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Les nouveaux droits des actionnaires en matiére de restitution et

d'acces a l'information

Isabelle Chabloz*

The 19 June 2020 revision of the provisions on the li-
mited by shares company seeks to enhance corporate
governance with further transparency and additional
shareholder protection. The return of undue benefits
claim (art. 678 para. 1 nCO) has been modified to
offer Swiss companies and their shareholders a better
possibility to obtain redress. This revision also
addresses the shareholders’ need to obtain the neces-
sary information in order to properly exercise their
rights. This article presents the changes on sharehol-
ders’ return of undue benefits claim (art. 678 para. 1
nCO). It then analyses the duty to return profits and
benefits distributed by companies to their directors,
managers and their relatives, which are clearly dispro-

Table des matiéres

I. Introduction

II. Action en restitution

Buts

Prestations a restituer
Prescription (art. 678a nCO)
Qualité pour agir et pour défendre
Fors

o Uk w =

Synthése et analyse
III. Droits d’information des actionnaires
1. Généralités
2. Modifications des droits aux renseignements
et a la consultation
3. Acces facilité a 'examen spécial
4. Synthese et analyse
IV. Conclusions

*

Isabelle Chabloz, LL.M., avocate, Professeure ordinaire a
I'Université de Fribourg. Je remercie mes assistants,
Alexandra Vraca, MLaw, et Idris Abdelkhalek, LL.M., pour
la correction formelle du manuscrit ainsi que sa relecture
critique.

portionate to the services rendered (art. 678 para. 2
nCO). This article also assesses the procedural changes
made to these claims, in non-bankruptcy proceedings
and within the context of bankruptcy proceedings. On
shareholder access to the necessary information to
safeguard their rights, this article outlines the modifi-
cations included in this revision, namely the sharehol-
ders’ right to information and consultation (art. 697
al. 2 nCO and art. 697a nCO); the introduction of a
30-day deadline to initiate legal action against a com-
pany’ refusal to accede to the shareholders’ informa-
tion or consultation requests (art. 697b nCO); and the
lower threshold requirements for shareholders to the
establishment of a special audit.

1. Introduction

Larévision du droit de la Société anonyme a été adop-
tée par le Parlement le 19 juin 2020 (ci-apres: la révi-
sion de 2020)*. L'un de ses objectifs est d’améliorer la
gouvernance d’entreprise, en garantissant notam-
ment une transparence suffisante des processus in-
ternes, ainsi qu’en renforcant la protection des ac-
tionnaires®. Comme le relevait déja le Conseil fédéral
dans son message de 2007 a propos des droits des
actionnaires: «[l]e renforcement de ces droits par le
biais de régles contraignantes, opposables a ’égard
des tiers par la voie judiciaire, incombe avant tout au
législateur »®. Les modifications apportées aux droits
des actionnaires dans la révision de 2020 découlent
toutes de cette idée. Le but du présent article est de
déterminer dans quelle mesure cette révision ren-
force véritablement ces droits.

Dans l'optique d’une bonne gouvernance, la so-
ciété doit pouvoir se prévaloir d'une réglementation
efficace pour obtenir la restitution des prestations
percues ind(iment et protéger ainsi 'actif social*. L'ac-

! Modification du 19 juin 2020 du code des obligations
(Droit de la société anonyme), FF 2020 5409 ss.

2 Message du 23 novembre 2016 concernant la modification
du code des obligations (Droit de la société anonyme), FF
2017 353 ss, 408 (cité: Message 2016).

8 Message du 21 décembre 2007 concernant la révision du
code des obligations (Droit de la société anonyme et droit
comptable), FF 2008 1407 ss, 1426 (cité : Message 2007).

4 Message 2016 (n. 2), 477.
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tion en restitution de I'art. 678 CO dont il est question
dans le paragraphe qui suit a donc subi des modifica-
tions ponctuelles®. Au surplus, pour que les action-
naires puissent exercer leurs droits sociaux en géné-
ral et leurs droits d’action en particulier, il est impor-
tant qu’ils disposent des informations nécessaires. Le
paragraphe III analyse les mesures adoptées en vue
de renforcer ces droits fondamentaux.

Il. Action en restitution

1. Buts

Suite au dépot de l'initiative Minder le 26 février
2008, les rémunérations des dirigeants furent au
centre du débat relatif au gouvernement d’entre-
prise®. Son acceptation le 3 mars 2013 entraina
I'ajout d’un al. 3 a I'art. 95 Cst. qui fut mis en ceuvre
dans I'Ordonnance sur les rémunérations abusives
(ORAD). La révision de 2020 transfere 'ORAbD prati-
quement telle quelle dans la loi’. Uinitiative Minder a
eu pour effets principaux d’octroyer des pouvoirs
supplémentaires a 'assemblée générale des sociétés
cotées concernant les rémunérations des dirigeants
et d’interdire certaines indemnités (art. 20 ORAD et
art. 735¢ nCO). L’action en restitution de l'art. 678
CO doit servir d’instrument pour récupérer ces in-
demnités interdites ou rémunérations excessives®.
Elle est un instrument de contrble interne dont la
fonction est de garantir les droits de propriété des
personnes qui ont une participation dans I'entreprise,
en particulier les actionnaires minoritaires et indirec-
tement les créanciers’. Cela a entrainé un élargisse-
ment de ses buts.

5 Idem, 412.

6 Initiative populaire fédérale «contre les rémunérations
abusives », FF 2006 8319 ss. Pour un résumé de la saga 1é-
gislative qui a suivi, voir Message 2016 (n. 2), 364 ss.

7 Message 2016 (n. 2), 400.

8 Message du 5 décembre 2008 relatif a I'initiative populaire
«contre les rémunérations abusives» et a la révision du
code des obligations (Droit de la société anonyme), FF
2009 265 ss, 281 (cité: Message 2008). Cela n’est en re-
vanche plus mentionné explicitement dans le Message
2016.

9 Message 2007 (n. 3), 1482.
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Actuellement, I'action en restitution est concue'®:

— pour protéger les fonds propres de la société
contre les distributions de prestations indues
(art. 678 al. 1 CO) et de prestations cachées
(art. 678 al. 2 CO) et;

— pour garantir I'égalité de traitement entre ac-
tionnaires concernant les droits patrimoniaux.

Les modifications introduites par la révision de 2020

visent au surplus a en faire un instrument :

— pour controler les rémunérations des dirigeants
et obtenir, le cas échéant, leur restitution en tout
(art. 678 al. 1 nCO) ou en partie (art. 678 al. 2
nCoO) et;

— pour éviter qu'une transaction entre la société et
un dirigeant ou l'un de ses proches se fasse au
détriment des intéréts de la société et le cas
échéant pour récupérer le trop payé (art. 678
al. 2 nCO)".

Pour atteindre ces nouveaux buts et améliorer leffi-
cacité de cette action, le cercle des personnes visées a
été élargi (infra 2.1), les critéres de la bonne foi men-
tionné a 'art. 678 al. 1 CO et celui de la disproportion
évidente avec la situation économique de la société
prévualart. 678 al. 2 CO ont été supprimés (infra 2.3
et 2.4). Enfin, un al. 5 précise maintenant explicite-
ment que I'assemblée générale peut décider que la
société intente I'action (infra4.1.1) et un al. 6 indique
qu’en cas de faillite, I'art. 757 CO est applicable par
analogie (infra 4.1.2).

2. Prestations a restituer

2.1 En général

Lart. 678 al. 1 nCO s’applique aux distributions in-
dues de bénéfice et d’autres prestations, alors que
I'al. 2 vise les distributions cachées de bénéfice et dé-
sormais de maniere plus générale, toutes les presta-
tions faites par la société a ses dirigeants et a leurs
proches (infra 4.2), en disproportion manifeste avec
la contre-prestation. Ainsi, ’art. 678 nCO s’applique a
toutes les prestations faites par la société (avec ou

10 Voir p. ex. CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 678 N 1; Cha-
bloz Isabelle, Actionnaires dans les sociétés cotées: actions
légales et gouvernance, thése d’habilitation, Genéve/Zu-
rich/Béale 2012, N 1172.

1 Message 2016 (n. 2), 477.
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sans contre-prestation) a ses dirigeants ou/et a leurs
proches'?, que celles-ci proviennent du bénéfice ou
du capital’®. Son champ d’application ne se définit
plus selon la source (bénéfice ou capital) des presta-
tions visées, mais selon les personnes bénéficiaires de
la prestation de la société.

Concernant la distinction entre les deux alinéas,
l'al. 1 permet de requérir la restitution des presta-
tions indues, c’est-a-dire celles faites sur la base d’'une
décision de I'assemblée générale ou du conseil d’ad-
ministration qui viole la loi ou les statuts (infra 2.2),
voire celles faites en exécution d’un contrat inva-
lide. Quant a I'al. 2, il vise toutes les prestations ver-
sées en conformité avec la loi ou les statuts a ces per-
sonnes, mais qui sont en disproportion manifeste
avec la contre-prestation (infra 2.3).

2.2 Selonl'art. 678 al. 1 nCO

Cet alinéa vise les dividendes (art. 675 CO), y com-
pris les dividendes intérimaires (art. 675a nCO), les
tantiemes (art. 677 CO), les autres parts de bénéfice
et les intéréts intercalaires (art. 676 CO). Il men-
tionne désormais également les réserves 1égales is-
sues du bénéfice (art. 672 nCO) et issues du capital
(art. 671 nCO) de maniére explicite. La réserve issue
du capital peut en effet étre remboursées, mais uni-
quement lorsqu’ensemble les réserves légales dé-
passent la moitié du capital-actions inscrit au registre
du commerce (art. 671 al. 2 nCO). La décision
concernant de tels versements (art. 675 ss nCO) ap-
partient a 'assemblée générale (art. 698 al. 2 ch. 4 a
6 nCO), éventuellement sur la base d’'un rapport de
révision'®, et doit étre prise a la majorité simple de
l'art. 703 nCO. Cas échéant, il y a lieu de tenir compte
de l'art. 674 nCO concernant la compensation des
pertes. Enfin, 'assemblée générale doit respecter le
principe de I'égalité de traitement au risque de voir sa
décision annulée (art. 706 al. 2 ch. 3 CO).

12 Concernant la notion de proche, voir p. ex. BSK OR II-Vogt,
art. 678 N 7s.

3 Lamention des réserves légales issues du capital aI'al. 1 le
prouve.

14 D’avis que les prestations faites sur la base d’un contrat in-
valide sont soumises au régime des art. 62 ss CO, von der
Crone Hans Caspar/Mauchle Yves, Riickerstattung von
Leistungen nach Art. 678 OR, RSDA 2015, 199 ss, 203.

15 Art. 728a al. 1 ch. 2 et 728b CO pour le contrdle ordinaire
et art. 729a al. 1 ch. 2 et 729b CO pour le contrdle res-
treint.
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Comme la provenance des fonds (bénéfice ou ca-
pital) est dorénavant sans importance, la restitution
interdite des apports (art. 680 al. 2 CO) peut aussi
étre requise sur la base I'art. 678 al. 1 nCO, rendant
inutile le recours a une action fondée sur l'art. 680
al. 2 CO'. De méme, I'art. 678 al. 1 CO permet de de-
mander la restitution des parts de liquidation, indé-
pendamment du fait qu’elles proviennent du capital
et/ou du bénéfice'’.

Le versement de telles prestations doit avoir été
fait indiiment. Un versement est indu s’il est fait en
violation des dispositions légales mentionnées ci-des-
sus, des dispositions statutaires (p.ex. sur le versement
aux réserves facultatives issues du bénéfice ; art. 673
nCO) ou qu’il n’a pas été valablement décidé par l'as-
semblée générale. Lorsque la décision de I'AG est
nulle (art. 706b CO), le juge peut constater la nullité
dans le cadre de l'action en restitution'®. Lorsqu’elle
est annulable (art. 706 nCO), il faut admettre que le
vice est guéri une fois que le délai de deux mois pour
intenter 'action (art. 706a al. 1 CO) est écoulé®. Par
conséquent, avant de pouvoir requérir la restitution,
il est nécessaire de faire annuler la décision de I'AG.

Lart. 678 al. 1 nCO mentionne nouvellement les
rémunérations indues. Il s’agit 1a des indemnités inter-
dites visées aux art. 735c¢ et 735d nCO, mais aussi des

6 Von der Crone Hans Caspar/Moschen Corina, Die Riicker-
stattungsklage nach Art. 678 E-OR im Verhaltnis zur Ein-
lagepflicht des Aktionérs, in: Portmann Wolfgang/Heiss
Helmut/Isler Peter R./Thouvenin Florent (édit.), Ge-
denkschrift fiir Claire Huguenin, Zurich 2020, 479 ss,
489 ss. D’un autre avis, Druey Jean Nicolas/Druey Just
Eva/Glanzmann Lukas, Gesellschafts- und Handelsrecht,
12¢éd., Zurich 2021, § 8 N 58 et 96.

7 Actuellement, la question est controversée. D’avis que les
parts de liquidation tombent dans le champ d’application
de l'art. 678 al. 1 CO, au moins si elles sont issues du béné-
fice: BSK OR II-Vogt, art. 678 N 10; CR CO II-Chenaux/
Gachet, art. 678 N 24 ss; Sporri Beat, Die aktienrechtliche
Riickerstattungspflicht, these, Zurich 1996, 126 s. D’avis
que les art. 62 ss CO leur sont applicables: Forstmoser
Peter/Meier-Hayoz Arthur/Nobel Peter, Schweizerisches
Aktienrecht, Berne 1996, § 56 N 12.

8 BSK OR II-Vogt, art. 678 N 34; CR CO II-Chenaux/Gachet,
art. 678 N 80 ; von der Crone/Mauchle (n. 14), 204 s.

¥ BSKORII-Vogt, art. 678 N 34a; Chabloz (n. 10), N1199s.;
Diirr Roger, Die Riickerstattungsklage nach Art. 678 Abs. 2
im System der unrechtméssigen Vermogensverlagerun-
gen, these, Zurich 2005, 57 ; Sauerwein Nina, La responsa-
bilité de la société mere, thése Geneve 2006, 134 s.; von
der Crone/Mauchle (n. 14), 205. D’un autre avis, CR CO II-
Chenaux/Gachet, art. 678 N 81 ss.
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rémunérations versées en violation des regles régis-
sant le vote de 'assemblée générale (art. 735 nCO) ou
les montants complémentaires votés par I'assemblée
générale, lorsqu’ils n'ont pas été utilisés conformé-
ment a l'art. 735a nCO%. Tel est également le cas des
rémunérations qui dépassent les montants globaux et
complémentaires votés par 'assemblée générale.

2.3 Selon l'art. 678 al. 2 nCO

L’al. 2 vise les versement occultes, c’est-a-dire les
contre-prestations recues par I'une des personnes
ayant la qualité pour défendre, dans la mesure ou
elles sont en disproportion manifeste (et non plus
évidente) avec la valeur des biens ou avec la presta-
tion recue par la société. Tout acte juridique conclu
entre 'une de ces personnes et la société peut étre
concerné?!. Il peut ainsi s’agir d’un contrat de reprise
de biens, de travail, de leasing, etc.?2. La référence a
la situation économique de la société était unanime-
ment critiquée par la doctrine et a été supprimée?.
Selon le Message 2016, pour qu’il y ait dispropor-
tion manifeste, il faut un déséquilibre entre la presta-
tion et la contre-prestation qui soit a méme de justi-
fier la restitution?*, mais il n’est pas nécessaire que
celle-ci saute aux yeux®. Le critére de la dispropor-
tion manifeste laisse en effet une certaine marge de
manceuvre a la société. Le tribunal doit intervenir
uniquement lorsqu’il n’existe pas de justifications
économiques raisonnables a cette transaction com-
merciale?®. La question est de savoir si ladite transac-
tion aurait été conclue aux mémes conditions avec un
tiers?’. Si tel est le cas, il n’y a pas lieu a restitution. Si
tel n’est pas le cas, il y a lieu a restitution du montant
en disproportion manifeste. Le contrat est néanmoins
valable et la société pourra donc a la fois réclamer au
défendeur la contre-prestation et la restitution du

20 Von der Crone Hans Caspar, Aktienrecht, 2¢ éd., Berne

2020, N 536.
21 Message 2016 (n. 2), 477.
22 Ibidem.

% Message 2016 (n. 2), 477 s. Voir p. ex. Bockli Peter,
Schweizer Aktienrecht, 4¢éd., Zurich/Bale/Genéve 2009,
§ 12 N 555 s.; Chabloz (n. 10), N 1187; Diirr (n. 19), 92;
Sauerwein (n. 19), 154 s.

2 Message 2016 (n. 2), 478.

%5 Ibidem.

2% BSK OR II-Vogt, art. 678 N 17; Chabloz (n. 10), N 1185;
CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 678 N 39.

27 BSK OR II-Vogt, art. 678 N 14; CR CO II-Chenaux/Gachet,
art. 678 N 33.
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montant objet de la disproportion®. Exceptionnelle-
ment, le contrat peut ne pas étre valable en raison
d’un défaut de représentation, d'un conflit d’intéréts
ou d’une Iésion selon l'art. 21 CO¥. Dans ce cas, la
prestation est indue et tombe dans le champ d’appli-
cation de l'art. 678 al. 1 nCO.

Concernant la fixation des rémunérations, la non
plus, il ne s’agit pas de substituer la compétence du
juge a celle du conseil d’administration. Le juge doit
intervenir seulement lorsque la rémunération n’est
clairement pas conforme aux conditions du marché®®.
Concernant les rémunérations variables, méme si le
critére de la situation financiére de I'entreprise a été
supprimé, elles dépendent intrinsequement des ré-
sultats financiers de la société dont il faudra tenir
compte. De maniére générale, la difficulté principale
est de fixer quelle part de la rémunération doit étre
remboursée. Pour ce faire, il faut, a notre avis, com-
parer la rémunération du dirigeant concerné avec
celle des personnes occupant des fonctions similaires
dans une société du méme genre réalisant des résul-
tats identiques, et établir une fourchette de leurs ré-
munérations. Comme indiqué par l'art. 678 al. 2 i.f.
nCO («dans la mesure ol [la contre-prestation] est
en disproportion manifeste »), seul le montant qui dé-
passe ce cadre pourra étre exigé. La preuve de cette
disproportion manifeste doit étre apportée par le de-
mandeur (art. 8 CC) et sera souvent passablement
complexe. En effet, les sociétés non cotées ne publient
pas les rémunérations de leurs dirigeants et les socié-
tés cotées ne publient que les rémunérations globales
(art. 734a nCO; art. 14 ORADb), alors que 'examen
exigé par l'art. 678 al. 2 nCO est un examen indivi-
duel. Pour les mémes raisons, le fait que dans les so-
ciétés cotées, 'assemblée générale vote sur le mon-
tant global des rémunérations (art. 698 al. 3 ch. 4
nCO; art. 2 ch. 4 ORAD) ne devrait pas avoir d’inci-
dence sur la décision du juge. Les rémunérations qui
dépassent ce montant global pourront étre réclamées
sur la base de l'art. 678 ch. 1 nCO (supra 2.2)5L.

2 Message 2016 (n. 2), 477 ; von der Crone (n. 20), N 538.

22 Von der Crone (n. 20), N 538.

30 TF4A_195/2014 du 27.11.2014 c. 6.1 non publié a 'ATF
140 111 602.

31 Von der Crone (n. 20), N 536.
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2.4  Bénéficiaire de bonne foi (art. 678 al. 3 nCO)

Lart. 678 al. 3 nCO renvoie a I'art. 64 CO, selon le-
quel: «[i]l n’y a pas lieu a restitution, dans la mesure
ol celui qui a recu 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 recu ou
qu’il n’ait dii savoir, en se dessaisissant, qu’il pouvait
étre tenu a restituer». Le fait que la distribution de
dividende a une incidence sur la valeur de I'action et
que 'actionnaire n’est donc en réalité pas enrichi ne
joue pas de role®?, De méme, celui qui a employé
l'argent recu pour des dépenses nécessaires, notam-
ment pour son entretien courant, reste enrichi puis-
qu’il aurait d@i subvenir a ces dépenses par d’autres
moyens®. La référence a I'art. 64 CO remplace le cri-
tere de la mauvaise foi actuellement prévu a I'art. 678
al. 1 CO. La mauvaise foi est difficile a établir pour le
demandeur, car elle est subjective et releve du for in-
térieur du bénéficiaire®*.

Pour éviter la restitution, le bénéficiaire-défen-
deur devra alléguer et établir le fait qu’il n’est plus
enrichi au moment de la restitution. En revanche, il
n'a pas a établir sa bonne foi comme le requérait
lavant-projet (art. 678 al. 3 AP2014-CO)>, car celle-
ci est présumée (art. 3 al. 1 CC). Sile demandeur veut
tout de méme obtenir la restitution, il devra alléguer
et prouver les faits de nature a renverser cette pré-
somption, notamment en établissant que le défen-
deur savait ou aurait dii savoir qu’il pouvait étre tenu
a restitution. Tel sera généralement le cas lorsque la
contre-prestation est en disproportion manifeste avec
la prestation.

3. Prescription (art. 678a nCO)

Le droit a la restitution se prescrit par trois ans (délai
relatif) a compter du jour ou la société ou I'action-
naire en a eu connaissance, et dans tous les cas par
dix ans (délai absolu) a compter de la naissance de ce
droit (art. 678a nCO). Ces nouveaux délais corres-
pondent a ceux de I'action en enrichissement illégi-
time (art. 67 CO)%*. Les délais plus longs d’une éven-
tuelle action pénale sont réservés (art. 678a al. 2

32 Druey/Druey Just/Glanzmann (n. 16), § 8 N 100.
33 ATF102V91c. IIL.2.

34 Message 2016 (n. 2), 478.

35 Ibidem.

36 Idem, 479.
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nCO). Si la prescription de l'action pénale ne court
plus parce qu’'un jugement de premiere instance a été
rendu, 'action civile se prescrit au plus tot par trois
ans a compter de la notification du jugement
(art. 678a al. 2 i.f. nCO).

Le délai absolu de dix ans est suspendu pendant
la procédure d’examen spécial (art. 678a al. 1 if.
nCO). Cette nouveauté doit étre saluée des lors que la
procédure d’examen spécial s’avere habituellement
longue.

4.  Qualité pour agir et pour défendre

4.1 Qualité pour agir
4.1.1 Hors faillite

Hors faillite, 'action en restitution peut étre intentée
par la société ou par chaque actionnaire agissant a
titre de «Progzessstandschafter», c’est-a-dire en son
propre nom mais pour le compte de la société (art. 678
al. 3 nCO)¥. Lorsque l'actionnaire agit, il supporte
directement les risques de I’action mais ne profitera
des profits qu'indirectement et proportionnellement
a sa participation, car les montants récupérés iront a
la société (probleme de I'action collective®®). Cela ex-
plique pourquoi l'action en restitution est rarement
introduite.

A titre de solution (partielle), le 1égislateur per-
met au juge de mettre tout ou partie des frais a charge
de la société selon sa libre appréciation, méme si
celle-ci n’est pas partie a la procédure (art. 107 al. 1
CPC)*. L’actionnaire doit néanmoins avancer ’entier
des frais de la procédure (art. 98 CPC) et prend le
risque, s’il succombe, de devoir supporter tout ou
partie des frais (art. 106 et 107 al. 1" CPC). Dans
I'avant-projet de 2014, des regles inspirées de la pro-
cédure d’examen spécial (voir infra II.3) étaient pré-
vues pour permettre d’intenter 'action aux frais de la

37 Von der Crone (n. 20), N 543.

3 Pour plus de détails, Chabloz (n. 10), N 104 ss ou von der
Crone (n. 20), N 25 ss.

3 Cette regle figurait initialement a 'art. 756 al. 2 aCO mais
a été abolie a I'entrée en vigueur du CPC. Le 1égislateur I'a
réintroduite dans le cadre de la modernisation du registre
du commerce entrée en vigueur le 1¢ janvier 2021, RO
2020957 ss. Voir ég. Message du 15 avril 2015 concernant
la modification du code des obligations (Droit du registre
du commerce), FF 2015 3255 ss.
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société (art. 697j ss AP2014-CO)*. Celles-ci étaient
cependant mal congues car elles nécessitaient de de-
mander 'ouverture d’une action a ’assemblée géné-
rale, avant de pouvoir demander au juge I'autorisa-
tion d’agir aux frais de la société en cas de refus. Or
pour les actionnaires minoritaires, une telle étape est
dépourvue de chances de succes et conduit a se de-
mander pourquoi un juge serait mieux qualifié que
I'assemblée générale pour décider de I'ouverture de
cette action aux frais de la société*l. Suite aux critiques
émises en procédure de consultation, ces dispositions
n’ont pas été reprises dans le projet*. En revanche, la
possibilité pour 'assemblée générale de décider que
la société intente l'action a été explicitement intro-
duite dans la loi (art. 678 al. 5, 1* phr. nCO). Cette
décision nécessite la majorité simple de I'art. 703 nCO.
Pour éviter d’éventuels conflits d’intéréts, I’assemblée
générale peut également décider que 'action sera me-
née par un représentant (art. 678 al. 5, 2¢ phr. nCO)*.
Cette solution est peut-étre un pas dans la bonne direc-
tion, mais ne résout pas le probleme des frais a charge
des actionnaires minoritaires qui s’opposeraient a un
ou plusieurs actionnaires majoritaires.

Le projet de révision 2016 prévoyait d’autoriser
les créanciers a intenter 'action lorsqu’une prestation
a été effectuée en faveur d’'une société du méme
groupe (art. 678 al. 4 P-CO*). Cette proposition été
rejetée par le Conseil national®, au motif qu’elle était
inutile en raison du renvoi de l'art. 678 al. 6 nCO a
l'art. 757 CO*. Or, ce renvoi doit permettre aux
créanciers d’agir plus facilement en cas de faillite de
la société, alors que le but du projet était de conférer
la qualité pour agir aux créanciers hors faillite pour
protéger leurs intéréts en cas de transfert de liquidi-
tés au sein d’un groupe*’. Méme appliqué par analo-
gie, I'art. 757 CO ne confére pas aux créanciers le

40 <https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/gesetz
gebung/aktienrechtsrevision14.html> (6.9.2021).

41 Message 2016 (n. 2), 381.

42 Message 2016 (n. 2), 381 s.; OFJ, Résultats de la consulta-
tion sur l'avant-projet du 28 novembre 2014, ch. 4.11
p. 29 ss.

4 Message 2016 (n. 2), 497.

4 Projet de modification du Code des obligations (Droit de la
société anonyme), FF 2017 625 ss, 645. L'avant-projet de
2005 prévoyait méme d’octroyer la qualité pour agir a tous
les créanciers. Voir a ce propos, Message 2008 (n. 8), 282.

4 BO 2018 CN 1093.

4 BO 2018 CN 1091 (Markwalder).

47 Message 2016 (n. 2), 478 s.
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droit d’agir hors faillite. Il est cependant conforme au
systeme du droit de la SA de ne permettre aux créan-
ciers d’agir quune fois que la faillite de la société a été
prononcée (cf. art. 756 et 757 CO).

4.1.2 Dans la faillite

En cas de faillite, ’administration de la faillite est
chargée en premier lieu de faire valoir les prétentions
de la société (art. 240 LP). Dans les cas tres rares de
faillite selon la procédure ordinaire, la seconde as-
semblée des créanciers décide en principe si I'admi-
nistration doit agir ou non (art. 260 et 253 al. 2 LP et
48 OAOF)*. En cas de liquidation sommaire, une as-
semblée des créanciers n’a pas lieu (231 al. 1 ch. 3
LP), mais ’administration de la faillite doit tout de
méme donner aux créanciers 'occasion de se pronon-
cer”. La voie de la publication suffit®. Si les créan-
ciers colloqués prennent la décision (explicitement
ou tacitement) de renoncer a agir®?, I'art. 260 LP per-
met a chacun d’eux de se faire céder le droit d’agir
(art. 260 al. 1 LP et 48 al. 1 OAOF)%2. Les créanciers
cessionnaires ne sont pas obligés d’agir. S’ils ouvrent
action, ils doivent cependant nécessairement le faire
ensemble et, selon la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral prouver que les autres cessionnaires ont renonceé a
agir®. Ils ont alors un droit préférentiel sur le produit
de l'action (art. 260 al. 2 LP).

Une cession des droits de la masse selon 'art. 260
LP implique qu'une procédure de faillite ait lieu®*.
Dans les six cas sur dix ol la faillite est suspendue
faute d’actifs (art. 230 al. 1 LP)%°, le créancier devra
commencer par avancer les frais de la procédure de
faillite afin de pouvoir faire colloquer sa créance et se
faire céder le droit d’agir®. Un art. 678 al. 6 nCO per-
mettra a 'avenir d’appliquer I'art. 757 CO par analo-

4 BSK SchKG II-Berti, art. 260 N 24.

¥ ATF1341I75c. 2.3.

50 ATF 136111636 c. 3.

51 ATF 134111 75c. 2.4.

52 ATF 145111101 c4.1.1; 144 111552 c. 4.1.1.

55 ATF 144 111 552 c. 4.1.1; 138 111 628 c. 5.3.2; 136 111 534
c.2.1,JdT 2014 11 126 ; TF 4A_77/2014 du 21.5.2014 c.
5.1.

54 BSK SchKG II-Berti, art. 260 N 26.

55 Lorandi Franco, Gedanken zur Effektivitdt unseres Sys-
tems zur Vollstreckung von Geldforderungen, PJA 2020,
1396ss, 1411.

56 Concernant cette problématique, voir Chabloz Isabelle,
Louverture de la faillite : situation actuelle et mise en pers-
pective, RSDA 2016, 357 ss, 362 s.
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gie a l'action en restitution. Cette disposition a été
introduite sur proposition de la Commission des af-
faires juridiques du Conseil national pour faciliter
I'exercice de I'action dans la faillite®”. Son application
ne facilitera cependant pas la tache des créanciers.
En effet, selon la jurisprudence du TF, elle ne dispense
pas les créanciers de prouver que 'administration de
la faillite a renoncé a agir et que leur créance a été
colloquée dans la faillite*s. Par conséquent, si la pro-
cédure de faillite a lieu, la seule différence entre la
procédure de I'art. 260 LP et celle de 'art. 757 al. 2 CO
réside dans le fait que la seconde ne requiert pas I'ob-
tention de la cession du droit d’agir. Une cession sur
la base de Iart. 260 LP facilite néanmoins les preuves
requises et est donc privilégiée en pratique. Si la fail-
lite est suspendue faute d’actifs, I'art. 757 al. 2 CO
n’est d’aucune utilité, vu que seuls les créanciers col-
loqués peuvent agir sur la base de cette disposition.
Lexercice de la faillite serait grandement facilité par
une interprétation de l'art. 757 al. 2 CO admettant
qu’en cas de suspension de la faillite, passé le délai de
dix jours de l'art. 230 al. 2 LP, 'administration de la
faillite arenoncé a agir. Cela serait d’ailleurs conforme
a l'avis de la doctrine majoritaire®. La personne qui
prétend avoir une créance contre la société devrait
ainsi avoir le droit d’introduire 'action sans étre col-
loquée ni avancer les frais de la faillite. Contraire-
ment a la personne agissant sur la base de I'art. 260
LP, elle devra établir 'existence de sa créance dans la
procédure au fond pour pouvoir étre dédommagée en
priorité.

4.2 Qualité pour défendre

Les actionnaires, les membres du conseil d’adminis-
tration, les personnes qui s’occupent de la gestion et
les membres du conseil consultatif ainsi que les per-
sonnes qui leur sont proches peuvent étre tenues a
restitution (art. 678 al. 1 et 2 nCO). En mentionnant
les personnes chargées de la gestion, le 1égislateur
soumet explicitement les organes matériels et les or-

57 B0 2018 CN 1091 (Markwalder).

58 TF 4A_384/2016 du 1.2.2017 c. 2.1.3. Pour une critique
de cet arrét et une proposition de lege ferenda, Stoffel Wal-
ter A./Sautier Camille, La découverte d’actifs et/ou de pas-
sifs du débiteur a un stade avancé de la faillite ou apres la
cléture de celle-ci, JAT 2019 1197 ss, 109 ss.

59 Bockli (n. 23), § 18 N 282a; CR CO II-Corboz/Aubry Girar-
din, art. 757 N 29; BSK OR II-Gericke/Walter, art. 757
N 26.
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ganes de fait a cette obligation®, mettant ainsi fin a
une controverse doctrinale®’. La cohérence du sys-
teme en est renforcée puisque ces personnes sont
également celles soumises a 'obligation de fidélité de
l'art. 717 CO, et que les situations visées par I'action
en restitution résultent souvent de la violation de ce
devoir®. La notion d’actionnaires inclut également
les titulaires de bons de participation (art. 656a al. 2
CO) et de bons de jouissance, lorsque ceux-ci con-
ferent un droit au bénéfice résultant du bilan®. La
référence aux proches vise a éviter tout contourne-
ment de la loi%.

5. Fors

La doctrine admet que I'actuel art. 678 CO est une lex
specialis de I'action en enrichissement illégitime qui
exclut I'application des art. 62 ss CO®. Avec l'entrée
en vigueur de la révision de 2020, la doctrine récente
est d’avis que tel ne sera plus le cas et qu’il existera un
concours entre les deux actions®®. Comme nous
I'avons vu, l'art. 678 nCO ne vise plus seulement a
protéger les fonds propres de la société contre les ver-
sements indus ou cachés de bénéfice, mais a per-
mettre un contrdle et une restitution — en tout ou par-
tie — de toutes les prestations faites par la société a ses
dirigeants ou a leurs proches. La nature de I'action
varie, a notre avis, selon la prestation en cause. S’il
s’agit d'une prestation indue (art. 678 al. 1 nCO),
celle-ci se rattache en principe au domaine de ’enri-
chissement illégitime (lex specialis) et exclut 'appli-
cation des art. 62 ss CO%. Lorsque la prestation ver-

60 Message 2016 (n. 2), 477.

61 D’avis que seuls les organes formels étaient visés, p. ex.
BSK OR II-Vogt, art. 678 N 6; CR CO II-Chenaux/Gachtet,
art. 678 N 9; Sporri (n. 17), 32 s.; von der Crone/Mauchle
(n. 14), 200. D’avis que les organes matériels et de fait
étaient déja visés, Diirr (n. 19), 151 s.; Sauerwein (n. 19),
124.

%2 Dans le méme sens, von der Crone (n. 20), N 532.

6 CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 678 N 6; Sporri (n. 17),
25s.

64 Message 2016 (n. 2), 477 ; BSK OR 1I-Vogt, art. 678 N 7;
CR CO II-Chenaux/Gachet, art. 678 N 10; Sauerwein
(n.19),125.

% Voir p. ex. BSK OR II-Vogt, art. 678 N 3 ; CR CO [I-Chenaux/
Gachet, art. 678 N 4

% Druey/Druey Just/Glanzmann (n. 16), § 8 N 103 ; von der
Crone (n. 20), N 548.

67 ATF 102 II 329 c. 5¢, JAT 1977 I 322. Pour un apercu des
critiques de la doctrine, CR CO II-Chappuis, art. 62 N 38.
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sée par la société est en disproportion manifeste avec
la contre-prestation (art. 678 al. 2 nCO), on se trouve
dans le domaine contractuel. Cette distinction joue
avant tout un role lorsqu’il s’agit de définir le for.

Dans les rapports internes (sans élément d’extra-
néité), 'action en restitution des prestations indues
de l'art. 678 al. 1 nCO pourra étre intentée, a défaut
de for spécial, au for ordinaire dispositif du domicile
ou du siége du défendeur, voire au lieu de I'établisse-
ment ou de la succursale pour leurs activités (art. 10
al. 1lit. aetb et 12 CPC). Sila prestation est indue en
raison de la nullité d’un contrat ou de sa résolution,
les art. 31 ss CPC peuvent s’appliquer, en I'absence
d’une clause de prorogation de for valable (art. 17
CPQ).

Dans les rapports internationaux, la Convention
de Lugano (CL) ne prévoit pas non plus de disposi-
tion spéciale, si bien que I'art. 2 ch. 1 CL s’applique, a
moins que la prestation soit de nature contractuelle,
auquel cas l'art. 5 ch. 1 CL est applicable®. Lorsque la
LDIP s’applique, les tribunaux suisses du domicile ou,
a défaut de domicile, ceux de la résidence habituelle
du défendeur sont compétents pour connaitre des ac-
tions pour cause d’enrichissement illégitime (art. 127
1 phr. LDIP). Un for supplémentaire est ouvert au
lieu de I’établissement pour les actions relatives a son
activité (art. 127 2¢phr. LDIP). Lorsque la prestation
a restituer est de nature contractuelle, il faut alors se
référer aux art. 112 ss LDIP.

Devant les tribunaux suisses, la procédure débu-
tera par une requéte de conciliation (art. 197 CPC), a
moins qu'un tribunal de commerce (art. 6 CPC) ne
soit compétent pour connaitre de l'affaire (art. 198
lit. f CPC®) ou qu’il soit possible pour le demandeur
d’y déroger en raison du domicile a 'étranger du dé-
fendeur (art. 199 al 2 lit. a CPC).

6.  Syntheése et analyse

La révision de 2020 élargit nettement le champ d’ap-
plication de l'action en restitution (art. 678 nCO).
Désormais, toutes les prestations versées par la socié-
té a ses dirigeants ou a leurs proches sont concernées

% Dans ce sens, Kren Kostkiewicz Jolanta, Schweizerisches
Internationales Privatrecht, 2¢éd., Berne 2018, N 2528 s.

% Leprojet de révision du CPC du 26 février 2020 (Améliora-
tion de la praticabilité et de I'application du droit), FF
2020 2693 ss prévoit de rendre la conciliation facultative
dans ce cas (art. 199 al. 3 P-CPC).
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peu importe la provenance des fonds et la source de
l'obligation (décision ou contrat). Les prestations in-
dues de T'art. 678 al. 1 nCO, faites en violation des
dispositions statutaires ou légales ou sur la base d'un
contrat nul, sont considérées comme une forme spé-
ciale d’enrichissement illégitime et doivent en prin-
cipe étre entierement restituées, a moins que le dé-
fendeur de bonne foi ne soit plus enrichi (art. 678
al. 3 nCO). Les prestations visées par l'art. 678 al. 2
nCO sont quant a elles faites valablement, mais sont
en disproportion manifeste avec la contre-prestation.
Dans ce cas, seule la partie de la prestation en dispro-
portion manifeste doit étre restituée et le destinataire
de la prestation sera rarement de bonne foi.

En ce qui concerne la mise en ceuvre hors faillite,
louverture d’une action en restitution reste peu at-
tractive pour I'actionnaire minoritaire. Celui-ci n’ar-
rivera en général pas a convaincre I'assemblée géné-
rale d’ouvrir action et supportera donc les risques
mais non les bénéfices directs qui peuvent en résulter.
Comme l'action en restitution profite a la société, il
serait logique qu’elle en supporte également les
risques, sauf abus de la part du ou des demandeurs.

Dans la faillite, la situation est plus favorable car
les demandeurs tirent un profit direct de I'action. Un
probléme se pose néanmoins lorsque la faillite est
suspendue faute d’actifs. Au regard de la jurispru-
dence actuelle du TF, le renvoi de I'art. 678 al. 6 nCO
alart. 757 CO n’apporte aucune amélioration. Reste
donc a espérer que notre Haute cour reverra sa juris-
prudence relative a I'art. 757 CO pour permettre I'ou-
verture d’'une action méme lorsque la procédure de
faillite n’a pas lieu.

IIl. Droits d'information des actionnaires

1. Généralités

Pour que l'actionnaire puisse exercer ses droits et sau-
vegarder ses intéréts, il doit avoir acceés aux informa-
tions nécessaires’’. Il n’a cependant aucun devoir de
fidélité envers la société, raison pour laquelle le droit
de la SA ne lui confere pas un droit d’information illi-
mité.

Dans ce domaine, la loi tient compte de I'intérét
dela société a conserver ses secrets d’affaires (art. 697
al. 4 et 697a al. 3 nCO). En lien avec 'administration

70 Message 2007 (n. 3), 1489.
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des preuves dans le proceés civil (art. 156 CPC), le TF
considere que le secret d’affaires couvre les données
techniques, organisationnelles, commerciales et fi-
nancieres qui sont spécifiques a lentreprise, qui
peuvent avoir une incidence sur le résultat commer-
cial et que la société veut garder secretes’. Il doit
donc exister un intérét objectif a garder le secret en
raison de la nature de I'information, et un aspect sub-
jectif, a savoir la volonté de la société de garder ladite
information secrete”. Il faut également distinguer le
droit absolu du droit relatif au secret’®. Lorsque la
maitrise du secret appartient au tiers (p.ex. secret
médical ou secret bancaire), le secret est absolu et il
ne doit pas étre divulgué. Lorsqu’elle appartient a la
société, le secret est relatif et I'intérét de la société a
son maintien doit étre mis en balance avec I'intérét
des actionnaires a connaitre I'information’. Pour
mettre en ceuvre cela, la loi prévoit un droit aux ren-
seignements (art. 697 nCO) et un droit a la consulta-
tion qui fait maintenant 'objet d'une disposition sé-
parée (art. 697a nCO). Subsidiairement, les action-
naires ont un droit a I'institution d’un examen (et non
plus contrdle) spécial (art. 697c ss nCO).

Au surplus, le rapport de gestion et le rapport de
révision doivent inconditionnellement étre mis a dis-
position des actionnaires. L'art. 699a nCO remplace
l'art. 696 CO et prévoit qu’au moins 20 jours avant
l'assemblée générale, lesdits documents doivent étre
rendus accessibles aux actionnaires (art. 699a al. 1
1= phr. nCO). S’ils ne sont pas accessibles électroni-
quement (p.ex. sur le site internet de la société moyen-
nant un nom d’utilisateur et un mot de passe’), tout
actionnaire peut exiger qu’ils lui soient délivrés a
temps (art. 699a al. 1 2¢ phr. nCO) et gratuitement’®.
Lart. 699a nCO indique donc clairement qu’un acces
électronique a ces documents suffit; ce qui est une
bonne chose. Les créanciers des sociétés non cotées
doivent quant a eux faire valoir un intérét digne de

7L TF4A_195/2010 du 8.6.2010 c. 2.2.

72 Von der Crone (n. 20), N 802.

73 CR CO II-Trigo Trindade, art. 697 N 31 s; von der Crone
Hans Caspar/Baumgartner Fleur, Die Kommunikation der
Aktiengesellschaft mit den Aktionéren, in Trigo Trindade
Rita/Bahar Rashid/Neri-Castracane Giulia (édit.), Vers les
sommets du droit: liber amicorum pour Henry Peter, Ge-
néve/Zurich 2019, 265 ss, 279 s.; OFK-Kdgi, art. 697
N 14.

74 TF 4C.234/2002 du 4.6.2003 c. 4.3.3.1 et les réf. citées.

75 Message 2016 (n. 2), 498.

76 Message 2016 (n. 2), 498.
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protection pour pouvoir consulter ces documents

(art. 958e al. 2 CO).

Les principales nouveautés introduites par la ré-
vision de 2020 sont:

— Un droit d'information hors assemblée générale
des actionnaires minoritaires des sociétés non
cotées (art. 697 al. 2nCO; infra 2.1);

— Une disposition séparée régissant le droit a la
consultation pour les minoritaires (art. 697a nCO;
infra2.2);

— Lintroduction d’'un délai de 30 jours pour saisir
le juge en cas de refus de la demande de rensei-
gnements ou de consultation (art. 697b nCO;
infra2.3);

— Labaissement des obstacles pour obtenir un exa-
men spécial (art. 697c ss nCO: infra 3).

2.  Modifications des droits aux
renseignements et a la consultation

2.1 Droit aux renseignements

Le droit de tout actionnaire a obtenir des renseigne-
ments lors de 'assemblée générale n’est pas modifié
(art. 697 al. 1 CO). Nouvellement, des actionnaires
d’une société non cotée représentant 10% du capi-
tal-actions ou des voix peuvent demander en tout
temps et par écrit des renseignements au conseil
d’administration sur les affaires de la société (art. 697
al. 2 nCO)”. Dans leur requéte, les actionnaires
doivent indiquer quelles informations ils souhaitent
obtenir et alléguer en quoi celles-ci sont nécessaires a
I'exercice de leurs droits’®. Le conseil d’administra-
tion devra admettre que I'information demandée est
nécessaire deés qu’elle est objectivement pertinente
pour l'exercice du droit invoqué”. Le refus de fournir
les renseignements doit étre motivé par écrit (art. 697
al. 4 nCO).

77 Le projet prévoyait un seuil de 5%, mais celui a été aug-
menté a 10% par le Conseil national, sur proposition de sa
commission lors de la session dété 2018 (BO 2018
N 1142).

78 D’avis que ce fait ne doit pas seulement étre allégué mais
doit également étre prouvé, Druey,/Druey Just/Glanzmann
(n.16), § 11 N 60.

72 Dans ce sens, Mohasseb Keivan/von der Crone Hans Caspar,
Gerichtliche Durchsetzung des Auskunftsrechts nach
geltendem und kiinftigem Aktienrecht, RSDA 2020,
336 ss, 338.
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Le conseil d’administration a un délai de 4 mois
pour fournir les renseignements ou pour refuser la
demande (art. 697 al. 3 1* phr. nCO). La question se
pose de savoir quelle est la conséquence du non-res-
pect de ce délai. A notre avis, I'’écoulement du délai
ouvre la voie judiciaire et commence a faire courir le
délai de 30 jours de lart. 697b nCO (infra 2.3),
puisque le conseil d’administration empéche I'exer-
cice du droit aux renseignements. L'absence d’un re-
fus motivé de sa part pourra étre prise en compte par
le juge dans la répartition des frais (art. 107 al. 11it. b
CPQ).

Aucune forme particuliére n’est requise pour la
réponse. Le Message 2016 indique que si 'assemblée
générale a lieu dans les 4 mois suivant le dépot de la
demande, le conseil d’administration pourra tres
bien y répondre a cette occasion®. Dans ce cas-1a, une
réponse orale sera donc appropriée et devra figurer
au proces-verbal (art. 702 al. 2 ch. 4 nCO)®. Dans les
autres cas, il faut admettre pour des questions de
preuve que la réponse devra étre donnée par écrit ou
au moins par voie électronique, et non pas par télé-
phone, par exemple®2.

Les actionnaires doivent étre informés au plus
tard lors de 'assemblée générale suivante (art. 697
al. 3 nCO). IIs peuvent naturellement aussi étre infor-
més immédiatement®. Lorsqu'une information a été
donnée a certains actionnaires, I'important est que le
conseil d’administration veille a I'égalité de traite-
ment (art. 717 al. 2 CO)%*. Ainsi, lorsque I'informa-
tion a une incidence sur la valeur des actions, le
conseil d’administration ne pourra pas se fonder sur
l'art. 697 al. 3 nCO pour attendre la prochaine assem-
blée générale avant d’informer les autres action-
naires. En effet, il risquerait de violer l'art. 717 al. 2
CO et d’étre actionné en responsabilité en cas de
dommage causé par ce retard (art. 754 CO)%. En ce
qui concerne la forme, le Message 2016 indique que
les réponses du conseil d’administration peuvent étre

80 Message 2016 (n. 2), 488.

81 Pour plus de détails, voir Mohasseb/von der Crone (n. 79),
341.

82 Von der Crone/Baumgartner (n. 73), 274.

8 Message 2016 (n. 2), 489.

84 Ibidem.

8 Dans le méme sens, Miiller Matthias P.A., Informations-
rechte des Aktionérs, ex ante 2019, 27 ss, 30 ; von der Crone
(n. 20), N 811; von der Crone/Baumgartner (n. 73), 274.
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communiquées a tous les actionnaires par exemple
par voie électronique®®.

2.2 Droit a la consultation

Le droit de consultation de l'art. 697 al. 3 CO soumis
a lautorisation expresse de 'assemblée générale ou
du conseil d’administration est remplacé par un droit
de consultation de la compétence exclusive du conseil
d’administration (art. 697a nCO)®. Cela est une
bonne chose, car 'assemblée générale n’a pas de de-
voir de fidélité et n’est souvent pas a méme de juger si
la consultation d'un document peut porter atteinte
ou non au secret des affaires®s.

Le droit de consultation n’est plus un droit indivi-
duel, mais doit étre exercé par des actionnaires repré-
sentant ensemble au moins 5% du capital-actions ou
des voix (art. 697a al. 1 nCO)®. Contrairement au
droit écrit aux renseignements, ce droit ne dépend
pas du fait que la société soit cotée ou non. Des seuils
différenciés ne sont pas non plus prévus. Ce durcisse-
ment du droit a la consultation est étonnant, car I’ac-
tuel droit individuel n’a, a notre connaissance, pas
fait P'objet de critiques particulieres. Si I'idée était de
prévoir des seuils identiques pour le droit aux rensei-
gnements hors assemblée et le droit a la consultation,
le législateur a manqué son objectif.

Concernant les documents soumis a consulta-
tion, l'art. 697a al. 1 nCO remplace le terme corres-
pondance employé par I'actuel art. 697 al. 3 CO par
celui de «dossiers ». Cette modification vise a harmo-
niser le droit de la SA avec le droit de la Sarl (art. 802
al. 2 CO), mais n’entraine pas, selon le Message 2016,
de modification matérielle®. Concernant la consulta-
tion elle-méme, 'art. 697a al. 2 nCO prévoit que les
actionnaires peuvent prendre des notes. Il est aussi
envisageable qu'’ils se fassent accompagner par un
spécialiste®. Ainsi, si les informations sont néces-
saires pour intenter une action en restitution ou une
action en responsabilité, I'avocat chargé de l'affaire
pourra accompagner l’actionnaire. Etant donné que
la représentation est largement admise en droit de la

8 Message 2016 (n. 2), 489.

87 Message 2016 (n. 2), 490.

8 Ibidem.

8 Critiques: Miiller (n. 85), 31; von der Crone Hans Caspar/
Angstmann Luca, Kernfragen der Aktienrechtsrevision,
RSDA 2017, 3ss, 11.

% Message 2016 (n 2), 490.

ol Ibidem.
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SA (art. 689b al. 1 nCO), 'actionnaire pourra, a notre
avis, également exercer ce droit par I'intermédiaire
de son avocat ou de tout autre représentant de son
choix.

Pour le reste, le droit a la consultation est harmo-
nisé avec le droit aux renseignements. Les conditions
d’exercice des deux droits sont les mémes (art. 697a
al. 3nCO0), le délai identique de 4 mois s’applique a la
réponse du conseil d’administration (art. 697a al. 2
1 phr. nCO) et 'obligation de motiver le refus est la
méme (art. 697a al. 3 i.f. nCO).

2.3 Action devant le juge

Lorsque le conseil d’administration refuse la de-
mande de renseignement ou de consultation ou qu'’il
y donne suite d’'une maniére ne permettant pas d’at-
teindre le but voulu®?, un droit d’action est prévu a
l'art. 697b nCO. Celui-ci doit étre exercé dans les 30
jours. Le délai commence a courir le lendemain du
jour ou les actionnaires ont eu connaissance du refus
motivé ou des informations incompleétes (art. 77 al. 1
ch. 1 CO et 142 al. 1 CPC). A notre avis, le délai com-
mence également a courir lorsque le conseil d’admi-
nistration ne donne pas suite a la requéte a I’échéance
du délai 1égal de 4 mois (art. 697 al. 3 et 697a al. 2
nCO; supra 2.1).

Le délai de 30 jours prévu a I'art. 697b nCO est,
comme celui des art. 706b ou 697b al. 1 CO, un délai
de péremption qui ne peut étre ni interrompu ni sus-
pendu®. S’agissant d’une condition de recevabilité de
'action, le juge doit 'examiner d’office (art. 60 CPC)
et ne doit pas entrer en matiére s’il n’est pas respecté
(art. 59 al. 1 CPC). Sous réserve de I'abus de droit®,
les actionnaires doivent a nouveau pouvoir exercer
leur droit au renseignement et obtenir qu’un nouveau
délai de 30 jours se mette a courir. Autrement dit, le
droit d’action se périme, mais non le droit des action-
naires d’obtenir des renseignements.

%2 Ibidem.
% Concernantledélaidel’art. 706b CO, voir TF4A_404/2011
du 7.1.2011.

9 Concernant le délai de trois mois pour requérir du juge le
controle spécial, le Tribunal de commerce de Zurich a jugé
que si le méme requérant pose les mémes questions a I'as-
semblée générale, cela constitue un abus de droit, voir
HGer, ZR 2013, 9 c. 5.4.5.
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En ce qui concerne la qualité pour agir, les au-
teurs qui se sont exprimés sur le nouveau droit sont
d’avis, sans grands développements, que le droit d’ac-
tion de I'art. 697b nCO est, comme le droit de I'actuel
de l'art. 697 al. 4 CO, un droit individuel®. A notre
avis, le droit individuel n’existe qu’en cas de refus lors
del'assemblée générale. Le droit aux renseignements
hors assemblée générale et le droit a la consultation
sont concus comme des droits des minoritaires. De
plus, le texte de I'art. 697b nCO ne mentionne pas
«l’actionnaire », mais les actionnaires qui se sont vu
refuser le droit au renseignement. Sur ce point, il est
analogue aux actions des art. 699 al. 1 nCO (droit ala
convocation de 'AG par le juge) et 699b al. 4 nCO
(droit a I'inscription d’un objet a l'ordre du jour et
droit de proposition). I diverge en revanche de la
lettre de I'art. 697d nCO qui prévoit, en conformité
avec la jurisprudence du TF*, que si 'assemblée géné-
rale ne donne pas suite a la proposition d’institution
d’un examen spécial, «des actionnaires» atteignant
certains seuils peuvent demander au tribunal de l'or-
donner. Par conséquent, la lettre de I'art. 697b nCO
requiert, contrairement a celle de l'art. 697d nCO,
l'identité entre les actionnaires qui ont exercé le droit
aux renseignements ou a la consultation et les action-
naires qui ouvrent action. L'introduction d’un délai de
30 jours pour saisir le juge sans obligation d’informer
tous les actionnaires d’une décision de refus plaide
également en faveur d’'une telle interprétation.

L’actionnaire doit, conformément a la jurispru-
dence du TF relative a 'art. 697 al. 4 CO, prouver que
la consultation est nécessaire pour exercer ses droits®’.
11 suffit toutefois qu’il apporte la preuve que ce besoin
existe d'une maniére générale, pour un actionnaire
moyen, sans qu'une preuve particuliere en rapport
avec sa situation individuelle et avec ses intéréts
concrets soit nécessaire®®. Il appartient en revanche a
la société d’alléguer et de prouver que la divulgation
des informations porterait atteinte au secret d’af-
faires ou a d’autres intéréts dignes de protection de la
société (art. 8 CC).

% Von der Crone (n. 20), N 812; Druey/Druey Just/Glanz-
mann (n. 16), § 11 N 85.

%  ATF 13311133 c.3.2,JdT 2007 I 296 selon lequel I'actuel
art. 697b CO n’exige pas I'identité entre les actionnaires
qui demandent les renseignements, font la requéte a 'AG
et introduisent la requéte devant le juge.

%  ATF 13211171 c. 1.3.1,JdT 2006 I 543.

% Ibidem.
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La procédure sommaire est applicable a I'action
de l’art. 697b nCO (art. 250 lit. ¢ ch. 7 nCPC)*. Le ou
les requérants doivent fournir l'avance de frais
(art. 98 CPQ). S’il y a plusieurs actionnaires requé-
rants, ils forment une consorité nécessaire au sens de
l'art. 70 al. 1 CPC et peuvent étre tenus solidairement
responsables des frais (art. 106 al. 3 CPC).

3. Acces facilité a I'examen spécial

Le controle spécial des art. 697a ss CO, qui deviendra
I'examen spécial des art. 697c ss nCO, a trés peu servi
en pratique!®. Les modifications adoptées par le Par-
lement visent donc a réduire les obstacles a son insti-
tution'®!. La procédure reste globalement la méme.
Tout actionnaire qui a déja exercé son droit aux ren-
seignements ou a la consultation peut demander
l'institution d’un examen spécial a I'assemblée géné-
rale (art. 697c nCO). En cas de refus de celle-ci, la
possibilité est donnée de saisir le juge a des action-
naires représentants 10% du capital-actions ou des
voix dans les sociétés non cotées et, nouvellement,
5% dans les sociétés cotées (art. 697d nCO)'°%. Ces
seuils sont identiques a ceux nécessaires pour convo-
quer une assemblée générale (art. 699 al. 3 nCO).
L'identité des actionnaires qui ont demandé les ren-
seignements et/ou saisi I'assemblée générale n’est
pas nécessaire'®,

La jurisprudence du TF admet qu’il n’est pas pos-
sible d’élargir 'objet de ’examen spécial au stade de
la discussion devant PTAG!**. Lart. 697d al. 2 nCO met
fin a cette pratique en admettant que l'institution
d’'un examen spécial peut porter sur toute question
qui a fait I'objet d'une demande de renseignements
ou de consultation ou qui a été soulevée durant les
débats de 'assemblée générale!®. Cela ne dispensera

% RO 2020 4067.

100 Message 2016 (n. 2), 491.

101 Jbidem.

102 Le projet prévoyait un seuil de 3% pour les sociétés cotées.
La aussi, le Conseil national a augmenté le seuil a 5% sur
proposition de sa commission (BO 2018 N 1142).

103 ATF 133111 133 c. 3.2, JdT 2007 I 296.

104 ATF 138111 246 . 3.3; 133 111 133 ¢. 3.2, JAT 2007 1 296 ;
ATF 123 11 261 c. 3a, JAT 19991 27.

195 Voir aussi, von der Crone (n. 20), N 828. Critiques: Tringa-
niello Bruno/Obertin Garry-Philippe, Controle spécial sim-
plifié — la future révision du droit des sociétés anonymes
engendrera-t-elle davantage d’actions en responsabilité ?,
TREX 2015, 336 ss, 338.
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néanmoins pas les requérants d’apporter la preuve de
I'exercice préalable du droit aux renseignements ou a
la consultation!®®. Une action judiciaire ne sera,
comme a ’heure actuelle, pas nécessaire'®’.
Concernant les autres conditions matérielles, les
requérants doivent rendre vraisemblable que des fon-
dateurs ou des organes ont enfreint les dispositions
de la loi ou des statuts et que cette violation est de
nature a porter préjudice a la société ou aux action-
naires (art. 697d al. 3 nCO). Il n’est en revanche plus
nécessaire de rendre vraisemblable le préjudice lui-
méme. Comme le reléve le Message 2016, si la loi ou
les statuts ont été violés et que cela est de nature a
entrainer un préjudice, il n’y a aucun motif d’imposer
aux requérants d’attendre que le préjudice se pro-
duise avant d’agir'®. A noter qu'une partie minori-
taire de la doctrine est d’avis que selon le droit actuel,
un dommage futur suffit déja’®. A notre avis, cette
modification est bienvenue car sans 'accés aux infor-
mations, il est habituellement difficile pour les requé-
rants de rendre le préjudice vraisemblable!'°. Elle fa-
cilitera donc effectivement ’acces a 'examen spécial.
Selon l'art. 697h"*al. 1 nCO, les cofits induits par
I'examen spécial sont a la charge de la société et celle-
ci est tenue de procéder aux éventuelles avances de
frais. Ce n’est que si des circonstances particuliéres le
justifient que le tribunal peut mettre les frais a charge
des requérants (art. 697h"* al. 2 nCO). Cette disposi-
tion prévoit maintenant explicitement que les frais de
I’examen spécial (et non les frais de la procédure judi-
ciaire d’institution de celui-ci''!), y compris une éven-
tuelle avance de frais, doivent en régle générale étre

16 ATF 140 III 610 c. 4 qui précise que le degré de preuve est
la certitude.

107 Von der Crone (n. 20), 827.

108 Message 2016 (n. 2), 492.

19 D’avis que cela suffit, p. ex. CR CO II-Pauli Pedrazzini,
art. 697b N 15; Jenny Daniel, Anspruch auf Einsetzung
eines Sonderpiifers nach Art. 697b OR, GesKR 2013,
596 ss, 600 s. D’avis que selon le droit actuel cela ne suffit
pas, p.ex. Bockli (n. 23), § 16 N 44 ss; BSK OR II-Weber,
art. 697b N 7; von der Crone (n. 20), N 847.

10 Duméme avis, Vogt Hans-Ueli/Schiwow Emanuel/Wiedmer
Karin, Die Aktienrechtsrevision unter Corporate-Gover-
nance-Aspekten: Bestandesaufnahme, einige Auslegungs-
versuche und ein paar wichtige Anliegen vor der Erstbera-
tung im Nationalrat, PJA 2009, 1359 ss, 1365. Voir ég.
Bockli (n. 23), § 16 N 44.

11 TF 4C.190/2005 du. 6.9.2006 c. 4.1. Parmi d’autres : BSK
OR II-Weber, art. 697g N 2; CR CO II-Pauli Pedrazzini,
art. 697g N 2.
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supportés par la société!'2. Peu importe qu’il ait été
décidé par l'assemblée générale ou ordonné par le
jugel®. Cette regle est justifiée car 'examen spécial
vise a clarifier la situation a I'égard de I’ensemble des
actionnaires et profite donc a tous'“. Elle vise égale-
ment a éviter que les actionnaires minoritaires re-
noncent a faire valoir leurs droits pour des questions
de cofits''®. De plus, elle incitera la société a livrer les
informations plutét qu’a devoir supporter les frais
d’une procédure longue et cotiteuse.

L'examen spécial est souvent introduit dans le
but d’établir les faits permettant de fonder une action
en responsabilité selon I'art. 754 CO'6. Vu la lon-
gueur de la procédure, le droit d’agir en responsabili-
té des actionnaires qui n’ont pas adhéré a la décharge
(art. 758 al. 2 CO) est souvent périmé avant méme
que la procédure d’examen spécial ne soit terminée!'’.
Pour remédier a ce probleme, le délai pour intenter
action a été prolongé de 6 a 12 mois (art. 758 al. 2
1= phr. nCO). En outre, le 1égislateur a prévu que le
délai sera suspendu pendant la procédure visant l'ins-
titution d’un examen spécial et 'exécution de celui-ci
(art. 758 al. 2 2¢ phr. nCO). Ainsi, conformément a la
volonté du législateur, les résultats de 'examen spé-
cial pourront servir a fonder I'action en responsabili-
té118, 1l s’agit trés certainement d’une amélioration
bienvenue du systeme, voire d'une correction dun
systeme déficient. Néanmoins, 'examen spécial ne
joue un rdle que lorsqu’une action en responsabilité
est intentée hors faillite (art. 756 CO)?. Comme les
actions en restitution, ces actions sont extrémement
rares en raison des risques financiers qu’elles en-
gendrent pour les actionnaires-demandeurs qui n’en
retirent pas un profit direct!?. Mentionner explicite-
ment a l'art. 756 al. 2 nCO que I'assemblée générale
peut décider que la société intente I’action n’y chan-
gerarien, car elle a déja aujourd’hui explicitement une
compétence en la matiere (art. 693 al. 3 ch. 4 CO).

12 Message 2016 (n. 2), 493.

13 Ibidem.

114 Dans le méme sens, von der Crone (n. 20), N 870.

15 BSK OR II-Weber, art. 697g N 1.

16 Von der Crone (n. 20), N 873.

17 Message 2016 (n. 2), 546. Voir aussi, Bockli (n. 23), § 16
N 97; Tringaniello/Obertin (n. 105), 338.

118 Message 2016 (n. 2), 546.

19 Bockli (n. 23), § 16 N91.

120 Pour une présentation détaillée du probleme, Chabloz
(n. 10), N 960 ss.
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4.  Synthese et analyse

Le législateur avait pour but d’améliorer les droits
d’information des actionnaires. Le fait de prévoir un
devoir d’information hors assemblée générale pour
des actionnaires minoritaires des sociétés non cotées
contribue a atteindre cet objectif. En revanche, le
droit de consultation qui était auparavant un droit in-
dividuel de l'actionnaire est devenu un droit des mi-
noritaires, y compris en ce qui concerne le droit d’ou-
vrir action. Le droit de consultation est donc péjoré et
non amélioré.

En ce qui concerne la procédure, I'introduction
de délais rapprochent les droits aux renseignements
et a la consultation du droit a l'institution d’'un exa-
men spécial. Il faut donc interpréter les délais pé-
remptoires prévus pour saisir le juge de la méme ma-
niére pour aboutir a une application uniforme du
droit.

Les améliorations les plus importantes concer-
nant'examen spécial sont : un abaissement des seuils
pour saisir le juge dans les sociétés cotées, le fait qu'’il
ne soit plus nécessaire pour les demandeurs de rendre
vraisemblable le préjudice de la société ainsi que les
nets progres en lien avec la péremption de I'action en
responsabilité.

Tous ces droits d’information sont accordés pour
permettre aux actionnaires d’exercer leurs droits so-
ciaux et en particulier leurs droits d’action hors fail-
lite. Si les résultats de 'examen spécial révelent de
graves dysfonctionnements dans la gestion et la di-
rection de la société, cela aura forcément des consé-
quences. L'amélioration des droits d’information des
actionnaires joue donc un role préventif non négli-
geable. Néanmoins, il est regrettable que dans les cas
ol la société subit un dommage, le probléme non ré-
solu de l'action collective rend 'ouverture d’une ac-
tion par les actionnaires trop risquée par rapport au
bénéfice direct qu’ils peuvent en retirer. Hors faillite,
ces actions devraient donc rester rares.

IV. Conclusions

Alors que le but du législateur était d’améliorer les
droits des actionnaires, en lien avec ’action en resti-
tution et les droits a l'information, le but n’est que
partiellement atteint. Concernant l’action en restitu-
tion, il y a des progrées incontestables au niveau maté-
riel (supra II.2), mais non au niveau de la mise en
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ceuvre (supra I1.2.4). Le droit aux renseignements

dans les sociétés non-cotées (supra II1.2.1) ainsi que

'acces a I'examen spécial (supra III.3) sont nettement

améliorés. En revanche, le droit a la consultation (su-

pra I1.2.2) n’est plus concu comme un droit indivi-
duel, mais comme un droit des minoritaires.
Ainsi, concernant I’action en restitution :

— Lart. 678 nCO s’applique maintenant a toutes les
prestations faites par la société a ses dirigeants
ou a leurs proches, y compris les rémunérations
et quelle que soit leur source (bénéfice ou capi-
tal).

— Lart. 678 nCO mentionne maintenant explicite-
ment les personnes chargées de la gestion et sou-
met ainsi les organes matériels et de fait a cette
obligation.

— Le critere de la mauvaise foi — difficile a établir
pour le demandeur — est supprimé de l'art. 678
al. 1 CO et ne joue plus qu'un role pour fixer
I'étendue de la restitution (art. 64 CO par envoi
del'art. 678 al. 3 nCO).

— Les délais de prescriptions correspondent a ceux
de lenrichissement illégitime (art. 678a nCO
cum art. 67 CO). Le délai de prescription absolu
est suspendu pendant la procédure d’examen
spécial (art. 678a al. 1 2¢phr. nCO).

La question des frais et en particulier le probleme de

I'action collective, qui concernent également I'action

en responsabilité hors faillite (art. 756 nCO), ne sont

pas résolus. Ainsi:

— Lactionnaire qui agit hors faillite risque toujours
de supporter les frais de 'action malgré l'intro-
duction de I’art. 107 al. 1% CPC.

— La possibilité pour 'assemblée générale de déci-
der que la société intente action (art. 678 al. 5 1%
phr. nCO) ne résout pas ce probleme, en tous les
cas pas pour des actionnaires minoritaires qui
souhaiteraient obtenir la restitution de presta-
tions faites a l'actionnaire majoritaire.

— Dans la faillite, la possibilité pour les créanciers
d’agir sur la base de l'art. 678 al. 6 nCO qui ren-
voie a l'art. 757 CO n’améliore pas la situation
des créanciers qui souhaitent agir, en particulier
dans le cas d’une faillite suspendue faute d’ac-
tifs.
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En ce qui concerne le droit a 'information le bilan est

largement positif. De nombreuses améliorations ont

été introduites concernant le droit aux renseigne-
ments et surtout 'examen spécial. Ainsi:

— Les actionnaires d’'une société non-cotée repré-
sentant 10% du capital-actions ou des voix
peuvent demander en tout temps et par écrit des
renseignements au conseil d’administration sur
les affaires de la société (art. 697 al. 2 nCO).

— Concernant 'examen spécial :

— Lart. 697d al. 1 ch. 1 nCO abaisse le seuil a
5% concernant les actionnaires qui peuvent
dans les sociétés cotées saisir le juge.

— Lart. 697d al. 2 nCO permet explicitement
d’élargir 'objet de 'examen au stade de la
discussion de I'examen spécial devant l'as-
semblée générale.

— Il n’est plus nécessaire de rendre vraisem-
blable le préjudice lors de la demande d’exa-
men spécial devant le juge.

— Vula longueur de 'examen spécial, le délai
de péremption de l'action en responsabilité
(art. 754 CO) est étendu de six a douze mois
(art. 758 al. 2 1% phr. CO). Ce délai est sus-
pendu pendant la procédure visant I'institu-
tion d’'un examen spécial et son exécution
(art. 758 al. 2 2¢ phr. CO).

Le bilan est plus mitigé concernant le droit a la
consultation. Certes, celui-ci devient de la compé-
tence exclusive du conseil d’administration, ce qui est
en soi logique. De plus, les conditions de son octroi
sont harmonisées avec celles du droit aux renseigne-
ments. Ainsi, le méme délai de 4 mois s’applique a la
réponse du conseil d’administration et la méme obli-
gation de motiver. La ol le bat blesse, c’est que sans
motif apparent le législateur a fait de ce droit indivi-
duel des actionnaires un droit des minoritaires. Ainsi,
il ne peut étre exercé que par des actionnaires repré-
sentant ensemble au moins 5% du capital-actions ou
des voix (art. 697a al. 1 nCO).



