaines parties du dossier :

« [I]e tribunal arbitral informe, sur demande, les Personnes Affectées du déroulement de
la procédure d’arbitrage et peut, de fagon discrétionnaire, accorder a CeS personnes
l’acceés a certaines parties du dossier. Le tribunal arbitral en informe les parties. Avant
de faire droit a cette demande, le tribunal arbitral peut consulter les parties ».

L’art. 5 §2 du Réglement suisse d’arbitrage nous semble octroyer un droit trés
large a des personnes qui ne sont pas nécessairement actionnaires de la société
et qui n’auraient, en temps normal, aucun droit & obtenir des renseignements sur

2070 Ritter, N 155 et N 185 ; Sogo, p. 368ss ; Kuko ZPO-Domej, art. 70 N 16; Kuko ZPO-We-
ber/Oberhammer, art. 236 N 61.

2071 Dans le méme sens, cf. Meier N 410ss.

2072 ¢f, supra Chapitre 4 :11.C.

207 art. 373 al. 1 CPC; cf. également Meier, N 379ss et N 410.
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les affaires de la société??’4. 1l n’est d’ailleurs pas certain qu’en temps normal
les actionnaires puissent étre renseignés sur les proces en cours de la société ;
ils peuvent néanmoins demander au conseil d’administration d’étre renseignés
sur ce point, en arguant qu’une telle information est nécessaire a I’exercice de
leurs droits, notamment en ce qu’elle engendre des frais pour la société (c’est-
a-dire frais de défense et potentielles avances de frais) et qu’elle a induit 1’ins-
cription dans les comptes d’une provision?’® pour couvrir les risques inhérents
au proces?’s, Nous doutons toutefois qu’ils aient un droit d’obtenir des rensei-
gnements sur le contenu de la procédure en question, et encore moins qu’ils
soient légitimés a obtenir 1’acces a certaines parties du dossier. A notre sens, le
contenu additionnel a la clause compromissoire statutaire proposé par ’art. 5§2
du Reglement suisse supplémentaire ne devrait pas étre repris. Il n’est pas jus-
tifié de donner 1’accés a certaines parties du dossier de la procédure arbitrale a
des tiers, méme s’ils peuvent étre touchés par les effets de la sentence arbitrale,
ou méme a des actionnaires. A ce stade de la procédure, les personnes suscep-
tibles d’étre touchées par les effets juridiques de la sentence auront d’ores et
déja été informées de I’introduction de la procédure arbitrale?®”’, et de leur droit
a pouvoir participer tant a la constitution du tribunal arbitral?® qu’a la procé-
dure en tant que telle?”®. S’ils ont choisi de ne pas utiliser ces prérogatives, nous
ne voyons aucune justification a ce qu’ils puissent néanmoins avoir acces a des
éléments du dossier de la procédure arbitrale, sauf a exercer une curiosité qui
n’est protégée ni par le droit, ni par un quelconque intérét prépondérant?°8°,

D.  Laconfidentialité de la procédure arbitrale

Nous reviendrons ci-aprés sur la problématique?°! découlant de la confidentia-
lité de la procédure arbitrale?®®? lorsque cette derniére est susceptible d’étre

2074 art. 697 CO a contrario. Le droit d’étre renseigné sur les affaires de la société appartient en
effet exclusivement aux actionnaires (cf. supra N 310ss) et aux créanciers lorsque la société
tombe en faillite, cf. Hari, p. 93 ; DuPasquier, Investisseur, p. 34.

2075 art, 960e CO.

2076 cf, Bockli, Aktienrecht 2022, 8§18 N 265 qui estime que le droit d’information des actionnaires
porte sur tous les éléments qui figurent dans les comptes et le bilan.

2077 ¢f, supra N 778.

2078 ¢f, supra Chapitre 4 :111.B.

2079 ¢f. supra Chapitre 4 :111.C.

2080 Dans le méme sens, cf. Note explicative, p. 12 ad article 5 §2.

2081 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.D.2.

2082 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.D.1.
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qualifiée d’arbitrage « forcé » au sens de la jurisprudence de la CourEDH. Nous
proposerons des pistes de réflexions pour résoudre le conflit apparent?083,

1. Le principe

La procédure arbitrale est, par essence, confidentielle?®®*. C’est ’un de ses as-
pects saillants, qui décide bien souvent les parties a opter pour I’arbitrage. La
confidentialité résulte généralement de I’accord des parties. Ledit accord peut
étre (i) explicite en figurant dans la clause d’arbitrage, (ii) implicite en figurant
dans un réglement d’arbitrage choisi par les parties?®®, ou encore (iii) convenu
en cours de procédure?®, Certains auteurs estiment que méme en I’absence
d’un accord des parties sur ce point, le tribunal arbitral doit conserver la confi-
dentialité de la procédure, compte tenu des attentes légitimes des parties a cet
égard208’,

Il découle du principe de confidentialité de la procédure arbitrale que les au-
diences ne sont pas publiques?®®. En effet, selon la jurisprudence, I’art. 30 al. 3
Cst. aux termes duquel « [I] ‘audience et le prononcé du jugement sont publics »
n’est pas applicable en matiére d’arbitrage®®®®. Les parties peuvent néanmoins
convenir, d’un commun accord, que les audiences seront publiques?®®°,

2083 ¢f, infra Chapitre 4 :1V.D.3.

2084 Berger/Kellerhals, N 1230 ; Meier, N 5; Burkhart, p. 76; Rohner/La Spada, in Swiss Rules
Commentary (2013), art. 44 N 4.

2085 par exemple I’art. 44 §1 du Réglement suisse qui prévoit une stricte obligation de confiden-
tialité a ’égard des membres du tribunal arbitral, des parties, des experts nommés par le tri-
bunal arbitral, du secrétaire du tribunal arbitral, des membres du conseil d’administration du
Swiss Arbitration Center, et des membres de la Cour et du Secrétariat ; cf. Burkhardt, p. 76
qui reléve que la confidentialité est au cceur du Reglement suisse ; Rohner/La Spada in Swiss
Rules Commentary (2013), art. 44.

2086 BK ZPO I11-Gabriel/Buhr, art. 373 N 125; BSK ZPO-Habegger, art. 373 N 90; Meier, N 5,
Berger/Kellerhals, N 1232-1233.

2087 BK ZPO Il1-Gabriel/Buhr, art. 373 N 126; Berger/Kellerhals, N 1234; BSK ZPO-Habegger,
art. 373 N 90.

2088 Berger/Kellerhals, N 1230 ; Burkhardt, p. 76; BK ZPO Il1-Gabriel/Buhr, art. 373 N 122; BSK
ZPO-Habegger, art. 373 N 101. cf. par exemple ’art. 27 §7 du Réglement suisse qui stipule
que « les audiences sont privées sauf convention contraire des parties ».

2083 Arrét du Tribunal fédéral 4A_612/2009, consid. 4.1; BSK ZPO-Habegger, art. 373 N 90; Ber-
ger/Kellerhals, N 1230 ; BK ZPO IlI-Gabriel/Buhr, art. 373 N 122; cf. supra N 662ss.

209 Nather-Bass/Rouvinez, in Swiss Rules Commentary (2013), art. 25 N 40; Burkhardt, p. 76.
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2. La problématique

Comme développé précédemment?%, la confidentialité de la procédure d’arbi-
trage et ’absence de publicité des audiences qui en découle est problématique
en cas d’arbitrage forcé, selon la jurisprudence de la CourEDH. En effet,
lorsqu’un arbitrage est réputé « forcé » selon les critéres dégagés par les juges
de Strasbourg?®®?, la totalité des garanties de I’art. 6 §1 CEDH doit s’appliquer,
et notamment le droit de pouvoir bénéficier d’une audience publique®*®3, Nous
avons précédemment considéré que la procédure arbitrale basée sur une clause
d’arbitrage statutaire est réputée répondre a la définition d’arbitrage volontaire
et ne devrait pas étre qualifiée d’arbitrage forcé?*®*, Nous avions cependant es-
timé que P’arbitrage est susceptible d’étre qualifié de forcé dans le cas ou (i) un
actionnaire minoritaire vote contre I’introduction de la clause d’arbitrage, (ii)
ledit actionnaire minoritaire est partie a la procédure et cumulativement que (iii)
la procédure viole les garanties minimales procédurales découlant de
lart. 6 81CEDH2%, A notre sens, dans un tel cas, la seule conséquence pratique
serait que 1’actionnaire minoritaire puisse exiger la tenue d’une audience pu-
blique?0%,

Or, nous I’avons vu?®, (i) la procédure arbitrale est par nature confidentielle,
(i) les audiences ne sont pas publiques et (iii) une partie seule ne peut pas exiger
la publicité des débats. Survient ainsi une collision entre (i) les garanties posées
par la CourEDH en matiére d’arbitrage forcé et (ii) les concepts conventionnels
de I’arbitrage et (iii) méme avec le réglement d’arbitrage lorsque celui-ci prévoit
la confidentialité de la procédure, a I'instar de I’art. 44 §1 du Reglement
suisse?9%8, Ce rapport de tension entre les normes et concepts précités reposera
in fine sur le tribunal arbitral qui devra veiller a ce que la procédure respecte les
garanties de procédure consacrées par le droit supérieur?°%,

2091 ¢f, supra N 662ss, N 686ss.

2092 ¢f. supra Chapitre 2 :11.D.1.b(ii).

209 Burkhardt, pp. 74-75; cf. supra N 688.
209 ¢f, supra N 689ss.

209 ¢f. supra Chapitre 2 :11.D.2.c.

20% ¢f. supra Chapitre 2 :11.D.2.c.

2097 ¢f. supra Chapitre 4 :1V.D.2.

20% Burkhardt, p. 77.

209 Burkhardt, pp. 77-78.
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3. L’esquisse d’une solution

Un tribunal confronté a une situation susceptible de relever d’un arbitrage forcé
selon notre conception®® doit des lors octroyer la totalité des garanties que
renferme I’art. 6 §1 CEDH a la partie qui le demanderait, soit notamment d’or-
donner la publicité de I’audience. Il convient de déterminer sur quelle base il
pourrait procéder de la sorte.

Premiérement, en cas d’arbitrage institutionnel, le réglement pourrait prévoir
qu’une partie puisse requérir la tenue d’une audience publique. Une telle possi-
bilité a été introduite par le TAS dans certains de ses reglements a la suite de
’arrét Mutu et Peschtein c/Suisse rendu en 2018 par la CourEDH?%%. C’est ainsi
que le Réglement d’arbitrage de la Chambre Anti-dopage du TAS prévoit dé-
sormais a lart. 19.3 §3 que 2192

« [a] la demande d’une personne physique partie a la procédure, une audience publique
devrait étre accordée. Une telle demande peut toutefois étre refusée dans l’intérét de la
moralité, de I'ordre public ou de la sécurité nationale, lorsque les intéréts des mineurs
ou la protection de la vie privée des parties au proces l’exigent, lorsque la publicité serait
de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice, lorsque la procédure ne porte que
sur des questions de droit »

Or, ni le Reglement suisse ni le Réglement suisse supplémentaire ne contiennent
une réglementation analogue. Bien que modifié en 2021, ¢’est-a-dire postérieu-
rement a 1’arrét Mutu et Pechstein ¢/ Suisse rendu en 2018, ’art. 27 §7 du Re-
glement suisse prévoit que les audiences sont privées, sauf convention contraire
des parties. Il ne prévoit donc pas pour une partie le droit de demander la publi-
cité des débats. Le Réglement suisse supplémentaire est muet a ce sujet égale-
ment.

BURKHARDT estime cependant que le tribunal arbitral peut décider de la tenue
publique d’une audience en application de I’art. 1 83 du Réglement suisse, aux
termes duquel « [le Réglement] »égit I'arbitrage, a moins que l'une de ses dis-
positions ne soit en conflit avec une disposition du droit applicable a I'arbitrage

2100 ¢f, supra N 695 et rappelée supra N 847.

201 Gisherger/Voser, N 1908.

2021 ’art. 57 §2 du Réglement du TAS a contenu similaire et prévoit que « [a]pres avoir consulté
les parties, la Formation peut, si elle s’estime suffisamment informée, ne pas tenir d’audience.
Lors de 'audience, les débats ont lieu a huis clos, sauf accord contraire des parties. A la demande
d’une personne physique partie a la procédure, une audience publique devrait étre accordée si
affaire en question est de nature disciplinaire. Une telle demande peut toutefois étre refusée dans
Uintérét de la moralité, de I’ordre public ou de la sécurité nationale, lorsque les intéréts des mi-
neurs ou la protection de la vie privée des parties au procés I'exigent, lorsque la publicité serait
de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice, lorsque la procédure ne porte que sur des
questions de droit ou lorsqu 'une audience publique a déja eu lieu en premiére instance ».
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La procédure arbitrale et I’actionnaire minoritaire

a laquelle les partis ne peuvent pas déroger, auquel cas cette derniére disposi-
tion prévaut »?1%3, 11 considére en effet que les garanties procédurales de Iart. 6
§1 CEDH et de I’art. 30 Cst font partie de la lex arbitri suisse et doivent lors
s’appliquer?'%, Le tribunal arbitral devra ensuite procéder a une pesée des inté-
réts en présence et déterminer notamment si une des exceptions a la tenue d’une
audience publique au sens de ’art. 6 §1 phr. 2 CEDH est réalisée dans le cas
d’espéce?®. Nous partageons I’opinion exprimée par BUKHARDT et estimons
que I’art. 1 §3 du Réglement suisse peut servir de justification au tribunal arbi-
tral pour ordonner la tenue d’une audience publique lorsqu’un actionnaire mi-
noritaire qui aurait voté contre 1’introduction de la clause d’arbitrage le requiert,
en I’absence d’accord de la partie adverse.

Deuxiémement, en cas d’arbitrage ad hoc, nous recommandons d’introduire
dans I’acte de mission ou dans un réglement de procédure subséquent soit (i)
une clause générale a I’instar de I’art. 1 83 du Reglement suisse permettant de
dévier des régles convenues par les parties au profit de regles impératives de
droit supérieur, soit (ii) une provision permettant la tenue d’une audience pu-
blique a la demande d’une des parties a I’instar de I’art. 19.3 §3 du Réglement
d’arbitrage de la Chambre Anti-dopage du TAS et de I’art. 57 §2 du Réglement
du TAS.

2108 Burkhardt, pp. 77-78.
2104 Burkhardt, pp. 77-78.
2105 Burkhardt, pp. 77.
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Synthése de la deuxiéme partie

Dans cette seconde partie, nous avons étudié I’art. 697n CO au regard de la
position de I’actionnaire minoritaire.

A titre d’introduction, nous avons rappelé, dans le premier chapitre, la situation
qui prévalait avant 1’adoption de I’art. 697n CO en relevant les problématiques
que soulevaient les clauses d’arbitrage statutaires au regard des principes rele-
vant tant du droit des sociétés, que du droit de I’arbitrage®%. L art. 697n CO
représente ainsi un véritable changement de paradigme, mettant fin aux contro-
verses quant a I’admissibilité des clauses d’arbitrage statutaires?'?’. L’adoption
de I’art. 697n CO se justifiait d’une part compte tenu de I’insécurité juridique
qui régnait jusqu’alors, et d’autre part, en vue d’une amélioration de la protec-
tion des minorités, avancée par le Conseil fédéral dans son Message?*°8,

Une fois ces jalons posés, nous nous sommes attelés, dans le second chapitre, a
I’étude de I’arbitrabilité induite par la clause d’arbitrage statutaire. Premiére-
ment, en commengant par I’étude de I’arbitrabilité objective, nous avons notam-
ment proposé (i) une définition de la notion de « différends relevant du droit
des sociétés » utilisée a I’art. 697n al. 1 CO?' et (ii) un catalogue de toutes les
actions du droit de la société anonyme qui sont, selon nous, objectivement arbi-
trales?1%. Nous sommes parvenus a la conclusion que la quasi-totalité des ac-
tions relevant du droit de la société anonyme sont objectivement arbitrales. Deu-
xiémement, notre étude s’est penchée sur 1’arbitrabilité subjective de la clause
d’arbitrage statutaire. Compte tenu de sa nature statutaire, la clause d’arbitrage
est contraignante a I’égard de tous les actionnaires une fois adoptée par 1’assem-
blée générale, sans égard a leur consentement réel?'. L effet contraignant de
la clause ne repose pas ex lege sur la notion de consentement, mais repose uni-
quement sur sa nature statutaire. Nous avons néanmoins analysé la notion de
consentement en fonction de la maniére dont la qualité d’actionnaire a été ac-
quise?''2, et ce notamment pour poser la base de notre raisonnement sur I’ana-
lyse de la conformité avec ’art. 6 CEDH?*2. Selon la jurisprudence de la

2108 ¢f, supra Chapitre 1 :1.

207 ¢f. supra Chapitre 1 :11.

2108 ¢f, supra Chapitre 1 :11.B.1 ; Message du Conseil fédéral concernant la modification du code
des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 493 ; pour une critique : Allemann, p. 354.

2109 ¢f. supra Chapitre 2 :1.B.

2110 ¢f, supra Chapitre 2 :1.C.

211 ¢f. supra Chapitre 2 :11.B.

2112 ¢f, supra Chapitre 2 :11.C.

2113 ¢f. supra Chapitre 2 :11.D.
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Synthése de la deuxieme partie

CourEDH, les garanties renfermées a I’art. 6 §1 CEDH?! ne trouvent pas ap-
plication (en tout cas pas dans leur entiéreté) en cas d’arbitrage volontaire, c’est-
a-dire lorsque la renonciation au droit d’accés a un tribunal étatique au profit
d’un tribunal arbitral est libre, licite et sans équivoque?*®. En revanche, en cas
d’arbitrage forcé, les garanties de 1’art. 6 §1 CEDH sont pleinement appli-
cables?!16, La distinction entre arbitrage volontaire et arbitrage forcé est donc
importante. Nous avons par conseéquent étudié si la procédure arbitrale qui dé-
coule d’une clause d’arbitrage statutaire répondait a la définition de ’arbitrage
volontaire ou si, au contraire, elle devait étre qualifiée d’arbitrage forcé?!?’,
Apreés avoir distingué les différentes constellations possibles notamment au re-
gard de la mani¢ére dont la qualité d’actionnaire a été acquise, NOUS SOMMES
parvenus a la conclusion que la procédure qui découle d’une clause d’arbitrage
statutaire reléve de 1’arbitrage volontaire. Toutefois, le risque d’arbitrage forcé
existe selon nous lorsqu’(i) un actionnaire minoritaire se voit imposer 1’intro-
duction d’une clause arbitrale dans les statuts, (ii) que ledit actionnaire minori-
taire est partie a la procédure arbitrale et que (ii) la procédure viole les garanties
minimales procédurales découlant de lart. 6 §1 CEDH?'8,

Aux termes du troisiéme chapitre?'*°, nous avons abordé le champ d’application
de la clause d’arbitrage statutaire, en distinguant le champ d’application objectif
d’une part??°, et le champ d’application subjectif d’autre part?*?', Notre analyse
s’est portée sur les aménagements possibles du champ d’application de la clause
statutaire®'??, et les régles d’interprétation applicables??3. Nous avons considéré
qu’il était préférable que le champ d’application de clause demeure large quant
aux différends soumis a 1’arbitrage, mais également quant au cercle des per-
sonnes a laquelle elle s’applique. En particulier, il nous semble fortement dé-
conseillé de limiter le champ d’application subjectif & une partie des

2114 (C’est-a-dire, le droit d’accés a un tribunal indépendant et impartial, le principe du contradic-

toire et en particulier le droit d’étre entendu, I’égalité des armes, le principe de 1I’équité pro-
cédurale, le droit d’obtenir une décision motivée, le droit d’obtenir une décision sur ses con-
testations dans un délai raisonnable et le droit & une audience publique ; cf. supra Chapitre
2:11.D.1.

215 gyda ¢/ République tchéque, 28 octobre 2010, §848-49 ; cf. Bangert, p. 43ss ; Habegger/Land-
brecht, pp.131-133 ; Burkhardt, p. 69.

2116 ¢f. supra Chapitre 2 :11.D.1.b(ii).

217 ¢f, supra Chapitre 2 :11.D.2.

2118 ¢f, supra Chapitre 2 :11.D.2.c.

2119 ¢f. supra Chapitre 3 :.

220 ¢f, supra Chapitre 3 :1.

221 ¢f, supra Chapitre 3 :11.

2122 ¢f, supra Chapitre 3 :1.A et Chapitre 3 :11.B.

2123 ¢f, supra Chapitre 3 :1.B.
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actionnaires?*?*. Outre qu’une telle circonscription souléve des questions d’ad-
missibilité au regard de 1’égalité de traitement, elle engendrerait des difficultés
et insécurités importantes.

Notre travail s’est poursuivi par un quatriéme chapitre portant sur I’analyse des
droits spécifiques de procédure prévus a I’art. 697n al. 3 CO, et plus générale-
ment sur la procédure arbitrale?'?®. Nous avons tenté d’apporter une définition
de la notion centrale de « personnes directement concernées par les effets juri-
diques de la sentence arbitrale » puisque 1’exercice des droits spécifiques pré-
vus a I’art. 697n al. 3 CO appartient exclusivement a ces personnes?'?6. Nous
avons notamment analysé a quelles conditions et pour quelles actions relevant
du droit de la société anonyme les actionnaires répondaient a la notion de « per-
sonnes directement concernées par les effets juridiques de la sentence arbi-
trale »?*?7. Ensuite, ont été développés en détails les droits impératifs reconnus
auxdites personnes selon I’art. 697n al. 3 CO, a savoir (i) le droit d’étre informé
de I’introduction et de la cloture de la procédure arbitrale, (ii) le droit de parti-
ciper & la constitution du tribunal arbitral et (iii) le droit de participer & la pro-
cédure?'?8, Nous avons intégré dans notre analyse les dispositions du Reglement
suisse supplémentaire en lien avec chacun des droits précités.

Le présent travail s’est finalement conclu avec nos réflexions sur les aspects de
la procédure arbitrale qui relevaient une importance particuliére pour 1’action-
naire minoritaire?!?°. C’est ainsi que nous avons mis en exergue les avantages
qu’un arbitrage institutionnel revétait par rapport a un arbitrage ad hoc. Sur le
plan financier, une procédure arbitrale pourra permettre une réglementation par-
ticuliére concernant tant I’avance des frais que 1’allocation finale des frais de la
procédure, et notamment faire supporter ces derniers a la société méme lorsque
I’actionnaire minoritaire se voit débouter de son action. La procédure d’arbi-
trage permettra également a I’actionnaire minoritaire d’obtenir davantage d’in-
formations qu’en cas de procédure judiciaire devant les tribunaux étatiques. En-
fin, la confidentialité de la procédure d’arbitrage pourra selon nous étre levée,
et la publicité des audiences ordonnée par le tribunal arbitral, a la demande d’un
actionnaire minoritaire lorsqu’il existe des risques importants de voir la procé-
dure qualifiée d’arbitrage forcé au sens de la jurisprudence de la CourEDH.

Le paysage juridique suisse connaitra bientdt les premiéres procédures arbi-
trales découlant d’une clause compromissoire statutaire introduite a la suite de

2124 ¢f, supra Chapitre 3 :11.B.3.
225 ¢f, supra Chapitre 4 :1.

226 ¢f. supra Chapitre 4 :11.

227 ¢f. supra Chapitre 4 :11.C.
2128 ¢f, supra Chapitre 4 :11I.
2123 ¢f, supra Chapitre 4 :1V.
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Synthése de la deuxieme partie

I’entrée en vigueur de I’art. 697n al. 1 CO au 1 janvier 2023. Nul doute que les
praticiens se réjouissent de ce nouveau mode de résolution des litiges en matiére
de droit de la société anonyme?'*°, méme si beaucoup de questions restent en
suspens, que seule la jurisprudence viendra trancher dans les années a venir.

2130 ¢f, Rapport de consultation droit de la SA 2014, p. 14 ; Message du Conseil fédéral concernant
la modification du code des obligations du 23 novembre 2016, FF 2017, p. 494 ; Prise de
position de SCAI, p. 1ss in : Prises de position d’autres associations (3) ; Prise de position de
Lenz & Staehlin, N 36 in : Prises de position d’autres participants a la procédure de consulta-
tion (1) ; Prise de position de Walder Wyss, p. 31 in : Prises de position d’autres participants
a la procédure de consultation (3) Prise de position d’Homburger, p. 59 et 73 in : Prises de
position d’autres participants a la procédure de consultation (2) ; Allemann, p. 354 ; Meier,
N 539.
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Conclusion

La réforme du droit de la société anonyme du 19 juin 2020 visait notamment a
améliorer la Corporate Governance dans les sociétés non cotées en bourse?'®!,
En droit suisse, il est désormais admis que le renforcement des droits des ac-
tionnaires améliore la Corporate Governance, dans la mesure ou les action-
naires disposent de droits de contrdle et d’information permettant in fine de ré-
duire les cofits de contrdle de la gestion par le conseil d’administration et d’aug-
menter la rentabilité de I’entreprise?!®2. Cette conception trouve son fondement
dans la théorique juridique américaine des colts d’agence (agency costs) selon
laquelle la délégation de pouvoirs de I’actionnaire (le mandant, le principal) au
conseil d’administration (le mandataire, 1’agent) engendre des codts nécessaires
pour (i) réduire I’asymétrie d’information en défaveur du principal, et pour (ii)
inciter ’agent a poursuivre le développement de 1’entreprise dans 1’intérét du
principal®t®® . En revanche, la corrélation inverse entre le renforcement d’une
part de la Corporate Governance et de la protection des actionnaires (notam-
ment minoritaires) d’autre part n’est pas observée?’®*, sans doute parce que le
conseil d’administration reste une émanation de la majorité dans les sociétés
non cotées. Seul un ancrage de droits en faveur des actionnaires et des action-
naires minoritaires plus spécifiquement permet I’amélioration — théorique — de
leur position?'%,

La réforme du droit de la société anonyme améliore ponctuellement les droits
des actionnaires minoritaires en venant notamment?%3® (i) réduire la plupart des
seuils pour I’exercice des droits et des actions judiciaires a leur disposition?'¥’,
(ii) renforcer le champ d’application de I’action en restitution®*3, (iii) assouplir
les conditions pour requérir I’institution d’un examen spécial®*®, (iv) élargir le
catalogue des décisions qui nécessitent une majorité qualifiée de 1’assemblée
générale®*%, et en venant (v) consacrer un droit d’information étendu pouvant

2181 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations du 23 no-
vembre 2016, FF 2017, p. 408.

2132 Nobel, 81 N 183ss ; Bockli, Corporate Governance, pp. 349-350 ; Von der Crone, Aktien-
recht, 8§18 N 1249; Troxler, p. 218. Contra : Blanc, Corporate Governance 2021, p. 315ss.

2133 Jensen/Meckling ; Blanc, Corporate Governance, p. 314 ; BK-Chenaux/Blanc, §15 N 67.

2134 ¢f. notamment Bockli, Corporate Governance, p. 350.

2135 Bgckli, Corporate Governance, p. 350; Troxler, pp. 217-218.

236 ¢f, également Troxler, pp. 223-224.

237 ¢f. supra Chapitre 4 :11.

2138 ¢f. supra Chapitre 4 :111.A.4.

2139 ¢f. supra Chapitre 4 :111.B.4.

2140 ¢f, supra Chapitre 1 :11.A.3.b.
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Conclusion

étre exercé hors de I’assemblée générale?!4!. En dépit de ces améliorations trés
ponctuelles, nous ne pensons pas que la protection de I’actionnaire minoritaire
ait éte veritablement ameéliorée avec la réforme du droit de la société ano-

En revanche, nous estimons que 1’effectivité et la mise en ceuvre des droits exis-
tants est améliorée par I’admissibilité des clauses d’arbitrage statutaires, en ap-
plication de I’art. 697n CO?43, Selon nous, ’actionnaire minoritaire disposera
d’un plus grand nombre de droits dans une procédure arbitrale que dans une
procédure judicaire étatique'44. Premiérement, sur le plan financier, une procé-
dure arbitrale pourra permettre une réglementation particuliére concernant tant
I’avance des frais que 1’allocation finale des frais de la procédure, et notamment
faire supporter ces derniers a la société méme lorsque 1’actionnaire minoritaire
se voit débouter de son action. Deuxiémement, 1’actionnaire minoritaire pourra
obtenir davantage d’informations sur la procédure en cours compte tenu des
droits impératifs ancrés a I’art. 697n al. 3 CO, voire étendus selon le Reglement
suisse supplémentaire. Troisiemement, la procédure arbitrale sera en général
plus rapide qu’une procédure étatique, ce qui est in fine dans ’intérét de la so-
ciété et dans le sens d’une meilleure Corporate Governance.

2141 ¢f, supra Chapitre 4 :11.C.1.

2142 Dy méme avis, Troxler, pp. 224-225, Bockli, Aktienrechtsrevision, pp. 134-135.

2143 Dy méme avis: Meier, N 541ss. Contra : Bockli, Aktienrechtsrevision, pp. 135, p. 149ss.
2144 ¢f, supra Chapitre 4 :1V.
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