
#ST# 83.015

Message
concernant la révision du droit des sociétés anonymes

du 23 février 1983

Messieurs les Présidents, Mesdames et Messieurs,

Nous avons l'honneur de vous soumettre un projet de loi fédérale concer-
nant la révision du titre vingt-sixième du code des obligations (De la société
anonyme), en vous proposant de l'adopter.
Nous vous recommandons en outre de classer les interventions parlemen-
taires suivantes:
1961 P 8071 Danger d'infiltration étrangère naissant de l'acquisition

d'actions
(N20. 9. 61, Schürmann)

1965 P 9065 Publicité accrue dans les sociétés anonymes
(N 16. 6. 65, Muheim)

1975 P 75.306 Emprise étrangère sur le marché financier
(N 18.6. 75, Fischer-Berne)

1975 P 12235 Ventes d'actions. Déclaration obligatoire
(N 3. 10. 75, Oehler)

1976 P 75.311 ßradage de l'économie (N 4. 3. 76, Hubacher)
1979 P 78.566 Droit de la société anonyme (N 8. 6. 79, Muheim)

à l'exception du point concernant les groupes de sociétés
1980 M 78.566 Droit de la société anonyme

(N 8. 6. 79, Muheim; E 3. 3. 80)

Nous vous prions d'agréer, Messieurs les Présidents, Mesdames et Mes-
sieurs, les assurances de notre haute considération.

23 février 1983 Au nom du Conseil fédéral suisse:
Le président de la Confédération, Aubert
Le chancelier de la Confédération, Buser

1983-247 50 Feuille föderale. 135e année. Vol. Il 757



Vue d'ensemble

Le projet de révision que nous vous soumettons a pour but d'adapter notre
droit des' sociétés anonymes, qui date de 1936, aux exigences de notre
époque. Il s'en tient au principe de l'unité du droit des sociétés anonymes et
ne propose une réglementation différenciée que sur quelques points particu-
liers.
La transparence est, de manière générale, améliorée. Le développement de
l'information quant à la fortune et au rendement de la société est placé au
premier plan. Le projet fixe les principes de l'établissement régulier des
comptes, instaure des prescriptions sur le contenu minimum du bilan et du
compte de profits et pertes, renforce le rôle de l'annexe aux comptes
annuels et introduit, pour les groupes de sociétés, l'obligation d'établir des.
comptes consolidés. Si la formation de réserves latentes reste licite dans une
mesure limitée, leur dissolution doit toutefois être rendue publique. La pro-
tection des actionnaires est renforcée par l'amélioration de l'information,
l'assouplissement du système des actions nominatives liées, la protection du
droit préférentiel de souscription et l'allégement des conditions d'exercice du
droit de plainte. Enfin un contrôle spécial est introduit.
La structure organique de la société a été conservée; toutefois le projet tend
à renforcer les fonctions fondamentales des organes: la réglementation de la
représentation par un dépositaire ou par un membre d'un organe de la
société permettra aux actionnaires représentés d'exprimer encore mieux
leur volonté lors des assemblées générales; les attributions principales du
conseil d'administration sont nettement délimitées et les conditions et les
effets de la délégation de compétence sont clarifiés; enfin, les exigences
quant aux qualifications professionnelles et à l'indépendance des membres
de l'organe de révision sont accrues. D'autre part, il est tenu compte de la
jurisprudence du Tribunal fédéral, qui place sur le même plan la responsa-
bilité solidaire dans les rapports externes et la responsabilité pour le tout.
En instaurant des mesures précises, le projet empêche les abus qui sont
possibles sous l'empire de l'actuel droit des sociétés anonymes, conçu de
manière libérale. Il contribue ainsi à la lutte contre'la criminalité écono-
mique. Les fondations qualifiées et les augmentations de capital sont sou-
mises à un contrôle spécial; l'acquisition par une société de ses propres
actions et la création de participations réciproques sont soumises à une
nouvelle réglementation; enfin, le capital minimum et le montant minimum
libéré sont modérément augmentés.
La création de capital-risque est devenue plus difficile. Le projet tient
compte de cette situation en introduisant l'augmentation autorisée et l'aug-
mentation conditionnelle du capital. En outre, il réglemente les bons de
participation, les différencie des bons de jouissance et définit le statut juri-
dique des participants.
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Le projet ne contient que les modifications indispensables du droit des
sociétés anonymes. D'autres thèmes du droit des sociétés qui ont été sou-
levés aux Chambres fédérales seront traités lors d'une révision ultérieure.
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Message

I Partie générale

II Evolution de la réalité juridique

En matière de sociétés anonymes, la réalité juridique est marquée dans
notre pays par deux tendances contraires: l'augmentation du nombre des
petites sociétés et la formation de grandes sociétés et de groupes.

111 Augmentation du nombre des petites sociétés

Le modèle qui a servi de base à notre droit des sociétés anonymes est, à
n'en point douter, la société réunissant de nombreux actionnaires, car
seules de grandes sociétés sont à même de traduire pleinement le principe
fondamental de la stabilité du capital-actions et de la négociabilité des ac-
tions. Il convient cependant d'ajouter que la loi contient un nombre non
négligeable de dispositions conçues à l'intention des petites sociétés ano-
nymes. En tout cas, la société anonyme s'est révélée depuis longtemps être
une forme adéquate pour les sociétés de petite taille: près de la moitié des
sociétés anonymes ont le capital minimum de 50 000 francs, 68,4 pour cent
de l'ensemble des sociétés ont un capital social de 100 000 francs ou moins.

L'extraordinaire augmentation du nombre des petites sociétés est due à la
facilité qu'il y a de recourir à la forme de la société anonyme et à la sou-
plesse de cette institution. En effet, la société anonyme pouvant servir à
tous les buts, quiconque a besoin d'un support juridique indépendant se
tourne sans hésiter vers ce type de société. La société à responsabilité limi-
tée (S. à r.L), forme que le législateur avait destinée aux petites sociétés et
aux sociétés de famille, n'a pas pu s'implanter pour de nombreux motifs
(ils sont exposés dans le rapport intérimaire du président et du secrétaire du
groupe de travail pour l'examen du droit des sociétés anonymes de 1972;
Rapport intérimaire 1972, p. 213 et s.).
On peut admettre que la majorité de ces petites sociétés poursuivent un but
certes économique, mais non commercial et, par conséquent, qu'elles
n'exploitent pas d'entreprise. La plupart de ces sociétés se bornent à gérer
leur fortune.
Nombre d'entre elles sont des sociétés immobilières. Elles posent moins de
problèmes sur le plan du droit des sociétés anonymes que sur celui des
droits réels. Ces problèmes sont exposés en détail dans le message relatif à
une loi fédérale sur l'acquisition d'immeubles par des personnes à l'étranger
et à l'initiative populaire «contre le bradage du sol national» (FF 1981
III553 ss). Le problème que ce genre de sociétés immobilières pose sur le
plan du droit des sociétés anonymes, et qui est celui de la sous-dotation en
capital, peut ici également être résolu par une application appropriée de
l'article 2 CC: soit les prêts accordés par les actionnaires (cas de sous-
dotation formelle) sont convertis en apports, soit la responsabilité est éten-
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due («HaftungsdurchgritT») aux actionnaires qui se cachent derrière la so-
ciété (en cas de sous-dotation matérielle).
Nombreuses sont les sociétés de famille parmi celles de petite taille. En
règle générale, leurs actions sont strictement liées; éventuellement, les sta-
tuts prévoient un droit de reprise. La société anonyme de famille donne
lieu à des problèmes en matière de droit de la famille et des successions,
qui proviennent toutefois de la situation juridique souvent précaire dans
laquelle le droit actuel des sociétés anonymes laisse l'actionnaire minori-
taire. Toutes les mesures prévues dans le projet pour protéger les minorités,
telles que l'assouplissement des restrictions à la transmissibilité des ac-
tions, l'amélioration de l'information et le renforcement .des droits de
protection exerceront un effet particulièrement bénéfique sur les sociétés
anonymes de famille.
Très souvent, les petites sociétés anonymes se rétrécissent jusqu'à ne plus
former que des sociétés à actionnaire unique. Toutes les actions se trouvent
entre les mêmes mains: bien des sociétés à actionnaire unique sont des
sociétés immobilières, des holdings ou de pures gérances de fortune,
d'autres sont des sous-divisions d'un groupe. Les sociétés à actionnaire
unique représentent ainsi le dédoublement de la personnalité juridique d'un
particulier ou d'un commerçant, ou constituent des départements juridique-
ment indépendants d'une grande entreprise.
La société à actionnaire unique est tolérée par la loi (cf. art. 625 CO).
Une interdiction n'entre pas en ligne de compte, car elle pourrait bien trop
facilement être tournée. Néanmoins, les dangers que cette institution recèle
(confusion de patrimoines, restitution des versements, sous-dotation en ca-
pital, distribution cachée de bénéfices) doivent être combattus. 11 y a deux
manières de le faire: d'une part en appliquant de façon rigoureuse l'article
2 CC et, de l'autre, en renforçant les dispositions destinées à garantir la li-
bération et le maintien du capital-actions.

112 Formation de grandes sociétés

La réalité juridique suisse est également caractérisée par la formation
de grandes sociétés. 63 sociétés anonymes dotées d'un capital social supé-
rieur à 100 millions de francs sont inscrites au registre du commerce. La
somme du capital social de ces sociétés (0,05% de toutes les sociétés) se
monte à plus de 20 milliards de francs, montant supérieur au quart de la
somme de tous les capitaux sociaux (28,6%). Le droit des sociétés ano-
nymes se prête parfaitement aux structures fondamentales de telles sociétés
et contribue de manière essentielle à la formation de grandes entreprises.
Pensons non seulement à l'admission des réserves latentes, qui encourage
fortement l'autofinancement, mais encore à la fusion et à la faculté active
et passive de regroupement des sociétés anonymes: une société se soumet à
la direction d'une autre, perdant ainsi son autonomie économique, mais
conservant son indépendance juridique. La mainmise sur une société ano-
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nyme passe par l'acquisition de la majorité ou de la totalité de ses actions.
Celui qui domine continuellement et complètement l'assemblée générale
s'assure la conduite d'une société, car il peut imposer sa volonté lors des
élections et dans les décisions. Il place à l'administration des personnes qui
lui sont acquises, si bien que la gestion se fait selon ses instructions.
Le droit des sociétés anonymes convient aussi particulièrement bien à des
opérations de regroupement du côté de la société reprenante: en contre-
partie de l'acquisition des actions, la société reprenante offre aux action-
naires de la société reprise non pas un paiement en espèces, mais de ses
propres actions ou bons de participation, qu'elle émet en augmentation de
son capital. Non seulement la reprise ne lui cause pas de perte de liqui-
dités, mais encore elle s'assujettit une autre société sans avoir à fournir
elle-même de contreprestation. Les actionnaires de la société reprise ne su-
bissent, si le rapport d'échange correspond à la valeur réelle, aucune perte
financière, mais seulement une réduction de leur influence.
Les groupes soulèvent de multiples problèmes, qui devront être résolus
dans le cadre d'une révision ultérieure.
La plupart des grandes sociétés sont des sociétés faisant appel au public.
Leurs parts sont donc largement diffusées ou cotées en bourse. Le droit
actuel ne tient pas compte de la position spéciale qu'elles occupent dans le
public.
Ces derniers temps, les sociétés multinationales ont suscité un fort intérêt.
On entend généralement sous cette désignation des entreprises possédant
des établissements de production ou de services situés hors de l'Etat dans
lequel elles ont leur siège. Vu l'étroitesse du marché suisse, on est en droit
d'admettre que la plupart de nos grandes sociétés sont en fait multinatio-
nales.
Ces sociétés ne posent pas de problèmes particuliers relevant du droit des
sociétés anonymes. Les exigences plus strictes qui leur sont imposées en
matière de publicité découlent des principes directeurs édictés par l'OCDE
à l'intention des entreprises multinationales, telles qu'elles figurent dans la
Déclaration des pays Membres de l'OCDE relative aux investissements in-
ternationaux et aux entreprises multinationales.

113 Statistiques

113.1 Etat des sociétés anonymes en Suisse, catégories de
grandeur du capital nominal et formes sous lesquelles
apparaissent ces sociétés

Les tableaux 1 et 2 sont extraits des statistiques de la Suisse, 688e fascicule,
de l'Office fédéral de la statistique, II en ressort qu'à la fin de 1981, il exis-
tait en Suisse 113 283 sociétés anonymes, ce qui correspond à un accoisse-
ment de 4449 unités ou de quelque 4 pour cent par rapport à 1980. Dans
la même période, la capital-actions est passé de 67 à environ 73 milliards
de francs, soit environ 9 pour cent. L'augmentation du nombre des sociétés
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Etat des sociétés anonymes en Suisse d'après leur capital Tableau I

Capital nominal en francs

50 000
50001 - 100000

100 001 - 500000.
500001 - 1 000000. .

1 000001 - 5000000..
5000001 - 10 000 000

10000001 - 50000000
50000001 - 100000000..

plus de 100 000 000 . . . .

Total . .

Sociétés

1978

50073
19948
21 943
4775
3697

651
575
78
55

101 795

1979

50725
20648
23017
5003
3919

688
591
76
57

104724

1980

52615
21 681
23 952
5085
4043

707
611

81
59

108834

1981

54731
22746
24893

5225
4 175

731
634

85
63

113 283

Capital 1000 franc

1978

2 477 350
1 766 574
6 102356
4061 522
9203781
5 198075

12748 354
6217482

15341 789

63 117283

s

1979

2 536 250
1 841 184
6 302 426
4 179052
9496833
5 386383

13 052881
5 724 882

15991 289

64 511 180

1980

2630750
1 939 595
6555714
4247 116
9 740 834
5525081

13441 511
6087 135

16870801

67038 537

1981

2 736 550
2 039 743
6815021
4365 385

10086 114
5725 659

13793 342
6467 153

20 884 677

72913 644
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Répartition en pour-cent des sociétés anonymes et de leur capital nominal
selon la catégorie de grandeur du capital en 1981

Tableau 2

Capital nomina] (en fr.)

50001 -
100001 -

1000001 -
10 000 001 -

plus de

Total

50 000
100000

1 000 000
10000000

100000000
100000000

Pourcentage

Sociétés

48,3
20,1
26,6
4,3
0,6
0,1

100,0

Capital nominal

3,8
2,8

15,3
21,7
27,8
28,6

100,0

anonymes était nettement plus marquée que celle des autres raisons so-
ciales inscrites au registre du commerce, qui s'établissait en moyenne à
1 '/2 pour cent (cf. Statistiques, fase. 688, p. 7).
La forme juridique de la société anonyme recouvre toutes les formes sous
lesquelles se présentent des entreprises, des sociétés minuscules aux plus
grands établissements multinationaux. A cet égard, un fait est frappant:
numériquement, les sociétés dotées du capital minimum de 50 000 francs
dominent, puisqu'elles constituaient 48,3 pour cent du total suisse à là fin
de 1981. Ces sociétés ne réunissent ensemble qu'un capital-actions s'élevant
à, environ 2,75 milliards de francs, c'est-à-dire à 3,8 pour cent de la totalité
du capital nominal. En comparaison, la proportion de 5 pour cent que
constituent les sociétés possédant un capital-action d'un million de francs et
plus, paraît minime. Pourtant, ces sociétés représentent un capital d'envi-
ron 57 milliards de francs ou 78 pour cent de l'ensemble du capital-actions
suisse.

Parmi les diverses branchés d'activité, les sociétés immobilières, au nombre
de 23157, sont proportionnellement les plus fortement représentées; en ef-
fet, une société anonyme sur cinq est une société immobilière. A vrai dire,
elles ne détiennent ensemble qu'un capital nominal qui n'atteint pas tout à
fait 4 milliards de francs (environ 5 % de l'ensemble du capital-actions
suisse). Les nombreuses sociétés holdings, dont les 12410 unités repré-
sentent en gros 11 pour cent du total suisse, mais qui réunissent tout de
même un capital-actions se montant à plus de 28 pour cent, occupent une
place importante (cf. Statistiques, fase. 688, p. 9, tableau).

113.2 Classification des sociétés anonymes d'après l'effectif de
leur personnel et leur chiffre d'affaires

Se fondant sur les résultats d'un relevé de données structurelles effectué en
1975, l'Office fédéral de la statistique a établi une classification des sociétés
anonymes selon l'effectif de leur personnel, et leur chiffre d'affaires (cu-
mulés). Les données concernant les sociétés anonymes et leur personnel ont
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été tirées du recensement des entreprises de 1975; quant aux estimations
sur le chiffre d'affaires, elles ont été établies d'après les données de la «Sta-
tistique des résultats comptables» pour l'année 1980.
Le tableau 3 qui suit (classification des sociétés anonymes selon l'effectif de
leur personnel) porte sur les 33 222 sociétés anonymes qui emploient au
moins une personne chacune. En vue d'assurer la concordance, le tableau 4
(classification des sociétés anonymes selon leur chiffre d'affaires) a aussi été
établi sur la base de 33 222 sociétés. Dans le tableau 5 (sociétés anonymes,
grandeur du chiffre d'affaires et importance du personnel cumulés), les ta-
bleaux 3 et 4 sont interprétés cumulativement.
Les tableaux fournissent des indications intéressantes en ce qui concerne les
articles 691 h et 121b du projet. Ainsi, il ressort du tableau 3 que 276 socié-
tés occupaient 500 personnes et plus en 1975. 420010 personnes en tout,
autrement dit presque 34 pour cent de l'ensemble des employés des sociétés
anonymes, travaillaient pour ces 276 sociétés. Le tableau 4 montre que 207
sociétés anonymes atteignaient un chiffre d'affaires de plus de 100 millions
de francs. Enfin, à la lecture du tableau 5, on constate que chacune des 276
sociétés qui employaient plus de 500 personnes réalise un chiffre d'affaires
supérieur à 88 millions de francs.

765



Sociétés anonymes et personnes occupées d'après la catégorie de grandeur de l'effectif du personnel Tableau 3

Catégories de grandeur

Personnes occupées

au-dessus de 5000
4999 - 2000
1999 - 1000
999 - 500
499 - 200
199 - 100
9 9 - 5 0
49 - 20 .. . .
1 9 - 1 0
9 - 6
5 - 4
3 - 2

I

Nombre des

SA

11
30

' 68
167
660

1 262
2280
5430
5954
4929
3 883
5458
3090

33222

Personnes occupées

122917
87295
95 722

114076
199 168
175098
156892
167076
81 758
36205
17300
13 365
3090

1 269 962

Totaux cumulés

Catégories de grandeur

Effectif du personnel

au-dessus de 5000
2000
1000
500
200
100
50 ,
20 ,. .
!0
6
4 . .
2
1

Nombre des

SA

11
41

109
276
936

2 198
4478
9908

15862
20791
24674
30 132
33222

Personnes occupées

122917
210212
305 934
420010
619 178
794276
951 Î68

1 118244
1 200 002
1 236 207
1 253 507
1 266 872
1269962

766



Sociétés anonymes d'après la catégorie de grandeur de leur chiffre d'affaires

Tableau 4

Catégories de grandeur

Chiffre d'affaires
en millions de francs

au-dessus de 400 . . .
400 - 200 . . . .
200 - 100 ....
100 - 50. . . .
50 - 10....
10 - 5 . . . .
5 - 1 . . . .
1 - 0,5 ..
0,5 - 0 . . . .

Nombre de
sociétés Anonymes

27
47

133
299

2533
2525
9973
4456

13229

Totaux cumulés

Chiffre d'affaires
en millions de francs

au-dessus de 400 . . .
200 . . .
100 . . .
50 . . .
10 ...
5 ...
1 ...
0,5 ..
0 ...

Nombre de
sociétés anonymes

27
74

207
506

3039
5564

15537
19,993
33222

Sociétés anonymes, grandeur du chiffre d'affaires
et importance du personnel (cumulés) Tableau 5

Correspond à la présentation cumulativi

Effectif du personnel
(catégories de grandeur)

au-dessus de 5000
2000
1000
500
200
100
50
20
10
6
4
2
1

du tableau 3

Nombre de sociétés
anonymes
(cumulalivcmcnt)

n
4l

109
276
936

2 198
4478
9908

15 862
^0791
24674
30 132
33222

Grandeur du chiffre d'affaires

(cumulativement)

au-dessus de 400
370
174
88
43
23

7 15
3,26
096
047
032
0 12
0

113.3 Comparaison avec 1937

Les tableaux 6 et 7 sont tirés de l'Annuaire statistique de la Suisse (An-
nuaire) 1937, pages 315s. et 331. Leur intérêt réside dans le fait que le
droit actuel des sociétés anonymes est entré en vigueur le 1er juillet 1937.
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Fin d'année Raisons sociat
individuelles

Sociétés en
nom collectif,
en commandite

Sociétés
anonymes
et coopératives

Associations Succursales Registre
spécial"

Total 3)

1883.
1884.
1885 .

24023
24975
25508

3666
3773
3824

1497
1662
1815

134
204
295

368
403
446

2052
2094
2135

31740
33 111
34023

Fin d'année Raisons
sociales
individuelles

Soc. en nom
collectif, en
commandite

Sociétés
anonymes

Sociétés
coopéra-
tives

Asso-
ciations

Fonda,
tions

Suc-
cursales

Registre
spécial 1)

Total 2)

1931 . ,
1932 . ,
1933.,
1934.,
19353) .
1936..
1937..

50840
53578
55209
52863
53535
54265
54499

10792
103423)
10398
10169
10175
9997
9999

15207
16329
17376
18 154
18778
19639
20173

11681
1636
1657
1650
1 651
1 677
1686

2300
1952
1701
1481
1439
1389
1372

1551
1588
1621
1628
1704
1767
1844

2075
2046
1992
1930
1328
1301
1338

155
173
168
139
135
157

94601
97 644')

100 122
98014
98745

100192
100979")

') Patrons d'entreprise non soumis à l'inscription, personnes capables de contracter n'ayant pas d'entreprise
2) Non compris les indivisions
3) Nouvelle enquête
4) Y compris 68 sociétés à responsabilité limitée

768 Raisons sociales inscrites, d'après la forme juridique, depuis 1883 Tableau 6



Effectif des sociétés anonymes, d'après leur capital à fin d'année, depuis 1920 Tableau 7

Capital en 1000 francs

Sans , . .
Jusqu'à 10
Plus de 1 0 - 50
Plus de 50 - 100
Plus de 1 00 - 500

Plus de 500 - 1 000
Plus de 1 000 - 5 000
Plus de 5000 - 10000
Plus de 10 000 - 20 000
Plus de 20 000 - 50 000
Plus de 50 000

Total

Sociétés

1920"

1133
2025
1082
1771

564
545
79
31

1 »
7266

19301'

5
3455
3880
1 831
2636

768
686
97
56
42
19

13475

1936

6
6847
5618
2201
2846

753
602
92
51
38
17

19071

1937

6
7001
5939
2286
2816

734
597
84
51
39
14

19567

Capital 1000 francs2'

1920"

7012
62395
88496

483055

449 209
1 286 182

627431
487 385

} 1 751 733

5 242 898

1930"

20922
119214
1 58 060
772 606

611 706
1 637295

760 183
874210

1 459 320
2 294 666

8708 182

1936

40455
168885
188347
806 424

595 193
1 410074

708 166
757 636

1 201 758
2 029 074

7906012

1937

41 148
185588
194844
796153

579472
1 422 567

639227
754736

1 201 536
1 847314

7662585

't Nouveau relevé d'effectif des sociétés anonymes
2> On entend par «capital» le capital nominal

769



A la fin de 1937, 99641 raisons sociales - succursales déduites - étaient
inscrites au registre du commerce. 20 pour cent environ d'entre elles, soit
20 173 entreprises, étaient des sociétés anonymes, A l'époque déjà, les
petites sociétés jouaient un grand rôle. On ne s'en étonnera pas
puisqu'avant la révision de 1937, aucun capital minimum n'était prescrit.
A vrai dire, la proportion des sociétés dotées d'un capital nominal de
10 000 francs et moins (somme qui équivaut, actuellement, à un montant
allant jusqu'à 50 000 fr.) n'était pas aussi forte que celle des plus petites
sociétés aujourd'hui. Etaient également répandues les sociétés immobilières,
au nombre de 7728, représentant presque 40 pour cent (cf. Annuaire 1937,
p. 327) et les sociétés holdings, dont les 1980 unités représentaient en gros
10 pour cent (cf. Annuaire 1937, p. 325). A l'époque aussi, les sociétés
immobilières ne réunissaient que relativement peu de capital (environ
3 '/2 % de la totalité), alors qu'ensemble les sociétés holdings détenaient près
d'un tiers du capital-actions total.
La progression des sociétés anonymes depuis 1937 est considérable à tous
égards: leur nombre est passé de 20 173 à plus de 113000, le capital-
actions d'un peu plus de 7 l/z milliards à presque 73 milliards à la fin de
1981, Le capital a enregistré ainsi une croissance nominale du décuple en-
viron, ou du double en termes réels. La société anonyme devint la reine in-
contestée des formes juridiques de nos entreprises. La part qu'occupent les
sociétés anonymes parmi les raisons sociales inscrites au registre du com-
merce est passée de 20,25 pour cent à 43 pour cent en 1980 (cf. Annuaire
1981, p. 400). La progression en termes absolus des sociétés immobilières
et holdings est également étonnante: elle surpasse en termes réels la mesure
de l'inflation depuis 1937.

|l2 Le droit étranger

121 Réforme du droit des sociétés anonymes en Europe

Durant les années soixante, puis à nouveau au cours des années septante, la
majorité des Etats européens ont modifié leur législation en matière de
sociétés anonymes. Nous exposerons ici succintement quelques-unes des
réformes entreprises.

121.1 Directives de la CEE
Dès 1968, le Conseil des communautés européennes, en vertu du pouvoir
que lui donne l'article 54, 3e paragraphe, lettre g, du Traité de Rome, a
édicté des directives destinées à garantir la liberté d'établissement des socié-
tés dans les Etats membres par le biais de la coordination des différents
droit nationaux.
A l'heure actuelle, cinq directives «droit des sociétés» sont entrées en
vigueur:

Première directive
- Coordination des garanties générales (publicité, validité des engagements

souscrits au nom de la société, nullité de sociétés)
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Deuxième directive
- Constitution de la société anonyme, maintien et modification de son

capital
Troisième directive
- Fusions de sociétés anonymes

Quatrième directive
- Comptes annuels des sociétés (structure et contenu des comptes annuels,

rapports de situation et méthodes d'évaluation)

Sixième directive
- Scission des sociétés anonymes (transfert des actifs et passifs à une plura-

lité de sociétés existantes ou nouvellement créées).

Quatre autres directives sont en préparation: la cinquième porte sur la
structure de la société, la septième sur les comptes des groupes de sociétés,
la huitième fixe les exigences de qualification auxquelles doivent satisfaire
les réviseurs et la neuvième organise le droit des groupes de sociétés.

121.2 République fédérale d'Allemagne

Initialement, la société anonyme était régie par la loi du 30 janvier 1937
sur les sociétés par actions (AktG). Cette loi a fait l'objet de nombreuses
révisions. Elle a été complètement refondue par la loi du 6 septembre
1965, qui a introduit des dispositions sur les groupes de sociétés. Depuis
lors, plusieurs modifications y ont été apportées, parmi lesquelles il
convient de signaler les lois du 15 août 1969 (Publizitätsgesetz) et du 13 dé-
cembre 1978 introduisant la deuxième directive du Conseil des commu-
nautés européennes.

121.3 France

Le droit de la société par actions, régi pendant 99 ans par la loi de 1867
sur les sociétés ainsi que par un grand nombre de normes disparates du
code civil, du code de commerce et de lois spéciales, a été totalement ré-
formé par la loi sur les sociétés commerciales du 24 juillet 1966 et le décret
du 23 mars 1967. La situation juridique de toutes les sociétés commerciales
est désormais réglée de façon exhaustive dans plus de 500 articles de la loi
et 300 articles du décret. Ces textes ont entre-temps fait l'objet de révisions.

121.4 Italie

Le droit de la société anonyme (società per azioni) est contenu dans les
articles 2325 à 2461 du code civil de 1942, Ils ont été modifiés plusieurs
fois depuis cette date.

121.5 Pays-Bas

Le droit des sociétés anonymes figure pour l'essentiel dans le code de com-
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mercé. En 1970/71, huit lois ont totalement réformé le régime applicable à
ces sociétés, en ce qui concerne surtout l'extension du droit de contrôle et
d'enquête des actionnaires, la gestion de la société et la participation des
travailleurs.

121.6 Belgique

Le droit belge des sociétés anonymes repose sur une loi du 18 niai 1873,
complétée par une longue liste de lois qui ont été coordonnées par un
arrêté royal du 30 novembre 1935. Elles forment aujourd'hui le titre IV du
livre premier du code de commerce. Le 5 décembre 1979, la Chambre des
Représentants a été saisie par le Gouvernement d'un projet modifiant les
lois coordonnées sur les sociétés commerciales, qui est encore en discus-
sion. Ce projet, qui comprend 452 articles, constitue un véritable code des
sociétés.

121.7 Royaume-Uni

Le Companies'Act de 1948, dû aux travaux de la Commission Cohen,
constitue le fondement du droit britannique des sociétés. Le nouveau Com-
pagnies'Act de 1967, issu des travaux de la commission Jenkins, en suppri-
mant les «exempt private companies» unifie et améliore le contrôle des
sociétés. Depuis lors, on doit signaler l'European Community Act de 1972,
destiné à soumettre le droit britannique à la première directive du Conseil
des communautés européennes, le Companies'Act de 1976 et le Compa-
nies'Act de 1980, qui introduit en droit interne la deuxième directive euro-
péenne.

122 Objets des réformes du droit des sociétés anonymes
en Europe

Les réformes du droit des sociétés anonymes en Europe ont porté sur un
certain nombre de thèmes, qui présentent un intérêt tout particulier pour la
révision proposée du droit suisse en la matière.

122.1 Capital minimum

Sur le plan législatif, l'une des tendances les plus marquées dans les pays
européens ces dix dernières années a été d'augmenter le capital minimum
des sociétés. Ainsi l'article 6, 1er alinéa, de la deuxième directive euro-
péenne du 13 décembre 1976 dispose-t-il que le montant minimum du
capital est de 25 000 unités de compte européennes (soit environ
50 000 fr.).
Au début des années septante, plusieurs pays d'Europe connaissaient en-
core un régime dans lequel aucun capital n'était fixé: ainsi en était-il des
Pays-Bas, de la Belgique et du Royaume-Uni.
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Le capital minimum est aujourd'hui:
- de 100 000 DM en Allemagne
- de 1 500 000 FF (antérieurement de 500 000 FF) pour les sociétés qui

font appel public à l'épargne et de 250 000 FF (antérieurement de
100 000 FF) pour les autres sociétés anonymes en France

- de 200 000 000 de lires (antérieurement de 1 000 000 de lires) en Italie
- de 1000 000 Sch. (de 500 000 S antérieurement à la loi de 1965) en

Autriche
- de 100 000 hfl (après que, pour la première fois, un capital minimum de

35 000 hfl a été introduit par la loi du 25 mai 1978) aux Pays-Bas
- de 50 000 £ en Grande-Bretagne, pour les sociétés ouvertes au public.

122.2 Valeur nominale minimum de l'action

Toute différente a été l'évolution des dispositions sur la valeur nominale
minimum des actions, qui ne fait pas l'objet d'une directive de la CEE.
L'Italie, la Belgique et le Royaume-Uni ne connaissent pas de valeur nomi-
nale minimum de Faction. L'Allemagne fédérale fixe cette valeur à 50 DM,
en précisant que, pour les valeurs plus grandes, elles doivent être un mul-
tiple de 100 DM. La France fixe la valeur nominale minimum de l'action à
100 FF, mais, depuis 1967, la loi admet des actions d'une valeur de 10 FF,
lorsque ces actions sont attribuées aux salariés au titre d'une participation
aux bénéfices et, depuis 1973, lorsqu'elles sont admises à la cotation
officielle des bourses de valeurs. En Autriche, la valeur nominale de
l'action doit être de 100, 500, 1000 ou d'un multiple de 1000 Sch.

122.3 Augmentation autorisée du capital

Selon l'article 25 de la deuxième directive CEE, toute augmentation du
capital doit être décidée par l'assemblée générale. Toutefois, cette directive
n'exclut pas que les statuts, l'acte constitutif ou l'assemblée générale, habi-
litent un autre organe de la société à procéder à une augmentation du capi-
tal souscrit, jusqu'à concurrence d'un montant maximum; cette autorisa-
tion ne peut cependant valoir que pour une période de cinq années, mais
peut être reconduite tous les cinq ans.
En Allemagne, l'article 202 AktG dispose que les statuts, ou une modifica-
tion de ceux-ci, peuvent autoriser le conseil de surveillance à augmenter le
capital social par rémission d'actions nouvelles et à concurrence d'un mon-
tant fixé, dans les cinq ans qui suivent l'enregistrement de la société, res-
pectivement de la modification des statuts. Le montant de l'augmentation
autorisée ne peut dépasser la moitié du capital existant.
En France, la décision d'augmenter le capital ne peut être prise que par
l'assemblée générale. Celle-ci peut cependant déléguer au conseil d'adminis-
tration, pour une durée de 5 ans, la compétence d'augmenter le capital au
moment qu'il jugera opportun et jusqu'à concurrence d'un maximum auto-
risé (art. 180 et 181 de la loi de 1966).
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En Italie, les statuts, ou une modification de ceux-ci, peuvent autoriser le
conseil d'administration à augmenter le capital dans le délai d'une année
pour un montant maximum fixé, la loi ne prévoyant elle-même aucun pla-
fond (art. 2443 du code civil).

122.4 Actions sans droit de vote

En Allemagne, dès 1937, le législateur a autorisé les sociétés anonymes à
émettre des actions sans droit de vote. 11 exigeait cependant que les actions
sans droit de vote ne dépassent pas 50 pour cent de la valeur nominale
totale des autres actions (§ 115, 2e al., AktG 1937). La. révision du droit des
sociétés anonymes de 1965 a porté cette proportion à 100 pour cent (§§ 139
à 141). En outre, les actions sans droit de vote doivent être des actions pri-
vilégiées.

122.5 Acquisition par la société de ses propres actions

La deuxième directive européenne (art. 19) limite la possibilité pour les
sociétés d'acquérir leurs propres actions, en soumettant cette acquisition à
une série de conditions. C'est ainsi que cette acquisition est subordonnée à
l'autorisation de l'assemblée générale, qui ne peut excéder 18 mois; en
outre, ces actions ne doivent par représenter plus de 10 pour cent du capi-
tal souscrit; enfin, l'opération doit porter sur des actions entièrement
libérées.
En Allemagne, avant même l'introduction de la deuxième directive euro-
péenne, la loi n'autorisait la société à acquérir ses propres actions que dans
des cas exceptionnels (§71 AktG). La loi portant introduction de la deu-
xième directive a soumis cette acquisition à d'autres restrictions; l'introduc-
tion d'une limite touchant au capital en est la plus radicale: l'acquisition
n'est autorisée que si la société dispose des montants librement disponibles
correspondants et les bloque en constituant un fonds de réserve.
En France, la loi de 1966 (art. 217) établissait déjà le principe selon lequel
il est interdit à la société d'acquérir ses propres actions, sauf si elle vise par
cette opération à réduire son capital, à distribuer les actions aux travail-
leurs ou, avec l'autorisation de l'assemblée générale, à soutenir le cours
des actions tombées à 10 pour cent au moins au-dessous de la valeur nomi-
nale figurant dans le dernier bilan. La loi du 30 décembre 1981 portant
introduction de la deuxième directive européenne a développé ces règles
particulièrement en ce qui concerne la possibilité qu'a la société d'inter-
venir sur le marché de ses actions cotées en bourse.
En Italie, sauf en cas de réduction du capital, l'acquisition par la société de
ses propres actions (art. 2357 du code civil) requiert l'autorisation de l'as-
semblee générale, qui ne peut être donnée que pour des actions entièrement
libérées. Encore faut-il que l'opération soit réalisée au moyen de sommes
prélevées sur les bénéfices vérifiés selon les prescriptions.
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En Autriche, la société peut acquérir ses propres actions, dans la limite de
10 pour cent du capital, pour se préserver de dommages graves. Elle ne
peut le faire à d'autres fins que si la valeur nominale ou la valeur d'émis-
sion desdites actions a été entièrement libérée et si l'acquisition est faite à
titre gratuit.
Aux Pays-Bas, toute acquisiton par la société de ses propres actions est
nulle, si celles-ci sont incomplètement libérées. La société peut cependant
acquérir à titre onéreux ses propres actions, complètement libérées, à
concurrence du montant fixé dans les statuts.
En Belgique, une société anonyme ne peut acquérir ses propres actions
qu'à la suite d'une réduction régulière du capital ou par prélèvement sur
sur ses bénéfices, pour autant que les statuts l'y autorisent.
Depuis 1887, Au Royaume-Uni. la loi interdit très strictement l'acquisition
par la société de ses propres actions, sauf dans quelques rares cas, tels que
le rappel d'actions privilégiées par exemple.

122.6 Consolidation

11 n'est possible de se faire une idée exacte du bilan des sociétés faisant par-
tie d'un groupe, que ce soit en vertu d'un contrat ou par une participation
majoritaire, que si l'on dispose d'un document réunissant les bilans et les
comptes de profits et pertes des diverses entités du groupe (comptes annuels
consolidés). C'est là un des problèmes qui a attiré l'attention de plusieurs
législateurs étrangers ces dernières années.
Le 4 mai 1976, la Commission des CE a soumis au Conseil des Commu-
nautés européennes un projet de septième directive sur les comptes de grou-
pes et, le 14 décembre 1978, un projet modifié du même document. Ce
projet part de l'idée que les comptes annuels des sociétés anonymes faisant
partie d'un groupe ne suffisent pas à donner une image fidèle de l'état de
leur patrimoine et de leurs résultats; pour se faire une idée suffisamment
précise d'un groupe de sociétés en tant qu'il forme une unité économique,
il importe d'établir un compte de groupe.
L'article 3, 1LT alinéa, du projet modifié de cette directive donne du groupe
de sociétés la définition large suivante:

Une entreprise dominante et une ou plusieurs entreprises dépendant d'elle
forment un groupe au sens de la présente directive si l'entreprise domi-
nante exerce effectivement son influence dominante de sorte que l'ensem-
ble de ces entreprises se trouve placé sous la direction unique de l'entre-
prise dominante. Chacune de ces entreprises est une entreprise du groupe.

Lorsqu'on a affaire à un groupe de sociétés, l'entreprise dominante est
tenue d'établir des comptes et un rapport de situation de groupe.
En Allemagne, la loi (§ 329 de l'AktG) oblige la société dominante à établir
un bilan et un compte de profits et pertes du groupe. La loi allemande
donne une définition du groupe de sociétés identique à celle qui figure dans
le projet des directives européennes. L'article 18 AktG dispose qu'il y a
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groupe de sociétés lorsque deux ou plusieurs sociétés ont une direction uni-
que.
En France, les sociétés qui ont des filiales ou des participations dans
d'autres sociétés sont simplement tenues de joindre à leurs comptes annuels
un rapport relatif à la situation desdites filiales et participations (art. 753 de
la loi de 1966).
Au Royaume-Uni, une société qui a des filiales doit fournir un compte du
groupe de sociétés (group accounts).

122.7 Publicité des comptes annuels

La quatrième directive des CE relative aux comptes annuels contient une
réglementation différenciée en matière de publicité de ces comptes, régle-
mentation qu'on peut résumer de la manière suivante: toutes les grandes
sociétés sont tenues de publier leurs comptes annuels et leur rapport de ges-
tion. Les Etats membres peuvent néanmoins dispenser ces sociétés de
publier leur rapport de gestion; dans ce cas, ce rapport doit être déposé au
siège de la société où chacun a le droit de venir le consulter.
Quant aux petites entreprises (art. 11), elles peuvent se borner à publier un
bilan succinct avec des annexes très réduites; elles ne sont pas tenues de
publier un compte de profits et pertes ni un rapport de gestion. Les entre-
prises moyennes (art. 27) doivent présenter un bilan succinct en fournissant
des indications complémentaires, un compte de profits et pertes, une brève
annexe et un rapport de gestion. Pour déterminer la grandeur des sociétés,
on se fondera sur trois critères: la somme du bilan, le chiffre d'affaires net
et le nombre moyen d'employés.
La quatrième directive CEE étant actuellement introduite dans le droit in-
terne des Etats membres, nous renonçons à examiner les réglementations en
vigueur dans ces Etats.

122.8 Droit de vote des actions déposées

La législation allemande sur les sociétés anonymes admet le droit de vote
des actions déposées. Elle oblige les banques non seulement à transmettre
au client déposant les communications de la société, mais encore à lui pro-
diguer quelques conseils sur la manière d'exercer son droit de vote et à
prier les actionnaires de donner des instructions (§ 128 AktG).
La banque ne peut exercer le droit de vote qu'en vertu d'une procuration
écrite valable 15 mois au maximum et révocable en tout temps. Formelle-
ment, la banque exerce le droit de vote soit en désignant l'actionnaire, soit
en ne déclarant rien. Quant au fond, la banque est liée par les instructions
de l'actionnaire; à défaut de celles-ci, elle agit selon les conseils qu'elle a
donnés à l'actionnaire. Elle est donc tenue de représenter l'actionnaire, et
non pas simplement habilitée à le faire (§135 AktG).
En France, le problème du droit de vote des actions déposées se pose d'une
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façon beaucoup moins aiguë. Les possibilités pour l'actionnaire de se faire
représenter à l'assemblée générale sont limitées; ainsi, selon l'article 161 de
la loi de 1966, un actionnaire ne peut se faire représenter que par un autre
actionnaire ou par son conjoint.
En Italie, jusqu'à la loi du 7 juin 1974, les actionnaires pouvaient, moyen-
nant une déclaration écrite, se faire librement représenter. Le nouvel article
2372 de code civil a introduit plusieurs restrictions. Le dépositaire ne peut
plus représenter plus de dix actionnaires. Lorsque les actions de la société
sont cotées en bourse, ce nombre peut être porté à cinquante si le capital
n'est pas supérieur à dix milliards de lires, respectivement à cent si le capi-
tal est de dix à cinquante milliards de lires ou à deux cents s'il dépasse
cinquante milliards de lires.
Aux Pays-Bas, la représentation par des personnes physiques ou des insti-
tutions de crédit n'est en principe pas soumise à restriction. Une procura-
tion écrite doit cependant être fournie.
Au Rovatime-Uni, la représentation n'est pas limitée par la loi; toutefois
elle n'est admissible que si les statuts la prévoient.

122.9 Petites sociétés

Comme on le sait, la société anonyme (Aktiengesellschaft; AG) est en Alle-
magne la forme de société réservée aux 1res grandes entreprises, alors que
les petites et moyennes entreprises sont constituées sous la forme de socié-
tés à responsabilité limitée (Gesellschaft mit beschränkter Haftung; GmbH).
La situation est en principe la même en France où la forme de la société à
responsabilité limitée est faite pour les petites et moyennes entreprises,
alors que les grandes entreprises choisissent celle de la société anonyme. La
distinction entre les sociétés qui font un appel public à l'épargne et les
autres n'a d'importance que pour la procédure de fondation.
Aux Pays-Bas, on a introduit en 1971 la société fermée (B.V.). Elle pré-
sente les caractéristiques essentielles suivantes: les actions qu'elle émet doi-
vent être nominatives et elles ne peuvent être librement cédées qu'à de pro-
ches parents. Le transfert des actions à d'autres personnes doit être res-
treint par les statuts.
A la différence des grandes sociétés anonymes (N.V.), la société fermée
n'est pas tenue de rendre publics son bilan et son compte de profits et per-
tes, dans la mesure où elle n'exerce pas d'activités dans le secteur des ban-
ques ou des assurances, où elle n'a pas émis d'obligations au porteur, où la
somme de son bilan n'atteint pas 8 mill ions de hfl et où elle n'occupe pas
100 employés; dans ces cas, elle doit publier son bilan, mais elle n'est pas
tenue de produire un compte de profits et pertes.
Au Royaume-Uni, le Companies'Act de 1980 a sensiblement atténué la
distinction qui existait depuis toujours entre les sociétés publiques (public
companies) et les sociétés privées (private companies). La différence essen-
tielle réside dans le fait que le capital-actions de la «public company» doit
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se monter à 50 000 £ au moins, alors qu'il n'y a pas de capital minimum
prescrit pour les «private companies». Il est interdit à la société privée de
faire une offre publique de ses actions ou de ses obligations. Les deux socié-
tés doivent présenter un compte annuel au «Board of'Trade».

123 Prescriptions de l'OCDE sur la publicité

A la suite d'âpres négociations, les ministres de l'OCDE ont adopté, les
21/22 juin 1976, une «Déclaration sur l'investissement international et les
entreprises multinationales». Dans ce document, le chapitre relatif à la
publication d'informations revêt une grande importance puisqu'il contient
des principes directeurs qui intéressent également le droit comptable
(FF 7976 II 1473). Aux termes de ce chapitre, les sociétés multinationales
devraient rendre publiques les informations concernant la structure de
l'entreprise, les zones géographiques où elles opèrent, les résultats d'ex-
ploitation et les chiffres d'affaires, les investissements, l'origine des capitaux
et l'emploi de ceux-ci, le nombre de salariés, les dépenses engagées pour la
recherche et le développement, la politique de transfert des prix entre les
diverses entités de l'entreprise ainsi que les méthodes comptables, y com-
pris celles qui sont suivies en matière de consolidation.
Ces principes directeurs ont le caractère de recommandations. Juridique-
ment, ils ne sont pas contraignants et ne doivent pas être introduits dans les
législations internes. Ils n'en sont pas moins l'expression d'idées admises
sur le plan international. Aussi en avons-nous tenu compte dans toute la
mesure du possible lors de l'élaboration du projet de loi qui s'en tient au
principe de l'unité du droit des sociétés anonymes.
Depuis 1979, un groupe de travail constitué au sein de l'OCDE s'efforce
de trouver, en dépit des fossés existant sur les plans juridique, historique
et sociologique, une interprétation uniforme des notions comptables em-
ployées dans les principes directeurs. L'OCDE va, selon toute vraisem-
blance, publier prochainement des explications sur un certain nombre de
ces notions. L'organisation prévoit de contrôler elle-même le respect de ses
principes directeurs une fois que la phase d'interprétation sera achevée.

13 Nécessité de réviser le droit des sociétés anonymes
et grandes lignes du projet

131 Défauts du système actuel

Notre droit des sociétés anonymes, qui date de 1936, ne répond plus aux
exigences de notre temps à plusieurs égards. Non seulement la réalité juri-
dique s'est fondamentalement transformée ces cinquante dernières années,
mais encore les opinions ont fortement évolué quant au rôle que doit jouer
la réglementation des sociétés anonymes: en cette matière, les règles rela-
tives à l'information, à la protection des minorités, à l'organisation et à
l'obtention de capitaux apparaissent insuffisantes à l'heure actuelle et
appellent un réexarnen et des corrections.
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Les règles sur l'établissement du bilan réclament impérieusement une révi-
sion: le défaut de dispositions relatives à la présentation, l'admission sans
limite des réserves latentes et le manque de principes concrets pour l'éta-
blissement du bilan ont conduit à l'anarchie dans l'établissement des comp-
tes, anarchie qui ne permet que difficilement de se faire une idée précise de
l'état du patrimoine et des résultats de la société, quand elle ne l'empêche
pas. Un compte unique ne donne pas d'idée valable sur la situation écono-
mique d'un groupe d'entreprises; pourtant, il n'existe aucune obligation
d'établir des comptes de groupe.
La protection de l'actionnaire est précaire: l'actionnaire se soumet au pou-
voir de la majorité et se résigne à laisser en mains étrangères la gestion des
capitaux qu'il apporte. La plupart du temps, des restrictions statutaires à la
transmissibilité des actions (actions nominatives liées, «Vinkulierung»)
l'empêchent de vendre ses actions pour échapper à cette double menace. La
protection que lui apporte la loi est déficiente: faute d'information suffi-
sante, l'actionnaire est mal renseigné sur la situation dans laquelle se trouve
réellement sa société, si bien qu'il lui est difficile de prendre des mesures
pour se protéger et se défendre. Il paraît, souvent trop risqué d'attaquer les
décisions de l'assemblée générale, en raison du mode de calcul de la valeur
litigieuse (qui dépend des intérêts de la société). Le versement de dom-
mages-intérêts à la société enlève son attrait à l'ouverture d'une action en
responsabilité. Dans ces circonstances, l'actionnaire reste lié à la société
pour le meilleur et pour le pire, puisque le conseil d'administration peut
s'opposer à l'aliénation des actions sans être tenu de justifier sa décision.
Par ailleurs, l'actionnaire minoritaire n'a aucune garantie de pouvoir
conserver sa part du capital social, car le droit de souscrire de nouvelles ac-
tions peut être restreint ou supprimé sans conditions particulières lors de
toute augmentation du capital.
Dans cette situation, il est vain d'attendre une aide du juge, car les tribu-
naux font montre de réticence lorsqu'il s'agit d'intervenir dans les affaires
de la société et d'annuler des décisions prises par ses organes. Surtout, les
tribunaux ne sont pas en mesure de pénétrer les zones obscures que la li-
céité des réserves latente, laisse s'installer, d'assouplir les dispositions statu-
taires portant des restrictions à la transmissibilité des actions, ni même
d'instaurer de nouveaux droits qui renforcent la protection juridique des
actionnaires minoritaires. Seule une révision de la loi est propre à résoudre
ces problèmes.
Le régime de fonctionnement des organes se révèle être aujourd'hui insatis-
faisant: à l'assemblée générale, l'actionnaire ne peut souvent pas faire en-
tendre sa voix. Le droit de vote attaché aux actions déposées n'est pas dû-
tout réglé; en particulier, rien n'assure que la banque qui exerce le droit de
vote attaché à des actions reçues en dépôt demande au déposant les instruc-
tions à suivre et qu'elle s'y tienne. Autre motif d'insatisfaction : le fait que
la proportion des voix attachées aux actions déposées demeure inconnue, ce
qui donne immanquablement lieu à de fausses suppositions sur l'influence
exercée par les banques à l'assemblée générale des sociétés publiques. Le
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même problème se pose en ce qui concerne la représentation d'actions no-
minatives par les membres des organes de la société (proxy-voting).
D'un autre côté, la formation d'une volonté à l'assemblée générale est en-
travée, sinon rendue impossible, par des exigences excessives en matière de
quorum (art. 649, 655 et 658 CO) et de majorité qualifiée du capital
(art. 636 et 648 CO).
Les lacunes que présentent les dispositions concernant le conseil d'adminis-
tration sont plus graves: l'obligation de régler les délibérations, les décisions
et la présentation de rapports est formulée en des termes trop faibles; il en
va de même pour l'adoption du règlement d'organisation. Depuis long-
temps, la réalité juridique en matière de sociétés anonymes révèle le far-
deau que constitue l'absence de règles, du moins de règles suffisantes, sur
les conditions, le contenu et l'effet de la délégation des compétences par le
conseil d'administration. Eu égard à la lourde responsabilité des membres
de celui-ci, leurs attributions sont définies de manière totalement insuffi-
sante. Les dispositions en vigueur sur la responsabilité souffrent de contra-
dictions internes. En effet, d'une part, elles traitent avec une dureté exces-
sive les divers responsables et, d'autre part, elles ne fournissent à celui qui
intente une action en responsabilité aucun moyen approprié d'établir les
faits et d'évaluer les chances de succès d'un procès.
C'est dans la réglementation touchant la révision des comptes que les ca-
rences sont particulièrement graves: il n'existe pas de prescriptions sur les
qualifications des réviseurs, et les dispositions relatives à l'indépendance de
ceux-ci sont insuffisantes. Les attributions de l'organe de révision sont en
outre réglées de manière peu claire; en particulier, l'institution des experts-
comptables étrangers à l'entreprise se révèle être insatisfaisante sur le plan
législatif.
L'obtention de capitaux de risque doit être facilitée, sans pour autant que
les dispositions légales destinées à assurer la réunion des fonds (réels) et à
maintenir le capital (nominal), qui ont donné satisfaction, soient assouplies,
voire abrogées. La procédure qui régit actuellement l'augmentation du capi-
tal exige - sinon deux assemblées générales - deux décisions de l'assemblée
générale et oblige les sociétés à recourir à des procédés dont la légalité n'est
pas au-dessus de tout soupçon. Une refonte de cette procédure entraîne une
nouvelle réglementation de la fondation, de telle sorte que ces deux institu-
tions soient soumises aux mêmes mesures de protection.
Les bons de participation, qui ont été développés par la pratique et sont
très répandus, doivent être réglés par la loi, car le participant est à l'heure
actuelle dépourvu de toute protection. Il est vrai que cela n'a conduit jus-
qu'ici à aucun abus, mais il importe de parer à temps aux dangers.
Nous avons déjà laissé entendre à plusieurs reprises que les sociétés doivent
être soumises à des obligations plus sévères en matière de publicité. Nous
nous bornerons donc à relever l'insuffisance actuelle des règles relatives à
la publicité. Le droit qui régit aujourd'hui les sociétés anonymes n'exige
d'aucune de celles-ci qu'elle publie ses comptes annuels ou qu'elle les rende
accessibles au public d'une autre manière. Qui sollicite une forte part du
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marché des capitaux ou du travail n'est, sous réserve des dispositions de
lois spéciales, astreint à aucune publicité. De même, les sociétés qui, en rai-
son de leur taille, ont une importance considérable pour la collectivité et le
public en général ne sont pas obligées de divulguer leurs comptes annuels.
Dans d'autres domaines également, l'information laisse à désirer: droit de
vote attaché aux actions déposées, fondation qualifiée, règlement d'organi-
sation.
Il est conforme à notre pratique législative qui, au demeurant, s'est révélée
efficace, de renforcer la protection des intéressés en élargissant et en amé-
liorant l'information.

132 Grandes lignes de la révision du droit des sociétés
anonymes

S'il est impérieux de remédier à nombre des défauts exposés ci-dessus,
dans son ensemble, le droit régissant les sociétés anonymes n'est toutefois
pas à ce point imparfait qu'il faille procéder à une révision totale. Le projet
porte donc sur une révision partielle. II va relativement plus loin que les
propositions du «Groupe de travail Tschopp», tenant ainsi compte comme
il convient des réserves qu'avaient suscitées ces propositions, jugées trop ti-
mides et conçues trop spécialement pour les besoins de certaines sociétés.
Par ailleurs, le projet ne s'en prend pas aux fondements du droit des so-
ciétés anonymes; les idées majeures et les principes les plus importants qui
président au régime actuel sont inchangés. Certains sont même renforcés.

132.1 Buts de la révision partielle

Le projet de révision partielle du droit des sociétés anonymes vise les cinq
buts suivants:
- augmenter la transparence,
- renforcer la protection des actionnaires,
- améliorer la structure et le fonctionnement des organes,
- faciliter l'obtention de capitaux,
- empêcher les abus.
Le projet répond aux vœux et aux suggestions exprimés dans la doctrine et
au cours de la procédure de consultation. En outre, il tient compte dans
une large mesure des impératifs auxquels les législations étrangères en ma-
tière de sociétés anonymes ont satisfait. Il vise à adapter la société anonyme
aux exigences de notre temps et à rapprocher le régime applicable à celle-ci
de celui que les Etats qui nous entourent et la Communauté Européenne
ont adopté.
Les procédés choisis pour atteindre les buts de cette révision sont les sui-
vants.
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132.2 Augmentation de la transparence

L'amélioration de l'information et l'élargissement de la publicité sont des
réformes importantes réclamées depuis longtemps. Au centre de celles-ci
figurent les nombreuses dispositions visant à augmenter la qualité de l'in-
formation contenue dans les comptes annuels et le rapport de gestion: indi-
cation des chiffres de l'exercice précédent, inscription dans la loi des prin-
cipes régissant l'établissement régulier des comptes (art. 662fl), normes sur
le contenu minimum du compte de profits et pertes (art. 663) et du bilan
(art. 663a), obligation de fournir d'autres indications dans l'annexe
(art. 6630), obligation d'établir des comptes de groupe (art. 663d), restric-
tions à la constitution de réserves latentes el communication de leur disso-
lution (art. 669 et 663i>. ch. 8).
Un point d'importance est l'instauration d'un devoir général de communi-
cation imposé aux sociétés qui font appel au public et aux grandes sociétés:
les sociétés débitrices d'un emprunt par obligations ou celles dont les
actions sont cotées en bourse et celles qui, eu égard au total de leur bilan, à
leur chiffre d'affaires ou à l'effectif de leur personnel, doivent être consi-
dérées comme de grandes sociétés, sont tenues de publier dans la Feuille
officielle suisse du commerce (FOSC) ou de remettre à tout intéressé les
comptes annuels, les comptes de groupe et les rapports des réviseurs (art.
697/7, ]eral.). De même, dans les sociétés de moyenne et de petite taille, le
droit à l'information des actionnaires est renforcé. Le projet leur accorde en
effet le droit de se faire délivrer le rapport annuel (comptes annuels et rap-
port de gestion, comptes de groupe) et le rapport des réviseurs (art. 696,
1er al.)- Le droit de consultation reconnu aux créanciers est aussi renforcé:
tout créancier qui a un intérêt digne de protection peut exiger en justice de
pouvoir consulter ces pièces (art. 697h, 2e al.).
De nouvelles obligations en matière d'information sont introduites aux cha-
pitres concernant les fondations qualifiées et les augmentations du capital
(art. 635, 652e et 653/7).

132.3 Renforcement de la protection des actionnaires

Le projet s'attache tout particulièrement à développer la protection des ac-
tionnaires. On ne renforce par la protection des minorités en établissant des
grands principes, mais en améliorant l'information, en assouplissant les res-
trictions à la transmissibilité des actions, en protégeant le droit préférentiel
de souscription, en facilitant l'exercice du droit d'intenter action et en pre-
nant d'autres mesures concrètes.
L'information de l'actionnaire sur la situation économique de sa société (cf.
art. 662 à 670) est - nous l'avons déjà dit - fortement étendue par le projet.
C'est aussi à l'amélioration de l'information que servent l'extension des
droits de contrôle de l'actionnaire (art. 696 et 697) et l'institution d'un
contrôle spécial destiné à tirer au clair les préjudices causés par des fonda-
teurs ou des organes qui ont violé la loi (art. 697a et s.).
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L'assouplissement des restrictions à la transmissibilité des actions revêt une
importance particulière: la société ne peut opposer un refus à un acquéreur
que pour de justes motifs ou qu'en offrant de reprendre les actions à leur
valeur réelle (art, 6850). La protection qu'obtient ainsi l'actionnaire minori-
taire permet de supprimer la dissociation des droits liés à l'action en cas
d'acquisition contractuelle (art. 685c, l°'al.) et de renoncer à instaurer un
droit de sortie pour l'actionnaire d'une petite société.
La protection du droit préférentiel de souscription est renforcée, en raison
de l'importance fondamentale que revêt ce droit et des aspects patrimo-
niaux essentiels qu'il présente. Il ne peut être supprimé que dans une déci-
sion portant augmentation du capital, et dans certaines limites (art. 652/j).
L'exercice des trois plus importants droits d'agir en justice est facilité:
s'agissant du droit d'attaquer les décisions de l'assemblée générale, une dis-
tinction claire est établie entre nullité et annulabilité (art. 660 et 660a); les
motifs donnant le droit d'attaquer les décisions de l'assemblee générale sont
énumérés (art. 660a) et le risque financier du procès est atténué (art. 706.
4e al.). L'ouverture de l'action en responsabilité est facilitée par l'instaura-
tion d'un contrôle spécial destiné à élucider les faits et à déterminer l'objet
du procès (art. 691a et s.), par un exposé précis des effets de la délégation
de compétence (art. 754, 2e al.), par la divulgation du règlement d'organisa-
tion (art. 716/7, 2e al., 2e phrase), ainsi que par l'atténuation du nsque
financier du procès pour les actions intentées par les actionnaires en dehors
de la faillite (art. 756, 2e al.). Enfin, l'action en dissolution est quelque peu
facilitée par l'abaissement du pourcentage donnant droit à l'ouverture de
l'action (art. 736, ch. 4).

132.4 Amélioration de la structure et du fonctionnement
des organes de la société

Chacun des trois organes de la société fait l'objet d'une révision.
Les corrections les moins importantes sont apportées aux règles applicables
à rassemblée générale. Sont soumises à de nouvelles dispositions la convo-
cation, la procédure de décision et la contestation des décisions de l'assem-
blée générale.
Le droit de vote attaché aux actions déposées est réglé: les banques sont as-
treintes à demander des instructions en vue de chaque assemblée générale
et à voter conformément à celles-ci ou, à leur défaut, conformément à des
instructions générales ou, à leur défaut encore, suivant les propositions du
conseil d'administration (art. 689rf). La représentation d'actions nomina-
tives par un membre d'un organe de la société est réglée spécialement, la
société devant, dans un tel cas, désigner une personne indépendante
(art. 689f). Pour permettre la transmission d'instructions dans ces deux cas,
le délai de convocation est prolongé (art. 700, 1er al.). Le nombre des voix
ainsi représentées doit être communiqué à l'assemblée générale, faute de
quoi la décision de celle-ci peut être attaquée par le biais d'une action par-
ticulière (art. 689e).
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Les obstacles aux décisions que constituent les conditions de validité de cel-
les-ci (art. 649, 655 et 658 CO) et la majorité qualifiée du capital (art. 636
et 648 CO) sont éliminés: les dispositions touchant le quorum sont pure-
ment et simplement supprimées, les majorités du capital sont remplacées
par des majorités qualifiées des actions représentées (art. 704).
Les actions à droit de vote privilégié représentent une grave atteinte au
principe voulant que le nombre de voix soit proportionné à l'apport finan-
cier. Le pouvoir que confère ces actions doit être affaibli, lorsqu'il s'agit de
prendre des décisions importantes (art. 704).
La différence, significative en doctrine et importante dans la pratique, entre
les décisions de l'assemblée générale nulles et celles qui sont annulables est
établie clairement (art. 660 et 660#).
Les réformes sont plus profondes en ce qui concerne le conseil d'adminis-
iration. Elles portent sur la réglementation de la procédure, la délégation de
compétences et la responsabilité, et mettent de l'ordre dans les problèmes
que posent la formation de la volonté et la responsabilité au sein d'organes
collégiaux: le projet règle l'organisation et les attributions du conseil d'ad-
ministration. 11 oblige notamment à adopter un règlement fixant la procé-
dure de délibération et de décision et définissant l'obligation de faire rap-
port (art. 714). En outre, il renforce le droit de chacun des administrateurs
de se faire renseigner et de consulter les dossiers (art. 715).
Le projet maintient ce qu'il est convenu d'appeler le «board-system», re-
nonçant ainsi à introduire le système du conseil de surveillance; toutefois,
il règle la délégation d'attributions du conseil d'administration à l'organe de
gestion: le conseil d'administration est compétent pour la gestion. Il peut
déléguer celle-ci à un ou plusieurs de ses membres (délégués) ou à des tiers
(directeurs) (art. 716, 2e al., et 716è); mais la haute direction de la société et
une série d'autres attributions sont déclarées inaliénables (art. 716a).
Cet agencement de la structure et du fonctionnement du conseil d'adminis-
tration et de la direction exige une nouvelle réglementation, plus claire, des
responsabilités: celui qui licitement a délégué une attribution répond des
actes et des omissions du délégué, à moins qu'il ne prouve avoir pris en
matière de choix, d'instruction et de surveillance de celui-ci, toutes les pré-
cautions commandées par les circonstances (art. 754, 2e al.). En outre, le
projet met fin à une vieille controverse: le responsable pourra invoquer le
caractère minime de sa faute à l'égard du tiers lésé aussi (et non plus seule-
ment dans le cadre de l'action récursoire, art. 759, 3e al.). Ces modifications
et ces précisions exigent en effet que les tiers, en particulier les créanciers,
puissent s'informer du régime du partage des compétences au sein de la so-
ciété, d'où la nouvelle disposition exigeant que le règlement d'organisation
soit déposé au registre du commerce (art. 716b, 2e al., 2e phrase).
L'organe de révision est soumis à une réglementation complètement nou-
velle qui renforce les exigences quant à la qualification professionnelle et à
l'indépendance des réviseurs, et clarifie leurs attributions tout en les élargis-
sant.
La révision par des profanes n'est plus admise: le réviseur doit avoir la for-
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mation et l'expérience nécessaires à l'accomplissement de ses tâches
(art. 727a). Des qualifications professionnelles particulières sont exigées du
réviseur de comptes des sociétés faisant appel au public et des sociétés de
moyenne et de grande taille (art. 7276).
Les réviseurs doivent être indépendants du conseil d'administration et de
l'actionnaire majoritaire, ainsi que, si un actionnaire ou un créancier
l'exige, des autres sociétés qui appartiennent au même groupe (art. 727t).
Pour garantir l'application de cette disposition, le projet accorde aux
actionnaires et aux créanciers le droit d'exiger eri justice la révocation d'un
réviseur qui ne remplit pas les conditions requises pour cette fonction
(art. lile, 3e al., 2e phrase). L'organe de révision est inscrit au registre du
commerce et le préposé à ce registre peut, si aucun organe de révision n'a
été mis en place, exiger du juge qu'il en désigne un (cf. art. 641, ch. 10, et
art. 72l/).
L'organe de révision reste celui qui vérifie les comptes. Ses obligations ne
sont pas élargies en matière de vérification, mais bien^en ce qui concerne le
devoir de faire rapport: le rapport explicatif est déclaré obligatoire pour les
sociétés faisant appel au public et celles de moyenne et de grande taille
(art. 729<a); l'organe de révision est tenu d'aviser le juge en cas de surendet-
tement manifeste (art. 129b, 2° al.).
Les comptes de groupe sont soumis à une vérification confiée à des révi-
seurs autorisés. Ceux-ci sont nommés par le conseil d'administration, mais
leur rapport s'adresse à l'assemblée générale (art. 731« et 698, 2e al., ch. 3).

132.5 Obtention facilitée de capitaux

Quatre mesures tendent à faciliter l'obtention de capitaux: la simplification
de la procédure d'augmentation ordinaire du capital, l'introduction de
l'augmentation autorisée et conditionnelle du capital, la réglementation des
bons de participation, enfin Passainissement facilité des finances.
L'exécution de l'augmentation ordinaire du capital se voit simplifiée et
accélérée par le fait que la décision statuant une augmentation est déposée
entre les mains du conseil d'administration, qui mène lui-même à terme
l'augmentation du capital. Une réglementation plus rigoureuse de la procé-
dure de fondation - en particulier, la fondation successive est supprimée -
donne un contenu clair et concret au renvoi qui est fait, dans la procédure
d'augmentation du capital, aux règles sur le versement des apports dans la
procédure de fondation (art. 650 et 652 ss),
L'augmentation autorisée du capital est admise pour toutes les sociétés qui
font vérifier leurs comptes annuels par des réviseurs autorisés. La caracté-
ristique de l'augmentation autorisée réside dans le fait que le soin est laissé
au conseil d'administration de décider si, quand et de combien le capital
doit être augmenté. L'assemblée générale donne audit conseil l'autorisa-
tion de procéder à l'augmentation du capital. Cette autorisation doit se fon-
der sur des dispositions statutaires: en outre, elle est restreinte dans sa por-
tée, sa durée et son contenu (art. 651 à 652/7.).
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Le capital conditionnel est institué pour garantir les droits de conversion et
d'option accordés aux titulaires d'obligations convertibles et d'emprunts à
option, ainsi que lors de la création d'actions à l'intention des travailleurs.
Il permet une émission continuelle d'actions et se traduit par une augmen-
tation progressive du capital social, augmentation qui dépend de la décision
de tiers (titulaires d'obligations ou travailleurs). Les droits de conversion et
d'option sont protégés contre des atteintes telles que la dilution du capital
(art. 653$.
Les bons de participation sont prévus dans la loi (art. 656a ss) qui leur
donne le statut d'actions dépourvues de droit de vote. Leur titulaire a tous
les droits attachés à l'action, sauf le droit de vote et ceux qui en dépendent.
En outre, les droits patrimoniaux attachés aux bons de participation sont
protégés en vertu du principe de la communauté de destinée: les bons de
participation doivent, sur le plan des droits patrimoniaux, être au moins as-
similés aux actions. Une atteinte à ces droits n'est admise que si la situa-
tion des actionnaires auxquels les participants sont assimilés est aggravée
dans la même mesure.
L'assainissement des finances est facilité en ceci que les conditions régissant
l'ouverture de la faillite pour cause de surendettement sont clarifiées
(art. 725, 2e al., 2e phrase) et que l'ajournement de la faillite peut avoir lieu
sans publication, à moins que celle-ci ne soit exigée par les intérêts des tiers
(art. 725a, 3e al).

132.6 Prévention des abus

La société anonyme peut servir à commettre des abus. En relevant le mon-
tant du capital-actions minimum, entre autres mesures, le projet prévient
ce risque. Le capital-actions passe à 100 000 francs, et le montant mini-
mum libéré à 50000 francs (art. 621 et 632, 2e al.), afin de rendre plus dif-
ficile la création d'une société anonyme et de limiter le recours abusif à la
forme de la société anonyme par les entreprises minuscules.
Les abus se manifestent souvent dans le cadre des fondations qualifiées et
des augmentations du capital (apport en nature, reprise de biens). La vérifi-
cation de la fondation et la vérification des augmentations du capital per-
mettront de lutter efficacement contre ce type d'abus: le conseil d'adminis-
tration devra établir un rapport écrit et le faire vérifier par un réviseur au-
torisé. La fondation, ou l'augmentation du capital, ne peut être inscrite au
registre du commerce qu'après que le réviseur a attesté sans réserves que le
rapport est complet et conforme à la réalité. Cette manière de faire em-
pêche une libération fictive ou simplement partielle du capital-actions.
L'acquisition par la société de ses propres actions, et surtout la création de
participations réciproques, peuvent donner lieu à des abus. Le projet traite
de ces deux opérations, qu'il soumet à des conditions restrictives, ainsi qu'à
une publication et à une vérification particulières (cf. art. 659 ss; 663è,
ch. 10, 728, 1er al.).
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Au chapitre de la lutte contre les abus, mentionnons encore l'obligation
faite aux actionnaires, aux administrateurs et aux personnes qui leur sont
proches de restituer les bénéfices qui ont fait l'objet de distributions ca-
chées, et l'octroi à l'actionnaire d'un droit d'agir en paiement à la société
(art. 678 s.).

132.7 Unité du droit des sociétés anonymes

Si l'on considère la diversité qui caractérise actuellement la réalité que re-
couvre le droit des sociétés anonymes, on doit se demander s'il est possible
de maintenir le principe de l'unité de ce droit, autrement dit, d'appliquer
les mêmes normes à des formes de société aussi différentes que la SA à uni-
que actionnaire, la SA de famille, la SA immobilière ou la SA ouverte au
public. Le projet s'en tient à une réglementation unitaire et ne prévoit que
dans trois cas (publication, révision, limitation des mandats du conseil
d'administration) des prescriptions particulières pour les grandes sociétés.
L'opportunité de créer un statut particulier pour les petites sociétés, tel que
le connaissent les droits anglais et hollandais, n'a pas été examinée dans le
cadre de cette révision; mais elle devra l'être dans une seconde phase. On
profitera de celle-ci pour étudier également la situation et l'avenir de la
société à responsabilité limitée (S. à r.l.).

14 Genèse de la révision

141 Premières interventions parlementaires et rapport
Cautschi

Les premières interventions parlementaires qui conduisirent à un examen
du droit des sociétés anonymes remontent à 1957. Les 3 et lOju in 1958. le
conseiller national Weibel et le conseiller aux Etats Rohncr déposèrent
chacun un postulat qui demandait la création d'actions de faible valeur
nominale et d'actions sans valeur nominale. Ces deux interventions visaient
à répandre la propriété d'actions dans de plus larges milieux de la popula-
tion, à faire participer cette dernière à l'expansion économique et à mettre
en valeur de nouvelles ressources pour couvrir les besoins financiers crois-
sants de l'économie. Les deux postulats incitèrent le Département de l'éco-
nomie publique à créer en 1959 un groupe d'études sur les petites actions.
Ce groupe présenta un rapport intitulé «Petites actions et actions sans
valeur nominale», qui fut publié dans le supplément n°69 de «La vie éco-
nomique» de 1961. Les postulats Weibel et Rohner furent classés en 1964.
Le 13 juin 1960, donc avant même que le groupe d'études ait achevé son
travail, le conseiller national Schürmann déposa un postulat dans lequel il
demandait une révision de l'article 686 CO, afin d'assurer aux sociétés ano-
nymes la possibilité de limiter le transfert de tous les droits attachés à l'ac-
tion. Ce postulat fut transmis le 20 septembre 1961.
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Un autre postulat, présenté le 22 septembre 1964 par le conseiller national
Muheim, demandait que le droit des sociétés anonymes soit révisé dans un
sens qui assure une large publicité. En particulier, ces sociétés devaient
être obligées de faire connaître leurs bilans, leurs comptes annuels et leurs
rapports de gestion et d?y faire figurer un minimum de chiffres et d'infor-
mations. Le Conseil national transmit ce postulat le 16 juin 1965.
Enfin, le 15 décembre 1964, le conseiller national Heil déposa un postulat
dans lequel il invitait le Conseil fédéral à présenter des propositions ten-
dant à favoriser la formation de la fortune dans les couches les plus larges
de la population. Ce postulat fut développé oralement le 14 mars 1966. Il
fut classé en 1967.
Le rapport du groupe d'études et les diverses interventions parlementaires
amenèrent le chef du Département fédéral de justice et police, le conseiller
fédéral Ludwig von Moos, à charger, en automne 1965, M. Georg Gautschi
d'exposer dans un rapport si une révision du droit des sociétés anonymes
de 1963 était nécessaire et de faire, le cas échéant, des propositions en vue
de sa modernisation.
En mai 1966 déjà, M. Gautschi remit un volumineux rapport dans lequel il
s'exprimait sur les questions soulevées par les postulats et formulait des
propositions tendant à une révision du droit des sociétés anonymes. Celles-
ci mettaient l'accent sur une amélioration de l'information et de la publi-
cité et sur un renforcement de la protection des minorités.

142 , Création du Groupe de travail Tschopp
et rapport intérimaire d'avril 1972

Se fondant sur le rapport Gautschi, le chef du Département fédéral de jus-
tice et police, le conseiller fédéral Ludwig von Moos, nomma en mai 1968
une commission chargée de réviser le droit des sociétés anonymes (Groupe
de travail Tschopp). Elle comprenait: M. H. Tschopp, juge fédéral, de Lau-
sanne (président), les professeurs E. Bossard, de Zurich, W. F. Bürgi, de
Berne et P. Folliet, de Genève, MM, A. Fürer, de Vevey, et G. Gautschi,
de Zurich (jusqu'en février 1971), les professeurs A. Hirsch, de Genève,
P. Jäggi, de Fribourg, M. Kummer, de Diemerswil, W. Niederer, de Zurich,
et M. Pedrazzini, de Saint-Gall, MM. L. von Planta, de Baie, F. von Stei-
ger, de Berne, H. Stockmarin, de Baie. M. Chr. von Greyerz, privat-docent,
de Berne, fut nommé collaborateur scientifique et secrétaire du groupe de
travail.
Le groupe de travail partit du rapport de M. Gautschi, mais, développant
ses propres idées, il en rejeta certaines propositions de réforme ou les consi-
déra du moins comme peu urgentes. Il s'agissait de celles qui touchaient les
points suivants: actions populaires, syndicats d'actionnaires, restrictions à
l'éligibilité au conseil d'administration, définition de la qualité d'adminis-
trateur fiduciaire, mesures à prendre par le conseil d'administration en cas
d'insolvabilité, responsabilité.
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Le groupe de travail mit provisoirement fin à ses délibérations en juillet
1971; le président et le secrétaire établirent un rapport qui fut publié dans
le but de recueillir les avis de toutes les organisations et personnes concer-
nées par une révision du droit des sociétés anonymes. De cette façon, le
groupe de travail entendait être à même de proposer au Conseil fédéral des
modifications du droit des sociétés anonymes et des adjonctions à celui-ci
qui soient politiquement réalisables.
Ce rapport intérimaire provoqua de vives réactions: une cinquantaine de
prises de position furent enregistrées.

143 Avant-projet de 1975

A l'issue de cette première phase de consultation, le groupe de travail reprit
ses délibérations. En quatre séances, il réexamina ses propositions et les
compléta. En octobre 1974, il remit son avant-projet définitif entre les
mains du Département fédéral de justice et police.
Les propositions contenues dans cet avant-projet peuvent se résumer ainsi:
- Améliorer l'information sur la marche des affaires ainsi que sur la situa-

tion financière et les résultats de la société:
- Indication des chiffres de l'exercice précédent (art, 662, 2e al., AP).
- Principe du produit brut (art. 662, 3e al., AP).

- Continuité du bilan quant au fond et à la forme (art. 662, 4e al.,
AP).

- Augmentation de la clarté du bilan par l'introduction de prescriptions
détaillées sur la présentation du bilan et du compte de profits et pertes
(art. 663 et 6636 AP).

- Indications complémentaires à ajouter au bilan (art. 663c AP).
- Précision des règles d'évaluation sans modification (art. 664 à 669 AP).

- Indiquer dans le rapport de gestion la formation et la dissolution des ré-
serves latentes intervenues pendant l'exercice (art. 724, 2e al, ch. 1, AP).

- Admettre la réévaluation d'immeubles et de participations (art. 670 AP).
- Introduire des prescriptions relatives à la publicité:

- Publication des comptes annuels, du rapport de gestion et du rapport
des contrôleurs des «grandes» sociétés (art. 704, ltTal., AP).

- Introduction pour les créanciers des «petites» sociétés du droit de
consulter aussi le rapport de gestion et le rapport des contrôleurs (art.
704, 2e al., AP).

- Améliorer le contrôle des comptes annuels:
- Accroissement des exigences quant à la qualification des contrôleurs

(art. 727a et 7270 AP).
- Introduction de prescriptions concernant l'indépendance de ceux-ci

(art. 727c AP).
- Inscription de l'organe de contrôle au registre du commerce (art. 641,

ch. 8bis AP).
- Nomination d'un contrôleur supplémentaire à la requête des action-

naires minoritaires (art. 129a AP).
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- Contrôle étendu au rapport de gestion, dans la mesure où il explicite
les comptes annuels (art. 730, 1er al., AP).

- Définition plus précise de l'obligation de faire rapport et de donner des
renseignement à l'assemblée générale (art. 730a AP).

- Obligation d'aviser le juge en cas d'insolvabilité (art. 73CW AP).
- Instaurer le capital autorisé pour les sociétés anonymes dont les actions

sont cotées à une bourse suisse soumise à une surveillance officielle, afin
de faciliter la reprise de participations et l'émission d'actions en faveur
du personnel (art. 653a à 653/AP).

- Instaurer le capital conditionnel pour faciliter l'émission d'actions desti-
nées aux travailleurs et aux titulaires d'obligations convertibles ou à
option (ar,t. 653g à 653r AP).

- Assimiler les bons de participation à des actions dépourvues de droit de
vote (art. 656a à 656g AP).

- Permettre aux sociétés dont les actions sont cotées à une bourse suisse
soumise à une surveillance officielle d'émettre de petites actions (art.
622, 4e al., AP).

- Renforcer la protection du droit préférentiel de souscription (art, 652
AP).

- Limiter les possibilités d'introduire ultérieurement des clauses d'agrément
(art. 646a AP).

- Limiter les possibilités de prévoir des clauses d'agrément pour les sociétés
dont les actions ne sont pas cotées à une bourse suisse soumise à une sur-
veillance officielle (art. 685, 2e al., AP).

- Faciliter l'action en annulation des décisions de l'assemblée générale (art.
706, 5e al., AP).

- Améliorer le fonctionnement de l'assemblée générale par la modification
des majorités qualifiées - majorité qualifiée des voix représentées au lieu
de la majorité qualifiée de l'ensemble du capital social - (art. 636 et 648,
1er al., AP) et par la suppression des prescriptions relatives au quorum
(art. 649, 655 et 658 CO).

- Exiger une majorité qualifiée pour modifier les statuts (art. 647, 1er al.,
AP) et pour dissoudre la société (art. 736, ch. 2, AP).

- Faciliter l'action en dissolution de la société (art. 736, ch. 4, AP).

144 Procédure de consultation relative à l'avant-projet de 1975

Eri été 1975, le Conseil fédéral autorisa le Département à soumettre
l'avant-projet et un rapport explicatif de la Division fédérale de la justice à
une procédure de consultation. Les gouvernements cantonaux, les partis
politiques et les associations et institutions intéressés furent appelés à se
prononcer.
Une forte part des milieux consultés saisirent l'occasion de s'exprimer. 57
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prises de position furent enregistrées. Extrêmement contradictoires, elles
peuvent être résumées ainsi :
Nécessité d'une révision: la nécessité d'une révision partielle est admise en
principe par tous. Plusieurs réponses émirent, il est vrai, le vœu que le pro-
jet de révision soit élargi et englobe éventuellement d'autres formes de
sociétés et le droit des groupes de sociétés,
Publicité accrue: l'attention se concentra sur les efforts tendant à accroître
la publicité de la société anonyme. La volonté de conférer davantage de
transparence aux comptes annuels et au rapport de gestion grâce à une pré-
sentation détaillée des informations rencontra une approbation de principe.
En revanche, les avis divergèrent fortement sur le point de savoir jusqu'où
la transparence devait aller. De nombreuses réponses considérèrent que les
schémas touchant la présentation étaient trop rigides et excessifs, notam-
ment pour les besoins des sociétés de petite et de moyenne taille. En outre,
la nouvelle réglementation des réserves latentes proposée fit aussi l'objet de
sévères critiques. D'une part, on mit l'accent sur l'importance des réserves
latentes pour l'autofinancement et la garantie de l'emploi. On avança que
beaucoup d'entrepreneurs n'avaient pas dû recourir à des licenciements
pour l'unique raison que les réserves constituées au cours des dernières an-
nées leur avaient permis de surmonter les difficultés engendrées par le brus-
que ralentissement de la conjoncture. La mention des réserves latentes dans
le rapport de gestion risquerait en outre d'amener les travailleurs et les ac-
tionnaires à présenter des revendications exagérées en matière de salaires et
de dividendes. La publication de la dissolution de réserves latentes pourrait,
même si elle était liée au cours normal des affaires, causer à l'entreprise
une perte injustifiée de crédit. De plus, ces divulgations permettraient à la
concurrence d'avoir une connaissance par trop indésirable de la politique
commerciale et de la situation financière de l'entreprise. A titre de solution
de rechange, certains offrirent par exemple de faire examiner en détail les
réserves latentes par les contrôleurs, qui auraient l'obligation d'avertir
l'assemblée générale en cas de dissolution abusive ou de mise en danger des
intérêts des actionnaires. D'autres, au contraire, proposèrent de n'indiquer
la dissolution des réserves latentes dans le rapport de gestion que si son
ampleur dépassait celle de la constitution de nouvelles réserves et influait
de manière essentielle sur le résultat de l'exercice. D'autre part, quelques
réponses évoquèrent le besoin des actionnaires, des travailleurs et des
créanciers d'être informés, ainsi que les efforts entrepris à cet égard dans le
cadre de la Communauté européenne, et demandèrent une interdiction to-
tale des réserves latentes. Une transparence complète réduirait aussi le ris-
que que des abus soient commis par des personnes jouissant d'informations
privilégiées («insiders») et offrirait ainsi aux minorités la protection recher-
chée. Un fonds de crise pourrait remplacer les réserves latentes dans leur
fonction de garantie de l'emploi.
Unité du droit des sociétés anonymes: le maintien de l'unité du droit des
sociétés anonymes fut approuvé de façon quasi unanime. La critique n'en
fut à vrai dire que plus vive à l'encontre de la distinction fondée sur le
critère des actions cotées en bourse appliqué au capital autorisé et condi-
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tionnel, aux petites actions et à la clause d'agrément («Vinkulierung») des
actions nominatives liées. De nombreuses réponses qualifièrent la cotation
en bourse de critère dépourvu de fondement objectif et y virent une
manière de désavantager les sociétés anonymes de petite et de moyenne
taille. L'avant-projet ne ferait qu'imposer des charges à celles-ci, sans leur
permettre de profiter des avantages offerts par les nouveaux moyens de
financement. Diverses voix recommandèrent d'adopter comme critère la
révision par des contrôleurs qualifiés. Une seconde caractéristique qui
devrait permettre d'établir une distinction entre les grandes et les petites
sociétés (l'appel au public pour recueillir des fonds, la cotation en bourse,
un capital conditionnel ou l'importance économique) pour la publication
des comptes annuels et du rapport de gestion et pour la révision qualifiée
fut en revanche favorablement accueillie. D'aucuns émirent néanmoins la
réserve qu'une «entreprise économiquement importante» pouvait parfaite-
ment avoir le caractère d'une société privée de famille. Quelques réponses
suggérèrent de biffer ce critère.
Organe de révision: l'accroissement des exigences quant à la qualification
professionnelle des réviseurs et à leur indépendance, de même que l'élargis-
sement de leurs attributions furent généralement bien accueillis. Toutefois,
on enregistra des divergences qui portaient sur l'étendue des exigences pro-
fessionnelles et sur l'indépendance de l'organe de révision, non seulement à
l'égard de la société à contrôler, mais encore vis-à-vis des entreprises qui
lui sont liées. L'avis obligatoire auquel est astreint l'organe de révision en
cas d'insolvabilité de la société et d'inaction simultanée du conseil d'admi-
nistration donna également lieu à quelques remarques. On y vit un enche-
vêtrement indésirable des attributions de l'organe de révision et de celles du
conseil d'administration.
Nouveaux moyens de financement: la majeure partie des personnes et mi-
lieux consultés ont approuvé l'institution du capital autorisé et du capital
conditionnel, considérant qu'il s'agissait là d'une adaptation aux besoins de
l'économie et à la pratique. Les remarques qui ont été formulées, à l'excep-
tion de celles qui portent sur la distinction opérée d'après le critère de la
cotation des actions en bourse, n'ont qu'un caractère ponctuel. Cependant,
quelques avis fournirent matière à réflexion en relevant que les nouvelles
dispositions proposées se traduiraient en ce qui concerne surtout l'augmen-
tation autorisée du capital, par un transfert des attributions de l'assemblée
générale au conseil d'administration sans contrepartie. L'augmentation
conditionnelle du capital fut accueillie très favorablement en tant que
moyen propre à instaurer une participation des travailleurs et à répandre
plus largement la propriété d'actions. De larges milieux approuvèrent la
réglementation des bons de participation et des bons de jouissance.
Clause d'agrément: les avis relatifs à la nouvelle teneur des dispositions
sur la transmissibilité des actions nominatives présentaient de notables
divergences. La majorité des réponses s'accordaient à admettre que c'était
précisément sur ce point que l'on pouvait apporter quelque amélioration à
la protection des actionnaires minoritaires. On releva pourtant ici et là que
la nouvelle réglementation proposée ne résolvait pas le problème de l'esti-
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mation et de la négociabilité des actions non cotées en bourse. Une autre
solution consistant à obliger le conseil d'administration à reprendre les ac-
tions fut souvent suggérée. Le critère de la cotation des actions en bourse
n'a guère soulevé d'enthousiasme.
Dispositions diverses: les modifications des prescriptions concernant les ac-
tions à droit de vote privilégié, les majorités qualifiées, la dissolution de la
société, le droit préférentiel de souscription, l'acquisition par la société de
ses propres actions et l'action en annulation des décisions de l'assemblée
générale furent en général bien accueillies.
Souhaits portant sur des modifications étrangères à l'avant-projet: quel-
ques réponses demandèrent des réformes allant plus loin que celles que pré-
conisait l'avant-projet. Citons la création d'actions sans valeur nominale, la
promotion de la participation des travailleurs, la codification d'un droit
applicable aux groupes de sociétés, l'augmentation du capital minimum,
l'établissement de normes régissant le droit de vote des banques pour les
actions déposées chez elles, enfin diverses dispositions concernant la lutte
contre la criminalité économique.

145 Interventions parlementaires postérieures à la constitution
du groupe de travail Tschopp

Avant même que le groupe de travail Tschopp, chargé de la révision du
droit des sociétés anonymes, se soit acquitté de sa tâche, de nouvelles inter-
ventions parlementaires furent déposées. Plusieurs d'entrés elles avaient
trait aux problèmes posés par les sociétés anonymes immobilières. Ces in-
terventions étant examinées en détail dans le message relatif à une loi fédé-
rale sur l'acquisition d'immeubles par des personnes à l'étranger et à l'ini-
tiative populaire «contre le bradage du sol national», du 16 septembre 198)
(FF 1981 III553 ss), nous nous bornerons à vous renvoyer à ce message.
Les autres interventions suivantes traitaient de problèmes relevant du droit
des sociétés en général, et des sociétés anonymes en particulier:
- Nombre de tenants d'une publicité accrue de l'activité des sociétés ne fu-

rent pas satisfaits des propositions de réforme figurant dans le rapport in-
térimaire de 1972. C'est ainsi que dans une question ordinaire datée du
6 mars 1973, le conseiller national Muheim demanda au Conseil fédéral
s'il n'estimait pas que la révision en cours du droit des sociétés anonymes
devrait également mettre l'accent sur un développement de l'information
et s'il était disposé à intervenir dans ce sens auprès de la commission
d'experts. Le Conseil fédéral soumit au groupe de travail Tschopp les
questions soulevées dans cette intervention (BÖ N I973 1401).

- Dans une motion déposée le 25 juin 1973, le conseiller national Oehler
invita le Conseil fédéral à présenter aux Chambres un rapport et un pro-
jet de loi sur les publications des personnes morales. La motion fut trans-
mise le 24 juin 1974 sous forme de postulat (BÖ N1974 888).

- Le 26 juin 1973, le conseiller national Koller déposa une motion dans la-
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quelle il invitait le Conseil fédéral à présenter aux Chambres un projet de
loi fédérale sur les groupes de sociétés. Cette motion fut aussi transmise
le 24 juin 1974 sous forme de postulat (BÖ N1974 889).

Par une motion, le conseiller national Baumberger demanda au Conseil
fédéral d'entreprendre une révision approfondie de notre droit des socié-
tés anonymes, révision qui tienne compte en particulier des différentes-
tailles des sociétés et du régime de répartition des actions, et permette
d'adapter à l'évolution des circonstances le statut des différents organes
de la société et les relations existant entre eux. Cette motion fut trans-
mise le 3 octobre 1975 sous forme de postulat (BÖ N 7975 1493).

Le 12 décembre 1974, le conseiller national Oehler déposa un postulat
dans lequel il invitait le Conseil fédéral à proposer aux Chambres des
mesures de lutte contre l'emprise étrangère sur les sociétés anonymes
suisses et notamment à instituer l'obligation d'annoncer la vente à des
étrangers de parts importantes. Ce postulat fut transmis le 3 octobre 1975
(BÖ N 7975 1495).

Poursuivant le même but, le conseiller national Fischer-Berne présenta le
28 janvier 1975 un postulat contre l'emprise étrangère sur le marché
financier. Pour faire face à ce péril, il priait le Conseil fédéral de prendre
des mesures ou de présenter au Parlement des propositions, A titre de
mesures prioritaires, il suggérait que l'on interdise le placement de capi-
taux étrangers dans les titres suisses ainsi que l'on oblige les entreprises
d'une certaine importance à introduire des actions nominatives. Ce pos-
tulat fut transmis le 18 juin 1975 (BÖ N 7975 955).

Le 28 janvier 1975 également, le conseiller national Hubacher déposa un
postulat contre le bradage de l'économie dans lequel il priait le Conseil
fédéral de préparer l'instauration du régime de l'autorisation pour la
vente d'actions à des étrangers. Ce postulat fut transmis le 4 mars 1976
(BÖ N 7976 197).
Le conseiller national Bräm souhaitait obtenir du Conseil fédéral une
prise de position immédiate au sujet de l'emprise étrangère sur l'écono-
mie, II demanda donc, dans une question ordinaire, par quelles mesures
le gouvernement entendait faire face à cette inquiétante évolution. Dans
sa réponse du 9 juin 1975, le Conseil fédéral rappela les possibilités exis-
tantes qu'offraient les actions nominatives liées et renvoya à la révision
en cours du droit des sociétés anonymes (BÖ N 7975 1050).

Le conseil d'Etat du canton de Zurich présenta le 13 octobre 1976 une
requête concernant l'usage abusif d'informations confidentielles par les
personnes qui y ont accès («insiders»). Le problème fut étudié par le
groupe de travail pour la révision du droit des sociétés anonymes présidé
par le professeur Chr. von Greyerz et par la commission d'experts pour
la révision du code pénal, présidée par le professeur H. Schultz. Ces deux
commissions proposent sur ce point une réglementation pénale et civile
qui vise à mettre fin aux abus. Compte tenu des besoins créés par l'en-
traide judiciaire internationale et de la nécessité de sauvegarder l'unité de
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la matière, ces réglementations seront soumises aux Chambres dans le
cadre d'un projet distinct.

- Le 11 décembre 1978, le conseiller national Muheim déposa une motion
dans laquelle il demandait que le droit des sociétés anonymes soit totale-
ment révisé, mais par étapes. Le Conseil fédéral se déclara prêt à accep-
ter la première partie de la motion. Le Conseil national donna suite à
cette proposition le 8 juin 1979 (BÖ N 1979 596) et le Conseil des Etats
le 3 mars 1980 (BÖ E 1980 9). La seconde partie de la motion fut trans-
mise par le Conseil national le 8 juin 1979 sous forme de postulat (BÖ N
1979 596).

146 Remaniement de l'avant-projet de 1975 par le groupe de
travail von Greyerz

Devant la nécessité incontestée de réviser le droit des sociétés anonymes,
d'une part, et l'accueil très mitigé que le public avait réservé au projet de
révision élaboré par le groupe de travail Tschopp d'autre part, le Conseil
fédéral décida, le 20 décembre 1978, de charger un nouveau groupe de
travail de remanier l'avant-projet à la lumière des résultats de la procé-
dure de consultation et de le compléter sur les points demandant à être
révisés. La présidence en fut confiée au professeur Chr. von Greyerz. de
l'Université de Berne, qui avait déjà contribué de manière essentielle aux
travaux de révision en sa qualité de collaborateur scientifique et de secré-
taire du groupe de travail Tschopp. Le groupe de travail se composait en
outre de M. R. Bloch, président du conseil d'administration des Chocolats
Camille Bloch SA, du professeur P. Böckli, représentant du groupe de dé-
fense des sociétés anonymes privées, de MM. G. Casetti, représentant de la
Confédération des syndicats chrétiens de la Suisse, P. Gauch, professeur à
l'Université de Fribourg, A. Jetzer, représentant du Vorort, B. Kappeier, re-
présentant de l'Union syndicale suisse, A. Koller, professeur à la Haute
Ecole de Saint-Gall, R. Ruedin, professeur à l'Université de Neuchâtel,
W. Schluep, professeur à l'Université de Zurich, F. Vischer, professeur à
l'Université de Baie, et A. Ziind, professeur à la Haute Ecole de Saint-Gall.
Au cours de ses délibérations, qui s'étendirent sur trois années, la commis-
sion élabora un nouveau projet de loi révisant partiellement le droit des
sociétés anonymes. Elle réexamina l'avant-projet de 1975 à la lumière des
réponses à la procédure de consultation et étudia les effets que la révision
partielle proposée aurait sur les autres dispositions relatives aux sociétés
anonymes. Elle parvint à la conclusion que l'introduction de nouveaux
moyens de financement (augmentation autorisée et conditionnelle du capi-
tal), obligeait à réviser les règles applicables à l'augmentation ordinaire du
capital et à la fondation; dans le même contexte, il importait d'adapter le
capital minimum dans une mesure modérée à l'inflation intervenue depuis
1936. En outre, la commission tint compte des expériences acquises lors de
la récession et s'appliqua à renforcer la fonction première des divers or-
ganes par des mesures bien précises: en ce qui concerne l'assemblée géné-
rale, elle introduisit la représentation par un dépositaire ou par un membre
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d'un organe de la société ainsi que le contrôle spécial ; pour le conseil d'ad-
ministration, elle établit une nouvelle définition de ses attributions princi-
pales, qu'elle qualifia d'inaliénables. Dans ce contexte, les règles régissant
la responsabilité durent également être révisées. Enfin, le groupe de travail
s'efforça de coordonner ses travaux avec les révisions en cours du droit
pénal et de celui de la poursuite pour dettes et la faillite.
Le nouvel avant-projet fut présenté le 12 janvier 1982 au chef du Départe-
ment fédéral de justice et police, le conseiller fédéral Kurt Purgier.

147 Contacts avec les milieux économiques concernés après la
procédure de consultation de 1975/76

La constitution du groupe de travail von Greyerz visait à l'élaboration d'un
projet de révision réaliste sur le plan politique. Aussi a-t-on veillé avec un
soin particulier à ce que les organisations économiques et les partenaires
sociaux les plus importants soient représentés dans ledit groupe. De plus,
les milieux économiques concernés qui n'étaient pas directement représen-
tés dans la commission furent informés en détail de l'état des travaux et des
nouvelles propositions émises dans le cadre de consultations périodiques. A
trois reprises, l'Union suisse des arts et métiers, l'Association suisse des
banquiers et la Fédération des sociétés suisses d'employés purent prendre
position oralement sur les propositions de révision élaborées par le groupe
de travail. Lors de ces conférences, le président du groupe de travail était
toujours accompagné d'un ou deux représentants de la Confédération. Un
échange de vues approfondi avec des représentants de l'Union des sociétés
holdings industrielles eut lieu en la présence du chef du Département.
Les résultats de ces débats furent appréciés soigneusement par le groupe de
travail qui tint compte, dans toute la mesure du possible, des propositions
d'amendements formulées. Ils influèrent sur la rédaction définitive du pro-
jet au sein de l'administration. Aussi ce dernier, bien qu'il porte sur une
révision élargie, jouit-il d'un large appui politique. Après 14 années de tra-
vail intense en commission (si l'on compte les travaux du groupe d'étude
«petites actions», cela représente plus de 20 ans!), le moment est venu de
passer à la réalisation politique du projet. Attendre encore ne changerait
plus rien aux différentes positions prises face aux divers points du projet et
ne ferait que retarder inutilement la réforme du droit des sociétés ano-
nymes, nécessaire depuis trop longtemps.

15 Classement d'interventions parlementaires

151 Postulats Schürmann (20. 9. 61), Fischer-Berne (18. 6. 75),
Oehler (3.10. 75) et Hubacher (4. 3. 76)

Une série d'interventions traitent du phénomène que l'on a appelé l'em-
prise étrangère sur nos sociétés et demandent au Conseil fédéral de prendre
des mesures contre celle-ci. Il s'agit des postulats:
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1961 P 8071 Danger d'infiltration étrangère naissant de l'acquisition
d'actions (N 20. 9. 61, Schürmann)

1975 P 75.306 Emprise étrangère sur le marché financier (N 18. 6. 75,
Fischer-Berne)

1975 P 12235 Vente d'actions. Déclaration obligatoire (N 3.10.75,
Oehler)

1976 P 75.311 Bradage de l'économie (N 4. 3. 76, Hubacher)
Le droit en vigueur reconnaît aux sociétés le droit d'introduire des actions
nominatives dites liées (art. 627, ch. 8, et art. 686 CO). En adoptant des
dispositions statutaires idoines, les sociétés peuvent par conséquent faire
obstacle à l'acquisition d'actions par des étrangers. Le projet innove en pré-
voyant une disposition légale qui supprime ce que l'on a appelé la dissocia-
tion des droits attachés à l'action (art. 685 c). On entend par là, la théorie
reprise par le Tribunal fédéral qui veut que les restrictions à la transmissi-
bilité de l'action empêchent d'acquérir les droits attachés à la qualité de
membre, mais non pas les droits patrimoniaux. Le projet de loi, qui vous
est soumis, en permettant de surmonter la dissociation des droits attachés à
l'action, supprime les possibilités actuelles d'éluder les restrictions au trans-
fert.

En outre, le régime auquel sont soumises actuellement les sociétés ano-
nymes offre une protection contre une emprise étrangère sur le conseil
d'administration (art. 711 CO). Cette disposition est maintenue à l'article
708 du projet.
Mentionnons enfin qu'en vertu de l'article 16z, 1er alinéa, chiffre 3, de la loi
fédérale sur la Banque nationale (RS 951.11), le Conseil fédéral peut
restreindre ou interdire l'acquisition de titres suisses par des non-résidents
si la situation monétaire est perturbée.
Nous proposons de classer les postulats cités car le droit en vigueur et les
propositions de révision contenues dans le projet fournissent aux sociétés
suffisamment de moyens d'empêcher une mainmise par des étrangers. C'est
essentiellement aux sociétés elles-mêmes qu'il incombe de se protéger
contre une emprise étrangère. Des mesures plus incisives obligeraient, à
l'instar de la réglementation applicable à l'acquisition d'immeubles par des
étrangers, à assujettir ceux-ci au régime de l'autorisation pour toute acqui-
sition de parts-de sociétés. De telles mesures seraient disproportionnées et
contraires à la politique menée par la Suisse pour défendre le libre échange
sur le plan mondial, qui implique aussi le libre transfert des capitaux et la
liberté d'investir directement. Pour le reste, nous renvoyons à notre réponse
à la motion (Duvoisin)-Meizoz du 3 juin 1981, motion que le Conseil
national a rejetée au cours de la session d'automne 1982.

152 Postulat Muheim (16. 6. 65)

Dans ce postulat (9065), le conseiller national Muheim demande au
Conseil fédéral de soumettre aux Chambres une révision du droit des socié-
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tés anonymes qui oblige celles-ci à assurer une plus large publicité. Suite
est donnée à ce postulat par les nouvelles dispositions en matière de comp-
tabilité (art. 662 ss), la nouvelle réglementation relative à la communication'
du rapport annuel aux actionnaires (art. 696 et 700, T al), enfin, par
l'instauration de l'obligation de publier les comptes annuels et les comptes
de groupe imposée par l'article 697/7 aux sociétés faisant appel au public et
aux grandes sociétés. Nous vous proposons donc de classer ce postulat.

153 Motion Muheim (8. 6. 79 et 3. 3. 80) et postulat Muheim
(8. 6. 79)

Le 11 décembre 1978, le conseiller national Muheim déposa une motion
(78.566) libellée comme il suit:

Le Conseil fédéral est chargé de présenter dans les plus brefs délais un
message et un projet portant sur une première révision partielle réglant en
particulier les points suivants:
- structure du compte annuel et du rapport de gestion ;
- estimation de l'actif et réserves latentes;
- publication du compte annuel et du rapport de gestion;
- tâches et indépendance de l'office de contrôle;
- augmentation du capital, capital autorisé et capital conditionnel;
- émission de bons de participation et de bons de jouissance;
- limitation de la cession d'actions nominatives.
Le Conseil fédéral est en outre invité à entreprendre une autre révision du
droit de la société anonyme, révision portant notamment sur les points
suivants :
- société anonyme à actionnaire unique ;
- société anonyme immobilière;
- groupe de sociétés;
- examen des fondations de sociétés;
- prescriptions relatives à la nationalité;
- limitation du droit de vote des actions en dépôt;
- responsabilité-

Lé Conseil national et le Conseil des Etats transmirent la première partie
de cette intervention les 8 juin 1979 (BÖ N 7979 596) et 3 mars 1980 (BO
E 19SO 9) sous forme de motion. La seconde partie fut transmise le 8 juin
1979 (BO N 7979 596) par le Conseil national sous forme de postulat.
Nous vous proposons de classer la motion car toutes les réformes qu'elle
revendique sont traitées dans le présent message.
En outre, le projet contient de nouvelles dispositions sur la vérification de
la fondation des sociétés et sur la responsabilité, et il propose un régime de
représentation par des dépositaires et par des membres des organes de la
société. Nous avons sciemment renoncé à modifier le fond de l'article 711
CO relatif à la nationalité et au domicile. De même, nous nous sommes
abstenus d'interdire de manière générale les sociétés à actionnaire unique.
Une telle interdiction pourrait trop facilement être tournée par le biais
d'hommes de paille et son respect ne pourrait être imposé qu'avec des
moyens disproportionnés. Le projet tient compte des dangers que présente
la société à actionnaire unique, par le renforcement des prescriptions sur la

798



libération et le maintien d'un capital-actions approprié. Nous vous propo-
sons par conséquent de classer le postulat, dans la mesure où il ne se rap-
porte pas aux groupes de sociétés (la proposition de classement présentée
dans le message relatif à une loi fédérale sur l'acquisition d'immeubles par
des personnes à l'étranger et à l'initiative populaire «contre le bradage du
sol national» (FF 1981 III 553 ss) ne vaut que pour le point de l'interven-
tion qui concerne les sociétés immobilières (cf. FF 1981 ni 568 en bas et
583).

154 Interventions parlementaires non classées

Les interventions parlementaires suivantes qui touchent au droit des socié-
tés doivent encore être traitées:
1974 P 11 721 Droit des groupes de sociétés (N 24. 6. 74, Koller)
1974 P 11 717 Personnes morales. Obligations d'informer

(N24.6. 74, Oehler)
Cette intervention ne vise pas les prescriptions sur la
publicité au sens courant (prescriptions sur la comptabi-
lité, publication des comptes annuels, etc.), mais la
publication de transferts d'actions; elle a trait aux pro-
blèmes posés par les règles concernant les communica-
tions incombant aux groupes de sociétés et par la publi-
cation de participations, problèmes qu'il convient de
régler dans le cadre du futur droit des groupes de socié-
tés.

1975 P 12 126 Révision du droit de la société anonyme
(N3. 10. 75, Baumberger)

1979 P 78.566 Droit des sociétés anonymes (N 8. 6. 79, Muheim), dans
la mesure où il se rapporte aux groupes de sociétés

1981 P 81.345 Société coopérative. Nouvelle définition, groupe de
l'Union démocratique du centre

2 Commentaire général

201 Capital-actions

201.1 Terminologie

Le droit actuel emploie le terme de capital social (en allemand Grund-
kapital) qui n'a pas droit de cité dans la pratique. Les milieux du com-
merce et de l'économie parlent de capital-actions. Cela ne serait pas en soi
un motif suffisant de modifier la terminologie légale. Par contre, le projet
de révision, en établissant une réglementation légale du bon de participa-
tion, instaure en quelque sorte l'action sans droit de vote. Du point de vue
de la technique législative, cela exige une norme générale de renvoi (art.
656a, 3e al.), en vertu de laquelle toutes les dispositions sur le capital-
actions ainsi que sur les actions et l'actionnaire s'appliquent au capital-
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participation, aux bons de participation et aux participants. Si une société a
constitué un capital-participation, l'emploi de l'expression de capital social
en lieu et place du «capital-actions» est propre à créer des confusions. En
effet, dans le cas de cette société, le capital propre fixé par les statuts se
compose du capital social et du capital-participation, alors que chacun
pourrait fort bien admettre que l'expression de capital social est le géné-
rique désignant à la fois le capital-actions et le capital-participation. C'est
la raison pour laquelle il convient de remplacer les termes de capital social
par l'expression de capital-actions, modification qui apparaît la première
fois à l'article 621 du projet.

201.2 Capital minimum

Lorsque la société répond de ses dettes, elle n'engage que la fortune de la
société; les actionnaires ne répondent pas des dettes de la société, pas plus
qu'ils ne peuvent être appelés à faire des versements supplémentaires. La
loi se contente d'exiger que le capital-actions s'élève au moins à 50 000
francs. La disposition relative au capital minimum (art. 621 CO), en rela-
tion avec l'interdiction de restituer aux actionnaires leurs versements (art.
680, 2e al, CO) et celle de verser un intérêt sur le capital social (art. 675,
1er al., CO), vise à garantir qu'un montant d'actifs correspondant reste en
mains de la société et ne soit pas distribué aux actionnaires sous forme de
dividendes ou de restitution du capital.
La règle relative au capital minimum a son origine dans la révision de
1936 et vise à empêcher la création de petites, voire de minuscules sociétés,
aux fins de protéger les créanciers et de ne pas entraver la marche des af-
faires. Ne peut fonder une société anonyme dotée de la personnalité juri-
dique et bénéficier ainsi de l'exclusion de responsabilité qui en découle, que
celui qui est disposé à investir un montant minimum à titre de capital-
risque, pour la poursuite des buts de la société.
Le capital minimum étant le même depuis 50 ans, la dépréciaton de la
monnaie n'a cessé d'abaisser le seuil à partir duquel il est possible de créer
une société anonyme. La somme de 50000 francs de 1936 correspond au-
jourd'hui en valeur réelle à un montant de 250 000 francs. Il est donc
nécessaire de tenir compte de cette dépréciation de la monnaie en augmen-
tant le capital minimum, étant donné que le montant minimum actuel ne
peut plus jouer le rôle qui lui avait été dévolu. Il y a également lieu d'adap-
ter le minimum du versement d'apports exigé par la loi (art. 633, 2e al.,
CO), afin de maintenir l'équilibre entre le capital minimum et le montant
minimum libéré de ce capital.
Un capital minimum peu élevé favorise la fondation hâtive de sociétés ano-
nymes, qui se révèlent ensuite non viables. Le relèvement de ce capital vise
ainsi à accroître la viabilité des jeunes sociétés et à assurer qu'elles seront
mieux à même de surmonter les difficultés des premières années. En outre,
cette mesure devrait rendre plus difficile le recours abusif à cette forme de
société et, par là, contribuer à la lutte contre la criminalité économique.
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Tous ces motifs conduisent moins à s'interroger sur l'opportunité d'aug-
menter le capital minimum, qu'à se demander de quel montant il doit être
augmenté. A cet égard, il y a lieu de tenir compte du fait que toute aug-
mentation du capital minimum porte atteinte à la situation existante: près
de la moitié des sociétés inscrites au registre du commerce possèdent un
capital de 50 000 francs, c'est-à-dire égal au capital minimum. Il ne serait
certes pas recommandable de n'appliquer cette augmentation qu'aux socié-
tés nouvelles: une telle mesure ferait naître un commerce des manteaux
d'actions avec tous les risques de manœuvres frauduleuses et de contourne-
ment de la loi qui lui sont liés. On doit considérer aussi que la société ne
pouvant pas obliger ses actionnaires à souscrire d'autres actions, elle pour-
rait éprouver des difficultés à financer l'augmentation de son capital.
Enfin, il convient d'envisager également les conséquences fiscales de l'aug-
mentation du capital minimum :
Un droit d'émission de 3 pour cent doit être versé sur le montant total de
l'augmentation, même s'il n'est pas entièrement libéré.
Nombreuses sont les sociétés qui financeront aisément l'adaptation néces-
saire de leur capital par leurs propres moyens. L'émission d'actions gra-
tuites est soumise à l'impôt anticipé au taux de 35 pour cent. S'agissant des
actionnaires domiciliés en Suisse, on pourra renoncer à le percevoir dans
les limites fixées à l'article 24 de l'ordonnance d'exécution du 19 décembre
1966 de la loi sur l'impôt anticipé (RS 642.211). Pour les actionnaires do-
miciliés à l'étranger, l'impôt anticipé en revanche constitue une charge défi-
nitive, à moins qu'il ne tombe sous le coup d'un accord bilatéral visant à
éviter la double imposition.
L'arrêté du Conseil fédéral du 9 décembre 1940 concernant la perception
d'un impôt fédéral direct (RS 642.11; RO 1982 144) (art. 21, 1er al., let. c),
ainsi que les lois de la plupart des cantons relatives à l'impôt sur le revenu
considèrent les actions gratuites comme un revenu de l'actionnaire. Sur le
montant de l'impôt dû par l'actionnaire est imputé l'impôt anticipé retenu.
Telles sont les raisons pour lesquelles il n'a été possible d'envisager qu'une
adaptation limitée du capital minimum au renchérissement intervenu de-
puis 1936. Le projet propose donc de fixer le capital minimum à 100000
francs (art. 621) et la part minimale libérée à 50 000 francs (art. 632, 2e al.).
Le délai de cinq ans imparti aux petites sociétés pour qu'elles procèdent à
l'augmentation de leur capital devrait être suffisant.

202 Valeur nominale de l'action

202.1 Valeur nominale minimum

Le droit suisse des sociétés anonymes connaît le système de la valeur nomi-
nale, dans lequel chaque action doit représenter par une somme la part du
capital-actions qu'elle incorpore. Le montant de cette part représente la
valeur nominale de l'action. En règle générale, cette valeur nominale déter-
mine les droits sociaux attachés à l'action, notamment le droit à une part
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du profit et à une part de liquidation ainsi que le nombre de voix que l'ac-
tion confère à son titulaire.
L'article 622, 4e alinéa, CO exige que la valeur nominale de l'action soit
d'au moins 100 francs. Comme ce projet limite les possibilités de renforcer
l'influence des actions à droit de vote privilégié (selon l'art. 693, 2e al., la
valeur nominale des actions normales ne peut être supérieure au décuple de
celle des actions à droit de vote privilégié), la valeur nominale minimum
pourrait être réduite sans problèmes, ce qui permettrait la création de
petites actions. Ce faisant, on satisferait à une exigence qui a revêtu une
acuité particulière dans les années cinquante et a été à l'origine de diverses
interventions parlementaires visant à permettre à des couches de plus en
plus larges de la population d'accéder à la propriété d'actions, à intéresser
cette population à la croissance économique et à faciliter l'autofinancement
des entreprises.
Dans cette perspective, l'avant-projet de la commission Tschopp proposait
de fixer la valeur nominale minimum des actions cotées en bourse à 1 franc
(art. 622, 4e al., AP). Les avis relatifs à cette proposition, qui ont été émis
au cours de la procédure de consultation, ont été très variables. Ils allaient
de l'approbation sans réserves jusqu'à une indifférence accompagnée de
doutes sérieux quant au bien-fondé des moyens choisis, en passant tpar l'ap-
probation assortie de critiques portant sur la réglementation proposée (en
particulier sur le critère de la cotation en bourse). Quelques réponses enfin
rejetaient purement et simplement l'introduction des petites actions.
Sur le plan matériel, il est déplacé de fixer la valeur nominale minimum à
1 franc, même si cela peut sembler avoir une certaine pertinence. En effet,
nul ne peut avoir intérêt à participer pour 1 franc au capital-actions d'une
société. Le dividende produit par une telle action serait d'un montant si
ridicule que son versement n'en vaudrait presque pas la peine. De plus,
l'impôt anticipé devrait encore être perçu sur ce montant. Quant au critère
de la cotation en bourse, il n'est pas non plus convaincant. La solution pré-
avisée dans l'avant-projet Tschopp rie peut donc être retenue. En revanche,
une valeur nominale minimum de 10 ou 20 francs pourrait entrer en ligne
de compte. Quelques sociétés ont tenté sans grands succès d'introduire des
«certificats partiels», sortes de papiers-valeurs analogues à de petites ac-
tions: cette innovation ne répondait manifestement à aucun besoin. A noter
qu'en République fédérale allemande, l'introduction des petites actions n'a
pas produit l'élargissement escompté du cercle des possesseurs d'actions.
Enfin, admettre la création de petites actions présente le danger de voir cel-
les-ci acquises à la légère par des personnes qui n'ont pas la possibilité de
répartir les risques de leur investissement.
Dans ces conditions, il ne semble pas opportun de modifier la disposition
de l'article 622, 4e alinéa, CO.

202.2 Actions sans valeur nominale

La division du capital-actions par le système de la valeur nominale sert à
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déterminer l'importance relative des droits liés à chaque action. En lieu et
place d'une division en parts du capital-actions, on pourrait imaginer un
autre mode de division. La part représentée par chaque action dans le
capital pourrait ne pas se référer à un montant nominal, mais correspondre
à une unité par rapport au nombre total des actions émises (par exemple:
le capital-actions de 1 million de francs est divisé en 10 000 actions à droits
égaux).
Les avantages et inconvénients des actions sans valeur nominale ont été
présentés dans le rapport du groupe d'étude Jaeggi. Ce groupe d'étude, et
par la suite la commission Tschopp, sont d'avis qu'il n'y a pas lieu d'intro-
duire l'action sans valeur nominale, étant donné que les avantages qui
pourraient en être retirés sont trop modestes par rapport aux inconvénients
qui en résulteraient (rapport intérimaire p. 206). Il n'y a pas lieu de revenir
sur cette décision négative. On renoncera donc à introduire l'action sans
valeur nominale.

202.3 Actions à droit de vote privilégié

Le poids que revêt le vote de chaque actionnaire dépend en principe de la
valeur nominale de ses actions (art. 692, 1er al., CO). Les statuts peuvent
cependant prévoir que chaque action donne droit à une voix (art. 693,
lL 'ral., CO). Si les statuts contiennent une telle disposition, et si la société a
attribué des valeurs nominales différentes aux actions, les actions ayant la
valeur nominale la plus faible sont dites actions à droit de vote privilégié;
il y a ainsi inégalité entre la participation au capital et le poids at-
taché au vote. Le droit actuel ne contient aucune disposition fixant des
proportions entre la valeur nominale des actions à droit de vote privilégié
et celle des actions ordinaires.
Les actions à droit de vote privilégié sont un instrument propre à jouer un
rôle important dans la formation de majorités dans la direction des socié-
tés, en particulier des petites sociétés et des sociétés de type familial; elles
ne sont toutefois pas en harmonie avec le principe selon lequel les risques
encourus doivent être proportionnels au poids du vote, et l'influence exer-
cée dans la société proportionnelle à l'apport au capital.
Abolir les actions à droit de vote privilégié constituerait une atteinte excep-
tionnellement grave à des situations acquises et modifierait radicalement
les conditions de vote dans de nombreuses sociétés qui fonctionnent bien.
On ne saurait donc y songer. Il convient pourtant d'empêcher qu'il n'y ait
une trop grande disproportion entre poids du vote et importance des ap-
ports. Tel est le but de la disposition en vertu de laquelle la valeur nomi-
nale des actions normales ne doit pas être supérieure au décuple de celle
des actions à droit de vote privilégié (art. 693, 2e al., 2e phrase). On évite
d'avantager par trop les actions à droit de vote privilégié. Cette prescription
est en harmonie avec les dispositions statutaires qui ont cours et qui pré-
voient que les actions à droit de vote privilégié ont une valeur nominale de
100 francs, et les actions ordinaires une valeur de 500 ou 1000 francs. Pour
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le petit nombre de sociétés qui ont des actions normales d'une valeur supé-
rieure à dix fois celle des actions à droit de vote privilégié, une disposition
transitoire ad hoc est prévue (art. 4 des dispositions finales).

203 Fondation

203.1 Objectifs de la nouvelle réglementation

Sous le nom de société anonyme, la loi met à la disposition du monde des
affaires une forme de société qui possède la personnalité juridique et qui
répond de ses obligations sur sa seule fortune sociale, les sociétaires n'étant
tenus que d'assurer la couverture du capital-actions. Une des exigences les
plus importantes à laquelle doivent satisfaire les dispositions sur la fonda-
tion est d'assurer les versements des apports au capital-actions; il y a donc
lieu, et c'est là un objectif fondamental, d'améliorer les dispositions législa-
tives sur ce point. Le besoin de disposer de normes simples et efficaces
concernant la fondation de la société est d'autant plus impérieux que la
procédure régissant l'augmentation du capital-actions sera étendue, qu'en
ce qui concerne le versement des apports en vue de l'augmentation du capi-
tal de base et du capital autorisé, la loi renvoie aux dispositions sur la fon-
dation, enfin que la réglementation de l'augmentation conditionnelle du
capital s'appuie pour le moins sur les prescriptions régissant actuellement
la fondation.
Les nouvelles dispositions visent à rendre la procédure de fondation brève,
simple et claire. En premier lieu, il s'agit d'empêcher les fraudes dans la
fondation, but que devrait permettre d'atteindre l'introduction d'un examen
de la fondation. Le droit de la société anonyme apporterait ainsi une
contribution importante à la lutte contre la criminalité économique. La
suppression de la procédure de fondation successive, tombée généralement
en désuétude, contribuera à simplifier la fondation. Une distinction plus
nette est établie entre la souscription en tant que promesse de faire un ap-
port au capital-actions, le paiement de cet apport (libération) et l'examen
de l'apport dans le cas de la fondation qualifiée. De même, les notions de
«valeur nominale», d'«apport», de «prix d'émission» seront définies de
manière plus précise que ce n'est le cas actuellement.

203.2 Suppression de la fondation successive

La loi actuelle prévoit deux types de procédure applicables à la création
d'une société: la fondation successive (art. 629 à 637 CO) et la fondation
simultanee (art. 638 CO). Dans la fondation simultanée, toutes les actions
sont souscrites par les fondateurs de sorte que la création de la société
s'opère en une seule fois. Dans la fondation successive, en revanche, les
fondateurs établissent un projet de statuts, proposent la souscription des
actions à d'autres personnes et, après la souscription de toutes les actions,
convoquent l'assemblée générale constitutive.

804



En réalité, rares sont les cas de fondation successive. En effet, aujourd'hui,
celui qui entend faire appel à un cercle moins restreint de personnes, voire
au grand public, dans le but de placer des actions, ne le fait généralement
pas dans le cadre d'une procédure de fondation, mais bien plutôt dans celui
de l'augmentation du capital-actions d'une société déjà existante. La fonda-
tion successive est de ce fait une procédure superflue. En outre, elle entrave
l'établissement d'une réglementation simple et claire de la fondation. Aussi
importe-t-il de la supprimer.

203.3 Grandes lignes de la nouvelle réglementation

Comme sous le régime actuel, la société est constituée après que les fonda-
teurs se sont engagés par une déclaration à fonder une société anonyme, en
ont arrêté les statuts, ont souscrit les actions, ont fourni les apports et ont
désigné les organes de la société (art. 629).
En arrêtant les statuts, les fondateurs fixent en particulier la raison sociale,
le siège, le but, le capital, la valeur nominale et l'espèce des actions de
même que l'organisation de la société. En outre, pour que la société puisse
exercer son activité, il importe d'en désigner les organes, c'est-à-dire le
conseil d'administration et l'organe de contrôle.
Une importance particulière est accordée à la souscription et à la libéra-
tion: en souscrivant des actions, le souscripteur reçoit un certain nombre
d'actions et s'engage à fournir la contribution correspondant à leur valeur
qui, lors de la fondation, est généralement égale à leur valeur nominale. Il
n'y a fondation que lorsque la totalité des actions a été souscrite, en
d'autres termes lorsque l'intégralité du capital est souscrite (art. 629, 2L'al.,
ch. 1). Les dispositions du droit actuel sur les bulletins de souscription peu-
vent être abandonnées, puisqu'elles sont uniquement adaptées aux besoins
de la fondation successive. Dans la fondation simultanée, où tous les
actionnaires sont aussi fondateurs, l'établissement de bulletins spéciaux de
souscription particuliers est superflu, car la souscription des actions résulte
directement de l'acte de fondation (art. 629, 2e al.). La souscription consiste
en l'engagement inconditionnel d'acquitter le prix des actions souscrites et
de fournir ainsi un apport correspondant au capital-actions.
Dans la fondation simultanée, la souscription et la libération ont lieu en
même temps; de même, la naissance et l'exécution de l'obligation de libérer
les actions sont simultanées. Même si les fondateurs, avant la création de la
société, ont réglé contractuellement le problème de la souscription et de la
libération des actions, cela ne change rien au fait que la souscription est, en
droit des sociétés, la conséquence de l'acte constitutif lui-même. S'agissant
de l'obligation de souscrire des actions, contractée dans le cadre d'une «pré-
société», le droit des sociétés anonymes ne contient aucune disposition et
ne pose aucune exigence.
Les apports ne couvrent pas nécessairement la totalité de la valeur nomi-
nale; comme jusqu'ici (art. 633, 1eral., lrc phrase, CO), il suffit que l'ap-
port couvre un cinquième de la valeur nominale de chaque action (art. 632,
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1er al), mais dorénavant, dans tous les cas, un montant de 50 000 francs au
moins doit être couvert par des apports versés (art, 632, 2e al.); les statuts
peuvent prévoir un montant plus élevé (art. 626, ch. 3).
Les apports faits lors de la fondation peuvent l'être en espèce (art. 633), par
compensation (art. 635, ch. 2) ou en nature sous la forme d'une cession de
biens (art. 634 et 628, 1er al.).
Pour assurer la sécurité des apports en espèces, ceux-ci doivent être dépo-
sés, comme dans le droit actuel (art. 633, 3e al., CO) auprès d'un office can-
tonal de consignation (art. 633).
La libération par compensation doit avoir été prévue dès le moment de la
fondation. Selon toute vraisemblance, elle n'interviendra que lors de la ces-
sion d'une entreprise avec actif et passif, en particulier lors de la transfor-
mation d'une entreprise en nom individuel ou d'une société de personnes
en société anonyme, lorsque les créanciers de l'entreprise antérieure sous-
crivent des actions et que leur dette en libération est amortie par compen-
sation avec leur créance.
Si la libération des actions a lieu par un apport en nature, par exemple par
cession d'éléments de fortune comptabilisables au bilan, on se trouve en
présence d'une fondation qualifiée qui nécessite des mesures de protection
particulières. Selon le droit actuel, une telle opération est déjà soumise à
une réglementation spéciale dont l'essentiel tient en des mesures de publi-
cité (art. 628, 636 et 641, ch. 6, CO). L'opération doit être portée à la
connaissance des actionnaires et surtout des créanciers afin qu'ils puissent
se protéger eux-mêmes contre le danger des surévaluations. Il s'est néan-
moins révélé que les dispositions en vigueur ne suffisaient pas à empêcher
les pratiques frauduleuses. Aussi, en sus de la publicité des apports en
nature assurée par les statuts et les registres (art. 628, 1er al., et art. 641,
ch. 6), le projet prévoit-il - et c'est là une innovation - que le contrat prévo-
yant des apports en nature doit être passé en la forme écrite ou authentique
(art. 634, ch. 1) et doit être joint à l'acte constitutif (art. 631, 2e al., CO).
Autre point capital: l'obligation de rendre compte de ces apports en nature
dans un rapport de fondation (art. 635, ch. 1), rapport qui sera soumis à
l'examen de réviseurs autorisés (art. 635a).
En introduisant la vérification de la fondation dans le cas où elle a lieu par
apports en nature, comme dans les autres cas de fondations qualifiées (ces-
sion en nature et privilèges des fondateurs), on entend apporter une contri-
bution essentielle à la lutte contre les fraudes lors de fondations. En effet,
ce contrôle est de nature à empêcher que le capital ne soit libéré que par-
tiellement ou ne le soit que fictivement, par la cession d'éléments de for-
tune sans valeur ou surévalués. L'introduction de la vérification de la fon-
dation pour lutter contre la criminalité économique répond à une exigence
capitale formulée depuis longtemps.
L'idée générale dont s'inspire la vérification de la fondation est la suivante:
il s'agit d'obliger les fondateurs à relater dans un rapport les reprises de
biens en nature et le montant de leur évaluation; un expert vérifie ensuite
si ces déclarations sont véridiques et si aucun fait n'a été passé sous silence,
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l'inscription au registre du commerce ne pouvant avoir lieu que si l'expert
a confirmé sans réserves la véracité du rapport. La même règle vaut pour
les transferts de biens et les privilèges de fondateurs. Le rapport de fonda-
tion et l'attestation de vérification sont des actes constitutifs ; ils font partie
des pièces justificatives requises par le registre du commerce et sont ainsi
publics (art. 930 CO).
Les dispositions sur l'inscription de la société au registre du commerce (art.
640 et 641 CO) et sur l'effet de cette inscription (art. 643 CO) ne subissent
aucune modification substantielle; la règle relative aux succursales (art. 642
CO) est inchangée.

204 Augmentation ordinaire et augmentation autorisée du capi-
tal

204.1 Introduction

Le droit actuel (art. 650 à 653 CO) règle la question de l'augmentation, du
capital d'une façon extrêmement sommaire, avant tout en renvoyant à la
fondation (art. 650, 1er al., CO). La loi envisage seulement l'augmentation
du capital par émission de nouvelles actions; elle ne fait aucun cas de
l'augmentation du capital (rare il est vrai) par accroissement de la valeur
nominale des actions. Il n'existe en outre aucune disposition sur l'augmen-
tation nominale du capital réalisée par l'incorporation de réserves au capi-
tal assortie de la distribution d'actions gratuites. Par ailleurs, la décision
d'augmenter le capital relève actuellement de l'assemblée générale. Ce sys-
tème s'est révélé inapproprié parce qu'il complique inutilement la procé-
dure d'augmentation du capital; aussi, dans la pratique, a-t-on été amené à
adopter des procédures simplifiées d'une légalité douteuse: dans la procé-
dure de fondation dite simultanée, la décision d'augmenter le capital et cel-
le qui en fixe le montant sont prises au cours de la même assemblée géné-
rale, ce qui implique que les actions soient préalablement souscrites et libé-
rées. Cela se fait de façon informelle, dans les petites sociétés par les ac-
tionnaires, et, dans les sociétés qui font appel au public, par une personne
ou une société proche de la société qui émet les actions. Une chose est en
tout cas certaine: la procédure actuelle rend impossible l'exécution rapide
d'une augmentation du capital.
Enfin, le droit préférentiel de souscription qui figure à l'article 652 CO
jouit d'une protection tout à fait insuffisante. Cette disposition donne toute
latitude de supprimer ou de limiter le droit préférentiel de souscription, et
cela non seulement dans la décision portant augmentation du capital, mais
aussi dans les statuts. Quand bien même le Tribunal fédéral a appliqué le
principe de l'égalité de traitement à la limitation du droit préférentiel de
souscription (ATF 97 II 298), cette jurisprudence n'assure aucune protec-
tion contre l'exclusion totale du droit préférentiel de souscription ou contre
l'établissement de conditions inadéquates de souscription et d'émission.
La procédure actuelle d'augmentation du capital ne se prête pas du tout à
l'émission continue d'actions, de sorte que, pour assurer la satisfaction des
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droits de conversion et des droits préférentiels de souscription liés aux obli-
gations convertibles ou aux créances avec option, on doit créer des actions
de provision, ce qui, à divers égards, semble présenter des difficultés: les
actions de provision ne sont pas libérées, au sens propre du terme, par l'ap-
port de moyens nouveaux ; les droits qui leur sont attachés doivent être sus-
pendus, en particulier le droit au dividende et le droit de vote; le sort des
actions émises après le délai de conversion et de souscription préférentielle
reste totalement incertain; des abus ne sont donc pas exclus.
La nécessité d'une révision est fortement accrue par l'introduction de l'aug-
mentation autorisée et conditionnelle du capital. Il serait en effet dange-
reux, et d'ailleurs impossible, d'instaurer deux nouvelles procédures d'aug-
mentation du capital sans réglementer l'augmentation ordinaire du capital
d'une façon nouvelle et claire.
Le projet introduit l'augmentation autorisée et l'augmentation condition-
nelle du capital. Etant donné que l'augmentation autorisée est voisine de
l'augmentation ordinaire du capital, ces deux formes sont réglementées
ensemble par les articles 652 à 652/î, l'augmentation conditionnelle étant
traitée à part (art. 653 à 653/).

204.2 Grandes lignes de la nouvelle réglementation
de l'augmentation ordinaire du capital

Selon la nouvelle conception, l'augmentation ordinaire du capital est déci-
dée par l'assemblée générale et exécutée par le conseil d'administration.
L'assemblée générale décide de l'augmentation du capital et en fixe impéra-
tivement les principes essentiels. Cette décision de l'assemblée générale
n'implique aucune modification des statuts; elle constitue une directive
imperative par laquelle l'assemblée générale enjoint le conseil d'adminis-
tration de mettre à exécution l'augmentation du capital et de la mener à
terme dans un délai de trois mois. En fixant ce délai, on vise à obliger le
conseil d'administration à réaliser l'augmentation du capital immédiate-
ment après la décision de l'assemblée générale et à prévenir toute confusion
avec la procédure d'augmentation autorisée du capital.. Pendant ces trois
mois, les actions sont souscrites et libérées, le rapport d'augmentation du
capital est dressé et vérifié, l'augmentation du capital constatée, les modifi-
cations des statuts sont adoptées et inscrites au registre du commerce.
Le conseil d'administration arrête les détails; il fixe en particulier les
modalités d'émission et détermine également le prix d'émission si l'assem-
blée générale l'y a autorisé. Toutefois, il ne lui appartient pas de décider si,
quand et jusqu'à quel montant le capital sera augmenté. En effet, dans sa
décision, l'assemblée générale donne mandat au conseil d'administration de
réaliser l'augmentation du capital jusqu'à concurrence du montant qu'elle a
fixé et aux conditions qu'elle a établies. Si l'assemblée générale, par exem-
ple, renonce à décider elle-même de l'opportunité d'augmenter le capital et
à fixer le montant de cette augmentation, préférant s'en remettre au conseil
d'administration, elle doit passer par la voie de l'augmentation autorisée du
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capital. En cas d'augmentation ordinaire du capital, l'assemblée générale
doit déterminer elle-même tous les points essentiels de cette augmentation
tels qu'ils sont énumérés à l'article 650, 2e alinéa, et ne peut laisser ce soin
au conseil d'administration.
Pour réaliser l'augmentation du capital, le conseil d'administration établit
les bulletins de souscription et le prospectus et règle le versement des ap-
ports et détermine l'office de consignation ainsi que le délai de libé-
ration. Il établit le rapport d'augmentation du capital et le soumet à l'exa-
men du réviseur autorisé. Il arrête ensuite la décision de constatation et
prépare les modifications nécessaires des statuts, dont il demande l'inscrip-
tion au registre du commerce. Le rapport de gestion mentionnera l'augmen-
tation du capital et l'attestation de vérification la reproduira.
La procédure décrite ci-dessus est également applicable à l'augmentation
qualifiée du capital. Les apports en nature et les reprises de biens sont

.comptés au nombre des éléments principaux de l'augmentation du capital
et doivent être décidés par l'assemblée générale. C'est l'assemblée générale
qui doit statuer, dans la décision portant augmentation du capital, sur la
nature des apports, en particulier sur le principe et les modalités régissant
les apports en nature. Cette décision porte sur l'objet et l'évaluation de
l'apport en nature ainsi que sur la personne du cédant et le nombre d'ac-
tions qu'il reçoit en échange.
Cette manière de procéder permet de prévenir assez efficacement le risque
d'abus ou de transferts d'apports en nature sans valeur ou surévalués, sans
porter atteinte au droit de participation et de contrôle des actionnaires.
Sous le régime actuel, ils ont la possibilité de s'opposer à des apports fictifs
en intentant une action en contestation de la décision de l'assemblée géné-
rale. Selon la nouvelle conception, l'action en contestation disparaît et se
trouve remplacée par une action en responsabilité: le conseil d'administra-
tion répond du dommage qu'il cause éventuellement à la société en accep-
tant fautivement des apports en nature surévalués. Le réviseur chargé de
contrôler l'augmentation du capital est responsable s'il néglige ses obliga-
tions de vérification. L'ensemble des faits doit être relaté dans le rapport
d'augmentation du capital et dans le rapport de gestion: tout actionnaire
dispose donc d'une information assez complète pour lui permettre d'inten-
ter une action en responsabilité s'il y a dommage illicite et fautif ou, du
moins, de demander l'exécution d'un contrôle spécial.
Les considérations concernant les apports, le rapport et la vérification des
apports valent aussi pour les apports en nature; ainsi donc, là encore, les
nouvelles dispositions garantissent la protection des actionnaires et des
créanciers.
Les mesures visant à empêcher la libération des bons sont les mêmes qu'en
matière de fondation, à la différence qu'au lieu des fondateurs c'est le
conseil d'administration qui doit rendre compte dans un rapport écrit du
déroulement de la procédure lors d'une augmentation qualifiée du capital.
Ce rapport d'augmentation du capital doit de plus être soumis à l'examen
de réviseurs autorisés.
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Le rapport et l'attestation de vérification ne sont pas adressés à l'assemblée
générale; ils constituent les documents sur lesquels est fondée l'évaluation
qui incombe à l'administration. Avant tout, cependant, ils doivent être
communiqués au registre du commerce en même temps que l'avis de modi-
fication des statuts; en tant que pièces justificatives, ils contribuent à la
publicité du registre du commerce puisqu'ils peuvent être consultés par qui-
conque. Là encore, l'inscription de l'augmentation du capital ne peut avoir
lieu que lorsque l'attestation de vérification a été fournie sans réserves. En
revanche, en cas d'augmentation du capital, la vérification obligatoire est
plus étendue que dans le cas de la fondation: il s'agit en sus d'établir si
l'augmentation du capital réalisée par le conseil d'administration s'est dé-
roulée dans les limites fixées par la décision de l'assemblée générale, ou, en
d'autres termes, si les points principaux de ladite décision arrêtée par l'as-
semblée générale ont été correctement exécutés par le conseil d'administra-
tion.

204.3 Augmentation autorisée du capital

L'augmentation autorisée du capital est ouverte en principe à toutes les
sociétés.
L'élément caractéristique en est que la décision quant à l'opportunité
d'augmenter le capital-actions, au montant de cette augmentation et au mo-
ment où elle aura lieu, est laissée à l'appréciation du conseil d'administra-
tion. La décision portant augmentation du capital ne contient pas un man-
dat mais seulement une autorisation donnée au conseil d'administration de
procéder à une augmentation du capital.
L'augmentation ordinaire et l'augmentation autorisée du capital ont cela en
commun que le conseil d'administration applique la procédure de manière
indépendante jusqu'à son terme. Dans les deux cas, la décision de constata-
tion est l'affaire du conseil d'administration, qui pourvoit aux modifica-
tions nécessaires des statuts. En cas d'augmentation ordinaire, ledit conseil
agit selon une directive de l'assemblée générale et, en cas d'augmentation
autorisée, en vertu de l'autorisation donnée par la même assemblée.
L'augmentation autorisée devrait permettre à la société d'accroître rapide-
ment son capital-actions, en particulier dans le but de réaliser des prises de
participation et des annexions.
Au cours des travaux préparatoires qui ont abouti au projet qui vous est
soumis, l'introduction de l'augmentation autorisée du capital a donné lieu à
des controverses. En faveur d'une telle institution, on a invoqué les motifs
suivants :
- il importe de permettre aux sociétés d'augmenter leur capital en émettant

de nouvelles actions au moment où la situation du marché est particuliè-
rement propice à la fixation d'un prix d'émission élevé;

- il convient de faciliter aux sociétés la prise de participation et la possibi-
lité de contrôler d'autres sociétés. Elles doivent pouvoir préparer rapide-
ment les actions nécessaires à l'échange d'actions ou à l'annexion et
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mener discrètement les pourparlers en vue de celle-ci. Le contrat y relatif
doit pouvoir être conclu rapidement et sans réserves;

- si la société entend émettre des actions de telle sorte que ses travailleurs
aient à un moment donné le droit d'en souscrire, le conseil d'administra-
tion doit être en mesure de disposer d'actions sans devoir en référer à
l'assemblée générale;

- selon le droit actuel, il est possible de créer un capital-participation
autorisé. Mais, étant donné que l'émission de bons de participation doit
s'opérer de la même façon que l'émission d'actions, le conseil d'adminis-
tration ne pourrait plus être autorisé à émettre des bons de participation
tant que le capital autorisé n'est pas introduit. Les sociétés anonymes
perdraient ainsi le moyen de financement bien adapté à leurs besoins.

A l'introduction de l'augmentation autorisée du capital, on a opposé les
principaux arguments suivants:
- l'actuelle répartition des compétences entre l'assemblée générale et le

conseil d'administration serait modifiée dans une mesure qui est à la
limite de ce que permet une révision partielle;

- la position du conseil d'administration serait une nouvelle fois renforcée
au détriment de celle de l'assemblée générale;

- la décision fixant le capital appartient aujourd'hui à l'assemblée générale.
Si ce fait est gênant et n'est pas absolument imposé par le régime général
de partage des attributions établi par la loi, il a cependant sa raison
d'être: l'assemblée générale a ainsi la possibilité de constater la libération
des nouvelles actions, en particulier de celles qui ont été payées par des
apports en nature. L'actionnaire peut en appeler au juge contre la déci-
sion de constatation qui viole la loi ou les statuts. L'efiet prophylactique
de cette possibilité d'en appeler au juge ne doit pas être sousestimé;

- le droit actuel attache une grande importance à la fondation qualifiée et
par là même, à l'augmentation du capital par apports en nature et trans-
ferts de biens. Cette protection disparaîtrait si l'on laissait au conseil
d'administration le soin de définir le mode de libération et de fixer la
libération ;

- l'introduction de l'augmentation autorisée du capital compromet le droit
préférentiel de souscription. En prenant la décision d'autorisation, on
exige des actionnaires qu'ils renoncent à leur droit à de nouvelles actions
sans que le conseil d'administration soit tenu de leur fournir des indica-
tions précises sur l'usage qu'il compte faire des actions à émettre.

Le nouveau régime prévu pour l'augmentation du capital réduit à néant les
objections les plus importantes à l'augmentation autorisée du capital; le fait
que la décision de constatation ne puisse plus être déférée au juge, parce
qu'elle n'émane plus de l'assemblée générale, est en réalité plus que com-
pensé par l'action en responsabilité contre l'administration et le réviseur
chargé de vérifier l'augmentation du capital, rendue plus facile, ainsi que
par l'introduction du contrôle spécial. On peut même affirmer que la pro-
tection des actionnaires et des créanciers en est renforcée.
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Le capital autorisé peut de la sorte être introduit sans grande réticence. On
a renoncé à la limitation prévue dans l'avant-projet de 1975, qui consistait
à n'admettre le capital autorisé que pour les sociétés dont les actions sont
cotées à une bourse suisse soumise à un contrôle public. En effet, l'argu-
ment selon lequel le contrôle qu'exercé la presse financière, du fait de la
cotation en bourse, n'est que peu convaincant. Le législateur ne peut pas
placer ses espoirs dans un contrôle non institutionnalisé dont la neutralité
ne peut certes pas être mise en doute, mais dont l'indépendance ne saurait
être absolument garantie. La protection assurée par des spécialistes de la
révision commerciale et comptable est plus efficace. En effet ceux-ci exer-
cent leur activité à titre professionnel et indépendant et en répondent à
l'égard de la société, des actionnaires et des créanciers. C'est pourquoi le
capital autorisé n'est admis que pour les sociétés qui font vérifier leurs
comptes annuels par des réviseurs autorisés.
Dans le projet qui vous est soumis, l'augmentation autorisée du capital se
caractérise par les éléments suivants:
- les statuts doivent habiliter le conseil d'administration à augmenter le

capital; la possibilité de constituer un capital autorisé doit nécessaire-
ment figurer dans les statuts (art. 651, 1er al.). Cette disposition est néces-
sitée par le fait que la délégation de compétence constitue une décision
fondamentale et entraîne une modification des attributions s'agissant de
la constitution du capital propre. Cette décision doit donc être connue
également des actionnaires ultérieurs et des futurs souscripteurs d'actions
et leur être accessible; elle ne saurait être prise d'une façon trop préci-
pitée;

- l'autorisation est limitée à cinq ans; les statuts peuvent fixer un délai
plus court (art. 651, 1er al.). Cette règle devrait permettre d'empêcher que
la compétence de l'assemblée générale de constituer le capital propre ne
soit transférée durablement, voire indéfiniment, au conseil d'administra-
tion, et que celui-ci n'augmente le capital de sa propre initiative même si
les circonstances qui avaient motivé l'octroi de l'autorisation se sont
radicalement modifiées;

- l'autorisation est aussi limitée quant à l'ampleur de l'augmentation du
capital: celle-ci ne peut dépasser la moitié du capital-actions antérieur
(art. 651, 2e al.). L'augmentation du capital-actions peut entraîner des
modifications fondamentales de la structure de la société et porter des
atteintes graves aux droits des actionnaires antérieurs. Si la société entend
ou doit augmenter son capital dans une mesure plus importante, elle est
tenue de passer par la procédure ordinaire;

- l'autorisation donnée au conseil d'administration n'est pas'non plus sans
limites quant à son contenu. Outre le montant nominal du capital auto-
risé, les statuts doivent indiquer le nombre, la valeur nominale et l'espèce
des actions ainsi que les privilèges liés à certaines catégories particulières
d'actions. Les statuts doivent par ailleurs régler la limitation de la trans-
missibilité des nouvelles actions nominales et surtout la limitation ou la
supression du droit préférentiel de souscription (art. 651, 3e al.).
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Si le capital doit servir à l'acquisition d'une entreprise ou à une prise de
participation, l'assemblée générale établira, dans sa décision d'autorisation,
que le droit préférentiel de souscription est supprimé ou limité, afin que les
nouvelles actions puissent être utilisées à la réalisation de la transaction. Si
exceptionnellement le droit préférentiel de souscription n'est pas levé et si,
de ce fait, l'augmentation du capital ne peut servir qu'à la constitution de
capital entre les actionnaires antérieurs, le conseil d'administration peut
pour le moins fixer le moment et l'ampleur de l'augmentation, ainsi que le
prix d'émission. Cette compétence lui permet de réaliser l'augmentation du
capital au moment le plus opportun et d'adapter les conditions d'émission
à la situation sur le marché des capitaux.

204.4 Droit préférentiel de souscription

Le droit préférentiel de souscription est le droit qu'a chaque actionnaire
d'acquérir, en cas d'augmentation du capital, une part des nouvelles actions
qui doit correspondre à sa participation antérieure.
Dans le régime actuel, ce droit n'est que mal protégé. Selon l'article 652
CO, il peut être limité ou exclu par les statuts ou par la décision d'augmen-
ter le capital. Il ne constitue donc pas un véritable droit acquis.
Le droit préférentiel de souscription représente un droit à valeur patrimo-
niale si le prix d'émission des nouvelles actions se situe en dessous du cours
de la bourse ou de la valeur réelle. Si la valeur nominale s'écarte de beau-
coup de la valeur réelle, et si le prix d'émission se situe près de la valeur
nominale, le souscripteur d'actions ne paye à l'évidence qu'un prix modeste
pour participer aux réserves et à la capacité de rendement de la société. Le
droit de souscrire et de libérer des actions représente une valeur impor-
tante; si les actions sont négociables, cette valeur peut être réalisée par
vente du droit préférentiel de souscription. Sauvegarder cet élément patri-
monial et le pouvoir que confère le droit de vote répond à un intérêt des
actionnaires particulièrement digne de protection. Néanmoins, une société
doit être en mesure d'émettre de nouvelles actions et de les offrir en sous-
cription à des tiers, tels que ses travailleurs ou les actionnaires d'autres
sociétés. Il importe donc que le droit préférentiel de souscription n'em-
pêche pas totalement la société de proposer de nouvelles actions à des tiers
ni ne complique inutilement cette opération. L'article 652A, nouvelle dis-
position sur le droit préférentiel de souscription, apporte sur ce point un
juste équilibre: le droit préférentiel de souscription ne pourra être exclu
que dans la décision d'augmenter le capital, et non plus une fois pour tou-
tes dans les statuts; l'obligation de respecter le principe de l'égalité de trai-
tement des actionnaires sera inscrite dans la loi.

205 Augmentation conditionnelle du capital
205.1 Situation actuelle

C'est en raison de l'action convertible que l'on a songé à introduire l'aug-
mentation conditionnelle du capital.
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L'action convertible est une créance qui est incorporée dans un papier-
valeur relatif à un emprunt par obligation au sens de l'article 1156 CO et
dont la caractéristique est de permettre au créancier, pendant un temps dé-
terminé ou à un moment déterminé, de renoncer à son remboursement et
d'exiger en échange du débiteur du prêt un titre de participation (action ou
bon de participation).
Le premier emprunt convertible a été émis en Suisse en 1957. L'obligation
convertible est par la suite rapidement entrée dans les mœurs des affaires,
devenant un moyen de créer des capitaux dont les entrepreneurs ne vou-
draient plus se passer.
La première émission d'un emprunt avec droit d'option a suivi dans le
milieu des années septante. L'emprunt avec droit d'option se caractérise
par le fait qu'il donne au créancier du prêt le droit, au moment qui lui
semble opportun, de souscrire une action et de la payer sans devoir la com-
penser par le montant de son prêt.
Le droit actuel des sociétés anonymes se prête mal à l'émission d'emprunts
convertibles ou à option puisqu'il ne permet pas rémission continue d'ac-
tions. Si une société lance un tel emprunt, elle doit être à même de créer et
d'émettre immédiatement de nouvelles actions couvrant la totalité des
droits de conversion et d'option. Cela exige une augmentation de capital
qui soit régulière et réalisée par étapes. C'est en définitive le seul bon vou-
loir des créanciers obligataires qui détermine de combien le capital est aug-
menté. En outre, une augmentation du capital visant à assurer la disponibi-
lité d'actions de conversion et d'option se caractérise par l'obligation de
supprimer le droit des actionnaires de souscrire immédiatement des actions
au titre de leur droit préférentiel. Le droit actuel oblige le débiteur du prêt
à créer les actions de conversion et d'option par la voie d'une augmentation
du capital en fixant le nombre des nouvelles actions, et à les tenir prêtes
pour les créanciers du droit de conversion et du droit de souscription préfé-
rentiel. Etant donné au surplus l'interdiction faite à la société d'acquérir ses
propres actions (art. 659 CO), celle-ci doit obligatoirement avoir recours
aux services d'une tierce personne.
Des problèmes analogues peuvent apparaître lors de l'émission d'actions
destinées aux travailleurs. Si un plan de participation prévoit que les tra-
vailleurs titulaires d'un droit de souscription préférentiel peuvent l'exercer
en tout temps, la société doit tenir des actions à disposition si elle veut
satisfaire immédiatement les droits préférentiels d'acquisition desdits tra-
vailleurs.
Si nous préconisons l'introduction de l'augmentation conditionnelle du
capital, c'est parce qu'elle permet de remédier à ces inconvénients, de don-
ner à la société le moyen d'émettre continuellement des actions, enfin de
garantir aux obligataires et aux travailleurs l'exercice de leur droit de
conversion et de leur droit préférentiel de souscription.
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205.2 Particularité de l'augmentation conditionnelle du capital

La particularité de l'augmentation conditionnelle du capital est la suivante:
le montant de l'augmentation et le moment où elle intervient sont déter-
minés par l'acte de tiers. L'élément caractéristique en est la création et
l'émission d'actions par étapes, de sorte que, dans tous les cas, l'augmenta-
tion du capital-actions dépend de conditions suspensives et potestatives.
Etant donné que l'augmentation du capital-actions se produit d'une façon
continue, on ne peut ni ne doit constater et inscrire chaque augmentation.
Il suffira que l'inscription au registre du commerce soit adaptée toutes les
années à l'augmentation du capital-actions intervenue entre-temps. En l'oc-
currence, on doit et peut s'accommoder du fait que le capital effectif ne
correspond pas au capital inscrit au registre du commerce pendant la
période intermédiaire.

205.3 Créanciers du droit préférentiel de souscription et
libération

Le projet prévoit que l'augmentation conditionnelle du capital ne peut être
instituée que pour permettre l'émission d'actions destinées à des créanciers
de prêts convertibles ou à option ainsi qu'à des travailleurs. Cette limita-
tion du cercle des créanciers du droit préférentiel de souscription est étroi-
tement liée à la garantie de libération. En réglementant l'augmentation
conditionnelle du capital, le législateur n'entend pas renoncer au principe
de la sécurité des apports au capital. Cela exige que le cercle des créanciers
du droit de conversion et du droit préférentiel de souscription, les condi-
tions régissant l'exercice de ces droits et les principes applicables au calcul
du montant des émissions soient déterminés par l'assemblée générale, de
telle sorte que les actionnaires puissent se prononcer en toute connaissance
de cause sur la renonciation à leur droit préférentiel de souscription que
l'on exige d'eux.
Dans le cas de la conversion d'un emprunt, la libération se fait par com-
pensation, et dans celui du droit d'option, par paiement comptant. Il n'est
donc besoin ni dans un cas ni dans l'autre de prévoir une réglementation
légale spécifique. Il est seulement nécessaire de veiller à ce que, d'une part,
la constitution du capital conditionnel soit adaptée aux besoins créés par
les obligations de conversion et les obligations à droit préférentiel de sous-
cription, et que, d'autre part, l'apport au capital soit assuré.
L'apport est assuré lorsque la libération des nouvelles actions découle uni-
quement de la compensation avec une créance dont il peut être préalable-
ment constaté qu'elle existe et qu'elle est compensatale. C'est le cas des
obligations convertibles: la libération a lieu par compensation avec une
créance dont l'existence peut être considérée comme certaine.
L'augmentation conditionnelle du capital constitue un moyen particulière-
ment indiqué pour introduire la participation des travailleurs. Elle permet
l'introduction de «stock option plans», qui donnent aux travailleurs la pos-
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sibilile, au moment qui leur convient, de transformer en actions une partie
de leur salaire retenue par la société ou de leur participation aux bénéfices
et de devenir ainsi actionnaires à part entière de la société qui les emploie.
C'est la raison pour laquelle la libération des actions émises en faveur des
travailleurs s'opère souvent par compensation, la libération par paiement
au comptant ne devant cependant pas être exclue.

205.4 Augmentation conditionnelle du capital et fusion d'entre-
prises

Le droit allemand des sociétés anonymes permet également de recourir à
l'augmentation conditionnelle du capital en vue de préparer la fusion de
plusieurs entreprises (§ 192, 2e al., ch. 2, AktG). On doit écarter cette solu-
tion en droit suisse. En effet, en cas de fusion ou d'annexion, il se pourrait
que la libération des actions émises progressivement soit particulièrement
mal assurée. Le recours à l'augmentation conditionnelle du capital n'est pas
nécessaire à la réalisation des fusions de sociétés: les sociétés ont à leur dis-
position un instrument bien mieux adapté qui est l'augmentation autorisée
du capital. De plus, l'augmentation conditionnelle du capital ne permet
que difficilement de répondre aux offres de reprise spontanées (take-over
•bids), parce que les bénéficiaires du droit préférentiel de souscription doi-
vent être désignés dans les statuts.

205.5 Cercle des sociétés

Dans le rapport intérimaire, il était prévu que toutes les sociétés bénéfi-
cieraient du droit de recourir à l'augmentation conditionnelle du capital.
Toutefois, eu égard aux difficultés que cause l'établissement d'une régle-
mentation de la libération des actions dans le cas du droit d'option, les
auteurs de Pavant-projet de 1975 ont limité la possibilité d'user de ladite
augmentation aux seules sociétés dont les titres sont cotés en bourse (art.
653A, 2e al., AP). .En revanche, ils accordaient à toutes les sociétés la
faculté d'instaurer un droit préférentiel de souscription en faveur de leurs
employés (art. 653A, 3e al., AP). Le projet qui vous est soumis abandonne
cette distinction. Si l'augmentation conditionnelle du capital ne peut servir
qu'à l'émission d'actions destinées à permettre l'exercice de droits de
conversion et d'option et à l'émission d'actions en faveur des travailleurs,
elle doit être accessible à toutes les sociétés. II n'y a aucun risque d'abus.
De même, la libération peut être assurée de façon convenable puisque deux
organes indépendants du conseil d'administration interviennent, à savoir le
réviseur autorisé et l'Office cantonal de consignation.

206 Bons de participation

206.1 Introduction
L'action sans droit de vote est inconnue du droit suisse (cf. art. 692, 2e al.,
CO). Depuis longtemps pourtant, de nombreuses sociétés ont ressenti le be-
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soin de créer un capital propre auquel ne. serait lié aucun droit de vote, en
émettant un titre de faible valeur et dépourvu de droit de vote, qui serait
négociable et admis à la bourse. Elles recoururent donc au bon de jouis-
sance et l'utilisèrent comme moyen de financement. Pour éviter que ce bon
générateur de capital ne soit confondu avec le bon de jouissance au sens
courant du terme (soit un titre destiné à compenser la perte de droits ou
des prestations non honorées), on l'appela bon de participation, terme qui
s'imposa rapidement dans le public.
L'émission de bons de participation permet de créer un capital-risque sans
que les actionnaires ne perdent les possibilités de contrôler la société que
leur offrent les actions. Dans les sociétés anonymes de famille, les bons de
participation peuvent servir à régler la succession. En outre, dans les socié-
tés ayant plusieurs groupes d'actionnaires, les bons de participation permet-
tent d'intéresser le personnel ou les cadres aux gains et à la croissance de
l'entreprise, sans remettre en question la délicate pondération des droits de
vote.
Les bons de participation qui ont cours aujourd'hui sont une espèce parti-
culière de bons de jouissance qui se distinguent par le fait qu'ils donnent un
droit au dividende et sont émis contre apport au capital. Ils présentent en
outre les caractéristiques suivantes, qui ne sont toutefois pas essentielles: le
droit de participer aux bénéfices n'est pas limité dans le temps; le bon de
participation confère un droit préférentiel de souscription et un droit à une
part de liquidation; les bons de participation sont émis sur une grande
échelle, généralement par voie de souscription publique. Le bon de partici-
pation - tout comme le bon de jouissance - confère un droit de participer à
la société, mais sans droit de vote ; il ne constitue pas une créance indépen-
dante et conditionnelle.
Les bons de participation sont réglementés dans les statuts. Ceux-ci,
conjointement avec les conditions d'émission, déterminent, dans les limites
des articles 657 CO s., le contenu, l'étendue et la durée des droits des
porteurs de bons de participation. Ainsi donc, ces droits sont soumis au
pouvoir des actionnaires, qui peuvent les supprimer ou les restreindre.

Les experts, les milieux intéressés qui ont participé à la procédure de
consultation et la doctrine sont de l'avis unanime que le bon de participa-
tion doit être réglé par la loi. Il importe notamment de renforcer la position
du participant, puisque celui-ci se défait de son capital sans obtenir de
droits sociaux. Ses droits patrimoniaux n'existent que dans la mesure pré-
vue par les statuts, dépendent des décisions de l'assemblée générale et, en
fin de compte, de la bonne volonté des actionnaires. Certes, les bons de
participation n'ont à ce jour donné lieu ni à des irrégularités ni à des abus,
mais le législateur se doit d'intervenir avant que ne se fasse jour une évolu-
tion qui ne pourrait plus être que difficilement réglementée.

206.2 Solutions possibles

Le législateur est placé devant une alternative: doit-il régler le bon de parti-
cipation comme tel ou instaurer l'action sans droit de vote?
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L'introduction d'actions sans droit de vote présenterait des inconvénients
du point de vue de la systématique et du droit transitoire. La création de
deux catégories d'actions, l'une avec droit de vote et l'autre sans, compli-
querait les choses. Il faudrait déterminer si des bons de participation peu-
vent encore être émis après l'entrée en vigueur des dispositions instituant
l'action sans droit de vote; en outre, il y aurait lieu d'établir si les bons de
participation émis avant l'entrée en vigueur du nouveau droit doivent être
considérés impérativement comme des actions sans droit de vote ou non.
De plus, les actions sans droit de vote apparaissent souvent comme des
actions de seconde classe, tandis que les bons de participation n'ont
jusqu'ici pas souffert d'un tel handicap.
C'est pourquoi il est préférable de réglementer le bon de participation en
tant que tel. Il reste à déterminer si cette réglementation doit se référer au
bon de jouissance ou à l'action. Comme le bon de participation est plus
proche de l'action ou, en tout cas, devrait l'être, il ne paraît pas opportun,
pour des raisons relevant tant de la technique législative que de la systéma-
tique, de joindre les dispositions qui s'y rapporteront à celles qui concer-
nent les bons de jouissance. Mais il serait tout aussi difficile d'insérer la
réglementation des bons de participation dans celle des actions, car chaque
fois qu'il est question d'action, d'actionnaire et de capital-actions, il fau-
drait ajouter le participant, le bon de participation et le capital-participa-
tion. Cette solution serait extrêmement lourde. Elle chargerait la réglemen-
tation générale de règles spéciales qui ne s'appliqueraient qu'à un petit
nombre de sociétés anonymes.
Il s'impose donc de réglementer les bons de participation de manière
distincte, dans un chapitre qui leur est réservé. Celui-ci ne comprend que
sept articles (art. 656a à 656g), car un renvoi permet d'appliquer en prin-
cipe aux bons de participation toutes les dispositions sur les actions.

206.3 Grandes lignes de la réglementation

206.31 Principe de l'égalité de traitement

La réglementation des bons de participation est dominée par le principe de
l'égalité de traitement (art. 656a). Cela signifie que les règles sur le capital-
actions, l'action et l'actionnaire sont applicables au capital-participation,
au bon de participation et au participant, sous réserve des articles 656b à
656g.
Ce renvoi général a notamment les effets suivants :
- Le bon de participation est nominatif ou au porteur (art. 622, Ie r al.,

CO); sa valeur nominale ne peut être inférieure à 100 francs (art. 622,
4e al., lrc phrase, CO).

- Le montant du capital-participation et des apports versés, ainsi que le
nombre, la valeur nominale et l'espèce des bons de participation doivent
être éventuellement définis dans les statuts (art. 626, ch. 3 et 4).

- Ne sont valables qu'à la condition de figurer dans les statuts les disposi-

818



dons concernant la faculté de convertir des bons de participation nomi-
natifs en bons de participation au porteur et inversement, les restrictions
à la transmissibilité des bons de participation nominatifs et les privilèges
attachés à certaines catégories de bons de participation (art. 627, ch. 7 à
9).
La création d'un capital-participation lors de la fondation est régie par
les articles 629 à 63 5a.
Par la suite, un capital-participation peut être créé selon les règles sur
l'augmentation ordinaire du capital ou sous forme d'augmentation auto-
risée ou conditionnelle (art. 650 et 652 ss, art. 656/7, 4e al.).
La faculté qu'a la société d'acquérir ses propres bons de participation est
limitée (cf. art. 659 à 6590, art. 6636, ch. 10 et art. 67la).
Le capital-participation doit figurer au bilan sous une rubrique particu-
lière du capital propre (art. 663a, 3e al.); la part non libérée du capital-
participation doit également être indiquée séparément à l'actif (art. 663«,
4e al.).
Dans l'application des dispositions sur l'utilisation du bénéfice (art. 671,
1er et 3e al.), le capital-participation doit être ajouté au capital-actions (cf.
art. 6566, 2e al.).
L'excédent du produit obtenu lors de l'émission de bons de participation
(agio) est affecté à la réserve générale (art. 671, 2e al., ch. 1); il en va de
même du bénéfice réalisé sur des bons de participation annulés (art. 671,
2e al., ch. 2).
Les participants ne peuvent être tenus de fournir des prestations excédant
le montant fixé pour l'acquisition de leurs titres et n'ont pas le droit de
réclamer la restitution de leurs versements (art. 680, 1er et 2e al., CO).
Les bons de participation nominatifs sont librement transmissibles, sauf
disposition contraire des statuts (art. 684, 1eral.); toutefois, ces derniers
peuvent en faire des titres liés (art. 685a à 685c).
Le transfert des bons de participation qui ne sont pas intégralement libé-
rés nécessite l'approbation de la société (art. 685, 1er al.).
Tout participant peut exiger qu'un exemplaire du rapport annuel, du
rapport de vérification et des propositions à l'assemblée générale lui soit
délivré (art. 696, 1eral., 2' phrase; cf. aussi art. 696, 3e al.).
Tout participant peut attaquer en justice les décisions de l'assemblée
générale qui violent la loi ou les statuts; l'action est dirigée contre la
société (art. 706, 1er al., CO).
Pour calculer la perte de capital (art. 725, 1er al.), on ajoute le capital-
participation au capital-actions (cf. art. 6560, 2e al.).

La réduction du capital-participation est régie par les articles 732 ss CO.

Pour un dommage causé à la société, tout participant a aussi le droit
d'intenter action (art. 756, 1er al, lre phrase).
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206.32 Exceptions au principe de l'égalité de traitement

Le principe de l'égalité de traitement souffre trois types d'exceptions : celles
qui sont déterminées par l'exclusion du droit de vote, celles qui découlent
du fait que le capital-participation coexiste toujours avec un capital-
actions, enfin celles qui tiennent compte de ce que les participants suppor-
tent les risques sans participer aux décisions.
Comme le participant n'a, par définition, pas le droit de vote, il ne jouit
pas non plus des droits en rapport avec le droit de vote: ni le droit de
convoquer l'assemblée générale et d'y prendre part, ni le droit de se ren-
seigner et de consulter les pièces, ni celui de faire des propositions ou de
demander la désignation d'un contrôleur spécial.
Une société anonyme doit avoir un capital-actions; il ne peut exister de
société anonyme se bornant à détenir un capital-participation. De plus, le
capital-participation ne peut en aucun cas dépasser le capital-actions, sous
peine de causer un déséquilibre entre le capital de garantie doté du droit de
vote et celui qui en est dépourvu. On ne peut admettre que des personnes
contrôlent la société en raison de leur droit de vote sans participer de
manière sensible au capital soumis aux risques.
Jamais donc le capital-participation ne doit dépasser le capital-actions. Le
premier est rarement constitué au moment de la fondation; il est plus sou-
vent créé en cours d'existence de la société, par voie d'augmentation du
capital. Le principe de l'égalité de traitement voudrait que le capital-
participation ne soit pas inférieur à 100000 francs. Cependant, pour per-
mettre une réglementation souple qui tienne compte des besoins des petites
sociétés, le montant minimum du capital-participation est fixé à 50 000
francs.
En plus du principe de l'égalité de traitement et de son exception (aucun
droit de vote), des mises au point sont nécessaires: il faut assurer que les
participants soient informés de la tenue d'une assemblée générale et des dé-
cisions prises, afin qu'ils puissent exercer leur droit d'attaquer ces dernières
(art. 656rf). Pour le reste, ce sont les statuts qui doivent fixer les limites: ils
peuvent accorder au participant tous les droits en rapport avec le droit de
vote, à l'exclusion de celui-ci (art. 656c, 2e al.).

206.33 Principe de l'égalité de traitement minimum en matière
patrimoniale

Les dispositions statutaires peuvent être modifiées au détriment des partici-
pants sans leur consentement, puisqu'ils n'ont pas le droit de vote. C'est là
un point faible des bons de participation. C'est pourquoi, il importe d'éta-
blir des dispositions supplémentaires pour protéger les droits patrimoniaux
des participants (dividende, droit préférentiel de souscription, part de liqui-
dation). Le projet prévoit donc que les bons de participation doivent être
assimilés aux actions en ce qui concerne les droits patrimoniaux et, s'il y a
plusieurs catégories d'actions jouissant de droits différents, qu'ils doivent
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être au moins assimilés à la catégorie la moins favorisée, et cela de manière
fixe (art. 656/). Le fondement de cette réglementation est le suivant: les
actionnaires et les participants forment une communauté de destinée. Celui
qui, en sa qualité d'actionnaire, peut disposer des droits patrimoniaux d'au-
trui, en l'occurrence du participant, doit, s'il veut y porter atteinte, admet-
tre de subir lui aussi la même atteinte. Les participants ont ainsi la certi-
tude que ceux qui exigent d'eux des sacrifices doivent consentir les mêmes
sacrifices, ce qu'ils ne feront pas à la légère ni sans motifs. Inversement, on
peut attendre des participants qu'ils acceptent de supporter des inconvé-
nients qui affectent également les actionnaires. Une protection absolue ne
serait pas compatible avec la conception selon laquelle le bon de participa-
tion implique un droit de sociétariat et non une créance.
D'aucuns ont objecté que les sociétés auraient le loisir de créer une catégo-
rie spéciale d'actions sans importance, à laquelle les bons de participation
seraient assimilés, et dont les titulaires accepteraient de subir une perte
parce qu'ils pourraient la compenser de quelque autre façon ; mais cet argu-
ment n'est guère pertinent, car un tel procédé serait contraire au principe
de la bonne foi.

206.34 Capital-actions et capital-participation

Etant donné que la création et l'augmentation du capital-participation peu-
vent avoir lieu sous forme d'augmentation autorisée ou conditionnelle, les
diverses prescriptions limitant le capital-participation et le capital-actions
doivent' être explicitées: selon l'article 6560, 1er alinéa, 2e phrase, le capi-
tal-participation ne doit pas dépasser le capital-actions; d'un autre côté,
l'augmentation autorisée et l'augmentation conditionnelle ne doivent pas
dépasser la moitié du capital-actions existant (art. 651, 2e al., et 653a,
1er al.).

Lors de sa création, si elle a lieu selon la procédure ordinaire, le capital-
participation ne doit pas dépasser le capital-actions.
S'il y a coexistence d'un capital-participation et du capital-actions, l'aug-
mentation autorisée ou conditionnelle du capital-actions ne peut dépasser
la moitié de la somme globale de ces deux capitaux (art. 656b, 3e al, lre

phrase). De même, le capital-participation peut faire l'objet d'une augmen-
tation autorisée ou conditionnelle, mais, selon une règle complémentaire, le
capital-participation effectif ne doit pas dépasser le capital-actions (art.
656è, 1er al.). Suivant une autre norme complémentaire, la création d'un
capital-participation peut avoir lieu sous forme d'augmentation autorisée
ou conditionnelle du capital (art. 656i, 4e al.). L'émission initiale de bons
de participation est ainsi admise sous forme autorisée ou conditionnelle; le
capital-participation ainsi constitué ne peut, en vertu de la règle générale,
dépasser la moitié du capital-actions.
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207 Bons de jouissance

Comme, sous l'empire du droit actuel, le bon de participation est une
variété de bon de jouissance, une nouvelle réglementation de ce titre de
sociétariat exige une révision des règles applicables au bon de jouissance
(art. 657), dans la mesure nécessaire à établir une distinction entre ces deux
sortes de papiers-valeurs. Les titres de participation qui sont émis contre
apport et ne confèrent pas de droit de vote doivent être désignés comme
bons de participation (désignation obligatoire). Pour que la distinction soit
bien claire, le bon de jouissance est défini de manière plus précise: il ne
doit pas avoir de valeur nominale, ni être émis en contrepartie d'un apport
inscrit à l'actif du bilan. Ainsi, l'on s'assure qu'en cas d'assainissement, le
bon de jouissance demeure un moyen propre à dédommager des créanciers
renonçant à leur créance. Enfin, le projet souligne expressément que des
bons de jouissance peuvent être attribués à des travailleurs, pour leur per-
mettre - sous une forme nouvelle - de participer aux bénéfices de l'entre-
prise.

208 Acquisition par la société de ses propres actions

208.1 Risques résultant de l'acquisition par la société de ses
propres actions ; droit en vigueur

L'acquisition par la société de ses propres actions constitue une contradic-
tion en soi, la société ne pouvant pas devenir sa propre actionnaire;
de ce fait, elle n'acquiert rien qu'elle ne possède déjà, car les actions repré-
sentent des valeurs qui sont déjà sa propriété. L'acquisition par la société
de ses propres actions recèle, au surplus, les risques suivants:
- Quand les propres actions sont acquises au débit du capital-actions, il y a

violation de l'interdiction de restituer les versements opérés en libération
du capital (art. 680, 2e al., CO).

- Lorsque la société subit une perte, la valeur des actions s'effondre si bien
que la perte se répercute plusieurs fois. Il en va de même pour le divi-
dende, qui ne sera pas attribué pour de telles actions, ce qui a pour effet
que des investissements - à concurrence de ces propres actions - demeu-
rent sans rendement.

- L'acquisition par la société de ses propres actions recèle le risque que le
cours soit manipulé.

- Quand la société rachète les actions de ses actionnaires, ces actions n'in-
corporent plus la part de risque, ce qui viole le principe de l'égalité de
traitement des actionnaires.

- Si le conseil d'administration exerce le droit de vote lié aux propres
actions de la société, on aboutit à une concentration de pouvoir au profit
dudit conseil et à une influence de celui-ci sans proportion avec le risque
qu'il assume. Si, par ailleurs, le droit de vote lié à de telles actions n'est
pas exercé, cela peut se traduire, à la limite, par une «mise en veilleuse»
de l'assemblée générale.
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Ces différents risques, le droit en vigueur les prévient en disposant qu'il est
en principe interdit à une société d'acquérir ses propres actions ou de les
accepter en nantissement (art. 659 CO). Les exceptions sont énumérées ex-
haustivement.
De telles actions, lorsqu'elles ont été acquises en vertu d'une décision por-
tant réduction du capital, doivent être cancellées immédiatement. Dans les
autres cas, elles seront aliénées aussi rapidement que possible. Les propres
actions acquises par la société ne pourront pas être représentées à l'assem-
blée générale. Le rapport d'exercice mentionnera l'acquisition et l'aliéna-
tion de telles actions.
Ces règles, assorties d'une interdiction, mais dépourvues de toute sanction,
ne sont pas satisfaisantes, puisqu'il est pratiquement impossible de vérifier
si les prescriptions de l'article 659 CO sont respectées. L'interdiction, érigée
en principe, est en outre une mesure disproportionnée: c'est ainsi que l'ac-
quisition par la société de ses propres actions ne comporte aucun risque et
ne conduit à aucun abus si elle est modérée. En fin de compte, l'extension
de l'obligation légale de reprendre les actions en rapport avec la limitation
de transférer ces actions exige l'abandon de l'interdiction.

208.2 Réglementation préconisée dans le projet

208.21 Limites posées à l'acquisition par la société de ses propres
actions

La nouvelle réglementation n'interdit plus l'acquisition par la société de ses
propres actions, mais elle la soumet à deux limitations: l'acquisition ne
peut avoir lieu que si la société dispose librement d'une part de capital
équivalant au montant de la dépense nécessaire. La société doit disposer de
réserves librement utilisables ou-d'un bénéfice porté au bilan qui atteigne le
prix d'achat des actions. Elle ne peut pas acquérir ses propres actions (ou
bons de participation) au débit de son capital ou des réserves générales. De
cette manière, on empêche que l'acquisition par la société de ses propres
actions ne représente qu'une restitution des versements des actionnaires.
La deuxième restriction vise à contenir dans des limites modestes le volume
des actions propres détenues par la société. A l'instar de ce que prévoit le
droit allemand de la société anonyme (§ 71, 2e al., AktG), la limite est fixée
à 10 pour cent du capital-actions. Etant donné que, dans le contexte de la
transmissibilité restreinte des actions nominatives, les nouvelles règles dis-
posent que la société ne peut écarter la demande tendant à approuver le
transfert d'actions nominatives que si elle invoque un juste motif ou si elle
offre «à l'aliénateur de reprendre les actions en cause, pour son propre
compte ou pour celui d'autres actionnaires, à leur valeur réelle au moment
de la requête» (art. 6850), cette limite doit être plus élevée, de façon à per-
mettre à la société d'acquérir provisoirement des paquets d'actions minori-
taires plus importants. Dans ces cas-là, la limite est fixée à 20 pour cent du
capital-actions. Si la société a un capital-participation, ces limites concer-
nent les deux sortes de capitaux. L'article 659 vaut également pour l'acqui-
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sition par la société de ses propres bons de participation. Si la société a
émis des bons de participation, la limite à concurrence de laquelle la so-
ciété peut acquérir ses propres actions peut être portée jusqu'à 40 pour cent
du capital-actions, puisque les 20 pour cent se réfèrent à l'ensemble du ca-
pital (capital-actions et capital-participation).

208.22 Nantissement des actions propres

Le projet admet sans réserve le nantissement des actions propres, puisque
celui-ci suppose normalement l'existence d'une créance de la société contre
un actionnaire. En fin de compte, les prêts consentis par la société à ses
actionnaires constituent un procédé critiquable et font presque songer à un
remboursement du capital. Les risques inhérents au nantissement des pro-
pres actions s'amenuisent lorsque le remboursement du prêt est garanti. De
ce point de vue, il serait paradoxal d'établir des règles plus strictes pour les
prêts garantis que pour les prêts non garantis; cette considération vaut
également quand les sûretés sont constituées par les actions propres.

208.23 Effets de l'acquisition par la société de ses propres actions

Les propres actions sont normalement des valeurs non garanties, voire des
non-valeurs, lorsqu'elles ne sont pas commercialisables ; dans une masse en
faillite, elles ne comptent pour rien.
Lors de l'acquisition par la société de ses propres actions, il convient donc
de constituer une réserve à concurrence de la valeur d'acquisition, et de
bloquer cette réserve aussi longtemps que les actions n'auront pas été alié-
nées ou annulées par suite de réduction du capital. Cette réserve ne pourra
donc pas être distribuée. Elle sera constituée par la comptabilisation de ré-
serves disponibles ou de bénéfices portés au bilan, et ne pourra pas être
débitée de montants destinés à couvrir des pertes.
La société a donc le droit de garder durablement ses propres actions dans la
proportion maximale de 10 pour cent de son capital. Cette nouvelle régle-
mentation n'implique pas nécessairement une modification de la pratique
adoptée par les autorités fiscales, selon laquelle l'acquisition par la société
de ses propres actions (même si elle n'atteint pas les 10% susmentionnés)
s'apprécie sous l'angle de la liquidation partielle. Les actions qui dépassent
la limite des 10 pour cent, du fait qu'elles ont été acquises par suite du re-
fus opposé par la société au transfert d'actions nominatives liées, doivent
être aliénées dans les deux ans ou annulées par une réduction de capital.
Pour parer au danger que le conseil d'administration bénéfice d'une
concentration de pouvoirs sans proportion avec les risques qu'il assume, le
projet supprime le droit de vote lié aux propres actions ainsi que les droits
qui lui sont rattachés. Quant aux droits patrimoniaux et aux autres droits
non patrimoniaux des actionnaires, ils subsistent.
L'actionnaire doit en définitive être en mesure de vérifier les rapports de

824



voix à l'assemblée générale, de s'assurer que le principe de l'égalité de trai-
tement a été respecté et de contrôler que l'obligation d'aliéner a bien été
remplie. C'est pourquoi, dans l'annexe des comptes annuels, il y a lieu,
selon le projet, d'indiquer non seulement qu'il y a eu acquisition et aliéna-
tion, mais encore le volume sur lequel celles-ci ont porté et les conditions
auxquelles elles ont été réalisées (art. 6636, ch. 10).

208.24 Participation réciproque

La restriction imposée à la société en matière d'acquisition de ses propres
actions pourrait être facilement éludée par l'intermédiaire d'une filiale. La
nouvelle disposition de l'article 6590 vise à empêcher cette pratique.
L'acquisition des actions de la maison-mère par une filiale est assimilée à
l'acquisition par une société de ses propres actions. Ce qui n'est pas permis
ou ce qui n'est permis que dans certaines limites à la maison-mère ne peut
donc pas être permis à la filiale ou ne peut l'être que dans certaines limites.
La nouvelle disposition ne règle pas à proprement parler la participation
réciproque, mais elle rend les prescriptions relatives aux limites et aux
conséquences de l'acquisition applicables à l'acquisition des actions d'une
société par sa filiale.
Cela vaut également pour le cas inverse, à savoir lorsqu'une société est pro-
priétaire d'actions d'une autre société, que cette autre société acquiert dans
le capital de la première une participation majoritaire et en fait ainsi sa
filiale.
Le résultat est le même dans les deux cas: autrement dit, lorsqu'une filiale
détient des actions de sa société-mère, les prescriptions relatives à la limita-
tion et aux conséquences de l'acquisition par la société de ses propres
actions sont applicables. Concrètement, cela se traduit comme il suit: la
limite des 10/20 pour cent se détermine d'après le capital-actions de la
société-mère. La part de capital librement disponible doit être en mains de
la société-mère (art. 659b). La constitution de réserves se fait auprès de la
société-mère. L'obligation d'aliéner concerne de nouveau la filiale. Le droit
de vote des actions dont la filiale est propriétaire est suspendu. Enfin, ces
actions sont déclarées dans l'annexe des comptes annuels de la société-
mère, comme le prescrit l'article 663b, chiffre 10.

209 Comptes
209.1 Introduction

Le législateur de 1936 a accordé une importance particulière à l'idée du
maintien du capital. C'est ainsi que les prescriptions concernant l'établisse-
ment du bilan, en matière de droit des sociétés anonymes, qui contiennent
essentiellement des règles d'évaluation, partent du principe des valeurs
maximales (à l'exception de l'art. 667, 1er al., CO). La loi se borne à inter-
dire la surévaluation, mais elle ne pose aucune limite à la sous-évaluation.
En outre, elle autorise explicitement la constitution de réserves latentes
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(art. 663, 2e al., CO). Le fait que la législation n'a aucunement restreint la
constitution et la dissolution de réserves latentes a entravé l'application et
le développement du droit suisse du bilan. La liberté d'évaluation a abouti
à une absence de réglementation et empêché que des principes garantissant
l'établissement régulier des comptes s'imposent, car on estimait que l'article
663, 2E alinéa, CO permettait précisément de faire fi de tout principe, du
moment que les prescriptions touchant la valeur maximale était respectées.
Abstraction faite de l'article 668 CO, le droit des sociétés anonymes ne
contient aucune prescription. Il laisse par conséquent à la société une large
liberté dans la représentation de sa situation économique. Elle peut donc
solder ou totaliser à sa guise les postes des comptes annuels et, partant, les
arrêter de manière à ce que certains chiffres constituant des indices impor-
tants, tels que le chiffre d'affaires, l'amortissement, les chiffres révélant le
degré d'interpénétration à l'intérieur d'un groupe, les prêts aux action-
naires, etc. n'apparaissent pas.
Etant donné le peu d'importance accordée aux principes qui régissent l'éta-
blissement régulier du bilan, il n'y a aucune garantie de continuité en ce
qui concerne la présentation et l'évaluation, situation qui est de nature à
empêcher toute comparaison avec les chiffres de l'année qui précède.
Les comptes annuels constituent une récapitulation chiffrée qui, comme
telle, est difficile à interpréter. C'est pourquoi l'article 724 CO exige que le
rapport de gestion indique l'état des biens et commente le résultat de l'exer-
cice. Cette disposition, sauf dans certaines grandes sociétés, est souvent
restée lettre morte. En outre, les commentaires du bilan ne sont pas soumis
au contrôle des réviseurs. La réglementation concernant les indications à
fournir dans le bilan (art. 670 CO) n'est pas satisfaisante non plus, car elle
se limite à exiger des informations sur certaines formes précises de garanties
(cautionnements et autres garanties, constitutions de gage en faveur de
tiers).
Les prescriptions légales relatives aux comptes annuels se fondent sur l'idée
que la société est économiquement indépendante et que l'entreprise qu'elle
régit n'agit que dans son propre intérêt. A l'heure actuelle cependant, de
nombreuses sociétés sont affiliées à des groupes et ont, de ce fait, perdu leur
autonomie économique. Par ailleurs, un grand nombre d'entreprises exer-
cent une part importante de leur activité par l'intermédiaire de sociétés
juridiquement indépendantes. Dans les deux cas, les bilans individuels ne
donnent pas une image exacte de la situation économique, car ils ne met-
tent pas en évidence, ou du moins pas suffisamment, les liens qui existent
entre les sociétés. C'est pourquoi, il faut exiger que les filiales indiquent les
prêts du groupe et que les sociétés-mères dressent un compte de groupe.
Seul le compte consolidé du groupe peut fournir une image exacte de la
situation économique de celui-ci.
Le principe de l'imparité interdit qu'il soit fait état d'augmentations de
valeurs et de gains non réalisés; cela, pour empêcher que des bénéfices fic-
tifs soient répartis, au détriment du capital-actions et des réserves affectées.
L'application de ce principe peut donner lieu à des difficultés lorsqu'une

826



société doit faire état de pertes, ou en tout cas d'un endettement excessif,
bien qu'une partie des capitaux investis ait enregistré une plus-value subs-
tantielle. Dans la pratique cependant, on a admis, en pareil cas, une rééva-
luation des biens fonciers et des titres de participation, de manière à ce que
leurs montants soient supérieurs aux frais d'acquisition; cette ' tolérance
qui vise à permettre aux sociétés d'équilibrer plus facilement leur bilan,
n'en constitue pas moins une violation flagrante de la loi.
La publication des données financières est en rapport direct avec la reddi-
tion des comptes. Si celle-ci est soumise à des prescriptions réglant le
contenu et la présentation des comptes annuels, ce sont les prescriptions
concernant la publicité de ces comptes qui déterminent à qui ceux-ci doi-
vent être communiqués. Les dispositions en vigueur sont lacunaires à plu-
sieurs égards: la loi n'accorde à l'actionnaire que le droit de prendre
connaissance, au siège de la société, des comptes annuels, du rapport de
gestion et du rapport de l'organe de révision, de sorte qu'elle est, sur ce
point, entièrement dépassé (cf. art. 696, 1er al., CO). La disposition légale
accordant au créancier le droit de consulter les comptes paraît bizarre et
maladroite. Le créancier peut en effet exiger du registre du commerce qu'il
invite la société à présenter son compte de profits et pertes ainsi que son bi-
lan, dans la forme approuvée par les actionnaires, afin qu'il puisse les
consulter (cf. art. 704 CO), Cette prescription, loin de s'imposer, est
demeurée lettre morte. En définitive, le droit en vigueur n'oblige pas la
société à publier ses comptes. Les bailleurs de fond potentiels, les porteurs
d'obligations, le grand public, les employés et leurs représentants, de même
que la collectivité en général, ne peuvent par conséquent pas prétendre,
sous l'empire de la législation actuelle, prendre connaissance des comptes
annuels d'une société anonyme ni, partant, de faits qui peuvent avoir leur
importance pour les décisions qu'ils sont appelés à prendre.
Les prescriptions concernant la restitution de dividendes et de tantièmes
(art. 678 et 679 CO) ne règlent qu'incomplètement le cas de la répartition
dissimulée des bénéfices, qui constitue dans la pratique le cas le plus fré-
quent. Elles pèchent par excès de circonspection, si l'on songe au renvoi
qui est fait aux dispositions sur l'enrichissement illégitime (art. 679, 2e al.,
CO) et à la recommandation adressée au juge de statuer librement en
tenant compte de toutes les circonstances (art. 679, 3e al., CO).
Les buts visés par la révision des prescriptions concernant le bilan s'inspi-
rent tout naturellement de la critique de la réglementation en vigueur. Cette
réforme tend à améliorer la présentation des comptes annuels, quant au
fond et quant à la forme, et à favoriser leur publication. Les principales
innovations sont l'introduction de principes généraux relatifs à la façon de
présenter les comptes, l'instauration d'une meilleure présentation, les res-
trictions à la constitution de réserves latentes et la publication de leur dis-
solution, l'établissement obligatoire des comptes consolidés, de même que
l'obligation, pour les grandes sociétés - qu'elles soient publiques ou pri-
vées - de publier leurs comptes annuels. Les principes régissant l'évaluation
(art. 664 à 669) ne subissent aucune modification; seule la formulation est
rendue plus claire. En outre, la réévaluation d'immeubles et de participa-
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lions est admise (art. 670). Les comptes correctifs de valeur (amortisse-
ments, corrections de valeurs et provisions) font l'objet d'une réglementa-
tion détaillée, à l'article 669, visant à limiter la constitution de réserves
latentes.

209.2 Prescriptions relatives à la présentation des comptes

Depuis longtemps, une des préoccupations majeures en matière de régle-
mentation des bilans est de parvenir à une meilleure présentation du bilan
et du compte de profits et pertes. Le principe, admis depuis toujours, selon
lequel le bilan doit être clair et refléter aussi fidèlement que possible la
situation (cf. art. 959 CO), principe pourtant affirmé clairement, n'a pas
produit l'effet escompté ni abouti à une plus grande spécification dans la
présentation des comptes annuels. 11 importe par conséquent d'y mettre
bon ordre par des prescriptions détaillées. Le projet atteint ce but de deux
manières; il précise les principes selon lesquels les comptes doivent être
présentés et établit les trois règles essentielles à observer pour parvenir à
une présentation correcte: la clarté, la continuité dans la présentation et
l'interdiction de procéder à des compensations (comptabilisation des pro-
duits et charges bruts). L'interdiction de procéder à des compensations se
rapporte essentiellement aux prescriptions détaillées relatives à la présenta-
tion des comptes. Ses effets vont toutefois plus loin. Associée au principe
de clarté, elle empêche la compensation et le groupement de postes juridi-
quement ou économiquement distincts. Ces deux principes exigent donc
que les postes du bilan importants pour l'appréciation de la situation finan-
cière et des résultats soient particulièrement bien détaillés. Des comptes an-
nuels qui ne font état que des postes requis par les prescriptions touchant la
présentation ne répondent pas aux exigences légales, si les indications sup-
plémentaires qui permettent d'avoir une vue exacte de la situation font dé-
faut. A cet égard, les précisions données aux articles 663 et 663a contri-
buent grandement à donner forme aux principes fondamentaux.
Les prescriptions générales touchant la présentation des comptes ne posent
que des exigences minimales, que toutes les sociétés, y compris les petites,
peuvent remplir. Ces obligations sont conçues de manière à s'adapter à tous
les genres d'entreprises. En outre, elles sont compréhensibles même pour
les personnes non expertes en la matière.
Les prescriptions concernant la présentation des comptes de profits et
pertes n'imposent pas de système défini et complet englobant tous les pro-
duits et charges possibles; elles exigent avant tout que les produits et les
charges d'exploitation et hors exploitation, de même que les produits et les
charges extraordinaires soient inscrits séparément et que les postes particu-
lièrement importants, tels que ceux qui se rapportent au chiffre d'affaires,
aux frais de matériel et de personnel, aux charges financières et aux amor-
tissements, soient indiqués (art. 663, 1er à 35al.).
Il en va de même de la présentation du bilan: là non plus, le but n'est pas
d'établir un système rigide, mais bien d'assurer que les principales informa-
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lions concernant les éléments du patrimoine, les engagements d'une cer-
taine importance et la nature des capitaux ne soient pas omises. En
posant ces exigences, on s'efforce de réunir les conditions qui font qu'un
bilan est réellement révélateur d'une situation. Dans ce contexte, l'obliga-
tion d'indiquer les participations ainsi que les prêts consentis aux action-
naires et les prêts que ces derniers octroient eux-mêmes à la société, prend
une importance particulière. La mention du bilan à l'article 670 CO revêt
elle aussi une importance significative. Il est complété de manière très
détaillée par une disposition sur l'annexe aux comptes annuels (art. 6630).

209.3 Evaluation

Les prescriptions du droit en vigueur qui se rapportent à l'évaluation (et
que complètent de nombreuses autres dispositions) visent à maintenir le
capital-actions et contribuent grandement à l'instauration de cette notion-
clé du droit des sociétés anonymes. Cette seule raison commande de ne pas
s'écarter du principe d'évaluation aux coûts historiques tel que le consacre
le droit des sociétés anonymes. Les actifs peuvent être portés au bilan au
plus pour leur prix d'achat ou de revient. Les augmentations de valeur ne
doivent pas apparaître si elles ne sont pas réalisées par le truchement de
ventes (principe de la réalisation); les pertes ne doivent pas être indiquées
au moment où elles se produisent, mais sitôt qu'elles sont prévisibles ou
reconnues (anticipation des pertes). Le principe des coûts réels et celui de
l'imparité empêchent que l'on fasse état, dans les livres, de bénéfices fictifs
susceptibles d'être distribués par la suite.
Il est une exception au principe des coûts d'acquisition que l'on tolère
depuis longtemps dans la pratique, mais qui doit encore être réglée par la
loi: la réévaluation d'immeubles et de participations par le truchement des
frais d'acquisition n'est admissible que pour autant que la valeur réelle ait
dépassé les frais d'acquisition ou de fabrication engagés. Les réserves laten-
tes importantes et stables sur les anciens immeubles et participations peu-
vent ainsi être dissoutes et les plus-values correspondantes inscrites dans les
comptes. La dissolution de ces réserves obligatoires ne doit cependant servir
qu'à équilibrer le bilan et ne doit pas donner lieu à une répartition. C'est
pourquoi le procédé n'est toléré que s'il s'agit de couvrir une perte de capi-
tal, donc d'assainir le bilan.

209.4 Réserves latentes
209.41 Définition

Par réserves «latentes», on entend la différence qui existe entre les valeurs
apparaissant dans les livres et les valeurs maximales admises par le droit
des sociétés anonymes ou les valeurs ressortant d'une estimation objective.
En d'autres termes, les réserves latentes représentent la part de capital pro-
pre non décelable par un tiers lorsqu'il examine le bilan.
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209.42 Formation de réserves latentes

Les réserves latentes peuvent résulter:
- d'une sous-évaluation d'actifs, que ce soit au moyen de déductions exces-

sives ne correspondant pas à la diminution réelle de la valeur, ou par
l'augmentation de valeurs patrimoniales dont il n'est pas possible de faire
état en raison des prescriptions limitant la réévaluation;

- de l'omission d'actifs par l'amortissement à zéro d'éléments du patri-
moine ou de la non inscription au bilan de frais suceptibles d'y figurer;

- de la surévaluation de passifs, notamment par la constitution de provi-
sions excessives par rapport au risque réel ou par le maintien de provi-
sions après disparition du risque;

- de l'inscription au bilan de dettes fictives.

209.43 Catégories de réserves latentes

En Suisse, la doctrine distingue habituellement trois catégories de réserves
latentes: les réserves obligatoires, les réserves dites d'appréciation et les
réserves de l'administration.
Les réserves obligatoires trouvent leur origine dans l'augmentation de la
valeur d'éléments du patrimoine ou dans des acquisitions de biens écono-
miques durables produisant des bénéfices, augmentation et acquisition que
la législation interdit d'inscrire à l'actif. La constitution de ce genre de
réserves ne donne lieu à aucune objection. Les principes d'évaluation en vi-
gueur les rendent possibles. Personne n'exige qu'il en soit fait état.
Les réserves dites d'appréciation sont en corrélation étroite avec le proces-
sus d'évaluation. Elles résultent d'amortissements, de corrections de valeurs
et de provisions, dictés par une circonspection excessive. Elles n'offrent pas
non plus matière à critique, dans la mesure où elles restent dans des limi-
tes raisonnables.
Il en va différemment des réserves de l'administration (réserves dites «arbi-
traires», réserves dont la constitution est dictée par la politique de l'entre-
prise, ou réserves latentes proprement dites). Elles proviennent de la sous-
évaluation d'actifs au regard des normes prescrites, d'amortissements, de
corrections de valeurs et de provisions, de l'inscription au bilan de passifs
fictifs et de l'absence à l'actif des dépenses qui devraient normalement y
figurer. C'est ce genre de réserves latentes, dont la création est de nature à
influer sur les bénéfices, qui est mis en cause et que l'on cherche de plus en
plus, aujourd'hui, à réprimer ou à limiter.

209.44 Situation juridique actuelle

Le droit en vigueur permet expressément la constitution de réserves latentes
par le conseil d'administration (art. 663, 2e al., CO). Le seul point offrant
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matière à contestation dans la doctrine est l'admissibilité de dettes fictives.
Le Tribunal fédéral n'a pas tranché cette question (ATF 82 II 220). Selon
la doctrine dominante, l'actionnaire n'a pas le droit d'exiger d'être mis au
courant de la création de réserves latentes: la société peut refuser tout ren-
seignement à ce sujet en invoquant le secret des affaires.
Les administrateurs ont en outre toute latitude de dissoudre des réserves
latentes sans en informer l'assemblée générale, pour autant que l'opération
ne serve pas à masquer des faits dans lesquels leur responsabilité pourrait
.être engagée. Les objections auxquelles donne lieu le principe des réserves
latentes portent essentiellement sur leur dissolution, ou plus exactement sur
la possibilité ainsi offerte de ne pas mentionner, dans les livres, d'éven-
tuelles pertes consécutives à la mauvaise marche des affaires, voire de
transformer ces pertes en bénéfices.

209.45 Arguments pour et contre

Les opposants au maintien du droit de constituer des réserves latentes ont
invoqué les principaux arguments suivants:
- les réserves latentes sont incompatibles avec le principe de l'exactitude

du bilan tant du point de vue formel que matériel; elles ont en outre
pour effet que les comptes ne correspondent plus à la réalité ;

- les réserves latentes réduisent à néant le partage des attributions établi
par la loi, puisque ce sont pour une large part les administrateurs, et non
l'assemblée générale, qui décident du montant des bénéfices à distribuer
aux actionnaires;

- les administrateurs peuvent couvrir les pertes sans devoir en informer
l'assemblée générale;

- la possibilité de constituer et de dissoudre des réserves latentes renforce
la position des administrateurs à tel point que ceux-ci deviennent les
véritables maîtres de la société;

- l'article 663, 2e alinéa, CO s'écarte sensiblement de l'ensemble du droit
du bilan et des règles de la comptabilité;

- les comptes peuvent être manipulés de manière à modifier le bénéfice
net;

- la continuité du bilan n'est pas garantie ; il devient impossible d'en suivre
l'évolution ;

- les réserves latentes accroissent le danger que les informations confiden-
tielles auxquelles ont accès les initiés soient exploitées de manière indési-
rable ;

- le droit des actionnaires d'être renseignés est restreint ;
- il devient difficile, voire impossible, de juger avec certitude de la situa-

tion réelle du patrimoine ainsi que des bénéfices. Une estimation de la
valeur réelle des actions devient dès lors aléatoire;

- l'actionnaire est privé des fondements nécessaires à l'exercice de ses
droits, notamment de son droit de vote et de celui de vendre ses actions.

Quant aux arguments énoncés en faveur du maintien du droit de constituer
des réserves latentes, ils se résument pour l'essentiel comme il suit:
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- la limite entre les réserves dites d'appréciation et les réserves de l'admi-
nistration n'est pas fixe;

- de toute manière, il est impossible de déterminer le bénéfice d'exploita-
tion de l'entreprise, car il n'existe pas de principes de calculs précis et
généralement applicables;

- la constitution de réserves latentes par les administrateurs est indispen-
sable pour assurer l'autofinancement de l'entreprise;

- la constitution de provisions nécessaires à couvrir les risques nombreux,
considérables et complexes auxquels une entreprise est exposée n'a pas à
être publiquement justifiée ;

- la publication du montant des réserves latentes peut, entre autres dés-
avantages, affaiblir la position de l'entreprise face à la concurrence;

- l'entreprise doit être en mesure de maintenir un niveau aussi constant
que possible des bénéfices apparaissant au bilan, car des fluctuations im-
portantes de ceux-ci peuvent entraîner de fausses spéculations;

- le fait de déclarer publiquement les montants réels des bénéfices peut
inciter le personnel à faire valoir des exigences excessives en matière de
rétribution ;

- la publication du montant des bénéfices peut avoir pour conséquence que
les actionnaires exigent la distribution de dividendes trop élevés;

- l'actionnaire bailleur de fonds s'intéresse moins aux dividendes qu'à
l'augmentation de la valeur des actions;

- les sociétés exerçant leur activité à l'échelon international ne doivent pas
être soumises à l'obligation de publier l'intégralité de leurs résultats, car
elles doivent pouvoir se prémunir de certaines mesures discriminatoires
prises à l'étranger dans le domaine fiscal (redressement des résultats, non
reconnaissance de redevances de licences payées et d'intérêts passifs) et
faire face aux difficultés de transfert des bénéfices et aux risques de natio-
nalisation.

209.46 Avant-projet de 1975

Dans son avant-projet de 1975, le groupe de travail «Droit de la société
anonyme» a proposé que le conseil d'administration soit toujours autorisé à
constituer des réserves latentes en procédant à des corrections excessives de
valeur, mais que la différence entre les réserves créées par l'administration
durant l'exercice et les corrections de valeur effectuées, avec effet rétroactif,
durant le même laps de temps soit indiquée dans le rapport de gestion.
L'avant-projet de 1975 s'en tient donc au principe adopté dans le rapport
intérimaire de 1972: autorisation de constituer et de dissoudre des réserves
latentes, liée à l'obligation d'indiquer, dans le rapport de gestion, la diffé-
rence entre les réserves latentes constituées et celles qui ont été dissoutes.
Au cours de la procédure de consultation, le compromis préconisé dans
Pavant-projet de 1975 n'a presque suscité que des avis négatifs. Nous en
avons tenu compte comme il suit.
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209.47 Nouvelle proposition
Le principe général dont s'inspire le projet consiste à limiter la constitution
de réserves latentes et à rendre obligatoire la publication de leur dissolu-
tion. Aux termes de l'article 669, 3e alinéa, des réserves latentes ne peuvent
être constituées que compte tenu des intérêts de tous les actionnaires et de
la prospérité durable de l'entreprise; leur ampleur doit en outre être limitée
à un montant que justifie une prudence particulière. Selon l'article 663ft,
chiffre 8, le montant global provenant de la dissolution des réserves de rem-
placement et des autres réserves latentes doit être indiqué lorsqu'il dépasse
le montant global des réserves du même genre nouvellement créées.
Les modalités suivantes sont applicables à la constitution de réserves laten-
tes.
Le compte de profits et pertes doit faire état de manière détaillée, d'une
part, du chiffre d'affaires et, d'autre part, des charges de matériel, de per-
sonnel, des charges financières ainsi que des amortissements, des ducroires
et autres provisions (art. 663, 2e et 3e al.). Ainsi, l'ensemble des frais
d'amortissement, et en particulier les rectifications de valeur concernant les
marchandises du stock, ressortent du compte de profits et pertes. La per-
sonne qui consulte le bilan ne saura toutefois pas quelle partie de ces
dépenses est affectée aux amortissements nécessaires et laquelle concerne la
constitution de réserves de réapprovisionnement ou d'autres réserves la-
tentes. A cela s'ajoute le principe du produit brut, qui interdit que les
comptes correctifs d'actifs soient soldés au moyen de comptes de produits
(cf. art. 662a, 2e al., ch. 6).
Par ailleurs, on s'en tient au principe des valeurs maximales: le projet
n'adopte pas celui des valeurs fixes. Toutes les prescriptions concernant
l'évaluation se réfèrent à des valeurs maximales qu'il n'est pas nécessaire
d'atteindre, mais qui ne doivent pas être dépassées. Une sous-évaluation
reste donc autorisée; cela vaut pour tous les postes de l'actif. Toute valeur
patrimoniale peut faire l'objet d'un amortissement excessif, le surplus
devant servir à créer des réserves latentes. Celles-ci ne sont donc pas limi-
tées en fonction des biens à amortir. Le projet n'exige pas non plus que les
comptes annuels fassent ressortir les postes du bilan qui ont donné lieu à la
constitution de réserves latentes. Enfin, la règle énoncée dans l'avant-projet
de 1975, selon laquelle le montant global des réserves latentes constituées
au cours de l'année doit être indiqué dans le rapport de gestion, a été sup-
primée. Le projet ne contient pas non plus de prescriptions exigeant que
l'état des réserves latentes soit mentionné.
A signaler cependant une nouveauté: les réserves latentes ne peuvent plus
être constituées que dans certaines limites. Les deux conditions suivantes
doivent être remplies (art. 669, 3e al.):
- prise en compte de la prospérité durable de l'entreprise;
- prise en considération des intérêts de tous les actionnaires.
Il est vrai que l'obligation de tenir compte de la prospérité durable de
l'entreprise n'est pas nouvelle et qu'à l'heure actuelle il n'est pas possible
de constituer des réserves latentes sans en tenir compte (cf. art. 663, 2e al,,
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CO). La recommandation portant sur la «répartition d'un dividende aussi
constant que possible», qui figure dans le droit en vigueur, n'est en re-
vanche pas maintenue dans le projet, d'une part parce qu'elle ne repose pas
sur un intérêt digne de protection et, d'autre part, parce que la dissolution
de réserves latentes ne peut désormais plus être dissimulée à la connais-
sance des intéressés et que la mise en réserve de bénéfices en vue de la
répartition d'un dividende doit ainsi être empêchée. En outre, le rappel de
la nécessité d'assurer la prospérité de l'entreprise d'une manière durable in-
dique bien que les réserves latentes ne doivent pas être créées à des fins
étrangères à l'entreprise ou pour atteindre des objectifs qui ne concernent
pas la société. Il ne faut cependant pas surestimer l'efficacité de cette dispo-
sition, car jusqu'à présent, elle n'a entraîné aucune limitation effective des
réserves latentes; il convient donc d'en préciser la teneur. A cet effet, est
instaurée l'obligation de tenir compte des intérêts de tous les actionnaires.
C'est là une mesure de grande portée. Elle exige en effet que les intérêts de
tous les actionnaires, donc aussi ceux des actionnaires minoritaires, soient
pris en considération et elle interdit la création de réserves latentes dont
seule la majorité bénéficierait. Les intérêts des actionnaires majoritaires ne
doivent pas s'identifier à ceux de l'entreprise. Cette disposition revêt donc
une très grande importance dans tous les cas où la constitution de réserves
latentes serait contraire aux intérêts des actionnaires minoritaires ou même
n'aurait lieu qu'à la seule fin d'écarter peu à peu certains d'entre eux.
Ainsi, l'intérêt que présente, pour l'entreprise, l'autofinancement par le tru-
chement de réserves latentes et celui que les actionnaires minoritaires trou-
vent à la répartition des bénéfices et à un rendement adéquat doivent cons-
tamment être mis en balance.
Le montant des réserves latentes est limité: aux termes de l'article 669, 3e

alinéa, elles ne doivent pas dépasser les limites que justifie une prudence
particulière. Les corrections de valeur ont lieu régulièrement après que les
facteurs déterminants (durée d'utilisation, risques, etc.) ont été sérieusement
évalués. La prudence ainsi conçue est une particularité commerciale qui a
donné de bons résultats; aussi, le droit du bilan en a-t-il fait un principe
(cf. art. 662a, 2e al., ch. 3). 11 ne faut pas se départir de cette ligne de
conduite lors de l'évaluation des réserves latentes, évaluation lors de la-
quelle on ne saurait agir selon son bon plaisir ou suivant des critères sans
rapport avec l'objet en cause. Une prudence particulière doit justifier toute
correction de valeur supplémentaire et, partant, la constitution de réserves
latentes.
A cet égard, il faut noter que les réserves de remplacement ne sont pas sou-
mises aux limitations prévues pour la constitution de réserves latentes. La
société peut donc en tout temps constituer de telles réserves de remplace-
ment (art. 669, 2e al.).
Le principe des coûts d'acquisition interdit de transformer ceux-ci en coûts
de remplacement. Cette méthode d'évaluation ne permet pas à la société de
tenir compte de la dépréciation de la monnaie. Il en résulte que les béné-
fices imputables à la dépréciation monétaire apparaissent dans les comptes,
au détriment du maintien de la valeur d'achat réelle. Face à cette situation,
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les sociétés en sont venues à calculer les amortissements non pas d'après les
valeurs d'achat, mais d'après des valeurs de remplacement, ce qui entraîne
une diminution des bénéfices et permet de constituer les réserves de rem-
placement nécessaires. Les réserves de remplacement n'apparaissent pas
dans les comptes: elles font donc partie des réserves latentes. Elles sont tou-
tefois exceptées de la réglementation applicable à celles-ci, car elles occu-
pent une position intermédiaire entre les réserves considérées comme néces-
saires en vertu des principes commerciaux généralement admis et celles que
justifie une prudence particulière. Certaines entreprises les considèrent
d'ores et déjà comme indispensables, mais le législateur peut cependant ne
pas les déclarer obligatoires. Pourtant, la loi n'entend nullement faire obs-
tacle à la constitution de telles réserves. A cela s'ajoute le fait qu'une opé-
ration de ce genre est conforme aux règles de la gestion industrielle et com-
merciale. En effet, ces réserves, à la différence des réserves latentes propre-
ment dites, ne sont pas constituées selon le libre arbitre des gestionnaires,
mais dans le seul but de maintenir la valeur substantielle de l'entreprise et
dans la mesure nécessaire à cet effet.
La dissolution des réserves latentes n'est liée à aucune condition. Elle peut
intervenir en tout temps et dans n'importe quel but, pourvu qu'elle soit
publiée. Cette publication doit avoir lieu lors de toute dissolution de réser-
ves latentes et non pas seulement, comme le pensent les tenants d'une cer-
taine doctrine, lorsque l'opération a lieu de manière répétée ou lorsqu'elle
vise à masquer un état de fait dans lequel la responsabilité de la société ris-
que d'être mise en cause. La dissolution n'est pas mentionnée dans le
compte de profits et pertes, mais dans l'annexe. Le montant total des réser-
ves de remplacement dissoutes, ainsi que des autres réserves latentes, doit y
figurer s'il dépasse le montant global des réserves du même genre nouvelle-
ment créées (art. 6630, ch. 8). 11 suffit d'indiquer le solde, sans aucun
détail; toutefois, comme les réserves de remplacement sont une forme de
réserves latentes, leur dissolution doit aussi être publiée.
Les informations concernant la dissolution de réserves latentes ne sont pas
destinées uniquement à l'assemblée générale. Comme elles font partie des
renseignements concernant le compte annuel, elle doivent également être
publiées à l'intention des créanciers et du public, pour qui la dissolution de
réserves latentes peut revêtir de l'importance. La communication au seul
organe de contrôle serait insuffisante. L'article 669, 4e alinéa, prescrit donc
la publication, à la fois pour les besoins des organes de surveillance et pour
éviter des abus.

209.5 Consolidation

Lorsqu'une société exerce tout ou partie de son activité par l'intermédiaire
de filiales juridiquement autonomes, ses comptes annuels ne fournissent pas
toutes les données voulues. Dans le bilan de la société-mère, les entreprises
de production et les entreprises commerciales n'apparaissent qu'à travers
les participations, et leurs bénéfices, après répartition, à travers le produit
des parts de participation. Le bilan ne fournit aucune indication quant à la
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composition du patrimoine et aux sources de revenus des entreprises affi-
liées au groupe. Si plusieurs sociétés juridiquement indépendantes sont
réunies en une seule entreprise, les bilans individuels ne reflètent qu'une
partie des activités de l'entreprise. C'est pourquoi, il faut exiger que toute
entreprise dont l'activité s'étend à plusieurs sociétés présente un compte
global. C'est à cette exigence que répond le compte de groupe. Il est établi
comme si toutes les sociétés du groupe constituaient une seule et même
entreprise, non seulement du point de vue économique, mais aussi sur le
plan juridique.
Les auteurs de Favant-projet de 1975 n'avaient pas été jusqu'à rendre le
compte de groupe obligatoire, mais ils avaient tenté de rendre attractif
l'établissement de tels comptes en autorisant la société dirigeante qui les
présente à les établir sous une forme abrégée. Cette proposition a suscité
des critiques aussi bien au cours de la procédure de consultation que dans
les ouvrages spécialisés. Il convient donc de rendre les comptes de groupe
obligatoires, toutes les sociétés y étant astreintes, non seulement les grandes
sociétés, mais aussi les groupes d'importance moyenne ou moindre (par
exemple les entreprises familiales constituées en groupe).
Une autre question se pose: quelle doit être la portée de la consolidation?
En d'autres termes, quelles sont les sociétés que celle-ci doit inclure? On
peut objecter qu'en l'absence d'un véritable droit des groupes de sociétés, il
n'est guère possible, pour ne pas dire impossible, de déterminer le cercle
des entreprises concernées par la consolidation. On rétorquera que, pour ce
qui est de la seule introduction des comptes de groupe obligatoires, il suffi-
rait d'exiger l'établissement de l'état détaillé du groupe. Les travaux concer-
nant la législation applicable aux groupes de sociétés doivent être entrepris
dans un proche avenir, de sorte que la définition proposée aujourd'hui
pourra être complétée par la suite et son contenu précisé. En outre, le prin-
cipe de l'intégralité des comptes sur les points essentiels (art. 662«, 2e al.,
ch. 1) est aussi applicable aux comptes consolidés, de sorte que l'on peut
faire abstraction des sociétés dont l'existence n'influe guère sur l'image
d'ensemble du groupe.
Le projet définit le groupe comme un ensemble de plusieurs sociétés
réunies sous une seule et même direction. 11 s'en tient par là aux diverses
propositions formulées en Europe (cf. art. 4, 1er al., du projet modifié de la
directive n° 7 des Communautés Européennes, du 17 janvier 1979; art. 223,
1er al., du projet d'ordonnance modifié sur le statut des sociétés anonymes
en Europe), aux dispositions du droit allemand sur les groupes de sociétés
(cf. § 18 AktG), de même qu'à la doctrine qui prévaut aujourd'hui.
Selon le projet, toute société qui est à la tête d'un groupe a donc l'obliga-
tion de présenter un compte de groupe consolidé, si elle est une société
anonyme ayant son siège en Suisse et quelles que soient les sociétés affiliées
au groupe. Les groupes où l'élément étranger prédomine sont donc eux
aussi astreints à dresser un compte annuel consolidé, de même que les
groupes à l'intérieur d'un groupement, ce que paraît justifier le besoin des
actionnaires non liés, et surtout des créanciers, d'être renseignés.
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Toutes les sociétés groupées sous la même direction, soit par la majorité du
vote, soit d'une autre manière, doivent être soumises au principe de la
consolidation. Ce principe ne connaît pas d'autres limitations. Peu importe
le siège de la société affiliée ou sa structure juridique. Les sociétés étran-
gères affiliées ainsi que les entreprises ayant une autre forme juridique
(Sari, coopératives, sociétés en commandite) sont soumises à la même règle.
Il ne serait pas justifié de ne soumettre à l'obligation d'établir des comptes
consolidés que les sociétés suisses, étant donné le très grand nombre de suc-
cursales dont nos grandes sociétés disposent à l'étranger. Une consolidation
ainsi limitée ne donnerait pas une image exacte de la situation.
Le critère décisif est la direction commune. Lorsqu'une société parvient à
en soumettre une autre à une direction commune, formant ainsi un groupe
avec elle, cette seconde société sera forcément astreinte au principe de la
consolidation. La législation laisse sciemment à la pratique et à la jurispru-
dence le soin de déterminer quand et à quelles conditions on est en droit
d'admettre que des sociétés sont placées sous une direction unique. C'est
certainement le cas lorsque la politique d'entreprise de l'une est fixée par
les organes de l'autre, c'est-à-dire lorsqu'une société est en mesure de
donner des directives aux organes directeurs de l'autre ou que les organes
directeurs de l'une doivent pour le moins se conformer aux idées, aux pro-
jets et aux suggestions de l'autre.
L'opinion selon laquelle c'est dans le domaine financier que se reconnaît le
plus sûrement l'assujettissement à une même direction se conçoit égale-
ment: lorsqu'une société n'est pas en mesure de prendre elle-même les
décisions dont l'exécution exige la mise à contribution de ses propres
moyens financiers, mais doit au contraire suivre les directives d'une autre
société, c'est qu'elle a renoncé à son autonomie économique et qu'elle a fait
acte d'allégeance à l'égard de l'autre société.
Les moyens de mettre en œuvre une direction unique sont très divers. Le
premier est la participation au capital d'une autre société. La majorité des
voix constitue la méthode classique de création d'un groupement. Elle
offre à ceux qui l'obtiennent la possibilité de se rendre maîtres de l'assem-
blée générale de l'autre société et de décider ainsi de la fusion des organes
d'administration et de direction. La majeure partie des groupes semblent
avoir été constitués par le biais des participations avec majorité des voix.
Toutefois, l'instauration d'un organe de direction commun peut aussi avoir
lieu par le truchement d'une modification des statuts, par contrat, ou en-
core par un arrangement personnel. Une société peut se doter de statuts
correspondant à ceux d'une autre société ou d'un autre groupement. Deux
ou plusieurs sociétés peuvent se réunir par contrat pour former un groupe
coordonné ou «horizontal»; certains contrats d'échange peuvent avoir le
même effet. Enfin, un moyen fréquent et particulièrement efficace de réunir
des sociétés consiste à élire les mêmes membres dans plusieurs conseils
d'administration: deux sociétés anonymes sont administrées par les mêmes
personnes qui, forcément, auront toujours les mêmes points de vue.
L'article 663d, 1er alinéa, renonçant à reprendre une cascade de présomp-
tions que l'on trouve dans le droit allemand ou européen qui règle les grou-
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pements de sociétés, se contente de constater que la subordination des
sociétés à une direction commune a souvent lieu, mais non dans tous les
cas, grâce au pouvoir que confère le fait de détenir la majorité des voix.
Cette réglementation simplifiée correspond tout à fait au style de la législa-
tion suisse et se révèle suffisante pour la consolidation obligatoire.
Il faut ajouter que dans les groupes où les sociétés-mères se partagent une
filiale à parts égales («joint-venture», participation «fifty-fifty»), il n'y a pas
de direction commune, de sorte que ces sociétés ne sont pas tenues de pré-
senter des comptes consolidés.
Il existe plusieurs méthodes de consolidation: lorsque celle-ci est complète,
les actifs et les passifs des filiales sont intégralement repris dans le bilan du
groupe, mais avec, en compensation, un poste pour la participation de
tiers. Dans les consolidations où la répartition s'opère au prorata des parts
détenues, la reprise ne se fait que proportionnellement aux participations.
L'article 663d ne prescrit aucune méthode expressément, mais repose sur
l'hypothèse que le système adopté est celui de la consolidation totale. Le
compte consolidé d'un groupe étant soumis aux principes qui régissent
l'établissement régulier des comptes annuels, on en déduit que le principe
de la consolidation totale en découle tout naturellement.
La consolidation est un processus dont plusieurs points de détail doivent
être régis par des règles fixes. Le compte annuel de groupe n'est pas uni-
quement l'assemblage des comptes individuels des sociétés que celui-ci
comprend. Il implique l'élimination d'opérations internes du groupe. La
technique de consolidation comporte de nombreuses règles de détail. Dans
le projet, nous avons renoncé à dresser une liste de ces prescriptions détail-
lées, de manière à laisser les sociétés libres d'établir elles-mêmes leurs pres-
criptions conformément aux principes qui régissent l'établissement régulier
des comptes annuels. Il leur appartient notamment de déterminer si la
consolidation doit se faire aux valeurs comptables ou à la valeur du jour.
Le compte de groupe ne sert pas de base à la répartition des bénéfices, de
sorte qu'en l'occurrence la prescription visant à maintenir le capital nomi-
nal ne saurait s'appliquer et qu'il n'y a par conséquent aucune raison d'im-
poser le principe de la valeur d'acquisition.
A l'instar des comptes individuels des sociétés, les comptes de groupe com-
prennent le bilan, le compte de profits et pertes et l'annexe. Les règles de
consolidation choisies ou créées par la société doivent figurer dans l'annexe.
L'organe de révision s'assure que les comptes de groupe sont conformes à
la loi et aux règles de consolidation formulées (art. 73la, 1eral.). Il n'est
pas nécessaire de rédiger un rapport de gestion du groupe. Les comptes
consolidés doivent être approuvés par l'assemblée générale (art. 698, 2e al.,
ch. 3). Comme nous l'avons déjà dit, les principes régissant l'établissement
régulier des comptes sont applicables aux groupes (art. 663^, 2e al.), et
parmi ces principes, il y a celui de la continuité (art, 662a). Il implique que
les règles de consolidation ne peuvent être modifiées que dans des cas
exceptionnels, dûment justifiés. Si, dans un cas particulier, une société est
obligée de déroger aux règles de consolidation qu'elle s'est elle-même
données, l'annexe devra le mentionner et fournir toutes les indications
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nécessaires pour que l'on puisse tout de même, par d'autres moyens,
connaître l'état réel du patrimoine et les résultats obtenus (art. 663d, 3e al.,
2e phrase).

209.6 Publication

Le projet oblige les grandes sociétés anonymes à publier leurs comptes
annuels, de même que les comptes de groupe (art. 697h, 1er al.). Cette dis-
position tient compte d'une exigence souvent formulée.
S'agissant de la publicité, il n'est pas possible de s'en tenir au principe de
l'unité du droit des sociétés anonymes, car les intérêts diffèrent totalement
d'une société à l'autre. Seules les sociétés qui font appel au public sont
tenues de lui rendre compte de leurs activités: les sociétés dont les actions
sont cotées en bourse, qui émettent des emprunts par obligations, qui
jouent un rôle déterminant sur le marché du travail et qui, en raison de
leur grande envergure, revêtent une certaine importance pour la commu-
nauté ou tout au moins pour une partie de celle-ci, doivent être astreintes à
rendre officiellement compte de leurs activités. Il en va de même des socié-
tés qui font appel à des fonds de tiers; cependant, celles-ci sont soumises à
la loi sur les banques et, partant, à l'obligation de publier que celle-ci
statue, de sorte qu'il n'est pas nécessaire de les soumettre en sus aux
normes du droit des sociétés anonymes concernant la publicité.
Il est difficile de faire abstraction de tous les scrupules que suscite l'idée
d'introduire dans le droit des sociétés anonymes l'obligation de publier.
Chacun s'accorde à reconnaître que la publication devrait être réglée non
pas de manière spécifiquement juridique, mais que toutes les entreprises
d'une certaine importance devraient être soumises aux mêmes prescrip-
tions. Les travaux concernant la législation applicable aux groupes de socié-
tés devront être entrepris prochainement et le droit de l'entreprise y sera
inclus; il sera donc possible de revenir ultérieurement sur ce point et d'en
approfondir tous les aspects.
Il n'est pas possible de déterminer exactement le nombre des sociétés
répondant aux critères énoncés à l'article 691 h, 1er alinéa, car certaines
données statistiques font défaut. On peut toutefois admettre que, parmi les
113000 sociétés anonymes inscrites au registre du commerce à la fin de
1981, celles qui seront soumises à l'obligation de publier ne dépassent en
aucun cas le millier (voir à ce propos les statistiques figurant sous chiffre
113.2).

Pour ce qui est des autres sociétés anonymes, le créancier aura également
une vue d'ensemble plus claire. Selon le projet, tout créancier pouvant faire
état d'un intérêt digne d'être protégé a le droit de prendre connaissance des
comptes annuels, des comptes de groupe et du rapport de révision (art.
697h, 2e al., lre phrase). Il y a intérêt digne de protection et, partant, droit
de regard pour tous les créanciers chirographaires, lorsque la société
connaît des difficultés financières et que le recouvrement des créances
semble menacé. Les employés ont eux aussi un droit de regard, en particu-
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lier lorsque le chômage partiel est introduit. D'une manière générale, on ne
saurait appliquer une règle stricte. Si sa qualité de créancier ou l'intérêt
digne de protection qu'il fait valoir est contesté par la société, le requérant
peut faire reconnaître son droit par voie judiciaire, ainsi que le précise l'ar-
ticle 691 h, 2e alinéa, 2e phrase.

210 Droits acquis des actionnaires

210.1 En général

L'assemblée générale ne peut fixer de nouveaux droits en faveur des action-
naires, les modifier ou les supprimer que dans les limites de la loi ou des
principes généraux du droit. Il est question de telles limites lorsqu'on parle
des droits acquis des actionnaires et qu'on veut signifier par là qu'il s'agit
de droits qui ne souffrent pas de restrictions et qui, à plus forte raison, ne
peuvent être abolis. Ces droits, d'une part, visent à protéger les actionnaires
et, d'autre part, assurent dans une mesure minimale l'application d'un
ordre juridique pondéré.
L'article 646 CO définit les droits acquis des actionnaires comme des droits
qui reviennent à chaque actionnaire de par sa qualité même d'action-
naire, qui sont indépendants d'une décision de l'assemblée générale ou du
conseil d'administration et qui, de ce fait, ne peuvent être retirés aux
actionnaires sans leur consentement.
Selon la doctrine et la jurisprudence actuelles, cette définition légale ne
couvre plus qu'une partie des droits acquis. Elle ne coïncide pas non plus
avec les exemples énoncés à l'article 646, 3e alinéa, CO. Le droit d'attaquer
une décision de l'assemblée générale, par exemple, ne peut pas être retiré,
même si l'actionnaire y consent, et cela, en dépit des termes de l'article
646, 1er alinéa. Par ailleurs, le droit aux dividendes, selon la pratique
actuelle, ne confère à l'actionnaire que le droit d'exiger de la société qu'elle
poursuive une politique de recherche de bénéfices, droit auquel il peut
renoncer. On ne peut pas exiger de l'actionnaire qu'il renonce au principe
même du but lucratif de la société; en revanche, l'assemblée générale peut,
en vertu de son pouvoir d'appréciation, décider librement de l'affectation
des bénéfices.
De plus, l'énumération de l'alinéa 3 est devenue très incomplète. Au cours
des années, la doctrine et la jurisprudence ont développé un vaste catalogue
de droits acquis et ont tenté de les systématiser.
Si l'on part de l'idée que la loi doit, du moins en principe, informer le lec-
teur de l'état du droit, on ne peut que se rendre à l'évidence que la révision
de l'article 646 CO répond à une nécessité. Cet article est en effet partiel-
lement ambigu et dénué d'information pour le lecteur.

210.2 Conception du projet

Le projet abroge l'article 646 CO. Cependant, cette disposition n'est pas
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purement et simplement supprimée; elle est transférée aux articles 660 et
660a. L'important deuxième chapitre du titre vingt-sixième du code des
obligations concernant les droits et obligations des actionnaires a ainsi pour
introduction les dispositions sur les droits acquis des actionnaires.
Les articles 660 et 660a ne créent pas de nouvelles règles. Ils reflètent,
d'une part, l'étal actuel de la doctrine et de la jurisprudence et font place,
d'autre part, à un développement ultérieur du droit. Le contenu de l'infor-
mation doit être amélioré, la situation juridique clairement établie et l'im-
portance fondamentale des droits acquis des actionnaires soulignée.
L'actuel article 646 CO présente les droits acquis des actionnaires comme
des droits inhérents à la qualité d'actionnaire. Aujourd'hui, en revanche, on
est unanime à reconnaître qu'il y a aussi des droits revenant aux minorités
et aux groupes d'actionnaires, qui sont tout autant des droits acquis; c'est le
cas du droit de requérir la convocation de l'assemblée générale en vertu de
l'article 699, 3e alinéa, CO, le droit de requérir la dissolution de la société
anonyme pour de justes motifs selon l'article 736, chiffre 4, CO ou le droit
pour chaque catégorie d'actionnaires d'avoir un représentant au moins au
sein du conseil d'administration (art. 708, 4e al., CO), En outre, le régime
actuel laisse en suspens une question: quelles sont les conséquences, en
droit, d'une violation des droits acquis des actionnaires par des décisions de
l'assemblée générale ou du conseil d'administration?
Le projet abandonne donc la conception de droits acquis en tant que droits
de l'individu, énumère les différents droits des actionnaires et établit les
conséquences juridiques de la violation de tels droits par l'assemblée géné-
rale ou par le conseil d'administration.
Le projet renonce aussi à établir une distinction, comme cela se fait en doc-
trine, entre les droits absolument acquis et ceux qui ne le sont que relative-
ment. En effet, les conséquences de la violation de ces droits sont détermi-
nantes et leur sanction, à savoir la nullité ou l'annulabilité, n'est pas fonc-
tion du caractère absolu ou relatif du droit acquis qui a été violé. Sont des
droits absolument acquis ceux qui ne peuvent en aucune façon être limités
contre la volonté de l'actionnaire; sont des droits relativement acquis ceux
dont l'étendue ne peut être définie que dans chaque cas, après une appré-
ciation judicieuse des intérêts en présence. Dans ce sens, le droit de
l'actionnaire à ce que la société poursuive une politique de recherche de
bénéfices, par exemple, est un droit absolument acquis dont l'actionnaire
ne peut pas être privé par une décision de l'assemblée générale. Cependant,
une pareille décision de l'assemblée générale à laquelle tous les actionnaires
n'auraient pas adhéré n'est pas nulle, et cela pour des raisons tenant à la
sécurité du droit. Si le conseil d'administration poursuit une politique de
gestion incompatible avec une politique de recherche de bénéfices, il ne
reste à l'actionnaire, faute de pouvoir attaquer les décisions du conseil d'ad-
ministration, que la possibilité de révoquer les administrateurs (art. 705
CO), l'action en responsabilité (art. 754 CO) et le cas échéant, l'action en
dissolution de la société pour de justes motifs (art. 736, ch. 4, CO).
Le projet considère les conséquences juridiques comme le critère décisif de
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distinction et renonce à la notion de droits acquis des actionnaires. Ce fai-
sant, il contribue à démystifier ces droits acquis. Le projet se borne à pré-
voir deux conséquences juridiques d'une violation des droits des action-
naires: la nullité de la décision ou son annulabilité. On exclut donc ainsi la
possibilité d'invoquer ce qu'il est convenu d'appeler l'«inefficacité relative».
Il ne doit plus arriver que certaines décisions de l'assemblée générale ne
produisent d'effets qu'envers les actionnaires qui y ont adhéré, et ne soient
pas opposables aux autres. L'inefficacité relative n'est pas compatible avec
le principe de l'égalité de traitement ni avec les exigences de la sécurité du
droit.

210.3 Nullité des décisions de l'assemblée générale et du conseil
d'administration

L'article 660 du projet énonce les droits que la loi garantit d'une manière
imperative aux actionnaires, ceux auxquels ils ne peuvent en principe
renoncer et qui assurent dans une mesure minimale l'application d'un or-
dre juridique pondéré. A ces droits se rattachent surtout ceux qui peuvent
être désignés comme le premier degré des droits sociaux: le droit de
prendre part à l'assemblée générale, le droit de vote minimum, les droits
d'intenter action et le droit de contrôle minimum. L'actionnaire ne peut
pas renoncer, de manière générale et définitive, à ces droits; il n'a cepen-
dant pas l'obligation de les exercer.
La violation de ces droits entraîne la nullité des actes qui en sont la cause.
La nullité est irrémédiable; elle peut être invoquée en tout temps et par
quiconque; elle doit être soulevée d'office par les autorités chargées de
l'application du droit.

210.4 Annulabilité des décisions de l'assemblée générale

L'article 660a traite des violations des droits des actionnaires qui ont pour
conséquence l'annulabilité des décisions de l'assemblée générale. Il concré-
tise l'article 706, 1er alinéa, CO qui pose le principe de l'annulabilité des
décisions prises par l'assemblée générale en violation de la loi ou des
statuts. Les décisions du conseil d'administration ne sont pas annulables à
la requête des actionnaires (art. 706, 1er al., CO).
Les chiffres 1 à 4 définissent les droits des actionnaires en général. Le pro-
jet renonce à une énumération détaillée, parce qu'une telle liste serait trop
longue et ferait obstacle à un développement ultérieur du droit.

211 Actions nominatives liées
211.1 Définition

Les actions sont librement transmissibles. Ce principe vaut également pour
les actions nominatives (art. 684, 1er al., CO). Les articles 627, chiffre 8, et
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686 CO octroient cependant à la société la compétence de limiter, voire
d'interdire, par des dispositions statutaires, la transmissibilité d'actions
nominatives. Les actions nominatives dont la transmissibilité est soumise à
des clauses d'agrément s'appellent actions nominatives liées.
Les clauses d'agrément sont très répandues en Suisse; elles sont même de
règle dans les petites sociétés et les sociétés de taille moyenne. Elles doivent
permettre de préserver la structure de la société, par exemple son caractère
familial, ou la protéger contre des concurrents. Elles sont également répan-
dues dans les sociétés ouvertes au public où elles servent avant tout à pro-
téger l'entreprise d'une main-mise étrangère.

211.2 Lacunes de la réglementation en vigueur

211.21 Possibilités trop vastes d'introduire des clauses d'agrément

La loi en vigueur accorde aux clauses d'agrément un champ d'application
exceptionnellement vaste.
Les statuts peuvent énumérer les motifs pour lesquels le transfert peut ou
doit être refusé; ils peuvent en outre disposer que l'agrément peut être re-
fusé pour de justes motifs (art. 686, 1er al., CO).
Ils peuvent aussi autoriser l'organe compétent à refuser son agrément sans
fournir de motifs (art. 686, 2e al., CO) ou même interdire purement et
simplement le transfert (art. 627, ch. 8, CO).
Il faut bien admettre le caractère exorbitant de la possibilité donnée par la
loi actuelle d'interdire de façon générale, par une clause statutaire, le trans-
fert des actions nominatives. Le pouvoir de refuser le transfert sans fournir
de motifs semble également excessif. Certes, la doctrine a établi pour ces
cas que le refus ne pouvait avoir un caractère arbitraire et que, de surcroît,
il devait être justifié objectivement par l'intérêt de la société. Malgré ce cor-
rectif, la situation juridique de l'actionnaire minoritaire désireux de vendre
reste précaire. Il est livré au pouvoir d'appréciation de l'organe compétent
de la société, car il est facile de trouver des arguments objectifs sur lesquels
fonder un refus en cas de procès. Le fait que tous lés motifs de refus imagi-
nables sont autorisés dans la mesure où ils figurent dans les statuts apparaît
également problématique.
Au vu de ces lacunes manifestes, la limitation des possibilités d'introduire
une clause d'agrément est un objectif capital de la révision. Elle acquiert
d'autant plus d'importance que, dans les petites sociétés et les sociétés de
moyenne importance, les paquets d'actions minoritaires ne trouvent prati-
quement pas preneur. C'est pourquoi la nouvelle réglementation des ac-
tions nominatives liées faisait déjà figure, dans le rapport intérimaire de
1972, de pierre angulaire d'une protection accrue des minorités. Les me-
sures de protection prises dans d'autres domaines ne lui enlèvent rien de
son importance.
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211.22 Conséquences fâcheuses du refus d'agrément
L'opposition au transfert se traduit par le fait que l'acquéreur n'est pas ins-
crit comme actionnaire au registre des actions. Cela a pour conséquence
que l'acquéreur n'est pas considéré comme actionnaire par la société (art.
685,4e al., CO).
Le refus d'inscrire l'acquéreur a pour effet que celui-ci ne peut obtenir les
droits sociaux. La question de savoir dans quelle mesure, la propriété des
actions et les droits patrimoniaux incorporés sont transmissibles reste toute-
fois controversée.

Dans les arrêts ATF 83 II 297 ss et ATF 90 II 235 ss, le Tribunal fédéral
s'est déterminé comme suit: le refus d'agrément de la société empêche uni-
quement le transfert des droits sociaux et non le transfert des droits patri-
moniaux. L'action nominative liée est un titre à ordre dont le transfert
s'opère par endossement. Le transfert par endossement implique le transfert
de tous les droits patrimoniaux incorporés dans le papier-valeur et de la
propriété de l'action. Le Tribunal fédéral a expliqué par ailleurs que la
clause d'agrément ne servait qu'à empêcher des personnes indésirables
d'exercer les droits sociaux des actionnaires. Tout ce qui ne concourt pas à
ce but ne saurait être soumis à la clause d'agrément, et partant, doit rester
négociable.
Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, l'introduction de la clause
d'agrément ne conduit à une dissociation des droits que lorsqu'existe une
convention y relative, soit lorsque les parties conviennent - expressément
ou tacitement - que la vente reste valable même si l'acquéreur n'est pas
agréé. Dans les petites sociétés, une telle convention ne peut être aisément
présumée. Dans les grandes sociétés, elle est plus plausible car les action-
naires ont un intérêt moindre à bénéficier des droits sociaux. Si, malgré
tout, une telle convention existe et que la dissociation des droits s'applique,
elle conduit aux anomalies suivantes:
Les personnes qui ont investi du capital dans une société sont exclues des
droits de sociétaires (exercice du droit de vote, du droit de contrôle, etc.) et
ne peuvent même pas contester les décisions de la société devant un tribu-
nal. Cependant, ceux qui, par ailleurs, sont considérés comme actionnaires
par la société (actionnaires inscrits au registre des actions) ne sont plus
concernés par les décisions de la société et, en règle générale, ne portent
plus intérêt à l'exercice des droits de sociétaires. La dissociation des droits
remet non seulement en question le régime actuel, mais est aussi de nature
à compromettre le bon fonctionnement d'une société. De plus, il ne faut
pas négliger le danger que constituent les conventions relatives à l'exercice
du droit de vote conclues entre l'acquéreur de l'action et l'actionnaire ins-
crit au registre des actions. De telles conventions éludent totalement l'agré-
ment de la société auquel est soumis le transfert des actions liées, nonob-
stant l'arrêt du Tribunal fédéral selon lequel l'actionnaire inscrit au registre
des actions, qui exerce le droit de vote selon les instructions de l'acheteur,
commet un abus de droit (ATF 81 II 539 s.). Pour ces raisons, il convient
d'empêcher la dissociation des droits en adoptant une nouvelle réglementa-
tion.
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211.23 Insécurité du droit en cas d'introduction ultérieure
d'une clause d'agrément

La loi ne contient aucune disposition indiquant si une clause d'agrément
peut être introduite après la création de la société, par une modification des
statuts (introduction ultérieure d'une clause d'agrément). Le Tribunal fédé-
ral ne s'est pas prononcé sur cette question; toutefois, selon la juris-
prudence cantonale (arrêts de la Cour d'appel de Baie-Ville du 26 février
1965 et du Tribunal de commerce de Zurich du 18 janvier 1968, publiés
dans SAG 1967, p. 27 ss et RS 1968, p. 162 ss), les limitations à la trans-
missibilité peuvent également être introduites par une modification des sta-
tuts, dans la mesure où elles sont justifiées par des intérêts supérieurs de la
société et qu'on ne donne pas à la clause d'agrément une rigueur dispropor-
tionnée.

211.3 Nouvelle réglementation

211.31 Motifs justifiant le refus d'un acquéreur par la société

L'idée fondamentale de cette nouvelle réglementation consiste d'une part à
limiter les motifs justifiant l'existence d'une clause d'agrément et, d'autre
part, à introduire un droit de reprise. La société ne peut refuser l'acquéreur
que pour de justes motifs ou en offrant de reprendre les actions à leur
valeur réelle. De la sorte, la clause .d'agrément est notablement assouplie et
la situation de l'actionnaire minoritaire sensiblement améliorée. L'action-
naire qui offre ses actions à un acquéreur contre lequel il n'est pas possible
de faire valoir de sérieux motifs de refus a la certitude de pouvoir aliéner
ses actions.
Un refus pour de justes motifs ne peut entrer en ligne de compte dans les
cas spéciaux déjà réglés aujourd'hui par l'article 686, 4e alinéa, CO, à
savoir la succession, le régime matrimonial et l'exécution forcée. Le projet
y ajoute le partage successoral. Dans tous ces cas, seule une offre de re-
prise des actions par la société peut justifier son refus.
Sont reconnus comme justes motifs la préservation du caractère suisse de
la société et l'exclusion d'un concurrent de la société. Si la société désire
faire valoir d'autres justes motifs, elle doit les inscrire dans ses statuts. Les
motifs invoqués dans les statuts ne peuvent être considérés comme justes
motifs que dans la mesure où ils répondent au but social ou rencontrent
l'agrément du cercle des actionnaires.

211.32 Solution au problème de la dissociation des droits

Pour résoudre le problème de la dissociation des droits, on recourt à diver-
ses dispositions, selon qu'on a affaire à un transfert d'actions relevant d'un
acte juridique ou à des cas de «transfert légal de propriété».
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En cas de transfert relevant d'un acte juridique, le projet n'autorise le trans-
fert à l'acquéreur de la propriété des actions et de tous les droits incorporés
que si la société accorde son agrément. L'approbation de la société a par
conséquent valeur constitutive pour le transfert relevant d'un acte juri-
dique.
Cette solution ne peut être adoptée en cas de «transfert légal de propriété»
(en cas de succession, de partage en vertu du régime matrimonial, d'exécu-
tion forcée), car l'approbation de la société ne peut avoir la même valeur
que lors du transfert relevant d'un acte juridique. En cas de succession, par
exemple, les héritiers succèdent immédiatement et de jure au de cujus dans
sa situation juridique (cf. art. 560 CC). Ici également, la volonté de la
société-con signée dans les statuts-de préserver son caractère national ou
familial, de tenir des concurrents indésirables à l'écart ou de refuser des
sociétaires qui ne répondent pas aux exigences du but social doit être res-
pectée.
La divergence entre ces deux intérêts-l'acceptation, d'une part, du trans-
fert prévu par la loi, la défense, d'autre part, des intérêts légitimes de la
société - ne peut être aplanie que si la propriété et les droits patrimoniaux
sont transférés immédiatement, mais que les droits sociaux soient réservés
jusqu'à ce que la société ait donné son approbation (art. 685c, 2e al.). Dans
ce cas, la dissociation des droits des actionnaires est maintenue, mais il ne
s'agit que d'une dissociation temporaire. Le nouvel actionnaire auquel les
droits sociaux sont momentanément refusés peut introduire une requête
d'approbation auprès de la société. Comme la dissociation persisterait en
cas de rejet fondé, la société ne peut, dans ce cas, écarter le nouvel action-
naire que si elle offre de lui reprendre ses actions à leur valeur réelle (art.
685/j, 3e al.). C'est sciemment que la déclaration de reprise faite par la
société n'a pas été conçue comme une mesure de droit formateur, car il se-
rait excessif d'accorder à la société un droit d'expropriation privée. La
déclaration de reprise est une offre que le nouvel actionnaire peut accepter
ou refuser. Par cette procédure, la dissociation n'est donc pas levée dans
tous les cas; toutefois, cette situation ne peut se produire que si l'action-
naire n'a pas introduit de requête d'approbation, ou a refusé l'offre de re-
prise, même si le juge en a fixé la valeur réelle (art. 685è, 3e et 4e al.)..

211.33 Introduction ultérieure d'une clause d'agrément

L'introduction ultérieure d'une clause d'agrément par une modification des
statuts constitue incontestablement une grave atteinte aux droits légitimes
de l'actionnaire. Aussi une majorité des deux tiers des voix représentées et
la majorité absolue des valeurs nominales est-elle requise pour de telles
modifications (art. 704, 1er al., ch, 3). Cette disposition est plus rigoureuse
que la pratique actuelle des tribunaux cantonaux, qui ne requièrent aucune
majorité qualifiée de l'assemblée générale. Cette rigueur accrue devrait
contribuer à une meilleure protection des actionnaires minoritaires dans les
petites sociétés et les sociétés de moyenne importance. Par ailleurs, elle ne
devrait pas entraver par trop l'action que mènent les sociétés faisant appel
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au public pour se prémunir contre la domination étrangère, étant donné
que les majorités requises peuvent être atteintes relativement facilement
lors des assemblées générales des grandes sociétés.

212 Représentation
212.1 Nature et importance de la représentation par un

dépositaire et par un organe de la société

L'expression «représentation par un dépositaire» désigne la représentation
d'un actionnaire à l'assemblée générale par la banque dans laquelle il a dé-
posé ses actions. Cette représentation s'exerce généralement en vertu de
«pleins pouvoirs» ordinaires qui habilitent la banque à représenter l'action-
naire à toutes les assemblées générales tant que ceux-ci n'ont pas été révo-
qués. La représentation peut également s'appuyer sur des pouvoirs extra-
ordinaires qui n'autorisent la banque à représenter l'actionnaire qu'à une
seule assemblée générale.
L'article 689, 2e alinéa, CO constitue la base juridique du droit de vote par
représentation. 11 peut s'agir d'une représentation directe ou indirecte.
S'agissant des actions nominatives, liées ou non, on a généralement affaire
à une représentation directe, fondée sur une procuration écrite. En ce qui
concerne les titres au porteur, les représentations ont un caractère indirect,
étant donné que les banques apparaissent comme les détentrices des
actions au porteur déposées chez elles et sont de ce fait considérées comme
actionnaires auprès de la société (art. 689, 4e al., CO). La loi prescrit dans
ce cas un document spécial pour légitimer le pouvoir de représentation (art.
689, 5' al., CO).
La représentation par un dépositaire est souvent critiquée dans l'opinion
publique; on lui reproche de constituer, pour les banques, un moyen de
dominer l'économie. Il ne faut cependant pas oublier que la représentation
par un dépositaire a répondu, à l'origine, à un vrai besoin. Elle offre à l'ac-
tionnaire qui ne peut ou ne désire pas participer à l'assemblée générale la
possibilité de se faire représenter. En outre, cette représentation présente de
l'intérêt pour les sociétés elles-mêmes. En effet, dans bien des cas, il serait
impossible d'atteindre le quorum requis par la loi ou les statuts sans les
voix des banques dépositaires.
On surestime dans une certaine mesure l'importance de la représentation
par un dépositaire. Toutes les banques - il s'en faut de beaucoup - ne se
font pas donner les pleins pouvoirs pour représenter leurs déposants à l'as-
semblée générale. Certaines ne désirent pas, par principe, fournir cette pres-
tation, d'autres ne représentent leurs clients qu'à leur demande expresse.
De plus, la représentation par un dépositaire a perdu de son importance
étant donné que, pour se protéger de l'emprise étrangère, les grandes socié-
tés faisant appel au public ont introduit massivement, depuis la dernière
guerre, des actions nominatives liées. Les actions nominatives devraient
représenter la majorité des voix dans les grandes sociétés suisses faisant ap-
pel au public. Dans ces cas, les documents de l'assemblée générale sont le
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plus souvent envoyés directement à l'actionnaire - qui figure au registre des
actions - si bien que cet actionnaire doit s'adresser à la banque chaque fois
qu'il veut se faire représenter par elle.
Dans un avis sur «La concentration dans les banques suisses», paru dans le
cahier 1/2 1979 publié par la Commission suisse des cartels (PCC), celle-ci
arrive à la conclusion que les banques n'utilisent pas le droit de vote dont
elles bénéficient en leur qualité de dépositaires pour accroître leur influence
sur d'autres entreprises.
L'usage abusif du droit de vote par le dépositaire ne peut cependant pas
être exclu, car le lien qui existe entre l'actionnaire et le droit de vote de-
vient extrêmement ténu en cas de représentation par un dépositaire. Etant
donné que, de surcroît, les banques, en l'absence d'indications spécifiques
du mandant, votent généralement selon les propositions du conseil d'ad-
ministration, la représentation par un dépositaire constitue une entrave à la
libre formation de l'opinion lors de l'assemblée générale et, de ce fait, com-
promet le contrôle exercé par celle-ci sur le conseil d'administration.
Ces inconvénients ne justifient cependant pas une interdiction de la repré-
sentation par un dépositaire. Il suffit de déterminer les conditions d'exercice
de cette représentation afin que la volonté réelle des actionnaires représen-
tés puisse s'exprimer lors de l'assemblée générale. Nul ne conteste la néces-
sité d'établir une réglementation sur ce point. Les banques elles-mêmes en
ont reconnu le bien-fondé. C'est ainsi que l'Association suisse des ban-
quiers, dans ses «Directives sur l'exercice du droit de vote par le déposi-
taire», de septembre 1980, a établi les principes suivants, que nous
résumons brièvement:
- le droit de vote exercé par le dépositaire doit toujours concorder avec la

volonté du déposant. La banque doit suivre les instructions précises de
son client. Si le client ne donne pas d'instructions particulières, le déposi-
taire votera conformément aux propositions du conseil d'administration;

- il convient d'informer plus particulièrement les déposants lorsque des
points importants sont à l'ordre du jour de l'assemblée générale ou lors-
que la banque ne désire pas suivre les propositions du conseil d'adminis-
tration;

- si la banque a informé le déposant de son intention de s'opposer aux
propositions du conseil d'administration et si le déposant n'a pas donné
son accord exprès, la banque s'abstient de voter.

Par rapport à une réglementation légale, ces «directives» présentent l'incon-
vénient incontestable de constituer un accord de droit privé qui n'a d'effets
obligatoires qu'à l'égard des membres de l'Association des banquiers et
qui est, de plus, résiliable. Le risque de voir les directives sur l'exercice du
droit de vote par le dépositaire être ultérieurement assouplies ne saurait
être écarté d'emblée, d'autant que certains points sont contestés par les
banques.
Dans la discussion pour ou contre une réglementation légale du droit de
représentation par un dépositaire, un élément est déterminant: la réglemen-
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tation de la représentation dans les assemblées générales est chose inéluc-
table car, à la représentation par un dépositaire, vient s'ajouter une autre
forme, tout aussi répandue en Suisse: la représentation par un membre
d'un organe de la société, représentation qui n'est soumise à aucune régle-
mentation. La représentation par un membre d'un organe de la société se
présente comme suit:
Les sociétés - nous l'avons déjà mentionné - ont généralement coutume
d'envoyer les documents relatifs à l'assemblée générale directement aux
titulaires d'actions nominatives. Par la même occasion, l'actionnaire est
prié, dans la convocation, de renvoyer la procuration signée à la direction
de la société au cas où il ne pourrait pas prendre part personnellement à
l'assemblée générale. Si l'actionnaire donne suite à cette demande, il donne
à la direction de la société les pouvoirs de le représenter à l'assemblée géné-
rale.

La représentation par un membre d'un organe de la société pose pour le
moins autant de problèmes que la représentation par un dépositaire. Selon
toute vraisemblance, elle renforce davantage le pouvoir du conseil d'admi-
nistration face à l'assemblée générale que ne le fait la représentation par un
dépositaire, car elle est, par essence, totalement dénuée d'esprit critique
face aux propositions du conseil d'administration.
Si l'absence actuelle de toute réglementation de la resprésentation par un
membre d'un organe de la société appelle l'établissement de normes légales,
il faut que la représentation par un dépositaire soit également soumise à
des normes. En outre, la représentation par un dépositaire, la représenta-
tion par un membre d'un organe de la société et, d'une manière générale,
la représentation par tout mandataire qui se réclame officiellement du droit
de représentation doivent être soumises à une réglementation d'ensemble.

212.2 La représentation telle qu'elle est conçue dans le projet
212.21 Généralités

Le droit du représenté de donner des instructions occupe une place centrale
dans la réglementation de la représentation dans les assemblées générales.
Selon l'article 6890, 1er alinéa, le représentant doit suivre les instructions
du représenté. Si cette prescription semble aller de soi, certaines banques,
cependant, ont soutenu l'opinion selon laquelle on ne pouvait que les habi-
liter à exercer la représentation mais non les y contraindre.
Le droit de donner des instructions sert, d'une part, à protéger l'actionnaire
qui se fait représenter; il vise, d'autre part, à rendre à l'assemblée générale
son importance en tant qu'institution exprimant la volonté réelle des
actionnaires.
Le droit de donner des instructions est de peu d'utilité si le représenté ne
sait pas quelles propositions sont formulées à propos des divers objets por-
tés à l'ordre du jour. Selon le droit en vigueur, Factionnaire ne connaît pas
ces propositions, ainsi qu'il apparaît aux articles 696, 1er alinéa, et 700, 1er
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alinéa, CO (répartition des bénéfices et modification des statuts). C'est
pourquoi l'article 700, 2e alinéa, du projet prévoit que, lors de la convoca-
tion de l'assemblée générale, les actionnaires se voient communiquer non
seulement les objets portés à l'ordre du jour, mais également les proposi-
tions du conseil d'administration ou des actionnaires qui ont demandé la
convocation de l'assemblée générale.
Enfin, l'article 689e du projet exige que, pour chaque mode de représenta-
tion, les conditions de représentation soient communiquées à l'assemblée
générale. L'actionnaire doit savoir combien de voix sont représentées par
les organes de la société elle-même, combien le sont par les représentants
indépendants et par les représentants dépositaires. La transparence ainsi
obtenue vise également à faire disparaître certains préjugés déplacés à
l'égard de la représentation.

212.22 Représentation par un dépositaire

La réglementation de la représentation par un dépositaire vise à garantir le
strict respect des instructions de l'actionnaire qui se fait représenter. Selon
les prescriptions générales figurant à l'article 6890, 1er alinéa, les représen-
tants dépositaires sont donc tenus de souscrire aux instructions et de les
suivre, même si celles-ci vont à rencontre des intérêts de la société ou de la
banque.
Cette réglementation peut, dans certains cas, causer des désagréments au
représentant dépositaire, par exemple lorsqu'il doit voter contre les intérêts
de la banque. Celui qui, publiquement, propose aux actionnaires de les
représenter lors des assemblées générales, est tenu de justifier la confiance
du déposant et n'a pas le droit de renoncer à la représentation de son man-
dant si celle-ci lui cause des désagréments. Ainsi, on exclut également la
possibilité pour les représentants dépositaires d'influer sur les résultats du
vote à l'assemblée générale en exerçant ou en n'exerçant pas leur droit de
vote selon les circonstances.
Avant chaque assemblée générale, les représentants dépositaires sont, en
outre, tenus de solliciter du déposant des instructions (art. 6&9d, 1er al.).
Cette obligation vise à accroître les probabilités de voir l'actionnaire don-
ner des instructions. A vrai dire, ir ne faut pas s'attendre à ce que les
actionnaires qui se font représenter fassent un plus ample usage du droit de
donner des instructions à l'occasion d'assemblées générales dont l'ordre du
jour ne présente pas de sujets controversés - ce qui n'est pas un mal. Cette
obligation devrait cependant jouer un rôle dans les situations délicates:
lorsque des points controversés sont à l'ordre du jour, et qu'il importe que
la volonté réelle du représenté s'exprime en lieu et place de sa volonté
présumée.
Si le déposant ne donne pas d'instructions particulières avant l'assemblée
générale, le représentant dépositaire doit exercer le droit de vote conformé-
ment aux éventuelles instructions générales du déposant. A défaut de cel-
les-ci, le représentant suit les propositions du conseil d'administration (art.
689rf, 2E al).
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La nouvelle réglementation de la représentation par un dépositaire
contraint les banques à un surcroît de démarches administratives, étant
donné qu'elles sont tenues de demander des instructions à leurs clients
avant chaque assemblée générale. Ce surcroît de travail garde cependant
des proportions acceptables et peut facilement être exécuté avec les moyens
informatiques actuels. On ne saurait comparer cette situation aux condi-
tions en vigueur en République fédérale d'Allemagne, où les représentants
dépositaires sont tenus de communiquer aux déposants les contre-proposi-
tions des actionnaires et les candidatures qu'ils soutiennent ou encore les
prises de position du conseil d'administration.

212.23 Représentation par un organe de la société

La réglementation de la représentation par un organe de la société vise, elle
aussi, à permettre à la volonté réelle des représentés de s'exprimer à l'as-
semblée générale. On ne saurait cependant raisonnablement exiger du
représentant membre d'un organe de la société qu'il s'en tienne strictement
aux instructions de l'actionnaire représenté, car toute directive l'incitant à
s'opposer aux propositions du conseil d'administration le place dans une
position de conflit et est incompatible avec la loyauté à laquelle il est tenu
en sa qualité d'organe (ou d'employé) de la société. Une solution simple -
permettant une représentation efficace dans chaque cas-n'est praticable
que si de telles instructions sont reçues par un représentant indépendant et
non par un représentant membre d'un organe de la société. C'est pourquoi
l'article 689c dispose que chaque fois que la société recommande à ses
actionnaires de se faire représenter par un organe de la société, elle est
tenue de désigner, en sus de cet organe, un représentant indépendant. Si,
par conséquent, l'actionnaire désire donner des instructions qui ne sont pas
compatibles avec la position du représentant membre de l'organe de la
société, il peut les communiquer au représentant indépendant désigné par
la société. Celui-ci sera par exemple un avocat-payé, il est vrai, par la
société-mais non lié à celle-ci par des devoirs particuliers de fidélité.

212.24 Conséquences d'une violation des devoirs attachés au droit
de représentation

Un organe, ou une banque, ne peut représenter son mandant à l'assemblée
générale que lorsqu'il dispose d'une procuration (art. 689a, 1er al., et 6890,
2e al.). Si cette condition n'est pas remplie, on a affaire à une participation
illicite à l'assemblée générale au sens de l'article 691 CO. Dans de tels cas,
les actionnaires ont le droit de faire annuler les décisions prises lors de
l'assemblée générale, à moins que la société puisse prouver que la partici-
pation illicite n'a aucunement influé sur la prise de décision (art. 691,
3e al., CO).
La notification des conditions de représentation à l'assemblée générale n'est
possible que si chaque représentant indique à la société combien et quelle
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sorte d'actions il représente. S'il néglige de le faire, les décisions de
l'assemblée générale sont annulables aux mêmes conditions qu'en cas de
participation illicite à l'assemblée générale (art. 689e, 1er al.).
Si le président ne communique pas les conditions de représentation à l'as-
semblée générale - bien que la demande en ait été faite-, tout actionnaire
peut attaquer en justice les décisions de l'assemblée générale (art. 689e,
2e al.).
En aucun cas, les sociétés ne peuvent courir le risque que les décisions de
l'assemblée générale soient annulées après coup pour cause de participation
illicite. Elles veilleront donc à l'exercice réglementaire de la représentation
par un membre d'un organe de la société. Jamais non plus, les banques qui
ont accepté un mandat de représentant dépositaire ne pourront se per-
mettre de voir la validité des décisions de l'assemblée générale remise en
question à cause d'elles. Le système de sanctions qui a été prévu devrait
donc avoir un effet essentiellement préventif.

213 Droit de contrôle des actionnaires

213.1 Introduction

Aux articles 696 et 697 CO et sous le titre de droit de contrôle des action-
naires, la loi englobe plusieurs droits qui garantissent aux actionnaires un
droit de regard sur la situation économique de la société et qui-comme
son nom l'indique - sert également à exercer un contrôle sur les organes
de la société. Les droits de contrôle sont des droits acquis absolus. Ils sont
accordés aux actionnaires parce que ceux-ci ont financé la société en libé-
rant le capital, parce que l'ensemble des actionnaires, qui forme l'organe
suprême de la société anonyme, est censé exercer un minimum de contrôle
sur les organes élus par lui, enfin, parce que les actionnaires ne peuvent
user judicieusement de leurs droits de participation à l'assemblée générale
que s'ils ont suffisamment d'informations pour juger des objets portés à
l'ordre du jour. Les droits de contrôle servent en outre à déceler des abus
commis par des organes de la société, afin de mettre en évidence les res-
ponsabilités.
Le projet instaure de nombreuses mesures qui tendent à revaloriser les
droits de contrôle. Mentionnons, à d'autres chapitres de la loi, les nouvelles
dispositions concernant le bilan, règles qui garantissent une meilleure per-
ception de la véritable situation patrimoniale et financière de la société,
ainsi que les mesures prévues au chapitre relatif à l'assemblée générale,
telles que la communication des propositions du conseil d'administration
concernant tous les objets portés à l'ordre du jour (art. 700, 2' al.) et la pro-
longation du délai de convocation minimum, qui est porté de dix à vingt
jours (art. 700, 1er al.).

213.2 Communication du rapport annuel

Selon l'article 696 CO, le compte de profits et pertes et le bilan, de même
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que le rapport des réviseurs, le rapport de gestion et les propositions
concernant l'emploi du bénéfice net sont déposés aux sièges de l'établisse-
ment principal et des succursales, dix jours au plus tard avant l'assemblée
générale ordinaire. Ainsi les actionnaires seront-ils en mesure d'exercer leur
droit de codécision lors de l'approbation du bilan et de l'emploi du béné-
fice. Le projet souhaite renforcer ce droit de regard exercé sur la situation
économique de la société avant l'assemblée générale. En prolongeant le
délai de dépôt desdits documents (il passe de dix à vingt jours), le projet
accorde à tout actionnaire le droit d'exiger qu'un exemplaire des documents
en question lui soit délivré.
L'obligation de déposer le compte annuel pendant l'année qui suit l'assem-
blée générale, selon l'article 696, 2e alinéa, CO est aménagée de façon sem-
blable.

213.3 Droit de se faire renseigner et droit de consultation
213.31 Système en vigueur et ses défauts

Le droit de se faire renseigner et le droit de consultation visent à procurer à
l'actionnaire les informations nécessaires à l'exercice de ses droits. Le
compte de profits et pertes, le bilan, le rapport de gestion et les proposi-
tions concernant l'emploi du bénéfice net, qui sont mis à la disposition des
actionnaires au siège de rétablissement avant chaque assemblée générale,
sont les principales sources d'information de l'actionnaire. Il arrive parfois
que ces sources soient insuffisantes parce que les documents présentent des
lacunes ou se révèlent être superficiels, voire inexacts, ou encore que l'in-
formation est obscure ou ambiguë. Le compte annuel ne doit d'ailleurs
fournir que des informations sommaires. C'est la raison pour laquelle l'ar-
ticle 697 CO garantit à tout actionnaire un droit d'information, un droit de
consultation, de même qu'un droit d'agir en justice en vue d'obtenir les
renseignements nécessaires.
La réglementation en vigueur présente deux défauts.
L'article 697, 1er alinéa, CO n'évoque que le droit d'information que l'ac-
tionnaire peut exercer à l'égard des réviseurs, et cela uniquement dans les
cas d'évaluation douteuse. En revanche, la doctrine et la jurisprudence re-
connaissent que c'est avant tout à l'égard du conseil d'administration que
l'actionnaire a un droit à l'information sur toutes les affaires qui concer-
nent la société. Il va de soi que ce droit a son pendant: le devoir d'in-
former, à condition que les renseignements demandés touchent les affaires
de la société, qu'ils soient pertinents et qu'ils ne compromettent pas le
secret des affaires.

Examiné à la lumière de la doctrine et de la jurisprudence actuelles, le
texte du 1er alinéa semble totalement dépassé.
L'article 697, 3e alinéa, CO garantit à l'actionnaire un droit spécial d'agir
en justice, pour obtenir un renseignement ou l'autorisation de consulter les
documents que lui a refusé l'autorité compétente. En doctrine, ce moyen
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est considéré comme un droit d'agir en justice en vue d'obtenir des rensei-
gnements, alors qu'il s'agit en réalité d'une forme particulière du droit de
consultation. La compétence du juge semble trop restreinte. Pourquoi le
juge ne devrait-il pas pouvoir accorder ce droit s'il y a lieu de fournir les
renseignements, ou alors d'autoriser la consultation des documents, dans la
mesure où cela est nécessaire et ne compromet pas les intérêts de la
société?

213,32 Grandes lignes de la nouvelle réglementation

Le droit d'information et le droit de consultation font partie des droits
acquis des actionnaires. Ce principe figure expressément à l'actuel article
697, 4ealinéa, et découle de l'article 660, chiffre!. Les 1er et 2ealinéas de
la nouvelle disposition établissent de façon précise qui sont les titulaires du
droit et quelle est l'étendue de ce droit; ils indiquent en outre quels organes
sont autorisés à renseigner et dans quels domaines ils doivent le faire. Dans
le projet, le droit de consultation est énoncé au 3e alinéa, qui correspond,
quand au fond, à l'actuel 2e alinéa.
Le nouveau 4e alinéa garantit à l'actionnaire la possibilité d'agir en justice
pour obtenir non seulement les renseignements demandés mais encore
l'autorisation de consulter les documents. Toutefois, comme sous le régime
actuel, l'actionnaire n'obtiendra satisfaction que si l'intérêt supérieur de la
société n'est pas en jeu.

213.4 Contrôle spécial
213.41 Situation actuelle

Le conseil d'administration de la société anonyme n'exerce pas son activité
en présence des actionnaires; il ne rend des comptes à ceux-ci que périodi-
quement et d'une manière incomplète. Le conseil d'administration échappe
donc dans une large mesure à un contrôle efficace. Certes, l'aménagement
des dispositions sur le dépôt des comptes apportera sur ce point une cer-
taine amélioration. Cependant, l'assemblée générale ne saurait être trans-
formée en organe de surveillance; en outre, l'introduction du système du
conseil de surveillance serait incompatible avec les principes généraux sur
lesquels repose le droit suisse de la société anonyme.
Quand l'actionnaire présume qu'une opération délictueuse ou qu'une négli-
gence a été commise, il n'est généralement pas en mesure d'intenter une
action en responsabilité, parce que sa plainte ne serait pas suffisamment
étayée et qu'il ne saurait fournir des preuves convaincantes, conformément
aux dispositions légales. En l'occurrence, les droits de contrôle sont inu-
tiles: même s'il use de son droit d'être renseigné et de son droit de consul-
tation, l'actionnaire ne parviendra pas à élucider les faits comme il
convient.
L'exercice du pouvoir sans contrôle n'est compatible ni avec les principes
fondamentaux de notre ordre juridique, ni avec ceux qui régissent notre
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droit de la société anonyme. Aussi le renforcement du contrôle exercé sur
le conseil d'administration répond-il aujourd'hui à une impérieuse nécessité
que rien ne peut démentir, pas même le risque de violation du secret des
affaires que d'aucuns font valoir pour s'opposer à un renforcement. L'inté-
rêt qu'a la société à sauvegarder le secret de ses affaires doit en tout cas être
entièrement protégé. L'institution du contrôle spécial permet de concilier
les deux intérêts puisque l'actionnaire pourra obtenir les renseignements
qui lui sont nécessaires, sans que le secret des affaires de la société soit
compromis.

213.42 Clarification de l'état de choses

Le contrôle spécial est uniquement destiné à clarifier l'état de choses. Le
contrôleur examine, élucide les faits, contrôle. En revanche il ne prend pas
position, n'empiète pas sur les structures de la société ni ne porte de juge-
ment sur la situation de celle-ci. Il établit un rapport à l'intention du
requérant afin qu'il puisse décider s'il y a lieu ou non d'intenter une action
en responsabilité. Le projet conçoit le contrôle spécial uniquement comme
un moyen permettant au requérant d'établir les risques qu'il court en inten-
tant action.
En cas d'opposition de la part de l'assemblée générale, l'actionnaire mino-
risé ne peut demander la nomination d'un contrôleur spécial que s'il rend
vraisemblable que les fondateurs ou les organes de la société ont violé la loi
ou les statuts et que, de ce fait, ils ont causé un préjudice aux actionnaires
(art. 697£, 2e al.). La désignation d'un contrôleur spécial est donc subor-
donnée à une double condition: il faut qu'il y ait illégalité et préjudice. Le
contrôle spécial n'est pas destiné à tirer au clair n'importe quel acte illicite
ou n'importe quelle carence; en particulier, il ne saurait servir, contre la
volonté de la société, à vérifier la légalité de la formation ou de la dissolu-
tion de réserves latentes ou l'exactitude des données fournies dans le rap-
port annuel. Le contrôle spécial ne sert qu'à examiner des questions rela-
tives à la responsabilité des fondateurs et des organes de la société. Toute-
fois, le contrôleur spécial ne donne son avis ni sur l'illégalité des actes
commis, ni sur d'autres faits dont l'établissement détermine la recevabilité
de l'action en responsabilité. Il ne fait que constater les faits, laissant au
juge le soin d'en critiquer la validité ou la légalité.

213.43 Droit de la minorité

Le contrôle spécial permet au requérant d'approfondir sa connaissance des
affaires de la société et de mettre en lumière des faits que celle-ci ne tient
pas à communiquer volontairement à des tiers. Le risque que le requérant
abuse des informations qu'il a recueillies est d'autant plus grand que le
requérant peut disposer librement des conclusions du rapport du contrôleur
spécial. Le contrôle spécial ne doit pas permettre au requérant de faire
usage de ces données à des fins de chantage, ni procurer à un concurrent
des informations confidentielles sur la situation de la société.
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Précisons qu'outre la stricte réglementation des conditions matérielles aux-
quelles est subordonnée la désignation d'un contrôleur spécial, le droit à
l'institution d'un contrôle spécial n'est pas dévolu à l'actionnaire isolé,
mais bien à une minorité d'actionnaires dûment constituée. Le projet pré-
voit en effet que seuls des actionnaires représentant ensemble au moins le
dixième du capital-actions ou des actions totalisant une valeur nominale
d'un million de francs peuvent demander l'institution d'un contrôle spécial
(art. 6976, 1er al.).

213.44 Désignation par le juge

Le contrôleur est toujours nommé par le juge; ce mode de désignation
garantit d'une part que le contrôleur jouit de la compétence et de l'indé-
pendance nécessaires; d'autre part, il permet au contrôleur spécial d'être en
contact avec le juge et, s'il le faut, de demander à celui-ci d'intervenir pour
lui permettre d'obtenir les informations dont il a besoin.
Avant de faire appel au juge, l'actionnaire devra avoir tenté sans succès
d'exercer ses droits de contrôle conformément à l'ordre normal, spéciale-
ment le droit d'être renseigné et le droit de consulter les pièces. Il faut qu'il
ait posé en vain des questions à l'administration afin de clarifier l'état de
choses ou qu'on ait rejeté sa demande d'examiner les livres et la correspon-
dance. 11 n'est pas nécessaire qu'il ait agi en justice contre le refus de
renseignements. Après que toutes les démarches entreprises aux fins d'ob-
tenir la possibilité d'exercer ses droits de contrôle et d'information ont été
vaines, l'actionnaire peut recourir aux moyens de droit suivants: soit re-
quérir du juge une décision, fondée sur l'article 697, 4e alinéa, ordonnant
que l'on fasse droit à la requête d'information et de consultation, soit
demander l'exécution d'un contrôle spécial à l'assemblée générale (art.
697a, 1er al.). A ce stade, deux possibilités s'offrent également: si l'as-
semblée agrée la demande, chaque actionnaire peut, sans plus, requérir la
désignation d'un contrôleur spécial. Si elle ne donne pas son accord,
l'actionnaire doit chercher à réunir la minorité réglementaire d'actionnaires
pour requérir du juge la désignation d'un contrôleur spécial ; il définit en
outre le but du contrôle spécial (voir art. 697c, 1er al., 2e phrase).
Le rapport du contrôleur spécial est présenté au juge. A la demande de la
société, celui-ci détermine si des passages de ce rapport portent atteinte aux
secrets d'affaire ou à des intérêts dignes de protection de la société (voir art.
697e, 2e al.). Enfin, le juge statue sur la répartition des frais (art. 697g).

213.45 Sauvegarde des secrets d'affaire

Dans l'exercice de son mandat, le contrôleur spécial a connaissance des
secrets d'affaire; cependant, il n'en fait pas mention dans le rapport. Pour
élucider l'état de choses, le contrôleur spécial dispose d'un droit de rensei-
gnement et d'un droit de consultation, tous deux illimités (art. 697^, 2e al.).
Les personnes tenues de le renseigner ne peuvent pas lui dissimuler des
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secrets d'affaire ni lui objecter des impératifs relevant de la sauvegarde
d'autres intérêts dignes de protection de la société. Le contrôleur spécial a
connaissance de tous les faits. Il en fait rapport, sans trahir le secret d'af-
faire, ni d'autres intérêts dignes de protection de la société. Le contrôleur
spécial relate les faits qu'il a établis au cours de son expertise, d'une
manière exacte, complète et sans réserves, tout en sauvegardant dans toute
la mesure du possible le secret d'affaire (art. 691e, 1er al.). S'il y a des
divergences entre le contrôleur spécial et la société quant à la manière dont
les secrets d'affaire sont rapportés, le juge tranchera en dernier ressort (art.
697e, 2e al.).

214 Assemblée générale
214.1 Introduction

En vertu de l'article 698, 1er alinéa, CO, l'assemblèe générale est l'organe
suprême de la société anonyme. Toutefois, on objecte souvent que la réalité
juridique ne correspond plus à ce modèle. Aujourd'hui, les sociétés seraient
en fait dominées par le conseil d'administration, voire par les organes de
gestion. Dans les sociétés faisant appel au public, en particulier, l'assemblée
générale n'aurait plus qu'un simple rôle d'acclamation.
Formuler une critique aussi générale, c'est ignorer le cœur du problème. De
nos jours, seule une entreprise disposant d'une direction compétente, effi-
cace et capable de prendre des décisions peut encore demeurer compétitive.
L'assemblée générale est appelée organe suprême non parce qu'elle est ou
devrait être toute puissante dans l'entreprise, mais bien parce qu'elle prend
les décisions de principe, élit les autres organes et décide de l'utilisation des
bénéfices. Ainsi considérée, elle mérite son titre.
Cette conception a en général donné satisfaction. C'est pourquoi nous
n'avons prévu aucune réforme fondamentale de l'institution de l'assemblée
générale. Le projet se limite à des révisions ponctuelles qui devraient ren-
forcer les fonctions essentielles de l'assemblée générale et contribuer ainsi à
sa revalorisation. Les réformes portent sur les points suivants:
- amélioration du droit de contrôle des actionnaires;
- extension du droit de convocation (art. 699, 3e al);
- amélioration de l'information des actionnaires par les renseignements

dont doit faire état la convocation à l'assemblée générale (art. 700, 1er et
2e al., ainsi que l'art. 696);

- protection des actionnaires visant à empêcher qu'ils ne soient pris au
dépourvu lors de l'assemblée générale, grâce à la réglementation du droit
de proposition (art. 700, 3e et 4e al.);

- abolition des exigences du quorum et des majorités qualifiées du capital
et introduction de majorités qualifiées des actionnaires présents en cas de
décisions importantes (art. 704).
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214.2 Convocation de l'assemblée générale à la demande des
actionnaires

Selon l'article 699, 3e alinéa, CO, les actionnaires «représentant le dixième
au moins du capital social» peuvent demander la convocation de l'assem-
blée générale. Dans les sociétés qui font appel au public, il est en fait im-
possible de réunir une telle minorité. Nous proposons donc d'accorder ce
droit également à des actionnaires qui, tout en n'atteignant pas le dixième
du capital-actions, en détiennent une part telle, qu'en vertu de l'importance
de son montant, elle est représentative du capital-actions. Ils doivent repré-
senter des actions totalisant une valeur nominale d'un million de francs.
Cette nouvelle disposition tient compte de l'article 6970, 1er alinéa, qui
confère aux actionnaires remplissant les mêmes conditions le droit de
demander un contrôle spécial au juge contre la volonté de l'assemblée géné-
rale.
Etant donné que le projet élargit considérablement le droit de convocation,
il paraît justifié de mieux définir les exigences liées aux demandes de
convocation. Les actionnaires sont tenus de présenter des propositions
concrètes. L'article 699, 3e alinéa, prévoit ainsi que les objets portés à
l'ordre du jour et les propositions doivent être indiqués dans la demande de
convocation.

214.3 Mode de convocation et compétences de l'assemblée géné-
rale en matière de décisions

L'article 700 prévoit, en relation avec l'article 699, plusieurs mesures
visant à rendre le processus de décision plus démocratique dans l'intérêt
des actionnaires, et à améliorer l'image de l'institution qu'est l'assemblée
générale:
- le délai minimum de convocation est porté de 10 à 20 jours. Le délai

minimum fixé actuellement à 10 jours est trop court. Les actionnaires
doivent disposer de suffisamment de temps pour étudier les documents
relatifs à l'assemblée générale, prendre éventuellement contact avec d'au-
tres actionnaires ou, tout simplement, se préparer en vue de l'assemblée
générale.

En outre, cette prolongation de délai est rendue indispensable par la nou-
velle réglementation applicable à l'exercice du droit de vote des actions en
dépôt..Il paraît exclu que, dans un délai de 10 jours, un actionnaire voulant
se faire représenter soit en mesure d'étudier les documents relatifs à l'as-
semblée générale et de communiquer ses instructions à la banque, suffisam-
ment tôt pour que cette dernière puisse en tenir compte lors de l'assemblée
générale;
- doivent être mentionnés dans la convocation non seulement les objets

inscrits à l'ordre du jour, mais également les propositions du conseil
d'administration ou des actionnaires qui ont demandé la convocation de
l'assemblée générale (art. 700, 2e al.). La seule mention des objets inscrits
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à l'ordre du jour ne permet pas à l'actionnaire de se préparer convena-
blement pour l'assemblée générale;

- l'article 700, 4e alinéa, prescrit, de manière restrictive, que des proposi-
tions ne peuvent être faites que dans le cadre des objets portés à l'ordre
'du jour. Cette restriction est conforme à la doctrine dominante et trouve
une justification supplémentaire dans l'extension du droit de convoca-
tion. Elle vise à éviter à l'actionnaire d'être pris au dépourvu lors de l'as-
semblée générale tout en conférant une ligne directrice aux délibérations.
Des exceptions ne sont prévues, à l'article 700, 3e alinéa, qu'en cas de
convocation d'une assemblée générale extraordinaire ou d'exécution d'un
contrôle spécial.

Toutes ces propositions établissent dans la loi les principes suivants:
- le droit de faire inscrire des objets à l'ordre du jour dépend du droit de

convocation (art. 699, 3e al.);
- l'exercice du droit de convocation entraîne l'obligation de soumettre des

propositions (art. 699, 3e al., et art. 700, 2e al);
- le droit de proposition lors de l'assemblée générale peut être exercé uni-

quement s'il s'inscrit dans le cadre des objets portés à l'ordre du jour (art.
700, 4e al.);

- les compétences en matière de décision lors de l'assemblée générale dé-
pendent des compétences en matière de propositions (art. 700, 3e al.);

- seules la convocation d'une assemblée générale extraordinaire et l'exécu-
tion d'un contrôle spécial peuvent être décidées en tout temps sans notifi-
cation préalable (art. 700, 3e al.).

214.4 Procès-verbal de l'assemblée générale

L'article 702, 2e alinéa, chiffre 1, introduit l'obligation de faire figurer dans
le procès-verbal des indications sur le droit de vote des actions représentées
à l'assemblée générale. Cette prescription découle de l'article 698e, 2e ali-
néa, selon lequel le président doit communiquer à l'assemblée générale le
nombre, l'espèce, la valeur nominale et la catégorie des actions pour
chaque type de représentation du droit de vote. Ces indications doivent
également figurer dans le procès-verbal lorsque le président n'en fait pas
état, parce qu'aucun actionnaire ne l'a demandé.
Tout actionnaire a le droit, en vertu du 3e alinéa, de consulter le procès-
verbal. Cette disposition confère aux actionnaires une prérogative impor-
tante qui mérite une mention expresse.

214.5 Décisions

Le droit des sociétés anonymes contient des dispositions selon lesquelles
des décisions bien déterminées de l'assemblée générale ne peuvent être
prises que si deux tiers au moins de toutes les actions sont représentées par
les actionnaires présents lors des délibérations (art. 649, 655 et 658 CO).
D'autres décisions ne sont valables que si elles sont approuvées par des
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actionnaires représentant deux tiers au moins du capital social (art. 636 et
648 CO).
Les sociétés qui font appel au public peuvent difficilement observer ces dis-
positions. Il est pratiquement exclu pour de grandes sociétés, même si elles
épuisent les possibilités de représentation par les membres d'organes ou par
les dépositaires, d'atteindre ce taux de présence minimum et la majorité
qualifiée à l'assemblée générale. Pareils obstacles au processus de décision
ne sont objectivement pas justifiés. Loin de protéger les actionnaires, ils
menacent les sociétés. C'est pourquoi on est aujourd'hui unanime à recon-
naître que la suppression de ce quorum répond à une impérieuse nécessité.
D'autre part, certaines décisions revêtent une très grande importance pour
la société. Dans de tels cas, il se justifie de requérir des majorités qualifiées.
Ainsi, l'article 704, 1er alinéa, exige, lors de décisions importantes, une ma-
jorité de deux tiers au moins des suffrages représentés et la majorité
absolue des valeurs nominales représentées.
Aussi, le quorum prévu aux articles 649, 655 et 658 CO disparaît complè-
tement et les majorités qualifiées du capital fixées aux actuels articles 636
et 648 CO sont remplacées (cf. commentaire de l'art. 704).

214.6 Répartition des frais de procès en cas de contestation
de décisions prises par l'assemblée générale

L'article 706 CO confère au conseil d'administration et à tout actionnaire
le droit d'attaquer en justice une décision de l'assemblée générale contraire
à la loi ou aux statuts. L'article 706 subit diverses modifications rédaction-
nelles. Son 2e alinéa, notamment, est abrogé et l'énoncé des faits est repris
à l'article 660a.
Seul le 4e alinéa de l'article 706 est modifié quant au fond. En vertu de
cette disposition, le juge répartit, selon son apréciation, les frais de procès
entre les deux parties, lorsque celui qui a intenté l'action est débouté. Cette
disposition a pour but d'atténuer la rigueur souvent injuste qui découle du
principe selon lequel celui qui perd un procès doit en supporter tous les
frais, aussi légitimes que pouvaient paraître les perspectives du procès.
Comme la valeur litigieuse de la contestation est fonction de l'intérêt de la
société à l'issue du procès et qu'elle est ainsi disproportionnée aux intérêts
de l'actionnaire minoritaire ou du petit actionnaire, ce dernier n'ose pas
prendre un tel risque financier. La nouvelle disposition doit permettre au
juge de répartir les frais en se fondant davantage sur le principe de l'équité.

215 Conseil d'administration

215.1 Introduction
215.11 Conseil d'administration ou conseil de surveillance?

Depuis la grande révision du droit des sociétés anonymes qui a eu lieu en
1936, on s'est fondé sur l'article 717, 2e alinéa, pour répartir - avant tout
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au sein des grandes sociétés - les fonctions d'exécution entre la direction de
l'entreprise et le conseil d'administration. On peut se demander si la Suisse
doit s'associer à l'évolution qui s'est produite à l'étranger et introduire le
système du conseil de surveillance.
On comprend par système du conseil de surveillance une administration de
la société qui se subdivise en un comité directeur, qui constitue l'organe
directeur proprement dit de l'entreprise, et un conseil de surveillance qui,
avant tout, supervise. .Ce système a été introduit en République fédérale
d'Allemagne. Depuis 1967, il est aussi à disposition des sociétés françaises.
Enfin, le projet modifié d'ordonnance relative à une société anonyme euro-
péenne (art. 62 ss et 73 ss) ainsi que le projet de cinquième directive de la
CEE du 9 octobre 1973 (art. 2 ss) reprennent ce système.
Notre système actuel, et la souplesse qui le caractérise et qui a donné toute
satisfaction, milite contre l'introduction d'un pareil dualisme: aujourd'hui,
les sociétés peuvent transférer les attributions essentielles de direction du
conseil d'administration à un autre organe social selon les besoins et les in-
térêts du moment (art. 717, 2e al., CO). Cette faculté a une importance
capitale dans un droit des sociétés anonymes qui doit s'appliquer à toutes
les sociétés, qu'elles soient grandes ou petites.
Au surplus, le système du conseil de surveillance, tel qu'il est pratiqué
notamment en Allemagne, s'écarte bien plus des principes qui régissent le
droit suisse des sociétés anonymes que l'on ne l'admet généralement. Il
entraîne une très forte concentration de toutes les compétences, aujourd'hui
dévolues au conseil d'administration, dans les mains du conseil de direc-
tion, c'est-à-dire de l'organe qui dirige les affaires. Ces compétences vont
bien au-delà de celles dont jouit actuellement la direction de l'entreprise en
Suisse. C'est ainsi que le conseil de direction dirige l'assemblée générale des
actionnaires. Il influe d'une manière déterminante sur le bilan et détermine
ainsi dans une large mesure la politique de distribution des bénéfices que
suivra la société. Inversement, le conseil de surveillance exerce des attribu-
tions qui empiètent sur celles qui ressortissent à l'assemblée générale.
Pareille forme d'organisation s'écarte par trop des conceptions suisses et se
heurterait à une vaste incompréhension. Il importe donc de maintenir le
système actuel.

215.12 Innovations les plus importantes

Même si l'on ne peut abandonner le système du conseil d'administration, il
convient de revoir tout le chapitre concernant cet organe (art. 707 à 726
CO). Le projet instaure une nouvelle structure du chapitre qui s'en trouve
plus concis et plus clair, ce qui, en définitive, rend la loi plus lisible. Il
introduit en outre des modifications de fond, dont certaines sont loin d'être
négligeables:
- il définit les attributions essentielles du conseil d'administration et les

déclare inaliénables (art. 716a);
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- il renforce le droit conféré aux membres du conseil d'administration de
se faire renseigner et de consulter des documents (art. 715) ;

- il limite le nombre de mandats dans des conseils d'administration de
sociétés qui font appel au public (art, 707, 4e al.);

- il régit le mode selon lequel les décisions du conseil d'administration sont
prises (art. 713) et prévoit à cet effet qu'un règlement des délibérations
est établi (art. 714);

- il oblige le conseil d'administration à établir un règlement d'organisation
s'il prévoit la délégation de tâches de gestion (art. 716a, 1er al., ch. 2 et
7160, 1er al);

- il abroge, purement et simplement, les articles 709 et 710 CO sur le
dépôt d'actions.

215.2 Attributions inaliénables du conseil d'administration

Le droit actuel régit les attributions du conseil d'administration non seule-
ment dans les articles 721 à 725, mais aussi dans les articles 712, 715 et
717. La formulation de ces dispositions ne met toutefois pas en évidence de
façon suffisamment claire le caractère juridique de ces attributions. Par
exemple, le conseil d'administration est-il habilité à déléguer toutes ses
attributions à des organes de gestion qu'il a créés? Dans l'affirmative, à
quelles conditions et avec quelle portée? Par ailleurs, l'assemblée générale,
en tant qu'organe suprême de la société, peut-elle s'immiscer dans les
affaires qui ressortissent au conseil d'administration?
Le projet supprime ce que la loi actuelle a d'obscur. Il énumère dans un
seul article les attributions essentielles du conseil d'administration, attribu-
tions qu'il qualifie d'inaliénables (art. 716a). Il s'agit des attributions
suivantes:
- la haute direction de la société ;
- l'établissement d'un règlement d'organisation;
- l'établissement du plan financier, l'organisation de la comptabilité et du

contrôle financier;
- la nomination des personnes chargées de la gestion;
- la nomination des réviseurs des comptes de groupe;
- l'établissement du rapport annuel, la préparation de l'assemblée générale

et l'exécution de ses décisions;
- la décision d'agir en annulation des décisions de l'assemblée générale et

l'information du juge en cas de surendettement.
Il est important, pour trancher la question de la responsabilité, que les
attributions essentielles du conseil d'administration soient établies précisé-
ment et que leur caractère absolument inaliénable soit souligné. L'article
716a, 1er alinéa, précise quelles sont les responsabilités dont le conseil
d'administration ne peut se décharger en aucun cas et les attributions qui
ne peuvent être transférées à l'organe de gestion. Le conseil d'administra-
tion est ainsi tenu, en tant que haute direction, de diriger effectivement la
société. 11 en découle aussi pour lui l'interdiction de déléguer ces compé-

862



tences à l'organe suprême qu'est l'assemblée générale. C'est précisément ce
genre de délégation de compétence qu'il s'agit d'empêcher car, déléguer à
l'assemblée générale des attributions du conseil d'administration, revient à
supprimer la responsabilité que le conseil d'administration assume pour
chacune d'elles. Par cet argument, nous réfutons la théorie dite de l'omni-
potence qui voudrait que l'assemblée générale puisse prendre toutes les
décisions et qu'elle puisse s'immiscer dans toutes les affaires qui relèvent du
pouvoir de décision du conseil d'administration.
Cette nouvelle réglementation devrait permettre de rendre effectives les
attributions essentielles du conseil d'administration dans toutes les sociétés.
Bien qu'elle se traduise par un surcroît de responsabilités, celui-ci est
atténué par le fait que le projet limite la responsabilité des membres du
conseil d'administation pour les tâches de direction d'entreprise, lorsque
celles-ci ont été déléguées, au soin qu'ils ont mis à choisir ceux qui assurent
ces tâches, à les instruire et à surveiller leur activité (art. 754, 2e al.); le
projet admet du même coup que, dans les rapports avec les tiers, l'on
oppose la faute relativement minime de ces personnes (art. 759, 3e al.).

215.3 Droit du conseil d'administration à l'information et à la
consultation

Dès lors qu'un membre du conseil d'administration est chargé de certaines
tâches, il est normal qu'on mette à sa disposition les moyens lui permettant
de s'en acquitter. C'est la raison pour laquelle l'article 715 renforce son
droit à l'information et à la consultation des documents. Ainsi chaque
administrateur a le droit inaliénable d'exiger, pendant les séances du
conseil d'administration, des renseignements de tous les travailleurs et
mandataires de la société au sujet de toutes les affaires de la société (art.
715, 2e al). Ce droit lui est également garanti, quoique de manière plus
restrictive, en dehors des séances (art. 715, 3e al.). Il n'a plus besoin de
l'accord du conseil d'administration pour se faire produire les livres et les
dossiers (art. 715, 4e et 5e al.).

215.4 Organisation du conseil d'administration

Le conseil d'administration doit organiser son activité. Le projet prévoit de
façon imperative l'établissement d'un règlement qui régisse la procédure
applicable aux délibérations et à la prise de décisions, car une formation
bien réglée de la volonté est indispensable pour prendre des décisions adé-
quates. Une importance particulière est donnée au compte rendu qui doit
être fait au conseil d'administration. Celui-ci doit prendre les mesures
nécessaires afin d'être informé à intervalles réguliers de la marche des
affaires et de la situation commerciale de la société et d'être immédiate-
ment averti de tout événement important.
La réglementation de la procédure est soit contenue dans des dispositions
statutaires, soit adoptée par le conseil d'administration lui-même (art. 714).
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215.5 Publication de l'organisation en cas de délégation de com-
pétence en matière de gestion

Le conseil d'administration compétent en matière de gestion peut la délé-
guer à quelques-uns de ses membres ou à des tiers (art, 716, 2e al., et 7160,
1er al.). La délégation doit être fondée sur les statuts et doit être régie par un
règlement d'organisation. Le conseil d'administration est également compé-
tent pour établir ce règlement (art. 716a, Ie r al., ch. 2).
La délégation de gestion à des délégués ou à des directeurs libère le conseil
d'administration de la responsabilité des décisions qu'ils ont prises en
matière de gestion; toutefois, le conseil d'administration a le devoir de
prendre, quant au choix de ces personnes, à leur instruction et à la surveil-
lance de leur gestion, toutes les précautions commandées par les circons-
tances (art. 754, 2e al.).
Cette répartition des tâches doit être portée à la connaissance des tiers
d'une manière appropriée qui permette à ceux-ci d'agir contre la personne
compétente dans les cas où sa responsabilité serait engagée. Cette publicité
est garantie par le dépôt au registre du commerce du règlement d'organisa-
tion (art. 716i, 2e al., 2e phrase et art. 930 CO). Le règlement d'organisa-
tion définit les postes et en précise les attributions, en d'autres termes,
désigne les titulaires de manière abstraite sans donner leur nom.
Pour le reste, nous vous renvoyons aux explications données à propos de la
limitation de la responsabilité suite à la délégation de compétence.

216 Organe de révision
216.1 Caractéristiques et insuffisances de la réglementation

actuelle

Les actionnaires n'ont pas le droit de consulter les livres de la société. Ils
ne peuvent donc pas, en prévision de l'approbation du bilan et de l'emploi
du bénéfice, s'assurer de l'exactitude des chiffres et des indications contenus
dans les comptes annuels. Cela est la tâche de l'organe de révision. Cet
organe vérifie les livres et les comptes annuels, dont il atteste à l'assemblée
générale la conformité à la loi. La vérification porte exclusivement sur les
livres et les comptes annuels, qui sont examinés uniquement sous l'angle de
la légalité. Les attributions de l'organe de révision sont donc limitées. On
ne saurait tirer de son rapport aucune indication quant à la santé de
l'entreprise ou à la qualité de la gestion.
Cette limitation de l'activité ne doit en rien être changée dans son principe.
L'organe de révision doit rester un vérificateur des comptes et non devenir
un organe exerçant la surveillance du conseil d'administration.
La conception de base est juste, les lacunes sont ailleurs: la comptabilité est
un domaine qui peut être hautement technique; pour cette seule raison,
mais aussi à cause des problèmes que posent les contrôles de l'évaluation,
la vérification des comptes ne peut être confiée qu'à des gens de métier. Le
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droit actuel n'exige des réviseurs ni connaissances déterminées, ni expé-
rience particulière. Aucune qualification professionnelle n'est exigée de
ceux qui prétendent assumer les fonctions de réviseur.
La vérification des comptes exige objectivité et neutralité, qui ne paraissent
garanties que si le réviseur est indépendant du conseil d'administration.
Dans le droit actuel, cette indépendance est toute relative. Seul l'auto-
contrôlé proprement dit est interdit. En d'autres termes, les réviseurs ne
peuvent pas être administrateurs ou employés de la société (art. 727, 2e al.,
2e phrase, CO).
Le créancier extérieur à la société n'a même pas la certitude qu'un organe
de révision fonctionne. L'organe de révision n'est pas un organe indispen-
sable en ce sens que son absence n'entrave pas la capacité d'agir de la
société; néanmoins, à défaut d'un organe de révision, la protection des
créanciers qui repose sur le contrôle disparaît complètement. En revanche,
dans les grandes sociétés, l'organe de contrôle et les experts-comptables
étrangers, exigés selon l'article 723 CO, semblent faire double emploi.
Enfin, les attributions de l'organe de contrôle, spécialement en ce qui
concerne le rapport, sont sinon insuffisamment, du moins pas clairement
définies.
Par conséquent, la réglementation applicable à l'organe de révision doit
être incluse dans la présente révision du droit de la société anonyme. D'au-
cuns pensent même que cette nouvelle réglementation répond à la nécessité
la plus impérieuse.

216.2 Grandes lignes du projet

La conception de base n'est pas modifiée. En revanche, les qualifications
professionnelles et l'indépendance de l'organe de révision sont réglementées
de façon nouvelle (cf. art. 121 a à 121d).
Le recours obligatoire à Pexpert-comptable étranger (art. 723 CO) est sup-
primé; ce spécialiste est remplacé par le réviseur autorisé (art. 121 b). Le
projet instaure en outre l'obligation pour l'organe de révision d'établir un
rapport explicatif (art. 729a).
Les réviseurs doivent être indépendants du conseil d'administration et de
l'actionnaire principal (art. 727c, 1er al.). L'indépendance des réviseurs
étant dans l'intérêt des actionnaires minoritaires et des créanciers, ceux-ci
peuvent exiger que les réviseurs soient en outre indépendants des sociétés
qui appartiennent au même groupe (art. 727c, 2e al.). Ils peuvent demander
au juge, en intentant action contre la société, la révocation d'un réviseur
qui ne remplit plus les conditions requises pour l'exercice de cette fonction,
soit parce qu'il lui manque les connaissances professionnelles nécessaires,
soit parce qu'il n'est pas indépendant (art. 727e, 3e al.).
Afin d'assurer la permanence de l'organe de révision, on prévoit la désigna-
tion d'un réviseur par le juge sur requête du préposé au registre du com-
merce (art. 727/).

865



L'organe de contrôle est inscrit au registre du commerce (art. 641, ch. 10).
Le rapport explicatif est déclaré obligatoire dans les grandes sociétés (art.
729a).
L'organe de contrôle est tenu d'aviser le juge lorsque le surendettement est
manifeste et que le conseil d'administration omet de le faire (art. 129b,
2e al.).
Les conséquences de l'approbation des comptes en l'absence d'un rapport
de vérification ou sans la présence d'un réviseur à l'assemblée générale sont
clairement établies (art. 729c).
La vérification des comptes de groupe est déclarée obligatoire (art. 73la).

216.3 Qualifications

Etant donné le grand nombre de sociétés anonymes, on ne saurait exiger
que tous les organes de révision soient composés de gens particulièrement
qualifiés. Sur ce point, il est inévitable d'opérer une distinction entre les
sociétés anonymes. Les critères de délimitation peuvent se rapprocher de
ceux qui ont été retenus pour la publication des comptes annuels (art.
697/z); les valeurs servant à définir les sociétés économiquement impor-
tantes doivent toutefois être fixées plus bas. Celles qui sont mentionnées à
l'article 727i, 1er alinéa, chiffre 3, et qui se rapportent au total du bilan, au
chiffre d'affaires et au nombre de travailleurs ont été fixées de sorte que
seules 2000 sociétés anonymes au maximum seront soumises à l'obligation
de nommer des réviseurs autorisés. Cela ne veut pas dire que les autres
sociétés soient libres dans le choix de leurs réviseurs; ceux-ci doivent en
effet justifier de qualifications minimum. On exige qu'ils aient la formation
et l'expérience que nécessitent l'étendue et le contenu de la vérification à
effectuer (art. 727a). Il appartiendra au Conseil fédéral de définir les quali-
fications professionnelles particulières dont devront justifier les réviseurs
engagés par les sociétés faisant appel au public ainsi que par les grandes et
moyennes sociétés.

La loi dénomme réviseurs autorisés, les réviseurs qui possèdent les qualifi-
cations professionnelles particulières définies par le Conseil fédéral. De
nombreuses fonctions leur sont réservées:
- vérification du rapport de fondation, article 63 5a;
- vérification de l'augmentation du capital-actions selon chacune des trois

procédures, articles 652/et 653/;
- examen de la réévaluation, article 670;
- vérification des comptes annuels des sociétés faisant appel au public, des

sociétés de taille moyenne et des grandes sociétés, article 7276;
- vérification des comptes de groupe, article 73la;
- vérification de la réduction du capital-actions, article 732, 2e alinéa.

216.4 Indépendance

Si la vérification a pour but d'assurer l'exactitude des comptes annuels, il
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faut garantir la neutralité et l'objectivité du réviseur, ce qui exige un renfor-
cement de sa position. A vrai dire, l'indépendance de jugement relève
davantage de la fermeté de caractère et de l'intégrité intellectuelle que d'une
réglementation légale. La loi doit cependant empêcher les cas de dépen-
dance manifeste, afin de prévenir également toute apparence de partialité.
Il ne saurait cependant s'agir d'établir des dispositions détaillées sur l'indé-
pendance. Il suffît de poser un principe, combiné à des obligations en
matière de publicité et à une procédure de contrôle. Les réviseurs doivent
être indépendants du conseil d'administration et de l'actionnaire principal
(art. lile, 1er al.); un droit de demander la révocation des réviseurs est
accordé à l'actionnaire et au créancier (art. 121e, 3e al.). Ils peuvent, en
agissant contre la société, demander la révocation d'un réviseur qui ne rem-
plit pas les conditions liées à l'exercice de sa charge. L'inscription des révi-
seurs au registre du commerce, prévue à l'article 641, chiffre 10, crée la
transparence requise et les conditions nécessaires à l'exercice du droit de
révocation accordé aux créanciers.
Les réviseurs doivent-ils être indépendants des sociétés formant le même
groupe? Cette question est laissée ouverte. Le projet s'abstient d'y répondre
de façon imperative; cependant, un actionnaire ou un créancier peut exiger,
par la voie de l'action en révocation, que les réviseurs soient aussi indépen-
dants des sociétés qui appartiennent au même groupe (art. 727c, 2e al.). La
notion de société appartenant au même groupe est définie dans la disposi-
tion sur les comptes de groupe (art. 663d, 1er al.).

216.5 Attributions

Vérifier et rapporter restent les attributions principales de l'organe de révi-
sion. La vérification porte sur la comptabilité et les comptes annuels, y
compris l'annexe, ainsi que sur la proposition de l'administration concer-
nant l'emploi du bénéfice résultant du bilan; en revanche, elle n'a trait ni
au rapport de gestion, ni aux comptes de groupe. Ces derniers font l'objet
d'une vérification spéciale par un contrôleur autorisé. La vérification vise à
assurer la conformité à la loi et aux statuts de l'objet soumis à vérification.
L'organe de révision n'examine pas le bilan selon des critères d'oppor-
tunité, mais seulement selon des critères de légalité; il ne vérifie pas la qua-
lité de la situation financière, mais simplement la conformité de sa présen-
tation à la loi. Vu que les dispositions légales sur les affectations à la
réserve (art. 671) n'ont guère subi de modifications, la vérification par l'or-
gane de révision de la proposition concernant l'emploi du bénéfice reste de
mise et se conçoit comme un simple contrôle de la légalité.
La disposition concernant le rapport que doit faire l'organe de révision
n'est pas modifiée sur le fond, mais sa formulation est clarifiée. L'organe de
révision rend compte du résultat de ses vérifications; ce faisant, il pourra
en général attester que la comptabilité et les comptes annuels sont con-
formes à la loi et aux statuts. Au besoin, cette attestation est assortie de
réserves. Il est prévu que l'organe de contrôle motive ses éventuelles
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réserves et en dénonce la gravité, en recommandant ou non à l'assemblée
générale d'approuver les comptes annuels en dépit desdites réserves. Si les
comptes annuels ne sont pas conformes à la loi et si les irrégularités consta T
tées sont graves au point que l'organe de révision ne puisse recommander
l'approbation des comptes, en dépit des réserves qu'il a formulées, il doit
recommander le renvoi de ceux-ci au conseil d'administration. L'assemblée
générale continuera cependant de ne pas être liée par les recommandations
de l'organe de révision.
L'obligation de rapporter à laquelle est soumis l'organe de révision est
considérablement élargie dans les grandes sociétés (cf. art. 729a), car le rap-
port explicatif au conseil d'administration est déclaré obligatoire. En cela,
l'idée à la base de l'article 723 CO est en partie reprise; mais, contraire-
ment à ce que prévoit la disposition actuelle, le rapport explicatif est tou-
jours établi par l'organe de révision.
L'obligation de renseigner l'assemblée générale imposée à l'organe de révi-
sion est clarifiée à l'article 697, 1er alinéa: cette obligation ne vaut que pour
ce qui a trait à l'exécution du contrôle et aux constatations faites. Toutes
les autres questions se rapportant aux affaires de la société doivent donc
être adressées au conseil d'administration.
A l'avenir également, la gestion ne sera pas soumise à vérification. Toute-
fois, si les contrôleurs constatent, dans l'exécution de leur tâche, des viola-
tions de la loi ou des statuts, ils doivent en avertir le conseil d'administra-
tion et, dans les cas graves, l'assemblée générale également. Cette réglemen-
tation (art. 7296, 1er al.) correspond par sa teneur à l'article 729, 3e alinéa,
CO.
Une obligation nouvelle, excédant les attributions ordinaires des réviseurs
et pouvant avoir d'importantes incidences, est dévolue à l'organe de révi-
sion: l'obligation d'aviser le juge du surendettement de la société (art. 729i>,
2e al.). Dans de nombreux cas, le surendettement est une question d'évalua-
tion de l'actif et du passif; il peut donc y avoir en toute bonne foi contro-
verse sur ce point. Il serait inadmissible que l'organe de révision qui,
contrairement au conseil d'administration, conclurait au surendettement,
doive en aviser le juge contre la volonté de la société. C'est à juste titre que
l'organe de révision n'est obligé de le faire que si le surendettement est
manifeste, c'est-à-dire indéniable en dépit d'une appréciation optimiste de
la situation. Par ailleurs, l'organe de contrôle n'est tenu d'aviser le juge que
si le conseil d'administration a omis de le faire.
Le devoir de discrétion est assorti d'une petite réserve: l'obligation de
donner des renseignements au contrôleur spécial passe avant le devoir de
discrétion (art. 730, 2e al.). Les autres personnes tenues de renseigner sont
énumérées à l'article 697^, 2e alinéa.

216.6 Réviseur des comptes de groupe

Toute société qui, parce qu'elle détient la majorité des voix ou, d'une autre
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manière, réunit sous une direction unique une ou plusieurs sociétés, doit
établir des comptes de groupe (art. 663d, 1er al.).
Les comptes de groupe sont soumis à l'approbation de l'assemblée générale
de la société-mère (art. 698, 2e al., ch. 3) et, ne serait-ce que pour cette
raison déjà, nécessitent un contrôle. Ce n'est toutefois pas l'organe de révi-
sion de la société-mère qui effectue la vérification des comptes de groupe,
mais un réviseur particulier. En cela, il est tenu compte spécialement des
sociétés multinationales en Suisse. Celles-ci peuvent faire vérifier leur bilan
de groupe à l'échelle mondiale par une société internationale de révision
ayant des succursales dans tous les Etats dans lesquels la société-mère
possède des filiales. Mais rien n'empêche la société dirigeante de faire pro-
céder à la vérification des comptes de groupe par son propre organe de
révision ; aucun obstacle ne s'oppose en effet à un tel cumul.
Le réviseur des comptes de groupe n'est pas élu par l'assemblée générale de
la société-mère, mais nommé par le conseil d'administration de celle-ci
(art. 716ß, 1er al., ch. 5). Il doit être particulièrement qualifié. Le rapport
est établi à l'intention de l'assemblée générale de la société-mère. Bien que
la loi ne le dise pas expressément (cf. art. 696, 1er al.), l'actionnaire a droit
à la communication du rapport de vérification de groupe, qui doit par
conséquent être déposé, avec le rapport annuel, au siège de la société.
L'article 73la, 2e alinéa, prévoit l'application par analogie au réviseur des
comptes de groupe des dispositions relatives à l'indépendance et aux attri-
butions de l'organe de révision. La vérification a donc pour objet le compte
de groupe qui se compose du bilan, du compte de profits et pertes et de
l'annexe. Elle a pour but d'assurer la conformité des comptes de groupe
aux dispositions légales et aux règles de consolidation (cf. art. l'ila, 1er al.).
Le rapport de vérification des comptes de groupe est soumis aux mêmes
règles que celui de l'organe de révision. Le réviseur des comptes de groupe
établit toujours un rapport explicatif à l'intention du conseil d'administra-
tion de la société-mère. Il est tenu de dénoncer les violations de la loi (art.
7290, 1" al.), de sauvegarder des secrets d'affaire, enfin de faire montre de
discrétion (art. 730, 2e al.). L'approbation des comptes de groupe en l'ab-
sence d'un rapport de vérification est nulle.

217 Responsabilité

La totalité des dispositions régissant la responsabilité (art, 752 à 761 CO) a
été révisée. Les principales réformes concernent la limitation de la respon-
sabilité en cas de délégation de pouvoirs, la responsabilité de l'organe de
contrôle, les prétentions en dommages-intérêts et les questions de la soli-
darité et du recours. Nous nous bornerons ici à examiner ces quatre points;
d'autres développements figurent dans le commentaire des articles 752 ss.

57 Feuille fédérale. 135" année. Vol. Jl 869



217.1 Limitation de la responsabilité en cas de délégation de com-
pétence

La responsabilité des organes chargés de l'administration et de la gestion de
la société dépend étroitement de l'organisation de cette dernière. L'ac-
complissement des tâches d'une société exige, dans les moyennes et grandes
entreprises, un partage des attributions relatives à la gestion entre plusieurs
personnes. C'est pourquoi, une délégation de compétence à des subor-
donnés est indispensable. Du point de vue de la responsabilité en droit des
sociétés anonymes, il faut se demander si, à quelles conditions et dans
quelle mesure, un tel partage des pouvoirs a des effets sur la responsabilité
des organes. La doctrine estime que le conseil d'administration peut délé-
guer toutes les tâches de gestion, à l'exception de la surveillance prévue à
l'article 722, 2e alinéa, chiffre 3, CO, en limitant sa responsabilité au point
de ne plus répondre que du soin qu'il a mis à choisir, instruire les per-
sonnes et à surveiller leur activité. Un arrêt du Tribunal fédéral confirmant
la justesse de cette opinion fait encore défaut.
Reconnaître que toute délégation de compétence conforme aux statuts et
aux règlements s'accompagne d'une limitation de la responsabilité de celui
qui a délégué cette compétence dépasserait le but visé. Cela mettrait en
effet le demandeur extérieur à la société dans une situation particulièrement
difficile, parce qu'il ne peut connaître la structure hiérarchique de la société
ni les cahiers des charges de chaque subordonné. L'article 716a améliore sa
position, en indiquant clairement les attributions inaliénables du conseil
d'administration. La relation étroite qui existe entre le régime des attribu-
tions et la réglementation de la responsabilité, et le lien entre l'organisation
et la responsabilité commandent qu'un partage des pouvoirs n'entraîne une
limitation de la responsabilité que si l'organisation qui régit ce partage est
connue des tiers (art. 7160, 2e al., 2e phrase) et que si l'examen préalable de
l'état de fait leur est possible (art. 697a s.). Seule cette transparence auto-
rise une limitation de la responsabilité; seules la clarté et la publicité de la
répartition des tâches permettent une limitation de la responsabilité. Répar-
tition des pouvoirs, publicité et limitation de la responsabilité forment ainsi
une unité législative.
Le projet exige que la délégation des pouvoirs de gestion soit fondée sur un
règlement d'organisation. Ce règlement d'organisation doit reposer lui-
même sur une disposition statutaire et, partant, sur l'autorisation de l'as-
semblée générale (art. 7160, 1er al., et 627, ch. 12). Le règlement d'organisa-
tion est déposé au registre du commerce (art. 716e, 1er al., et 627,
ch. 12). Les tiers, en particulier les créanciers, peuvent se renseigner sur la
répartition des pouvoirs et ainsi s'informer, pour le moins, sur l'existence et
les attributions de chaque organe; ils peuvent enfin, sans trop de difficultés,
connaître la composition de chaque organe. Le règlement leur permet de
déterminer les pouvoirs et la responsabilité de chaque organe et d'intenter
l'action en responsabilité contre le véritable défendeur.
La publicité du régime de partage des attributions rend possibles des ac-
tions efficaces et permet de limiter la responsabilité pour les tâches men-
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tionnées dans le règlement d'organisation. Elle constitue ainsi le fondement
nécessaire à la limitation de la responsabilité en cas de délégation de pou-
voirs: celui qui, en application du règlement d'organisation, délègue des
pouvoirs à d'autres organes, ne répond pas des actes de ses subordonnés s'il
prouve avoir pris en matière de choix, d'instruction et de surveillance
toutes les précautions commandées par les circonstances (cf. art. 754
2e al.).

La délégation de compétence ne libère donc pas de la responsabilité, mais
la limite au choix, à • l'instruction et à la surveillance des organes subor-
donnés. Cette limitation entraîne en outre un renversement du fardeau de
la preuve: celui qui invoque la limitation de la responsabilité doit apporter
la preuve qu'il s'est acquitté du devoir de diligence commandé par les
circonstances, en matière de choix, d'instruction et de surveillance. Celui
qui intente l'action en responsabilité doit seulement établir les conditions
de la responsabilité de l'organe subordonné et l'existence d'une délégation
de compétence, afin d'engager la responsabilité du délégant. Quant au
défendeur, il doit prouver qu'il s'est acquitté de son devoir de diligence,
afin de se libérer de sa responsabilité. Il faut ajouter que la responsabilité
ne peut être limitée que si la délégation des pouvoirs était licite. Tel ne
serait pas le cas s'il y a eu délégation d'attributions déclarées inaliénables
par la loi (cf. art, 7l6a, 1er al), par les statuts ou par le règlement d'organi-
sation.
Relevons encore que la limitation de la responsabilité n'intervient que si les
pouvoirs ont été délégués à un autre organe. Il n'y a pas libération de la
responsabilité, si des tâches ont été attribuées à des auxiliaires. Dans de tels
cas, l'organe répond des agissements de l'auxiliaire, sans pouvoir invoquer
la cura in eligendo, instmendo ou cuslodiendo. En vertu du principe res-
pondeat superior, le délégant répond du dommage causé par ses subor-
donnés.

217.2 Responsabilité pour la vérification

D'après le droit en vigueur, l'organe de révision répond de son activité
conformément aux dispositions sur la société anonyme. Ce principe doit
être maintenu. En revanche, les réviseurs sont aussi soumis au régime de
la responsabilité du droit de la société anonyme pour les activités qui ne
concernent pas, à proprement parler, le contrôle des comptes. Sont égale-
ment soumis à ce régime le vérificateur des comptes de groupe, le vérifica-
teur de la fondation, le vérificateur de la réduction ou de l'augmentation du
capital-actions; tous ces vérificateurs sont considérés, du moins pour ce qui
à trait à la responsabilité, comme des organes de la société. Cette extension
exige que l'on règle dans un article spécial la responsabilité des réviseurs
(art. 755).

En l'occurrence, le point crucial est la solidarité avec l'administration:
l'article 759 CO prescrit que, lorsque plusieurs personnes sont responsables
du même dommage, elles en répondent solidairement. Selon la doctrine et
la jurisprudence, cette disposition ne s'applique pas seulement à la respon-
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sabilité de plusieurs membres du même organe ou de plusieurs auteurs du
même dommage, mais aussi aux personnes qui répondent de la gestion
d'une part et de la révision d'autre part. On établit ainsi une responsabilité
solidaire entre les réviseurs et les personnes contrôlées.
Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, responsabilité solidaire signifie
que chacun répond de la totalité du dommage. Il s'ensuit que l'organe de
révision répond du dommage causé par les organes de l'administration et
de la gestion. Cela est choquant dans la mesure où l'organe de révision n'a
ni le droit ni le devoir de surveiller, de juger ou d'influencer l'activité de
l'organe d'administration et de gestion. L'organe de révision n'a aucun
droit d'intervention ni de veto; il ne peut rien ordonner ni interdire au
conseil d'administration. Les seules tâches de l'organe de révision sont de
vérifier et de rapporter.
Les travaux de révision sont souvent exécutés par une personne morale;
celle-ci dispose, comparativement aux membres du conseil d'administra-
tion, d'une fortune sociale relativement importante ou dont la responsa-
bilité est habituellement couverte par une assurance. Le principe de solida-
rité a pour effet que ceux qui introduisent action en responsabilité feront
valoir leurs prétentions contre l'organe de révision qui en définitive suppor-
tera seul la réparation du dommage. Il n'est pas rare en effet qu'en se
retournant contre les membres du conseil d'administration ou de l'organe
de gestion, l'organe de révision n'obtienne rien. Cela paraît choquant et le
législateur a le devoir d'y remédier.
Il faut rejeter la solution du droit allemand qui limite la responsabilité à un
certain montant. Une suppression pure et simple de la solidarité est hors de
question, car elle ne serait pas conciliable avec les principes généraux de
notre droit de la responsabilité. On peut en revanche envisager d'atténuer le
principe de la solidarité: le projet prévoit que celui qui est soumis à la res-
ponsabilité pour la révision ne répond solidairement avec les membres du
conseil d'administration et de la direction que du montant du dommage
causé par sa faute. Par conséquent, la responsabilité solidaire est limitée au
montant auquel les réviseurs seraient tenus à la suite d'un recours interne
(cf. art. 759, 2e al.). Autrement dit, les vérificateurs peuvent invoquer,
même dans leurs relations externes, que leur faute est moins grave que celle
des membres du conseil d'administration et de la direction. Le principe de
la solidarité est maintenu; il ne s'étend cependant plus à la totalité du dom-
mage, mais se limite au dommage que l'organe de révision a causé par
négligence.
Il faut toutefois émettre deux réserves: la règle prévue à l'article 759, 2e ali-
néa, ne concerne que le rapport entre la responsabilité pour la révision et
la responsabilité pour l'administration, la gestion et la liquidation; la res-
ponsabilité solidaire de plusieurs réviseurs est régie par les principes géné-
raux de la solidarité.
La limitation de la responsabilité ne vaut en outre que dans les cas de
négligence et, partant, elle ne s'applique pas lorsque les membres du conseil
d'administration, les gestionnaires et les réviseurs ont causé ensemble le
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dommage de manière intentionnelle. Lorsque l'administration et l'organe
de révision causent en commun un dommage à la société, aux actionnaires
ou aux créanciers, la responsabilité solidaire n'est pas régie par la régle-
mentation particulière de l'article 759, 2e alinéa; selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral, chacun répond dans ce cas de la totalité du dommage.

217.3 Action en dommages-intérêts

Les normes actuelles sur le dommage indirect (art. 755 à 758 CO) prêtent
parfois à confusion. Ainsi, l'article 754, 1er alinéa, CO accorde aux créan-
ciers sociaux le droit à réparation, l'article 758 CO précise que les créan-
ciers de la société ne peuvent faire valoir leurs droits qu'après l'ouverture
de la faillite, et l'article 756 CO affirme que ces droits, en cas de faillite de
la société, sont exercés en premier lieu par l'administration de la faillite.
La manière d'utiliser le produit d'une action en réparation du dommage
indirect n'est pas clairement indiquée. Finalement, le droit de l'actionnaire
de demander en justice la réparation du dommage indirect reste théorique,
parce que le rapport existant entre les probabilités de gagner le procès et
celles de le perdre a pour effet, d'habitude, que l'actionnaire renonce à
intenter action.
L'action pour dommage indirect est réglée aux articles 756 et 757. Comme
le droit actuel, le projet établit une distinction selon que les droits sont
exercés dans une faillite ou non: hors de la faillite, le droit d'intenter action
appartient à la société et à l'actionnaire; l'action de ce dernier vise à ob-
tenir le paiement de l'indemnité à la société, de sorte que le dommage
indirect est réparé indirectement.
Un actionnaire ne demandera la réparation du dommage indirect que dans
des cas tout à fait spéciaux, à savoir quand la société ne fait pas elle-
même valoir son droit et quand il n'y a aucun danger que la société tombe
en faillite ni, partant, que le droit des créanciers d'intenter action renaisse.
Pour ces cas exceptionnels, il est nécessaire d'établir une norme spéciale
réglant la répartition des frais de procédure. Puisque l'actionnaire intente
action en paiement en faveur de la société, celle-ci peut bien supporter tout
ou partie des frais si l'action est rejetée, auquel cas ces frais devraient être,
selon les principes généraux, intégralement à la charge de l'actionnaire. Les
frais du procès pourront être mis à la charge de la société s'il se révèle que
l'actionnaire, après avoir examiné l'état de choses-et à cet égard un
contrôle spécial est recommandable - et l'état de droit, avait de bonnes rai-
sons d'agir en justice (art. 756, 2e al.).
Tant que les actifs suffisent à couvrir les obligations, les créanciers sociaux
ne subissent aucun dommage indirect. De ce fait, il n'ont aucun intérêt à
intenter action hors de la faillite. Leur droit d'agir ne prend naissance que
dans la faillite (art. 757, 2e al, lre phrase).
Il faut encore préciser que le produit de l'action est affecté d'abord aux
créanciers qui ont agit, ensuite à la masse et finalement aux actionnaires.
Cette règle rend superflu tout renvoi à l'article 260 LP.
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217.4 Solidarité et recours

Nous avons déjà évoqué, en traitant de la responsabilité pour la vérifica-
tion, les difficultés liées à la solidarité dans le droit de la responsabilité de
la société anonyme. Ces difficultés consistent principalement en cela que
chaque personne responsable est tenue, selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, pour la totalité du dommage. Il peut arriver que celui qui est le
moins fautif doive payer la plus grande partie ou même la totalité du dom-
mage et ne puisse recourir que contre des personnes insolvables, bien que
plus responsables. L'objection selon laquelle le risque pour l'insolvabilité
d'un organe doit être supporté par le défendeur et non pas par le deman-
deur n'est plus justifiée en raison de la plus grande transparence des
sociétés et de l'introduction du contrôle spécial. Si l'on veut, de plus, que la
responsabilité dérivant de la délégation soit effectivement limitée, il faut
que celui à qui on ne peut reprocher qu'un manquement de diligence dans
le choix, l'instruction et le contrôle de l'organe qui lui est soumis, puisse
faire valoir, dans le rapport externe, que sa propre faute, comparée à celle
de l'organe directement compétent, est minime. A ce sujet aussi, nous nous
rallions à la doctrine dominante, qui va à l'encontre de la jurisprudence du
Tribunal fédéral: l'article 759, y alinéa, admet donc que l'on fasse valoir,
dans le rapport externe, la faute minime.

3 Commentaire du projet

31 Dispositions générales

311 Capital minimum

Article 621 Augmentation du capital minimum
Le montant minimum du capital est augmenté de 50 000 à 100 000 francs.
L'expression de «capital social» est remplacée par celle de «capital-
actions». On renverra ici au chiffre 201 quant à l'exposé des motifs de ces
modifications.
Après l'entrée en vigueur de cette nouvelle disposition, aucune société au
capital-actions inférieur à 100 000 francs ne pourra plus être inscrite au
registre du commerce (art. 1er des dispositions finales et transitoires en rela-
tion avec l'art. 3 tit. fin. CC). Les sociétés anonymes existantes dont le capi-
tal-actions est inférieur à 100 000 francs ont l'obligation, dans les cinq ans,
d'adapter leurs statuts à la nouvelle législation en fixant leur capital à
100000 francs au moins, dont 50000 francs libérés (art. 632, 2e al., et
art. 2, 1er et 2e al., des dispositions finales).

Article 624 Abrogation des dispositions relatives à la compétence pour
fixer la valeur d'émission et à l'affectation des plus-values
d'émission

Le 2e alinéa actuel règle la compétence pour fixer la valeur d'émission.
Cette disposition a trait à la fondation successive et est plus restrictive que
nécessaire. La valeur d'émission lors de la fondation est fixée par les fonda-
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leurs; lors d'une augmentation de capital ordinaire ou autorisée, la valeur
d'émission peut être fixée, en vertu des nouvelles prescriptions de l'article
650, 2e alinéa, chiffre 3, par l'assemblée générale ou, suite à une délégation
de compétence de cette dernière, au conseil d'administration. Dans le cas
du capital conditionnel, les critères selon lesquels le prix d'émission doit
être calculé doivent être inscrits dans les statuts (art, 6530, 1er al, ch. 5); le
prix d'émission est fixé par l'administration elle-même et sera le plus sou-
vent indiqué dans les conditions d'émission des obligations convertibles et
des emprunts à option. Le 2e alinéa devient ainsi superflu et peut être biffé.
Le 3e alinéa peut également être biffe parce que la même disposition se
trouve déjà à l'article 671, 2e alinéa, chiffre 1, CO qui ne subit aucune
modification quant au fond.

312 Statuts

Article 626 Clauses nécessaires
Cette disposition contient la liste des clauses statutaires absolument néces-
saires et ne fait, quant au fond, qu'adapter cette liste aux propositions du
projet.
Seule la modification du chiffre 2 revêt de l'importance sur le plan du droit
matériel. Le droit actuel exige l'indication de l'objet et du but de l'entre-
prise et crée ainsi une différence entre les deux notions. Cette différence est
inutile et il convient de s'en passer dans un but de clarté; elle a toutefois
une répercussion sur le droit matériel en ce que l'article 648 exige une
majorité qualifiée pour la transformation du but de l'entreprise, alors que,
selon l'article 649 CO, une extension du cercle des opérations en y compre-
nant des affaires analogues tout comme sa réduction, peut être décidée par
la seule assemblée générale dans laquelle sont représentés au moins deux
tiers de toutes les actions. Cette différence n'a pas fait ses preuves. En plus
de cela, les prescriptions sur le quorum de l'article 649 ont été biffées en
même temps que celles des articles 655 et 658 CO. Dès lors, il est suffisant
d'exiger que les statuts définissent le but de la société.
Est nouvelle l'obligation de faire figurer dans les statuts le montant des
apports versés au capital (ch. 3}\ le droit actuel n'exige cette indication que
si le montant de la part libérée est supérieur au minimum légal (art. 627,
ch. 5, CO).

Cette réglementation est propre à créer des confusions: si les statuts ne
contiennent aucune disposition relative à la libération, on pourrait en effet
être amené à en conclure que la libération est totale.
Le chiffre 4 a été simplifié sur le plan rédactionnel. Par l'expression d'«es-
pèce des actions», le droit positif entend déjà la différenciation que fait le
droit entre l'action nominative et l'action au porteur (cf. note marginale de
l'art. 622 CO).
L'obligation de déposer des actions (art. 709 CO) étant supprimée, le
chiffre 6 de la loi actuelle doit être biffé purement et simplement.
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Article 627 Dispositions qui ne sont valables qu'à condition de figurer
dans les statuts

Cet article contient la liste des dispositions statutaires relativement néces-
saires, II s'agit ici également d'une simple adaptation aux autres disposi-
tons modifiées.
Sont reprises l'augmentation autorisée (art. 651) et l'augmentation condi-
tionnelle (art. 653 s.) du capital (ch. 6).
Les dispositions des statuts concernant les actions nominatives liées (art.
685a s.) ne pourront plus prévoir une interdiction pure et simple du trans-
fert, étant donné que le chiffre 8 ne parle plus d'interdiction mais seulement
de limitation.
La mention des genres d'actions en relation avec la création d'actions privi-
légiées n'a pas acquis droit de cité; elle sera dès lors remplacée au
chiffre 9 par le terme «catégorie». Ainsi, la loi peut utiliser dans d'autres
articles rénumération «nombre, espèce, valeur nominale et catégorie des
actions» (cf. art. 689e, 1er al.).

Article 628 Clauses spéciales aux apports en nature, aux reprises de biens
et avantages particuliers

Les apports en nature, reprises de biens et avantages particuliers sont l'ob-
jet de dispositions relativement nécessaires des statuts. Dans le texte alle-
mand du droit actuel, on nomme ces avantage particuliers «Gründervor-
teile», bien qu'ils puissent être accordés à d'autres personnes que les fonda-
teurs et également dans le cadre de l'augmentation du capital (art. 652e,
ch. 5).
Le 1er alinéa ordonne la publicité statutaire des apports en nature. Il y a
apport en nature lorsque le souscripteur s'acquitte de son obligation de
libérer par le transfert de choses ou d'autres valeurs patrimoniales (brevet,
marque, etc.). La contre-prestation de la société consiste toujours, en tout
ou partie, en l'émission de nouvelles actions. La compensation entre la
dette de libération et les créances du souscripteur contre la société n'est pas
assimilée à un apport en nature, ce qui ressort des termes de l'article 635,
chiffre 2. L'objet et la valeur de l'apport en nature doivent figurer dans les
statuts. Doivent de même être indiqués le nom de l'actionnaire en cause, le
nombre, la valeur nominale, l'espèce et la catégorie des actions remises en
échange. On a abandonné l'indication du mode de compensation parce que
cela découle naturellement du nombre et de la valeur nominale des actions.
Le 2e alinéa ne contient que quelques retouches rédactionnelles et fait défi-
nitivement de l'expression «reprise de biens» l'expression technique. Est
adopté le principe selon lequel l'acquisition de valeurs patrimoniales de
tiers doit être tenue pour une reprise de biens. Dans de telles affaires, il
n'existe aucun danger de détournement de cette disposition sur les apports
en nature, si ce tiers est pleinement indépendant et n'est en aucune façon
proche d'autres actionnaires. La distinction à faire entre les tiers proches et
les tiers indépendants est cependant très difficile. La publicité de telles
reprises de biens- est au demeurant simple, ne dérange personne et peut être
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d'autant mieux supportée que, selon le 4e alinéa, les dispositions statutaires
sur les apports en nature et les reprises de biens peuvent être abrogées après
dix ans. On peut présumer que, dans la grande majorité des cas, l'apport en
nature ou la reprise de biens s'est réalisé correctement, sans créer de dom-
mages ou de mise en danger des créanciers; les dispositions statutaires y
relatives pourront de la sorte être considérées comme sans objet. La juris-
prudence du Tribunal fédéral, qui découle des arrêts A.TF68 I 188 et 67 I
298, et selon laquelle les dispositions statutaires ne peuvent être biffées que
si le préposé au registre du commerce peut constater, sur la base des faits
soumis à inscription, que leur mention a perdu son but de protection,
semble trop stricte. Elle porte plutôt atteinte à la protection des créanciers,
car celui qui doit compter sur le fait qu'une disposition des statuts ne peut
être biffée même si elle est devenue visiblement sans objet, cherchera le
moyen de ne pas la faire figurer dans les statuts. La nouvelle possibilité
donnée de biffer de telles dispositions permet d'atténuer l'aspect négatif de
la publicité des statuts.

313 Fondation

313.1 Acte constitutif

Article 629 Contenu
Le projet ne prévoyant plus que la fondation simultanée, les ternies de
l'actuel article 638 CO doivent être adaptés.
L'acte constitutif se compose, comme jusqu'ici, de deux parties: la déclara-
tion de volonté et la constatation. La déclaration de volonté porte sur la
fondation, l'établissement des statuts, la désignation des organes et la sous-
cription des actions (7er et 2f al., Ve phrase). La constatation porte sur la
souscription valable de toutes les actions et sur le versement des apports
(2'' al., ch. 1 à 3), II est constaté que l'obligation de libérer correspond au
prix d'émission, qui correspond généralement au moment de la fondation à
la valeur nominale. Comme par le passé, les actions ne peuvent être émises
en-dessous du pair, exception faite du cas où le montant de la libération se
situe en-dessous de la valeur nominale (art. 624, 1er al., CO). L'émission
d'actions avec un supplément (disagio) reste prohibée.
Les fondateurs doivent constater enfin que le versement des apports corres-
pond aux exigences légales et statutaires.

Article 630 Exigences quant à la souscription des actions
Cette disposition remplace l'article 632 CO. Etant donné que les souscrip-
tions faites à l'occasion de la fondation ne peuvent se fonder sur des bons
de souscription, mais découlent de l'acte de fondation lui-même, il n'est
pas nécessaire qu'elles se réfèrent aux statuts. Il suffit au contraire d'un en-
gagement inconditionnel de verser le prix d'émission et de l'indication
exacte du nombre, de la valeur nominale, de l'espèce et de la catégorie des
actions, ainsi que de l'indication du prix d'émission.
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313.2 Pièces justificatives

Article 631 Mention dans l'acte constitutif
Le 1er alinéa remplace l'article 639 CO et oblige l'officier public à men-
tionner les pièces justificatives et à certifier qu'elles ont été soumises aux
fondateurs.
Le 2'' alinéa énumère les pièces justificatives qui doivent être annexées à
l'acte constitutif et publiées en même temps au registre du commerce.
Comme nouveauté, il faut noter que les contrats d'apports en nature, qui
sont désormais liés à la forme écrite ou authentique (art. 634, ch. 1), et les
contrats de reprises de biens font partie des pièces justificatives annexées à
l'acte constitutif, pour autant qu'ils existent déjà au moment de la fonda-
tion. La loi ne mentionne pas les procurations et les attestations des offices
de consignation, car elles n'ont pas d'intérêt pour les créanciers et les tiers
extérieurs à la société.

313.3 Apports

Aritele 632 Apport minimum
Le 1er alinéa exige qu'un cinquième au moins de la valeur nominale de
chaque action soit couvert par des versements à la société, de sorte que
chacune des obligations de libération nées de la souscription est au moins
amortie dans cette proportion.
Les actions à droit de vote privilégié doivent, comme par le passé, être
entièrement libérées. La réserve contenue dans l'article 633, 1er alinéa, 2e

phrase, CO a été biffée car superflue.
2e alinéa: le capital minimum étant porté de 50000 à 100000 francs (art.
621), le montant minimum couvert par des apports est également doublé. Il ,
est désormais clairement établi que les dispositions sur le versement mini-
mum d'apports valent pour toutes les formes de libération (libération au
comptant, par compensation ou en nature): cela découle des termes de la
disposition nouvelle, alors que l'article 633 CO n'était pas clair sur ce
point.

Article 633 Apport en espèces
Cette disposition reprend la réglementation de l'article 633, 3e alinéa, CO.
On maintient ainsi la règle en vigueur selon laquelle les versements doivent
être faits à l'office cantonal de consignation.

Article 634 Apport en nature
Le législateur porte une attention toute particulière à la garantie de la
constitution effective du capital par des apports en nature, car c'est là
qu'on rencontre le danger qu'il n'existe qu'une couverture purement fictive
du capital par la remise de choses ou d'éléments de patrimoine sans valeur
ou surévalués. Le projet renforce les mesures de protection existantes
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(publicité par les statuts, publicité par les registres, décision spéciale) par
l'introduction de deux exigences supplémentaires: les contrats d'apports en
nature doivent revêtir la forme écrite, ou authentique lorsqu'il s'agit d'im-
meubles (ch. 1). L'apport en nature doit être décrit dans le rapport de fon-
dation dont le contenu est vérifié (ch. 3). L'établissement de la vérification
de la fondation est une condition de sa validité, comme la loi l'indique
expressément. Sans le rapport de fondation et l'attestation de vérification,
une fondation avec apports en nature ne peut pas être inscrite au registre
du commerce.
Le chiffre 2 correspond à l'article 633, 4e alinéa, CO.

Article 634a Versements ultérieurs
Le droit actuel ne contient aucune disposition sur le versement ultérieur
des apports; c'est la raison pour laquelle les mesures de protection ne sont
généralement pas respectées ou le sont insuffisamment, ce qui ouvre la
porte à des détournements des dispositions sur la fondation. Par la mise en
œuvre d'une disposition sur les versements ultérieurs à la fin du chapitre
sur le versement des apports (cf. note marginale de l'art. 633), on met en
évidence que les dispositions sur le versement des apports s'appliquent
aussi aux versements ultérieurs. Cela signifie en particulier qu'en cas de
libération au comptant, le versement doit se faire à l'office de consignation
et qu'en cas de libération par apports en nature ou par compensation, la
vérification de la fondation reste nécessaire. En pareil cas, le rapport de
fondation est établi par l'administration de la même façon qu'en matière
de vérification de l'augmentation du capital (cf. art. 652e).
L'appel à des versements ultérieurs est, selon le 1er alinéa, de la compé-
tence de l'administration, ce que la pratique admet déjà en application de
l'article 721, 2e alinéa, CO. La pratique reconnaît en effet la compétence de
l'administration de modifier les statuts après une libération ultérieure, et
cela en violation de l'article 698, 2e alinéa, chiffre 1 CO (augmentation du
minimum statutaire de la part libérée; cf. art. 627, ch. 5, CO). Selon les
nouvelles dispositions, le conseil d'administration peut modifier les statuts,
comme en matière d'augmentation du capital (art. 652g et 653g), ce qui
était jusqu'ici de la compétence inaliénable de l'assemblée générale.
Le 2e alinéa exclut la libération ultérieure par des fonds propres de la
société (réserves), parce que seule l'assemblée peut disposer des réserves
ouvertes.
Par contre, la libération ultérieure des apports en nature peut être auto-
risée. Elle correspond manifestement à un besoin sérieux et il serait très
facile de détourner son interdiction. Les apports en nature sont également
soumis à la vérification de la fondation s'ils prennent la forme d'une libéra-
tion ultérieure. L'exécution de la modification des statuts par le conseil
d'administration n'est plus à considérer comme extraordinaire. Le principe
selon lequel les décisions importantes sont de la compétence de l'assemblée
générale, afin qu'elles puissent être attaquées par la voie de l'action en
contestation des décisions de l'assemblée générale, est remplacé par une
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nouvelle conception selon laquelle l'actionnaire et le créancier sont mieux
protégés par l'action en responsabilité. On invoque, contre l'autorisation de
faire des apports ultérieurs en nature, le danger réel d'inégalité de traite-
ment entre les actionnaires et le fait que cette autorisation de verser
des apports en espèce pourrait se faire à l'insu des actionnaires, voire à
l'encontre de leur volonté. Bien que ces critiques ne soient pas dénuées de
tout fondement, les inconvénients liés à une interdiction seraient finalement
plus grands que les dangers, apparemment modestes, d'une autorisation.
Le versement ultérieur d'apports par compensation peut être autorisé sans
problèmes, parce que la compensation tombe désormais sous les normes
relatives à la vérification de la fondation.

313.4 Vérification des apports

Artide 635 Rapport de fondation
Dans le droit actuel (art. 630 CO), la disposition relative au rapport de fon-
dation se trouve dans le sous-paragraphe qui traite de la fondation succes-
sive; elle est de ce fait d'une application rare. Suite à l'abolition de la fon-
dation successive, le rapport des fondateurs doit être déclaré obligatoire
pour la fondation simultanée qualifiée. Les fondateurs sont tenus non seule-
ment de procéder à l'évaluation des apports en nature et des reprises de
biens (art. 628, 1er et 2e al.), mais aussi de présenter le genre et l'état des
apports en nature et des reprises de biens, en particulier de rendre compte
du bien, fondé de leur évaluation (ch. 1). Les fondateurs doivent rendre
publiques les considérations qui touchent à l'estimation. Les vérificateurs
de la fondation, mais aussi les coactionnaires et les créanciers, doivent
pouvoir réexaminer l'évaluation, afin qu'aucun apport en nature ni aucune
reprise de biens ne soient effectués lorsque leur valeur est incertaine ou non
vérifiable. Le rapport de fondation doit viser aussi bien la protection des
actionnaires que celle des créanciers actuels ou futurs. En raison de la
publicité des statuts et du registre du commerce, le créancier ou le tiers
extérieur sait que le capital a été libéré par des apports en nature ou sera
utilisé à des reprises de biens et qu'il peut obtenir d'autres informations en
lisant le rapport de fondation.
Le rapport de fondation est également prescrit pour la libération par com-
pensation (ch. 2). Il s'agit ici d'assurer que la créance, avec laquelle la
créance en libération est compensée, existe vraiment et se trouve compen-
sable (créance exigible, réciproque et de même espèce). Il est désormais
impossible que des créances créées artificiellement et dépourvues d'une
cause juridique sérieuse servent à libérer le capital par compensation. Il
n'est ainsi plus nécessaire d'assurer une plus ample publicité par l'inter-
médiaire des statuts.
Les avantages de fondateurs sont également soumis à la vérification de la
fondation. Comme par le passé (art. 630, T al., ch. 3, CO), il doit être fait
rapport sur le motif justifiant ces avantages et les éléments nécessaires à
leur appréciation (ch. 3).
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Article 635a Vérification du rapport de fondation
Cette disposition constitue l'élément central de la nouvelle réglementation
sur la fondation qualifiée. Les éléments d'information contenus dans le rap-
port de fondation sont examinés par un expert quant à leur caractère ex-
haustif et à leur exactitude. L'examen est réalisé par un réviseur autorisé
qui remplit des conditions de qualification professionnelle particulière
décrites dans une ordonnance du Conseil fédéral (art. 121b). Ce réviseur
autorisé n'est pas nécessairement membre de l'organe de révision de la
société. Il examine si le rapport de fondation contient toutes les indications
prévues par la loi et toutes celles qui sont nécessaires à porter un jugement
sur l'évaluation. II examine également en particulier si cette évaluation
semble raisonnable. L'évaluation n'est vérifiée qu'en ce qui concerne son
caractère plausible, car une évaluation n'est jamais ni juste ni fausse mais
plus ou moins raisonnable. Le réviseur constate, par écrit, que le rapport
de fondation est complet et exact; il n'y a pas lieu pour cela de dresser un
rapport, mais seulement une note de constatation.
Seule une attestation sans réserves permet l'inscription de la société au
registre du commerce. Le conservateur du registre du commerce n'a pas à
examiner la portée d'éventuelles réserves. Il doit simplement voir si le
réviseur remplit les conditions pour procéder à la vérification d'une fonda-
tion et s'il a établi une attestation sans réserves. Si ces conditions sont rem-
plies, il doit procéder à l'inscription et, dans le cas contraire, la refuser.

314 Inscription au registre du commerce

Article 640, 3e alinéa Réquisition
La modification porte uniquement sur les documents à annexer à la réqui-
sition au registre du commerce; elle se justifie par l'abolition de la fonda-
tion successive.

Article 641 Contenu de l'inscription
Selon l'article 626, chiffre 2, seul le but de la société doit encore être inscrit
dans les statuts et non plus son objet; il en découle naturellement que l'in-
dication de cet objet est également biffée (ch. 3).
On doit signaler, comme nouveauté, l'obligation d'inscrire au registre du
commerce le nombre des bons de jouissance (ch. 7), en précisant leur
contenu et les droits qui lui sont liés; les bons de participation ne sont pas
indiqués ici étant donné la norme générale de renvoi contenue dans l'article
656a, 3e alinéa.

Est également nouvelle la disposition selon laquelle l'organe de révision
doit être mentionné au registre du commerce (ch- 70). Les créanciers et les
tiers extérieurs doivent savoir qui fonctionne comme organe de contrôle.
En plus de cela, on veut assurer de cette façon qu'un organe de contrôle est
en permanence en fonction; à teneur de l'article 121f, 1er alinéa, le conser-
vateur du registre du commerce doit intervenir dès qu'une société est
dépourvue d'organe de révision.

881



Article 643 Note marginale
Seule la systématique des lettres de l'article a été modifiée.

315 Nouvel emplacement des dispositions relatives à la protec-
tion des droits des actionnaires et modification des statuts

Article 646 Suppression de l'article; nouvel emplacement des dispositions
relatives à la protection des droits des actionnaires

La note marginale de cette disposition est dans le droit actuel: «Protection
des actionnaires et du capital social»; il s'agit des droits acquis des action-
naires. Il est préférable de ne pas traiter la protection des actionnaires dans
le même chapitre que la protection du capital-actions, mais de l'introduire
dans le chapitre consacré aux droits et obligations des actionnaires. En plus
de cela, il n'est que quelques dispositions isolées qui traitent de la protec-
tion du capital-actions, de sorte que la note marginale de l'article 646 n'a
plus sa raison d'être, elle non plus.
On doit ainsi biffer l'article 646 CO; les dispositions sur la protection des
droits des actionnaires se trouvent désormais aux articles 660 et 660a du
projet.

Article 647, 1er alinéa Modification des statuts
Les modifications des statuts relatives aux versements ultérieurs des apports
(art. 634a), à l'augmentation ordinaire et autorisée du capital (art. 652g),
ainsi qu'à l'augmentation conditionnelle (art. 653g), sont à présent de la
compétence du conseil d'administration. Dès lors, les décisions du conseil
d'administration doivent être énumérées, dans la disposition générale rela-
tive à la modification des statuts, à côté de celles de l'assemblée générale.

Articles 648 et 649 Abrogés
Le droit actuel prescrit pour toute modification des statuts une majorité
qualifiée de deux tiers du capital social ou un quorum de présence de deux
tiers des actions. Il semble plus simple de regrouper dans une seule disposi-
tion toutes les décisions qui doivent être prises par une majorité qualifiée.
En outre, il convient d'abolir les quorums de présence et de les remplacer
par une majorité qualifiée. Cette règle se trouve à la suite de la disposition
sur la formation des décisions de l'assemblée générale (art. 703 CO). On
renverra ici au commentaire de l'article 704 du projet. Les articles 648 et
649 peuvent ainsi être biffés.
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316 Augmentation du capital-actions

316.1 Augmentation ordinaire et augmentation autorisée

316,11 Augmentation ordinaire

Article 650 Notion et conditions
Le 1er alinéa décrit la nouvelle conception selon laquelle il appartient à
l'assemblée générale de décider de l'augmentation du capital-actions et de
ses principales modalités, cette augmentation étant exécutée par le conseil
d'administration. L'administration doit exécuter l'augmentation dans les
trois mois. Par ce délai, on tend à éviter que l'administration ne diffère
l'ouverture de la procédure de souscription et par là ne réalise l'augmenta-
tion que dans le temps qui lui plaît.
Le 2e alinéa décrit le contenu de la décision d'augmentation. Cette décision
est prise par l'assemblée générale mais, contrairement à la décision portant
augmentation autorisée du capital, elle ne contient aucune modification des
statuts. Les statuts ne sont modifiés par le conseil d'administration qu'après
souscription et libération des actions, de sorte qu'il ne s'agit plus alors que
d'une formalité, car le contenu de la modification des statuts est déjà com-
plètement déterminé par la décision d'augmentation. Aucune modification
n'est permise: si le nombre des actions souscrites n'atteint pas le montant
prévu par l'assemblée générale, l'augmentation du capital doit être consi-
dérée comme non avenue.
La décision d'augmentation doit être constatée par acte authentique, non
parce qu'elle équivaut à une modification des statuts, mais parce qu'elle
contient une directive imperative d'augmenter le capital et de procéder aux
modifications statutaires qui en découlent; une telle décision doit être pré-
cise et complète et ne saurait être modifiée à la légère. Elle constitue en
outre une pièce justificative du registre du commerce (art. 652h, 2e al.,
ch. 1).
La décision doit indiquer tout ce qui est essentiel à une augmentation du
capital: valeur nominale du nouveau capital, nombre, valeur nominale et
nature des actions, ainsi que privilèges attachés à certaines catégories, mon-
tant de l'émission et début du droit au dividende, ainsi que forme des
apports (ch. 1 à 4). La décision doit aussi contenir tous les éléments relati-
vement nécessaires à une augmentation du capital: apports en nature,
reprises de biens, introduction d'une clause d'agrément pour les nouvelles
actions, ainsi que limitation ou suppression du droit préférentiel de sous-
cription (ch, 5 à 8). Le montant d'émission prend une position particu-
lière, en cela que l'assemblée générale peut en déléguer la fixation à l'admi-
nistration (ch. 3).
Par cette réglementation, on modifie peu la répartition des compétences
existant aujourd'hui entre l'assemblée générale et le conseil d'administra-
tion.

Dans le 3e alinéa, le délai de trois mois est précisé. Le calcul des délais se
fait sur la base de l'article 77, 1er alinéa, chiffre 3, CO. Le délai est impéra-
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tif; si la décision de l'assemblée générale n'est pas exécutée dans le délai
utile, elle devient caduque et l'augmentation du capital ne peut plus être
inscrite au registre du commerce.

316.12 Augmentation autorisée

Article 651 Notion et conditions
Le lL'r alinéa indique quelles sont les caractéristiques du capital autorisé.
L'assemblée générale autorise le conseil d'administration à procéder à
l'augmentation du capital; il s'agit d'une délégation de compétence. C'est le
conseil d'administration qui est appelé à décider de l'augmentation du capi-
tal quant au fond, quant à son montant et quant au moment où elle doit
intervenir.
Une telle possibilité n'est donnée qu'aux sociétés qui font contrôler leur
bilan annuel par un réviseur autorisé, qu'elles le fassent volontairement ou
que cela découle des nouvelles dispositions de l'article 121b.
La durée d'autorisation est limitée; elle ne peut dépasser cinq ans. Etant
donné qu'elle découle des statuts, le délai ne commence à courir qu'à partir
de l'entrée en vigueur de la disposition statutaire, c'est-à-dire de son ins-
cription au registre du commerce (art. 647, 3e al., CO).
Le délai n'est respecté que si l'inscription de l'augmentation effective du
capital a été opérée au registre du commerce avant la fin de ce délai. Après
l'écoulement du délai, la décision d'autorisation perd ses effets, de telle
sorte que l'augmentation du capital qui serait fondée ultérieurement sur
cette autorisation ne pourrait plus être inscrite au registre du commerce.
Le 2e alinéa dispose que l'augmentation autorisée du capital ne représente
pas un montant maximum jusqu'auquel l'administration peut augmenter le
capital-actions total, mais bien la marge dans laquelle le capital-actions
existant peut être augmenté. On devrait éviter ainsi le malentendu qui fait
du capital autorisé le montant de la responsabilité sociale. Chaque augmen-
tation effective du capital exige une diminution correspondante du montant
nominal du capital autorisé (art. 65 la, 1er al.). Le capital autorisé est une
modification statutaire non sujette à publication, et n'est pas publiée dans
la Feuille officielle suisse du commerce. Une publication pourrait laisser
croire que le montant a un effet de blocage, ou un effet obligatoire, ou qu'il
s'agit d'une obligation de faire des versements d'un montant correspondant,
ou encore que la société est tenue de transformer ce montant en capital-
actions répondant des dettes de la société.
Le montant du capital autorisé est limité à la moitié du capital-actions
existant au moment de l'augmentation. L'augmentation autorisée du capital
ne devrait pas devenir la forme habituelle de l'augmentation du capital.
Elle a été conçue en particulier pour permettre la préparation des actions
destinées à l'acquisition d'entreprises ou à la prise de participations. De
telles procédures ne nécessitent en principe pas une augmentation du capi-
tal supérieure à la motié du capital-actions existant.
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Le 3e alinéa renvoie pour les autres indications que doit contenir la norme
statutaire d'autorisation à l'augmentation ordinaire du capital (art. 650, 2e

al.), niais en exclut le prix d'émission, la forme des apports, les apports en
nature et le début du droit au dividende et indique ainsi clairement que
tous ces points peuvent être tranchés par le conseil d'administration. L'ad-
ministration fixe également les autres éléments encore ouverts de l'augmen-
tation du capital: elle décide en particulier du mode de libération et du
prix d'émission; elle décide enfin si les fonds propres recueillis à l'occasion
de l'augmentation du capital seront utilisés à la réalisation de reprises de
biens.

Article 65Ja Conclusion

Cette disposition traite - précédemment à la procédure - des modifications
statutaires qui deviennent nécessaires après la réalisation de l'augmentation
du capital ou lorsque le délai de délégation est écoulé.
Le 1er alinéa traite de l'adaptation de la clause d'autorisation après la réali-
sation de l'augmentation du capital. Si le capital a été augmenté, la valeur
nominale du capital autorisé est réduite d'autant.
Si le délai de cinq ans, ou le délai plus court fixé par les statuts, s'est
écoulé sans qu'il n'ait été fait usage de l'autorisation, ou si cette autorisa-
tion n'a été que partiellement employée pendant ce temps, elle devient
caduque et la clause correspondante des statuts doit être biffée comme
n'ayant plus d'objet (2e ai).

316.13 Dispositions communes

Article 652 Souscription d'actions
Cette disposition est la première des dispositions communes à la procédure
d'augmentation ordinaire et autorisée du capital. La souscription des
actions est précédée, dans la procédure ordinaire d'augmentation, de la
décision d'augmentation prise par l'assemblée générale. Dans la procédure
d'augmentation autorisée, la souscription est précédée et de la décision
d'autorisation prise par l'assemblée générale et de la décision d'augmenta-
tion prise par le conseil d'administration.
Contrairement à ce qui se passe lors de la fondation, la souscription ne
résulte pas de la décision, mais nécessite un document particulier: le bulle-
tin de souscription (1er al.); la référence à la fondation se rapporte à l'article
630, selon lequel la souscription doit contenir, pour être valable, l'indica-
tion du nombre, de la valeur nominale, de l'espèce, de la catégorie et du
prix d'émission des actions, ainsi que l'engagement inconditionnel de verser
un apport correspondant au prix d'émission.

Le 2e alinéa reprend en partie et sous une formulation nouvelle l'article
650, 3e alinéa, CO; il constitue un complément du 1er alinéa, par lequel on
tend à assurer que la souscription des actions a eu lieu et à garantir que le
souscripteur connaissait ou aurait dû connaître les décisions de la société
et, le cas échéant, le prospectus.
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On ignore en principe toujours si toutes les actions seront souscrites et si
l'augmentation du capital pourra se faire. Le souscripteur ne voudra être lié
et n'opérer son paiement à titre d'apport que si toutes les actions ont été
souscrites: si l'augmentation du capital ne peut s'opérer dans le délai fixé,
le souscripteur désirera être libéré. Le droit actuel (art. 632, 2e al., CO)
exige donc que l'offre de souscription indique jusqu'à quand elle lie les
souscripteurs. Cette disposition est inappropriée et peut facilement être
remplacée par un délai légal subsidiaire. Cela est réalisé par le 3e alinéa: si
le bulletin de souscription ne contient pas d'indication de délai, il perd son
caractère obligatoire trois mois après sa signature.

Article 652a Prospectus
Etant donné que la fondation successive est abolie, l'article 652a constitue
la seule disposition relative au prospectus. Elle se réfère largement à l'arti-
cle 65 ICO.
Le 1er alinéa contient le principe de l'obligation du prospectus et indique
son contenu nécessaire.
Le chiffre 1 embrasse le contenu du 2e alinéa, chiffres 1, 2 et 5 de l'article
651, CO; le chiffre 2 correspond au chiffre 3 de l'actuelle disposition. Le
chiffre 3 est nouveau et soumet l'augmentation autorisée et conditionnelle
du capital à une publication dans le prospectus. Le chiffre 4 exige, ce qui
est nouveau, l'indication du nombre des bons de jouissance.
Le chiffre 5 traite du compte annuel et exige, ce qui est nouveau, la repro-
duction des comptes de groupe (art. 663rf). C'est pourquoi, suite au ren-
forcement du dépôt du compte annuel (art. 662 à 670), la valeur d'infor-
mation du prospectus est sensiblement accrue. En outre, autre nouveauté, il
est exigé que la conclusion ait lieu dans une période proche de ce compte.
Le chiffre 6 correspond au chiffre 7 du droit actuel.
Le chiffre 7 embrasse les chiffres 9 et 10 de la disposition actuelle, car il
exige que soit mentionnée la décision d'augmentation prise par l'assemblée
générale dans la procédure ordinaire, et par le conseil d'administration
dans la procédure d'augmentation autorisée. Toutes ces indications doivent
figurer dans le prospectus, selon l'article 650, 2e alinéa: cela vaut, quant au
résultat, également pour le capital autorisé, car, selon le chiffre 3, c'est'la
décision d'autorisation qui doit être mentionnée; les indications restantes
découlent de la décision d'augmentation (cf. art. 651, 4e al.).
Un prospectus est nécessaire si les nouvelles actions sont offertes en sous-
cription publique. Le 2e alinéa définit l'offre publique à souscrire. En
application de l'article 1er de l'ordonnance d'exécution de la loi fédérale du
20 janvier 1976 sur les fonds de placement (RS 951.311), et par dérogation
à l'article 3, 1er alinéa, de l'ordonnance d'exécution du 17 mai 1972 de la
loi sur les banques et les caisses d'épargne (RS 952.02), est réputé appel
public à souscrire celui qui ne s'adresse pas seulement à un cercle restreint
de personnes. Pour qu'une offre à souscrire ne soit pas publique, il suffit
que la société ne s'adresse qu'à un cercle limité de personnes. On peut dire
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notamment que, si la société offre les nouvelles actions en souscription à
ses actionnaires, une telle offre n'est jamais publique, même si le nombre
des actionnaires est important; les actionnaires constituent en effet dans
tous les cas un cercle limité de personnes.

Article 652b Droit préférentiel de souscription
Le 1er alinéa donne à l'actionnaire le droit de souscrire à titre préférentiel
de nouvelles actions et dispose que l'étendue de ce droit correspond à sa
participation antérieure. Comme par le passé, c'est la valeur nominale des
actions antérieures qui est décisive pour déterminer le montant du droit
préférentiel de souscription. Le droit préférentiel de souscription ne peut
plus, comme dans le droit actuel, être limité ou exclu par les statuts, mais
seulement par l'assemblée générale; cela nécessite de plus soit une décision
d'augmentation du capital (art. 650, 2e al.), soit une décision d'autorisation
d'augmenter ce capital (art. 651, 2e et 3e al.). Une décision limitant ou sup-
primant ce droit de souscription, qui contreviendrait à la loi ou aux statuts
peut être, comme jusqu'ici, attaquée en justice par la voie du recours contre
les décisions de l'assemblée générale.
Le 2e alinéa prévoit qu'une restriction statutaire de la transmissibilité des
actions nominatives ne peut être opposée à l'actionnaire: son droit préfé-
rentiel de souscription prévaut sur le droit de la société de refuser des
acquéreurs. La clause d'agrément ne peut avoir trait qu'au transfert des
actions (acquisition dérivée) et non à l'acquisition dans le cadre d'une aug-
mentation du capital (acquisition originaire).
Le y alinéa pose d'abord le principe selon lequel seule l'assemblée géné-
rale est compétente pour supprimer ou limiter le droit préférentiel de sous-
cription; il prescrit ensuite que la suppression de ce droit n'est possible que
dans le cadre d'une décision portant augmentation du capital.
La disposition mentionne, d'une part, deux motifs particuliers qui peuvent
justifier la suppression du droit préférentiel de souscription et exige d'autre
part que, dans tous les cas, le principe de l'égalité de traitement soit res-
pecté.
L'énumération des motifs qui justifient la suppression du droit préférentiel
de souscription n'est pas exhaustive; elle se contente d'indiquer deux des
cas qui justifient cette suppression et dans lesquels l'actionnaire subit une
limitation de ses droits.
Le chiffre 1 envisage la réalisation d'annexions de sociétés tierces, l'acquisi-
tion de parties d'entreprises sous la forme d'une augmentation du capital
par apports en nature ou cession d'entreprise (art. 181 CO), ainsi que la
prise de participation (quasi-fusion, échange d'actions, «take-oveo>). La
préparation de ces actions doit entraîner l'augmentation du capital avec
suspension du droit préférentiel de souscription des actionnaires de la
société, car ces droits préférentiels de souscription sont accordés aux
actionnaires de sociétés tierces.
Dans le chiffre 2, il est prévu que la suppression du droit préférentiel de
souscription est admise si les nouvelles actions sont émises à l'intention des
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travailleurs pour favoriser leur participation. Une société qui désire faire
participer ses travailleurs à la substance et au profit de l'entreprise doit, si
elle ne dispose pas d'actions propres en suffisance et qu'aucun détenteur
d'un grand nombre d'actions ne veuille se séparer d'une partie de celles-ci,
augmenter son capital en excluant le droit préférentiel de souscription, afin
que les nouvelles actions émises puissent être offertes en souscription
préférentielle aux travailleurs.
Le principe de l'égalité de traitement doit être respecté dans toute suppres-
sion du droit préférentiel de souscription. Il vaut, malgré les termes limita-
tifs du chiffre 3, pour toutes les suppressions ou limitations, même pour
celles réalisées en relation avec la fusion d'entreprises et la participation
des travailleurs.

Article 652c Versement des apports
Le versement des apports, de même que la couverture du nouveau capital,
peuvent être réglés par renvoi à la fondation. Pour l'application de ces dis-
positions, on se référera aux règles sur le versement des apports des articles
633 à 634a. La réserve des dispositions particulières se réfère seulement à
la disposition sur la libération des réserves de l'article 652rf.

Article 652d Augmentation par conversion de capital propre
La pratique s'est servie longtemps de l'augmentation du capital par trans-
formation des réserves; il est cependant nécessaire pour cela que l'état des
réserves qui seront transformées en capital-actions soit garanti. C'est le but
de la nouvelle prescription de l'article 652d.
Le 1er alinéa déclare autorisée l'augmentation du capital-actions par trans-
formation du profit au bilan et de toutes les réserves constituées dans un
but non imposé par la loi et non contraire aux statuts. Ne sont pas conver-
tibles les réserves légales au sens de l'article 671a, ainsi que la réserve géné-
rale au sens de l'article 671, tant que son montant ne dépasse pas la moitié
du capital-actions, car elle sert à garantir les créanciers et les travailleurs.
Elle ne peut être utilisée que pour couvrir des pertes ou pour prendre des
mesures sociales (art. 671, 3° al.). Par la transformation de ces réserves en
capital-actions, les obligations de la société sont certes renforcées, mais leur
emploi dans un but déterminé est supprimé.
Le 2e alinéa exige que la couverture du capital propre transformable soit
attestée par un bilan vérifié. La réserve, ou le profit porté au bilan, doit
ressortir des comptes annuels, ou d'un bilan intermédiaire vérifié, si la date
du bilan est antérieure à six mois. Une évaluation conforme à la loi est
requise pour assurer que les réserves ne sont pas purement fictives par le
fait d'une surévaluation des actifs, et que leur transformation ne mènera
pas à une libération purement illusoire du capital-actions.

Article 652e Rapport d'augmentation
Cette disposition réglemente le rapport d'augmentation du capital. Elle
correspond quant à son contenu à la disposition sur le rapport de fonda-
tion de l'article 635, auquel deux chiffres sont ajoutés.



- L'augmentation nominale du capital est considérée comme augmentation
qualifiée et tombe sous le coup des dispositions relatives à la vérification
de l'augmentation du capital: dans le rapport d'augmentation, on doit
également rendre compte du caractère librement disponible du capital
propre converti (ch. 3). On prouvera de la sorte que la réserve présentée
dans les comptes annuels ou intermédiaires est librement disponible,
c'est-à-dire existe et n'est pas affectée à un but déterminé.

- Le rapport d'augmentation du capital doit donner des informations sur le
contenu de la décision de l'assemblée générale, en particulier sur les
conditions de la limitation ou de l'exclusion du droit préférentiel de sous-
cription (ch. 4). Cette disposition est applicable non seulement en cas
d'augmentation autorisée, mais aussi en cas d'augmentation ordinaire du
capital, car, dans les deux cas, l'augmentation du capital est réalisée par
le conseil d'administration. La décision d'augmentation ou d'autorisation
supprime ou limite, si nécessaire, les droits préférentiels de souscription
des actionnaires. Si l'assemblée générale a décidé d'une exclusion du
droit préférentiel de souscription sans qu'on ait pu lui en indiquer les
motifs préciSj on lui indiquera au moins si les nouvelles actions sont des-
tinées à une fusion ou à une distribution aux travailleurs. Dans le
rapport d'augmentation du capital, le conseil d'administration indiquera
si les conditions sont remplies pour exclure le droit préférentiel de sous-
cription. Il doit donner des informations sur l'utilisation des actions pour
lesquelles le droit préférentiel de souscription a été suspendu.

Le rapport d'augmentation du capital n'est pas adressé à l'assemblée géné-
rale, mais fait l'objet de la vérification de l'augmentation du capital et
forme la base de la décision de constatation de l'administration. Il fait par-
tie des pièces justificatives du registre du commerce et peut de ce fait être
consulté par tout le monde.

Article 652f Attestation de vérification
Le 1er alinéa correspond à la disposition relative à l'attestation de vérifica-
tion dans le cadre de la fondation (art. 635a) et poursuit les mêmes objec-
tifs: réexamen de la procédure d'augmentation du capital par un spécialiste
autorisé et neutre et, de ce fait, obstacle aux augmentations de capital
avec libération inexistante ou fictive.
La protection des actionnaires est renforcée par le fait que le vérificateur
examine la question de savoir si les actions devenues disponibles, par l'ex-
clusion du droit préférentiel de souscription, ont été utilisées conformé-
ment à la décision prise. Aucune vérification n'est nécessaire en cas d'aug-
mentation avec libération au comptant et maintien du droit préférentiel de
souscription (2e al.).

Article 652g Modification des statuts et constatation
Cette disposition traite de la fin de la procédure d'augmentation du capital
et correspond aux dispositions sur la fondation (art. 629, 2e al., art. 631,
ainsi que 640, 3e al.).
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Selon le 1" alinéa, l'administration modifie les statuts et constate que le
nouveau capital a été normalement souscrit et libéré. Ces constatations sont
les mêmes que dans la procédure de fondation; les chiffres 1 à 3 correspon-
dent mot pour mot à l'article 629, 2e alinéa, chiffres 1 à 3.
Le 2e alinéa exige que la constatation soit contenue dans un acte authen-
tique; pour ce qui est de la constatation de modification des statuts, cela
vaut déjà à teneur de l'article 647, 1er alinéa. La deuxième'phrase corres-
pond exactement à la disposition contenue dans l'article 631, 1er alinéa, et
tend à assurer que l'administration dispose de tous les documents qui lui
sont nécessaires pour sa constatation.
Le 3e alinéa donne la liste des pièces qui doivent être ajoutées au document
attestant la décision et la constatation et qui doivent être déposées au
registre du commerce. Cette disposition, également, s'inspire de l'article
631, 2e alinéa, qui concerne la fondation.

Article 652h Inscription au registre du commerce
Comme toute modification des statuts, l'augmentation du capital doit être
annoncée pour inscription au registre du commerce. Le 1er alinéa dispose
que la décision et la constatation doivent être annoncées; néanmoins, seule
l'augmentation du montant du capital doit être inscrite.
Par analogie avec le cas de la fondation (2e al.), l'acte authentique conte-
nant la décision et les constatations avec les pièces justificatives (cf. art.
640, 3e al.), ainsi qu'un exemplaire certifié conforme des statuts modifiés
doivent être déposés (2e al.), comme c'est déjà le cas aujourd'hui conformé-
ment à l'article 647 CO.
Le 3e alinéa reprend la disposition de l'article 644, 1er alinéa, CO.

316.2 Augmentation conditionnelle du capital

316.21 Notion et condition

Article 653 Notion
Cette disposition définit la nature de l'augmentation conditionnelle du capi-
tal: l'augmentation du capital dépend de la décision de tiers et ne se pro-
duit pas en une seule étape, mais en plusieurs. Cet accroissement pro-
gressif du capital-actions caractérise l'augmentation conditionnelle et rend
nécessaire une procédure particulière d'augmentation.
Le 1er alinéa pose le principe de l'augmentation conditionnelle du capital,
définit les compétences quant à la formation de la décision y relative, en
détermine la forme, limite son champ d'application et règle les questions de
terminologie. Il est clairement indiqué que l'introduction du capital condi-
tionnel tombe dans la compétence de l'assemblée générale et qu'elle néces-
site une disposition statutaire. Les statuts, et non une simple décision de
l'assemblée générale, sont à la base du capital conditionnel. Cette décision
fait partie du contenu relativement nécessaire des statuts, mais non des faits
sujets à publication (par déduction a contarlo de l'art. 641), parce qu'une
mention du capital conditionnel au registre du commerce pourrait être
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génératrice d'erreurs, en incitant les créanciers mal informés à penser que le
capital répondant des dettes de la société existe pour le montant inscrit ou
qu'il doit être créé avec certitude.
L'augmentation conditionnelle du capital est toujours en relation avec l'oc-
troi d'un droit préférentiel de souscription à des non-actionnaires. Pour ce
motif déjà, les droits préférentiels de souscription d'actions ne peuvent être
accordés à n'importe quel tiers. L'octroi de droits préférentiels de souscrip-
tion est limité aux cas où l'émission continuelle d'actions correspond à un
besoin des deux parties: emprunt par obligations et participation. Le droit
d'option et de conversion ne peut être accordé qu'à des créanciers d'un em-
prunt par obligations ou de prétentions analogues, ainsi qu'aux travailleurs.
Contrairement à ce que prévoyait l'avant-projet, le droit préférentiel de
souscription peut aussi être accordé à des créanciers dont le droit est fondé
sur une cause analogue à un emprunt par obligations. C'est le cas si le
montant et le caractère compensable de la créance, ainsi que la personne
du créancier, sont faciles à déterminer. Ce n'est qu'en pareil cas que l'on
peut vérifier d'une façon simple l'existence du droit de conversion ou
d'option et que l'on peut considérer comme négligeable le danger d'apports
fictifs dans la libération des actions par compensation.
Si le créancier d'une obligation a le droit de souscrire une action à titre
préférentiel, sans que ce soit par compensation avec son obligation, et
qu'il s'agisse ainsi d'un emprunt avec option ou droit préférentiel de sous-
cription, l'obligataire a un droit de souscription d'actions appelé droit d'op-
tion. On lui donne ce nom pour le distinguer, d'une part, du droit préfé-
rentiel de souscription des actionnaires ou de tiers - qui existe lors
d'augmentations ordinaires - et, d'autre part, du droit de l'actionnaire de
souscrire des emprunts convertibles ou à option.
Le 2e alinéa dispose que, du fait de l'exercice de droits d'option et de
conversion et le versement des apports correspondants, le capital augmente
bien que ni le montant du capital inscrit dans les statuts, ni l'inscription
correspondante au registre du commerce n'aient été mis à jour. L'exercice
du droit préférentiel de souscription et le versement des apports sont cons-
titutifs de l'augmentation du capital. Seules sont autorisées la libération au
comptant et la compensation. Les apports en nature sont exclus ainsi que
la libération par des fonds propres de la société; ces derniers ne répon-
dent en effet à aucun besoin et leur réalisation serait difficile à garantir,
surtout en présence d'une émission continuelle d'actions. Le projet laisse
ouverte la question de savoir si la réalisation d'une augmentation condi-
tionnelle du capital peut être admise dans le but de procéder à une reprise
de biens.

Article 653a Limites
Le 1er alinéa prescrit que le capital conditionnel ne peut dépasser la moitié
du capital-actions existant. Pour le reste, l'augmentation conditionnelle du
capital est soumise aux mêmes règles que celles qui sont applicables à
l'augmentation autorisée (art. 651, 2e al.). Les fondements en sont aussi les
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mêmes: par la création d'un capital conditionnel, l'assemblée générale
abandonne la compétence de prendre elle-même des décisions en ce qui
concerne le point central du droit de la société anonyme; cela favorise
les personnes qui, selon le droit de la société anonyme, ne sont pas inté-
grées à l'organisation interne de la société et qui, sinon, ne disposent d'au-
cun droit de participation. Ce transfert de compétences doit être maintenu
dans certaines limites.
Le 2e alinéa contient la prescription selon laquelle ces actions doivent
toujours être entièrement libérées, ce qui constitue une norme dérogatoire à
la règle de l'article 632, Tr alinéa. La libération totale est ici exigée pour
des motifs analogues à ceux que l'on rencontre dans l'article 693, 2e alinéa,
CO (actions à droit de vote privilégié): le créancier du droit de conversion
ou d'option jouit, comme personne extérieure à la société, d'un droit exor-
bitant du système et ne doit pouvoir devenir actionnaire que s'il libère tota-
lement ses actions. Cette disposition tend de la sorte à créer une situation
simple.
Selon le 3e alinéa, il n'existe aucune possibilité de créer des actions à droit
de vote privilégié par voie d'augmentation conditionnelle du capital; en
outre, il ne doit pas être permis de créer de façon continue des actions à
droit de vote privilégié étant donné que les rapports de vote pourraient être
de la sorte modifiés d'une façon particulière, successive et occulte. La pos-
sibilité de constituer ainsi une majorité ne doit finalement pas être aban-
donnée à la décision de tiers (créanciers ou travailleurs).

Article 653b Dispositions statutaires
Pour les mêmes motifs que dans le cas de l'augmentation autorisée du capi-
tal, l'augmentation conditionnelle doit se fonder sur une base statutaire,
dont la fonction de publicité est d'une importance particulière. Les créan-
ciers obligataires et les travailleurs, à qui est accordé un droit préférentiel
de souscription ou un droit de conversion, doivent pouvoir se persuader,
sur la base des statuts, que la décision d'accorder ce droit est prise et que
les actions qui leurs sont assurées par l'émission des obligations ou par leur
droit de participation comme travailleur pourront être immédiatement
mises à disposition au moyen d'une augmentation conditionnelle du capi-
tal.
Le 1er alinéa énumère les dispositions que doivent contenir les statuts.
Cette énumération est avant tout destinée à protéger les actionnaires, mais
tient aussi compte de l'intérêt des créanciers qui demanderont la conversion
ou exerceront un droit préférentiel de souscription.
Chiffre 1 : comme pour le capital autorisé, il convient de fixer la limite jus-
qu'à laquelle le capital peut être augmenté conditionnellement en propor-
tion du capital existant et non le montant possible dans l'absolu.
Chiffre 2: nombre, valeur nominale et espèce des actions. Comme dans l'ar-
ticle 626, chiffre 4, le terme d'«espèce» des actions permet d'exprimer la
différence existant en droit des papiers-valeurs entre l'action nominative et
l'action au porteur.
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Chiffre 3: cercle des bénéficiaires du droit d'option et du droit de souscrip-
tion. Il n'est pas possible de nommer les bénéficiaires individuellement,
parce que, d'une part, ils peuvent être trop nombreux et que, d'autre part,
ils peuvent ne pas être connus au moment de la décision d'attribution d'ac-
tions. Les statuts doivent cependant indiquer si les nouvelles actions sont
destinées aux créanciers d'emprunts convertibles ou d'emprunts à option,
ou à des travailleurs. Doivent donc être indiqués les éléments nécessaires à
l'émission de l'emprunt, comme la valeur nominale, la durée, le droit et le
délai de conversion; il n'est pas nécessaire de faire figurer le taux de l'inté-
rêt, le moment de l'émission et toutes les autres modalités restantes de
l'émission. Si des droits d'option ou de conversion sont accordés aux tra-
vailleurs, les caractéristiques principales de la participation envisagée des
travailleurs doivent être fixées dans les statuts. Les détails d'un «stock
option plan» peuvent être laissés aux soins d'un règlement édicté par le
conseil d'administration. Dans ce cas, les statuts doivent contenir un ren-
voi.
Chiffre 4: conditions d'exercice des droits de conversion et d'option. Il faut
mentionner dans quel délai ou à quel moment les droits de conversion
et d'option peuvent être exercés. C'est ici également que doivent en particu-
lier être indiquées les mesures prises pour assurer une protection contre la
dissolution du capital et d'autres atteintes.
Chiffre 5: contrairement à ce qui se passe avec l'augmentation autorisée du
capital, la fixation de la valeur d'émission des nouvelles actions n'est pas
entièrement déléguée au conseil d'administration, dans l'augmentation
conditionnelle. Néanmoins, il n'est souvent pas possible de fixer en chiffres
et une fois pour toutes la valeur d'émission des actions; il suffit de déter-
miner dans les statuts les critères selon lesquels le prix d'émission est cal-
culé. Pour les actions de travailleurs, le prix d'émission pourra être indiqué
dans les statuts, par exemple en pour cent du cours actuel en bourse. Cette
disposition a pour conséquence que les principes de la réglementation pré-
vue pour la réduction du prix de conversion doivent être inscrits dans les
statuts (dans un but de protection contre la dissolution du capital dans le
cadre d'augmentations ultérieures).
Chiffre 6: début du droit au dividende. Dans la procédure d'augmentation
conditionnelle du capital, les nouvelles actions confèrent immédiatement
tous les droits qui leur sont liés. Elles devraient donc aussi donner nais-
sance instantanément au droit au dividende. Ceci pourrait toutefois amener
certaines complications en raison du dividende possible prò rata temporis.
Il convient donc d'admettre une exception au principe de la naissance
immédiate de tous les droits d'actionnaire et d'exiger que cette question soit
réglée dans les statuts.
Chiffre 7: toute création d'un capital conditionnel présuppose la suppres-
sion du droit préférentiel de souscription des actionnaires. Cette suppres-
sion est décidée et sanctionnée par l'assemblée générale. Cette décision doit
être inscrite dans les statuts, en partie pour lui donner plus de solennité, en
partie pour la porter à la connaissance des créanciers du droit de souscrip-
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tion. Ceux-ci doivent avoir la certitude que les droits de conversion et d'op-
tion qui leur sont accordés par des actes juridiques ont une base statutaire
et ne peuvent pas entrer en conflit avec les droits correspondants des
actionnaires.
Les chiffres 8 et 9 énumèrent les dispositions qui doivent figurer dans les
statuts si les nouvelles actions tombent sous cette réglementation: privilèges
et restriction à la transmissibilité. Si ces actions doivent être pourvues de
privilèges spéciaux, ceux-ci doivent être indiqués dans les statuts. La règle
du chiffres recouvre celie de l'article 627, chiffre9, et n'est mentionnée
que par souci de clarté et pour que cette disposition soit complète. La
même chose vaut pour la restriction à la transmissibilité (ch. 9). Cette der-
nière se trouve déjà mentionnée dans l'article 627, chiffre 8, comme dispo-
sition relativement nécessaire des statuts.
Le 2e alinéa s'inspire de l'article 644, 1er alinéa, CO. Il devrait empêcher
que des droits de conversion et d'option ne soient accordés avant que la
modification des statuts nécessaire à la préparation des actions ne soit
adoptée et inscrite au registre du commerce. La disposition de l'article
653m, 1er alinéa, de l'avant-projet (cf. rapport intérimaire p. 123), selon la-
quelle les actions ne sauraient être émises qu'après la modification des
statuts relative au capital conditionnel et son inscription au registre du
commerce, négligeait le fait que ce n'est pas seulement l'émission des
actions, mais aussi l'octroi des droits de souscription qui doivent être inter-
dits aussi longtemps qu'il n'est pas établi que les actions sont créées et peu-
vent être acquises par l'exercice de ces droits et par le versement de
l'apport.
Article 653c Suppression du droit préférentiel de souscription
Le JL'r alinéa énumère les conditions dans lesquelles le droit préférentiel de
souscription des actionnaires peut être supprimé.
Le droit préférentiel de souscription peut être supprimé si la procédure
d'augmentation conditionnelle du capital sert à l'émission d'actions pour
les travailleurs (ch. 1). Il ne doit pas nécessairement s'agir de travailleurs de
la.société; un droit préférentiel de souscription peut aussi être accordé aux
travailleurs de sociétés proches. On vise ainsi à rendre possible, en particu-
lier, que des travailleurs d'un groupe de sociétés puissent prétendre à sous-
crire en tout cas des actions cotées en bourse de la société-mère du groupe.
La fixation du cercle des travailleurs concernés peut être laissée à la
société. Les abus sont exclus, car le respect du principe de l'égalité de
traitement vaut pour la suppression du droit préférentiel de souscription
des actionnaires. En outre, les actionnaires n'ont pas droit à être indem-
nisés pour cette suppression du droit préférentiel de souscription, destinée à
l'émission d'actions pour les travailleurs. Cela est dû non seulement au fait
que la participation des travailleurs ne nécessite pas un capital par trop
important, mais aussi au fait que la société est en droit de tenir compte de
l'intérêt des travailleurs lors de l'augmentation du capital.
Différente est la situation lors de l'émission d'un emprunt convertible ou à
option (ch. 2): en pareil cas, le droit préférentiel de souscription des action-
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naires ne peut être exclu que si les actionnaires sont indemnisés à ce titre,
ou si l'emprunt convertible ou à option, pour l'émission duquel le droit
préférentiel des actionnaires doit être supprimé, est offert préalablement en
souscription aux actionnaires eux-mêmes. La réglementation prévue par
l'article 653/c de l'avant-projet est élargie, car l'indemnisation du droit pré-
férentiel de souscription d'actions peut aussi découler d'autre chose que de
l'offre préalable de souscrire l'emprunt convertible. Sur le sujet du mode et
du montant du dédommagement, il n'y a pas lieu de prévoir de règles
légales, car ceux-ci peuvent être déterminés par la société elle-même, dans
les limites des principes généraux.
Le 2e alinéa exprime le principe de l'égalité de traitement des actionnaires.
La suppression du droit préférentiel de souscription doit toucher d'une
façon égale tous les actionnaires et ne peut avantager ou désavantager qui-
conque d'une façon injustifiée. Contrairement à ce qui se passe avec le
capital autorisé, la règle de l'égalité de traitement constitue ici un principe
général pour les deux cas d'exclusion. Pour le reste, on renverra à l'exposé
relatif à l'article 652b, 3e alinéa.
La disposition du 3" alinéa correspond, quant à son contenu, à la règle de
l'article 6520, 2e alinéa: les emprunts convertibles ou avec droit d'option
prévalent sur une restriction de la transmissibilité. Si une société, dans le
cadre de l'augmentation conditionnelle de son capital, ne désire pas accep-
ter toute personne désireuse de faire valoir un droit de conversion ou de
souscription, elle ne peut limiter l'exercice de ces droits, mais doit simple-
ment limiter l'émission de son prêt convertible. L'exercice des droits de
conversion ou d'option ne peut en aucun cas être entravé par une limita-
tion de la transmissibilité des actions.

Article 653d Protection des droits de conversion et d'option
Cette disposition règle la protection contre la dissolution de ces droits et
l'élargit en une protection générale des titulaires des droits de conversion et
de souscription. L'idée de base est simple: les droits de conversion et d'op-
tion ne confèrent aux titulaires du droit de souscription aucune situation
juridique intangible. Les droits accordés aux créanciers ne peuvent certes ni
leur être enlevés, ni être lésés sans leur consentement, mais ces créanciers
doivent également accepter une détérioration de leur situation si elle
découle du fait que la valeur de l'action subit une diminution à la suite
d'une modification du capital-actions ou pour toute autre cause. Etant don-
né, néanmoins, qu'ils perdent le droit de vote et qu'ils ne possèdent, de
plus, aucun droit de contrôle ni aucune protection, ils ne peuvent résister à
une détérioration indirecte de leur situation juridique, de sorte qu'une aide
doit leur être accordée d'une autre façon. Les actionnaires qui prennent des
décisions relatives à la situation juridique des obligataires titulaires du droit
de conversion ne peuvent porter atteinte aux droits de ceux-ci que s'ils
subissent eux-mêmes un préjudice égal. On garantit de la sorte qu'il
n'existe pas d'atteintes inutiles ou disproportionnées. Cela correspond à
l'idée de la communauté de destinée: celui qui veut porter atteinte aux
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droits d'autrui ne peut le faire que s'il est prêt à supporter lui-même cette
atteinte.
Si l'on ne porte atteinte qu'à la situation juridique des créanciers d'obliga-
tions convertibles, cela ne peut se faire sans dédommagement. Il convient
d'accorder une compensation convenable aux créanciers d'obligations
convertibles ou à option pour les préjudices subis. Les préjudices que les
créanciers d'obligations convertibles ou à option peuvent subir du fait du
changement de valeur de leur action sont de nature diverse. Tout cela doit
donc être exprimé par une règle générale illustrée de deux exemples.
La façon dont les titulaires de droits de souscription sont protégés ressort
en principe des statuts, étant donné que ce sont les statuts qui déterminent
les conditions d'exercice de ces droits; par là, il faut entendre aussi l'hypo-
thèse d'une situation modifiée. Les statuts doivent ainsi indiquer les modes
de protection contre la suppression des droits et les autres préjudices possi-
bles.
La règle de l'article 653z, 2e alinéa, de l'avant-projet, selon laquelle une dis-
position des statuts sur le capital conditionnel ne peut être supprimée ou
modifiée que lorsque ni un droit de conversion, ni un droit préférentiel de
souscription ne s'y opposent, n'a pas été reprise parce que la clause d'attri-
bution, liée à l'octroi contractuel de droits de conversion et de souscription,
donne des droits à des tiers qu'on ne peut à l'évidence écarter sans leur
consentement.

316.22 Exécution

Article 653e Exercice des droits de conversion et d'option; apports
Le 1er alinéa exige que la déclaration de conversion ou d'option soit faite
en la forme écrite et, de plus, que les bulletins de souscription d'actions
(art. 652, 2eal.) se réfèrent à la disposition statutaire y relative: il s'agit ici
de s'assurer que celui qui demande la conversion ou exerce le droit d'op-
tion soit renseigné sur la forme des actions en cause. Une référence au
prospectus n'est ni nécessaire, ni même possible, car le prospectus destiné à
l'emprunt par obligations au sens de l'article 1156 CO est, à ce moment là,
depuis longtemps sans objet. L'émission des actions ne nécessite aucun
prospectus, car ces actions ne sont pas offertes en souscription publique
(art. 652a).
Pour le reste, la déclaration de conversion ou de souscription correspond à
la souscription et l'article 630 s'applique. Il n'y a pas lieu d'établir de dis-
position relative au délai de prescription des bulletins de souscription, car
il est de la nature même de l'augmentation conditionnelle du capital que,
contrairement à ce qui se passe avec l'augmentation ordinaire et autorisée,
sa réussite ne dépende pas de la souscription et de la libération des autres
actions. Chaque action est souscrite et libérée individuellement; la sous-
cription et la libération de chaque action a pour conséquence par elle-
même une augmentation correspondante du capital.
Le versement des apports au capital est particulièrement difficile à assurer

896



lorsqu'il n'est pas effectué en une seule fois mais de façon continue. Le 2e

alinéa exige que le versement des apports soit fait en espèces ou par com-
pensation auprès de l'office cantonal de consignation. Cette institution
voit son efficacité limitée parce qu'il ne peut être prescrit que les apports
ne peuvent être mis à la libre disposition de la société qu'après que l'aug-
mentation du capital a été inscrite au registre du commerce. L'augmenta-
tion du capital s'effectue immédiatement alors que l'adaptation périodique
des statuts et son inscription au registre du commerce n'ont lieu que long-
temps après et n'ont qu'une valeur déclaratoire. Le versement auprès de
l'office cantonal de consignation présente des garanties certaines de sécu-
rité. On est en effet ainsi assuré que le versement total qui est effectué
reviendra exclusivement à la société et que les droits des actionnaires ont
effectivement pris naissance (3e al.). L'office de consignation vérifie si la dé-
claration de souscription est complète et conforme au 1er alinéa, ainsi qu'à
l'article 630, la compare au versement effectif et fait immédiatement rap-
port à la société tout en tenant le montant à sa disposition. L'ensemble de
la procédure est constatée par écrit conformément aux dispositions légales
pour permettre une vérification par le vérificateur de la fondation.
La même procédure s'applique si le versement des apports ne se fait pas au
comptant mais par compensation comme dans le cas de l'emprunt conver-
tible. L'avis de compensation doit dans tous les cas être remis à l'office
cantonal de consignation. Celui qui exerce un droit de conversion déclare à
l'office de consignation qu'il «prend», c'est-à-dire souscrit une action et
qu'il entend compenser totalement, ou du moins partiellement, sa dette de
libération par sa créance en remboursement de l'emprunt. A première vue,
on conçoit mal que la déclaration de conversion ou d'option, qui s'adresse
à la société, doive être faite à l'office de consignation; cela est pourtant
utile à assurer la sécurité et découle de la supposition qu'en cas de conver-
sion également le versement a lieu partiellement au comptant. Les offices
cantonaux de consignation vérifient la déclaration, reçoivent pour annula-
tion les obligations qui sont devenues sans objet à la suite de l'amortisse-
ment de la créance qui leur était incorporée, constate la libération et l'aug-
mentation du capital qui en découle, l'annonce enfin à la société. Ces
phases de la procédure sont constatées par écrit dans le but de rendre pos-
sible la vérification.
Le 3* alinéa reprend le contenu de l'article 653, 2e alinéa, et indique claire-
ment que le capital est augmenté par le versement des apports et que c'est
également au moment de ce versement que prennent naissance les droits de
l'actionnaire. Une décision de constatation est superflue. Dans l'intérêt de
celui qui procède à une conversion ou exerce un droit de souscription, le
droit de vote prend également naissance au moment du versement des ap-
ports, ce qui s'accorde avec l'article 694 CO.

Article 653f Vérification de l'augmentation du capital
Comme dans la fondation et dans l'augmentation ordinaire et autorisée du
capital, une vérification a lieu en cas d'augmentation conditionnelle du
capital. Les apports en nature et la libération par les moyens propres de la
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société étant cependant exclus au profit de la seule libération au comptant
et par compensation, un rapport d'augmentation du capital (art. 652e) est
superflu, d'autant plus que le versement des apports se fait auprès de l'of-
fice cantonal de consignation, ce qui garantit un certain contrôle. Le vérifi-
cateur de l'augmentation du capital, ici également un réviseur autorisé (art.
7270), n'examine certes pas le rapport d'augmentation du capital mais
l'augmentation du capital elle-même, comme elle ressort des pièces de la
société et de la documentation remise par l'office de consignation. Son but
est d'examiner la conformité de l'émission des actions avec la loi et les
statuts (1er al.). Le vérificateur examine si la valeur nominale et l'espèce des
actions émises correspond aux statuts, si ceux qui ont exercé un droit de
conversion ou un droit de souscription appartiennent bien au cercle des
personnes statutairement autorisées et si l'exercice de ces droits s'est fait
conformément aux conditions des statuts.
Une vérification a lieu périodiquement, destinée à ajuster le capital statu-
taire et son inscription au registre du commerce à l'état effectif de ce
capital.
Le rapport écrit du réviseur (2e al.) permet au conseil d'administration de
préparer la décision d'adaptation des statuts; il constitue une pièce justifi-
cative du registre du commerce et se trouve ouvert à l'examen de chacun.

Article 653g Modification des statuts
L'institution de l'augmentation conditionnelle du capital rend nécessaire
l'adaptation périodique des statuts. Le conseil d'administration constate le
montant et la composition du capital-actions au jour de la date de clôture
du bilan ou au moment de la vérification (1er al.). Il constate que les nou-
velles actions ont été entièrement libérées (art. 653a). Etant donné que le
capital conditionnel représente le montant dont le capital peut être aug-
menté, deux modifications des statuts sont nécessaires à la fin de chaque
exercice annuel dans la mesure où des droits de conversion ou de souscrip-
tion ont été exercés au cours de l'année. Il est nécessaire de fixer le nou-
veau montant du capital-actions et de réduire simultanément le capital
conditionnel restant du montant correspondant. Toute décision de modifi-
cation des statuts doit être l'objet d'un acte authentique (art. 647, 1eral.);
dès lors, la forme authentique est également nécessaire pour la constatation.
Le 2e alinéa exige qu'un officier public constate que l'attestation de vérifi-
cation contient les indications exigées. L'exécution de l'augmentation
conditionnelle du capital est ainsi contrôlée au total à quatre étapes diffé-
rentes: par l'office cantonal de consignation, par le réviseur autorisé, par le
conseil d'administration et par l'officier public.

Article 653h Inscription au registre du commerce
Cette disposition s'inspire de l'article 640 CO (fondation) et de l'article
652h (augmentation ordinaire et autorisée du capital). Les pièces justifi-
catives du registre du commerce sont l'acte authentique de constatation et
celui qui porte décision de modification des statuts par l'administration,
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ainsi que l'attestation de vérification. Le délai de trois mois est une pres-
cription d'ordre. Son inobservation n'a aucun effet sur la validité de l'aug-
mentation du capital. Il s'agit d'une indication sujette à publication (art.
641,ch. 4).

Article 653i Epuration des dispositions statutaires
Les droits de conversion et d'option ont leur fondement dans les statuts,
mais naissent d'actes juridiques (émission d'obligations convertibles et
d'emprunt avec droit d'option; établissement d'un règlement de participa-
tion des travailleurs) et s'éteignent à la suite de leur exercice, de l'écoule-
ment du temps ou du remboursement de l'obligation. Si tous les droits
n'ont pas été exercés et se sont éteints après l'écoulement du délai de
conversion ou d'option, ou à la suite de la disparition de la créance en
remboursement de l'emprunt, les règles statutaires autorisant l'augmenta-
tion conditionnelle du capital deviennent sans objet. Les statuts doivent
donc être épurés afin d'éviter toute confusion. L'administration a compé-
tence en la matière, puisque l'épuration des statuts ne déploie aucun effet
juridique. Dans le but de protéger les créanciers des droits de conversion et
d'option, il convient de s'assurer que tous ces droits ont pris fin avant la
suppression de ces clauses statutaires. C'est pourquoi une vérification par
un réviseur autorisé est exigée ici également (1er al.). Selon le 2e alinéa,
comme dans l'article 653g, 2e alinéa, l'officier public doit examiner le
rapport et voir s'il est complet. La décision du conseil d'administration doit
être annoncée au registre du commerce (art. 647 CO). Il s'agit d'un fait non
soumis à publication (par déduction a contrario de l'art. 641), car le capital
conditionnel, à l'instar du capital autorisé, ne fait pas partie des faits sou-
mis à publication.

316.3 Actions privilégiées

Article 654 Modification de la note marginale
Les dispositions sur les actions privilégiées sont placées sous le titre mar-
ginal «Augmentation du capital-actions» (cf. art. 650) et suivent les pres-
criptions sur l'augmentation ordinaire et l'augmentation autorisée et celles
qui sont relatives à l'augmentation conditionnelle. Une modification de la
note marginale est par conséquent nécessaire.

Article 655 Abrogation de la règle de quorum
Ainsi que nous l'avons expliqué au sujet de l'article 649, les règles de
quorum doivent être réunies dans un article unique instaurant une majorité
qualifiée (art. 704). L'émission d'actions privilégiées n'étant toutefois pas
mentionnée dans cette nouvelle disposition, il s'ensuit que cette décision
pourra dorénavant être prise conformément à la règle générale de l'article
703 CO, qui prescrit la majorité absolue des voix attribuées aux actions
représentées.
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Article 656 Modification de la note marginale
La suppression de l'article 655 oblige à adapter la note marginale de l'ar-
ticle 656.

317 Bons de participation
317.1 Conditions à l'émission de bons de participation

Article 656a Renvoi aux dispositions sur les actions
Le lL'r alinéa dispose que des bons de participation peuvent être créés tant
au moment de la fondation qu'ultérieurement, par une modification des
statuts. La création ultérieure est soumise, par un renvoi, aux règles sur
l'augmentation du capital-actions. L'émission initiale de bons de participa-
tion est elle aussi considérée comme une augmentation du capital, car un
capital-actions existe déjà. Le renvoi vaut pour les trois sortes d'augmenta-
tion du capital (ordinaire, autorisée et conditionnelle), ce que précise
encore l'article 656b, 4e alinéa.
Le 2e alinéa impose une désignation obligatoire.
Le 3e alinéa, en relation avec l'article 656t, 1er alinéa, dispose que le bon
de participation représente une action sans droit de vote, c'est-à-dire un
droit de sociétariat créé par un apport au capital propre. Le bon de partici-
pation se distingue de l'action par l'absence de droit de vote, et du bon de
jouissance par sa valeur nominale, le versement d'un apport et la jouis-
sance des droits de protection et de contrôle.

317.2 Capital-participation

Article 656b Rapport avec le capital-actions
Cet article traite du rapport entre le capital-actions et le capital-partici-
pation; il apporte une exception au principe de l'égalité de traitement et le
précise sur certains points.
En dérogation au principe, le 1er alinéa fixe à 50 000 francs la limite infé-
rieure du capital-participation. Vu qu'il existe toujours à côté de celui-ci un
capital-actions d'au moins 100 000 francs, il n'est pas nécessaire, du moins
pour protéger les créanciers, de placer la barre plus haut. L'établissement
du capital-participation minimum à la moitié du capital-actions minimum
doit permettre l'émission de bons de participation sur une petite échelle. Il
n'est pas indiqué de choisir un seuil plus bas, voire de n'en point prescrire,
car un capital si minime ne répond pas à un besoin légitime. Le capital-
participation minimum doit toujours être couvert complètement. Cette
règle vise à créer des relations claires et simples en ce domaine. Par ail-
leurs, le capital-participation ne doit pas dépasser le capital-actions. Cela
signifie que le capital-participation inscrit dans les statuts et au registre du
commerce ne doit jamais dépasser le capital-actions.
Le 2e alinéa prescrit que, dans les cas visés aux articles 659 ss, 671, 1er et
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3e alinéas, et 725, 2e alinéa, un éventuel capital-participation doit être
ajouté au capital-actions. La société ne peut acquérir ses propres actions
(ou bons de participation) que pour une valeur nominale totale ne dépas-
sant pas 10, respectivement 20 pour cent du capital-actions et du capital-
participation. La première attribution à la réserve générale doit être effec-
tuée jusqu'à ce que celle-ci atteigne un cinquième du capital-actions libéré
et du capital-participation. Tant que la réserve générale ne dépasse pas la
moitié du capital-actions et du capital-participation, elle ne peut être em-
ployée qu'à couvrir des pertes ou à prendre des mesures sociales. Il y a
perte en capital lorsque la moitié du capital-actions et du capital-participa-
tions, ainsi que de la réserve légale additionnés n'est plus couverte.
Cette disposition est nécessaire pour expliciter le contenu de la norme de
renvoi et pour que, chaque fois qu'il est question de capital-actions, on
pense à y associer le capital-participation.
Comme cela a déjà été exposé, l'augmentation autorisée ou conditionnelle
du capital-participation ne doit pas dépasser en tout là moitié du capital-
actions et du capital-participation existants (3e al.).
Le 4e alinéa précise que l'émission initiale de bons de participation peut
aussi avoir lieu par voie d'augmentation autorisée ou conditionnelle.

317.3 Statut juridique des participants

317.31 En général

Article 656c Exclusion du droit de vote
Le projet va plus loin que l'avant-projet de 1975 et dénie au participant
non seulement le droit de vote et le droit de prendre part à l'assemblée
générale, mais encore tous les droits en rapport avec le droit de vote
(1eral.); il admet pourtant que les statuts accordent ces droits au partici-
pant, à l'exclusion du droit de vote (2e al.).
Le 1er alinéa traite des droits liés au droit de vote, par quoi il entend les
droits cités au 2e alinéa: le droit de convoquer l'assemblée générale (et de
faire porter des objets à l'ordre du jour), celui d'y prendre part (ainsi
qu'aux débats), de se renseigner, de consulter les pièces et de faire des pro-
positions. Le participant n'a pas non plus le droit de demander la désigna-
tion d'un contrôleur spécial, car l'exercice d'un tel droit suppose celui de
faire une proposition à l'assemblée générale, ce qui le rapproche d'un droit
lié au droit de vote au sens large, refusé en principe au participant,
Le 2e alinéa montre que seule la privation du droit de vote est imperative,
tandis que tous les droits en rapport avec le droit de vote, au sens men-
tionné, peuvent être accordés au participant par les statuts. A ce propos,
l'octroi de droits isolés est admis.
La réglementation arrêtée offre une grande souplesse. Quant à la nécessité
de consulter les statuts pour connaître la position juridique du participant,
elle est acceptable.
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La réglementation établie dans cet article est imperative en ce que les
statuts ne peuvent pas priver les participants d'autres droits. Ceux-ci sont
notamment le droit intangible d'obtenir la communication du rapport
annuel (art. 696), d'attaquer les décisions de l'assemblée générale (art. 706),
de demander la dissolution de la société pour justes motifs (art. 736, ch, 4)
et d'introduire une action en responsabilité, particulièrement en dehors de
la faillite (art. 756), mais aussi dans la faillite (art. 757).

Article 656d Devoir d'information à l'égard des participants
Le droit de demander l'annulation des décisions de l'assemblée générale fait
partie des droits de protection, qui sont reconnus aux participants sans
restriction. Ce droit leur appartient dans la même mesure qu'aux action-
naires, c'est-à-dire qu'il ne concerne pas que les décisions de l'assemblée
générale qui portent préjudice aux droits des participants.
Pour pouvoir attaquer les décisions de l'assemblée générale, les participants
doivent être renseignés à leur sujet.
Selon le 1er alinéa, la décision de réunir une assemblée générale est com-
muniquée aux participants avec les objets portés à l'ordre du jour et les
propositions. La loi ne dit pas combien de jours à l'avance cette communi-
cation doit être faite. En tout cas, cette information relative aux objets à
discuter et aux propositions présentées permet aux participants de consulter
ensuite les décisions prises, lesquelles doivent être mises à leur disposition
immédiatement après l'assemblée générale en vertu du 2e alinéa. Ils sont
ainsi en mesure d'opter pour ou contre l'ouverture d'une action en annula-
tion. Le délai de deux mois prescrit par l'article 706, 2e alinéa, commence
à courir, pour les participants aussi, à partir du jour de l'assemblée géné-
rale et non pas seulement de celui où ils ont eu connaissance de la déci-
sion.
Les participants sont invités aux séances conformément aux règles valables
pour les actionnaires, dans la mesure où les statuts leur accordent le droit
de prendre part à l'assemblée générale. Ils ont également en pareil cas le
droit de consulter le procès-verbal, conformément à l'article 702, 3e alinéa,
droit qui leur est sinon refusé.

Article 656e Absence de droit d'être représenté au conseil d'administration
Etant donné que la conception adoptée pour le bon de participation le rap-
proche de l'action sans droit de vote, et qu'il pourrait par conséquent être
considéré comme une action d'une catégorie spéciale, il faut trancher la
question de savoir si les participants ont le droit d'avoir un représentant au
conseil d'administration en application de l'article 709. Le projet y répond
par la négative, mais il tolère des dispositions contraires des statuts. L'émis-
sion de bons de participation ne doit pas être entravée par un droit de
siéger au conseil d'administration.
Le projet laisse ouverte la question de savoir si un participant peut, comme
tel, être élu au conseil d'administration; le principe de l'égalité de traite-
ment au sens le plus large permet de l'admettre, bien que l'on puisse égale-
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ment arguer de ce que l'éligibilité sous-entende en règle générale la qualité
d'électeur. L'avant-projet de 1975 disposait expressément (art. 656^, 1er al.,
AP) qu'un participant ne peut être nommé administrateur que s'il est égale-
ment actionnaire. Le groupe de travail pour le droit de la société anonyme
a biffé complètement cette disposition qui lui semblait aller de soi.

317.32 Droits patrimoniaux des participants en particulier

Article 656f Principe de l'égalité de traitement minimum avec les action-
naires

Cette disposition constitue le second pilier des règles applicables aux parti-
cipants: elle exprime le principe de la communauté de destinée.
Ce principe veut que les bons de participation soient assimilés aux actions
en ce qui concerne les droits patrimoniaux, et maintenus comme tels
durablement. Le bon de participation confère donc le même droit à une
part du bénéfice résultant du bilan et du produit de liquidation que l'ac-
tion. Il est exclu de défavoriser les participants, par contre il est admis de
les favoriser. Le principe de l'égalité minimum en matière patrimoniale
n'exige pas seulement que les statuts établissent le même droit au divi-
dende, mais aussi que les participants et les actionnaires soient traités de la
même manière lors de la décision sur l'emploi du bénéfice.
Le lc'r alinéa énonce le principe de la communauté de destinée. Il traite
uniquement des dispositions statutaires. Celles-ci ne doivent pas défavoriser
les participants par rapport aux actionnaires.
Cette disposition mentionne aussi le droit préférentiel de souscription,
qu'elle met ainsi au bénéfice de la protection des articles 652b et 653c.
Le 2e alinéa apporte une précision pour le cas où existent des catégories
d'actions privilégiées: les bons de participation doivent au moins être assi-
milés à la catégorie d'actions la moins favorisée.
Le 3L' alinéa précise que le principe de l'égalité de traitement en matière
patrimoniale vaut de manière générale, sans toutefois faire obstacle à une
aggravation ultérieure de la situation des participants, dans la mesure où les
actionnaires auxquels les participants sont assimilés voient leur propre
situation affectée dans la même mesure. Dans la plupart des cas, cela signi-
fie que les actionnaires doivent subir la même atteinte que celle qu'ils
entendent porter à la situation des participants. Si le projet parle d'une
aggravation les affectant «dans la même mesure» et non pas «également»,
c'est pour permettre de tenir compte d'une façon adéquate des cas particu-
liers qui peuvent se présenter; il n'est en effet pas exclu qu'une restriction
du droit au dividende des participants puisse être compensée par une autre
aggravation du statut des actionnaires. Le juge se basera sur l'ensemble des
circonstances et des effets des modifications statutaires pour décider si l'at-
teinte est équivalente.
Le 4e alinéa est calqué sur la réglementation prévue par l'article 654 CO
pour les actions privilégiées; il ne concerne cependant pas seulement les
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privilèges patrimoniaux accordés aux bons de participation, mais vise aussi
les droits sociaux statutaires. Pour supprimer ou modifier ces deux groupes
de droits, il ne suffit pas d'une modification des statuts; il faut l'accord
d'une assemblée spéciale des participants. Lors de cette assemblée spéciale,
les participants ont exceptionnellement le droit de vote et les autres droits
en rapport avec lui, soit celui de faire des propositions et de prendre part
aux débats.

Article 656g Droits préférentiels de souscription des actionnaires et des
participants

Cette disposition règle le rapport entre le droit préférentiel de, souscription
des actionnaires et celui des participants.
Lors de la création d'un capital-participation, les actionnaires ont, aux
termes du 1er alinéa, un droit préférentiel de souscription qui obéit aux
mêmes règles que celles applicables lors de l'émission d'actions nouvelles
(cf. art. 6526 et 653e).
Les 2e et 3e alinéas règlent le droit préférentiel de souscription lors de
l'augmentation du capital-actions et du capital-participation. Le 2e alinéa
traite le cas normal, où le capital-actions et le capital-participation sont
augmentés simultanément et dans la même proportion. Les actionnaires ne
peuvent ici souscrire que des actions, les participants que des bons de parti-
cipation. Il n'y a ainsi pas de croisement entre les droits préférentiels.
L'augmentation est simultanée lorsqu'elle est décidée au cours de la même
assemblée générale. Par l'expression «dans la même proportion», on entend
que celle-ci est calculée par rapport à l'état antérieur du capital.
Le 3e alinéa régit le droit préférentiel de souscription dans tous les autres
cas: augmentation limitée au capital-actions ou au capital-participation, ou
encore augmentation proportionnellement plus grande de l'une des deux
sortes de capital. En l'occurrence, les droits préférentiels de souscription
doivent être aménagés de manière à ce que les actionnaires et les partici-
pants conservent la proportion de capital social qu'ils détenaient
jusqu'alors. L'égalité entre participants et actionnaires est garantie sur le
plan quantitatif, mais le droit préférentiel de souscription des intéressés
s'étend à des.parts de l'autre sorte de capital et subit de cette façon une
transformation qualitative: si le capital-actions est augmenté seul, ou dans
une proportion plus forte que le capital-participation, le droit préférentiel
de souscription du participant portera sur des actions; sa situation s'en
trouvera améliorée, puisque l'action confère plus de droits que le bon de
participation; dans le cas inverse, le droit préférentiel de souscription des
actionnaires s'étendra aux bons de participation, de valeur moindre.
D'éventuelles restrictions à la transmissibilité des actions nominatives ou
des bons de participation nominatifs ne peuvent pas être opposées au titu-
laire d'un droit préférentiel de souscription (cf. art. 6520, 2e al. et 653c,
3e al).
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318 Bons de jouissance

Article 657 Notion
La modification de cette disposition vise à établir la distinction entre le bon
de jouissance et le bon de participation, et à rendre possible l'émission de
bons de jouissance destinés aux travailleurs.
Au 1" alinéa, les travailleurs sont mentionnés comme bénéficiaires possi-
bles de bons de jouissance; cela doit permettre d'instituer une participation
dans un cadre modeste. La société peut, par l'émission de bons de jouis-
sance, faire participer ses travailleurs, ou ses cadres seulement, aux gains et
à la substance, ou aux uns ou à l'autre seulement, et leur accorder de plus
un droit préférentiel de souscription. Une société émettra des bons de jouis-
sance, par exemple, si elle n'entend octroyer à ses travailleurs que des
droits patrimoniaux, ou une partie seulement de ceux-ci, si elle ne désire
créer qu'un petit nombre de droits de participation, ou si, pour une raison
ou une autre, elle cherche une solution très souple de participation.
La rédaction de cette disposition a par ailleurs été allégée.
Le 2e alinéa correspond quant au fond au 4e alinéa actuel. Les mots «béné-
fice net» sont remplacés par ceux de «bénéfice résultant du bilan» (cf. art.
663a, 3e al., 6606, 1" al., ainsi que 675, 2e al.). La formule négative de la
loi actuelle, selon laquelle les bons de jouissance ne confèrent pas la qualité
d'actionnaire, est biffée car elle n'apporte rien, si ce n'est un risque de
confusion. La réglementation est suffisamment claire en disposant que ces
bons ne peuvent conférer que les trois droits patrimoniaux cités.
Le 3e alinéa distingue les bons de jouissance des bons de participation. La
différence principale entre les deux consiste en ce que le bon de partici-
pation est émis contre un apport alors que le bon de jouissance ne l'est pas.
De plus, le projet dispose qu'à l'avenir le bon de jouissance ne pourra plus
avoir de valeur nominale. Les droits que les statuts confèrent aux bons de
jouissance ne doivent par conséquent pas être déterminés en fonction d'une
valeur nominale (ni d'un montant versé, puisqu'il n'y en a pas), mais d'une
autre manière, par exemple par rapport aux actions.
Le 4e alinéa correspond au 5e alinéa actuel, tout en renonçant à la réfé-
rence à la valeur nominale des bons de jouissance.
Le 5e alinéa reprend textuellement le 2e alinéa de la disposition en vigueur.

Article 658 Suppression du quorum
On renoncera aux explications relatives à cette disposition, étant donné
l'abrogation des articles 648 et 649 CO.

319 Actions propres

Les articles 659 à 659b traitent des limitations portées à l'acquisition par la
société de ses propres actions et des conséquences qui en découlent; ils évo-
quent aussi la création de participations réciproques.
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Article 659 Limitations à l'acquisition
Le Jer alinéa dispose que la société ne peut acquérir ses propres actions
qu'au moyen des réserves librement disponibles ou du bénéfice résultant du
bilan, et limite cette acquisition à 10 pour cent du capital-actions. Cette
part peut, selon le 2e alinéa, s'élever provisoirement à 20 pour cent, si
la société acquiert ses actions dans le cadre d'une restriction de la transmis-
sibilité (art. 6856).
Le délai pour aliéner ou pour canceller les actions qui excèdent les 10 pour
cent est fixé à deux ans.

Article 659a Conséquences de l'acquisition
Le 1er alinéa clarifie la disposition de l'actuel article 659, 5e alinéa, CO: le
droit de vote lié aux actions propres et les droits qui leur sont attachés sont
suspendus. En outre, le 2e alinéa fait obligation à la société de constituer
une réserve correspondant à la valeur d'acquisition de ses propres actions
(au sujet des conditions de la dissolution de cette réserve, cf. art. 67la).

Article. 659b Acquisition par des filiales
Le 1er alinéa assimile à l'acquisition des actions propres l'acquisition de
telles actions par une filiale.
Le 2e alinéa part de l'hypothèse où une société acquiert une participation
majoritaire dans une autre société, qui, elle-même, détient des actions de
l'acquéreur. Dans ce cas aussi, les actions que détient la filiale sont consi-
dérées comme des actions propres de la société-mère.
Dans le cas du 1er alinéa comme dans celui du 2e alinéa, les limitations et
les conséquences de l'acquisition par la société de ses propres actions selon
les articles 659 et 659a s'appliquent. Le 3e alinéa dispose que la constitu-
tion de la réserve incombe à la société-mère.

32 Droits et obligations des actionnaires
321 Protection des droits de l'actionnaire en général

Article 660 Décisions nulles de l'assemblée générale et du conseil d'admi-
nistration

L'article 660 traite des conséquences juridiques de la violation des droits
que la loi garantit, de manière imperative, aux actionnaires et qui sont
tenus pour si importants que leur violation a pour conséquence la nullité.
Le chiffre premier déclare nulles les décisions qui ont pour objet le retrait
ou la limitation de droits impérativement garantis aux actionnaires.
Le droit de prendre pan à l'assemblée générale', selon l'article 689, 1er

alinéa, CO, les actionnaires exercent leurs droits dans l'assemblée générale.
Le droit de prendre part à l'assemblée générale est donc d'une importance
si fondamentale pour la structure de la société anonyme qu'il doit être
impérativement garanti. Les décisions de l'assemblée générale ou du conseil
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d'administration qui visent à le limiter de façon durable ou générale sont
par conséquent nulles.
En étroite relation avec le droit de prendre part à l'assemblée générale, il y
a également le droit de se faire représenter à cette assemblée. Jusqu'à quel
point ce droit de se faire représenter peut-il être limité: on ne peut le
dire d'une façon toute générale, mais il faut le déduire, de cas en cas, au vu
des intérêts en jeu. Dès lors, des restrictions injustifiées ne peuvent avoir
pour conséquence que l'annulabilité (art. 660«, ch, 2 et 3).
Le droit de vote minimum: l'article 692, 2e alinéa, CO, garantit à chaque
actionnaire, même s'il ne détient qu'une action, au moins une voix à l'as-
semblée générale. Ce droit de vote minimum ne peut en aucun cas lui être
retiré. Les statuts ne peuvent, à teneur de la loi, limiter que le nombre de
voix attribué au porteur de plusieurs actions.
Le sens du droit de vote minimum est de laisser à l'actionnaire le pouvoir
matériel de décision. Les dispositions statutaires selon lesquelles le vote
devrait être exprimé dans un sens déterminé sont donc également nulles. Il
est cependant toujours loisible aux actionnaires de limiter contractuelle-
ment l'exercice de ce droit de vote.
Droits d'intenter action: ce sont les droits d'attaquer les décisions de l'as-
semblée générale selon l'article 706, d'introduire une action en responsabi-
lité (art. 754 ss), de faire constater la nullité d'une décision de l'assemblée
générale ou du conseil d'administration, de requérir la dissolution de la so-
ciété pour de justes motifs (art. 736, ch. 4), de faire révoquer un liquidateur
pour de justes motifs (art. 741, 1er al., CO), de faire convoquer l'assemblée
générale par le juge (art. 699, 4e al., CO), le droit spécial aux renseigne-
ments (art. 697, 4e al.) et enfin le droit de faire condamner la société à une
prestation, lorsque la protection des droits acquis de l'actionnaire implique
une obligation de faire à charge de l'organe compétent, en relation par
exemple avec la transmissibilité de la qualité d'actionnaire ou avec le droit
de faire constater cette qualité. Dans quelle mesure ces droits peuvent-ils
être limités par des clauses arbitrales statutaires? La réponse peut être
laissée à la doctrine et à la jurisprudence.
Autres droits impérativement garantis par la loi: cette clause générale a été
adoptée d'une part parce que rénumération de l'article 660 ne se veut pas
exhaustive, d'autre part parce qu'il faut laisser à la doctrine et à la jurispru-
dence, compte tenu des modifications du contexte socio-économique, la
possibilité de déclarer impératifs de nouveaux droits des actionnaires, droits
dont la violation a pour conséquence la nullité. La clause générale ne sau-
rait aboutir à ce qu'on multiplie les nouveaux cas de nullité pour toute une
série de droits des actionnaires. Comme auparavant, il demeure que les
décisions prises contrairement au droit par l'assemblée générale sont présu-
mées annulables seulement, et cela pour des motifs tenant à la sécurité du
droit (cf. art. 706, 1er al., CO). C'est pourquoi, on ne peut reconnaître la
nullité que pour des motifs impératifs (cf. infra, commentaire ad art. 660a,
ch. 1).
Le chiffre 2 mentionne les décisions qui ont pour objet une limitation des
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droits de contrôle des actionnaires dans une mesure qui excède ce que la loi
permet. Parmi les droits de contrôle, il y a lieu de ranger le droit d'être
informé sur la situation économique de la société (art. 696 et 697/0, le droit
aux renseignements et le droit de consultation (art. 697), ainsi que le droit à
la désignation d'un contrôleur spécial (art. 697a à 697g). Ces droits de
contrôle n'ont pas une valeur absolue, car ils peuvent s'opposer à l'intérêt
bien compris que la société peut avoir au maintien du secret. Toutefois, les
décisions de l'assemblée générale et du conseil d'administration visant à re-
tirer ces droits d'une manière générale et durable, ou qui tendent à les limi-
ter dans une mesure qui excède celle prévue par la loi, doivent être tenues
pour nulles, car les droits de contrôle sont, à côté du droit d'intenter
action, les droits les plus importants des actionnaires. En outre, il est éga-
lement d'intérêt public que ces droits puissent être exercés.

Article 660a Décisions annulables de l'assemblée générale
Cette disposition concerne les droits des actionnaires dont la violation a
pour conséquence l'annulabilité. La phrase introductive tend clairement à
exprimer que, conformément à l'article 706, 1er alinéa, CO, seules les déci-
sions de l'assemblée générale peuvent être attaquées en justice, et non pas
les décisions ou lès actes du conseil d'administration.
Sont annulables avant tout les décisions de l'assemblée générale qui limi-
tent les droits acquis auxquels l'actionnaire peut renoncer, tels que, par
exemple, le droit au versement en espèce du dividende, le droit à la trans-
missibilité de la qualité de membre, le droit de faire constater celle-ci. Sont
également annulables les décisions qui lèsent des droits acquis absolus des
actionnaires, pour autant qu'ils servent exclusivement à la protection de
ceux-ci, comme, par exemple, le droit à ce que la société poursuive un but
lucratif.
Le chiffre 1 fait état des décisions qui suppriment ou limitent des droits et
qui, de ce fait, violent la loi ou les statuts.
La formule de suppression ou limitation de droits des actionnaires en viola-
tion de la loi est une clause générale, car l'énumération donnée à l'ar-
ticle 660û ne peut être, ni ne se veut exhaustive. En soi, toute décision de
l'assemblée générale contraire au droit peut être annulée (art. 706, 1er al.,
CO). La clause générale est nécessaire, car, à défaut et compte tenu de la
clause générale de l'article 660, chiffre 1 (autres droits accordés en vertu des
dispositions imperatives de la loi), tous les droits des actionnaires qui ne
sont pas énumérés à l'article 660a seraient à considérer comme absolus,
dans le sens que leur violation aurait pour conséquence la nullité.
En cas de violation des droits de l'actionnaire, la question se pose de savoir
si la sanction de droit civil doit être la nullité ou l'annulabilité: il y a une
présomption en faveur de l'annulabilité pour des motifs tenant à la sécu-
rité du droit. On ne peut parler de nullité que si d'importants intérêts
publics se trouvent liés au droit de l'actionnaire, à tel point que ces intérêts
publics l'emportent sur le souci de sécurité juridique, lui aussi public.
Suppression ou limitation des droits de l'actionnaire en violation des sta-
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tuts: les droits acquis des actionnaires ne découlent pas seulement de la
loi; les status aussi peuvent prévoir de tels droits, en déclarant par exemple
qu'ils ne pourront être supprimés ou limités qu'avec l'accord de tous les
actionnaires ou avec une majorité qualifiée.
La violation de droits des actionnaires prévus par les statuts ne peut jamais
avoir pour conséquence la nullité, mais seulement l'annulabilité. Ces droits
ne sont établis que pour protéger les actionnaires et une violation de ces
droits n'affectera jamais les structures mêmes de la société à un degré tel
que cette violation l'emporte sur la sécurité du droit.
Le chiffre 2 concerne la suppression et la limitation manisfestement non
fondées de droits de l'actionnaire.
Le droit de vote ne peut être exercé à l'encontre du but statutaire. La majo-
rité ne peut pas exercer son droit de vote en vue d'atteindre des buts spéci-
fiques à cette majorité et étrangers au but social. Le premier critère que la
majorité doit prendre en compte, en cas de limitation des droits des action-
naires, porte par conséquent sur l'examen de la motivation matérielle. Si
les droits des actionnaires sont limités ou supprimés pour des motifs étran-
gers à la finalité sociale et servent uniquement des objectifs personnels, la
décision de l'assemblée générale ne répondra pas aux exigences de l'ar-
ticle 2, 2e alinéa, CC. Exercer un droit contrairement à sa finalité constitue
un abus de droit et n'est pas protégé par la loi.
Seules les décisions de l'assemblée qui sont manifestement mal fondées
peuvent être annulées. Cela correspond à la jurisprudence actuelle. Le pro-
jet renonce sciemment à changer cette pratique, afin de garantir aux socié-
tés une marge suffisante d'appréciation dans leurs décisions.

Chiffre 3: l'inégalité de traitement non justifiée par le but de la société.
Quant au fond, le principe de l'égalité de traitement vaut aussi pour les
sociétés anonymes. Il y a cependant des cas où la loi permet expressément
l'inégalité de traitement. C'est ainsi que l'assemblée générale peut décider
d'introduire des actions à droit de vote privilégié ou des actions privilégiées
(art. 654 et 693 CO) ou, en cas d'augmentation du capital, décider que les
droits de souscription seront répartis inégalement.
Dans de tels cas joue le principe selon lequel l'inégalité de traitement doit
être justifiée par le but de la société et ne peut pas être arbitraire. Finale-
ment, l'inégalité de traitement se concilie avec le principe de l'égalité, selon
lequel il convient de traiter deux situations de façon semblable dans la
mesure où elles sont semblables et de façon différente dans la mesure où
elles sont différentes. L'inégalité de traitement est inévitable pour que la
société puisse atteindre son but dans l'intérêt de tous.
Le droit de l'actionnaire à l'égalité de traitement découle du principe géné-
ral de la bonne foi, selon l'article 2 CC, dont il constitue un cas concret. Il
n'exclut pas qu'on puisse invoquer l'abus de droit manifeste, si la société
fait de l'égalité de traitement une fin en soi.
Préjudice aux dépens des actionnaires non justifié par le but de la société.
Tout préjuidice aux dépens des actionnaires doit être proportionnel au but
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visé, c'est-à-dire que la gravité de l'atteinte portée par l'assemblée générale
doit être en relation avec la fin poursuivie. Si, par exemple, une société
émet des actions nominatives liées, le degré prévu d'intransmissibilité
devra être justifié au regard du but recherché par celle-ci.
Il n'est pas possible de répondre d'une façon générale à la question de
savoir quand une limitation des droits des actionnaires ne respecte plus le
principe de la proportionnalité; cela doit s'apprécier concrètement, de cas
en cas. 11 y a lieu de mettre en balance les intérêts particuliers des action-
naires et les intérêts de la société.
Chiffre 4: suppression du but lucratif de la société
cf. commentaire général eh. 210. L

322 Droit à une part de bénéfice et à une part de liquidation

Article 660b Principe
Au 1" alinéa, on parle, au lieu de bénéfice net, de bénéfice résultant du
bilan, comme à l'article 663«, 3e alinéa; au 3e alinéa, on parle, au lieu de
genres d'actions, de catégories d'actions, comme à l'article 627, chiffre 9.

323 Rapport annuel

323.1 Eléments constitutifs

Article 662
La disposition introduit, dans la législation sur les sociétés anonymes, le
droit du bilan; elle mentionne au 1" alinéa les éléments constitutifs de la
reddition des comptes selon le droit des sociétés anonymes. Le rapport
annuel est le moyen d'information périodique de la société, qui comprend
une partie chiffres (comptes annuels) et une partie texte (rapport de gestion)
de même que, s'il s'agit d'une société-mère de groupe, les comptes de
groupe (cf. art. 663if).
L'annexe (cf. art. 6630) devient partie intégrante des comptes annuels (2e

al.), ce qui est nouveau. Le bilan, le compte de profits et pertes et l'annexe
constituent une unité formelle pour la révision, l'adoption par l'assemblée
générale et pour la publication. Les trois pièces donnent ensemble l'aperçu
le plus sûr possible de l'état du patrimoine et des résultats de la société (art.
662fl, 1er al.) et forment sur ce point également une unité matérielle.

323.2 Comptes annuels

323.21 Exigences

Article 662a Etablissement régulier des comptes annuels
L'article énonce les principes qui régissent l'établissement des comptes dans
le droit des sociétés anonymes; il représente par conséquent une disposition
capitale du droit du bilan de la société anonyme. Le 1er alinéa reprend en
la précisant la disposition de l'article 959 CO et assure ainsi la liaison avec
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le droit de la comptabilité commerciale. Il abandonne l'expression «prin-
cipes généralement admis dans le commerce» (cf. art. 959 et 322a, 1er al.,
CO), qu'il remplace par «principes de l'établissement régulier des
comptes». Cela revient à dire que les principes de l'établissement des
comptes ne relèvent ni du droit coutumier ni de l'usage commercial, mais
qu'ils doivent être développés par la doctrine et par la jurisprudence. Ils
servent de directives pour la solution de questions particulières et aident
celui qui est chargé de dresser le bilan à atteindre son but, qui est toujours
de donner un aperçu le plus sûr possible de la situation économique de la
société.
La disposition s'en tient au principe de l'aperçu le plus sûr possible, se
refusant à adopter celui du «true and fair view»; pourtant, on n'accordera
guère de portée pratique à la différence entre les deux. De toute manière, il
ne faudrait pas supposer que le principe de l'aperçu le plus sûr possible est
dans ce sens légaliste, parce que les comptes annuels sont conformes au
principe lorsque les prescriptions légales particulières sont remplies. Le
principe de l'aperçu le plus sûr possible exige, tout comme celui du «true
and fair view», que celui qui dresse le bilan fasse tout son possible pour
rendre ses comptes annuels aussi explicites que possible. Ce principe, ten-
dant à améliorer l'intelligibilité des comptes, ne souffre qu'une seule mais
importante exception: l'admissibilité des réserves latentes.
A l'article 662a, 1" alinéa, 2e phrase, est exigée l'indication des données de
l'exercice précédent, afin que les comparaisons intermédiaires en soient
facilitées et que le maintien de la continuité du bilan puisse être mieux
contrôlé. La prescription se rapporte aux comptes annuels entiers et en-
globe de ce fait aussi les indications données dans l'annexe.
Le 2e alinéa, comme l'article 31 de la Quatrième Directive de la CEE,
mentionne quelques principes particulièrement importants, L'énumération
n'est nullement exhaustive et ne doit en aucune manière empêcher les
auteurs et la jurisprudence de continuer à développer de tels principes.
Au chiffre 1 sont énoncés deux principes: celui en vertu duquel la présenta-
tion doit être complète et celui en vertu duquel elle doit s'en tenir à l'essen-
tiel. Le second découle déjà de l'article 959 CO, selon lequel les comptes
annuels ne doivent contenir que des indications essentielles. On reprend
ainsi le principe de la «materiality», important surtout dans le droit anglo-
américain du bilan, qui est valable en soi pour toute reddition de comptes:
nul n'est tenu de donner des indications non essentielles, nul n'a droit à la
communication de données sans importance. L'établissement des comptes
n'a pas pour but de satisfaire la curiosité, mais d'informer les intéressés,
afin qu'ils puissent exercer en pleine connaissance de cause leurs droits. Le
principe de l'état complet est un développement particulier de celui de
l'exactitude du bilan: il exige que les comptes annuels contiennent «toute la
vérité» et que par conséquent ils ne taisent ni n'escamotent rien d'essentiel.
Le chiffre 2 impose le principe de la clarté du bilan et se rapporte donc
également à la disposition de l'article 959 CO. Le principe est concrétisé
par l'interdiction de la compensation, en premier lieu par des disposi-
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tions relatives à la présentation; mais il a aussi une signification propre, car
il exige que les postes soient indiqués de manière nette et compréhensible et
que le compte annuel et ses éléments soient clairement présentés et sub-
divisés.
Au chiffre 3, il est question du principe traditionnel, dont au demeurant on
abuse souvent, de l'estimation prudente du bilan. Il impose au conseil d'ad-
ministration de ne pas présenter un tableau trop favorable, trop optimiste
de la situation économique; il exige que la durée d'utilisation ne soit pas
exagérément longue, que les corrections de valeurs ne soient pas trop justes
et que les risques ne soient pas calculés avec une marge faible. L'autorisa-
tion de constituer des réserves latentes est une conséquence de principe de
la prudence.
Le chiffre 4 contient le principe de la continuation de l'exploitation. Le
principe du «going-concern» est de date récente et n'a été connu dans ce
pays qu'à la faveur de la récession des années 70. Cela signifie que toute
évaluation dépend de la continuation de l'exploitation, sans limitation de
temps et que les principes et prescriptions en matière d'évaluation ne
peuvent s'appliquer que si et dans la mesure où la prémisse «going-
concern» est remplie. Au cas où la continuation de l'exploitation devien-
drait impossible par suite de manque de liquidités, d'embargo sur les livrai-
sons, d'effondrement du marché, de départs dans le personnel ou pour
d'autres raisons, le bilan devrait passer des valeurs de continuation aux
valeurs de revente. Les actifs doivent être portés au bilan, dans la limite
des dispositions du droit des sociétés anonymes sur l'évaluation maximum,
à la valeur à laquelle ils pourront probablement être vendus. Mais la sup-
pression de la base «going-concern» n'autorise pas la dissolution des ré-
serves obligatoires sur les biens-fonds ou des participations,
Le chiffre 5 établit le principe de la continuité formelle et matérielle du
bilan: la présentation et l'évaluation doivent se faire d'année en année
selon les mêmes principes. La continuité de la présentation exige que soient
utilisées les mêmes désignations et la même structure (compte ou forme
échelonnée). La continuité de l'évaluation exige le respect des mêmes prin-
cipes d'évaluation et méthodes d'amortissement, mais non pas l'application
des mêmes taux d'amortissement, car le principe de l'évaluation indépen-
dante des résultats n'est pas admis en Suisse: il est permis de procéder à
des corrections de valeur supplémentaires en vue de constituer des réserves
latentes et le principe de la continuité de l'évaluation ne doit pas supprimer
cette possibilité. La représentation graphique, cela va de soi, n'est pas sou-
mise au principe de la continuité.
Le chiffre 6 consacre l'interdiction de la compensation. La compensation
est interdite entre les actifs et les passifs, de même qu'entre les charges et
les produits. Le principe du produit brut n'est pas expressément mentionné,
mais il résulte, par analogie, du chiffre 1.
Les principes mentionnés, dont le but est d'apporter des précisions, s'appli-
quent strictement; les uns ne supportent absolument aucune dérogation, les
autres dans des cas exceptionnels seulement. On appliquera sans aucune
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modification les principes de l'état complet, du caractère essentiel, de la
clarté et de la prudence; il est permis de déroger aux autres principes lors-
qu'on a des raisons de le faire. Ces dérogations et leurs motifs doivent être
exposés dans l'annexe (3e al.).
Le 4" alinéa permet d'appliquer les dispositions relatives à la comptabilité
commerciale. Le renvoi porte uniquement sur l'établissement du bilan en
monnaie suisse (art. 960, 1er al., CO) et sur la signature obligatoire des
documents au sens de l'article 961 CO.

323.22 Dispositions relatives à la présentation

Article 663 Compte de profits et pertes
Le 1er alinéa fait la triple distinction entre produits et charges d'exploita-
tion, hors exploitation et exceptionnels. Les produits sont dits d'exploita-
tion lorsqu'ils sont caractéristiques de l'exploitation et périodiques, hors ex-
ploitation lorsqu'ils sont périodiques mais non caractéristiques de l'exploi-
tation, et exceptionnels lorsqu'ils ne sont pas périodiques. Il en va de même
pour les charges.
Cette subdivision est précisée au 2e alinéa, qui exige l'indication des
chiffres d'affaires résultant des ventes et des prestations de services. Le chif-
fre d'affaires ne peut être amputé que d'éventuels rabais, escomptes ou re-
prises, mais non pas d'une autre dépense consentie en vue d'atteindre ce
chiffre d'affaires.
On n'exige plus de manière spéciale que soit indiqué l'accroissement des
stocks et autres prestations propres portées à l'actif (cf. art. 663 let. A, ch. 1
et 2, de l'avant-projet de 1975). On peut continuer de faire figurer ces pro-
duits, à côté du chiffre d'affaires, comme autres produits d'exploitation. Ils
doivent être déclarés, notamment, lorsque les principes de l'état complet et
de la clarté l'exigent.
Le 3e alinéa impose des indications minimum relatives aux charges. On
insistera surtout sur l'obligation d'indiquer la charge globale pour les cor-
rections de valeur. Ce poste englobe les trois sortes d'amortissements, de
corrections de valeur et de provisions pour risques et charges au sens de
l'article 669, 1er à 3e alinéas. L'indication d'un seul poste suffit.
Le 4e alinéa mentionne, pour être complet et en vue de clarifier l'emploi
des termes, le bénéfice et la perte de l'exercice.

Article 663a Bilan
La disposition renonce également à tout détail superflu. Elle se contente de
la subdivision du bilan en actif circulant et actif immobilisé, capital étran-
ger et capital propre, tout en maintenant cette subdivision (1er al.). On
laisse à la doctrine le soin de définir les notions d'actif circulant et d'actif
immobilisé.
Le 2e alinéa traite de la subdivision de l'actif immobilisé et de l'actif circu-
lant et exige l'attestation séparée des créances résultant de ventes et de pres-
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tations de services, donc de ce qu'on nomme les avoirs de clients ou de
débiteurs.
Le 3e alinéa parle de la présentation minimum des passifs et introduit
notamment la notion de bénéfice résultant du bilan; il entend par là le
bénéfice de l'exercice, corrigé selon le résultat de l'exercice précédent, ainsi
que la formation et la dissolution de réserves déclarées. Seul le bénéfice
résultant du bilan est susceptible d'être distribué.
Le 4e alinéa mentionne divers postes qui doivent être spécialement indi-
qués. Il exige notamment la mention du montant global de toutes les parti-
cipations (cf. à ce sujet art. 665a). Celle des créances et des dettes envers
d'autres sociétés du groupe (cf. à ce sujet art. 663a, 4e al.) et des prêts d'ac-
tionnaires revêt une importance particulière. Les prêts aux actionnaires exi-
gent une attestation spéciale, car ils peuvent être éventuellement une
manière d'enfreindre l'interdiction de réclamer la restitution des versements
au sens de l'article 680, 2E alinéa, CO.

Article 663b Annexe
L'annexe remplace la mention au bilan (art. 670 CO) et les commentaires
du bilan dans le rapport de gestion (art, 724 CO): il forme la troisième
partie du compte annuel
Le chiffre 1 correspond à la disposition de l'actuel article 670, 1er alinéa,
CO, et exige l'indication des trois contrats de garantie en faveur de tiers.
Le chiffre 2 exige l'indication des charges grevant les actifs propres en vue
de garantir des créances envers la société: mise en gage, cession à des fins
de garantie et réserve de propriété.
Si une entreprise acquiert non pas la propriété, mais seulement le droit de
jouissance des machines et autres installations mobiles, elle n'est ni tenue
ni autorisée, de l'avis général de la doctrine, à porter aux actifs ces objets '
en leasing, bien que le droit de disposition économique lui appartienne,
pour la raison notamment que les objets en question, au terme du contrat
de leasing, deviennent en règle générale sa propriété. Ainsi donc, le bilan
d'une telle société peut éventuellement ne laisser paraître aucun actif im-
mobilisé, de sorte qu'une personne de l'extérieur qui consulterait ce bilan
n'aurait aucune idée, ou alors une idée fausse, de la situation économique
de la société. Au chiffre 3, il est donc demandé que soit indiqué le montant
global des engagements liés au leasing et de tous les autres engagements
découlant de contrats destinés à se procurer des biens d'investissement.
Le chiffre 4 reprend l'article 665, 4e alinéa, CO et précise l'obligation de
communiquer les valeurs d'assurance: on doit indiquer la valeur d'assu-
rance-incendie de l'immobilisation corporelle.
Selon l'article 89bis, 4e alinéa, CC, la fortune de fondation d'une institution
de prévoyance en faveur du personnel ne peut en règle générale, pour la
part correspondant aux versements des travailleurs, consister en une
créance contre l'employeur que si cette créance est garantie. 11 appartient à
la surveillance de la fondation d'examiner et de juger jusqu'à quel point on
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peut admettre de tels réinvestissements de capitaux de la fondation dans la
firme du fondateur. Dans son intérêt et dans l'intérêt des travailleurs béné-
ficiant de la fondation, il est demandé au chiffre 5 que soient indiquées les
dettes envers les institutions de prévoyance en faveur du personnel.
Le chiffre 6 a pour but de décharger le bilan. L'indication des échéances des
emprunts obligataires est en soi décisive pour leur attribution au capital à
court ou à long terme. Mais la loi permet de porter au bilan la totalité des
emprunts obligataires en tant que capital à long terme et exige que les
échéances soient indiquées dans l'annexe.
Le poste «participations» du bilan comprend toutes les participations à
d'autres entreprises (cf. art. 663a, 4e al., et art. 665a). Lorsqu'il s'agit de
sociétés holdings pures ou mixtes, il n'est pas rare que cela donne une idée
insuffisante de la situation économique de la société. Sur ce point, le chiffre
7 fournit les éclaircissements indispensables, en ce sens qu'il exige que soit
annoncée toute participation essentielle pour l'appréciation de l'état du
patrimoine et des résultats de la société. Ici également s'applique le prin-
cipe du caractère essentiel; il fixe les limites nécessaires. Quelles sont les
caractéristiques de la participation qui doivent être indiquées: la loi omet
volontairement de répondre à la question. On devrait certainement s'at-
tendre à ce que la raison de la société, son siège et son but, le capital-
actions et les taux de participation soient indiqués.
Le chiffre 8 contient la disposition relative à la communication de la disso-
lution des réserves latentes et a été expliqué en détail sous chiffre 209.47.
Le chiffre 9 se rapporte à la prescription de l'article 670 CO sur la rééva-
luation d'immeubles et de participations. Les indications concernant l'objet
et le montant des réévaluations doivent être enregistrées dans l'annexe
durant l'année de la réévaluation et maintenues aussi longtemps que la
réévaluation n'a pas été annulée ou que la perte qu'elle avait été appelée à
couvrir n'a pas été compensée par des bénéfices nouvellement créés, de
telle sorte que le montant de la réévaluation ait été couvert à nouveau.
Le chiffre W exige la publication de l'acquisition par la société de ses
propres actions; il a été exposé en détail au chiffre 208.23.
Le chiffre 11 renvoie aux dispositions, éparses dans la loi, concernant les
indications à donner dans l'annexe. Cela comprend les règles de consolida-
tion de l'article 663d, y alinéa, lrc phrase, et les dérogations aux principes
de l'établissement régulier des comptes au sens de l'article 662«, 3e alinéa.

323.3 Rapport de gestion
Article 663c Contenu
Cette disposition remplace l'article 724 CO. Du moment que le rapport de
gestion fait partie intégrante du rapport annuel, il doit trouver place au
chapitre de la reddition des comptes et non pas, comme dans la loi
actuelle, au chapitre consacré à l'administration. On a supprimé la disposi-
tion prévoyant que le rapport de gestion commente le bilan, car les com-
mentaires en question se trouveront dorénavant dans l'annexe.
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Le 1er alinéa mentionne ce que doit nécessairement contenir le rapport de
gestion.
Le 2e alinéa traite de l'augmentation du capital-actions et exige qu'elle soit
indiquée en même temps que l'attestation de vérification. Comme, lors de
l'augmentation ordinaire et autorisée du capital-actions, la décision de
constatation n'appartient plus à l'assemblée générale, et que, pour l'aug-
mentation conditionnelle du capital, la procédure tout entière se déroule
sans aucune intervention de l'assemblée générale, celle-ci doit être ren-
seignée d'une autre manière, par le rapport de gestion précisément, sur les
augmentations du capital qui sont intervenues durant l'année en question.
Le résultat du contrôle des augmentations du capital (art. 652/et art. 653/)
doit être reproduit dans le rapport de gestion. Cela permet à l'actionnaire
de se convaincre de la légitimité et de la régularité de l'augmentation du
capital.

323.4 Comptes de groupe

Article 663d Obligation de les établir et contenu
Cet article établit la consolidation obligatoire, disposition qui a été discutée
en détail au chiffre 209.5.

323.5 Protection des intérêts du pays, de la société ou du groupe ;
adaptation

Article 663e Indications pouvant être omises dans le rapport de gestion;
adaptation

Le renforcement, dans le projet, des obligations en matière de publication
ne doit pas avoir pour effet de forcer la société à donner des indications qui
pourraient nuire à ses propres intérêts ou à ceux d'autrui. C'est pourquoi le
1er alinéa contient une clause de protection. Les indications qui risquent de
mettre en danger les intérêts du pays ou d'entraîner des préjudices impor-
tants pour la société ou le groupe peuvent être omises (lre phrase). L'organe
de révision examine le bien-fondé des motifs et renseigne l'assemblée géné-
rale, si ces motifs lui paraissent insuffisants (2e phrase).
Le 2e alinéa permet d'adapter les comptes annuels aux particularités de
l'entreprise (lre phrase), tout en exigeant que l'on s'en tienne au contenu
minimum prévu par la loi (2e phrase). Cette disposition entend garantir la
souplesse nécessaire des prescriptions relatives à l'établissement des
comptes.

323.6 Evaluation

Article 664 Frais de fondation et d'organisation
L'article corrige, en la renforçant, la disposition en vigueur. L'article 664
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CO permei de porter à l'actif uniquement les frais d'organisation, mais non
pas les frais de fondation, et fait en outre dépendre l'opération d'une base
statutaire ou d'une décision de l'assemblée générale. La différence de traite-
ment ne se justifie pas en soi ; sans compter qu'il est difficile de tracer une
limite entre les frais de fondation et les frais d'organisation.
Le projet traite sur un pied d'égalité les frais de fondation, d'augmentation
du capital et d'organisation ; il permet de les porter au bilan sans exiger de
base statutaire ni de décision de l'assemblée générale. Afin de restreindre
les notions, notamment celle de frais d'organisation, on exige que les frais
nécessités par la constitution, l'extension ou la transformation de l'entre-
prise soient inscrits au bilan.
Comme par le passé, ces frais doivent être amortis en cinq ans.

Article 665 Actif immobilisé
Le texte de la disposition en vigueur, une fois introduite la notion d'actif
immobilisé, peut être notablement abrégé, car l'article 663a, 2e alinéa, dit
clairement que les immobilisations corporelles et incorporelles doivent y
être comptées. Les immobilisations financières sont traitées à l'article 665a.
Que les amortissements puissent se faire aussi indirectement, comme il est
dit à l'article 665, 3e alinéa, CO, cela va de soi et n'a pas besoin d'être
mentionné dans la loi. L'indication des valeurs d'assurance-incendie (art,
665, 4e al., CO) est maintenant donnée dans l'annexe (art. 663b, eh. 4).

Article 66Sa Participations, notion
Les immobilisations financières, et surtout les participations, font partie de
l'actif immobilisé et sont donc soumises aux règles d'évaluation de l'article
665 (r al.).
Le 2e alinéa définit la notion importante de participation. Il cite deux
critères, l'un subjectif et l'autre objectif: intention de placement durable et
influence déterminante. L'élément subjectif qu'est l'intention de faire un
placement durable ressort déjà de l'attribution de la participation à l'actif
immobilisé, de sorte que ce qui est décisif, c'est surtout le fait de procurer
une influence déterminante. Il n'est pas exigé une influence prédominante,
de sorte que même des participations minoritaires peuvent être considérées
comme des participations au sens de la loi.
De toute manière, la notion d'influence déterminante nécessite une inter-
prétation. C'est pourquoi, l'exemple donné au 3e alinéa, où il est dit que
des parts représentant au moins le cinquième des droits de vote sont tou-
jours considérées comme une participation, clarifie la question.
Toutes les participations doivent figurer au bilan sous leur montant total
(art. 663«, 4e al.); toute participation essentielle pour l'appréciation de
l'état du patrimoine et des résultats de la société doit être mentionnée dans
l'annexe (art. 6636, ch. 7).

Article 666 Stocks
Le Ier alinéa consacre l'actuel principe de la valeur minimum. Au 2L' ali-
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néa, le prix du marché pratiqué à la date du bilan remplace la disposition
actuelle, qui est peu claire et qui parle du moment de l'établissement du
bilan.

Article 667 Titres
Le 1er alinéa consacre le principe de l'imparité et permet une évaluation au
cours moyen du dernier mois précédant la date du bilan.
Le 2L' alinéa applique aux titres non cotés en bourse le principe du prix
d'acquisition et ordonne d'effectuer les corrections de valeur nécessaires.

Article 668
Cet article est abrogé ; son objet est réglé par l'article 663a.

Article 669 Amortissements, corrections de valeur, provisions pour risques
et charges

Le 1er alinéa traite des corrections de valeur nécessaires du point de vue de
l'économie de l'entreprise et fait une distinction entre l'amortissement et la
correction de valeur. L'amortissement est la correction de valeur sur le
capital immobilisé; il sert à répartir le prix d'acquisition sur la durée d'uti-
lisation et permet d'attribuer à l'avoir immobilisé la valeur qui lui revient à
la date du bilan. La loi ne prescrit aucune méthode particulière d'amortis-
sement et n'en interdit aucune. L'amortissement peut donc se faire directe-
ment ou indirectement, de manière linéaire ou dégressive ou de toute autre
façon. Il doit se faire systématiquement et non pas arbitrairement; cepen-
dant, les amortissements extraordinaires sont autorisés, étant donné la
liberté de former des réserves latentes. Outre le principe du libre choix de
la méthode, celui du caractère systématique ne s'applique donc qu'avec des
restrictions.
Les corrections de valeur se font sur l'actif circulant et servent à appliquer
le principe de la valeur minimum. Celui-ci exige que l'on établisse, pour
les objets appartenant à l'actif circulant, les frais d'acquisition et le prix du
marché et que le plus petit de ces deux montants soit porté au bilan.
Les provisions pour risques et charges permettent de prendre en considéra-
tion des obligations dont on ne connaît ni le montant, ni l'échéance. Elles
comprennent les dettes qui, à cause de l'incertitude qui plane sur leur exis-
tence ou sur le montant qu'elles représentent, n'ont pas encore pu être ins-
crites définitivement au passif comme obligations. Il ressort de la deuxième
phrase que la loi proposée connaît deux espèces principales de provisions
pour risques et charges: celles qui ont pour but de couvrir des engagements
incertains et celles qui concernent les pertes probables sur les affaires en
cours.
Les affaires en cours, qui ne sont encore réalisées ni d'un côté ni de l'autre,
ne sont pas inscrites au bilan, du moment qu'il y a compensation entre
prestation et contre-prestation; cependant, le principe de l'imparité exige
que l'on prenne en considération les pertes probables sur ce genre d'af-
faires.

918



Le projet n'établit pas de prescriptions particulièrement sévères pour la
constitution de provisions pour risques et charges, mais on doit conclure
des principes généraux que les provisions générales pour des risques
d'entreprise ordinaires ne sont pas autorisées chez nous non plus.
Le 2e alinéa autorise la constitution de réserves de remplacement, sans que
doivent être réalisées les conditions exigées pour les autres réserves latentes.
Il est dit clairement, en particulier, que des réserves de remplacement peu-
vent aussi être constituées en renonçant à dissoudre des provisions pour
risques et charges devenues superflues. Même si les réserves peuvent être
formées sans conditions, leur étendue est limitée par les buts de remplace-
ment. Il appartiendra aux auteurs de mentionner les règles à appliquer
pour fixer les valeurs de remplacement.
Les 3e et 4e alinéas traitent des réserves latentes et comptent parmi les dis-
positions capitales du projet. L'une et l'autre ont été commentées au chiffre
209.47. On renverra à ces commentaires.

Article 670 Réévaluation
Le 1" alinéa sanctionne la pratique actuelle, nettement contraire à la loi,
qui autorise la réévaluation d'immeubles et de participations, lorsqu'on y
procède en vue d'éliminer un déficit résultant du bilan. Il représente une
exception au principe de l'imparité, permet la déclaration de bénéfices
non réalisés et ne doit être utilisé que comme moyen d'équilibrer le bilan.
L'objet de la réévaluation est constitué par les immeubles au sens de l'ar-
ticle 655 CC, ainsi que par les participations telles qu'elles sont décrites à
l'article 665a, 2e et 3e alinéas.
La condition matérielle nécessaire pour procéder à la réévaluation est
remplie lorsque la valeur réelle dépasse le prix d'achat ou de revient. Le
soin de déterminer la notion de valeur réelle est laissée à la doctrine et à la
jurisprudence. Ils devront décider selon quelles règles doit se faire l'évalua-
tion de l'exploitation et de quelle manière il convient de tenir compte d'une
éventuelle participation majoritaire ou minoritaire.
La condition formelle pour procéder à la réévaluation est qu'un réviseur
atteste par écrit à l'intention de l'assemblée générale que les conditions
légales sont remplies (2e al). Comme la réévaluation a lieu en vue d'éli-
miner une perte en capital et qu'une élimination de ce genre peut aussi se
faire sous la forme d'une réduction de capital (pour laquelle le rapport d'un
réviseur autorisé serait nécessaire, cf. art. 732, 2e al.), il est requis, ici égale-
ment, que le rapport soit établi par un réviseur autorisé (cf. à ce sujet art.
727è). Le rapport doit être rédigé à l'intention de l'assemblée générale et
constitue une base spéciale en vue de l'approbation du bilan.
Le but de la réévaluation est uniquement d'éliminer une perte de capital ou
des parties de celle-ci. La réévaluation ne doit donc être entreprise que lors-
que la moitié du capital-actions et des réserves légales (cf. sur la notion art.
671 et 671û) n'est plus couverte à la suite d'une perte comptable. Ces faits
sont mentionnés à l'article 725 «Perte de capital». La réévaluation, avec la
violation du principe d'imparité qui lui est liée, doit donc intervenir in
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extremis seulement; on veut éviter par là que les bénéfices de la réévalua-
tion soient immédiatement utilisés pour être distribués. Par conséquent,
l'obligation de constituer une réserve de réévaluation est indispensable. Il
ne faut pas oublier du reste que les bénéfices réalisés après la réévaluation
peuvent être distribués immédiatement et qu'ils ne doivent pas servir à
couvrir la perte, comme ce serait le cas sans réévaluation préalable. Cela
peut pourtant se faire. La réévaluation sera publiée dans l'annexe (cf. art.
663/7, ch. 9). Cela sert avant tout à informer les créanciers, car les action-
naires sont renseignés sur la légitimité de la réévaluation par le rapport spé-
cial du réviseur autorisé.

324 Réserves
324.1 Réserves légales

Article 671 Réserves générales
Cette disposition n'a connu que des adaptations terminologiques et une
petite correction.
On parle de «réserve» et non plus de «fonds de réserve», car cette notion
donnait de manière erronée l'impression que les réserves devaient figurer
dans les actifs.
Il existera à l'avenir deux sortes de réserves légales: celles qui sont alimen-
tées par le bénéfice et l'agio, et les réserves pour actions propres. Selon la
terminologie habituelle, les réserves provenant du bénéfice ou de l'agio sont
appelées «réserves générales».
En lieu et place de «bénéfice net», on parle désormais de «bénéfice
annuel». En effet, l'expression «bénéfice net» peut avoir plusieurs sens; elle
est parfois également utilisée dans le sens de bénéfice résultant du bilan (cf.
p. ex. l'art. 675 CO).
Le 2e alinéa, chiffre 3, contient une clarification qui va au delà d'une
simple adaptation terminologique et qui touche également le fond. Cette
disposition concerne ce que l'on appelle «affectation spéciale aux réserves
légales», dont la réglementation est inutilement compliquée dans le droit
actuel. Le projet exprime clairement que ce prélèvement s'élève à '/ io de
tous les montants répartis à titre de participation au bénéfice, à l'exception
d'un dividende de 5 pour cent aux actionnaires et aux participants éven-
tuels.

Article 67la Réserve pour actions propres
Ce nouvel article clarifie la disposition de l'article 659«, 2e alinéa, qui
oblige la société, tant qu'elle possède ses propres actions, à affecter à une
réserve pour actions propres, un montant correspondant à leur prix d'ac-
quisition. Cette réserve ne peut être grevée d'aucune perte. Elle doit être
maintenue aussi longtemps que les actions restent propriété de la société,
même si ces actions ont été amorties à zéro. A ce sujet, il faut se rappeler
que la réserve a pour but d'éviter que la contre-valeur des actions propres,
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qui est portée à l'actif, soit considérée comme un gain et forme un poste
correctif au capital-actions. En effet, les actions propres ne représentent pas
une valeur réelle. La réserve pour actions propres est un chiffre fixe qui ne
peut subir aucune modification tant que la société détient ses propres
actions.
Si les propres actions sont aliénées ou cancellées dans le cadre d'une réduc-
tion de capital, la réserve peut être réduite ou dissoute dans la mesure des
valeurs d'acquisition. Cela s'applique également lorsque les actions sont
aliénées au-dessous du prix d'acquisition. Il faut être conscient du fait que
l'obligation de constituer des réserves peut ainsi, suivant les circonstances,
être facilement éludée: si la valeur des actions chute, elles sont liquidées à
bas prix, ce qui dissout la réserve et supprime la substance de la fortune.
Cependant, le fait qu'une diminution de la réserve ne soit autorisée que
dans la mesure du prix d'aliénation peut avoir pour conséquence que la
réserve ne pourra jamais être totalement dissoute, ce qui incitera la société
à renoncer dès le départ à la constitution de réserves.
La question de savoir de quelle manière la valeur d'acquisition des actions
sera constatée (lifo, fifo, etc.) peut être laissée ouverte.

324.2 Réserves statutaires

Article 672 En général
Les modifications sont seulement d'ordre terminologique (réserve, bénéfice
annuel, capital-actions).

Article 673 A des fins de prévoyance en faveur des travailleurs
Ici également, les adaptations sont uniquement d'ordre terminologique.

324.3 Relations entre dividende et réserves

Article 674 Réserves extraordinaires décidées par l'assemblée générale
1er alinéa: les modifications sont d'ordre rédactionnel.
Le 2e alinéa réglemente les conditions auxquelles sont soumises les réserves
extraordinaires constituées conformément à une décision de l'assemblée
générale. La disposition actuellement en vigueur soumet la constitution de
telles réserves aux mêmes conditions que celles mises à la constitution de
réserves latentes, à savoir la prospérité durable et la répartition d'un divi-
dende aussi constant que possible. La constitution de réserves latentes par
le conseil d'administration étant liée, dans le projet, à de nouvelles condi-
tions qui sont plus limitatives, ces conditions devront en conséquence
également s'appliquer à la constitution de réserves apparentes par l'assem-
blée générale. Les deux organes ne peuvent constituer des réserves extra-
ordinaires que sous les mêmes conditions. Toutefois, l'assemblée générale,
et non l'administration, doit pouvoir constituer des réserves afin de stabi-
liser les dividendes. L'assemblée générale, et non l'administration, doit
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avoir la liberté de conserver les bénéfices, afin de les distribuer les années
suivantes au lieu de les répartir immédiatement. Le passage de la définition
des conditions régissant la constitution de réserves latentes qui se rapporte
à ce type de réserves extraordinaires a été biffé. Il peut toutefois être
conservé en ce qui concerne les réserves constituées conformément à une
décision de l'assemblée générale (cf. art. 669, 3e al.).

325 Dividendes, intérêts intercalaires et tantièmes

Article 675, 2e alinéa Dividfendes: remplacement de «bénéfice net» par
«bénéfice résultant du bilan»

Cette disposition subit une modification rédactionnelle: le dividende ne
peut être prélevé que sur le bénéfice résultant du bilan et non pas sur le
bénéfice annuel. La distribution d'un bénéfice n'est autorisée que lorsque la
somme des actifs dépasse celle des engagements, du capital social et des
réserves légales.

Article 677 Tantièmes, conditions
II ne s'agit que de modifications rédactionnelles (bénéfice résultant du
bilan, réserve) et d'une petite simplification: conformément au droit actuel
et au nouveau droit, des tantièmes ne peuvent être versés qu'après distribu-
tion d'un dividende. Actuellement et pour des motifs qui restent inexpli-
qués, la loi fixe un taux de dividende de 4 pour cent. Ce taux est élevé dans
le projet à 5 pour cent. Il est ainsi établi que la masse des tantièmes cons-
titue toujours la base de calcul pour la seconde affectation au fonds de
réserve (cf. art. 671, 2e al., ch. 3).

326 Restitution de prestations

Article 678 En général
Par rapport au droit en vigueur, la nouvelle réglementation "se trouve à la
fois élargie et renforcée.
Aux termes du Ier alinéa, ce ne sont pas seulement les actionnaires et les
membres du conseil d'administration qui sont tenus à restitution, mais
également les personnes qui leur sont proches. Sont sujets à restitution les
dividendes, les tantièmes, les autres parts de bénéfice et les intérêts inter-
calaires (voir à ce sujet l'art. 678 CO).
La restitution est soumise à deux conditions: la distribution de la part de
bénéfice doit avoir été effectuée indûment. Cela est le cas lorsque le béné-
fice a été versé en violation de la loi ou des statuts, ou lorsque le bénéfice
distribué a été créé d'une façon illicite, ou, également, lorsque l'existence
du bénéfice n'a été établie que par le biais d'un bilan non conforme à la
loi.
La seconde condition est la mauvaise foi du bénéficiaire. Fréquemment,
l'actionnaire ne peut pas vérifier la conformité du bilan et n'est ainsi pas
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informé sur la légalité de la preuve du bénéfice et de son attribution. Les
bénéficiaires de la prestation ne sont tenus à restitution que s'ils connais-
saient ou devaient connaître le vice juridique.
Avec le 2e alinéa, la réglementation actuelle se trouve étendue dans une
mesure importante du point de vue pratique. Donnent aussi lieu à restitu-
tion les distributions de bénéfice cachées, c'est-à-dire toutes les prestations
de la société à des actionnaires, à des membres du conseil d'administration
et à des personnes qui leur sont proches, dans la mesure où ces prestations
sont en disproportion évidente avec leur contre-prestation et la situation
économique de la société. L'existence d'une distribution de bénéfice cachée
est ainsi subordonnée à deux conditions. Ce double et strict critère doit pré-
venir les complications d'un contrôle ultérieur et faciliter considérablement
le règlement des cas particuliers. Si les deux conditions sont remplies, la
distribution de bénéfice cachée est considérée comme injustifiée; en règle
générale, la bonne foi du bénéficiaire fera défaut.
Le 3L' alinéa confère à l'actionnaire également le droit d'agir en restitution,
mais celui-ci agit en paiement à la société.
Cette disposition doit améliorer l'efficacité de l'action en restitution et don-
ner aux actionnaires minoritaires la possibilité d'agir, en lieu et place d'une
administration passive, contre les bénéficiaires de prestations non justifiées.
Quand bien même son utilité devrait pouvoir se vérifier dans des cas extrê-
mes, il ne faut pas, ici non plus, se faire d'illusion sur l'efficacité de ce droit
indirect d'agir en justice.
Le 4e alinéa est repris du texte de l'article 678, 2e alinéa, CO.

Article 679 En cas de faillite
Sont visés en particulier les. cas dans lesquels des membres de l'administra-
tion ont touché des tantièmes au cours des années précédant l'ouverture de
la faillite. Dans l'article 679, ces cas sont prévus de manière plus stricte,
par le biais essentiellement d'un renversement du fardeau de la preuve: ce
n'est plus à celui qui intente l'action de prouver la mauvaise foi du bénéfi-
ciaire, mais c'est à celui-ci qu'il appartient d'établir que les tantièmes ont
été distribués conformément à la loi et aux statuts et que le bénéfice résul-
tant du bilan a été déterminé en respectant les règles relatives à l'établisse-
ment du bilan.
2e alinéa; tous les tantièmes qui ont été distribués au cours des trois ans
précédant l'ouverture de la faillite sont soumis à cette obligation de resti-
tution. En cas d'ajournement de la déclaration de faillite au sens de l'article
725, 4e alinéa, CO, le délai ne court pas entre l'ajournement et l'ouverture
de la faillite; le délai de trois ans se calcule à partir de l'ajournement.
On a renoncé à la réglementation actuelle selon laquelle la restitution est
exclue dans la mesure où elle ne peut être exigée en application des dispo-
sitions sur l'enrichissement illégitime (art. 679, 2e al., CO). La disposition
aux termes de laquelle le juge statue librement en tenant compte de toutes
les circonstances (art. 679, 3e al., CO), a également été supprimée, puisque
désormais inutile.
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Articles 680 et 683
Seules les notes marginales subissent des modifications.

327 Actions nominatives, transfert et limitation de la transmis-
sibilité

327.1 Transfert

Article 684 Principe de la libre transmissibilité
Le 7er alinéa dispose désormais que le transfert d'actions nominatives peut
également être soumis à une restriction légale, dans le cas où les actions
nominatives ne sont pas entièrement libérées. Il renvoie de ce fait à l'article
685.
Du point de vue matériel, le 2e alinéa ne subit aucune modification par
rapport à la loi en vigueur.

327.2 Restrictions légales et statutaires à la transmissibilité

Article 685 Restrictions légales en cas de libération partielle des actions
1er alinéa: contrairement aux actions aux porteurs (art. 683 CO), les actions
nominatives peuvent être émises et négociées même si elles ne sont pas
entièrement libérées (art. 686, 3e al., CO). Le 1er alinéa prescrit que, dans
ce cas, le transfert ne peut avoir lieu qu'avec l'accord de la société. Le droit
de la société de refuser son consentement vise à garantir la pleine libération
des actions et sert donc à protéger tant la société que les créanciers sociaux.
L'approbation de la société n'est pas nécessaire en cas de «transfert de pro-
priété du fait de la loi» et dans ce cas seulement. Entrent dans cette caté-
gorie la succession, le transfert en vertu du régime matrimonial et la procé-
dure d'exécution forcée, énumérés à l'article 686, 4e alinéa, CO. Il est
également fait mention expresse, ici, du partage successoral, qui repose bien
sur un contrat mais appartient formellement et matériellement à la succes-
sion (cf. commentaire de l'art. 685&, 3e al.).
2e alinéa: la société ne peut refuser son approbation que si la solvabilité de
l'acquéreur est douteuse. Dans ce cas, la société doit, en plus, exiger des
sûretés. Si ces dernières ne peuvent être fournies à leur tour, alors seule-
ment la société peut refuser son approbation. Les conditions que nous
venons de mentionner doivent donc être remplies cumulativement.

Article 685a Restriction statutaire, approbation de la société
Le 1" alinéa définit le concept de clause d'agrément. Il établit également
que l'objet de l'approbation n'est pas l'inscription au registre des actions -
comme on pouvait le déduire de l'article 686, 1er alinéa, CO - mais le
transfert d'actions nominatives liées. Le refus d'inscription au registre des
actions n'est qu'une conséquence du refus d'approbation du transfert.
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2e alinéa: si les statuts limitent la transmissibilité des actions nominatives,
cette restriction vaut également pour la constitution d'un usufruit, car selon
l'article 690, 2S alinéa, CO, l'usufruitier exerce le droit de vote et les droits
sociaux incorporés. La clause d'agrément ne s'applique pas à la constitu-
tion de gage, sauf si les statuts soumettent celle-ci à la clause d'agrément.
3e alinéa: il concrétise les dispositions de l'article 716. Les statuts peuvent
déléguer cette compétence vers le haut, à l'assemblée générale ou, vers le
bas, à la direction.

Article 685b Conditions d'un refus d'agrément
Une base statutaire ne suffit pas à justifier tout refus d'agrément. Les
statuts doivent également tenir compte des dispositions fixées par la loi.
Le l" alinéa résume les conditions dans lesquelles les statuts peuvent auto-
riser ou prescrire le refus d'agrément: la société doit soit invoquer un juste
motif, soit offrir au requérant de lui reprendre ses actions à leur valeur
réelle.
Il faut remarquer que ces conditions ne valent que pour le transfert d'ac-
tions nominatives liées relevant d'un acte juridique. En cas de transfert de
propriété du fait de la loi, la clause d'agrément est assouplie (3e al.).
En cas de transfert relevant d'un acte juridique, le requérant est toujours le
vendeur, car, selon l'article 685c, 1er alinéa, la propriété des actions et tous
les droits incorporés restent à l'aliénateur tant que la société n'a pas donné
son approbation au transfert. Si la société désire refuser un transfert pour
un juste motif, elle doit faire connaître celui-ci au requérant désireux de
vendre. Cette prescription va à rencontre de la pratique - s'appuyant sur
l'article 686, 2e alinéa, CO et largement en usage de nos jours-de refuser
l'agrément sans indication de motif. La position juridique du requérant est
précaire, car il ne peut en général pas juger du fondement objectif d'un
refus. C'est pourquoi le projet de loi oblige les sociétés à communiquer le
motif du refus.
Si la société désire écarter l'acquéreur et qu'elle n'arrive pas à faire valoir
de justes motifs, elle doit offrir à l'aliénateur de lui reprendre ses actions.
L'offre de reprise est toujours faite au nom de la société et peut être
acceptée ou refusée par Paliénatcur. Si ce dernier décline l'offre - même si
celle-ci correspondait à la valeur réelle - l'aliénateur reste actionnaire. S'il
accepte l'offre, la société acquiert les actions pour son propre compte ou
pour le compte d'autres actionnaires. L'article 659, 2e" alinéa, autorise la
société à acquérir des actions pour son propre compte jusqu'à un montant
représentant 20 pour cent du capital-actions. II est à supposer que les
statuts prévoiront souvent que de tels droits de reprise reviennent aux
autres actionnaires.
Le 2e alinéa définit les justes motifs légitimant des restrictions statutaires à
la transmissibilité.
Le chiffre 1 reconnaît le maintien du caractère suisse de la société comme
un juste motif. Il s'agit là d'un objectif dont la légitimité est aujourd'hui
reconnue par tous et qui a provoqué des interventions parlementaires.
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Le problème se pose particulièrement dans les grandes sociétés faisant ap-
pel au public. Ce sont elles qui ont fait un large usage de l'introduction des
actions nominatives liées pour lutter contre l'emprise étrangère.
Le deuxième motif est Yexclusion des concurrents de la société (ch. 2). Il
s'agit également d'un objectif dont la légitimité est incontestée.
Le maintien du caractère suisse de la société et l'exclusion des concurrents
de la société étant tous deux reconnus par la loi comme justes motifs, il
suffit que les statuts autorisent le refus pour seuls justes motifs. Il n'est pas
nécessaire que les deux motifs précités soient expressément désignés par
leur nom.
La situation juridique est toutefois différente lorsque la société désire faire
valoir d'autres justes motifs. Ces derniers doivent être définis dans les sta-
tuts (ch. 3). Mais pour être reconnus comme justes, ces motifs inscrits dans
les statuts doivent légitimer le refus d'agrément eu égard au but social ou à
la composition du cercle des actionnaires.
Le 3" alinéa réglemente les possibilités et les limites d'application du refus
d'agrément en cas de transfert légal de propriété. On vise les cas de succes-
sion, partage successoral, transfert de propriété en vertu du régime matri-
monial ou par procédure d'exécution forcée.
Les restrictions apportées aux possibilités d'application du refus d'agrément
en cas de succession se comprennent d'elles-mêmes. Si un actionnaire
meurt, ses héritiers acquièrent automatiquement, de par la loi, le statut
juridique du défunt (art. 560 CC). Une application stricte du refus d'agré-
ment serait en désaccord avec le droit des successions.
A côté de la succession, il est également fait mention du partage successoral
car, dans ce cas, la propriété, pour changer de mains, s'appuie sur un
contrat et non sur une disposition de la loi. Le partage successoral étant un
mode de liquidation de la succession, il serait absurde, dans ce cas, d'ap-
pliquer l'alinéa 1 et d'autoriser toutes les possibilités de refus qui jouent en
cas de transfert par acte juridique.
Le transfert de propriété en vertu du régime matrimonial est mis sur le
même pied que la succession car, dans ce cas, les relations entre parties
contractantes sont tellement étroites qu'un refus d'agrément ne peut être
admis que pour des motifs sérieux.
Enfin, le transfert de propriété dans le cadre de la procédure d'exécution
forcée est assimilé aux cas du transfert de propriété par le fait de la loi,
car ce mode de faire est indispensable à l'application de l'exécution forcée.
Dans les cas de transfert de propriété par le fait de la loi, la société ne peut
rejeter la requête d'approbation que si elle offre à l'aquéreur de reprendre
les actions à leur valeur réelle.
Le 4e alinéa définit la valeur réelle des actions. La détermination de cette
valeur réelle ne pose aucun problème pour les actions cotées en bourse.
Dans ce cas, la valeur réelle est déterminée par le cours en bourse au
moment de la requête. Cela vaut également pour les actions négociées
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avant bourse, dans la mesure où l'échange de ces valeurs est également
soumis à une réglementation et à des cours officiels.
La détermination de la valeur réelle des actions non cotées en bourse pose
en revanche plus de difficultés. Si le requérant et la société n'arrivent pas à
s'entendre sur le montant de la reprise, ils peuvent laisser au juge le soin de
déterminer la valeur réelle. Celui-ci se basera toujours sur une expertise
dans laquelle la question de l'estimation de la valeur de l'entreprise jouera
le rôle central.
La valeur réelle des actions non cotées en bourse est en même temps une
valeur commerciale. Aussi convient-il de prendre en considération tous les
autres facteurs qui influencent la valeur commerciale à côté de la valeur de
la participation à la société: le montant de l'offre de rachat, le volume des
paquets d'actions minoritaires (en se demandant s'il y a ou non une mino-
rité pouvant paralyser les décisions de la majorité), les perspectives d'avenir
de l'entreprise, etc. Dans ce cas également, est déterminante la valeur des
actions au moment de la requête (1er al.).
Selon une disposition expresse de la loi, les frais de l'estimation doivent
être supportés par la société. Cela se justifie, étant donné que la société a la
possibilité de refuser le transfert sans indication de motif et d'acquérir les
actions pour son propre compte ou celui de ses actionnaires.
5e alinéa: l'actionnaire désireux de vendre peut donner son accord à l'offre
de reprise de la société expressément, tacitement ou par acte concluant
(art. 6 CO). Le 5e alinéa prescrit quelles conditions préalables sont néces-
saires pour que le silence du requérant vaille acceptation de l'offre de re-
prise. La nécessité de cette disposition réside dans le fait que la société est
liée par son offre de reprise et doit pouvoir disposer du capital nécessaire
en cas d'acceptation. La disposition prévue par la loi accorde au requérant
un délai d'un mois pour repousser l'offre de reprise. Le délai court à partir
du jour où l'actionnaire a connaissance de la valeur réelle des actions.
Le 6f alinéa prescrit que les dispositions légales relatives à l'agrément sont
contraignantes dans un sens seulement. Les sociétés peuvent aggraver les
conditions de refus prévues par la loi, mais ne peuvent pas les alléger. C'est
ainsi que les statuts peuvent renforcer le nombre des conditions auxquelles
le' rejet d'une requête de transfert est soumis. Ils peuvent par exemple pres-
crire que le refus de transfert relevant d'un acte juridique nécessite aussi
bien l'indication d'un juste motif que l'offre de reprise des actions à leur
valeur réelle.

327.3 Effets des restrictions à la transmissibilité

Article 685c Moment du transfert de la propriété, des droits patrimoniaux
et des droits sociaux

Le 1er alinéa interdit la dissociation, en cas de transfert relevant d'un acte
juridique, en ne faisant passer la propriété des actions et tous les droits
incorporés à l'acquéreur qu'au moment où la société donne son accord au
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transfert. Dans ces cas, l'approbation de la société a un effet constitutif.
Avant cet accord, l'aliénateur reste titulaire de tous les droits de l'action-
naire,
2e alinéa: cette solution simple donnée au problème de la dissociation des
droits ne peut être envisagée pour les cas relevant du transfert de propriété
du fait de la loi. Elle serait en désaccord avec le principe juridique de la
succession universelle.
Dans ces cas, la dissociation des droits de l'actionnaire est donc maintenue,
mais il ne s'agit que d'une dissociation temporaire; le nouveau détenteur
d'actions se voit en effet proposer deux solutions: soit devenir action-
naire au plein sens du terme, soit laisser la société lui reprendre ses
actions à leur valeur réelle.
3e alinéa: la société doit rejeter la requête d'approbation dans les trois mois
qui suivent sa réception, faute de quoi l'approbation est réputée accordée,
Tout refus d'approbation non fondé en droit a les mêmes effets qu'une
approbation tacite. Le refus est considéré comme non fondé en droit,
notamment lorsque la société:
- fait valoir un juste motif qui n'a pas de fondements statutaires suffisants;
- fait valoir un motif de refus inscrit dans les statuts mais qui ne se justifie

pas eu égard au but social et à la composition du cercle des actionnaires;
- refuse son approbation sans proposer l'offre de reprise prescrite par les

statuts ou la loi.
Le 4e alinéa donne des garanties à l'aliénateur.

327.4 Registre des actions

Article 686 Contenu; conditions préalables et effets de l'inscription
Du point de vue matériel, cet article correspond à l'article 685 CO, auquel
on a apporté des corrections d'ordre essentiellement rédactionnel. Il cir-
conscrit le contenu du registre des actions et sa portée légale.
Le 1er alinéa apporte une modification matérielle par l'introduction du
devoir d'inscrire l'usufruitier au registre des actions. Jusqu'à présent, ce
principe était déjà considéré comme utile et appliqué dans la pratique,
mais il n'était pas formulé expressément dans la loi.
Le 2e alinéa apporte une correction à la formulation de l'article 685, 2e ali-
néa, CO, en mentionnant expressément le cas de l'usufruit. L'usufruitier est
inscrit s'il peut fournir une pièce établissant la constitution de l'usufruit.
3e alinéa: le conseil d'administration n'est plus déclaré compétent pour
attester sur le titre l'inscription au registre des actions. Le conseil d'admi-
nistration ne reste compétent que si rien d'autre n'est prévu (cf. art. 716, 2e

al.).
Le 4e alinéa correspond pour l'essentiel à l'article 685, 4e alinéa, CO; la
mention de l'usufruitier est nouvelle.
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Article 687
Seul change le chiffre de la note marginale.

328 Droits inhérents à la qualité d'actionnaire

328.1 Principe et légitimation à l'égard de la société

Article 689 Principe
Pour plus de clarté, et en particulier pour permettre une meilleure distinc-
tion entre conditions internes et externes, le projet divise l'article actuelle-
ment en vigueur en plusieurs articles.
Sur le plan matériel, l'article 689 correspond à l'article 689, 1er et 2e ali-
néas, CO; il ne comporte que des modifications d'ordre purement rédac-
tionnel.

Article 689a (nouveau) Légitimation à l'égard de la société
Sur le plan matériel, le nouvel article 689<2 correspond à l'article 689, 3e et
4e alinéas, CO. Les modifications doivent apporter des éclaircissements. Le
1er alinéa arrête expressément que quiconque est inscrit au registre des ac-
tions est reconnu comme possesseur d'une action nominative et est, de ce
fait, habilité à exercer les droits sociaux. Cela découle également de l'article
686, 4e alinéa.

328.2 Représentation de l'actionnaire

Article 689b (nouveau) En général
Le 1er alinéa introduit le principe selon lequel le représentant doit suivre
les instructions du représenté. La représentation peut prendre une forme in-
dividuelle ou collective. On a par exemple affaire à un cas de représenta-
tion individuelle lorsqu'un actionnaire charge son avocat de le représenter à
l'assemblée générale. Les types de représentation collective que nous
connaissons actuellement sont la représentation par un dépositaire et la
représentation par un organe de la société.
Le principe énoncé au 1er alinéa semble aller de soi. Il n'est cependant pas
toujours suivi en cas de représentation collective. Aussi conviant-il de pres-
crire expressément le devoir de suivre les instructions du représenté en cas
de représentation.
Le 2e alinéa n'autorise la représentation d'un actionnaire au porteur qu'en
vertu de pouvoirs accordés dans un écrit spécial.

Article 689c (nouveau) Représentation par un organe de la société
Si une société met l'un de ses organes à la disposition des actionnaires no-
minatifs en qualité de représentant, elle est tenue de désigner en même
temps un représentant indépendant. Il est prescrit que le représentant ne re-
çoit les pouvoirs que pour la représentation à une seule assemblée générale.

929



L'article 689c donne au concept de représentation par un organe de la
société une acception large, dans le but d'empêcher toute tentative de
contourner la loi. Ce qui est par conséquent décisif pour ce concept, c'est la
dépendance du représentant collectif à l'égard de la société et non sa qualité
d'organe. Cela a pour conséquence qu'il convient également d'insister sur
l'indépendance du représentant supplémentaire, si l'on veut éviter des
conflits d'intérêts entre divers devoirs de loyauté contradictoires que le re-
présentant devrait trancher en faveur de l'actionnaire qui est son mandant,
même si c'est la société qui le paye.

Article 689d (nouveau) Représentation par un dépositaire
La réglementation du droit de donner des instructions en cas de représenta-
tion par un dépositaire s'en tient volontairement à l'essentiel. L'élaboration
des détails peut être laissée aux soins des milieux économiques concernés
qui ont déjà établi une réglementation de la représentation par un déposi-
taire sur une base contractuelle.
Selon le 1" alinéa, le représentant dépositaire est tenu de solliciter des
instructions avant chaque assemblée générale. Cette démarche doit avoir
lieu suffisamment tôt, afin que l'actionnaire ait la possibilité de se faire une
opinion au sujet des points à l'ordre du jour et des propositions du conseil
d'administration ou des actionnaires qui ont convoqué l'assemblée générale,
et puisse ainsi communiquer ses instructions au représentant dépositaire à
temps. Ce point n'est pas formulé expressément, mais il découle des objec-
tifs mêmes de la réglementation du droit de donner des instructions.
Le 2e alinéa, en revanche, souligne que le représentant dépositaire ne doit
tenir compte des instructions spéciales que dans la mesure où elles lui ont
été communiquées à temps par le déposant. Il ne suffit en effet pas simple-
ment que les instructions parviennent au dépositaire. En sa qualité de
représentant collectif, il est tenu d'enregistrer ces instructions, de les cata-
loguer et de les étudier, ce qui, même à l'âge de l'ordinateur, n'est possible
que si on lui en laisse le temps.
Selon le 2e alinéa, si les instructions du déposant ne sont pas communi-
quées à temps, le représentant exerce le droit de vote conformément aux
instructions générales du déposant, dans la mesure où celui-ci en a
donné. De telles instructions générales peuvent par exemple consister
dans le fait que le représentant est tenu d'exercer le droit de vote en s'oppo-
sant au représentant de certains milieux économiques ou en allant dans le
sens de telle ou telle politique des dividendes. La seule condition requise est
que l'instruction générale soit suffisamment concrète pour que le représen-
tant collectif puisse la suivre. On ne peut exiger qu'une instruction deman-
dant que le représentant protège au mieux les intérêts particuliers du dépo-
sant soit suivie par quelqu'un qui, dans une assemblée générale, doit exer-
cer le droit de vote au nom de milliers d'actionnaires.
Si le déposant n'a communiqué ni instruction spéciale, ni instruction géné-
rale pour l'exercice du droit de vote, le représentant dépositaire suit les
propositions du conseil d'administration. Cette prescription part de l'hypo-
thèse que, dans les sociétés faisant appel au public, les propositions du
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conseil d'administration correspondent en règle générale aux intérêts de la
société. Si tel n'est pas le cas et que certaines intentions du conseil d'admi-
nistration sont contestées, les banques dépositaires peuvent rendre leurs
clients attentifs à ce fait. Dans tous les cas où les propositions du Conseil
d'administration sont visiblement contraires aux intérêts des actionnaires et
si des circonstances particulières empêchent le dépositaire de prendre à
temps des instructions auprès du déposant (par exemple des faits nouveaux
sont révélés juste avant l'assemblée générale), les dépositaires peuvent, en
application de l'article 397, 1" alinéa, CO, voter dans le sens de l'intérêt
bien compris des actionnaires.

Le 3e alinéa dispose que le représentant dépositaire doit être une banque ou
une société financière à caractère bancaire au sens des articles I et 2, LB.
Sont par conséquent soumis à la réglementation toutes les banques ou
toutes les sociétés financières suisses à caractère bancaire, toutes les
banques étrangères ayant leur siège ou une succursale en Suisse, ainsi que
les représentants de banques étrangères qui déploient une activité en Suisse,
dans la mesure où ils participent à une assemblée générale d'une société
anonyme suisse en tant que dépositaires uniquement. De plus, les gérants
de fortune professionnels sont également soumis à la réglementation. Est
considérée comme gérant de fortune toute personne qui, de par sa profes-
sion, reçoit des capitaux et des titres et les place exclusivement pour le
compte de ses clients (contrairement aux banques qui prêtent à leur propre
compte). Celui-ci peut être agent fiduciaire, mais aussi un avocat, un
notaire, un agent d'affaires ou un courtier, dans la mesure où ils conservent
des actions en dépôt et agissent en qualité de représentants collectifs à
l'assemblée générale d'une société. S'ils agissent comme représentants indi-
viduels, ce sont alors les règles du droit général relatif au mandat qui s'ap-
pliquent.

Article 689e (nouveau) Communication de la représentation
Les représentants collectifs doivent communiquer le nombre, l'espèce, la
valeur nominale et la catégorie des actions qu'ils représentent lors de l'as-
semblée générale de la société. Si le représentant ne s'acquitte pas de ce
devoir, le Ier alinéa donne la possibilité d'attaquer les décisions de l'as-
semblée générale, comme en cas de participation illicite à l'assemblée géné-
rale. Il s'agit ici du droit d'attaquer en justice tel qu'il est décrit à l'article
691 CO. La communication constitue donc une condition préalable au
vote, au même titre que les pouvoirs écrits. Les actionnaires peuvent atta-
quer avec succès les décisions de l'assemblée générale dans la mesure où ces
décisions n'auraient pas pu être prises sans les voix représentées non dé-
clarées.

Le 2' alinéa dispose que les décisions de l'assemblée générale peuvent être
attaquées en justice si le président ne communique pas les conditions de
représentation malgré la demande d'un actionnaire. Il s'agit du droit d'atta-
quer conforme à l'article 706 CO, c'est-à-dire qu'aucune autre condition
préalable n'est nécessaire.
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328.3 Droit de vote à l'assemblée géne'rale

Article 693 Actions à droit de vote privilégié
Le 2e alinéa dispose, dans sa seconde phrase, que la valeur nominale des
autres actions ne peut pas être supérieure de plus de dix fois à celle des
actions à droit de vote privilégié (cf. en. 202.3).
Cela vaut pour toutes les nouvelles sociétés dès l'entrée en vigueur de la
nouvelle loi. Il ne convient toutefois pas d'appliquer cette disposition aux
anciennes sociétés, car il est préférable de ne pas déséquilibrer les rapports
de vote déjà établis. C'est pourquoi l'article 4 des dispositions finales pres-
crit que les sociétés dont les actions ont une valeur nominale supérieure à
dix fois celle de la valeur nominale des actions à droit de vote privilégié,
n'ont pas l'obligation d'adapter leurs statuts au nouveau droit. Elles n'ont
en revanche plus le droit d'émettre de nouvelles actions dont la valeur
nominale est supérieure à dix fois la valeur nominale des actions à droit de
vote privilégié.
Au catalogue actuel des décisions (3e al.), pour lesquelles le droit de vote se
mesure à la valeur nominale, et cela même en présence d'actions à droit de
vote privilégié, on ajoute le cas suivant: l'exécution d'un contrôle spécial
(art. 691a ss) ne devrait pas être entravée par les actionnaires à droit de
vote privilégié, de sorte que la décision en vue d'un tel contrôle soit accep-
tée lorsque la majorité des détenteurs du capital-actions représenté à l'as-
semblée générale l'approuve, quand bien même l'on ne serait pas parvenu à
une majorité des voix.

328.4 Droits de contrôle des actionnaires

Article 696 Communication du rapport annuel
Au lL'r alinéa, la durée de la mise à disposition des documents est pro-
longée à 20 jours au moins. Contrairement au droit en vigueur, les proposi-
tions concernant l'emploi du bénéfice net ne doivent plus être présentées au
siège de la société puisqu'elles doivent être communiquées en même temps
que les autres propositions du conseil d'administration et des actionnaires
(cf. art. 699, 3e al., et art. 700, 2e al.). L'actionnaire dispose de deux nou-
veaux moyens d'information: l'annexe (art. 663i) et, dans la mesure où la
société réunit sous une direction unique d'autres sociétés, les comptes de
groupe (art. 663$. Ces documents seront mis à la disposition des action-
naires uniquement au siège de la société. L'exercice du droit de regard des
actionnaires est toutefois facilité, du fait que chaque actionnaire peut exiger
qu'un exemplaire de ces documents lui soit délivré sans délai.
Le 2e alinéa correspond quant au fond à l'article 696, 3e et 4e alinéas, CO.
Il joue un rôle important dans l'interprétation de l'article 700, 2e alinéa, en
définissant la notion de communication.
Le 3f alinéa supprime l'obligation de garder pendant une année le bilan à
la disposition des actionnaires, mais fixe désormais le droit de l'action-
naire à recevoir les documents.

932



Aritele 697 Droit de renseignement et droit de consultation
1er alinéa: chaque actionnaire a le droit de se renseigner. Le participant
n'obtient ce droit que si les statuts le lui accordent (art. 656c, 2e al.). Le
devoir d'information incombe au conseil d'administration et à l'organe de
contrôle, et non pas à la direction. C'est en principe le conseil d'admi-
nistration qui a compétence pour donner les renseignements concernant les
affaires sociales, et par conséquent aussi concernant le contenu des comptes
annuels. L'organe de contrôle ne renseigne que sur les questions se rappor-
tant à son activité de contrôle et à ses résultats. Le droit d'information
s'exerce à l'assemblée générale, ce qui n'exclut cependant pas qu'un action-
naire soumette ses questions au conseil d'administration ou à l'organe de
contrôle avant l'assemblée générale. En revanche, l'organe en question n'est
tenu de fournir le renseignement que lors de l'assemblée générale. Cette
réglementation correspond à la doctrine actuelle et découle du principe
selon lequel l'actionnaire exerce à l'assemblée générale ses droits relatifs
aux affaires sociales (cf. art. 689, 1er al.),
Le 2L' alinéa crée, comme pendant au droit à être informé, le devoir de
fournir des renseignements et il en trace simultanément les limites. Ces der-
nières s'imposent parce que l'exercice de ce droit peut se heurter aux inté-
rêts de la société, plus particulièrement à la sauvegarde de secrets d'affaire.
Il faut tenir compte du fait qu'à l'assemblée générale ne participent pas uni-
quement des actionnaires bien intentionnés, mais également des concur-
rents qui chercheront à utiliser les renseignements obtenus à des fins
contraires aux intérêts de la société, les actionnaires n'étant pas liés par un
devoir de loyauté envers la société.

Puisque le droit de renseignement sert à fournir à l'actionnaire l'informa-
tion nécessaire à l'exercice de ses droits d'actionnaire, il convient de lui
donner les renseignements uniquement dans ce but-là. Or, le droit aux ren-
seignements ne sert pas seulement à l'exercice du droit de vote. Il est lié
de surcroît à tous les droits des actionnaires, plus particulièrement au droit
d'aliéner les actions. C'est pourquoi il est indispensable que l'actionnaire
puisse se faire une image de la véritable valeur de ses actions.
Les renseignements sont certes importants pour permettre aux actionnaires
d'exercer leurs droits, mais il convient aussi d'examiner si l'octroi de ces
renseignements ne va pas à rencontre des intérêts particuliers de la société.
Si c'était le cas, il faudrait procéder à la balance des intérêts en présence,
afin de déterminer si les intérêts de l'actionnaire à l'information priment
ceux de la société à sauvegarder les secrets d'affaire,
Le 3* alinéa reprend l'actuel article 697, 2e alinéa, CO, avec une modifica-
tion d'ordre rédactionnel. Il règle le droit de consulter les livres et la corres-
pondance de la société. Il s'agit là d'un droit très étendu qui peut particu-
lièrement porter atteinte aux secrets d'affaire et aux intérêts de la société.
C'est la raison pour laquelle le droit de consultation n'existe qu'en vertu
d'une autorisation expresse de l'assemblée générale ou du conseil d'admi-
nistration. En prenant la décision d'autoriser la consultation, on tiendra
compte, d'une part, de l'intérêt que peut avoir la société à sauvegarder les
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secrets d'affaire et on limitera, d'autre part, l'étendue du droit de consulta-
tion au besoin de l'information.
Le 4e alinéa remplace le droit d'agir en justice pour obtenir des renseigne-
ments, tel qu'il figure à l'article 697, 3e alinéa, CO, par un droit d'obtenir
du juge d'être informé et de consulter lès documents. La compétence
appartient au juge du siège de la société. Seul le refus injustifié opposé aux
demandes de renseignement et de consultation peut être attaqué en justice.
Un tel refus est injustifié lorsque le conseil d'administration ou l'organe de
contrôle n'a pas voulu fournir une information qui, d'une part, est indis-
pensable à l'actionnaire dans l'exercice de ses droits et qui, d'autre part, ne
compromet pas les secrets d'affaire dignes de protection. La preuve que le
droit de consulter les livres et la correspondance a été refusé de manière in-
justifiée est soumise à des conditions plus sévères que celles posées au refus
du droit à obtenir des renseignements. Cette différence résulte du fait que le
droit de consultation peut empiéter plus directement sur les intérêts de la
société. Le juge va devoir entendre la société, qui prétendra avoir fourni à
l'actionnaire tous les renseignements nécessaires. 11 devra accorder un droit
de consultation qui garantisse la sauvegarde des secrets d'affaire dans l'inté-
rêt de la société. C'est pourquoi il lui appartient de décider quels extraits
des livres et de la correspondance doivent être mis à la disposition
de l'actionnaire. Le juge devra en particulier examiner si la présentation
d'extraits authentifiés peut satisfaire aux conditions du droit de consulta-
tion,

328.5 Contrôle spécial

Article 697a Par décision de l'assemblée générale
1er alinéa: la proposition d'un actionnaire de faire procéder à un contrôle
spécial est soumise à l'assemblée générale. Chaque actionnaire a la faculté
d'exercer son droit, mais il n'est accordé aux participants que si les statuts
le prévoient expressément (art. 656c, 2e al.). Les créanciers n'ont pas
qualité pour présenter une telle requête.
Du point de vue objectif, il est exigé que l'exécution du contrôle spécial
soit nécessaire aux actionnaires pour exercer leurs droits. En d'autres
termes, il faut que le requérant ait un intérêt actuel digne de protection
juridique à l'accomplissement de cette procédure, c'est-à-dire qu'à défaut de
l'information désirée, il ne lui serait pas possible d'exercer ses droits d'ac-
tionnaire en connaissance de cause. C'est le cas, par exemple, s'il prend, le
cas échéant, des mesures contre l'administration (actions en responsabilité,
etc.).
L'opération de contrôle spécial n'est d'ailleurs qu'un moyen de droit subsi-
diaire. Avant de la proposer à l'assemblée générale, l'actionnaire devra
avoir épuisé les autres droits de contrôle.
Il n'est pas nécessaire qu'une telle proposition soit inscrite à l'ordre du jour
(art. 700, 3e al). Le contrôle spécial est destiné à clarifier certains états des
choses. Il a essentiellement pour but de vérifier si les organes directeurs,
l'administration ou l'organe de contrôle ont commis des infractions aux lois
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ou aux statuts. Il peut porter sur des parties des comptes annuels, du rap-
port de gestion, des comptes de groupe ou sur la conduite des affaires en
général. Par le moyen de ce contrôle, on peut encore établir si des salaires
ou des indemnités exagérés ont été payés, ou si les actionnaires majoritaires
ont entamé les disponibilités de la société par des répartitions occultes de
bénéfices ou par des restitutions d'apports.
2e alinéa: l'ouverture d'un contrôle spécial prend toujours la forme d'une
procédure en deux étapes. La première consiste à présenter la proposition à
l'assemblée générale et la seconde à intenter une demande auprès du juge
compétent. Chaque actionnaire est en droit d'agir individuellement dans les
deux phases.
L'institution d'un contrôle spécial est décidée par le juge, afin non seule-
ment que soient garanties la compétence et l'indépendance du vérificateur,
mais que soit aussi évité le risque que la société exécute d'elle-même un
contrôle spécial lui tenant lieu d'alibi.

Article 697b Par décision judiciaire
Dans de nombreux cas, l'assemblée générale ne donnera pas son accord à
une proposition tendant à la mise en œuvre d'un contrôle spécial. L'article
697d fixe les conditions applicables en pareil cas à la désignation d'un
contrôleur spécial.
Le Ier alinéa cite, comme première condition, que les actionnaires requé-
rants forment un groupe minoritaire pouvant être sérieusement pris en
considération. Il ne sied pas que des quérulents isolés soient en mesure
d'obtenir l'ouverture de la procédure contre la volonté de la société. Cette
disposition, reprenant la règle énoncée à l'article 699, 3e alinéa, prévoit
que les actionnaires doivent représenter au moins le dixième du capital-
actions ou des actions totalisant une valeur nominale d'un million de
francs. Cette identité de conditions a été choisie sciemment afin que, dans
des cas urgents, les conditions posées à la convocation d'une assemblée
générale extraordinaire concordent avec les conditions nécessaires à la pré-
sentation des requêtes.
Le critère du dixième du capital-actions a pour objectif d'aider avant tout
les actionnaires minoritaires de petites et moyennes sociétés, en les mettant
en position de se défendre efficacement contre la prédominance arbitraire
des actionnaires majoritaires. Un tel critère serait inadapté pour les sociétés
faisant appel au public où il serait réellement impossible de mobiliser une
minorité d'une importance semblable pour présenter des requêtes. Pour ce
motif, le projet prévoit, à titre de condition alternative, la représentation
d'actions d'une valeur nominale totale d'un million de francs (voir com-
mentaire ad art. 699, 3e al.).

Normalement, l'actionnaire qui proposera à l'assemblée générale d'une
grande société un contrôle spécial ne disposera pas de la minorité néces-
saire. C'est la raison pour laquelle le projet accorde à l'actionnaire requé-
rant un délai de 3 mois pour constituer la minorité représentative exigée
par la loi. Ce délai de 3 mois, d'une part, donne toute sécurité de droit à la
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société et, d'autre part, ne porte pas atteinte aux droits de la minorité, du
fait de délais trop courts.

2e alinéa: du point de vue objectif, le projet exige en outre que ces action-
naires minoritaires rendent vraisemblable que «les fondateurs ou organes
ont violé la loi ou les statuts et qu'ils ont dès lors porté préjudice à la
société ou aux actionnaires». Il en résulte que le contrôle spécial auquel
consentira l'assemblée générale sera limité au contrôle éventuel de cet
objet: la direction commerciale ne pourra être l'objet d'un contrôle spé-
cial que s'il s'élève une discussion relative à une violation des dispositions
de la loi ou des statuts. Les contraventions à la loi ou aux statuts doivent
de plus avoir causé un préjudice à la société ou aux actionnaires.
La désignation d'un contrôleur spécial ne doit pas dépendre de la preuve
d'une violation de la loi ou des statuts, car ce qui doit justement faire
l'objet d'une enquête ne peut être nécessaire à fonder la requête. Il doit
suffire que les actionnaires requérants établissent la vraisemblance de
contraventions aux lois ou aux statuts. Ceci ne signifie certes pas qu'il soit
nécessaire d'en produire la preuve intégrale. Il convient plutôt d'exposer
des faits de nature à convaincre le juge de la vraisemblance d'une infrac-
tion au droit et d'un dommage.
Le 3e alinéa dispose que le juge ne doit prendre une décision sur la néces-
sité d'effectuer un contrôle spécial qu'après avoir entendu la société. La
mise en œuvre d'un contrôle spécial constitue une mesure grave, de sorte
que cela justifie un respect particulier du principe du droit d'être entendu.

Article 697c Désignation du contrôleur spécial
1er alinéa: le juge nomme le contrôleur spécial, lequel doit être indépendant
de la société soumise au contrôle.
Le juge est de même chargé de rédiger l'ordonnance de contrôle. 11 devra
fixer l'étendue du contrôle spécial sur la base des violations du droit ren-
dues vraisemblables, déterminer les faits à examiner et désigner les per-
sonnes auprès desquelles il convient de recueillir des renseignements au
cours du contrôle.
2e alinéa: suivant l'étendue des enquêtes à instruire, le juge charge du
contrôle spécial un ou plusieurs experts. 11 doit alors prendre en considéra-
tion la nécessité de procéder aussi rapidement que possible à l'exécution du
contrôle spécial.

Article 697d Activité du contrôleur spécial
1er alinéa: le contrôle spécial constitue une charge pour la société con-
cernée. Il est donc nécessaire qu'il soit exécuté dans un délai très court.
Bien entendu, il convient d'éviter toute perturbation inutile dans la marche
des affaires.
2e alinéa: le contrôleur ne peut assumer pleinement son mandat que s'il
dispose d'un droit d'information et de consultation illimité. Ainsi, le 2e ali-
néa oblige-t-il expressément les fondateurs, les organes, les mandataires, les
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travailleurs, les gestionnaires et les liquidateurs de le renseigner. Le devoir
de renseignement ne concerne que les faits essentiels.
3e alinéa: le contrôleur spécial doit clarifier l'état des faits soumis à sa véri-
fication le plus indépendamment possible de la société. C'est pourquoi il
n'est pas exclu que ses enquêtes le mène à des résultats unilatéraux. Pour
ce motif, le 3e alinéa prescrit qu'avant la clôture des enquêtes, le contrôleur
spécial doit confronter la société aux résultats de ses travaux. La société
doit avoir l'occasion de dissiper des malentendus inutiles, de s'expli-
quer sur la réalité des faits qui n'auraient pas été pris en considération et
échanger d'autres points de vue afin que les résultats du contrôle soient
ajustés.
4e alinéa: pour élucider les faits, le contrôleur spécial doit être mis au cou-
rant de secrets d'affaire. C'est la raison pour laquelle il est expressément
tenu à l'obligation de discrétion.

Article 697e Rapport du contrôleur spécial
1er alinéa: le contrôleur spécial doit présenter au juge un rapport écrit sur
les résultats de son enquête. Il ne suffit pas d'un bref résumé de l'expertise,
comme cela se fait dans le rapport de révision à l'assemblée générale. Le
contrôleur spécial doit présenter un exposé détaillé sur les questions exami-
nées.
Bien que tenu de commenter le rapport, le contrôleur spécial prendra garde
de ne pas dévoiler inutilement des secrets d'affaire. II ne fera notamment
pas allusion aux procédés de fabrication ni aux détails concernant les bre-
vets et ne produira pas la liste de la clientèle. Il ne fera part de questions
confidentielles que dans la mesure où elles sont absolument nécessaires à la
compréhension du rapport d'expertise.
Le 2e alinéa protège les intérêts confidentiels de la société. Le juge doit sou-
mettre encore une fois le rapport à la société avant qu'il soit communiqué
au requérant, afin qu'elle puisse demander la suppression de certains pas-
sages qui, à son sens, violeraient des secrets professionnels ou d'autres inté-
rêts sociaux devant être sauvegardés.
3e alinéa: le rapport ainsi épuré sera transmis aux parties, c'est-à-dire aux
requérants et à la société. Les" requérants auront encore la faculté de de-
mander des informations complémentaires. Après mise au point du rap-
port, la procédure est terminée. Il appartient désormais aux requérants de
tirer les conséquences du rapport.

Article 697f Communication du rapport
lL'r alinéa: le contrôle spécial n'est pas uniquement un droit de la minorité.
S'il permet la révélation de graves manquements, il est insatisfaisant
de ne donner connaissance du rapport qu'aux actionnaires requérants.
C'est pour cette raison que le rapport, ainsi que la prise de position des
parties, doivent être mis en délibération à l'assemblée générale suivante. La
communication, tout comme la prise de position des parties, sont utiles en
cela qu'elles déterminent la portée du rapport et qu'elles aident l'assem-
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blée générale à en tirer plus facilement les conclusions quant aux personnes
et aux faits.
2e alinéa: la publication du rapport n'est pas prévue, même en ce qui
concerne les sociétés faisant appel au public. Les créanciers n'y ont pas
accès. Mais chaque actionnaire a la faculté de demander, durant l'année
qui suit l'assemblée générale, un exemplaire du rapport et des prises de
position.

Article 697g Frais
La procédure de contrôle spécial est en règle générale coûteuse. Les seuls
frais d'expertise peuvent s'élever à plus de 30 000 francs dans la plupart des
cas.
Selon les principes généraux de répartition des frais en procédure civile,
c'est au requérant qu'incombé l'avance des frais d'une procédure. Compte
tenu des frais prévisibles, la provision serait telle que la plupart des action-
naires seraient amenés à renoncer à la procédure par crainte de tels frais.
Le projet prescrit donc que la société doit fournir les provisions. Cela est
également justifié parce que les circonstances ou les raisons de suspicion
qui ont provoqué le contrôle spécial ont généralement été créées par la so-
ciété; en particulier dans le cas où elle a refusé des renseignements ou une
consultation des pièces.
Si l'assemblée générale a ratifié la procédure, les frais sont dans tous les cas
mis à la charge de la société après la clôture du contrôle spécial. Si cette
procédure a eu Heu contre l'avis de la majorité de l'assemblée générale,
pour les motifs indiqués ci-dessus, c'est en règle générale la société qui
devra en supporter les frais. Seules certaines circonstances particulières
peuvent permettre au juge de les faire supporter totalement ou partielle-
ment aux requérants.

329 Publication des comptes annuels et des comptes de groupe

Article 697h
Le 1" alinéa impose le devoir de publication aux sociétés faisant appel au
public et aux grandes sociétés. Ces sociétés doivent publier chaque année
les comptes annuels, les comptes de groupe et les rapports des réviseurs;
cette obligation ne concerne pas le rapport de gestion. Les comptes annuels
et de groupe sont publiés dans leur version définitive, et non abrégée, tels
qu'ils ont été approuvés par l'assemblée générale. En outre, la publication
ne remplace pas non plus la communication du rapport annuel aux action-
naires, telle qu'elle est prévue à l'article 696, 3e alinéa.
Il existe deux modes de publication: la publication dans la Feuille officielle
suisse du commerce ou l'envoi des documents à quiconque en fait la
demande. Ces deux modes de publication ont valeur égale; la société est
libre dans son choix. La société qui met ses comptes annuels à la disposi-
tion du public, qui les envoie à la demande des clients et de tout intéressé,
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ne peut être tenue de les publier également dans la Feuille officielle suisse
du commerce.
Ne sont obligées de procéder à ces publications que les sociétés faisant
appel au public et les grandes sociétés. Les premières se distinguent par
l'émission d'emprunts par obligations et par la cotation en bourse, tandis
que les secondes se caractérisent par le total du bilan, le chiffre d'affaires et
le nombre de travailleurs.
Les sociétés qui émettent des emprunts par obligations au sens de l'article
1156 CO, ainsi que les sociétés dont les actions ou bons de participation
sont cotés à une bourse suisse ou étrangère, font appel au public en vue
de leur financement et sont par conséquent tenues de publier leurs
comptes. Il existe environ 200 sociétés dont les titres sont cotés en bourse,
et près de 500 autres qui ont émis des emprunts par obligations.
Les grandes sociétés ont elles aussi l'obligation de publier, puisque leur
activité revêt une certaine importance à l'égard de la collectivité et aux
yeux d'une grande part de la population. Leurs totaux du bilan, leur chiffre
d'affaires, ainsi que le nombre de leurs travailleurs en sont les critères
déterminants, conformément à la quatrième directive de la Communauté
européenne (art. 1 l et 27). Une société n'est tenue à ces publications que
lorsqu'elle parvient, au moins pendant deux exercices, à dépasser au moins
deux des chiffres prescrits. Selon une estimation de l'Office fédéral de la
statistique, 500 sociétés environ présentent un total du bilan de 50 millions
de francs; 300 sociétés atteignent un chiffre d'affaires de 100 millions de
francs; 276 sociétés emploient plus de 500 travailleurs (cf. ch. 113.2 Socié-
tés anonymes d'après l'effectif de leur personnel et leur chiffre d'affaires).
L'obligation de publier les comptes ne devrait pas concerner plus de 1000
sociétés.
Il n'y a pas lieu de consolider ces données; les chiffres sont calculés indivi-
duellement pour chaque société. 11 n'est pas nécessaire d'introduire un
mécanisme de contrôle spécial, puisque la pression exercée par le public
d'une part, et par la presse financière et commerciale de l'autre, parvient à
contraindre les sociétés qui répondent aux critères mentionnés à publier
leurs comptes.
2e alinéa: toutes les autres sociétés sont dispensées de cette obligation,
mais elles doivent tout de même offrir un moyen de consultation aux
créanciers.
Le droit de consultation pone sur les mêmes documents que l'obligation de
publier: les comptes annuels et les comptes de groupe, tous deux dans la
version approuvée par l'assemblée générale, ainsi que les rapports corres-
pondants des réviseurs.
Le droit de consultation appartient à chaque créancier qui démontre un in-
térêt digne de protection. L'exigibilité, la cause et le montant de la créance
ne sont pas des critères déterminants. Le droit de consultation n'est pas.
protégé lorsqu'il est exercé dans le seul but de satisfaire la curiosité, de
connaître les secrets d'affaire ou de se renseigner sur les rapports de concur-
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rence. L'intérêt à la consultation existe lorsque la créance semble être en
péril, parce qu'elle ne peut pas être payée dans les délais, ou lorsque
d'autres signes laissent supposer que la société connaît des difficultés finan-
cières. L'intérêt à la consultation est de même digne de protection lorsque
la société fait l'objet d'une action en paiement non visiblement dénuée de
chances de succès.
Le créancier n'a le droit de consulter que les documents mentionnés; il ne
peut exiger qu'ils lui soient délivrés. Le créancier s'adresse directement à la
société, sans faire appel au préposé au registre du commerce. En cas de
litige, il doit faire appel au juge. Le demandeur doit rendre ses qualités de
créancier pour le moins vraisemblables, mais il n'a pas l'obligation de
prouver l'existence de sa créance. Pour juger de l'intérêt à la consultation,
il conviendra de ne pas user de critères trop rigides.
Il y a lieu de préciser que le droit des sociétés anonymes n'accorde aucun
droit de consultation spécial aux travailleurs, mais qu'il traite ces derniers
comme des créanciers. Le droit de consultation des travailleurs n'est pas un
problème de droit des sociétés anonymes, mais il devra être examiné, et le
cas échéant réglé, en rapport avec la question de la participation des tra-
vailleurs.

33 Organisation de la société anonyme
331 Assemblée générale

Article 698 Pouvoirs
Le 2e alinéa contient la liste des compétences inaliénables de l'assemblée
générale. Le projet ne modifie pas la réglementation des compétences quant
au fond, mais procède à certaines adaptations de caractère rédactionnel.
Seul l'actuel chiffre 3 subit une modification plus importante ; pour les rai-
sons suivantes, il est désormais subdivisé en deux chiffres: selon l'article
662, le rapport annuel se compose des comptes annuels, du rapport de ges-
tion et des comptes de groupe. Les dividendes et les tantièmes sont fixés sur
la seule base des comptes annuels. Le rapport de gestion et les comptes de
groupe constituent bien entendu une source importante d'informations
pour les actionnaires et pour l'assemblée générale; à ce titre, ils doivent
être soumis à approbation. Ils n'ont en revanche aucune influence sur le
bénéfice résultant du bilan, qui sert de base au calcul des dividendes et des
tantièmes. C'est pourquoi, le chiffre 3 ne mentionne que l'approbation du
rapport de gestion et des comptes de groupe, alors que le chiffre 4 concerne
exclusivement l'approbation des comptes annuels et la décision relative à
l'emploi du bénéfice résultant du bilan.

Article 699 Droit de convocation des actionnaires
D'une part, le 3e alinéa élargit le droit des actionnaires de requérir la
convocation de l'assemblée générale, de l'autre en revanche, il rend plus
sévères les exigences de forme liées à la demande de convocation.
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Désormais, des actionnaires qui représentent des actions totalisant une
valeur nominale d'un million de francs doivent pouvoir demander la
convocation d'une assemblée générale. L'extension du droit de convocation
revêtira une grande importance pour des sociétés dont le capital-actions
dépasse 10 millions de francs. D'après les indications de l'Annuaire statis-
tique de 1980, c'est le cas de 751 sociétés, soit un peu moins de 0,7 pour
cent de l'ensemble des sociétés anonymes.
Le critère du dixième du capital-actions demeure. Les 10 pour cent se réfè-
rent toujours au capital-actions, même s'il existe un capital-participation, à
moins que les participants ne disposent d'un droit de convocation. '
Des indications écrites sont exigées quant aux objets portés à l'ordre du
jour et qui devront être discutés, de même qu'en ce qui concerne les propo-
sitions que veulent faire à l'assemblée générale les actionnaires qui en de-
mandent la convocation. La nécessité de rendre plus strictes ces exigences
se réfère surtout aux sociétés qui font appel au public. Celui qui veut dé-
clencher la procédure de convocation et la tenue d'une assemblée générale
doit auparavant savoir exactement ce qu'il attend de cette dernière et doit
le faire connaître aux autres actionnaires, au conseil d'administration et
aux organes de gestion, en l'annonçant dans sa demande de convocation.

Article 700 Mode, objets portés à l'ordre du jour et propositions
Le Ier alinéa correspond à la première phrase du 1er alinéa de la loi ac-
tuelle. Il contient une modification de fond importante, du fait que le délai
minimum de convocation est porté de 10 à 20 jours. Cette prolongation
tend à protéger les actionnaires, à revaloriser le rôle de l'assemblée générale
en tant qu'organe suprême de décision et doit permettre l'application de la
réglementation en matière de représentation dans l'exercice du droit de
vote.
Le nouveau 2e alinéa prescrit que la communication doit indiquer non
seulement les objets portés à l'ordre du jour, mais également les proposi-
tions. Doivent être mentionnées: les propositions de ceux qui ont convoqué
ou fait convoquer l'assemblée générale, c'est-à-dire les propositions du
conseil d'administration ou des actionnaires qui ont exigé la tenue d'une
assemblée générale. Personne n'est obligé de présenter à l'avance ses
contre-propositions.
Les objets portés à l'ordre du jour ainsi que les propositions doivent être
notifiés. Une notification signifie davantage qu'une simple mise à disposi-
tion au siège de la société; elle implique une communication écrite aux
actionnaires nominatifs et la publication dans la Feuille officielle suisse du
commerce, à l'intention des actionnaires au porteur (cf. art. 696, 2e al.).
Le 31' alinéa correspond au 2e alinéa de la loi actuelle: seules peuvente être
prises des décisions en rapport avec les objets dûment portés à l'ordre du
jour.
Font exception à ce principe les propositions et les décisions sur la tenue
d'une assemblée générale extraordinaire ou l'exécution d'un contrôle spé-
cial.
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Il est clairement précisé au 4e alinéa que, dans le cadre des objets dûment
portés à. l'ordre du jour, il est loisible de faire de nouvelles propositions ou
de modifier des propositions déjà, présentées. Cette prérogative vaut égale-
ment pour le conseil d'administration et pour les actionnaires qui ont de-
mandé la convocation. Ce n'est qu'à ces conditions que l'on peut admettre
qu'est remplie l'obligation d'information (communication des propositions
de ceux qui demandent la convocation), en relation avec le droit à une libre
discussion et la recherche d'une certaine souplesse.
Par ailleurs, des propositions et des décisions sortant du cadre des objets
dûment portés à l'ordre du jour sont autorisées si les conditions d'une
assemblée générale réunissant tous les actionnaires, telle qu'elle est définie
à l'article 701, 1er alinéa, CO, sont remplies.

Article 702 Mesures préparatoires; procès-verbal
2'' alinéa: cette disposition prescrit désormais que le procès-verbal doit
mentionner le nombre, l'espèce, la valeur nominale et la catégorie des
actions représentées par des organes, des représentants indépendants et des
banques dépositaires. Cette disposition est imperative. Le procès-verbal doit
également contenir ces informations, en particulier lorsque le président de
l'assemblée générale renonce à indiquer les relations de représentation,
parce qu'aucun actionnaire ne l'a demandé (art. 689e, 2e al.).
Le 3f alinéa confère un nouveau droit aux actionnaires: celui de consulter
le procès-verbal,

Article 703 Note marginale, adjonction

Article 704 Majorité qualifiée en cas de décisions importantes
1er alinéa: selon les articles 636 et 648 CO, une majorité qualifiée des deux
tiers du capital social est requise pour procéder à certaines modifications
des statuts. Ces prescriptions se sont révélées excessivement sévères, en par-
ticulier pour les sociétés faisant appel au public, dont les actions sont très
dispersées et qui, par conséquent, ne sont pas, ou seulement difficilement,
en mesure de réunir une telle majorité pour prendre des décisions. L'article
649 CO, prescrivant que certaines décisions ne peuvent être prises que par
une assemblée générale où les deux tiers au moins de toutes les actions sont
représentés, a finalement eu pour effet que, par son absence, une minorité
pouvait empêcher la prise de décisions. Cela obligeait les sociétés à convo-
quer une seconde assemblée générale, où seul un' tiers de toutes les actions
doit être représenté. Certains statuts prévoient donc que la seconde assem-
blée générale peut se tenir immédiatement, ce qui en soi est admissible,
mais donne à la procédure fixée dans la loi des allures de farce. Il en va de
même pour les décisions relatives à l'émission d'actions privilégiées ou à la
modification ou la suppression des droits de priorité attachés aux actions
privilégiées selon l'article 655 CO, ainsi qu'à l'émission de bons de jouis-
sance selon l'article 658 CO.
La prise de décisions dans des affaires importantes ne doit donc plus être
compliquée par l'exigence d'un quorum, mais leur importance doit être
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mise en évidence par l'exigence de majorités qualifiées des suffrages et du
capital représentés. Pour être valables, de telles décisions doivent être prises
à la majorité des deux tiers des suffrages ainsi qu'à la majorité absolue des
valeurs nominales représentés à l'assemblée générale. Etant donné qu'en
principe le nombre de voix à l'assemblée générale dépend de la valeur
nominale, une décision qui recueille deux tiers des voix représentées com-
prend forcement aussi deux tiers des valeurs nominales. Cette règle devient
inexacte lorsqu'on a affaire à des actions à droit de vote privilégié; dans ce
cas, l'exigence de la majorité absolue des valeurs nominales représentées
joue un rôle. Quoi qu'il en soit, les deux conditions doivent être remplies
de façon cumulative. Ainsi, l'influence des actions à droit de vote privilégié
est amoindrie, mais non totalement éliminée comme à l'article 693, 3e ali-
néa, CO.
Le projet énumère les décisions pour lesquelles la majorité qualifiée est
nécessaire.
Chiffre 1: la transformation du but social: des transformations du but
social peuvent modifier complètement la structure et les objectifs de la
société.
Chiffre 2: l'introduction d'actions à droit de vote privilégié: elle entraîne
toujours une modification des relations en matière de droit de vote dans la
société et constitue une entorse au principe du parallélisme entre l'apport
et le nombre de voix.
Chiffre 3: la restriction de la transmissibilité des actions nominatives: elle
englobe aussi bien l'introduction que l'aggravation d'une restriction à la
transmissibilité. La clause d'agrément constitue une grave atteinte au droit
de l'actionnaire de transférer ses actions et peut nuire considérablement à
sa situation patrimoniale.
Chiffre 4: l'augmentation autorisée ou conditionnelle du capital-actions:
des augmentations autorisées du capital-actions constituent un déplacement
de compétences de l'assemblée générale vers le conseil d'administration. En
cas d'augmentation conditionnelle du capital-actions, la décision d'aug-
menter se trouve entièrement entre les mains de tiers (obligataires ou tra-
vailleurs).
Chiffre 5: l'augmentation du capital-actions au moyen de capital propre
contre apport en nature ou en vue d'une reprise de biens, et l'octroi d'avan-
tages particuliers: les conditions précises à remplir en matière de décision
offrent une protection supplémentaire contre le danger de surestimation des
apports en nature ou des reprises de biens. De plus, l'augmentation du
capital-actions contre apport en nature implique normalement une restric-
tion du droit de souscription. Une augmentation du capital-actions au
moyen de capital propre est coûteuse sur le plan fiscal pour les action-
naires. A cela s'ajoute le droit de l'actionnaire de toucher un dividende en
espèces. 11 ne devra toucher un dividende sous forme d'actions que si la
décision est prise par une majorité qualifiée. Par l'octroi d'avantages par-
ticuliers, on entend les avantages accordés aux fondateurs.
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Chiffre 6: le transfert du siège de la société: le transfert du siège peut cons-
tituer pour l'actionnaire une entrave à l'exercice de ses droits.
Chiffre 7: dissolution de la société sans liquidation; la dissolution d'une
société peut s'effectuer sans liquidation dans trois circonstances: en cas de
fusion, de reprise par une corporation de droit public (art, 748 ss et 751
CO) et de transformation en une société à responsabilité limitée (art. 824 ss
CO).
Le 2e alinéa correspond au 2e alinéa de l'article 648 CO. Il offre une pro-
tection supplémentaire aux titulaires d'actions nominatives liées en cas de
décisions concernant une transformation du but social ou l'introduction
d'actions à droit de vote privilégié. On ne peut abroger cette disposition
sans la remplacer.

Article 705 Note marginale, modification du chiffre romain

Article 706 Droit d'attaquer les décisions de l'assemblee générale; nou-
velle systématique des cas d'application

Seul le 1er alinéa, qui cite les motifs permettant d'attaquer des décisions
prises par l'assemblée générale, demeure inchangé. Les faits énoncés au 2e

alinéa delà loi actuelle sont réglés de façon nouvelle dans l'article 660a.
2e et 3e alinéas: le 2e alinéa correspond à l'ancien 4e alinéa et le 3e alinéa
subit des adaptations rédactionnelles.
4e alinéa: ce nouvel alinéa règle l'obligation de supporter les frais du pro-
cès en contestation (exposé des motifs, ch, 214.6).

332 Conseil d'administration
332.1 Eligibilité

Article 707 Limitation du nombre des mandats d'administrateur
4e alinéa: la limitation du nombre des mandats d'administrateur n'est pas
seulement un postulat politique; certaines raisons de fond militent en sa
faveur. Cette limitation est également bénéfique pour les sociétés elles-
mêmes. Plus une personne accepte de mandats d'administrateur, moins elle
est à même de remplir les obligations qui découlent de chacun d'eux. Les
actionnaires, comme les travailleurs et le public, ont le droit à ce que le
conseil d'administration veille effectivement à la marche de la société. La
limitation sert en outre à empêcher une concentration excessive des pou-
voirs dans le domaine économique.
Le projet s'appuie sur la réglementation en vigueur en République fédérale
d'Allemagne (§ 100, 2e al., ch. 1, AktG). Mais la limitation à dix mandats
ne concerne que les sociétés dont les actions sont cotées en bourse ou négo-
ciées avant bourse. Etendre cette limitation à toutes les sociétés n'aurait pas
été pertinent eu égard au nombre de sociétés holdings, de sociétés immobi-
lières ou de gestion de fortune et n'aurait pas été conforme au but visé.
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Si cette limitation n'est pas respectée, l'élection peut être attaquée en vertu
de l'article 706 CO. Les mandats assumés dans des sociétés publiques
étrangères sont pris en considération, mais le contrôle en est toutefois fort
malaisé.

Article 708 Nationalité et domicile
Cette disposition correspond, sur le plan matériel, à l'actuel article 711
CO; sa rédaction a été adaptée et présentée d'une façon nouvelle. Le 2e ali-
néa du texte actuel, en particulier, a été placé en tête parce que constituant
la norme de principe.

Article 709 Représentation des minorités
Cette disposition correspond, sur le plan matériel, à l'article 708, 4e et 5e

alinéas, CO.
Comme c'est le cas actuellement, chaque groupe d'actionnaires dont la
situation juridique est différente, par exemple parce qu'ils sont titulaires
d'actions de catégories diverses donnant un droit différent au dividende, à
une part de liquidation ou à un droit préférentiel de souscription, a le droit
d'être représenté au conseil d'administration. Le projet emploie à dessein la
notion de catégories d'actions, introduite par l'article 627, chiffre 9, pour
empêcher toute confusion avec les «minorités» et les «groupes d'action-
naires» dont il est question au 2e alinéa.
Le T alinéa garantit la possibilité de prévoir dans les statuts des disposi-
tions particulières pour protéger les minorités et certains groupes d'action-
naires. On entend par là des minorités ou des groupes d'actionnaires qui ne
peuvent pas être désignés par des catégories déterminées d'actions qu'ils
détiennent, mais par la situation particulière des intérêts qu'ils représentent
(ex.: actionnaires minoritaires; détenteurs d'actions de travailleurs). L'ac-
tuel 5e alinéa de l'article 708 CO prévoit que les statuts peuvent, en vue de
protéger les minorités, régir différemment le mode d'élection; cette formu-
lation, qui est inutilement restrictive, est abrogée.

Article 710 Durée des fonctions
Le l" alinéa oblige en quelque sorte les statuts à fixer la durée des fonc-
tions des administrateurs. A défaut d'une disposition statutaire sur ce point,
les administrateurs doivent être réélus lors de chaque assemblée générale
ordinaire, dès lors que la durée de leurs fonctions est d'un an. De toute
façon, la durée maximale des fonctions ne saurait excéder six ans, comme
par le passé.
Le 2e alinéa reprend la deuxième partie de l'article 708, 1er alinéa.

Article 711 Départ du conseil d'administration, communication au registre
du commerce

1er alinéa: l'obligation qu'a le conseil d'administration de requérir l'ins-
cription au registre du commerce de tout départ d'un administrateur dé-
coule dans le droit actuel de l'article 937, en relation avec les articles 640
et 641 CO. Elle est expressément fixée dans le 1er alinéa.
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Le départ d'un administrateur entraîne des effets immédiats dans les rap-
ports internes. Dans les rapports externes, le départ ne déploie ses effets
vis-à-vis des tiers que dès le jour ouvrable qui suit la publication dans la
Feuille officielle suisse du commerce (art. 932 CO). Cette différence ne pose
pas de difficultés pour les sociétés qui sont gérées normalement. Il en va
autrement dans le cas où la société tarde à communiquer le départ. Le Tri-
bunal fédéral a jugé que l'administrateur sortant n'est plus légitimé à re-
quérir la radiation dans ce cas, du moment qu'il n'est plus habilité à repré-
senter la société. En revanche, il demeure responsable dans les rapports
externes.
Le 2e alinéa offre la possibilité à l'administrateur sortant de requérir lui-
même sa radiation au registre du commerce.
Contrairement à la règle de l'article 25a de l'ordonnance sur le registre du
commerce, modifiée le 21 avril 1982 (RO 1982 558), l'administrateur sor-
tant ne peut requérir sa radiation que trente jours après le moment de son
départ. On prend ainsi en considération le fait que, dans de nombreux cas,
la démission rend de nouvelles élections nécessaires, notamment lorsque le
conseil d'administration n'est formé que d'une personne. On tend à ex-
primer également de cette façon que le conseil d'administration reste en
principe responsable pour requérir la radiation.

332.2 Organisation du conseil d'administration

Article 712 Président et secrétaire
Le 1er alinéa de l'article 714, CO prévoit déjà que le conseil d'administra-
tion désigne son président et son secrétaire. En allemand, le terme «Proto-
kollführer» (procès-verbaliste) est remplacé par «secrétaire». Le secrétaire
n'a pas seulement pour tâche de tenir les procès-verbaux, mais il peut aussi
s'occuper des tâches administratives du conseil d'administration et remplir,
à côté du président, des fonctions importantes. II ne revêt toutefois pas la
qualité d'un organe de la société.
La responsabilité du secrétaire découle de sa position.
En tant que membre du conseil d'administration, sa responsabilité est celle
d'un administrateur. Mais s'il n'accomplit que des tâches administratives
ou auxiliaires, sa responsabilité découle exclusivement de son contrat de
travail ou de mandat.
2e alinéa: c'est le conseil d'administration lui-même qui, en vertu de l'ar-
ticle 714, lur alinéa, CO, désigne le président. Compte tenu de la situation
particulière du président, on a prévu de donner la possibilité à l'assemblée
générale d'élire le président, s'écartant en cela du principe selon lequel le
conseil d'administration pourvoit lui-même à son organisation.

Article 713 Décisions
Le l" alinéa organise d'une façon nouvelle la prise de décision, même pour
le conseil d'administration. Les décisions sont prises à la majorité des voix
émises. C'est ainsi le principe de la majorité simple qui prévaut.
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Au sein de l'assemblée générale, la voix du président vaut comme voix
d'actionnaire. En cas d'égalité, le président n'a pas voix prépondérante, à
moins que les statuts n'en disposent autrement, si bien que la décision ne
peut alors être prise (art. 703 CO). La situation se présente autrement au
sein du conseil d'administration. Là, le président dispose d'une voix pré-
pondérante même si cela n'est pas expressément prévu par les statuts. Il est
ainsi exclu d'en arriver à une situation indécise dans le conseil d'adminis-
tration et la prise de décision pour la marche journalière des affaires, qui
ne souffre pas de retard, est garantie.
Le 2'' alinéa correspond, quant au fond, à l'article 716, lre phrase, CO.
Le 3'' alinéa correspond à l'article 715 CO. Il prévoit la verbalisation des
décisions prises par voie de circulation. En revanche, lorsqu'on a affaire à
un conseil d'administration constitué d'une seule personne, il ne sera ni
opportun, ni réalisable d'établir un procès-verbal, raison pour laquelle le 2e

alinéa de l'article 715 CO tombe.

Article 7.J4 Réglementation de la procédure
Les activités du conseil d'administration doivent être organisées. Cela peut
être réalisé par les statuts ou par un règlement établi par le conseil d'admi-
nistration.
Ce règlement de la procédure ne doit pas seulement régir la procédure rela-
tive aux délibérations et à la prise de décisions, mais surtout l'obligation de
rapporter au sein du conseil d'administration.
Il n'y a pas d'obligation de déposer le règlement de la procédure au registre
du commerce et il ne limite en rien la responsabilité en cas de délégation
de fonction.

Article 715 Droit à la convocation, aux renseignements et à la consulta-
tion

Cette disposition correspond à l'actuel article 713 CO, mais les droits des
membres du conseil d'administration sont étendus en raison de la nouvelle
réglementation de leur responsabilité.
Le 1er alinéa met en exergue le droit de chaque administrateur d'exiger en
tout temps la convocation d'une séance.
Le 2e alinéa consacre le droit aux renseignements de l'administrateur pen-
dant les séances, auquel sont soumis tous les travailleurs et mandataires de
la société.
Ce droit aux renseignements ne concerne pas seulement la marche de l'en-
treprise ou certaines affaires, mais bien toutes les affaires de la société. Une
décision de la majorité ne peut priver l'administrateur de ce droit ni en
limiter la portée, car il est indispensable, en particulier pour que l'adminis-
trateur accomplisse sa tâche de surveillance (art. 754, 2e al.).
Quant au 3f alinéa, il garantit un droit aux renseignements en dehors des
séances du conseil d'administration, ce qui est nouveau. Dans ce cas, le
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conseil d'administration ne peut demander de renseignements qu'aux per-
sonnes chargées de la gestion et uniquement sur la marche de l'entreprise.
C'est le président qui doit donner son autorisation lorsque les renseigne-
ments portent sur des affaires déterminées.
Le droit de consulter des livres et des dossiers est élargi par le 4e alinéa. La
production de ces documents ne dépend plus d'une décision prise à la
majorité du conseil d'administration, mais de l'accord de son président. La
consultation peut aussi - autre nouveauté - avoir lieu en dehors des séances
du conseil.
Si le président rejette une demande de renseignements ou de consultation,
chaque administrateur peut demander au conseil d'administration de tran-
cher (5e al.).

332.3 Attributions du conseil d'administration

Article 716 En général
Le 1er alinéa régit les rapports entre le conseil d'administration et l'assem-
blée générale. En vertu de cette disposition, le conseil d'administration est
compétent pour toutes les affaires qui ne sont pas attribuées à l'assemblée
générale par la loi ou les statuts. Le conseil d'administration n'est en tout
cas pas compétent dans les questions relevant des pouvoirs inaliénables
de l'assemblée générale selon l'article 698, 2e alinéa.
Quant au 2e alinéa, il désigne le conseil d'administration en principe
comme compétent pour la gestion de l'entreprise et s'en tient au surplus
fermement au «Board-System» ou système du conseil d'administration,
consacré par le droit suisse de la société anonyme. Il s'agit ici d'un article
programme. Le projet admet trois systèmes exécutifs pour la société ano-
nyme: ,
- identité entre conseil d'administration et direction (art. 716, 2e al.),
- distinction entre conseil d'administration et direction ou,
- délégation de certaines compétences de direction (art. 7160, 1er al.).

Article 716a Attributions inaliénables
Le 1er alinéa énumère les tâches importantes du conseil d'administration et
les désigne comme inaliénables. Elles ne peuvent dès lors ni être dévolues à
la direction de l'entreprise, ni à un comité administratif ou à certains
membres, ni à l'organe supérieur qu'est l'assemblée générale.
Le projet désigne comme inaliénables les attributions suivantes.
Chiffre 1 : haute direction de la société
Les tâches les plus importantes du conseil d'administration peuvent entrer
dans le concept de haute direction. Nombre des attributions énumérées ne
sont rien d'autre que la concrétisation de ce concept. Le chiffre 1 ne repré-
sente dès lors qu'une description succinte des attributions du conseil d'ad-
ministration qui sont inaliénables. Ce n'est que la haute direction et non
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pas la direction de la société qui est inaliénable. La haute direction com-
prend trois éléments, à savoir le développement des buts stratégiques de la
société, la fixation des moyens permettant d'atteindre ces buts et le contrôle
des organes de gestion en rapport avec la poursuite des buts fixés.
Les moyens d'assurer la haute direction sont les instructions du conseil
d'administration, qui sont nécessaires pour atteindre les buts fixés. La ges-
tion doit s'en tenir à ces instructions.
Chiffre 2: établissement d'un règlement d'organisation
Le conseil d'administration répond de la bonne organisation de la gestion.
U faut distinguer le règlement d'organisation du règlement de la procédure
de l'article 714. Celui-ci organise la procédure selon laquelle la volonté du
conseil d'administration se forme, alors que celui-là règle la structure de la
direction.
Chiffre 3: approbation du plan financier, établissement de la comptabilité
et contrôle financier
a. Plan financier

Le plan financier est un moyen important qui permettra d'assurer la
réalisation des objectifs sociaux et de les corriger à temps. Il doit garan-
tir-notamment le maintien de liquidités suffisantes. Le plan financier est
davantage qu'un budget qui sert à garantir simplement la planification
de l'avenir immédiat.

h. Comptabilité
Chaque entreprise pose des exigences particulières pour organiser une
comptabilité adéquate. En matière d'économie d'entreprise, elle s'est dé-
veloppée en tant qu'important instrument d'information et comme
moyen de direction. C'est la raison pour laquelle le conseil d'administra-
tion assume la haute responsabilité également pour la comptabilité.
Le concept «fixer les principes» devrait rendre plus évident que le
conseil d'administration ne répond pas des détails, mais bien de l'organi-
sation adéquate de la comptabilité.

c. Contrôle financier
II s'agit là d'une des tâches premières du conseil d'administration. Aussi
doit-il assumer la responsabilité pour une organisation appropriée du
contrôle interne, répondant aux besoins de la société.

Chiffre 4: nomination et révocation des personnes chargées de la gestion
Lorsque le conseil d'administration n'assume pas lui-même la gestion de
l'entreprise, il doit en assumer la responsabilité lorsqu'elle est exercée par
des personnes compétentes.
Ce sont des particuliers qui seront nommés et révoqués. En tant que telle,
la direction n'est jamais un organe de la société, alors que c'est le cas pour
les personnes chargées de la gestion, considérées individuellement.
Est une personne chargée de la gestion celle qui exerce effectivement cette
fonction, c'est-à-dire celle qui est aux commandes de la société. Dans les
grandes sociétés, le conseil d'administration ne nomme que la direction

62 Feuille federale. 135'année. Vol. M 949



suprême de l'entreprise, qui régit elle-même les instances inférieures. Seul
le conseil d'administration a la compétence de déléguer le pouvoir de re-
présentation (art. 718, 2e al.).
Chiffre 5 : nomination et révocation des réviseurs des comptes de groupe
Contrairement aux réviseurs des comptes d'une société unique, les réviseurs
des comptes de groupe sont élus par le conseil d'administration, car la révi-
sion des comptes d'un groupe constitue une activité hautement spécialisée.
Aussi, un soin tout particulier doit être porté au choix des réviseurs.
Chiffre 6: haute surveillance sur les personnes chargées de la gestion
La fonction de surveillance est l'une des attributions essentielles du conseil
d'administration lorsqu'il délègue la gestion à quelques-uns de ses membres
ou à des tiers. C'est intentionnellement que le projet parle de «haute sur-
veillance» et non pas seulement de «surveillance». Il prend ainsi en consi-
dération la pratique en usage dans de nombreuses grandes sociétés où la
surveillance est en général déléguée à des comités spéciaux.

La haute surveillance sur la gestion des sociétés ne vise pas seulement l'ob-
servation des lois, des statuts et des règlements, c'est-à-dire la légalité, mais
bien davantage l'opportunité de la gestion. L'interprétation correcte de la
loi actuelle le dit déjà (art. 722, 2e al, ch. 3, CO). Le projet met toutefois
l'accent sur le fait que le conseil d'administration doit vouer une attention
particulière au respect des prescriptions. Ce qui est aussi nouveau, c'est le
fait qu'il doive veiller tout particulièrement à ce que ses instructions soient
suivies.
Chiffre 7: établissement du rapport annuel, préparation de l'assemblée
générale et exécution de ses décisions
Ce chiffre mentionne les attributions inaliénables du conseil d'administra-
tion liées à l'activité de l'assemblée générale.
Chiffre 8: action judiciaire en annulation des décisions de l'assemblée géné-
rale et information du juge en cas de surendettement
a. Action judiciaire en annulation des décisions de l'assemblée générale

Les grandes sociétés peuvent fréquemment se voir impliquées dans des
procès. Tl .serait dès lors exagéré de porter au catalogue des attributions
inaliénables du conseil d'administration la compétence de statuer dans
tous les cas de litige judiciaire. C'est pourquoi, le chiffre 8 ne mentionne
que l'action en annulation des décisions de l'assemblée générale.
La qualité pour agir du conseil d'administration en annulation des déci-
sions de l'assemblée générale découle de l'article 706, 1er alinéa, CO.
Son obligation d'agir découlant du chiffre 8 souligne son rôle de contrôle
de la légalité.

b. Information du juge en cas de surendettement
Ce devoir découle de l'article 725, 2e alinéa. Il s'agit d'une attribution
inaliénable du conseil d'administration dans son ensemble, car dans le
cas où il y a un surendettement, le conseil assume une responsabilité
particulièrement élevée vis-à-vis de la société, des créanciers de celle-ci
et du public.
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Le 2e alinéa dispose que les attributions inaliénables ne peuvent être répar-
ties au sein du conseil d'administration. Les décisions prises dans le cadre
des attributions inaliénables doivent l'être par tous les membres du conseil.
C'est pourquoi, dans le cadre de ses tâches les plus importantes, le conseil
d'administration ne peut répartir entre les administrateurs, pris individuel-
lement ou groupés en comités, que la préparation ou l'exécution de ses dé-
cisions.
Conformément à une pratique largement répandue dans les grandes socié-
tés, le conseil d'administration peut aussi déléguer à des comités spéciaux
la surveillance de certaines affaires.

Article 716b Délégation de la gestion
Cette disposition traite de la délégation de la gestion à des délégués et à des
directeurs et se trouve étroitement liée au droit de la responsabilité, en par-
ticulier à la limitation de celle-ci lorsqu'une attribution a été déléguée (cf.
art. 754, 2e al.).
Le 1er alinéa pose trois conditions pour que la délégation de gestion soit
licite :
- une base statutaire;
- un règlement particulier régissant l'organisation de la gestion;
- une délégation conforme aux statuts et au règlement.
Cette disposition permet une délégation aussi bien totale que partielle.
La gestion, peut être déléguée soit à des administrateurs (délégués), soit à
des tiers (directeurs - art. 718, 2e al.).
La délégation à des membres du conseil d'administration pris individuelle-
ment s'écarte du système. Dans une société où les fonctions d'administra-
tion et celles de gestion sont séparées, il devrait y avoir une stricte sépara-
tion sur le plan personnel, dans l'intérêt même de l'affaire. Si des adminis-
trateurs assument les deux fonctions, cela peut conduire à une concentra-
tion des pouvoirs et rendre la surveillance de la direction d'entreprise diffi-
cile, les administrateurs chargés de la gestion se surveillant eux-mêmes.
Dans nombre de grandes sociétés, la séparation des pouvoirs entre l'admi-
nistratior) et la direction s'est imposée. En Suisse romande, il arrive pour-
tant fréquemment que, même dans des sociétés assez grandes, l'actionnaire
principal soit simultanément président du conseil d'administration et de la
direction. En renonçant à la flexibilité que nous connaissons aujourd'hui,
ou soumettrait du même coup un grand nombre de sociétés plus petites à
des contraintes excessives en matière d'organisation. On peut dès lors
renoncer à l'exigence d'une séparation rigoureuse du moment que les délé-
gués du conseil d'administration assument une responsabilité particulière-
ment lourde, répondant aussi bien comme directeur que comme adminis-
trateur.
Le contenu du règlement d'organisation est donné dans la 1" phrase du 2"
alinéa. Le règlement doit désigner les postes de la direction d'entreprise et
en décrire de manière générale et abstraite les attributions. Les noms des
personnes chargées de la gestion n'ont pas à être donnés. Mais le règlement
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doit être suffisamment concret pour permettre - dans le cas où est engagée
la responsabilité - que les tiers sachent quels titulaires, le cas échéant, sont
appelés à répondre et quels autres ne le sont pas.
Le règlement régit également l'obligation de faire rapport. L'organisation y
relative constitue l'une des conditions essentielles pour permettre au conseil
d'administration d'exercer la haute surveillance sur la gestion. Le rapport
constitue par conséquent une partie essentielle du règlement d'organisation.
Le règlement d'organisation doit être déposé au registre du commerce (2e

phrase) et est soumis de ce fait au principe de publicité attaché au registre
(art. 930 CO). Le dépôt répond à des objectifs d'information, mais n'a pas
d'effet constitutif quant à la validité du règlement.
En dépit d'une délégation de la gestion, il va de soi que les décisions im-
portantes de la direction (fermeture de l'entreprise, prise de participation,
etc.) peuvent être subordonnées à l'autorisation du conseil d'administra-
tion; c'est la raison pour laquelle cette possibilité n'est pas mentionnée
expressément par le projet.
3" alinéa: tant que la gestion n'est pas déléguée, elle est du ressort de l'en-
semble des administrateurs. Cela est surtout important en ce qui concerne
la responsabilité légale et ne signifie pas que tous les administrateurs doi-
vent, à défaut de délégation, gérer les affaires de la société dans une mesure
égale. Le conseil d'administration dans son ensemble doit aussi, en pareil
cas, organiser son travail.

332.4 Devoirs de diligence et de fidélité

Article 717
Les administrateurs ont des devoirs particuliers de diligence et de fidélité.
Dans le droit actuel, c'est l'article 722, 1er alinéa, CO qui régit cette obliga-
tion de diligence. En revanche, le droit actuel ne traite pas expressément du
devoir de fidélité. On peut néanmoins le déduire de la position particulière
qu'occupé le conseil d'administration au sein de la société. Les devoirs de
diligence et de fidélité ne concernent pas seulement les membres du conseil
d'administration, mais toutes les personnes chargées de tâches de gestion, à
savoir les organes de la société aussi bien formels que matériels et ceux qui
agissent en fait comme tels.

332.5 Représentation

Article 718 En général
Cette disposition règle la représentation de la société à l'égard des tiers et
correspond largement, d'un point de vue matériel, à l'article 717 CO.
En vertu du 7er alinéa, l'organe qui représente la société est, de par la loi, le
conseil d'administration (l'f phrase).
L'article 717, 3u alinéa, CO dispose qu'à défaut <le disposition en la ma-
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tière, la représentation est exercée conjointement par tous les membres de
l'administration; pratiquement, cela n'est pas réalisable et peut conduire à
l'immobilité. C'est la raison pour laquelle la 2" phrase prévoit une règle
nouvelle disposant que le pouvoir de représentation appartient à chaque
membre du conseil d'administration, pour autant que les statuts ou le règle-
ment d'organisation n'en disposent pas autrement. On tient compte par là
de la responsabilité accrue qui découle pour chaque administrateur de l'ar-
ticle l\6a, l" alinéa.
Le 2L' alinéa n'apporte pas de nouveauté sur le fond; il reprend la règle de
l'article 717, 2e alinéa, CO.
Quant au 3e alinéa, il reprend l'idée de l'article 717, 1er alinéa, 2e phrase,
CO.

Article 71 Sa Etendue et limitation
Cet article correspond, quant au fond, à l'article 718, 1er et 2e alinéas, CO.

Article 721 Fondés de pouvoir et mandataires commerciaux
En règle générale, dans les grandes sociétés, c'est le conseil d'administration
qui nomme les fondés de pouvoir et les autres mandataires commerciaux. 11
se justifie d'ancrer cette pratique éprouvée dans la loi et de biffer l'article
721, 3e alinéa, CO.

. Article 722 Responsabilité pour les organes
L'article 55, 2e alinéa, CC pose le principe de la responsabilité de la per-
sonne morale pour ses organes, principe repris par le droit de la société
anonyme actuel (art. 718, 3e al., CO); on a renoncé cependant à supprimer
cette répétition, afin d'éviter tout malentendu.

Article 723 Abrogation

La disposition actuelle sur les experts étrangers (art. 723 CO) est abrogée,
parce que l'article lllb du projet demande que des réviseurs autorisés
soient désignés pour les grandes sociétés et que l'article 729« rend obliga-
toire pour ces sociétés l'établissement d'un rapport explicatif.

Article 724 Abrogation et nouvelle systématique
La disposition actuelle relative au rapport de gestion (art. 724 CO) est abro-
gée, mais non purement et simplement: l'obligation d'établir un rapport dé-
coule de l'article 662 et son contenu est fixé par l'article 663c.

332,6 Perte en capital et surendettement

Article 725 Avis obligatoires
II y a deux cas de faillite de la société anonyme: l'insolvabilité et le suren-
dettement. La première est régie par la LP,' le second par le droit de la so-
ciété anonyme.
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L'article 725 CO impose deux avis obligatoires au conseil d'administration:
lorsque la moitié du capital n'est plus couverte, il doit convoquer immédia-
tement l'assemblée générale; lorsque la société est surendettée, il doit en in-
former le juge. Le droit actuel doit subir quelques retouches destinées à le
rendre plus compréhensible et à le renforcer. En vertu de l'article 725, 1er

alinéa, CO, l'assemblèe générale ne doit être convoquée et informée qu'à
partir du moment où toutes les réserves ouvertes sont épuisées et où la
moitié du capital social n'est plus couverte. Etant donné que, dans nombre
de sociétés, le capital est fixé beaucoup trop bas, l'information de l'assem-
blée générale intervient beaucoup trop tard. En effet, lorsque le capital est
couvert pour moins de la moitié, le surendettement n'est pas loin.
Le 1" alinéa du projet prévoit déjà la convocation de l'assemblée générale
lorsque la moitié du capital-actions et des réserves légales n'est plus cou-
verte; les réserves légales comprennent la réserve générale et la réserve pour
actions propres (art. 671 et 67la).
L'état des réserves à la date de clôture du bilan est déterminant. La réserve
générale doit être calculée au montant fixé pour la dernière fois par l'as-
semblée générale, la réserve pour actions propres au montant total des frais
d'acquisition des actions propres détenues au jour de clôture du bilan; il
faut y ajouter le capital-participation existant (art. 6566, 2e al.). Si les pertes
dépassent la moitié du capital propre ainsi déterminé, l'assemblée générale
doit être convoquée immédiatement. La notion de perte en capital subit
ainsi une modification de fond.
La réglementation actuelle donne à penser que la simple information des
actionnaires devrait suffire. L'assemblée générale devrait choisir entre trois
possibilités: la liquidation, l'assainissement et la poursuite des activités sans
assainissement. Pour rendre les choses plus claires, le projet demande que
le conseil d'administration propose des mesures d'assainissement (réduc-
tion du capital, réduction puis réaugmentation de capital, versements sup-
plémentaires, etc.). Les devoirs du conseil d'administration sont concrétisés.
Si le conseil ne prévoit pas de mesures d'assainissement, il doit expliquer
de manière détaillée à l'assemblée générale comment les résultats futurs
vont corriger d'eux-mêmes les pertes de capital.
Quant au .2e alinéa, il regroupe les 2e et 3e alinéas de l'article 725 CO et
apporte quatre nouveautés:
- établissement d'un bilan intermédiaire où les biens sont portés à leur

valeur d'exploitation et à celle de liquidation;
- vérification du bilan intermédiaire par l'organe de révision;
- avis au juge en cas de surendettement quand les biens sont estimés à leur

valeur d'exploitation et de liquidation;
- information du juge par l'organe de révision lorsque le surendettement

est manifeste et lorsque l'administration n'agit pas (cf. art. 7290, 2e al.).
L'organe de révision vérifie le bilan intermédiaire. Le juge de la faillite ne
doit être informé que si la société est surendettée, compte tenu aussi
bien de la valeur d'exploitation que de la valeur de liquidation. Si seul le
bilan établi à la valeur d'exploitation révèle un surendettement, il y a tout
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lieu de croire que des réserves latentes pourront être réalisées pour ré-
pondre aux engagements de la société, permettant d'éviter l'ouverture d'une
faillite.

Si seul le bilan de liquidation révèle un surendettement, il n'y a pas lieu
d'ouvrir la faillite dans tous les cas où la poursuite des activités de la so-
ciété n'est aucunement mise en danger par ce surendettement.

Article 725a Ouverture ou ajournement de la faillite

Le 1er alinéa reprend l'article 725, 4e alinéa, CO. Lorsque la faillite est dé-
clarée, la procédure est celle de la LP. L'ajournement de la faillite (mora-
toire) est en revanche régi par le droit de la société anonyme. La procédure
en est complétée et la publicité limitée. On ne retient pas l'obligation pour
le juge d'établir un inventaire, car celui-ci ne constitue pas une mesure
conservatoire de l'actif social.

Le 2f alinéa décrit de façon nouvelle les fonctions d'un éventuel curateur:
soit il agit en lieu et place du conseil d'administration, soit les décisions du
conseil d'administration sont subordonnées à son accord. Le juge doit de
toute façon définir ses attributions en détail. L'ajournement de la faillite ne
peut souvent déployer ses effets que s'il n'est pas publié. Le 3e alinéa intro-
duit une nouveauté en disposant que l'ajournement de la faillite n'est pas
nécessairement publié. Cette publication ne peut cependant pas être évitée
lorsque les intérêts et les droits des tiers sont menacés.

332.7 Révocation et suspension

Article 726 Note marginale, modification du chiffre
Seul le chiffre romain de la note marginale est modifié.

333 Organe de révision
333.1 Election et conditions d'éligibilité

Article 727 En général

Le 1er alinéa correspond à l'article 727, 1" alinéa, CO. L'expression «or-
gane de contrôle» est remplacée par celle d'«organe de révision», car sa
fonction est la révision, c'est-à-dire la vérification des comptes annuels, et
non pas un quelconque contrôle du conseil d'administration.
Le 2e alinéa exige qu'un réviseur au moins ait en Suisse son domicile, son
siège ou une succursale, ceci pour s'assurer qu'il connaît notre ordre juri-
dique et notre pratique de la vérification. Le domicile, le siège ou la succur-
sale des réviseurs sont inscrits au registre du commerce (art. 641, ch. 10).

Article 727a Qualifications en général

. Il est mis fin à la révision purement laïque. Les réviseurs doivent être aptes
à remplir leurs tâches. Cette aptitude s'acquiert par la formation et l'expé-
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rience; l'expérience seule ne suffit pas. Les qualifications que requiert la ré-
vision des comptes supposent des connaissances théoriques et pratiques
dans les domaines de la comptabilité, de l'économie d'entreprise comme
aussi du droit commercial et fiscal. Les connaissances nécessaires ne peu-
vent se définir de manière générale; elles dépendent de la nature et de l'im-
portance de la société à contrôler. La vérification d'une société holding ou
immobilière demande moins d'expérience que la vérification d'une entre-
prise industrielle ou commerciale. On exige donc des qualifications spéci-
fiques à la société, au moins suffisantes pour la vérification de la société à
contrôler.

Article 727b Réviseurs autorisés
Les qualifications générales ne suffisent pas pour la révision des grandes so-
ciétés, où des qualifications professionnelles particulières sont nécessaires.
Les critères servant à définir les grandes sociétés peuvent être fixés dans la
loi elle-même. Au premier plan se trouve la protection des créanciers et des
investisseurs; c'est pourquoi, les sociétés dont les actions sont cotées en
bourse ou négociées avant bourse ou qui ont émis des emprunts par obliga-
tions, doivent désigner des réviseurs particulièrement qualifiés (réviseurs
autorisés) pour la vérification de leurs comptes annuels. Les actions d'envi-
ron 250 sociétés anonymes sont cotées en bourse ou négociées avant
bourse; environ 500 sociétés anonymes ont émis des emprunts par obliga-
tions.
Sont également soumises à la vérification par des réviseurs autorisés les so-
ciétés économiquement importantes. L'importance se mesure d'après le to-
tal du bilan, le chiffre d'affaires et le nombre de travailleurs. La société
doit, pendant deux ans, remplir deux des trois critères. L'Office fédéral de
la statistique estime, sur la base de la statistique des résultats comptables de
1980 et du recensement des entreprises de 1975, qu'environ 1200 sociétés
ont un total du bilan de 10 millions de francs ou plus et qu'environ 1000
sociétés font un chiffre d'affaires de 20 millions de francs ou plus. 936 so-
ciétés anonymes occupent plus de 200 personnes. Au total, pas plus de
2000 sociétés ne doivent être soumises à l'obligation de vérification par des
réviseurs autorisés.
La définition des qualifications professionnelles particulières des réviseurs
ne peut être donnée dans la loi; elle est laissée au Conseil fédéral (2e al.). 11
s'agira avant tout de déterminer qui, parmi les diplômés des Hautes Ecoles
suisses et les contrôleurs étrangers, peut être assimilé aux experts-compta-
bles diplômés.

Article 727c Indépendance
Le projet innove en exigeant l'indépendance à l'égard de l'administration et
de l'actionnaire principal, c'est-à-dire de l'actionnaire qui dispose de plus
de la moitié des voix. L'indépendance signifie le non-assujettissement aux
instructions, la liberté de jugement et l'indépendance de décision. Le révi-
seur ne doit pas dépendre économiquement, financièrement ou personnelle-
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ment de l'administration ou de l'actionnaire principal dans une mesure qui
limite de façon importante sa liberté de décision.
Le 2L' alinéa autorise que les comptes annuels des sociétés de groupe soient
vérifiés par une société appartenant au même groupe. Ce cas fréquent en
pratique peut être admis aussi longtemps qu'aucun actionnaire minoritaire
ou aucun créancier n'élève d'objections. Si des objections sont élevées et si
la société ne s'y soumet pas volontairement, la révocation du réviseur peut
être exigée sur la base de l'article l'ile, 3e alinéa.

Article 727d Election d'une société commerciale ou coopérative
Cette disposition admet que, comme jusqu'ici, des sociétés commerciales
ou coopératives puissent être élues à l'organe de révision (1er al.) et régle-
mente pour ce cas les conditions de qualification (2'al.) et d'indépendance
(V al.).'
Selon le 2e alinéa, la personne qui dirige la vérification doit présenter les
qualifications requises; les réviseurs auxiliaires et les autres personnes qui
participent à la vérification ne sont pas soumis à ces exigences de qualifica-
tion.
En revanche, le 3e alinéa exige qu'aussi bien la société que toutes les per-
sonnes qui effectuent la vérification soient indépendantes de l'administra-
tion et de l'actionnaire principal.

333.2 Durée de fonction, démission, révocation et radiation

Article 727e
Le 1" alinéa fixe la durée de fonction de l'organe de révision à 3 ans. La
disposition est imperative; elle doit promouvoir la continuité de la vérifica-
tion et renforcer la position de l'organe de révision. Les dispositions statu-
taires qui y dérogeraient ne sont pas admises. Il est précisé que la durée de
fonction ne prend pas fin avec l'exercice, mais seulement lors de l'assem-
blée générale à laquelle le dernier rapport est soumis.
Le 2e alinéa oblige le conseil d'administration à exposer à l'assemblée géné-
rale les raisons qui ont amené le réviseur à démissionner.
Le 3e alinéa, lre phrase, reprend le principe de l'article 705, 1" alinéa, CO.
Mais le contenu principal de la disposition est assurément constitué par la
création d'un droit de demander en justice la révocation du réviseur (2e

phrase). Ce droit est conçu comme un droit individuel de l'actionnaire. Il
est en outre accordé à tout créancier, ce qui se justifie par le fait
que le réviseur œuvre aussi dans une certaine mesure en faveur des créan-
ciers. Ces derniers ont alors intérêt à ce qu'un réviseur, qui ne remplirait
pas les conditions légales ou statutaires, puisse être démis de ses fonctions.
On attend avant tout un effet préventif de l'action en révocation.
Le 4e alinéa est calqué sur la disposition analogue de l'article 711 qui
concerne le conseil d'administration.
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333.3 Désignation par le juge

Article 727f Procédure
II importe d'assurer qu'un organe de révision soit toujours en place. A cet
effet, il est accordé au préposé au registre du commerce le droit de requérir
du juge la désignation d'un organe de révision. Ce droit revient au préposé
parce qu'il est le mieux placé pour prendre connaissance d'une démission,
d'une révocation, d'une non-réélection ou d'un départ pour d'autres motifs
et surtout parce qu'il peut impartir un délai à la société pour rétablir la si-
tuation légale. Des tiers peuvent s'adresser au préposé pour qu'il engage la
procédure. Il est donc objectivement justifié que les actionnaires et les
créanciers puissent requérir directement du juge la révocation d'un réviseur
qui ne remplit pas les conditions de sa charge, mais qu'ils ne puissent de-
mander la désignation d'un réviseur que par l'entremise du préposé au re-
gistre du commerce.
Le 2e alinéa, 2e phrase, précise que, dans les limites de la loi, le juge est
libre quant au choix du réviseur. La position et les attributions du réviseur
désigné par le juge correspondent à tout point de vue à celles d'un réviseur
élu par l'assemblée générale.
Les 3e et f alinéas sont la conséquence de la désignation judiciaire. La dé-
mission est adressée au juge et non à la société; de même, la révocation
n'est pas décidée par l'assemblée générale, mais par le juge sur requête de
la société en cas de justes motifs.

333.4 Attributions

Article 728 Vérification
Le 1er alinéa définit le contenu du devoir de vérification. Celle-ci ne se li-
mite plus à l'établissement régulier de la comptabilité, à la conformité du
bilan aux livres et au respect des règles établies par la loi pour les évalua-
tions; on exige désormais une vérification intégrale de la légalité de la
comptabilité et des comptes annuels. L'organe de révision doit donc vérifier
si les comptes annuels sont dressés conformément aux principes de l'éta-
blissement régulier des comptes, s'ils donnent une vue aussi exacte que pos-
sible de l'état du patrimoine et des résultats de la société, si les dispositions
relatives à la présentation minimum sont observées, si les évaluations sont
conformes à la loi et si, en particulier, des réserves latentes ont été consti-
tuées en tenant compte des intérêts de tous les actionnaires et de la prospé-
rité durable de l'entreprise, à concurrence seulement du montant justifié
par une prudence particulière. Comme jusqu'ici, l'organe de révision vérifie
aussi la légalité de Ja proposition relative à l'emploi du bénéfice résultant
du bilan.

Le 2e alinéa précise l'actuelle disposition de l'article 728, 2e alinéa, CO et
l'élargit pour répondre à l'extension de la vérification. Le droit de l'organe
de révision d'obtenir des renseignements et de consulter lés pièces est adap-
té à sa finalité et se rapporte à tous les renseignements et à tous les docu-
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ments nécessaires à la vérification. L'indication que les renseignements doi-
vent, sur demande, être donnés par écrit se réfère en particulier à la décla-
ration du caractère complet de bilan.

Article 729 Rapport
Cette disposition concernant le rapport ne subit aucune modification fonda-
mentale. Comme jusqu'ici, l'organe de révision fait rapport uniquement sur
le résultat de sa vérification et non sur la manière dont elle a été exécutée.
A l'avenir, le rapport contiendra:
- la constatation que les livres, les comptes annuels et la proposition rela-

tive à l'emploi du bénéfice résultant du bilan sont conformes à la loi et
aux statuts;

- d'éventuelles réserves à cette constatation ;
- la recommandation d'approbation ou de renvoi des comptes annuels;
- l'avis selon lequel il existe des violations de la loi ou des statuts au

sens de l'article 7296, 1er alinéa;
- le nom des personnes qui ont dirigé la vérification;
- l'attestation de qualification et d'indépendance des réviseurs conformé-

ment à l'article 729, 2e alinéa.
L'actionnaire a le droit de se faire communiquer le rapport de l'organe de
révision; c'est pourquoi, ce rapport doit être mis à la disposition des
actionnaires au siège de la société au plus tard 20 jours avant l'assemblée
générale ordinaire (art. 696, 1er al, lre phrase). Chaque actionnaire peut en
outre exiger qu'un exemplaire de ces documents lui soit délivré sans délai
(2e phrase). Le projet apporte deux innovations. La première consiste en ce
que le droit de l'actionnaire à la remise des documents après la tenue de
l'assemblée générale porte aussi sur le rapport de révision (art. 696,'3e al.,
contrairement à l'art. 696, 2e al., CO). La seconde consiste en ce que le
rapport de révision des comptes annuels des grandes sociétés doit être pu-
blié (art. 691h, 1er al.) et que tout créancier, qui a un intérêt digne
de protection, peut consulter ce rapport de révision (art. 697/î, 2e al., lrc

phrase).

Article 729a Rapport explicatif
Cette disposition remplace l'article 723 CO. Elle innove en prescrivant
l'établissement d'un rapport explicatif particulier à l'intention du conseil
d'administration des grandes sociétés. Ainsi, un moyen d'information effi-
cace et connu dans la pratique est déclaré obligatoire. L'organe de révision
commente l'exécution de sa vérification, en particulier ses résultats et, par
là, les comptes annuels eux-mêmes. Le rapport est destiné au conseil
d'administration; l'assemblée générale, les actionnaires et les créanciers n'y
ont pas accès. Le rapport donne au conseil d'administration des informa-
tions particulières sur la comptabilité, révèle d'éventuels points faibles et
propose des moyens d'y remédier. Son établissement demande cependant
trop de temps pour l'exiger de toutes les sociétés.
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Article 729b Avis obligatoires
Le 1er alinéa correspond à l'actuel article 729, 3e alinéa, CO et fait obliga-
tion à l'organe de révision de signaler les violations de la loi et des statuts
au conseil d'administration et, dans les cas graves, également à l'assemblée
générale. Aucune obligation de vérifier la gestion n'est confiée à l'organe de
révision; les violations de la loi et des statuts relèvent simplement du de-
voir d'aviser, non de celui de vérifier. Les irrégularités de gestion dont parle
l'article 729, 3e alinéa, CO ne sont plus mentionnées, étant donné que,
lorsque l'organe de révision doit en donner avis, elles représentent toujours
une violation de la loi. Par «loi», on n'entend pas seulement le droit de la
société anonyme, mais n'importe quelle loi. Sont exceptées uniquement les
violations du droit comptable et du droit du bilan, vu qu'elles font l'objet
de la vérification et du rapport (art, 728 et 729).

Le 2e alinéa réglemente un avis obligatoire de nature particulière: l'avis au
juge en cas de surendettement (art. 725, 2e al., 2e phrase). Cette disposition
doit prévenir tout retard dans la mise en faillite et protéger les créanciers,
en empêchant la société de s'endetter davantage et de favoriser certains
créanciers.
L'expérience enseigne que la survenance du surendettement dépend souvent
très largement de délicates questions d'évaluation. Elle enseigne aussi que
l'administration met tout en œuvre pour ne pas devoir faire cette pénible
démarche auprès du juge. Cela a souvent pour résultat de retarder l'ouver-
ture de la faillite de plusieurs mois et d'augmenter considérablement la
perte des créanciers. Aussi, dans l'intérêt de la protection des créanciers,
l'organe de révision est-il obligé d'aviser le juge en lieu et place de l'admi-
nistration qui reste inactive, dans la mesure où le surendettement est mani-
feste. L'organe de révision n'y est néanmoins obligé qu'in extremis. D'au-
tres attributions ne lui sont pas imposées en rapport avec le surendette-
ment. Ainsi, ce n'est en particulier pas la tâche de l'organe de révision de
veiller à empêcher les pertes en capital et les surendettements ou même de
prendre des mesures d'assainissement. Ici, la responsabilité incombe exclu-
sivement à l'administration. D'un autre côté, l'organe de révision ne pourra
pas éviter de vérifier l'efficacité des mesures d'assainissement et la validité
des conventions portant renonciation à une collocation privilégiée.

Article 729c Conditions relatives aux décisions de l'assemblée générale
Le projet donne à l'organe de révision une importance toute particulière.
Sans rapport de révision et sans la présence d'un réviseur, l'assemblée géné-
rale ne peut ni approuver les comptes annuels ni décider de l'emploi du bé-
néfice résultant du bilan (1er al). La décision relative à l'approbation des
comptes et à l'emploi du bénéfice résultant du bilan est nulle si aucun rap-
port de révision n'a été soumis et annulable si aucun réviseur n'était pré-
sent (2e al.). L'assemblée générale peut toutefois, par une décision unanime,
renoncer à la présence d'un réviseur (3e al.). Si le rapport de révision est in-
complet ou n'est pas conforme, à d'autres égards, aux exigences légales,
ceci n'a pas pour effet la nullité, mais simplement l'annulabilité des déci-
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sions. La loi ne le dit pas expressément; mais cela correspond à l'avis de la
doctrine dominante et reste valable.

Article 730 Sauvegarde des secrets d'afTaire, discrétion
L'organe de révision est tenu d'établir un rapport complet et de donner des
renseignements; ce faisant, il doit cependant sauvegarder les secrets d'af-
faire de la société (1er al.).
Le 2e alinéa interdit à l'organe de révision de donner des renseignements
aux actionnaires individuellement et aux tiers. Ce devoir de discrétion ne
vaut pas à l'égard du contrôleur spécial (cf. art. 691d, 2e al.).

333.5 Dispositions particulières

Article 731
Le 1er alinéa apporte des modifications matérielles peu importantes à la ré-
glementation actuelle. L'exécution de vérifications intérimaires n'est plus
prévue. Par contre, l'organe de révision ne peut se voir confier ni des attri-
butions du conseil d'administration ni des attributions préjudiciables à son
indépendance.
Selon le 2e alinéa, l'assemblée générale peut, comme actuellement, nommer
des experts pour vérifier tout ou partie de la gestion. Ces experts inter-
viennent à côté des contrôleurs spéciaux et non à leur place.

333.6 Vérification des comptes de groupe

Article 73la
La vérification a pour objet les comptes de groupe et pour but leur confor-
mité à la loi et aux règles de consolidation. 11 faut donc en particulier véri-
fier si les comptes de groupe sont dressés conformément aux principes de
l'établissement régulier des comptes annuels (art. 663û?, 2e al.), s'ils sont
conformes aux règles de consolidation mentionnées dans l'annexe et, dans
le cas où ils s'écarteraient des règles de consolidation, s'ils procurent d'une
autre manière les indications permettant de se rendre compte de l'état du
patrimoine et des résultats du groupe (cf. art. 663d, 3e al.).

34 Réduction du capital

Article 732, 2e et 5'' alinéas Examen de la réduction,
capital minimum

Le droit actuel exige que la réduction du capital fasse l'objet d'un rapport
de révision spécial présenté par un syndicat de révision ou une société fidu-
ciaire reconnus par le Conseil fédéral comme institution de révision à cet
effet. Le Conseil fédéral en a fixé les conditions dans l'ordonnance du
5 juillet 1972 concernant la reconnaissance de syndicats de révision et de
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sociétés fiduciaires comme offices de révision en vue de la réduction du- ca-
pital de sociétés commerciales et de sociétés coopératives (RS 221.302). Il
est proposé que le contrôle des sociétés faisant appel au public ainsi que
des sociétés de grande et moyenne taille, de même que le contrôle de la
procédure de fondation, de l'augmentation de capital et des comptes des
groupes de sociétés soient assurés exclusivement par des réviseurs autorisés,
II se justifie dès lors que la réduction de capital soit soumise au même type
de contrôle.
Cela est d'autant plus réalisable que la teneur actuelle de l'article 732, 2e

alinéa, est dépourvue de justification interne, dans la mesure où elle exclut
sans motif valable que de tels mandats soient confiés individuellement à des
sociétés fiduciaires n'agissant pas au sein d'un syndicat de révision.
Le Conseil fédéral déterminera par ordonnance qui peut être reconnu
comme réviseur autorisé (cf. art. 7276, 2e al.). Ainsi, l'ordonnance citée
plus haut pourra-t-elle être abrogée sans devoir être remplacée.
Le 5e alinéa dispose clairement que le capi tal-actions ne peut en aucun cas
être inférieur au capital minimum. C'est ici le lieu d'envisager une augmen-
tation à 100000 francs du capital minimum et de rappeler que le capital-
participation ne peut être inférieur à 50 000 francs.

35 Dissolution de la société

Article 736, chiffre 4 Dissolution par le juge sur demande des actionnaires
La protection des minorités se trouve améliorée en cela que la demande de
dissolution de la société pour de justes motifs est facilitée. Le droit de re-
quérir la dissolution est un droit des minorités, à l'instar du droit de de-
mander la convocation de l'assemblée générale (cf. art. 699, 3e al.). Comme
il le fait s'agissant du droit de requérir l'intervention d'un contrôleur spé-
cial (art. 697, 1er al.), le projet propose à cet égard de renforcer les droits
des minorités: ce ne sont pas seulement les actionnaires représentant au
moins un dixième du capital-actions qui sont en droit de demander la
convocation ou la dissolution, mais aussi ceux qui représentent des actions
d'une valeur nominale d'au moins un million de francs. A l'article 736,
chiffre 4, le projet ne prévoit que de réduire la proportion requise de 20 à
10 pour cent. On a renoncé à introduire un tel droit en faveur des action-
naires représentant un million de francs d'actions en valeur nominale, au
vu du danger que présente la demande de dissolution et, donc, de sa subsi-
diarité.

Article 745, 1er alinéa Adaptation terminologique
L'article 745, 1er alinéa, traite de la répartition du bénéfice de liquidation.
11 confirme le principe que l'actif de la société dissoute est réparti dans la
mesure des versements et introduit en outre la notion, désormais, précisée
de privilèges attachés à certaines catégories d'action (cf. art. 709, 1er al. et
627, ch. 9).
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36 Responsabilité
361 Cas

Article 752 Responsabilité pour le prospectus
La responsabilité pour le prospectus est étendue et aggravée; la rédaction
de cet article est condensée. A côté des actions et des obligations, cette dis-
position englobera aussi, à l'avenir, d'autres titres. En vertu du renvoi géné-
ral de l'article 656a, 3e alinéa, elle s'applique également aux bons de parti-
cipation. Outre les indications inexactes et non conformes aux exigences lé-
gales, les indications trompeuses y sont mentionnées.

Article 753 Responsabilité pour la fondation
L'article est adapté, du point de vue rédactionnel, à la nouvelle termino-
logie. Fait nouveau, le chiffre 1 comprend le rapport d'augmentation du
capital-actions (cf. art. 652e).

Article 754 Responsabilité pour l'administration, la gestion et la liquida-
tion

Le 1er alinéa définit le cercle des personnes qui sont soumises à la respon-
sabilité pour l'administration, la gestion et la liquidation. Les réviseurs n'y
figurent plus, car, suite à l'extension du cercle des personnes responsables,
un article spécial s'imposait (cf. art. 755).
Le droit actuel soumet à la responsabilité pour l'administration et la ges-
tion toutes les personnes chargées de l'administration et de la gestion. Le
projet comprend toutes les personnes qui s'occupent de la gestion (ou de la
liquidation). Cette différence terminologique est voulue et met en évidence
le fait que sont inclus non seulement les organes formels (administrateurs)
et matériels (directeurs, gestionnaires, etc.), mais aussi les organes de fait.
On entend par organe de fait toute personne qui, sans être élue ou spéciale-
ment désignée, prend des décisions importantes pour la société, de manière
indépendante et permanente («directions occultes»).
Selon le 2e alinéa, la délégation de compétence entraîne une responsabilité
limitée. De ce fait, une grande insécurité juridique disparaît. La conception
et l'idée principale de cette disposition étant déjà présentées sous chiffre
217.1, nous nous limiterons aux remarques suivantes. L'exonération de la
responsabilité a lieu lorsque les conditions suivantes sont remplies:
- délégation licite d'attributions à un autre organe,
- conformité de la délégation au règlement d'organisation et aux statuts,
- recours à tous les soins commandés par les circonstances, en matière de

choix, d'instruction et de surveillance.

Il n'y a pas lieu à exonération de la responsabilité, lorsque par exemple:
- des attributions inaliénables au sens de l'article 716a, 1er alinéa, sont

déléguées;
- des travaux auxiliaires, tels que préparation, exécution ou surveillance de

décisions, sont attribués à quelques-un des membres du conseil d'admi-
nistration ;
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- la délégation a lieu en violation du règlement d'organisation;
- le règlement d'organisation est privé de base statutaire;
- le délégant n'a pas pris tous les soins commandés en matière de choix,

d'instruction et de surveillance du délégataire.
L'étendue du devoir de diligence en matière de délégation est assez considé-
rable. Le devoir de surveillance n'est en particulier satisfait que par celui
qui garantit le caractère complet du rapport, examine les informations de
manière attentive et critique, exige des informations complémentaires en
cas de situations extraordinaires ou dangereuses et adapte ses instructions
aux circonstances.
Celui qui prend toutes ces précautions ne peut être rendu civilement res-
ponsable des manquements de son subordonné. TI a tout entrepris afin
d'éviter des fautes de ce genre.
Celui qui contrevient au devoir de diligence est solidairement responsable
avec son subordonné, auteur propre du dommage.

Article 755 Responsabilité pour la révision
Cette disposition soumet à la responsabilité pour la révision non seulement
le vérificateur du bilan de clôture, mais aussi le vérificateur du compte de
groupe, celui de la fondation et celui de l'augmentation ou de la réduction
du capital-actions. De même qu'à l'article 754, le projet parle ici des per-
sonnes qui s'occupent de la vérification; toutefois, les cas de vérificateurs
de fait devraient être peu nombreux.

362 Dommage subi par la société

Article 756 Droits hors faillite
Les articles 756 à 758 traitent de la prétention en dommages-intérêts de la
société. Cette prétention, du point de vue de l'actionnaire et du créancier,
représente la réparation d'un dommage indirect. L'article 756 régit la pré-
tention hors faillite, à savoir durant l'existence de la société, alors que l'ar-
ticle 757 régit la prétention dans la faillite.
Le 1er alinéa, contrairement à l'article 755 CO, pose le principe selon le-
quel la société a le droit d'intenter action pour le dommage qui lui est cau-
sé. Pour tenir compte du fait que les sociétés manifestent pour le moins de
la retenue à introduire des actions en responsabilité contre leurs organes, le
droit en vigueur aménage déjà un droit d'agir en faveur des actionnaires.
Comme c'est le cas pour la prétention en restitution des parts de bénéfice
injustifiées (cf. art! 678, 3e al), l'actionnaire agit en justice en paiement à la
socitété et n'y a ainsi, en principe, aucun intérêt propre.
L'actionnaire agit à la place de la société qui reste inactive; son intérêt per-
sonnel au gain du procès est, en règle générale, faible; en cas de perte du
procès, les frais mis à sa charge sont importants en raison de la valeur liti-
gieuse élevée. On doit donc adopter une règle selon laquelle les frais, en cas
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de perte du procès (dans la mesure où ils ne sont pas supportés par le dé-
fendeur), sont partagés, selon la libre appréciation du juge, entre le deman-
deur et la société, à la condition toutefois que l'actionnaire ait eu de bonnes
raisons d'agir (2e al.). Cette règle sort de l'ordinaire dans la mesure où les
frais du procès sont mis à la charge de la société, bien qu'elle ne soit pas du
tout partie au procès et n'y participe pas.
La règle, consistant à décharger l'actionnaire demandeur d'une partie des
frais, garantit et facilite l'exercice de son droit d'agir en justice aménagé par
le droit civil fédéral et ne constitue donc pas une ingérence dans la souve-
raineté cantonale en matière de procédure civile.

Article 757 Droits dans la faillite
Etant donné que les créanciers sociaux ne subissent un dommage qu'au
moment de la faillite de la société, leur droit d'agir en dommages-intérêts
indirects n'intervient qu'à l'ouverture de la faillite (1er al., lre phrase).
Le Ì." alinéa, 2" phrase reprend la règle de l'article 756, 1er alinéa, CO, se-
lon laquelle les droits des actionnaires et des créanciers sociaux sont exer-
cés, dans la faillite de la société, en premier lieu par l'administration de la
faillite.
Le 2e alinéa remplace le 2e alinéa de l'article 756 CO est modifie les règles
prévues dans le droit en vigueur sur la cession des prétentions en domma-
ges-intérêts. Il est ainsi clairement établi que les actionnaires et les créan-
ciers exercent des droits propres.
Le 2e alinéa, 2e et 3e phrases règle l'utilisation du produit du procès de ma-
nière indépendante et sans référence à l'article 260 LP, étant donné que la
doctrine estime, à juste titre, cette réglementation malheureuse. Selon le
projet, le produit du procès est réparti en premier lieu entre les créanciers
demandeurs, selon leur rang; l'excédent tombe dans la masse et tend à dés-
intéresser les créanciers non demandeurs; ce n'est qu'après le règlement de
toutes les dettes et le désintéressement de tous les créanciers qu'un éventuel
excédent est distribué aux actionnaires selon la règle de l'article 745, 1CT

alinéa, CO. Si, à côté des créanciers, des actionnaires ont intenté des ac-
tions en responsabilité, le gain éventuel résultant du procès servirait natu-
rellement en premier lieu à couvrir le domage subi par ces actionnaires.

363 Effet de la décharge

Article 758
Cette disposition règle l'effet de la décharge et rend le contenu de l'article
757 CO d'une manière plus claire. La décharge, prévue à l'article 698, 2^
alinéa, chiffre 5, n'a d'effet qu'à l'égard de la société et des actionnaires qui
ont approuvé la décision. La décharge n'a aucun effet sur le droit des
créanciers sociaux d'agir en justice.
L'opinion, défendue par la doctrine et la jurisprudence, selon laquelle la
décharge n'a d'effet qu'en ce qui concerne les faits qui étaient connus de
l'assemblée générale, est ancrée dans la loi.
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Le 2e alinéa dispose que le droit d'agir des autres actionnaires s'éteint six
mois après la décharge. Cela concerne tous les actionnaires qui n'ont pas
approuvé cette décharge et qui n'ont pas acquis les actions ultérieurement
en connaissance de la décharge; il n'est pas exigé qu'ils se soient opposés à
celle-ci. Pour le reste, l'article 758 ne prend pas position sur d'autres points
controversés relatifs à la décharge.

364 Solidarité et recours

Article 759

Le 1er alinéa reprend le principe de la responsabilité solidaire; il corres-
pond, quant à son contenu, à l'article 759, 1er alinéa, CO.
Le 4e alinéa clarifie l'actuelle disposition concernant le recours (art. 759, 2e

al., CO). Ainsi, seuls sont nouveaux les 2e et 3e alinéas.
Le 2e alinéa atténue la responsabilité solidaire du réviseur (cf. art. 755):
celui-ci ne répond solidairement que de la part du dommage qu'il a causé
ou, selon la teneur de la disposition «jusqu'à concurrence du montant au-
quel il serait tenu à la suite d'un recours». De cette façon, les réviseurs ne
sont pas favorisés, mais ils sont déchargés des effets intolérables de la juris-
prudence actuelle du Tribunal fédéral.

Le 3L' alinéa autorise toutes les personnes soumises à la responsabilité à in-
voquer la faute minime dans leurs relations externes: le principe de la soli-
darité, prévu dans le droit de la société anonyme, ne peut s'opposer à l'ap-
plication de l'article 43 CO. De la sorte, le principe de la solidarité n'est
aucunement supprimé, mais réduit, pour chaque participant, au montant
duquel il répond en considération de sa part à la production du dommage,
de sa faute ainsi que des autres circonstances (cf. art. 759, 4e al.). Ainsi, la
mesure de la solidarité devient-elle, dans le droit de la société anonyme, la
même que dans les autres domaines; de plus, les principes généraux de la
responsabilité sont applicables même dans ce cas.
Pour le surplus, nous vous renvoyons au chiffre 217.4

37 Participation de corporations de droit public

Article 762, lL'r et 3e alinéas
La disposition actuelle traite des sociétés anonymes d'économie mixte et
prescrit que les corporations de droit public peuvent se voir attribuer le
droit de déléguer un représentant au conseil d'administration et à l'organe
de révision. Toutefois, le fait que des représentants de l'Etat puissent siéger
simultanément au conseil d'administration et dans l'organe de révision est
difficilement conciliable avec le principe qui garantit l'indépendance des
réviseurs. C'est pourquoi, le projet prévoit au 1er alinéa que des représen-
tants de l'Etat peuvent être délégués au sein du conseil d'administration ou
de l'organe de révision. Dans un même temps, l'expression «entreprise» est
remplacée par «société anonyme», car la disposition se réfère uniquement
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aux sociétés anonymes. Etant donné que les actions d'administrateur sont
supprimées, il devient inutile de libérer le représentant de l'Etat de l'obliga-
tion de dépôt. La référence que contient le 3e alinéa peut donc être biffée
sans être remplacée.

38 Dispositions finales

Article premier Application du titre final du code civil
Cette disposition rend applicable le titre final du code civil, comme le fai-
saient déjà les dispositions finales et transitoires lors de la révision de 1936.
Ainsi, c'est avant tout la règle de la non-rétroactivité (art. 1er, tit. fin. CC)
qui se trouve consacrée. Il .est tacitement admis que le nouveau droit s'ap-
plique immédiatement à tous les faits qui surviennent après l'entrée en vi-
gueur de la loi ; le nouveau droit régit toutes les nouvelles fondations de so-
ciétés, toutes les modifications de capital, tous les comptes annuels, etc.

Article 2 Effets du nouveau droit sur les sociétés existantes
Cet article règle l'effet du nouveau droit sur les sociétés préexistantes et en
particulier sur les anciens statuts. On peut envisager trois possibilités
d'aménager les rapports entre le nouveau droit et les anciens statuts.
- Pas d'adaptation: le nouveau droit ne s'applique qu'aux sociétés nou-

velles. Les anciennes sociétés peuvent continuer indéfiniment à maintenir
l'ordre antérieur. Cette solution n'a de sens qu'en cas d'interventions
très poussées dans les rapports existants. Elle est prévue pour les actions
à droit de vote privilégié datant d'avant 1936, ainsi que pour le rapport
entre les actions ordinaires et les actions à droit de vote privilégié (cf.
art. 4).

- Caducité immédiate: les statuts qui sont en contradiction avec le nou-
veau droit cessent immédiatement d'être en vigueur. Une telle solution
est indiquée lorsqu'il s'agit de prendre des mesures importantes de pro-
tection. L'article 3, 1er alinéa, la prévoit pour les bons de participation.

- Prolongation, pendant une durée limitée, de l'applicabilité de l'ancien
droit: les dispositions statutaires qui ne sont pas conformes au nouveau
droit sont soumises, pendant une période transitoire, à l'ancien droit.
Pendant ce délai, elles doivent être adaptées aux nouvelles dispositions.
Cette disposition transitoire était déjà applicable lors de la dernière révi-
sion. Elle accorde aux sociétés une marge de liberté suffisamment grande
pour adapter leurs statuts, évite les problèmes d'interprétation nés d'une
trop forte divergence entre la loi et les statuts et limite dans le temps la
coexistence entre les statuts de l'ancien droit et les statuts du nouveau
droit. Elle n'a pas non plus pour effet d'inonder le registre du commerce
de modifications de statuts.

Le ]" alinéa prévoit cette solution et exige que les anciennes sociétés ano-
nymes adaptent leurs statuts, dans les cinq ans, aux nouvelles dispositions
légales. Il est tacitement admis que, pendant ce délai, les sociétés sont sou-
mises à l'ancien droit, dans la mesure où leurs statuts ne sont pas confor-

967



mes aux dispositons nouvelles (cf. art. 2, 2e al., des dispositions finales et
transitoires de 1936).
Ce délai d'adaptation de cinq ans semble largement suffisant. De plus, le 4e

alinéa, 2e phrase, autorise le Conseil fédéral à prolonger, pour de justes
motifs, le délai d'adaptation. Le Conseil fédéral doit donc avoir la possibi-
lité, cette fois encore, de prévoir une réglementation correspondant à celle
de l'ancien article 123 ORC.
Différentes règles régissent les conséquences de la non-adaptation des sta-
tuts.
Le 2e alinéa prévoit la dissolution de la société, lorsque, malgré une som-
mation, les dispositions des statuts ne sont pas modifiées dans les cinq ans,
en ce qui concerne:
- le capital minimum (art. 621);
- l'apport minimum (art. 632, 2e al.);
- les bons de participation et les bons de jouissance (art. 656a à 657; cf.

aussi art. 3, dispositions finales).
Sur ces trois points, les sociétés ne peuvent être soumises d'office au droit
nouveau et il ne suffit pas que les statuts conformes à l'ancien droit cessent
d'avoir effet. De telles sociétés ont perdu les conditions de leur existence et
il convient de les dissoudre. Contrairement à ce qui avait été prévu dans les
dispositions finales et transitoires de 1936, ce n'est plus le préposé au regis-
tre du commerce qui doit procéder à la dissolution. Il appartient bien plus
au juge d'en décider, sur requête du préposé au registre du commerce, c'est-
à-dire dans une procédure contentieuse. C'est dans l'ordonnance qu'il y
aura Heu de préciser la procédure et en particulier la nature et le mode de
sommation. On ne peut trouver de meilleure sanction que la dissolution.
Toutefois, il faut être conscient du fait qu'elle ne conduit pas à la suppres-
sion de la société, car personne ne peut contraindre la société dissoute à
procéder à une liquidation et à se faire radier du registre. D'autre part, elle
doit exprimer dans sa raison sociale l'entrée en liquidation (art. 739, 1er al,
CO), ce qui a, à tout le moins, pour effet de l'empêcher de participer à la
vie commerciale.
Dans tous les autres cas de non-adaptation des statuts au nouveau droit, les
dispositions statutaires qui sont incompatibles avec le nouveau droit cessent
d'être en vigueur à la fin du délai d'adaptation. Passé ce délai, les anciens
statuts ne demeurent en vigueur qu'en tant qu'ils sont conformes au nou-
veau droit.
C'est toujours une question d'interprétation des statuts que de déterminer
ce que cela signifie dans un cas d'espèce. A cet égard, les dispositions
concernant les limitations apportées à la transmissibilité des actions et leur
rapport avec les articles 685a à 686 soulèvent des problèmes particulière-
ment délicats.

Article 3 Bons de participation et bons de jouissance
Dans le cas des bons de participation, l'intervention du législateur est parti-
culièrement étendue et marquée; toutes les sociétés ayant émis des bons de
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participation se voient donc contraintes de modifier leurs statuts. Etant
donné que les dispositions légales nouvelles servent à protéger le partici-
pant, elles doivent - dans la mesure du possible - entrer en vigueur immé-
diatement. En outre, il convient de faire en sorte que les sociétés opèrent à
leur tour, dans le délai de transition, la distinction clairement établie par la
nouvelle réglementation entre les bons de jouissance et les bons de partici-
pation. C'est la raison pour laquelle les bons de participation nécessitent
l'élaboration de dispositions transitoires spéciales.
Le 1er alinéa met tout de suite en application toutes les dispositions légales,
à l'exception de la disposition sur les limites inférieures et supérieures du
capital-participation, ainsi que le principe du traitement au moins égal sur
le plan patrimonial (cf. à ce propos le 2e al,). Les dispositions statutaires et
les conditions d'émission cessent d'être en vigueur dans la mesure où elles
sont contraires aux dispositions nouvelles. Cela peut, le cas échéant, provo-
quer des difficultés d'interprétation considérables. Néanmoins, le souci de
consolider la position du participant et de créer des dispositions simples et
claires est si grand que ces difficultés possibles doivent être acceptées.
Les dispositions transitoires doivent en outre permettre de décider quels
sont les droits de participation auxquels s'appliquent les nouvelles règles
sur les bons de participation. Il ne suffit manifestement pas d'adopter une
règle prévoyant que ces dispositions s'appliqueraient à tous les bons de par-
ticipation, car, avant l'entrée en vigueur des nouvelles dispositions, le terme
de bon de participation ne constituait pas une expression technique: plu-
sieurs types de titres de participation pouvaient manifestement porter le
nom de «bon de participation», sans, pour autant, correspondre aux carac-
téristiques nouvellement introduites; à l'inverse, certains droits de partici-
pation correspondent à la forme les bons de participation, mais portent le
nom de bons de jouissance.

Pour parvenir à une situation claire, on ne doit pas se demander si, autre-
fois, la participation a été émise moyennant apport, mais seulement si, au
moment de l'entrée en vigueur de la loi, elle avait une valeur nominale et
figurait au passif du bilan.
On peut admettre que de tels bons de participation étaient régulièrement
émis moyennant apport, et correspondent ainsi à la disposition définissant
le bon de participation et ne sont pas des bons de jouissance au sens de
l'article 657.
Certaines conditions d'émission et dispositions statutaires ne répondent pas
aux critères posés par les dispositions nouvelles sur le bon de participation;
néanmoins, la loi ne peut pas tout simplement les déclarer abrogées. C'est
le cas lorsque le capital-participation d'une société dépasse, lors de l'entrée
en vigueur des nouvelles dispositions, le capital-actions, de même que lors-
que les conditions d'émission et les dispositions statutaires réservent un
traitement moins favorable aux bons de participation qu'aux actions. Dans
les deux cas, il faut accorder aux sociétés un délai pour adapter leurs sta-
tuts, de telle sorte que les dispositions prévues aux articles 656^, 1er alinéa,
et 656/ne sont pas tout de suite applicables.
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Le 2e alinéa requiert l'adaptation des statuts aux dispositions nouvelles. On
ne saurait admettre que les statuts restent contraires au nouveau droit pen-
dant plus de cinq ans. Une mise à jour s'impose donc. De plus, les disposi-
tions manquantes, qui aujourd'hui figurent tout au plus dans les conditions
d'émission, doivent être reprises dans les statuts. En outre, on requiert,
pendant les périodes de transition, une adaptation aux dispositions qui ne
sont pas entrées en vigueur immédiatement. Cela suppose, au besoin, une
réduction du capital-participation ou une augmentation du capital-actions,
de même qu'un traitement conforme à la loi des droits partrimoniaux, à sa-
voir le respect du principe du traitement au moins égal sur le plan patrimo-
nial.
Enfin, la disposition en question exige que l'on traduise dans la réalité juri-
dique l'obligation de qualifier les titres. Les titres de participation doivent
être qualifiés de bons de participation non seulement dans les statuts, mais
aussi sur les bons eux-mêmes.
Le 3e alinéa contient des dispositons analogues pour les bons de jouissance.
Les bons de jouissance ne doivent plus être intitulés bons de participation
et doivent indiquer une valeur nominale. Il n'existe pas d'obligation de les
désigner comme bons de jouissance. Là encore, il y a lieu de procéder,
éventuellement, à une adaptation des statuts. La disposition permet aussi
de transformer en vrais bons de participation des bons de jouissance inti-
tulés bons de participation qui n'ont pas été émis moyennant apport en ca-
pital et donc de les soumettre aux dispositions nouvelles, ce qui suppose en
particulier leur libération; celle-ci peut être réalisée en ayant recours aux
ressources de la société. En ce qui concerne les bons de participation, ]a
sanction de la non-observation des dispositions transitoires résulte de l'ar-
ticle 2, 2e alinéa: il s'agit de la dissolution de la société par le juge sur re-
quête du préposé au registre du commerce.

Article 4 Actions à droit de vote privilégié
Cette disposition traite d'une part des actions à droit de vote privilégié da-
tant d'avant 1936 et, d'autre part, des sociétés où le rapport de la valeur
nominale entre actions à droit de vote privilégié et actions ordinaires est de
plus de 1:10, en dérogation à l'article 693, 2e alinéa, 2e phrase.
Le premier cas tend à permettre aux sociétés anonymes, assurément rares,
qui, conformément à l'article 10, chiffre 1, des dispositions finales et transi-
toires de 1936, ont maintenu leurs actions à une valeur nominale inférieure
à 100 francs, de continuer à le faire à l'avenir. Le second cas vise les socié-
tés qui ont émis des actions à droit de vote privilégié et dont les actions or-
dinaires ont une valeur nominale supérieure à dix fois celle de leurs actions
à droit de vote privilégié. Cela n'est pas compatible avec la règle déjà citée
de l'article 693, 2e alinéa, 2e phrase. Cependant, étant donné que, dans les
sociétés ayant émis des actions à droit de vote privilégié, les rapports des
voix et, partant, l'équilibre du pouvoir sont souvent très soigneusement mis
en balance, on ne peut attendre d'elles qu'elles se soumettent à la nouvelle
règle restrictive.
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L'article 4, lrc phrase, garantit aux deux genres de sociétés de ne pas devoir
s'adapter à la disposition précitée. Toutefois, on ne saurait en déduire un
droit de continuer à émettre de très petites actions ou de mettre à nouveau
en œuvre d'importantes divergences entre les valeurs nominales. La 2e

phrase dispose donc que les sociétés ayant émis des actions à droit de vote
privilégié ne peuvent plus émettre de nouvelles actions dont la valeur no-
minale ne corresponde pas au rapport de valeur prescrit.

Article 5 Modifications d'autres lois fédérales
Le projet de révision du droit de la société anonyme nécessite des adapta-
tions d'autres lois fédérales qui sont présentées en annexe. L'article 5 les
déclare parties intégrantes de ce projet.

Article 6 Référendum
Pas de remarque.

Article 7 Entrée en vigueur
Le Conseil fédéral détermine le moment de l'entrée en vigueur de la loi. Il
la mettra en vigueur non pas au début de l'année, mais au commencement
du second semestre, afin qu'elle n'entre pas en vigueur à la date habituelle
de clôture du bilan (P janvier), créant du même coup une incertitude sur
la nécessité de faire répondre les comptes annuels à établir aux dispositions
nouvelles.
La disposition prévoyant l'obligation d'établir des comptes de groupe
(art. 663d) n'entrera en vigueur qu'après les autres dispositions, car l'intro-
duction de la consolidation nécessite une préparation minutieuse et parfois
de longue durée.
Il en va de même pour les exigences professionnelles concernant les révi-
seurs; les réviseurs, comme les sociétés qu'il s'agit de contrôler, doivent
avoir suffisamment de temps pour s'adapter aux dispositions plus sévères
des articles lYla et 7276, d'autant plus que les conditions posées quant au
choix de réviseurs autorisés reposent en partie sur l'existence, pendant deux
ans, de certains indices de grandeur (cf. art. 121b, 1er al., ch. 3, let. aàc).

39 Modification de lois fédérales
(annexe au projet de loi fédérale)

391 Adaptation du droit fiscal
391.1 En général

La révision du droit de la société anonyme exige une adaptation correspon-
dante aux dispositions modifiées du CO, de la loi fédérale sur les droits de
timbre du 27 juin 1973 (LT; RS 641,10) ainsi que de la loi fédérale sur
l'impôt anticipé du 13 octobre 1965 (LIA; RS 642.21).
Les modifications nécessaires des lois précitées concernent en particulier la
nouvelle réglementation des bons de participation. Selon le droit en vi-
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gueur, les bons de participation appartiennent à la catégorie des bons de
jouissance mentionnés dans la loi sur les droits de timbre et dans la loi sur
l'impôt anticipé. L'émission de bons de participation suisses est donc sou-
mise au droit d'émission en vertu de l'article 5, 1er alinéa, lettre a, 4e tiret,
LT, alors que le commerce des bons de participation est frappé du droit
de négociation (art. 13, 1er et 2e al., let. a, 2e tiret, LT). En outre, les distri-
butions de bénéfices aux possesseurs de bons de participation suisses font
l'objet de l'impôt anticipé selon l'article 4, 1er alinéa, lettre b, LIA.
Selon le projet de révision du droit de la société anonyme, les bons de par-
ticipation n'appartiennent plus à la catégorie des bons de jouissance. Bien
plus, les bons de participation doivent être largement assimilés aux actions
qui, selon le droit en vigueur, sont également assujetties au droit d'émis-
sion, au droit de négociation et à l'impôt anticipé. Nous considérons qu'il
est préférable de mentionner expressément les bons de participation dans la
loi sur les droits de timbre et dans la loi sur l'impôt anticipé, afin de mani-
fester clairement la volonté de maintenir l'assujettissement des bons de par-
ticipation aux impôts et droits précités.
Par ailleurs, l'introduction de la possibilité d'augmenter conditionnellement
le capital-actions exige aussi une modification des dispositions de la loi sur
les droits de timbre qui règlent la naissance de l'échéance de la créance fis-
cale relative au droit d'émission.

391.2 Loi sur les droits de timbre (LT; RS 641.10)
391.21 Article premier, 1er alinéa, lettres a et b

L'article 1CT, 1er alinéa, LT, énumère les droits de timbre perçus par la
Confédération et mentionne aux lettres a et b que les bons de jouissance
sont notamment soumis au droit d'émission et au droit de négociation. II
nous paraît indiqué, pour les raisons précitées, de mentionner aussi expres-
sément les bons de participation,

391.22 Article 5, Ier aline'a, lettre a, 5e tiret (nouveau)

L'article 5, 1er alinéa, LT, définit l'objet du droit d'émission et mentionne à
la lettre a, 4e tiret, les bons de jouissance des sociétés suisses. Comme on
vient de l'expliquer, le droit d'émission est également perçu sur les bons de
participation suisses vu qu'ils sont considérés, selon le droit en vigueur,
comme des bons de jouissance. Afin d'écarter toute incertitude quant au
maintien du droit d'émission sur les bons de participation, nous proposons
de les mentionner aussi expressément dans un nouveau tiret.
Nous proposons en même temps de citer également expressément les bons
de participation émis par des entreprises commerciales suisses ayant un sta-
tut de droit public. En effet, récemment, quelques établissements de droit
public (en particulier des banques cantonales) se sont mis à se procurer des
fonds propres en plaçant auprès du public des bons de participation. Ces
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bons de participation comportent une valeur nominale et donnent droit à
une part du bénéfice net et de l'excédent de liquidation. Il nous paraît donc
justifié d'indiquer clairement que le droit d'émission est également dû sur
les bons de participation émis par des entreprises commerciales ayant un
statut de droit public (en particulier les banques cantonales).

391.23 Article 5, 2e alinéa, lettre b

Cette disposition a pour but d'imposer le commerce des manteaux d'ac-
tions; celui-ci permet en effet aux participants, en acquérant des actions
d'une société économiquement liquidée, d'éluder le droit d'émission dû lors
de la constitution d'une société. L'article 5 en vigueur définit à l'alinéa 2,
lettre b, l'objet imposable comme étant «le transfert de la majorité des
droits de participation à une société anonyme, à une société en comman-
dite par actions, à une société à responsabilité limitée ou à une société coo-
pérative suisse qui est économiquement liquidée ou dont les actifs ont été
rendus liquides». Les bons de participation appartiendraient en soi aussi
aux droits de participation mentionnés dans cette définition. Nous estimons
toutefois que l'on irait trop loin en imposant également les cas où la ces-
sion (à côté des bons de participation) ne porte que sur une minorité des
actions. Nous proposons par conséquent de spécifier dans la définition du
commerce de manteaux d'actions que le droit d'émission n'est dû que si le
transfert porte sur la majorité (en voix) des actions ou des parts sociales
d'une société suisse économiquement liquidée ou dont les actifs ont été ren-
dus liquides.

391.24 Article 6, 1er aline'a, lettre f (nouvelle)

L'article 6 LT règle les exceptions à l'objet du droit d'émission. Ne sont en
particulier pas soumis au droit d'émission les droits de participation qui
sont créés au moyen de précédents agios et versements, pour autant que le
droit ait été payé sur ces agios et ces versements (art. 6, 1er al., let. d, LT).
On veut éviter de cette manière que des agios ou des versements pour les-
quels le droit d'émission a déjà été acquitté soient à nouveau imposés lors-
qu'ils servent à la libération d'actions gratuites ou de bons de participation
gratuits.
Il n'existe en revanche à l'article 6 aucune disposition prévoyant l'exonéra-
tion de la conversion de bons de participation en actions. Selon le projet de
révision du droit de la société anonyme, Je bon de participation est assimilé
dans une large mesure à une action. Le capital-participation doit figurer
dans le bilan comme capital propre et constitue (à côté du capital-actions)
une part du capital social statutaire. Compte tenu de ces circonstances, il
nous paraît justifié d'exonérer également du droit d'émission la conversion
de bons de participation en actions.
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391.25 Article 7, 1er alinéa, lettres a et abis (nouvelles)

L'article 7, 1er alinéa, LT, détermine le moment de la naissance de la
créance fiscale relative au droit d'émission. S'agissant des actions et des
parts sociales de sociétés à responsabilité limitée, la créance fiscale prend
naissance, selon la lettre a, lors de l'inscription au registre du commerce de
la création d'une nouvelle société ou de l'augmentation du capital social
d'une société existante. Ce principe devrait aussi s'appliquer aux bons de
participation, déjà en raison du fait que les prescriptions sur la constitution
d'une société anonyme et sur l'augmentation du capital social seront égale-
ment valables pour la création de bons de participation (art. 656a, 1er al.,
et art. 6560, 4e al., CO). Il convient donc de mentionner également à l'ar-
ticle 7, 1er alinéa, lettre a, LT, les bons de participation.
Une exception au principe selon lequel la créance fiscale relative au droit
d'émission prend naissance au moment de l'inscription au registre du com-
merce s'impose cependant pour les droits de participation qui sont créés,
selon le nouveau droit, dans le cadre de la procédure de l'augmentation
conditionnelle du capital-actions. A la différence du cas de l'augmentation
ordinaire du capital-actions, soumis à l'approbation du registre du com-
merce, les droits de l'actionnaire naissent en effet déjà, dans le cas de l'aug-
mentation conditionnelle, au moment du versement de l'apport (art. 653e,
3° al., CO). L'adaptation périodique des statuts et l'inscription au registre
du commerce s'effectuent, le cas échéant, plus tard et ne sont que déclara-
toires. Nous proposons dès lors d'introduire à l'article 7, J" alinéa, lettre
abls, LT, une nouvelle disposition prévoyant que, pour les droits de partici-
pation créés dans le cadre de la procédure de l'augmentation conditionnelle
du capital-actions, le droit d'émission prend naissance déjà au moment de
l'émission. Cette réglementation correspond à celle appliquée actuellement
aux bons de jouissance (art. 7, 1er al., let. d, LT).

391.26 Article 9, 1er aline'a, lettres c et d

L'article 9, 1er alinéa, LT, règle les taux et le calcul du droit d'émission
applicables à des cas particuliers. La lettre c règle le transfert en Suisse du
siège d'une société anonyme domiciliée à l'étranger sans nouvelle fondation
et stipule que le droit d'émission (réduit) de 1,5 pour cent doit être calculé
au moins sur la valeur nominale des actions et bons de jouissance existant
alors. D'après le nouveau droit révisé de la société anonyme, les bons de
participation n'appartiendront plus à la catégorie des bons de jouissance et
ceux-ci ne pourront plus avoir à l'avenir de valeur nominale. Nous propo-
sons donc de remplacer la notion de bons de jouissance utilisée à l'article 9,
Ier alinéa, lettre c, LT, par celle de bons de participation.
En outre, l'article 9, 1er alinéa, lettre d, LT, prévoit que le droit d'émission
dû sur les bons de jouissance sans valeur nominale émis gratuitement
s'élève à 3 francs par bon de jouissance. Selon le droit révisé de la société
anonyme, les bons de jouissance ne posséderont plus de valeur nominale. Il
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suffit par conséquent de ne parler dans cette disposition que d'émission gra-
tuite de bons de jouissance.

391.27 Article 11, lettre b

L'article 11 règle l'échéance de la créance fiscale relative au droit d'émis-
sion et précise que le droit échoit sur les bons de jouissance et les parts de
fonds de placement émis de façon continue trente jours après l'expiration
du trimestre durant lequel l'émission des titres a eu lieu (art. 7, 1er al., let.
d, et 2e al., LT). La même réglementation s'impose pour les actions et les
bons de participation créés d'après la procédure de l'augmentation condi-
tionnelle et pour lesquels la créance fiscale relative au droit d'émission doit
naître, à l'avenir, au moment de l'émission (cf. ch. 25 ci-devant). Nous pro-
posons donc d'étendre de manière générale à tous les droits de participation
émis de façon continue la réglementation déjà appliquée aux bons de jouis-
sance et aux parts de fonds de placement.

391.28 Article 13, 2e aline'a, lettre a, 2e tiret

L'article 13, 2e alinéa, LT, énumère les documents imposables pour les-
quels les commerçants suisses de titres doivent payer un droit de négocia-
tion. Les bons de jouissance émis par une personne domiciliée en Suisse
appartiennent aux documents imposables selon la lettre a, 2e tiret. Selon le
droit en vigueur, les bons de participation sont également soumis au droit
de négociation. D'après le droit révisé de la société anonyme, les bons de
participation ne comptent plus parmi les bons de jouissance. Afin de préci-
ser que les bons de participation continuent à être soumis au droit de négo-
ciation, nous proposons qu'ils soient également expressément mentionnés
comme documents imposables.

391.29 Article 14, 1er aline'a, lettres a et b

L'article 14, 1er alinéa, LT, exonère du droit certaines opérations déter-
minées. Selon la lettre a, les droits de participation émis par des personnes
domiciliées en Suisse ne sont pas soumis au droit de négociation. Selon la
lettre b, est également exonéré du droit de négociation l'apport de titres ser-
vant à la libération de droits de participation suisses. Les bons de participa-
tion ne sont cependant pas expressément mentionnés dans ces deux disposi-
tions; il y a donc lieu de les ajouter. Ainsi, il est clairement établi que
l'émission de bons de participation suisses et la libération de bons de parti-
cipations suisses par l'apport de titres sont exonérées du droit de négocia-
tion. D'un autre côté, les bons de jouissance ne peuvent plus être émis, se-
lon le droit révisé de la société anonyme, en contrepartie d'un apport ins-
crit à l'actif du bilan (art. 657, 3e al,, CO). Par conséquent, il n'est plus né-
cessaire de les mentionner à l'article 14, 1er alinéa, lettre b, LT.
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391.3 Loi sur l'impôt anticipé (LIA; RS 642.27)

391.31 Article 4, 1" alinéa, lettre b

Dans la loi sur l'impôt anticipé, seule la disposition de l'article 4, 1er ali-
néa, doit être révisée. Cette disposition définit l'objet de l'impôt anticipé, à
savoir les revenus de capitaux mobiliers, et précise à la lettre b que les ren-
dements des bons de jouissance suisses sont soumis à l'impôt anticipé. Se-
lon le droit en vigueur, l'impôt anticipé est ainsi également dû sur les dis-
tributions de bénéfice accordées aux possesseurs de bons de participation
suisses. Selon le droit révisé de la société anonyme, les bons de participa-
tion n'appartiennent plus à la catégorie des bons de jouissance. Ils sont
dans une large mesure assimilés à des actions dont les rendements sont éga-
lement soumis à l'impôt anticipé. Afin de bien préciser que l'impôt anti-
cipé continue à être perçu sur les rendements des bons de participation
suisses, nous proposons de mentionner aussi ces titres expressément à l'ar-
ticle 4, 1er alinéa, lettre b, LIA.

392 Loi fédérale sur la surveillance des institutions d'assurance
privées (Loi sur la surveillance des assurances) (RS 961.01)

392.1 Article 21, 3e alinéa (nouveau)

Les dispositions actuelles sur la société anonyme font deux renvois à la loi
sur la surveillance des assurances (LSA): le renvoi de l'article 671, 6e ali-
néa, CO, sur les fonds de réserve des institutions d'assurance est maintenu,
niais dans une nouvelle formulation.
Le projet supprime en revanche le renvoi prévu par l'article 667, 3e alinéa,
CO, et le problème visé sera réglé, conjointement à d'autres prescriptions
relatives au bilan, dans un nouvel alinéa 3 de l'article 21 LSA. Ces règles
d'évaluation du bilan qui, comme dispositions spéciales, dérogent au code
des obligations, seront prépondérantes par rapport aux prescriptions géné-
rales relatives au bilan dans le droit de la société anonyme. Elles compléte-
ront les articles de la LSA qui ont trait aux institutions d'assurance sou-
mises au contrôle de l'autorité de surveillance, par une disposition analogue
à celle aujourd'hui en vigueur (art. 34 LSA) sur la surveillance simplifiée.
Selon la nouvelle législation, le Conseil fédéral peut adopter des règles d'es-
timation particulières en matière d'amortissement des frais de fondation,
d'augmentation du capital et d'organisation. Ceci se pratique du reste déjà
aujourd'hui, car l'Office fédéral des assurances privées n'approuve que les
plans d'exploitation dans lesquels ces frais sont amortis sur une année. La
pratique est analogue pour l'évaluation des actifs (actif immobilisé, partici-
pations et titres), pratique qui consiste à abaisser, par rapport à ce qui est
prévu dans le droit de la société anonyme, le maximum de la valeur d'éva-
luation afin d'accroître les réserves. Quant à l'évaluation des titres, le
Conseil fédéral a fait usage de la compétence que lui attribue l'article 667,
3e alinéa, CO, dans deux textes législatifs, à savoir l'arrêté du Conseil fédé-
ral sur l'estimation des papiers-valeurs au bilan des sociétés suisses d'assu-
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rance sur la vie," du 20 décembre 1971 (RS 961.41), et l'ordonnance concer-
nant une surveillance simplifiée des institutions d'assurance sur la vie du
17 décembre 1973 (RS 961.051). Enfin, les conditions de réévaluation des
immeubles et des participations prévues à l'article 670 du projet pourront
être assouplies. D'une part en effet, les institutions d'assurance privées sont
soumises à une surveillance plus étroite, ce qui empêchera des réévalua-
tions injustifiées et, d'autre part, il semble équitable d'estimer de façon mo-
deste l'augmentation de la valeur des immeubles et des participations, afin
que la diminution de la protection de l'assurance due à l'inflation soit pour
le moins atténuée.

392.2 Article 42, 1er alinéa, lettre a

La modification de l'article 42, 1er alinéa, lettre a, se limite à la mention de
l'article 21, 3e alinéa.

4 Effets sur Pétât du personnel et conséquences financières
pour la Confédération et les cantons

41 Effets sur l'état du personnel

Les préposés aux registres du commerce devront faire face à certaines
charges supplémentaires. Il est toutefois difficile d'estimer de façon générale
ce surcroît de travail dans chaque office. Il dépendra de nombreux facteurs,
notamment de la situation économique de la région en question, de l'orga-
nisation et de l'état du personnel de l'office et aussi, facteur qui n'est pas à
négliger, des capacités du préposé. Selon les estimations de l'Office fédéral
du registre du commerce, les registres du commerce cantonaux et de dis-
tricts verront leurs charges augmenter d'environ 10 pour cent.

42 Conséquences financières

Ces besoins supplémentaires en personnel ne devraient toutefois pas avoir
de conséquences financières pour la Confédération et les cantons, car l'aug-
mentation des opérations avec le registre du commerce sera compensée par
l'augmentation des recettes provenant des émoluments perçus. Ceux-ci ont
en effet été fixés dans le tarif des émoluments en matière de registre du
commerce (RS 221.411.1) de manière à ce qu'ils couvrent les frais d'exploi-
tation d'un registre organisé rationnellement.

5 Grandes lignes de la politique gouvernementale

Le présent projet est prévu par les Grandes lignes de la politique gouverne-
mentale durant la législature 1979-1983 (FF 1980 I 586, 2e partie, ch. 312),
ainsi que dans son rapport intermédiaire (FF 1981 III 635, 2e partie,
ch. 312).
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6 Constitutionnalité

Le projet se fonde sur l'article 64, est., qui donne à la Confédération le
droit de légiférer en matière de droit civil. Il est vrai que le projet contient
trois dispositions, les articles 697g, 706, 4e alinéa, et 756, 2e alinéa, qui ont
trait à la répartition des frais judiciaires et par conséquent à la procédure.
Selon l'article 64, 3e alinéa, est., les règles de procédure sont de la compé-
tence des cantons. Eu égard aux frais prohibitifs que pourrait entraîner la
procédure, ces trois dispositions sont indispensables pour l'application du
droit fédéral et par conséquent conformes à la constitution.
Il convient en outre de relever que le projet tient compte des principes
constitutionnels concernés. La nouvelle réglementation proposée n'aura pas
pour effet d'augmenter les charges des sociétés anonymes; en comparaison
avec celles d'autres formes de sociétés, ces charges ne sont pas considéra-
bles et ne faussent donc pas les règles de la concurrence; cette réglementa-
tion n'apporte pas que de nouvelles charges, mais bien au contraire de nou-
velles possibilités qui n'enlèveront rien à ce que cette forme juridique a
d'attrayant. Le projet s'efforce de plus de concilier les intérêts en présence
et prête une attention particulière à l'égalité de traitement des actionnaires.
La situation juridique des anciens actionnaires n'est pas touchée d'une ma-
nière qui pourrait avoir des conséquences juridiques sur la propriété. Enfin,
le droit transitoire prévoit un délai convenable afin que les sociétés ano-
nymes puissent s'adapter au nouveau droit. Ainsi, les principes de l'égalité
de traitement, de l'interdiction des discriminations économiques, de la pro-
portionnalité et de la sécurité juridique sont sauvegardés.

28241
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Code des obligations Projet
(Société anonyme)

Modification du

L'Assemblée fédérale de la Confédération suisse,
vu le message du Conseil fédéral du 23 février 19831',
arrête:

I

Le titre vingt-sixième du code des obligations2' est modifié comme il suit:

11 FF 1983 II 757
21RS 220

979

Art, 621
-Le capital-actions ne peut être inférieur à 100 000 francs.

Art. 624, 2e et 3e al.
Abrogés

Art. 626
Les statuts doivent contenir des dispositions sur;

1. La raison sociale et le siège de la société;
2. Le but de la société;
3. Le montant du capital-actions et des apports versés;
4. Le nombre, la valeur nominale et l'espèce des actions;
5. La convocation de l'assemblée générale et le droit de vote

des actionnaires;
6. Les organes chargés de l'administration et de la révision;
7. La forme à observer pour les publications de la société.

Art. 627
Ne sont valables qu'à la condition de figurer dans les statuts
les dispositions concernant:

1. Les dérogations aux prescriptions légales relatives à la ré-
vision des statuts;

B. Capital-
actions
minimum

E. Statuts
L Dispositions
nécessaires

IL Autres dispo-
sitions
l. En généra]



CO - Société anonyme

2. L'attribution de tantièmes;
3. L'attribution d'intérêts intercalaires;
4. La durée de la société;
5. Les peines conventionnelles en cas de retard dans le verse-

ment des apports;
6. L'augmentation autorisée et conditionnelle du capital;
7. La faculté de convertir des actions nominatives en actions

au porteur et inversement;
8. Les restrictions à la transmissibilité des actions nomina-

tives;
• 9. Les privilèges attachés à certaines catégories d'actions,

ainsi que les bons de participation, les bons de jouissance
et les parts de fondateur;

10. Les restrictions au droit de vote des actionnaires et à leur
droit de se faire représenter;

11. Les cas non prévus par la loi, dans lesquels l'assemblée
générale ne peut statuer qu'à une majorité qualifiée;

12. La faculté de déléguer la gestion à un ou plusieurs ad-
ministrateurs ou à des tiers;

13. L'organisation et les attributions de l'organe de révision,
si ces dispositions vont au-delà des termes de la loi.

Art. 628, 1", 2e et 4e ai (nouveau)
1 Si un actionnaire fait un apport en nature, les statuts doivent
indiquer l'objet et la valeur de cet apport, le nom de l'action-
naire et les actions qui lui reviennent.

ct^u^avant'iEcs 2 ̂  'a société reprend ou envisage de reprendre des biens d'un
particuliers actionnaire ou d'un tiers (reprise de biens), les statuts doivent

indiquer l'objet de la reprise, le nom de l'aliénateur et la
contre-prestation de la société.
4 L'assemblée générale peut décider, après dix ans, d'abroger
les dispositions statutaires sur les apports en nature ou les re-
prises de biens.

2. Dispositions
particulières
relatives aux
apports en
nature, aux

F. Fondation
I. Acte
constitutif
1. Contenu

Art. 629
1 La société est constituée par un acte passé en la forme
authentique dans lequel les fondateurs déclarent fonder une
société anonyme, arrêtent le texte des statuts et désignent les
organes.
2 Dans cet acte, les fondateurs souscrivent les actions et cons-
tatent que:

1. Toutes les actions ont été valablement souscrites;
2. Les apports promis correspondent au prix total d'émis-

sion;
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3. Les apports ont été versés conformément aux exigences
légales et statutaires.

2. Souscription
d'actions

Art. 630
Pour être valable, la souscription requiert:

1. L'indication du nombre, de la valeur nominale, de l'es-
pèce, de la catégorie et du prix d'émission des actions;

2. L'engagement inconditionnel de verser un apport corres-
pondant au prix d'émission.

II. Pièces justifi-
catives

Art. 631
1 L'officier public mentionne dans l'acte constitutif chacune
des pièces qui sont à la base de la fondation et atteste qu'elles
ont été soumises aux fondateurs.
2 Les statuts, le rapport de fondation, l'attestation de vérifica-
tion, les conventions relatives aux apports en nature et les
contrats de reprises de biens existants sont joints à l'acte cons-
titutif.

III. Apports
1. Apport

Art. 632 •
1 Lors de la constitution de la société, les souscripteurs doivent
avoir libéré un cinquième au moins de la valeur nominale de
chaque action.
2 Dans tous les cas, un montant de 50 000 francs au moins doit
être couvert par les apports versés.

2, Versement
des apports
a. En espèces

Art. 633
1 Les apports en espèces doivent être déposés auprès d'un office
de consignation désigné par le canton et tenus à la disposition
exclusive de la société.
2 L'office de consignation ne peut remettre cette somme à la
société qu'après son inscription au registre du commerce.

Art. 634
b. En nature Les apports en nature ne valent comme couverture que lors-

que:
1. Ils sont versés en exécution d'une convention passée en la

forme écrite ou authentique;
2. La société, dès son inscription au registre du commerce,

peut en disposer comme propriétaire ou a le droit incon-
ditionnel d'en requérir l'inscription au registre foncier;

64 Feuille fédérale. 135- année. Vol. Il Q81
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3. Un rapport de fondation accompagné de l'attestation de
vérification est disponible.

c. Versement
ultérieur

Art. 634a (nouveau)
1 Le conseil d'administration décide de l'appel ultérieur d'ap-
ports relatifs aux actions non entièrement libérées.
2 L'apport ultérieur peut être versé en espèces, en nature ou
par compensation.

3, Vérification
des apports
a. Rapport de
fondation

b. Attestation
de vérification

Art. 635
Les fondateurs rendent compte dans un rapport écrit:

1. De la nature et de l'état des apports en nature ou des re-
prises de biens et du bien-fondé de leur évaluation;

2. De l'existence de la dette et de la réalisation des condi-
tions nécessaires à sa compensation;

3. De la raison et du bien-fondé des avantages particuliers
accordés à des fondateurs ou à d'autres personnes.

Art. 635a (nouveau)
Un réviseur autorisé vérifie le rapport de fondation et atteste
par écrit qu'il est complet et exact.

Art. 636 à 639
Abrogés

G. Inscription
au registre du
commerce
I. Réquisition

Art- 640, note marginale, 1er et 3e al.
1 La société est inscrite au registre du commerce du lieu où elle
a son siège.
3 Sont annexés à la demande d'inscription:

1. Un exemplaire des statuts certifié conforme;
2. L'acte constitutif avec les annexes;
3. Le document qui constate la nomination des administra-

teurs et des réviseurs et indique leur domicile ou leur
siège et, pour les premiers, leur nationalité.

II. Objet de
l'inscription

Art. 641
Sont inscrits au registre du commerce:

1. La date des statuts;
2. La raison sociale et le siège de la société;
3. Le but de la société, ainsi que sa durée si les statuts

contiennent des dispositions sur ce point;
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4. Le montant du capital-actions et des apports versés;
5. Le nombre, la valeur nominale et l'espèce des actions,

ainsi que les privilèges attachés à certaines catégories;
6. L'objet de l'apport en nature et les actions émises en

échange, l'objet de la reprise de biens et la contre-presta-
tion de la société, ainsi que le contenu et la valeur des
avantages particuliers;

7. Le nombre des bons de jouissance avec l'indication de
leur contenu et des droits qui leur sont attachés;

8. Le mode de représentation de la société;
9. Les noms des administrateurs et des personnes autorisées

à représenter la société, avec l'indication de leur domicile
et de leur nationalité ;

10. Le nom ou la raison sociale des réviseurs avec l'indication
de leur domicile, de leur siège ou d'un établissement ins-
crit au registre du commerce;

11. La forme à observer pour les publications de la société,
ainsi que pour les communications des administrateurs
aux actionnaires si les statuts prévoient une forme spé-
ciale;

H. Acquisition
delà
personnalilé
I. Moment;
inaccomplisse-
ment des
conditions
légales

Art. 643, note marginale

Art. 646
Abrogé

J. Modification
des statuts

Art. 647, note marginale et 1er al.

' Toute décision de l'assemblée générale ou du conseil d'ad-
ministration qui modifie les statuts doit être l'objet d'un acte
authentique.

Art. 648 et 649
Abrogés
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K. Augmenta-
tion du capital-
actions
I. Augmentation
ordinaire et
augmentation
autorisée
1. Augmenta-
tion ordinaire

Art. 650
1 L'augmentation du capital-actions est décidée par l'assemblée
générale; elle doit être exécutée par le conseil d'administration
dans les trois mois.
-La décision de l'assemblée générale doit être constatée par
acte authentique et mentionner:

1. Le montant nominal total de l'augmentation et le mon-
tant des apports qui doivent être versés à ce titre;

2. Le nombre, la valeur nominale et l'espèce des actions,
ainsi que les privilèges attachés à certaines catégories;

3. Le prix d'émission ou l'autorisation donnée au conseil
d'administration de le fixer, ainsi que l'époque à compter
de laquelle les actions nouvelles donneront droit à des
dividendes ;

4. La nature des apports et, en cas d'apport en nature, son
objet, sa valeur, le nom de l'actionnaire qui l'effectue,
ainsi que les actions qui lui reviennent;

5. En cas de reprise de biens, son objet, le nom de l'aliéna-
teur et la contre-prestation de la société;

6. En cas de privilèges de fondateur, le contenu et la valeur
de ces privilèges ainsi que le nom des bénéficiaires;

7. Les restrictions à la transmissibilité des actions nomina-
tives nouvelles;

8. Les limitations ou suppressions du droit préférentiel de
souscription.

3 La décision de l'assemblée générale est caduque si, dans les
trois mois, l'augmentation du capital-actions n'est pas inscrite
au registre du commerce.

2. Augmenta-
tion autorisée
a. Base statu-
taire

Art. 651
1 L'assemblée générale d'une société qui a recours à des révi-
seurs autorisés peut, par une modification des statuts, habiliter
le conseil d'administration à augmenter le capital-actions dans
un délai n'excédant pas cinq ans.
2 Les statuts indiquent de quel montant nominal le conseil
d'administration peut augmenter le capital-actions; le capital-
actions autorisé ne peut être supérieur à la moitié du capital-
actions existant avant l'augmentation.
3 Les statuts contiennent en outre les indications exigées en cas
d'augmentation ordinaire du capital-actions, à l'exception de
celles qui concernent le prix d'émission, la nature des apports,
les reprises de biens et l'époque à compter de laquelle les
actions nouvelles donneront droit à des dividendes;
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4 Dans les limites de l'autorisation, le conseil d'administration
peut procéder à des augmentations du capital-actions. Il édicté
alors les dispositions nécessaires à moins qu'elles ne figurent
dans la décision de l'assemblée générale.

b. Adaptation
des statuts

Art. 651a (nouveau)
1 Après chaque augmentation du capital-actions, le conseil
d'administration réduit, dans une mesure correspondante, le
montant nominal du capital-actions autorisé qui figure dans
les statuts.
2 A l'expiration du délai fixé pour l'augmentation autorisée du
capital-actions, le conseil d'administration décide la suppres-
sion de la disposition statutaire y relative.

3. Dispositions
communes
a. Souscription
d'actions

Art. 652
' Les actions sont souscrites dans un document particulier (bul-
letin de souscription) selon les règles en vigueur pour la fonda-
tion.
2 Le bulletin de souscription doit se référer à la décision d'aug-
mentation prise par l'assemblée générale ou à la décision de
l'assemblée générale d'autoriser l'augmentation du capital-
actions et à la décision d'augmentation arrêtée par le conseil
d'administration; si un prospectus est exigé par la loi, le bulle-
tin de souscription s'y réfère également.
3 Le bulletin de souscription qui ne fixe pas de délai perd son
caractère obligatoire trois mois après la signature.

b. Prospectus

Art. 652a (nouveau)
1 Lorsque des actions nouvelles sont offertes en souscription
publique, la société donne dans un prospectus des indications
sur:

1. Le contenu de l'inscription figurant au registre du com-
merce, à l'exception des indications concernant les per-
sonnes autorisées à représenter la société;

2. Le montant et la composition actuels du capital-actions
avec la mention du nombre, de la valeur nominale et de
l'espèce des actions, ainsi que des privilèges attachés à
certaines catégories;

3. Les dispositions statutaires concernant l'augmentation au-
torisée ou conditionnelle du capital-actions;

4. Le nombre des bons de jouissance et le contenu des droits
qui leur sont attachés;
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5. Les derniers comptes annuels et comptes de groupe avec
les rapports de révision et, lorsque la date de clôture de
ces comptes remonte à plus de six mois, des comptes
intermédiaires;

6. Les dividendes payés pendant les cinq dernières années ou
depuis la fondation;

7. La décision relative à l'émission d'actions nouvelles et les
indications qu'elle contient.

2 Est public tout appel de souscriptions qui ne s'adresse pas à
un cercle limité de personnes.

c. Droit
préférentiel de
souscription

Art. 652b (nouveau)
1 Tout actionnaire a droit à la part des actions nouvellement
émises qui correspond à sa participation antérieure.
2 Lorsque les statuts restreignent la transmissibilité des actions
nominatives, cette restriction n'affecte en rien le droit préféren-
tiel de souscription de l'actionnaire.
3 La décision d'augmenter le capital-actions prise par l'assem-
blée générale peut supprimer le droit préférentiel de souscrip-
tion si:

1. Les nouvelles actions sont émises pour acquérir une entre-
prise, des parties d'entreprise ou des participations à une
entreprise, ou

2. Les nouvelles actions sont émises à l'intention des travail-
leurs pour favoriser leur participation, ou

3. Dans d'autres cas, il s'avère que personne n'est avantagé
ou désavantagé de manière non fondée.

d. Versement
des apports

Art. 652c (nouveau)
Sauf disposition contraire de la loi, les règles sur la fondation
s'appliquent au versement des apports.

e. Augmenta-
tion au moyen
de capital
propre

Art. 652d (nouveau)
1 Le capital-actions peut aussi être augmenté par la conversion
de capital propre dont la société peut librement disposer.
2 La preuve que le montant de l'augmentation est couvert est
apportée au moyen des comptes annuels, dans la version
approuvée par les actionnaires, ou d'un bilan intermédiaire
vérifié, si la date de clôture de celui-ci est antérieure à six
mois.
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Art. 652e (nouveau)
(. Rapport Le conseil d'administration rend compte dans un rapport écrit:
d-aiigmenution i. De la nature et de l'état des apports en nature ou des

reprises de biens et du bien-fondé de leur évaluation ;
2. De l'existence de la dette et de la réalisation des condi-

tions nécessaires à sa compensation;
3. De la libre disponibilité du capital propre converti;
4. Du respect de la décision de l'assemblée générale, en

particulier quant aux conditions d'une restriction ou
d'une suppression du droit préférentiel de souscription;

5. De la raison et du bien-fondé des avantages particuliers
accordés à certains actionnaires ou à d'autres personnes.

Art. 652f (nouveau)
g. Attestation de ' Un réviseur autorisé vérifie le rapport d'augmentation et
vérification atteste par écrit qu'il est complet et exact.

7 II n'est pas nécessaire d'établir d'attestation de vérification
lorsque l'apport au nouveau capital-actions est fourni en espè-
ces et que les droits préférentiels de souscription ne sont ni
limités ni supprimés.

Art. 652g (nouveau)
h. Modification ' Au vu de l'attestation de vérification, le conseil d'adminis-
consÏÏtation's tration décide la modification des statuts et constate que:

1. Toutes les actions ont été valablement souscrites;
2. Les apports promis correspondent au prix total d'émis-

sion;
3. Les apports ont été versés conformément aux exigences

légales et statutaires, ou à la décision de l'assemblée géné-
rale.

2 La décision et les constatations doivent être consignées dans
un acte authentique. L'officier public mentionne chaque pièce
qui est à la base de l'augmentation du capital-actions et atteste
qu'elle a été soumise au conseil d'administration.
3 Les statuts modifiés, le rapport d'augmentation, l'attestation
de vérification, ainsi que les conventions relatives aux apports
en nature et les contrats de reprises de biens existants sont
joints à l'acte authentique.

Art. 652h (nouveau)

i inscription au ' Le conseil d'administration demande l'inscription au registre
commerce1 du commerce de la modification des statuts ainsi que des cons-

tatations qu'il en a faites.
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2 Doivent être joints:
1. Les actes authentiques relatifs aux décisions de l'assem-

blée générale et du conseil d'administration, avec leurs
annexes;

2. Un exemplaire certifié conforme des statuts modifiés.
3 Les actions émises avant l'inscription de l'augmentation du
capital-actions sont nulles; les engagements qui résultent de la
souscription de ces actions n'en sont pas affectés.

Art. 653
ii. Augmenta- ' La société peut augmenter conditionnellement son capital-
iionconditicm- actions en prévoyant dans ses statuts d'accorder le droit d'ac-
[.Principe quérir des actions nouvelles (droit de conversion ou d'option)

aux créanciers de nouvelles obligations d'emprunt ou de
créances semblables, ainsi qu'aux travailleurs.
2 Du moment que le droit de conversion ou d'option est exercé
et que les obligations d'apport sont remplies par compensation
ou en espèces, le capital-actions augmente automatiquement et
dans une mesure correspondante.

Art. 653a (nouveau)
2. Limites ' Le montant nominal dont le capital-actions peut être aug-

menté conditionnellement ne doit pas dépasser la moitié du
capital-actions existant.
2 L'apport versé doit correspondre au moins à la valeur nomi-
nale,
3 Le droit d'option ou de conversion portant sur des actions à
droit de vote privilégié est interdit.

Art. 653b (nouveau)
3. Base ' Les statuts doivent indiquer:
statutaire j Le montant nominal de l'augmentation conditionnelle;

2. Le nombre, la valeur nominale et l'espèce des actions;
3. Le cercle des bénéficiaires du droit de conversion ou

d'option;
4. Les conditions d'exercice du droit de conversion ou

d'option;
5. Les critères selon lesquels le prix d'émission doit être

calculé;
6. L'époque à compter de laquelle les actions nouvelles

donneront droit à des dividendes;
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7. La suppression des droits préférentiels de souscription des
actionnaires actuels;

8. Les privilèges attachés à certaines catégories d'actions;
9. La restriction à la transmissibilité des actions nominatives

nouvelles.
2 Est nul le droit de conversion ou d'option accordé avant
l'inscription au registre du commerce de la disposition statu-
taire qui introduit l'augmentation conditionnelle du capital.

4. Suppression
du droit
préférentiel de
souscription

Art. 653c (nouveauJ
1 Le droit préférentiel de souscription ne peut être supprimé
que lorsque:

1. Les nouvelles actions sont émises à l'intention des travail-
leurs pour favoriser leur participation, ou que

2. Les actionnaires sont dédommagés, ou les obligations
d'emprunt avec droit de conversion ou d'option ou les
créances semblables leur sont préalablement offertes en
souscription.

2 Nul ne peut être avantagé ou désavantagé de manière non
fondée par la suppression du droit préférentiel de souscription.
3 Le créancier ou le travailleur titulaire d'un droit de conver-
sion ou d'option lui permettant d'acquérir des actions nomina-
tives ne peut voir son droit limité par une restriction de la
transmissibilité des actions nominatives.

5, Protection
contre les
préjudices

Art. 653d (nouveau)
II ne peut être porté atteinte aux droits de conversion ou
d'option par une augmentation du capital-actions, par l'émis-
sion de nouveaux droits de conversion ou d'option ou de toute
autre manière, que si une compensation convenable est assurée
aux titulaires de ces droits ou si les actionnaires subissent le
même préjudice.

6. Exécution de
l'augmentation
a. Exercice des
droits; apports

Art. 653e (nouveau)
1 Le droit de conversion ou d'option est exercé par une décla-
ration écrite qui se réfère à la disposition statutaire sur l'aug-
mentation conditionnelle du capital.
2 Le versement des apports en espèces ou par compensation
s'effectue auprès d'un office cantonal de consignation.
3 Les droits de l'actionnaire naissent au moment du versement
de l'apport.
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b. Attestation
de vérification

Art. 653f (nouveau)
1 A la fin de chaque exercice annuel ou plus tôt si le conseil
d'administration le requiert, un réviseur autorisé vérifie si les
actions nouvelles ont été émises conformément à la loi et aux
statuts.
2 II l'atteste par écrit.

c. Adaptation
des statuts

Art. 653g (nouveau)
1 A la réception de l'attestation de vérification, le conseil
d'administration constate par acte authentique le nombre, la
valeur nominale et l'espèce des actions nouvellement émises,
ainsi que les privilèges attachés à certaines catégories et l'état
du capital-actions à la fin de l'exercice annuel ou au moment
de la vérification. Il procède aux modifications des statuts qui
s'imposent.
2 L'officier public constate dans l'acte authentique que l'attes-
tation de vérification contient les indications exigées.

d. Inscription
au registre du
commerce

Art. 653h (nouveau)
Dans les trois mois qui suivent la clôture de l'exercice annuel,
le conseil d'administration requiert l'inscription au registre du
commerce de la modification des statuts en produisant l'acte
authentique et l'attestation de vérification.

7, Epuration

, III. Actions
' privilégiées

I. Conditions

2. Droits
attachés aux
actions
privilégiées

Art. 6531 (nouveau)
1 Après qu'un réviseur autorisé a constaté par écrit l'extinction
du droit de conversion ou d'option, les dispositions statutaires
relatives à l'augmentation conditionnelle du capital doivent
être supprimées par le conseil d'administration.
2 L'officier public constate dans un acte authentique que le
rapport du réviseur contient les indications exigées.

Art. 654, note marginale

Art. 655
Abrogé

Art. 656, note marginale
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L. Bons de
participation
I. Emission;
dispositions
applicables

Art. 656a (nouveau)
1 Des bons de participation peuvent être prévus dans l'acte
constitutif ou ultérieurement conformément aux règles sur
l'augmentation du capital-actions.
2 Les bons de participation doivent être désignés en tant que
tels.
3 Sous réserve des dispositions qui suivent, les règles sur le
capital-actions, l'action et l'actionnaire sont applicables au
capital-participation, au bon de participation et au participant.

II. Capital-
participation et
capital-actions

Art. 656b (nouveau}
' Le capital-participation ne peut être inférieur à 50 000 francs
et ne peut en aucim cas dépasser le montant du capital -
actions.
2 En matière de limitation du droit qu'a la société d'acquérir
ses propres actions, de réserve générale et d'avis obligatoire en
cas de perte en capital, le capital-participation doit être ajouté
au capital-actions.
3 En cas d'augmentation autorisée, le capi tal-actions et le
capital-participation ne doivent pas dépasser ensemble la
moitié du capital-actions et du capital-participation existants,
considérés glçbalement. Il en va de même en cas d'augmenta-
tion conditionnelle.
4 La création d'un capital-participation peut avoir lieu sous
forme d'augmentation autorisée ou conditionnelle.

III. Statut
juridique des
participants
1. En général

Art. 656c (nouveau)
' Les participants n'ont ni le droit de vote, ni aucun des droits
qui s'y rapportent, ni le droit de demander la désignation d'un
contrôleur spécial.
2 Les statuts peuvent toutefois leur accorder le droit de faire
convoquer l'assemblée générale et d'y prendre part, de se ren-
seigner et de consulter les documents, de faire des proposi-
tions, ainsi que de demander la désignation d'un contrôleur
spécial.

2. Communica-
tion de la
convocation et
des décisions de
l'assemblée gé-
nérale

Art, 656d (nouveau)
1 Sont communiqués aux participants la convocation à l'assem-
blée générale ainsi que les objets portés à l'ordre du jour et les
propositions.
2 Toute décision de l'assemblée générale est déposée dans les
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meilleurs délais au siège de la société et à celui de ses succur-
sales inscrites au registre du commerce, de telle sorte que les
participants puissent en prendre connaissance. Les participants
en sont informés dans la communication qui leur est adressée.

Art. 656e (nouveau)
3. Représenta- Les statuts peuvent reconnaître aux participants le droit à un
d-adZi'traïL représentant au conseil d'administration.

Art. 656f (nouveau)
4. Droits patri- ' Les statuts ne doivent pas défavoriser les participants par
^ETgTnérai rapport aux actionnaires lors de la répartition du bénéfice

résultant du bilan et du produit de liquidation, ainsi que lors
de la souscription de nouvelles actions.
2 S'il y a plusieurs catégories d'actions, les bons de participa-
tion doivent au moins être assimilés à la catégorie la moins
favorisée.
3 Les modifications des statuts et les autres décisions de
l'assemblée générale qui aggravent la situation des participants
ne sont autorisées que si elles affectent dans la même mesure
celle des actionnaires auxquels les participants sont assimilés.
4 Sauf disposition contraire des statuts, les privilèges ou les
droits sociaux accordés aux participants par les statuts ne
peuvent être supprimés ou modifiés qu'avec l'accord d'une
assemblée spéciale des participants concernés et de l'assemblée
générale des actionnaires.

Art. 656g (nouveau)
b. Droits ' Lors de la création d'un capital-participation, les actionnaires
sjusriptiOTdc ont le même droit préférentiel de souscription que lors de

l'émission d'actions nouvelles.
2 Lorsque le capital-actions et le capital-participation sont aug-
mentés simultanément et dans la même proportion, les action-
naires ne peuvent souscrire que des actions, les participants
que des bons de participation.
3 Lorsque seul le capital-participation ou seul le capital-actions
est augmenté, ou lorsque l'un est augmenté dans une plus
grande mesure que l'autre, les droits de souscription doivent
être répartis de manière à permettre aux actionnaires et aux
participants de conserver la proportion du capital qu'ils déte-
naient jusqu'alors.
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M. Bons de
jouissance

Art 657
' Les statuts peuvent prévoir l'attribution de bons de jouissance
à des personnes liées à la société par des mises de fonds anté-
rieures ou à des actionnaires, des créanciers, des travailleurs ou
à des personnes liées à la société à un titre analogue. Ils
doivent indiquer le nombre des bons de jouissance émis et le
contenu des droits qui leur sont attachés.
1 Les bons de jouissance ne peuvent conférer qu'un droit à une
part du bénéfice résultant du bilan ou du produit de liquida-
tion ou qu'un droit préférentiel à la souscription d'actions
nouvelles.
3 Le bon de jouissance ne peut avoir de valeur nominale; il ne
peut être désigné comme bon de participation ni être émis
contre un apport qui soit porté à l'actif du bilan.
4 Les porteurs de bons de jouissance constituent de plein droit
une communauté à laquelle les dispositions sur la communau-
té des créanciers dans les emprunts par obligations sont appli-
cables par analogie. Toutefois, la décision de renoncer à cer-
tains droits ou à tous les droits découlant des bons de jouis-
sance est obligatoire pour tous les porteurs si elle est prise à la
majorité absolue des titulaires de tous les bons en circulation.
5 Des bons de jouissance ne peuvent être créés en faveur des
fondateurs de la société que si les statuts initiaux le prévoient.

Art. 658
Abrogé

N. Acquisition
par la société de
ses propres

' actions
I. Limitations

Art. 659
1 La société ne peut acquérir ses propres actions que si elle dis-
pose librement d'une part de son propre capital équivalant au
montant de la dépense nécessaire, et si la valeur nominale de
l'ensemble de ces actions ne dépasse pas 10 pour cent du
capital-actions.
2 Lorsque des actions nominatives sont acquises en relation
avec une restriction de la transmissibilité, cette limite s'élève à
20 pour cent au maximum. Dans la mesure où elles dépassent
10 pour cent du capital-actions, les propres actions de la
société doivent, dans les deux ans, être aliénées, ou cancellées
lors d'une réduction de capital.
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II. Conséquen-
ces de
l'acquisition

Art. 659a (nouveau)
1 Le droit de vote lié aux actions propres et les droits qui leur
sont attachés sont suspendus.
2 La société affecte, à raison de la détention de ses propres
actions, une réserve d'un montant correspondant à leur valeur
d'acquisition. '-.

III. Acquisition
par des filiales

Art. 659b (nouveau)
1 Si une société détient une participation majoritaire dans des
filiales, l'acquisition de ses actions par ces filiales est soumise
aux mêmes limitations et a les mêmes conséquences que
l'acquisition par la société de ses propres actions.
2 Si une société acquiert une participation majoritaire dans une
autre société qui, elle-même, détient des actions de l'acquéreur,
celles-ci sont considérées comme des actions propres de l'ac-
quéreur.
3 il incombe à la société qui détient la participation majori-
taire de constituer une réserve.

A. Protection
des droits de
l'actionnaire
I. Décisions
nulles

Art. 660
Sont nulles les décisions de l'assemblée générale et du conseil
d'administration qui:

1. Suppriment ou limitent le droit de prendre part à l'assem-
blée générale, le droit de vote minimum, les droits
d'intenter action ou d'autres droits accordés aux action-
naires en vertu des dispositions imperatives de la loi.

2. Restreignent les droits de contrôle des actionnaires davan-
tage que ne le permet la loi.

11. Décisions
annulables

Art, 660a (nouveau)
Sont annulables les décisions de l'assemblée générale qui:

1. Suppriment ou limitent des droits des actionnaires en
violation de la loi ou des statuts;

2. Suppriment ou limitent des droits des actionnaires d'une
manière manifestement non fondée;

3. Entraînent pour les actionnaires une inégalité de traite-!
ment ou un préjudice non justifiés par le but de la société;

4. Suppriment le but lucratif de la société sans l'accord de
tous les actionnaires.
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B. Parts de
bénéfice et de
liquidation
I. En généra]

Art, 660b (nouveau)
1 Tout actionnaire a droit à une part proportionnelle du béné-
fice résultant du bilan, qui doit être réparti entre les action-
naires aux termes de la loi ou des statuts.
2 II a droit, lors de la dissolution de la société, à une part pro-
portionnelle du produit de liquidation, à moins que les statuts
ne règlent autrement l'emploi de l'actif de la société dissoute.
3 Les privilèges que les statuts confèrent à certaines catégories
d'actions sont réservés.

C. Rapport
annuel
1. En général
I. Eléments
constitutifs

Art. 662
1 Le conseil d'administration établit pour chaque exercice un
rapport annuel qui se compose des comptes annuels, du rap-
port de gestion et, lorsque cela est prescrit, de comptes de
groupe.
2 Les comptes annuels se composent du compte de profits et
pertes, du bilan et de l'annexe.

2. Etablissement
régulier des
comptes
annuels

Art. 662a (nouveau)
1 Les comptes annuels sont dressés conformément aux prin-
cipes régissant l'établissement régulier des comptes, de manière
à révéler aussi exactement que possible l'état du patrimoine et
les résultats de la société. Ils contiennent les chiffres de l'exer-
cice précédent.
2 L'établissement régulier des comptes est régi en particulier
par les principes suivants:

1. L'intégralité des comptes annuels sur les points essentiels;
2. La clarté;
3. La prudence;
4. Le principe de continuation de l'exploitation;
5. La continuité dans la présentation et l'évaluation;
6. L'interdiction de la compensation entre actifs et passifs,

ainsi qu'entre charges et produits.
3 Des dérogations aux principes de la continuation de l'ex-
ploitation, de la continuité dans la présentation et l'évaluation,
et de l'interdiction de la compensation sont admissibles si elles
sont fondées. Elles seront exposées dans l'annexe.
* Les dispositions sur la comptabilité commerciale sont en
outre applicables.
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minimum

Art. 663
H. compte de ' Dans le compte de profits et pertes figurent les produits et les
™nte

t™tperti:s; charges d'exploitation, hors exploitation et exceptionnels.
2 Les produits comprennent le chiffre d'affaires résultant des
ventes et des prestations de services, les produits financiers et
les bénéfices provenant de l'aliénation d'actifs immobilisés.
3 Les charges comprennent les charges de matières et de mar-
chandises, les frais de personnel, les charges financières, les
charges d'amortissement, ainsi que les charges de correction de
valeur et de provision pour risques et charges.
4 Le compte de profits et pertes fait ressortir le bénéfice ou le
déficit de l'exercice.

contenu
minimum

Art. 663a (nouveau)
ni. Biiam ' Le bilan fait état de l'actif circulant et de l'actif immobilisé,

du capital étranger et du capital propre.
2 L'actif circulant se subdivise en disponibilités, créances résul-
tant de ventes et de prestations de services, autres créances et
stocks; l'actif immobilisé, en immobilisations financières, cor-
porelles et incorporelles.
3 Le capital étranger se subdivise en dettes sur achats et presta-
tions de services, autres dettes à court terme* dettes à long
terme et provisions pour risques et charges; le capital propre
en capital-actions, réserves légales et autres réserves, ainsi
qu'en bénéfice résultant du bilan.
4 Sont également indiqués séparément la part non libérée du
capital-actions, le montant global respectivement des participa-
tions, des créances et des dettes envers d'autres sociétés du
groupe ou envers les actionnaires qui détiennent une participa-
tion dans la société, les comptes de régularisation, ainsi qu'un
déficit résultant du bilan.

Art. 663b (nouveau)
iv. Annexe L'annexe contient les informations suivantes:

1. Le montant global des cautionnements, obligations de
garantie et constitutions de gages en faveur de tiers;

2. Le montant global des actifs mis en gage ou cédés pour
garantir des engagements de la société, ainsi que des actifs
sous réserve de propriété;

3. Le montant global des engagements découlant de contrats
destinés à se procurer des biens d'investissement;
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4. Les valeurs d'assurance-incendie des immobilisations cor-
porelles;

5. Les dettes envers les institutions de prévoyance en faveur
du personnel ;

6. Les montants et les échéances des emprunts obligataires
émis par la société;

7. Toute participation essentielle à l'appréciation de l'état du
patrimoine et des résultats de la société;

8. Le montant global provenant de la dissolution des réser-
ves de remplacement et des autres réserves latentes, dans
la mesure où celui-ci dépasse le montant global des réser-
ves du même genre nouvellement créées;

9. Des indications sur l'objet et le montant des réévalua-
tions;

10. Des indications sur l'acquisition, l'aliénation et le nombre
des actions propres que détient la société, y compris de
celles qui sont détenues par une autre société dans la-
quelle la première a une participation majoritaire; sont
également mentionnées les conditions d'acquisition et
d'aliénation;

11. Les autres indications prévues par la loi.

Art. 663c (nouveau}
1 Le rapport de gestion expose la marche des affaires ainsi que
la situation économique et financière de la société.
2 II mentionne les augmentations de capital-actions de l'exer-
cice et reproduit l'attestation de vérification.

Art. 663d (nouveau)
1 La société qui, par la détention de la majorité des voix ou
d'une autre manière, réunit avec elle sous une direction unique
une ou plusieurs autres sociétés (groupe de sociétés) doit
établir des comptes annuels consolidés (comptes de groupe).
2 Les comptes de groupe sont soumis aux principes régissant
l'établissement régulier des comptes annuels.
3 Dans l'annexe aux comptes de groupe, la société mentionne
les règles de consolidation. Lorsqu'elle s'en écarte, elle l'indi-
que dans l'annexe et fournit d'une autre manière les indica-
tions permettant de se rendre compte de l'état du patrimoine
et des résultats du groupe.

Art. 663e (nouveau)
vu. protection ' Dans les comptes annuels, le rapport de gestion et les
«adaptation comptes de groupe, on peut omettre les indications qui

V. Rapport de
gestion

VI. Comptes de
groupe

65 Feuille föderale. 135= année. Vol. Il 997
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risquent de mettre en danger les intérêts du pays ou de causer
des préjudices importants à la société ou au groupe. L'organe
de révision est informé des motifs de cette omission.
2 Les comptes annuels peuvent être adaptés aux particularités
de l'entreprise dans les limites des principes régissant l'établis-
sement régulier des comptes. Ils doivent toutefois avoir le
contenu minimum prévu par la loi.

Ari. 664
vin. Evaluation Les frais de fondation, d'augmentation du capital-actions et
fon'dation! d'organisation, qui sont nécessités par la constitution, l'exten-
d'augmentation sion ou ]a transformation de l'entreprise peuvent être portés au
du capital et , ., , . ,. , , ,
d-orgMisation bilan. Il s doivent être indiques séparément et amortis en cinq

ans.

Art. 665
2. Actif L'actif immobilisé peut être évalué au plus à son prix d'acqui-
âm™n°générai sition ou à son coût de revient, déduction faite des amortisse-

ments nécessaires.

Art. 665a (nouveau)
b. Participations ' Les participations et autres immobilisations financières font

également partie de l'actif immobilisé,
2 Les participations sont des parts du capital-actions d'autres
sociétés, qui sont détenues à titre de placement durable et qui
permettent d'exercer une influence déterminante.
3 Des parts donnant droit à un cinquième des droits de vote au
moins sont considérées comme participation.

Art. 666
3. stocks ' Les matières premières, les produits en cours de fabrication et

les produits finis ainsi que les marchandises, peuvent être éva-
lués au plus à leur prix d'acquisition ou à leur coût de revient.
2 Toutefois, si ces coûts sont supérieurs au prix généralement
pratiqué sur le marché à la date du bilan, ce prix est détermi-
nant.

An. 667
4. Titres ' Les titres cotés en bourse peuvent être évalués au plus au

cours moyen qu'ils ont enregistré le dernier mois précédant la
date du bilan.
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2 Les titres non cotés en bourse peuvent être évalués au plus à
leur prix d'acquisition, déduction faite des corrections de
valeur nécessaires.

Art. 668
Abrogé

5. Amortisse-
ments, correc-
tions de valeur
et provisions
pour risques et
charges

Art. 669
1 Des amortissements, corrections de valeur et provisions pour
risques et charges sont effectués dans la mesure où ils sont
nécessaires selon les principes généralement admis dans le
commerce. En particulier, des provisions pour risques et
charges sont constituées pour couvrir les engagements incer-
tains et les risques de pertes sur les affaires en cours.
2 Le conseil d'administration peut procéder à des amortisse-
ments, à des corrections de valeur et à la constitution de provi-
sions pour risques et charges supplémentaires, ainsi que renon-
cer à dissoudre des provisions pour risques et charges devenues
superflues, pour autant que ces opérations soient nécessaires à
des fins de remplacement.
3 Des réserves latentes supplémentaires peuvent être consti-
tuées à concurrence du montant justifié par une prudence par-
ticulière, compte tenu des intérêts de tous les actionnaires et de
la prospérité durable de l'entreprise.
4 La constitution et la dissolution de réserves de remplacement
et d'autres réserves latentes doivent être communiquées en
détail à l'organe de révision.

Art. 670
6. Réévaluation ' Si la moitié du capital-actions et des réserves légales n'est

plus couverte par suite d'une perte résultant du bilan, les
immeubles ou les participations dont la valeur réelle dépasse le
prix d'acquisition ou le coût de revient peuvent être réévalués
au plus jusqu'à concurrence de cette valeur afin d'équilibrer le
bilan déficitaire.
2 La réévaluation ne peut intervenir que si un réviseur autorisé
atteste par écrit à l'intention de l'assemblée générale que les
conditions légales sont remplies.
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Art. 671
D. Réserves ' Un vingtième du bénéfice de l'exercice est affecté à la réserve
ïég^et™5 générale jusqu'à ce que celle-ci atteigne un cinquième du capi-
i. Réserve tal-actions libéré.
generale

2 Sont aussi affectés à cette réserve, même lorsqu'elle a atteint
la limite légale (1er al.):

1. Après paiement des frais d'émission, le produit de l'émis-
sion des actions qui dépasse la valeur nominale en tant
qu'il n'est pas affecté à des amortissements ou à des buts
de prévoyance;

2. Le solde des versements opérés sur des actions annulées,
diminué de la perte qui aurait été subie sur les actions
émises en leur lieu et place;

3. Le dixième des montants qui sont répartis après le paie-
ment d'un dividende de cinq pour cent.

3 Tant que la réserve générale ne dépasse pas la moitié du
capital-actions, elle ne peut être employée qu'à couvrir des
pertes ou à prendre des mesures permettant à l'entreprise de se
maintenir en temps d'exploitation déficitaire, d'éviter le chô-
mage ou d'en atténuer les conséquences.
4 Les dispositions du 2e alinéa, chiffre 3, et 3e alinéa, ne
sont pas applicables aux sociétés dont le but principal est
de prendre des participations dans d'autres entreprises (sociétés
holding).
5 Sous réserve des dispositions de droit public, les entreprises
de transport concessionnaires ne sont pas tenues de constituer
cette réserve.
6 Les institutions d'assurance doivent constituer cette réserve
selon un plan de gestion approuvé par l'autorité de surveil-
lance compétente.

Art. 67Ja (nouveau)
i. Rése™ pour La réserve constituée par la société à raison de la détention de
actions propres ses propres actions peut être dissoute dans la limite de leur

valeur d'acquisition, si les actions sont aliénées ou cancellées.

An. 672
11. Réserves ' Les statuts peuvent prescrire que la réserve sera augmentée de
frenerai montants supérieurs au vingtième du bénéfice de l'exercice et

excédera le cinquième légalement fixé du capital-actions libéré.
2 Ils peuvent prévoir aussi la constitution d'autres réserves et
en déterminer la destination et l'emploi.
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Art. 673
2. A des fins <k Les statuts peuvent également prévoir entre autres choses la
Faveur*:™ en constitution de réserves destinées à créer et à soutenir des insti-
travaiiieurs tutions de prévoyance en faveur de travailleurs de l'entreprise.

Art. 674
ni. Relation ' Le dividende ne peut être fixé qu'après que les affectations
™i£etrresende aux réserves légales et statutaires ont été opérées conformé-

ment à la loi et aux statuts.
2 L'assemblée générale peut décider la constitution de réserves
qui ne sont prévues ni par la loi ni par les statuts, ou qui en
excèdent les exigences dans la mesure où cela est:

1. Nécessaire à des fins de remplacement;
2. Dicté par la prudence particulière qui s'impose compte

tenu des intérêts de tous les actionnaires et de la prospé-
rité durable de l'entreprise, ou

3. Indiqué pour assurer la répartition d'un dividende aussi
constant que possible.

3 Elle peut aussi, même à défaut de toute disposition statutaire,
constituer des réserves sur le bénéfice résultant du bilan pour
créer et soutenir des institutions de prévoyance au profit de
travailleurs de l'entreprise, ou des institutions analogues.

E. Dividendes,
intérêts
intercalaires et
tantièmes
I. Dividendes

III. Tantièmes

Art 675, note marginale, et 2e al.
2 Des dividendes ne doivent être prélevés que sur le bénéfice
résultant du bilan et sur les réserves constituées à cet effet.

Art. 677
Des parts de bénéfice ne peuvent être attribuées aux adminis-
trateurs que si elles sont prélevées sur le bénéfice résultant du
bilan après les affectations à la réserve légale et la répartition
sur ledit bénéfice d'un dividende de 5 pour cent ou d'un taux
supérieur prévu par les statuts.

F. Restitution
de prestations
I. En général

Art. 678
1 Les actionnaires et les administrateurs, ainsi que les person-
nes qui leur sont proches, qui ont perçu indûment et de
mauvaise foi des dividendes, des tantièmes, d'autres parts de
bénéfice ou des intérêts intercalaires sont tenus à restitution.
2 Ils doivent également restituer les autres prestations de la
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société, qui sont en disproportion évidente avec leur contre-
prestation et la situation économique de la société.
3 L'action en restitution appartient à la société et à l'action-
naire; celui-ci agit en paiement à la société,
4 L'obligation de restitution se prescrit par cinq ans à compter
de la réception de la prestation.

Art. 679

u.Tantioniesen 'En cas de faillite de la société, les administrateurs doivent
cas de faillite restituer les tantièmes qu'ils ont reçus au cours des trois ans

précédant l'ouverture de la faillite, à moins qu'ils ne prouvent
que ces tantièmes ont été distribués conformément à la loi et
aux statuts.
2 La période séparant l'ajournement et l'ouverture de la fail-
lite n'est pas prise en considération dans le calcul du délai.

G. Versements
des actionnaires
I. Objet

H. Emission et
transfert
L Actions au
porteur

Art. 680, note marginale

Art. 683, note marginale

IL Aetions
nominatives
1. Transfert

Art. 684
1 Sauf disposition contraire de la loi ou des statuts, les actions
nominatives sont librement transmissibles.
2 Le transfert contractuel peut avoir lieu par la remise du titre
endossé à l'acquéreur.

2. Restriction
légale à la trans-
missibilité

Art. 685
1 Les actions nominatives qui ne sont pas intégralement libé-
rées ne peuvent être transférées qu'avec l'approbation de la
société, sauf s'il s'agit d'actions acquises par succession, ou
partage successoral, en vertu du régime matrimonial ou dans
une procédure d'exécution forcée.
2 La société ne peut refuser son approbation que si la solvabi-
lité de l'acquéreur est douteuse et que les sûretés exigées par la
société ne soient pas fournies.
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3, Restriction
statutaire à lu
Lransmissibilité
a. Contenu et
compétence

Art. 685a (nouveau!
1 Les statuts peuvent prescrire que le transfert des actions
nominatives est subordonné à l'approbation d.e la société.
2 Cette restriction vaut aussi pour la constitution d'un usufruit.
3 Sauf disposition contraire des statuts, le conseil d'administra-
tion est compétent.

b. Conditions
d'un refus
d'approbation'

Art. 685b (nouveau)
' La société peut refuser son approbation en invoquant un juste
motif ou en offrant à l'aliénateur de reprendre les actions en
cause, pour son propre compte ou pour celui d'autres action-
naires, à leur valeur réelle au moment de la requête.
2 Sont de justes motifs:

1. Le maintien du caractère suisse de la société;
2. L'exclusion de l'acquisition d'actions par des concurrents

ou des personnes qui leur sont proches;
3. D'autres motifs qui sont prévus dans les statuts et qui, eu

égard au but social et à la composition du cercle des
actionnaires, justifient le refus.

3 Si les actions ont été acquises par succession, partage succes-
soral, en vertu du régime matrimonial ou dans une procédure
d'exécution forcée, la société ne peut refuser son approbation
que si elle offre à l'acquéreur de reprendre les actions en cause
à leur valeur réelle.
4 La valeur réelle des actions cotées en bourse est leur cours
boursier au moment de la requête; celle des autres actions est
déterminée par le juge du siège de la société. La société sup-
porte les frais de l'estimation.
5 Si le propriétaire ne rejette pas l'offre de reprise dans le délai
d'un mois après qu'il a eu connaissance de la valeur réelle,
l'offre est réputée acceptée.
6 Les statuts peuvent rendre plus strictes les conditions du
refus, mais non les assouplir.

4. Effets de la
restriction à la
transmissibilitc

Art. 685c (nouveau)
1 Tant que l'approbation nécessaire au transfert des actions
n'est pas donnée, la propriété des actions et tous les droits en
découlant restent à l'aliénateur.
2 En cas d'acquisition d'actions par succession, partage succes-
soral, en vertu du régime matrimonial ou dans une procédure
d'exécution forcée, la propriété du titre et les droits patri-
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moniaux passent immédiatement à l'acquéreur, les droits
sociaux seulement au moment de l'approbation par la société.
3 L'approbation est réputée accordée si la société ne la refuse
pas dans les 3 mois qui suivent la réception de la requête ou
rejette celle-ci à tort.
" Le prix de la reprise est garanti par un droit de gage légal sur
les actions.

5. Registre des
actions

Art. 686
1 La société tient un registre des actions, qui mentionne le nom
et l'adresse des propriétaires et des usufruitiers d'actions nomi-
natives.
2 L'inscription au registre des actions n'a lieu qu'au vu d'une
pièce établissant l'acquisition du titre en propriété ou la cons-
titution d'un usufruit.
3 La société est tenue de porter cette mention sur le titre.
4 Est considéré comme actionnaire ou usufruitier à l'égard de
la société celui qui est inscrit au registre des actions.

Art. 687, note marginale
6. Actions
nominatives
non entièrement
libérées

J. Droits
inhérents à la
qualité
d'actionnaire
1. Participation
à l'assemblée
générale
1. Principe

An. 689
1 Au sein de l'assemblée générale, l'actionnaire exerce ses
droits, notamment ceux qui concernent la désignation des
organes, l'approbation du rapport annuel et la décision concer-
nant l'emploi du bénéfice.
2 II peut représenter lui-même ses actions à l'assemblée géné-
rale ou les faire représenter par un tiers qui, sauf disposition
contraire des statuts, ne sera pas nécessairement actionnaire.

An. 689a (nouveau)
2. Légitimation ' Peut exercer les droits sociaux liés à l'action nominative qui-
soueté"1 de la conque y est habilité par son inscription au registre des actions

ou par les pouvoirs écrits reçus de l'actionnaire.
2 Peut exercer les droits sociaux liés à l'action au porteur qui-
conque y est habilité comme possesseur en tant qu'il produit
l'action. Le conseil d'administration peut prévoir la production
d'un autre titre de possession.
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3. Représenta-
tion de l'action,
n aire
a. En général

Art. 6S9b (nouveau)
1 Quiconque exerce le droit de vote en qualité de représentant
est tenu de suivre les instructions du représenté.
2 Le possesseur d'une action au porteur mise en gage, déposée
ou prêtée, ne peut exercer les droits sociaux que s'il a reçu de
l'actionnaire un document spécial l'autorisant à le représenter.

b. Par un
membre d'un
organe de la
société

Art. 689c (nouveau}
Si la société propose aux actionnaires de les faire représenter à
une assemblée générale par un membre de ses organes, ou par
une autre personne dépendant d'elle, elle doit désigner une
personne indépendante que les actionnaires puissent charger de
les représenter.

c. Par un
dépositaire

Art. 689d (nouveau)
1 Pour exercer les droits sociaux liés aux actions reçues en
dépôt, le représentant dépositaire demande des instructions au
déposant avant chaque assemblée générale.
2 Si le déposant ne donne pas d'instructions spéciales à temps,
le représentant dépositaire exerce le droit de vote conformé-
ment aux instructions générales du déposant; à défaut de
celles-ci, il suit les propositions du conseil d'administration.
3 Sont considérés comme représentants dépositaires les établis-
sements soumis à la loi fédérale sur les banques et les caisses
d'épargne", ainsi que les gérants professionnels de fortune.

d. Communica-
tion

Art. 689e (nouveau)
' Les organes, les représentants indépendants et les représen-
tants dépositaires communiquent à la société le nombre,
l'espèce, la valeur nominale et la catégorie des actions qu'ils
représentent. A défaut de telles informations, les décisions de
l'assemblée générale sont annulables aux mêmes conditions
qu'en cas de participation sans droit à l'assemblée générale.
2 Le président communique ces informations à l'assemblée
générale globalement pour chaque mode de représentation. Si,
malgré la demande d'un actionnaire, il omet ces informations,
tout actionnaire peut attaquer les décisions de l'assemblée
générale en actionnant la société.

1RS 952.0
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Art. 690. note marginale
4. S'il y a
plusieurs ayants
droit

Art. 693, 2e et 3"-' al.
2 Dans ce cas, des actions de valeur nominale inférieure ne
peuvent être émises que comme actions nominatives et doivent
être intégralement libérées. La valeur nominale des autres
actions ne peut pas être plus de dix fois supérieure à celle des
actions à droit de vote privilégié.
3 Le droit de vote doit être exercé proportionnellement à la
valeur nominale des actions, lorsqu'il s'agit de désigner
l'organe de révision et les experts chargés de vérifier tout ou
partie de la gestion, ainsi que de décider l'exécution d'un
contrôle spécial ou l'ouverture d'une action en responsabilité,

Art. 696
1 Le rapport annuel et le rapport de révision sont mis à la dis-
position des actionnaires au siège de la société, au plus tard 20

L communies- jours avant l'assemblée générale ordinaire. Chaque actionnaire
lion du rapport . . . . . . . . 1,.. ,
annuel peut exiger qu un exemplaire de ces documents lui soit délivre

dans les meilleurs délais.
2 Les titulaires d'actions nominatives en sont informés par une
communication écrite, les titulaires d'actions au porteur par
une publication dans la Feuille officielle suisse du commerce
et, au surplus, en la forme prévue par les statuts.
3 Tout actionnaire peut encore, dans l'année qui suit l'assem-
blée générale, se faire délivrer par la société le rapport annuel
dans la forme approuvée par l'assemblée générale ainsi que le
rapport de révision.

IV. Droits de
contrôle des
actionnaires

2. Renseigne-
ments et
consultation •

Art. 697
1 Lors de l'assemblée générale, tout actionnaire peut demander
au conseil d'administration des renseignements sur les affaires
de la société et à l'organe de révision sur l'exécution et le
résultat de sa vérification.
2 Les renseignements doivent être fournis dans la mesure où ils
sont nécessaires à l'exercice des droits de l'actionnaire. Ils
peuvent être refusés lorsqu'ils compromettraient des secrets
d'affaire ou d'autres intérêts sociaux dignes de protection.
3 Les livres et. la correspondance ne peuvent être consultés
qu'en vertu d'une autorisation expresse de l'assemblée générale
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ou d'une décision du conseil d'administration et pour autant
que les secrets d'affaire soient sauvegardés.
4 Le juge du siège de la société ordonne sur demande que les
renseignements soient fournis ou la consultation autorisée, s'ils
sont refusés de manière injustifiée. -

Art. 697a (nouveau)

v. Droit à ia ' Tout actionnaire peut proposer à l'assemblée générale l'exé-
conSTd u" cution d'un contrôle spécial afin d'élucider des faits détermi-
spéciai nés si cela est nécessaire à l'exercice de ses droits et s'il a déjà
1. Avec 1 accord , ' J

de l'assemblee use de son droit a être renseigne ou a consulter les pièces.
générale 2 Si l'assemblée générale donne suite à la proposition, le juge

du siège de la société désigne un contrôleur spécial à la de-
mande d'un actionnaire.

Art. 697b (nouveau)
2. En cas de ' Si l'assemblée générale ne donne pas suite à la proposition,
ri^mbiée ^es actionnaires représentant au moins le dixième du capital-
générale actions ou des actions d'une valeur nominale d'un million de

francs peuvent, dans les trois mois, demander au juge la dé-
signation d'un contrôleur spécial.
2 Les requérants ont droit à la désignation d'un contrôleur
spécial lorsqu'ils rendent vraisemblable que des fondateurs ou
des organes ont violé la loi ou les statuts et qu'ils ont ainsi
causé un préjudice à la société ou aux actionnaires.
3 Le juge statue après avoir entendu la société.

Ari. 697c (nouveau.)
i. Désignation ' Si le juge agrée la requête, il charge un expert de l'exécution

du contrôle. Il définit l'objet du contrôle dans les limites de la
requête.
2 Le juge peut aussi confier le contrôle spécial conjointement à
plusieurs experts.

An. 697d (nouveau)
4. Activité ' Le contrôle spécial doit être effectué dans un délai utile sans

perturber exagérément la marche des affaires.
2 Les fondateurs, les organes, les mandataires, les travailleurs,
les curateurs et les liquidateurs sont tenus de renseigner le
contrôleur spécial sur les faits importants. En cas de litige, le
juge tranche.
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3 Le contrôleur spécial entend la société sur le résultat du
contrôle spécial.
4 II est soumis au devoir de discrétion.

Art. 697e (nouveau)
5. Rapport ' Le contrôleur spécial rend compte de manière détaillée, mais

en sauvegardant les secrets d'affaire, du résultat de son con-
trôle. 11 présente son rapport au juge.
2 Le juge l'adresse à la société et décide, à la demande de
celle-ci, si des passages du rapport portent atteinte à des secrets
d'affaire ou à d'autres intérêts sociaux dignes de protection et
s'ils doivent être en conséquence soustraits à la consultation
des requérants.
3 II donne l'occasion à la société et aux requérants de prendre
position sur le rapport épuré et de poser des questions supplé-
mentaires.

6. Délibération
et communica-
tion

Art. 697f (nouveau)
1 Le conseil d'administration soumet le rapport et les prises de
position à l'assemblée générale suivante.
2 Tout actionnaire peut, dans l'année qui suit l'assemblée géné-
rale, exiger de la société un exemplaire du rapport et des prises
de position.

An. 697g (nouveau)
1 Le juge met l'avance des frais de procédure à la charge de la
société. Si des circonstances particulières le justifient, il peut
mettre tout ou partie des frais de procédure à la charge des
requérants.
2 Si l'assemblée générale a consenti au contrôle spécial, la
société en supporte les frais.

K. Publication
des comptes
annuels et des
comptes de
groupe

Art. 697h (nouveau)
1 Après leur approbation par l'assemblée générale, les comptes
annuels et les comptes de groupe, accompagnés des rapports
correspondants des contrôleurs, doivent être publiés dans la
Feuille officielle suisse du commerce ou délivrés en un exem-
plaire et à ses frais à toute personne qui en fait la de-
mande dans l'année qui suit l'approbation, si:

1. La société est débitrice d'un emprunt par obligations;
2. Ses actions sont cotées en bourse, ou
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3. Deux des données suivantes sont dépassées pendant deux
exercices consécutifs:

a. Total du bilan de 50 millions de francs;
b. Chiffre d'affaires de 100 millions de francs;
c. Moyenne annuelle de 500 travailleurs.

2 Les autres sociétés anonymes doivent autoriser les créanciers
qui ont un intérêt digne de protection à consulter les comptes
annuels, les comptes de groupe et les rapports correspondants
des réviseurs. En cas de litige, le juge tranche,

An. 698, 2e al.
2 Elle a le droit inaliénable:

1. D'adopter et de modifier les statuts;
2. De nommer les membres du conseil d'administration et

de l'organe de révision;
3. D'approuver le rapport de gestion et les comptes de

groupe;
4. D'approuver les comptes annuels et de déterminer

l'emploi du bénéfice résultant du bilan, en particulier de
fixer le dividende et les tantièmes ;

5. De donner décharge aux administrateurs;
6. De prendre toutes les décisions qui lui sont réservées par

la loi ou les statuts.

An. 699, 3e al.
3 Un ou plusieurs actionnaires représentant ensemble le
dixième au moins du capital-actions ou des actions totalisant
une valeur nominale d'un million de francs peuvent aussi
requérir la convocation de l'assemblée générale; ils doivent le
faire par écrit, en indiquant les objets portés à l'ordre du jour
et les propositions.

Art. 700
1 L'assemblée générale est convoquée selon le mode établi par
les statuts, mais vingt jours au moins avant la date de sa
réunion,
2 Sont mentionnés dans la convocation les objets portés à
l'ordre du jour ainsi que les propositions du conseil d'adminis-
tration ou des actionnaires qui ont demandé la convocation de
l'assemblée générale.
3 Aucune décision ne peut être prise sur des objets qui n'ont
pas été dûment portés à l'ordre du jour, à l'exception des pro-
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positions de convoquer une assemblée générale extraordinaire
ou d'exécuter un contrôle spécial.
4 U n'est pas nécessaire d'annoncer à l'avance les propositions
entrant dans le cadre des objets portés à l'ordre du jour ni les
délibérations qui ne doivent pas être suivies d'un vote.

Art. 702
m.Mesures 'Le conseil d'administration prend les mesures nécessaires
proKïrbaV P°ur constater le droit de vote des actionnaires.

2 II veille à la rédaction du procès-verbal. Celui-ci mentionne:
1. Le nombre, l'espèce, la valeur nominale et la catégorie

des actions représentées par des organes, des représentants
indépendants et des représentants dépositaires;

2. Les décisions et les élections;
3. Les déclarations dont des actionnaires demandent l'ins-

cription.
3 Les actionnaires ont le droit de consulter le procès-verbal.

Art. 703, note marginale
IV. Décision et
élections
I . En général

Art. 704

2. Décisions ' Une décision de l'assemblée générale recueillant au moins les
importantes deux tigrs dgs yoix représentees et Ja majorité absolue des

valeurs nominales représentées est nécessaire pour:
1. La transformation du but social;
2. L'introduction d'actions à droit de vote privilégié;
3. La restriction de la transmissibilité des actions nomina-

tives;
4. L'augmentation autorisée ou conditionnelle du capital-

actions;
5. L'augmentation du capital-actions au moyen de capital

propre, contre apport en nature ou en vue d'une reprise
de biens et l'octroi d'avantages particuliers;

6. Le transfert du siège de la société;
7. La dissolution de la société sans liquidation.

2 Les titulaires d'actions nominatives qui n'ont pas adhéré à
une décision ayant pour objet la transformation du but social
ou l'introduction d'actions à droit de vote privilégié ne sont
pas liés par les restrictions statutaires à la transmissibilité des
actions pendant un délai de 6 mois à compter de la publica-
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tion de cette décision dans la Feuille officielle suisse du com-
merce.

Art. 705, note marginale
V. Droit de
révoquer les
administrateurs
et les réviseurs

Art. 706, note marginale, et 2e à 4e al.
vi. omit d-atta- 2 L'action s'éteint si elle n'est pas exercée au plus tard dans les
décisions de deux mois qui suivent l'assemblée générale,
sénfraie " ' Si l'action est intentée par le conseil d'administration, le juge

nomme un représentant de la société.
4 En cas de rejet de la demande, le juge répartit librement les
frais entre la société et le demandeur.

Titre précédant l'article 707

B. Conseil d'administration

I . En général
1. Eligibilité

Art. 707, note marginale, et 4e al. (nouveau)
4 Nul ne peut faire partie de plus de dix conseils d'administra-
tion de sociétés dont les actions sont cotées en bourse ou négo-
ciées avant bourse.

2. Nationalité et
domicile des
administrateurs

Art. 708
1 La majorité des administrateurs doit être de nationalité suisse
et avoir son domicile en Suisse. Le Conseil fédéral peut toute-
fois déroger à cette règle en faveur des sociétés dont l'activité
principale consiste à prendre des participations dans d'autres
entreprises (sociétés holding), si la plupart de ces entreprises
sont à l'étranger.
2 L'un au moins des administrateurs qui ont qualité pour
représenter la société doit être domicilié en Suisse.
3 Lorsqu'une seule personne est chargée de l'administration,
elle doit être de nationalité suisse et avoir son domicile en
Suisse.
••Lorsque ces règles ne sont plus observées, le préposé au
registre du commerce impartit à la société un délai pour réta-
blir la situation légale; si la société ne régularise pas sa situa-
tion durant ce délai, elle est déclarée dissoute d'office.
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3. Représenta-
tion des
minori les

4. Durée des
fonctions

Art. 709
' S'il y a plusieurs catégories d'actions, les statuts assurent à
chacune d'elles l'élection d'un représentant au moins au
conseil d'administration. De même, les catégories importantes
ont le droit d'être représentées dans un comité constitué au
sein du conseil d'administration.
2 Les statuts peuvent prévoir des dispositions particulières pour
protéger les minorités ou certains groupes d'actionnaires.

An. 710
1 Les administrateurs sont élus pour un an; les statuts peuvent
prévoir une durée plus longue allant jusqu'à 6 ans.
2 Les administrateurs sont rééligibles.

5. Dópart d'un
administrateur

Art. 711
1 La société requiert sans retard du préposé au registre du com-
merce l'inscription du départ d'un administrateur.
2 Si cette réquisition n'intervient pas dans les trente jours,
l'administrateur sortant peut demander lui-même la radiation.

II. Organisation
1. Président et
secrétaire

Art. 712
1 Le conseil d'administration désigne son président et un secré-
taire. Ce dernier n'appartient pas nécessairement au conseil.
2 Si les statuts le prévoient, le président peut être élu par l'as-
semblée générale.

Art. 713
2. Décisions ' Les décisions du conseil d'administration sont prises à la

majorité des voix émises. Le président a voix prépondérante.
2 Elles peuvent aussi être prises en la forme d'une approbation
donnée par écrit à une proposition, à moins qu'une discussion
ne soit requise par l'un des administrateurs.
3 Les délibérations et les décisions du conseil d'administration
sont consignées dans un procès-verbal signé par le président et
le secrétaire.

Art. 714
' 3. Réglementa- Les statuts ou un règlement fixent la procédure relative aux
procédure délibérations, aux décisions et à l'obligation de rapporter au

sein du conseil d'administration.
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4. Droit à la
convocation,
aux renseigne-
ments et à la
consultation

Art. 715
1 Chaque administrateur peut exiger du président la convoca-
tion immédiate du conseil d'administration à une séance.
2 Pendant les séances, chaque administrateur peut exiger des
renseignements des autres administrateurs, de même que de
tous les travailleurs et mandataires de la société.
3 En dehors des séances, chaque administrateur peut exiger des
personnes chargées de la gestion des renseignements sur la
marche de l'entreprise et, avec l'autorisation du président, sur
des affaires déterminées.
4 Dans la mesure où cela est nécessaire à l'accomplissement de
ses tâches, chaque administrateur peut demander au président
la production des livres et des dossiers.
5 Si le président rejette une de ces demandes, le conseil d'ad-
ministration tranche.

III. Attributions
1. En général

Art. 716
1 Le conseil d'administration peut prendre des décisions sur
toutes les affaires qui ne sont pas attribuées à l'assemblée géné-
rale par la loi ou les statuts.
2 II gère les affaires de la société dans la mesure où il n'en a
pas délégué la gestion.

2. Attributions
inaliénables

Art. 716a (nouveau)
1 Le conseil d'administration a les attributions inaliénables sui-
vantes:

1. Exercer la haute direction de la société et établir les
instructions nécessaires;

2. Etablir un règlement d'organisation;
3. Approuver le plan financier, fixer les principes de la

comptabilité et du contrôle financier;
4. Nommer et révoquer les personnes chargées de la gestion;
5. Nommer et révoquer les personnes chargées de la vérifica-

tion des comptes de groupe;
6. Exercer la haute surveillance sur les personnes chargées

de la gestion, pour s'assurer notamment qu'elles observent
la loi, les statuts, les règlements et les instructions;

7. Etablir le rapport annuel, préparer l'assemblée générale et
exécuter ses décisions;

8. Agir en annulation des décisions de l'assemblée générale
qui contreviennent à la loi ou aux statuts et informer le
juge en cas de surendettement.
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2 Le conseil d'administration peut répartir entre les administra-
teurs, pris individuellement ou groupés en comités, la charge
de préparer et d'exécuter ses décisions ou de surveiller
certaines affaires.

3, Délégation de
la gestion

Art. 716b (nouveau)
1 Les statuts peuvent autoriser le conseil d'administration à
déléguer tout ou partie de la gestion à un ou plusieurs ad-
ministrateurs ou à des tiers conformément au règlement d'or-
ganisation.
2 Ce règlement organise la gestion, détermine les postes néces-
saires, en définit les attributions et règle en particulier l'obliga-
tion de faire rapport. Il est déposé au registre du commerce.
3 Lorsque la gestion n'a pas été déléguée, elle est exercée con-
jointement par tous les administrateurs.

An. 717
iv. Devoirs de Les administrateurs, de même que les tiers qui s'occupent de la
fidélité"et de gestion, exercent leurs attributions avec toute la diligence

nécessaire et veillent fidèlement aux intérêts de la société.

V. Représenta-
tion
1. En général

2. Etendue et
limitation

An. 718
' Le conseil d'administration représente la société à l'égard des
tiers. Sauf disposition contraire des statuts ou du règlement
d'organisation, chaque administrateur a le pouvoir de repré-
senter la société.
2 Le conseil d'administration peut déléguer le pouvoir de repré-
sentation à un ou plusieurs administrateurs (délégués) ou à des
tiers (directeurs).
3 Un administrateur au moins doit avoir qualité pour représen-
ter la société.

An. 718a (nouveau)
1 Les personnes autorisées à représenter la société ont le droit
de faire au nom de celle-ci tous les actes que peut impliquer le
but social.
2 Une limitation de ces pouvoirs n'a aucun effet envers les tiers
de bonne foi; font exception les clauses inscrites au registre du
commerce qui concernent la représentation exclusive de l'éta-
blissement principal ou d'une succursale ou la direction collec-
tive de la raison sociale.
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5, Fondes de
procuration et
mandataires
commerciaux

VI. Responsa-
bilité pour les
organes

Art. 721

Le conseil d'administration peut nommer des fondés de procu-
ration ou autres mandataires commerciaux.

Art. 722
La société répond des actes illicites commis dans la gestion de
ses affaires par une personne autorisée à la gérer ou à la repré-
senter.

Art. 723 et 724
Abrogés

VU. Perte de
capital et
surendettement
1. Avis obliga-
toires

Art 725
1 S'il ressort du dernier bilan annuel que la moitié du capital-
actions et des réserves légales n'est plus couverte, le conseil
d'administration convoque immédiatement une assemblée
générale et lui propose des mesures d'assainissement.
2 S'il existe des raisons sérieuses d'admettre que la société est
surendettée, un bilan intermédiaire est dressé et soumis à la
vérification de l'organe de révision. S'il résulte de ce bilan que
les dettes sociales ne sont couvertes ni lorsque les biens sont
estimés à leur valeur d'exploitation, ni lorsqu'ils le sont à leur
valeur de liquidation, le conseil d'administration en avise le
juge.

2. Ouverture ou
ïyournement de
la faillite

Art. 725a (nouveau)
' Au vu de l'avis, le juge déclare la faillite. Il peut l'ajourner, à
la requête du conseil d'administration ou d'un créancier, si
l'assainissement de la société paraît possible. En pareil cas, il
prend les mesures propres à maintenir l'actif social.
2 Le juge peut désigner un curateur et, soit priver le conseil
d'administration de son pouvoir de disposition, soit subordon-
ner ses décisions à l'accord du curateur. Il définit en détail les
attributions du curateur.
3 L'ajournement de la faillite n'est publié que si la protection
des tiers l'exige.

Art. 726, note marginale
VIII. Révoca-
tion et suspension
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Titre précédant l'article 727

C. Organe de révision

Art. 727
1 L'assemblée générale élit un ou plusieurs réviseurs. Elle peut
désigner des suppléants.
1 L'un au moins des réviseurs doit avoir en Suisse son domi-
cile, son siège ou un établissement inscrit au registre du
commerce.

Art. 727a (nouveau)
Les réviseurs doivent avoir la formation et l'expérience néces-
saires à l'accomplissement de leurs tâches auprès de la société
à contrôler.

Art. 727b (nouveau)
1 Les réviseurs doivent posséder des qualifications profession-
nelles particulières lorsque:

1. La société est débitrice d'un emprunt par obligations, ou
que

2. Ses actions sont cotées en bourse ou négociées avant
bourse, ou que

3. Deux des données suivantes sont dépassées pendant deux
exercices consécutifs:

a. Total du bilan de 10 raillions de francs;
b. Chiffre d'affaires de 20 millions de francs;
c. Moyenne annuelle de 200 travailleurs.

2 Le Conseil fédéral définit ces qualifications professionnelles.

Art. 727c (nouveau)
1 Les réviseurs doivent être indépendants du conseil d'adminis-
tration et de l'actionnaire qui disposerait de la majorité des
voix.
2 Ils doivent aussi être indépendants des sociétés qui appartien-
nent au même groupe de sociétés, si un actionnaire ou un
créancier l'exige.

Art, 727d (nouveau)
1 Les sociétés commerciales ou coopératives sont aussi éligibles
à l'organe de révision.

I. Election
1. En général

2, Qualifications
a. En général

b. Réviseur?
autorisés

3. Indépendance

4. Election
d'une société
commerciale ou
coopérative
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2 Elles veillent à ce que les personnes qui dirigent la vérifica-
tion remplissent les exigences de qualification.
3 L'exigence d'indépendance vaut aussi bien pour elles-mêmes
que pour toutes les personnes qui procèdent à la vérification.

II. Durée de
fonction,
démission,
révocation et
radiation du
registre du
commerce

Art. 727e (nouveau)
1 La durée de fonction est de trois ans; elle prend fin lors de
l'assemblée générale à laquelle le dernier rapport doit être
soumis. Une réélection est possible.
2 Lorsqu'un réviseur démissionne, il indique ses motifs au
conseil d'administration qui les communique à la prochaine
assemblée générale.
3 L'assemblée générale peut révoquer un réviseur en tout
temps. En outre, un actionnaire ou un créancier peut, par une
action contre la société, demander la révocation d'un réviseur
qui ne remplit pas les conditions requises pour cette fonction.
4 Le conseil d'administration annonce sans retard au préposé
au registre du commerce la fin de la fonction du réviseur. Si
cet avis n'est pas communiqué dans les trente jours, le contrô-
leur sortant peut requérir lui-même sa radiation.

III. Désignation
par le juge

Art. 727f (nouveau)
1 Lorsque le préposé au registre du commerce apprend que la
société n'a pas d'organe de contrôle, il lui impartit un délai
pour rétablir la situation légale.
2 Passé ce délai, le juge désigne, à la requête du préposé au
registre du commerce, un organe de révision pour l'exercice
annuel. 11 choisit librement le réviseur.
3 Si ce réviseur démissionne, il communique sa décision au
juge.
4 Lorsqu'apparaissent de justes motifs, la société peut deman-
der au juge la révocation du réviseur nommé par lui.

Art. 728
iv. Attributions ' L'organe de révision vérifie si la comptabilité, les comptes
i. vérification annue]s et ja proposition concernant l'emploi du bénéfice

résultant du bilan sont conformes à la loi et aux statuts.
2 Le conseil d'administration remet à l'organe de révision tous
les documents nécessaires, également par écrit s'il le demande.
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Art. 729
2. Rapport ' L'organe de révision fait rapport par écrit à l'assemblée géné-

rale sur le résultat de sa vérification. II recommande, avec ou
sans réserves, l'approbation des comptes annuels ou leur ren-
voi au conseil d'administration,
2 Le rapport mentionne le nom des personnes qui ont dirigé la
révision et atteste que les exigences de qualification et d'indé-
pendance sont remplies.

3. Rapport
explicatif

Art. 729a (nouveau)
L'organe de révision des sociétés soumises à la vérification de
réviseurs autorisés, établit un rapport à l'intention du conseil
d'administration, dans lequel il commente l'exécution et le
résultat de sa vérification.

4. Avis
obligatoires

Art. 729b (nouveau)
1 Si dans le cadre de sa vérification, l'organe de révision
constate des violations de la loi ou des statuts, il en avertit par
écrit le conseil d'administration et, dans les cas graves, égale-
ment l'assemblée générale.
2 En cas de surendettement manifeste, il avise le juge, lorsque
le conseil d'administration omet de le faire.

5. Conditions
relatives aux
décisions de
l'assemblée
generale

Art. 729c (nouveau)
1 L'assemblée générale ne peut approuver les comptes annuels
ni décider de l'emploi du bénéfice résultant du bilan que si un
rapport de révision lui est soumis et si un réviseur est présent.
2 Si aucun rapport ne lui est soumis, les décisions visées au
1er alinéa sont nulles et, si aucun réviseur n'est présent, elles
sont annulables.
3 L'assemblée générale peut renoncer à la présence d'un révi-
seur par une décision prise à l'unanimité.

6. Sauvegarde
des secrets
d'affaire;
discrétion

Art. 730
1 En établissant leur rapport et en donnant des renseigne-
ments, les réviseurs veillent à sauvegarder les secrets d'affaire
de la société.
2 II est interdit aux réviseurs de communiquer à des action-
naires individuellement ou à des tiers les constatations qu'ils
ont faites dans l'exécution de leur mandat. L'obligation de
renseigner un contrôleur spécial est réservée.
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Art. 731
v. Dispositions ' Les statuts et l'assemblée générale peuvent régir l'organisation
particuliers ^ j'organe <je révision de manière plus détaillée et étendre ses

attributions. Ils ne peuvent toutefois confier à cet organe des
attributions du conseil d'administration ou des attributions qui
compromettraient son indépendance.
2 L'assemblée générale peut charger des experts de vérifier tout
ou partie de la gestion.

Art. 731a (nouveau)
vi. vérification ' Si la société doit établir des comptes de groupe, un réviseur
grou™1""^ autorisé vérifie s'ils sont conformes à la loi et aux règles de

consolidation.
2 Les dispositions relatives à l'indépendance et aux attributions
de l'organe de révision s'appliquent par analogie aux réviseurs
des comptes de groupe, sauf en ce qui concerne l'avis obliga-
toire en cas de surendettement manifeste.

Art. 732, 2* et 5e al.
2 L'assemblée générale ne peut décider la réduction du capital-
actions que si un rapport de révision spécial constate que les
créances sont entièrement couvertes par le capital-actions ré-
duit. Le rapport de révision doit être établi par un réviseur
autorisé. Celui-ci doit être présent à l'assemblée générale qui
prend la décision.
5 Le capital-actions ne peut en aucun cas être ramené à une
somme inférieure à 100000 francs, ni le capital-participation à
une somme inférieure à 50 000 francs.

Art. 736, chiffre 4
La société est dissoute:

4. Par un jugement, lorsque des actionnaires représentant
ensemble un dixième au moins du capital-actions re-
quièrent la dissolution pour de justes motifs.

Art. 745, 1" al.
1 Après paiement des dettes, l'actif de la société dissoute
est, sauf disposition contraire des statuts, réparti entre les
actionnaires au prorata de leurs versements et compte tenu des
privilèges attachés à certaines catégories d'actions.
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A, Cas
L Responsa-
bilité pour le
prospectus

Art. 752
Ceux qui, lors de la fondation d'une société ou d'une émission
d'actions, d'obligations ou d'autres titres, ont inséré, intention-
nellement ou par négligence, dans les prospectus ou dans des
documents analogues, des informations inexactes, trompeuses
ou non conformes aux exigences légales, ou les ont diffusées,
répondent envers les acquéreurs des titres du dommage qu'ils
leur ont causé.

II. Responsa-
bil i té dans les
actes de fonda-
tion

Art. 753

Les fondateurs, les administrateurs et toutes les personnes qui
coopèrent à la fondation d'une société répondent à son égard
de même qu'envers chaque actionnaire et créancier social du
dommage qu'ils leur causent:

1. En indiquant de manière inexacte ou trompeuse, en dissi-
mulant ou en déguisant, intentionnellement ou par négli-
gence, des apports en nature, des reprises de biens ou des
avantages particuliers accordés à des actionnaires ou à
d'autres personnes, dans les statuts, dans un rapport de
fondation ou d'augmentation de capital-actions, ou en
agissant de quelque autre manière illégale lors de l'appro.-
bation d'une telle mesure;

2. En faisant inscrire, intentionnellement ou par négligence,
la société au registre du commerce au vu d'une attestation
ou de quelque autre document qui renfermerait des indi-
cations inexactes;

3. En concourant sciemment à ce que soient acceptées des
souscriptions émanant de personnes insolvables.

III. Responsa-
bilité dans l'ad-
ministration, la
gestion et la li-
quidation

Art. 754
1 Les administrateurs et toutes les personnes qui s'occupent de
la gestion ou de la liquidation répondent à l'égard de la socié-
té, de même qu'envers chaque actionnaire ou créancier social,
du dommage qu'ils leur causent en manquant intentionnelle-
ment ou par négligence à leurs devoirs.
2 Celui qui, d'une manière licite et conformément au règlement
d'organisation, délègue à un autre organe l'exercice d'une attri-
bution, répond du dommage causé par ce dernier, à moins
qu'il ne prouve avoir pris en matière de choix, d'instruction et
de surveillance, toutes les précautions commandées par les
circonstances.
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IV. Responsa-
bilité dans la
révision

Art. 755
Toutes les personnes qui s'occupent de la vérification des
comptes annuels et des comptes de groupe, de la fondation, de
l'augmentation ou de la réduction du capital-actions répondent
à l'égard de la société, de même qu'envers chaque actionnaire
ou créancier social, du dommage qu'elles leur causent en
manquant intentionnellement ou par négligence à leurs
devoirs.

H. Dommage
subi par la
société
I. Prétentions
hors faillite

Art. 756
1 Pour le dommage causé à la société, la société et chaque
actionnaire ont le droit d'intenter action. Les actionnaires ne
peuvent agir qu'en paiement à la société.
2 Si, compte tenu de l'état de fait et de droit, l'actionnaire avait
de bonnes raisons d'agir, le juge répartit selon sa libre appré-
ciation les frais entre le demandeur et la société dans la mesure
où il ne les met pas à la charge du défendeur.

II. Prétentions
dans la faillite

Art. 757
1 Dans la faillite de la société lésée, les créanciers sociaux ont
aussi le droit de demander le paiement à la société de dom-
mages-intérêts. Toutefois, les droits des actionnaires et des
créanciers sociaux sont exercés en premier lieu par l'adminis-
tration de la faillite.
2 Si l'administration de la faillite renonce à exercer ces droits,
tout actionnaire ou créancier social peut les exercer. Le pro-
duit de l'action sert à couvrir, selon leur rang, les créances des
créanciers demandeurs. L'excédent tombe dans la masse et est
réparti entre les actionnaires après désintéressement de tous les
créanciers.

111. Effet de la
décharge

Art. 758
1 Pour les faits révélés, la décharge donnée par l'assemblée
générale est opposable à la société et à l'actionnaire qui a
adhéré à la décharge ou qui a acquis les actions postérieure-
ment en connaissance de celle-ci.
2 Le droit d'agir des autres actionnaires s'éteint six mois après
la décharge.

C. Solidarité et
recours

Art. 759
1 Si plusieurs personnes sont responsables d'un dommage, elles
en répondent solidairement à l'égard du lésé.
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2 Celui qui est soumis à la responsabilité dans la révision et qui
doit répondre solidairement avec d'autres personnes d'un dom-
mage commis par négligence en répond à concurrence du
montant auquel il serait tenu à la suite d'un recours.
3 II en va de même pour les personnes dont la faute est minime
par rapport à celle de leurs coobligés solidaires.
4 Le juge règle le recours entre plusieurs responsables en tenant
compte de la part de responsabilité que porte chacun d'eux
pour le dommage, eu égard à leur faute et aux autres circons-
tances.

An. 762, 1er et 3e al.
1 Lorsqu'une corporation de droit public telle que la Confédé-
ration, un canton, un district ou une commune a un intérêt
public dans une société anonyme, les statuts de la société
peuvent lui conférer le droit de déléguer des représentants au
sein du conseil d'administration ou de l'organe de révision
même si elle n'est pas actionnaire.
3 Les administrateurs et les réviseurs délégués par la corpora-
tion ont les mêmes droits et obligations que ceux qui sont élus
par l'assemblée générale.

II

Modification de termes

1. Les termes «capital» ou «capital social» sont remplacés par ceux de
capital-actions aux articles 620, 1er alinéa, 623, Tr alinéa, 661, 732,
1er alinéa, 733 à 735 ainsi que dans le titre du chapitre IV.

2. Les termes «organes de contrôle», «contrôle» ou «contrôleurs», sont
remplacés partout par «organes de révision», «révision» ou «révi-
seurs».

3. Le terme «administration» est remplacé par «conseil d'administra-
tion» aux articles 625, 1er alinéa, 640, 2e alinéa, 642, 2e alinéa, 647, 2e

alinéa, 661, 1er alinéa, 681, 2e alinéa, 682, 1er alinéa, 691, 2e alinéa,
695, 1er alinéa, 699, 1er et 4e alinéas, 706, 720, 726, 1er alinéa, 733,
737, 740, 1er et 2e alinéas, 748, chiffres 1 et 3, 750, 1er alinéa.
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ni
Dispositions finales de la loi fédérale sur la révision du droit des
sociétés anonymes

A. Titre final
du code civil

Article premier

Le titre final du code civil1' est applicable également à la
présente loi.

B. Adaptation
au nouveau
régime légal
I. En général

Art. 2
1 Les sociétés anonymes et les sociétés en commandite par
actions inscrites au registre du commerce lors de l'entrée en
vigueur de la présente loi, et qui ne seraient pas conformes aux
règles de celle-ci, sont tenues d'adapter leurs statuts aux exi-
gences de la législation nouvelle dans un délai de cinq ans.
2 Les sociétés qui, malgré une sommation, n'adaptent pas leurs
statuts, dans les cinq ans, aux dispositions sur le capital mini-
mum, le montant minimum de libération ou les bons de parti-
cipation et de jouissance sont dissoutes par le juge à la requête
du préposé au registre du commerce.
3 Les autres dispositions statutaires incompatibles avec le nou-
veau régime légal restent en vigueur jusqu'à leur adaptation,
mais au plus pendant cinq ans.
4 Le Conseil fédéral édicté des prescriptions sur la procédure
d'adaptation des statuts, la dissolution et l'annulation de la
dissolution de la société. Il peut prévoir la prolongation du
délai d'adaptation pour de justes motifs.

ti. Dispositions
particulières
1. Bons de
participation et
de jouissance

Art. 3
1 Les articles 656a, 656b, 2e et 3e alinéas, 656t et 656d, ainsi
que 656g s'appliquent aux sociétés existant dès l'entrée en
vigueur de la présente loi, même en cas de non-conformité des
statuts ou des conditions d'émission. Ils s'appliquent à tous les
titres désignés comme bons de participation ou bons de jouis-
sance, qui ont une valeur nominale et sont portés au passif du
bilan.
- S'agissant des titres mentionnés au 1er alinéa, les sociétés
doivent, dans un délai de cinq ans, transcrire les conditions
d'émission dans les statuts et les adapter aux articles 6560, 1er

alinéa, et 656f, requérir les inscriptions nécessaires au registre

11 RS 210
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du commerce, et qualifier de bons de participation les titres en
circulation qui ne sont pas désignés comme tels.
3 Les titres autres que ceux qui sont mentionnés au 1 " alinéa
sont soumis aux nouvelles dispositions sur les bons de jouis-
sance, même s'ils sont qualifiés de bons de participation. Ils
doivent être qualifiés conformément au nouveau droit dans un
délai de cinq ans et ne peuvent plus avoir de valeur nominale.
Les statuts doivent être modifiés en conséquence. La conver-
sion en bons de participation est réservée.

Art. 4

2. Actions à Les sociétés qui, en application de l'article 10 des dispositions
Privileg™ finales et transitoires de la loi fédérale du 18 décembre 1936

sur la révision des titres vingt-quatrième à trente-troisième du
code des obligations, ont maintenu des actions à droit de vote
privilégié avec une valeur nominale inférieure à 100 francs,
ainsi que les sociétés dont les plus grandes actions ont une
valeur nominale supérieure à dix fois celle des plus petites,
n'ont pas l'obligation d'adapter leurs statuts à l'article 693, T
alinéa, 2e phrase. Toutefois, elles ne peuvent plus émettre de
nouvelles actions dont la valeur nominale est supérieure à dix
fois la valeur nominale des plus petites ou inférieure au
dixième de la valeur nominale des plus grandes.

Art. 5

c. Annexe Des modifications apportées à d'autres lois fédérales sont
contenues dans l'annexe qui fait partie intégrante de la pré-
sente loi.

Art. 6

D. Référendum La présente loi est soumise au référendum facultatif.

Art. 7

E. Entrée en Le Conseil fédéral fixe la date d'entrée en vigueur de la pré-
viïul:ur sente loi.
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Annexe
Modification de lois fédérales

1. Loi fédérale du 27 juin 19731' sur les droits de timbre

Art. 1er, 1er al., let. a et b
1 La Confédération perçoit des droits de timbre:

a. Sur l'émission d'actions, de parts sociales de sociétés à responsabilité
limitée et de sociétés coopératives, de bons de participation, de bons
de jouissance et de parts de fonds de placement suisses;

b. Sur la négociation d'obligations, d'actions, de parts sociales de sociétés
à responsabilité limitée et de sociétés coopératives, de bons de partici-
pation, de bons de jouissance et de parts de fonds de placement suisses
et étrangers, ainsi que des documents qui leur sont assimilés d'après la
présente loi;

Art. 5, 1er al, let. a, 5e tiret (nouveau) et 2e ai, let. b
1 Le droit d'émission a pour objet:

a. La création, ainsi que l'augmentation de la valeur nominale, à titre
onéreux ou gratuit, de droits de participation sous la forme

— de bons de participation de sociétés suisses ou d'entreprises commer-
ciales suisses ayant un statut de droit public;

2 Sont assimilés à la création de droits de participation, au sens du 1er ali-
néa, lettre a:

b. Le transfert de la majorité des actions ou des parts sociales d'une
société suisse qui est économiquement liquidée ou dont les actifs ont
été rendus liquides;

Art. 6, 1er al., let. /(nouveau)
1 Ne sont pas soumis au droit d'émission:

f. Les droits de participation qui sont créés ou augmentés au moyen
d'un capital-participation, pour autant que la société prouve qu'elle a
payé le droit d'émission sur ce capital-participation,

Art. 7, I"' al., let. a et ab" (nouvelle)
I La créance fiscale prend naissance:

a. Pour les actions, les bons de participation et les parts sociales de socié-
tés à responsabilité limitée: lors de l'inscription au registre du com-
merce de la création ou de l'augmentation des droits de participation;

I I RS 641.10
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abis. Pour les droits de participation créés sous forme d'augmentation
conditionnelle: lors de leur émission;

Art. 9. 1er al., lei. e et d
1 Le droit d'émission s'élève:

c. Pour le transfert en Suisse du siège d'une société anonyme domiciliée à
l'étranger, sans nouvelle fondation : à 1,5 pour cent de la fortune nette
de la société au moment du transfert du siégé, mais calculé au moins
sur la valeur nominale des actions et bons de participation existant
alors;

d. Sur les bons de jouissance émis gratuitement: à 3 francs par bon de
jouissance.

An. 11, let. b
Le droit d'émission échoit:

b. Sur les droits de participation et les parts de fonds de placement qui
sont émis de façon continue: trente jours après l'expiration du tri-
mestre durant lequel la créance fiscale est née (art. 7);

An. 13, 2e al, lei. a, 2e tiret
2 Sont des documents imposables:
a. Les titres suivants émis par une personne domiciliée en Suisse:

- les actions, les parts sociales de sociétés à responsabilité limitée et de
sociétés coopératives, les bons de participation, les bons de jouissan-
ce;

An. 14, 1" al, let. a et b
I Ne sont pas soumis au droit de négociation:

a. L'émission d'actions, de parts sociales de sociétés à responsabilité limi-
tée et de sociétés coopératives, de bons de participation, de bons de
jouissance et de parts de fonds de placement suisses, y compris la prise
ferme par une banque ou une société de participation et la répartition
des titres à l'occasion de leur émission ultérieure;

b. L'apport de titres servant à la libération d'actions, de parts sociales de
sociétés à responsabilité limitée et de sociétés coopératives, de bons de
participation et de parts de fonds de placement suisses;

2. Loi fédérale du 13 octobre 1965]) sur l'impôt anticipé

Art. 4, 1er al., let. b
1 L'impôt anticipé sur les revenus de capitaux mobiliers a pour

I I RS 642.21
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objet les intérêts, rentes, participations aux bénéfices et tous
autres rendements:

b. Des actions, parts sociales, bons de participation et bons
de jouissance émis par des sociétés anonymes, sociétés à
responsabilité limitée ou sociétés coopératives suisses;

3. Loi fédérale du 23 juin 1978" sur la surveillance des assurances

Art. 21, 3e al. (nouveau)
3 Pour les institutions d'assurance, le Conseil fédéral peut édicter des règles
dérogeant au code des obligations concernant l'amortissement des frais de
fondation, d'augmentation de capital et d'organisation ainsi que l'estima-
tion des actifs.

Art. 42, Pr al, let. a
1 Le Conseil fédéral édicté:

a. Des prescriptions complétant les articles 3, 1er alinéa, 5, 3e alinéa, 6,
1er alinéa, lettre b, dernière phrase, 12, 13, 3e alinéa, 14, 3e alinéa, 15,
21, 3e alinéa, 24, 31, 2e alinéa, 34, 37, 4e alinéa et 44 de la présente
loi, ainsi que des prescriptions pour intervenir quand une situation
préjudiciable aux assurés se produit.

' RS 961.01
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