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2. HMM Sàrl

1. Etat de fait

	Hugh
	50'000

	Mégane
	20'000

	Maude
	30'000

	
	100'000


Est-ce que la société du cas d'espèce est compatible avec les exigences légales de la Sàrl?

2. Exigences légales (CO 772)

· 3 personne (772)

· 2 associations (775)

· capital (773) 20'000 ( 2 mio

Le droit de la Sàrl est en pleine révision. Le message du CF est sorti (FF 1999 2989). Un regain d'intérêt pour la Sàrl était intervenu. La limite du capital social peut poser problème: seule une petite société est possible. Cette limite supérieure va peut-être être supprimée.

· But (774)

· Libération des parts (774 II).

· Tout semble correct en l'espèce.

3. Fonctionnement interne de la société

L'organisation, le fonctionnement interne de la société et les organes. Pour qu'une société fonctionne, il faut que certains organes soient présents pour la représenter, édicter des règles, la contrôler.

a. L'assemblée des associés (808)

C'est l'organe législatif: les 3 associés.

L'assemblée générale est composée des 3 associés.

Dans le cadre de la Sàrl, Hugh a 50% des droits de vote, Mégane 20% et Maude 30%. Est-ce que Hugh peut bloquer la prise de décision puisqu'il représente toujours la majorité ou est-ce que Mégane et Maude peuvent bloquer la majorité? non, car la majorité est calculée sur la base des voix présentes et non sur la base du capital social ( c'est un vote à la majorité des voix émises. Si Hugh vote, il peut tout bloquer.

b. Les associés gérants

Ils représentent le pouvoir exécutif de gestion (CO 811ss) ( quel est le statut de Hugh.

Une présomption que tous les associés sont des associés gérants qui agissent collectivement. Dans les faits, Maude et Mégane sont véritablement les associés gérants (811).

Ce rôle de gérant peut être assumé par des tiers (812) soumis à la responsabilité des associés gérants. La gestion peut être confiées, lorsque la compétence manque.

Le domicile des gérants (813) ( Maude déménage, mais cela n'a pas d'incidence, puisque les deux autres associés sont en Suisse.

c. L'organe de contrôle

L'organe de révision est un organe facultatif ( il n'y en a pas.

Une société peut se doter d'un organe de révision (819). Des créanciers peuvent l'exiger (819 II).

d. Le surendettement (817)

Pendant 6 ans, les affaires fonctionnent bien. Maude touche 6x 5'000 et Mégane touche 1x10'000. Hugh ne touche rien. Maude disparaît. Les créanciers prennent peur. L'état réel de la société éclate au grand jour. 

· Fortune: 60'000

· Dette: 70'000

	A
	P

	60'000
	70'000 

FE

	
	

	
	100'000

FP

	
	


La société a d'autres dettes: le capital social. Il faut ensuite analyser le bilan. Les choses vont mal. La société ne peut plus faire face à ses dettes.

Les règles de la SA s'appliquent (725ss). Il y a deux niveaux d'alerte:

1. La moitié du capital social n'est plus couvert ( réunir l'assemblée générale.

2. L'insolvabilité ( le juge doit être informé et il peut prononcer la faillite.

1. La moitié du capital social

La moitié du capital social n'est plus couvert. Si l'activité de la société s'arrêtait du jour au lendemain, la société ne pourrait plus rembourser ses associés, bien qu'elle puisse rembourser ses autres créanciers.

· (70'000 + 50'000) = 120'000. Elle peut rembourser ses partenaires commerciaux. Mais les 50'000 ne permettent pas de rembourser ceux qui lui ont fait confiance et ont investi. Elle devrait prendre des mesures d'assainissement.

Si la cote d'alerte était plus basse, elle dissuaderait la société de faire des investissements, car dans les 5 premières années elle dépense. Donc on sait en investissant les risques. Mais les investisseurs sont protégés pour la moitié de leur investissement.

2. L'insolvabilité ou surendettement

La 2e cote d'alerte représente aussi une partie de l'argent dû à des tiers qui ne peut plus être remboursés. In casu, la société est insolvable.

e. Versements supplémentaires (803) et droit au bénéfice (804)

· Mégane s'adresse à Hugh pour stabiliser la situation. Hugh refuse. Il prétend avoir investit 50'000 et elle que 30'000. Il veut donc que la participation de Mégane s'élève à 50'000 également. Il remarque de plus que Mégane a touché 10'000 qu'elle pourrait rapporter dans la société.

1. Les versements supplémentaires

Peut-on exiger d'un associé qu'il augmente sa participation? non, parce que les parts peuvent être différentes. Toutefois, l'obligation d'un versement supplémentaire peut être exigé. C'est une spécificité de la Sàrl. Alors que dans la SA (680 II), l'actionnaire est limité à son investissement.

1. Cela doit être prévu dans les statuts.

2. Seulement pour éteindre les pertes qui ressortent du bilan.

3. Limité à un montant déterminé ou proportionné aux parts sociales. Une clause statutaire doit le prévoir pour des raisons de prévisibilité pour l'associé.

4. Une décision de la société doit ordonner ces versements.

· Il faudrait donc que les statuts le prévoient et il serait difficile que ceux-ci prévoient que Mégane paie plus.

2. Droit au bénéfice (804)

· Pendant 6 ans, Maude a reçu 5'000 et Mégane 10'000. Ces répartitions du bénéfice étaient illégales.

Une action en responsabilité pourrait éventuellement être ouverte par des tiers (ou par Hugh).

· Hugh n'était pas venu au séance de l'assemblée générale. Peut-il annuler la décision de l'assemblée générale? Dans les 2 mois (808 VI ( 706 du droit des SA), on peut attaquer les décision de l'assemblée générale.

L'action en restitution (806) ( 678 pose certaines conditions:

1. On ne peut demander la restitution de celui qui a reçu le bénéfice de bonne foi que pour désintéresser les créanciers (1e cote d'alerte) dans les 2 ans.

2. Dans les 5 ans si celui qui reçoit le bénéfice est de mauvaise foi.

L'argent doit être restitué à la société, pas au demandeur qui peut être quiconque. Celui-ci ne reçoit rien.

3. fondation d'une sa

1. Etat de fait

· Purple SA dispose d'un capital de 150'000.- = 1'500 actions nominatives à CHF 100.-

· Les fondateurs sont, Nick pour 900 actions, Frank pour 500 et Gwanael pour 100.

2. Capital

· Le capital doit être au minimum de 100'000.- (621)

· Les actions sont au porteur ou nominative (622).

· La valeur nominale est de 100.- (CO 622 IV).

3. Fondateurs

Il faut au moins 3 fondateurs (625). Certaines SA sont en fait détenues par un chef d'entreprise qui est le seul actionnaire, une fois qu'il a racheté ses parts à sa secrétaire et à son collaborateur qui l'avaient aidé pour la fondation. Il s'agit d'une société unipersonnelle: un pet company. On peut faire ce que l'on veut de cette société. Le juge peut toutefois prononcer (625 II) la dissolution de la société.

4. Répartition

La loi ne fixe aucune limite à la répartition interne des actions entre les actionnaires (( 60%, 33%, 6%). Une disparité entre la valeur nominative de l'action et la valeur économique de l'action suivant le pourcentage effectif au sein de la SA a une importance pour le pouvoir des actionnaires. La SA est donc totalement libre quant à la valeur effective de la participation des actionnaires.

La loi prévoit des aménagements de cette liberté.

· Si on détient plus de 50% des actions et du droit de vote, on peut faire passer certaines décision. 

· Si la société est publique (cotée), l faut 33% d'actions pour l'acquérir. 

· En tant que participant d'une SA, on est déclaré publiquement dès 5% de participation.

5. Libération des actions (§2)

a. Libération en argent

Qui apporte quoi à la SA? Au moment de la fondation, on doit être décidé sur ce point.

· On peut libérer une action à un pourcentage inférieur à sa valeur nominale. Frank et Gwanael reçoivent leurs actions dont la valeur nominale est de 100.-, mais ils n'en paient que la moitié. Chaque fondateur peut ne payer que les 20% du montant pour lequel il a souscrit (632) (  Une SA doit au moins avoir 50'000.- en caisse au moment de sa fondation. Frank et Gwanael restent débiteurs de la SA, en tant qu'actionnaire de l'autre moitié. La SA peut demander l'argent complémentaire.

· Le prêt de Frank à Gwanael: La SA ne peut rien dire sur la provenance des fonds des souscripteurs sous réserve du blanchiment d'argent et de la Lex Friedrich.

· Un personne morale peut participer à la fondation de la SA, par ses organes ou un représentant.

· L'argent (633) doit être déposé auprès d'une banque.

· L'action au porteur est émise seulement si elle est libérée à concurrence de la valeur nominale (683).

b. Libération en nature

	A
	P

	
	90'000.-

	40'000.-
	


La licence est un apport en nature ( la procédure pour la libération en espèce est particulière, parce qu'il y a des risques spécifiques. Il est difficile d'estimer la valeur réelle de l'apport. La SA court le risque que la valeur de l'apport soit inférieur à la valeur des actions libérées.

Les dettes de la société seront alors supérieures à ses actifs au bilan de la fondation.

Le risque est également supporté par les tiers qui font commerce avec la société. 

La loi dans le cadre d'un surévaluation de l'apport prévoit que l'apport doit être vérifié puis attesté par les fondateurs comme tels (629 II, 634, 635, 635a). L'apport doit également être soumis à l'organe de révision. La seule sanction est la responsabilité des fondateurs et du réviseur (éponger le dommage subi par ceux qui s'étaient fiés au capital de la société).

c. Assemblée constitutive

Tout cela se fait dans le cadre d'une assemblée constitutive devant le notaire (629-630). Il s'agit de la première démarche formelle de la fondation d'une SA. Certaines conséquences juridiques y sont attachées, mais cela n'est pas suffisant pour que la SA existe (640).

Le législateur préfère que le RdC soit valable pour tout le monde. L'inscription au RdC crée des effets constitutifs (644). La SA existe seulement une fois l'inscription faite au RdC.

Avant, la future SA est une société simple, car elle répond à la définition légale et parce que la société simple est une forme subsidiaire. CO 645 concrétise 544. Tous les actes commis avant l'inscription entraîne la responsabilité solidaire et personnelle des associés.

De l'assemblée constitutive à l'inscription au RdC, des effets internes se déplient. La société simple requiert l'unanimité ( §3 les décisions ne font pas l'unanimité. Ces décisions sont toutefois valables, parce que le fonctionnement s'opère sur le modèle de la SA (713). Les décisions doivent donc être prises à la majorité.

d. L'inscription au RdC

La SA existe. Un bail souscrit en son nom propre par un associé lors de la société simple passe à la SA. Les engagements perdurent (645 II). Pendant 3 mois, dès l'inscription la SA peut se substituer pour autant que les engagements ont été conclus pour elle et pour autant que la SA une fois créée les assume. Passé le délai, l'actionnaire, représentant est le débiteur.

Le terme assumées vise une reprise de contrat, par une déclaration de la SA ou par des actes concluants (la SA paie le bail, elle assume l'engagement) dans les 3 mois dès son inscription.

6. Les solutions

· La licence valait beaucoup moins.

· La responsabilité des fondateurs est engagée (753). La responsabilité du réviseur peut être engagée, mais de toute façon la responsabilité est solidaire.

· La libération totale de Frank et Gwanael (634a) ( pas possible, car Nick a tout libéré.

· Des versement supplémentaires sans le consentement des actionnaires ne sont pas possibles.

· CO 681
-682 prévoient la situation dans laquelle souscripteur est en demeure. On demande qu'il exécute mieux son apport en nature ( Si Nick ne complète pas la licence, on peut supprimer ses actions et faire entrer un nouvel actionnaire.

4. CIOpaque SA

· Les exigences qui ont trait à l'établissement des comptes

· Définition, constitution et dissolution des réserves

· Restriction de l'utilisation du bénéfice

· Dividende

a. Le but des comptes

Si les comptes et leur informations ne sont pas complètes, quel rôle joue les comptes.

· La publicité des compte est dirigée vers les investisseurs: créanciers qui veut transformer la créance en action ou un créancier extérieur (banque) qui veut savoir comment le débiteur évolue.

· La publicité a un rôle interne: les actionnaires peuvent revoir les comptes, peuvent demander des informations spécifiques au conseil d'administration.

Il existe un risque réel de tromperie et de surendettement ( établissement de règles formelles et matérielles de présentation des comptes. Le législateur a réparti les comptes entre les 3 organes de la SA pour apprécier sa situation financière ( éviter les abus d'un organe, par cette réparation.

Il faut faire une distinction fondamentale entre:

· Bénéfice d'exploitation (commercial)

· Bénéfice ressortant du bilan (comptable)

· Bénéfice (argent) à disposition pour une éventuelle distribution (dividende).

a. Le bilan commercial

Le bénéfice commercial est le résultat de l'activité commerciale de l'exploitation ( On a en caisse au 1.1.00 100.- et à la fin 4100.-

	+                                                                 -

	vente 10'000
	achat 3'000

	100
	salaire 3'000

	10'100
	6'000

	Bilan 4'100
	


On reporte 4'100.- au bilan au 31.12 (moment statique).

b. Le bilan comptable

On procède à des corrections, à des retouches ( on attend par exemple encore des factures et on craint que le débiteur soit un mauvais payeur. On anticipe en créant une perte. Les amortissements sont pris en compte. Le chiffre du bénéfice comptable sera différent du bénéfice d'exploitation.

c. Le bilan (argent à disposition)

La loi oblige d'attribuer une part du bénéfice à des réserves légales. La somme à disposition des actionnaires est totalement différente des 2 autres bilans.

La loi prévoit des documents pour les comptes annuels:

· 662 II

· 663a les éléments du bilan

· 663b

b. La notion de réserve

Elle permet une grande marge de manoeuvre au conseil d'administration ou à l'organe de révision. 

La réserve = la partie des fonds propres de la société qui excède le capital social.

	+                                                                 
	(

	
	1. FP = ce que la société doit aux actionnaires, détenteurs de bons de participation, des réserves

	
	2. FE = dette aux créanciers extérieurs


Des réserves ( les dettes envers des créanciers externes ( prétention de tiers ( mais ce sont des fonds propres, comme les bons de participation et les actions. La réserve est la partie qui excède la fonds propres c'est-à-dire le capital social.

La surévaluation d'actif et de passif, utile à la société comme bouée de secours, lorsque l'argent manque:

· La réserve sert à éponger des dettes. Le conseil d'administration discute avec l'organe de révision pour pouvoir tout de même faire un bénéfice en utilisant des réserves.

· La réserve sert à rembourser des emprunts (donne de l'oxygène à la société).

· La réserve sert à s'autofinancer, pour faire des acquisitions ou autre chose.

· A l'UBS, les actionnaires doit recevoir 15% si manque 2% on utilise les réserves.

c. Classification des réserves

1. Les réserves apparentés

· Légales (671b): en Suisse dès que l'argent mis de côté est thésaurisé pour une situation qui pourrait être difficile. Une société qui démarre doit affecter une part du bénéfice à la réserve. CO 671 III, on ne peut pas faire n'importe quoi avec les réserves légales. CO 671a s'applique quand la s veut racheter ses propres actions si dans la limite de la valeur d'acquisition. CO 671b sur la réserve de réévaluation (( CO 670).

· Statutaires: L'accord de l'assemblée générale est nécessaire. On peut faire des réserves pour n'importe quoi. On peut systématiquement attribué le bénéfice dans les réserves ( pas de dividende = long terme.

· Extraordinaire (674): L'accord de l'assemblée générale pour la constitution immédiate d'une réserve.

· La constitution de réserve est favorisé par le législateur. Il y a un risque réel pour l'actionnaire minoritaire de ne jamais avoir un retour de son investissement, jamais gain de cause à l'assemblée générale.

L'actionnaire minoritaire n'a aucun moyen de faire valoir. La seule possibilité = l'abus de droit de l'actionnaire majoritaire, mais très difficile à prouver, car la société peut toujours dire que c'est dans l'intérêt de la société de faire des réserves et que donc elle ne doit pas distribuer de dividende.

2. Les réserves latentes

Elles n'apparaissent pas telles quelles au bilan et ne sont pas décidée par l'assemblée générale ou découle de la loi. La constitution de ces réserves profitent du flou des règles autour de l'évaluation comptable ( la marge de manoeuvre est grande. Si on sous-évalue les actifs on crée des réserves. On crée des réserves latentes.

Ces réserves sont dissoutes par l'aliénation d'un actif sous-évalués (un immeuble évalué à 1 mio alors qu'il vaut 2 mio). La constitution de ces réserves latentes intervient entre le conseil d'administration et l'organe de révision, les actionnaires ne sont pas consultés.

CO 663b ch. 8 prévoit la publicité de la dissolution des réserves latentes. Les actionnaires apprennent après. Ces réserves latentes sont quelque chose dont tout le monde se doute, mais pas nécessaire de les faire apparaître au bilan.

d. Traitement des risques liés à l'utilisation des réserves

Des actionnaires peuvent perdre leur mise ( principe comptable de la loi (CO 662a, 664-670 ( évaluation pour faire établit des comptes annuels).

1. Le principe de la prudence tend à la création de réserve: minimiser les actifs et maximiser les passifs. Un avant-projet LECCA pour rendre le droit suisse compatible avec le droit européen ( transparence comptable.

2. Le conseil d'administration et l'organe de révision doivent être soumis à responsabilité en cas de non respect de ces règles. Le juge ne se substitue pas aux décisions stratégiques de la société. L'organe de révision discute avec le cas et fait un rapport à l'assemblée générale sur la tenue des comptes et n'a pas à exprimer une opinion sur la direction des décisions.

3. Limitation quant à l'utilisation et distribution du bénéfice. Un risque est que la société voit son bénéfice partir vers les actionnaires. La loi limite les cas dans lesquels l'actionnaire peut recevoir une partie du bénéfice (CO 660 I). Dès que l'actionnaire peut se prononcer lors de l'assemblée générale, déjà trop tard parce que se prononce sur le bénéfice déjà retravaillé et discuté avec l'organe de révision. Les chiffres du bénéfice commercial passe aux mains de l'actionnaire. Il ne se prononce que sur le bénéfice résultant du bilan. Les réserves sont constitués sans que l'actionnaire se rende compte qu'elles sont constitués. Il faut pas que le cas crée à outrance des réserves.

e. Autres moyens pour redistribuer une part de bénéfice aux actionnaires

Pour faire sortir de l'argent du bilan commerciale ou du bilan comptable avant de le distribuer aux actionnaires:

· parmi les charges salariales: distribue un plus grand salaire ( le bénéfice d'exploitation diminue.

· envers un tiers

· envers un actionnaire

· On peut être rémunérer pour siéger au conseil d'administration (jeton de présence) ( fait sortir de l'argent.

· La société prête de l'argent sans intérêt à un tiers ou un actionnaire.

· Un groupe de société avec une distribution de bénéfices croisés.

4. Purple SA (5-6)

1. La situation économique

2. Les besoins financiers

3. L'apport d'argent frais

4. Comparaison avec la solution légale

a. Etat de fait

La SA est dans une situation difficile. Un des membres du conseil d'administration exprime le besoin de financement de la société.

b. Augmentation du capital

L'augmentation permet le financement (injection d'argent), permet de faire des fusions, acquisitions, d'offrir des titres de participation à ses employés, dissoudre des réserves en émettant de nouvelles actions.

1. Le financement

On émet de nouvelles action ( une 2e fondation. La société va avoir plus d'actionnaires contraints de libérer leurs actions ( plus d'argent à disposition: injection d'argent.

	+
	-

	100'000
	100'000


	+
	-

	200'000
	200'000


On augment les actifs mais aussi les passifs vis-à-vis des actionnaires. Pourquoi la situation s'est tout de même améliorée? La société a l'interdiction de restituer les apports aux actionnaires (680 II). Mais cette interdiction souvent est violée par des salaires déguisées par exemple. Les actionnaires devraient retrouver leur investissement lorsque la société n'existe plus.

Réduction du capital

a. Réduction constitutive (732-734)

Il s'agit de rembourser à certains actionnaires le montant correspondant aux actions qu'ils ont souscrites (732-734).

	+
	-

	200'000
	150'000

bénéfice 50'000


Si la société estime le bénéfice de 50'000 insuffisant et profite de l'occasion pour rembourser le capital-actions de 50'000 ( 100'000. Donc l'année suivante, la société fera un bénéfice plus grand puisqu'elle aura moins de passif. Mais le risque est qu'il n'y ait plus assez d'argent pour faire face au obligations envers les tiers ( Le capital réduit doit couvrir les engagements envers les tiers (732). La réduction décidée par l'assemblée générale.

b. Réduction déclarative (735)

	+
	-

	150'000

50'000
	200'000

	
	Perte de 50'000


Un des moyens comptables pour supprimer cette perte est de réduire la valeur nominale des actions sans rembourser l'argent aux actionnaires. Il n'y a pas de remboursement fait aux actionnaires.

2. Fusion et acquisition

On ne la paie pas en argent comptant parce que on ne le possède pas. On reçoit des titres au lieu de recevoir de l'argent.

· La société au départ 100 x 1'000 = 100'000. Puis la société émet en plus 100 nouvelles actions qu'elle offre à son partenaire. Le partenaire à 50% des actions ( les 2 sociétés ont fusionné.

3. Rémunération du personnel (plan d'intéressement, stock option)

La société n'a pas l'argent à proposer comme salaire à ses employés. Mais elle peut leur offrir des titres (ce qui motive les employés). Leur rémunération sera dépend des résultats de la société.

4. Conversion des fonds propres

Transformation des réserves en actions: On compense ces nouvelles actions avec les réserves existantes. On aboutit à une distribution d'action gratuit. L'actif reste le même ( il n'y a donc pas de danger pour les créanciers.

	+
	-

	200'000
	100'000 capital-actions 

100'000 réserve


	+
	-

	200'000
	200'000 capital-actions 


c. Solutions légales

Le CO prévoit 3 types d'augmentation du capital, dont 2 sont affiliées.

1. Augmentation ordinaire

Cette augmentation répond a un besoin de financement, mais pas pratique si on veut acquérir une nouvelle société, car l'Assemblée générale doit être consultée sur tous les points. Avantage: augmentation n'est pas limité quand au montant et à la durée.

2. Augmentation autorisée

Elle permet une plus grande flexibilité. Elle répartit les compétences entre le conseil d'administration et l'assemblée générale. C'est donc plus pratique pour procéder à des acquisitions. Mais cette augmentation est limitée dans le temps et quant au montant. Le conseil d'administration a la possibilité de procéder à cette augmentation pendant 2 ans. Le montant d'augmentation ne doit pas dépasser de moitié le capital existant.

3. Augmentation conditionnelle

L'assemblée générale décide une fois pour toute que certains employés pourront bénéficier d'actions privilégiés et n'intervient plus. La limitation quant à la durée
 et quant au montant.

d. Dilution de la valeur nominale des titres

Dans ces 3 cas, l'assemblée générale doit se prononcer au moins une fois. Les actionnaires doivent se prononcer sur le risque de la dilution.

1. Lors de la fondation avant l'augmentation du capital

	+
	-

	100'000
	100'000


100 x 1'000 = 100'000 

VN = 1'000.

Sur le papier reçu par l'actionnaire, est inscrit la valeur nominale de 1'000. On fonde la société. La valeur réelle de l'action au moment de la fondation correspond à la valeur nominale de 1'000. La valeur réelle correspond à ce que l'on va recevoir si la société était liquidée, après le remboursement des passifs.

2. Lors de la liquidation des réserves avant l'augmentation du capital

	+
	-

	100'000

100'000
	FP: 100'000

R 100'000

FE: 100'000


Quelques mois plus tard, des réserves ont été crées (amortissement...), mais 100'000 de créances en fonds étrangers.

La valeur nominale ne change pas. Par contre, la valeur réelle est de 2'000. Il reste 200'000 à répartir entre 100 actionnaire. L'actionnaire reçoit la totalité de son investissement + une fraction des réserves dissolues.

3. Lors de l'augmentation du capital

	+
	-

	200'000

100'000

100'000
	200'000

R 200'000

FE 100'000


100 x 1'000 + 100 x 1'000 = 200'000.

On augmente le capital-actions de 100 actions à 1'000. La valeur réelle de l'action vaut 1'500. On rend l'argent au tiers. Les réserves sont distribuées + le capital-actions = 300'000 pour 200 actionnaires = 1'500. L'augmentation du capital-actions a comme conséquence directe, que l'action ne vaut plus que 1'500. L'actionnaire fondateur a été dilué.

4. Lors d'une augmentation du capital sans dilution
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On procède à une augmentation du capital avec une dissolution inexistante. Ceux qui veulent souscrire (et pour que les actionnaires fondateurs ne soient pas désavantagés) à 2'000 l'action alors que la valeur nominale est de 1000 ce qui correspond en quelque sorte au rachat des réserves accumulées.

Agio de 100% (différence entre le prix nominal et le prix virtuel). 400'000 à distribuer entre les actionnaires = 400'000 réparti entre 200 actionnaire = 2'000 ( pas de diminution de la valeur patrimoniale.

Le prix d'émission est la clé. Si l'agio est supérieur à la valeur réelle ( profite à tout le monde. Si l'agio est supérieur à la valeur nominale, mais inférieur à la valeur réelle, moindre.

Qui va décide du prix d'émission et comment va-t-on le fixer?

· Soit tous les actionnaires sont liés par une convention d'actionnaires que si nouvelles actions émises à un certain montant.

· Les poison pills plans: Si la société T fait l'objet d'une OPA hostile, à ce moment si la société dépasse les 50%, toutes les actions de la société T vont être splittées en 10 actions nouvelles. T a 100 ( P doit avoir 51 actions pour avoir le contrôle. Au moment où P achète pour avoir le contrôle. Au moment où P achète la 51e action, la société T augmente à 100'00 actions. P n'a que 0.5 % du capital-actions. 

e. La procédure pour l'augmentation du capital (ATF 121 III 420)

1. Augmentation ordinaire

Le rôle joué par l'AG est important. Le conseil d'administration ne fait qu'entériner et exécuter les décisions prises par l'AG (650ss). L'augmentation est l'affaire de l'AG qui prend une décision.

a. Les majorités

1. La majorité simple

Les types de majorité en droit de la SA sont la majorité qualifiée ou la majorité simple. La majorité simple suffit pour l'augmentation ordinaire.

2. La majorité qualifiée (704)

"Une décision de l'assemblée générale recueillant au moins les deux tiers des voix attribuées aux actions représentées et la majorité absolue des valeurs nominales représentées est nécessaire pour":

· L'augmentation autorisée ou conditionnelle du capital-actions (704 I/4); L'augmentation en espèce.

· L'augmentation du capital-actions au moyen des fonds propres, contre apport en nature ou en vue d'une reprise de biens et l'octroi d'avantages particuliers (704 I/5);

· L'introduction d'actions à droit de vote privilégié (702 I/2); L'action à droit de vote privilégié donne droit au même nombre de voix, mais la valeur nominale est inférieure (693). La valeur nominale 10 qui donne droit à 1 voix ( une autre action non privilégiée a une valeur nominale de 100 qui donne également droit à 1 voix. Elle coûte moins cher. Selon 704 I/2 il faut la majorité qualifiée. Si l'augmentation augmente dans la même mesure, la majorité qualifiée n'est pas nécessaire
.

· La restriction de la transmissibilité des actions nominatives (704 I/3); Si on profite d'une augmentation de capital pour émettre de nouvelles actions dont la transmissibilité est restreinte, la décision de l'AG doit être prise à la majorité qualifiée.

· La limitation ou la suppression du droit de souscription préférentiel (704 I/6); La nécessité d'obtenir une majorité qualifiée, même lorsque l'augmentation est ordinaire. Une droit préférentiel de souscription est un droit réservé aux actionnaires existant de souscrire aux nouvelles actions émises dans une part proportionnelle à leur partis d'actions existantes, avant l'augmentation du capital, pour maintenir le % de leur participation.

b. La limitation du droit de souscription préférentiel

Le but est d'empêcher la dissolution des droits sociaux et du droit de vote en particulier. Une société qui a besoin de financement auprès de nouveaux investisseurs doit être conciliée avec les droits existants des actionnaires. La loi prévoit que chaque actionnaire a droit à se voir proposer lors d'une augmentation de capital pour maintenir son niveau de participation, la possibilité d'acheter des nouvelles actions. Il peut y renoncer à certaines conditions prévues par la loi et découler d'une décision de l'AG. La restriction à ce droit n'est accordée que pour des justes motifs.

Le droit préférentiel de souscription est essentiel pour l'actionnaire existant et sa restriction est essentielle pour attirer de nouveaux actionnaires. La loi privilégie les actionnaires existants.

1. Les conditions

Pour que la limitation ou la suppression du droit de souscription préférentiel soit possibles les conditions suivantes doivent être remplies (704 I/6, 652b II).

1. Les justes motifs: Qu'est-ce qui peut justifier la diminution du % de participation de l'actionnaire? Les fusions par échange d'actions. La jurisprudence dans un premier temps, a estimé que la condition de justes motifs n'était satisfaite que si la restriction était absolument indispensable à la réalisation du but social
, pour la survie de la société (rachat indispensable par une autre société, sinon elle meurt). La jurisprudence actuelle estime qu'il suffit que la limitation, la restriction du droit de souscription poursuive l'intérêt légitime de la société
.

2. Le principe d'égalité de traitement entre les actionnaires doit être respecté (652b II).

3. Avec ménagement (jurisprudence): interdiction de l'abus de droit (( 706) ou une discrimination non fondée.

2. La cession du droit préférentiel de souscription

Le droit préférentiel de souscription étant un droit auquel l'actionnaire peut renoncer, celui-ci peut-il céder ce droit? Si l'AG décide l'augmentation sans limiter le droit préférentiel de souscription, mais que l'actionnaire revend ce droit à un concurrent. Le négoce du droit préférentiel de souscription non exercé peut entraîne des risques pour la société qui croyait contrôler le futur actionnariat (650 II/8-9). L'AG doit réglementer cette situation.

3. La majorité

La majorité pour se prononcer sur une augmentation du capital ordinaire est en principe une majorité simple, sauf dans quelques cas notamment dans un cas de limitation ou de restriction du droit préférentiel de souscription qui exige une majorité qualifiée.

4. Les droits et moyens de défense de l'actionnaire

Le droit suisse privilégie le maintien de l'ancien actionnariat (après l'augmentation du capital, les actionnaires détiennent le même % du droit de vote). Mais ce droit n'est pas acquis, c'est-à-dire l'actionnaire ne peut pas se retourner contre l'AG. Mais la loi prévoit des limitation à ce principe.

· Les décisions de l'AG prises à la majorité qualifiée peuvent prévoir une limitation;

· Si elle ne discriminent pas de manière arbitraire une catégorie d'actionnaires par rapport à d'autres.

Le sort des droits préférentiels de souscription non exercés doit être réglé par l'AG, pour éviter le risque de cession. Pour limiter les risques:

· on peut se fonder sur la loi

· action nominative liée

· convention d'actionnaires.

c. La souscription aux nouvelles actions

Il faut encore souscrire aux nouvelles actions (652). L'émission d'un prospectus est exigé dès que la nouvelle émission est publique .L'augmentation du capital est ouverte à des tiers (652b, 652e, 652f). Une décision du conseil d'administration constatant l'augmentation du capital-actions doit être rendue. L'augmentation doit être inscrite au RdC (652h) dont la réquisition doit parvenir dans les 3 mois qui suive la décision de l'AG (650 III). Tant que l'augmentation n'0est pas inscrite, les anciens droits de vote s'appliquent.

2 . L'augmentation autorisée (651)

a. Les conditions

1. Une décision de l'AG (prise à la majorité qualifiée 704 I/4);

2. L'introduction d'une clause statuaire dans laquelle le cas est autorisé à émettre un certain nombre de nouvelles actions. Cette délégation est limitée.

3. L'augmentation doit avoir lieu dans les 2 ans qui suivent l'adoption de cette délégation. Après, l'augmentation n'est plus à disposition du conseil d'administration.

4. Le montant est limité à la moitié du capital-actions existant.

b. Le but

Le but est de laisser au conseil d'administration la maximum de souplesse et d'efficacité pour décider du moment d el'0augmentation du capital. Il faut qu'il dispose d'une certaine flexibilité. Cette liberté du conseil d'administration s'étend aussi au prix d'émission.

c. La limitation du droit préférentiel de souscription

Qui décide de la limitation du droit préférentiel de souscription en cas d'augmentation autorisée? Une clause statuaire peut-elle laisser au conseil d'administration la possibilité de limiter lui-même? La question est controversée
. On ne peut pas établir de règles strictes.

· D'une part, on priverait le conseil d'administration de la flexibilité voulue par le législateur (interprétation téléologique) quant au prix d'émission et les conditions précises de la limitation du droit préférentiel de souscription.

· D'autre part, le conseil d'administration doit respecter les conditions cadre édictées dans les statuts prises par l'AG.

3. L'augmentation conditionnelle

a. Les conditions

· La majorité qualifiée

· 653b
· Le capital-actions n'est pas augmenté tant que le droit d'option du travailleur n'est pas exercé.

Dans une augmentation du capital-actions autorisée, l'AG autorise le conseil d'administration à augmenter des les 2 ans le capital-actions qui doit modifier les statuts qui doivent être inscrits au RdC. Si les statuts au RdC correspondent à au capital-actions actuel.

Par contre, dans l'augmentation conditionnelle, le montant n'est pas limité dans le temps. L'AG peut déjà procéder à l'augmentation, mais les statuts ne sont modifiés que dans les 3 mois après l'exercice comptable (653f-h). Ils exercent leur droit de vote de façon parfaitement valable alors que les statuts ne sont pas encore mis à jour.

b. La protection des actionnaires

L'actionnaire est protégé contre le risque dissolution (653c) et contre ceux titulaire d'un droit de conversion (653d). Pour qu'un employé veule exercer son droit de conversion, le taux doit être favorable, plutôt que d'acheter des titres sur le marché. La clause statuaire et les stocks options plans résolvent ces problèmes.

f. La résolution du cas

· La convocation de l'AG suffisamment précise, parce que l'actionnaire devait savoir à quoi s'attendre.

· 2e point est contraire à 680 II: interdiction d'obligation de versement supplémentaire, sauf si tous les actionnaires sont d'accords.

· La réduction: l'AG à la majorité simple a décidé de réduire le capital-actions à 0 franc et à émettre le même nombre d'actions à la même valeur nominale. Le TF: dans le cadre de mesure d'assainissement on peut réduire la valeur nominale en dessous de 10.- (624).

· Le chois de l'actionnaire: il sort de l'actionnariat et tout ce qu'il peut faire c'est payer la nouvelle action pour rester. Cela correspond à un versement supplémentaire. de plus, il connaissait l'état de la société, il devait donc suivre la majorité des actionnaires.

7. Friends

1. Etat de fait

1. La SA Friends a 200 actions nominatives à 1000.

· Joey 50

· Phoebe 50

· Rachel 50

· Ross 50

2. Rachel et Ross achète chacun 25 actions de Joey et de Phoebe

· Joey 25

· Phoebe 25

· Rachel 75

· Ross 75

3. Joey achète les actions de Phoebe

· Joey 50

· Phoebe 0

· Rachel 75

· Ross 75

4. Chandler a les 50 actions de Joey au 14.2.99 à condition que la ventre Chandler et Joey soit valable.

· Rachel 75

· Ross 75

· Phoebe 0.

2. Les questions en jeu

· Est-ce que le transfert est valable?

· Est-ce que la clause statutaire était valable ou même partiellement valable? La société décide qui va être actionnaire, mais l'actionnaire ne peut pas décider subjectivement de l'entrée d'un actionnaire.

3. La libre transmissibilité des actions

Elle dépend dut type d'actions: actions nominatives, actions au porteur (entre les actions nominatives cotées et les actions nominatives non cotées, les actions nominatives non entièrement libérées. Les conséquences sont différentes selon le type de transfert en cause:

· hériter des actions

· acte volontaire: vente, donation, échange.

a. Les actions au porteur

Le transfert des droits des actions au porteur n'intervient pas lors de la remise du titre. La possession doit être transférée. On ne peut empêcher un transfert de l'action au porteur qu'en empêchant le transfert de la possession.

1. Les actionnaires sont contractuellement obligés de garder leurs actions ou à les transmettre aux autres actionnaires. La sanction du contrat est les dommages-intérêts. La convention d'actionnaires.

2. Le notaire peut avoir la possession des actions: on passe alors une convention d'écrou. Celui-ci a l'interdiction de remettre les titres à quelqu'un.

Mais si le transfert a lieu,, on ne peut pas s'en opposer avec le droit des sociétés.

b. Les actions non entièrement libérées (685-687)

"1 Les actions nominatives qui ne sont pas intégralement libérées ne peuvent être transférées qu'avec l'approbation de la société, sauf s'il s'agit d'actions acquises par succession, 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 solvabilité de l'acquéreur est douteuse et que les sûretés exigées par la société n'ont pas été fournies".

· Si des actions nominatives non entièrement libérées sont transférées à une personne autre que l'actionnaire par succession par exemple, la société ne peut pas l'empêcher.

· La société peut empêcher par vente, donation, échange que si la solvabilité de l'acquéreur est douteuse et que les sûretés exigées par la société n'ont pas été fournies (685 II).

· Cette restriction est légale ( opposable à tout un chacun dans une société même si les statuts ne disent rien.

c. Les actions nominatives non cotées en bourse (685b)

"La société peut refuser son approbation en invoquant un juste motif prévu par les statuts ou en offrant à l'aliénateur de reprendre les actions pour son propre compte, pour le compte d'autres actionnaires ou pour celui de tiers, à leur valeur réelle au moment de la requête (685b I)".

Dans le cas de Friends, un transfert volontaire d'une action nominative non cotée en bourse. La société peut refuser son approbation:

1. en invoquant un juste motif, prévu par les statuts

2. ou une offre de reprise de la société à valeur réelle

3. ou absence de déclaration de reprise en son propre nom et pour son propre compte.

La société a ces possibilité pour empêcher le transfert des dites actions.

1. Les justes motifs (685b II)

a. Contenu des justes motifs

· Le but social: accepter l'actionnaire serait complètement contraire au but de la société.

· José Bovet qui veut devenir actionnaire de Mc Do.

· Amnesty internationale qui veut rentrer dans une société d'armement.

· L'indépendance économique: les concurrents rendent impossible l'exercice de la SA.

b. 685b II pas exhaustif

685b II n'est pas exhaustif selon la doctrine. C'est pourquoi on a accepté des justes motifs qui tenaient au caractère familial de la société. En l'espèce Chandler est tout de même le cousin de la femme de Joey. En plus, les statuts ne disent rien sur le caractère familial de la société. On ne pourra donc pas invoquer l'argument.

· Droit de préemption statutaire.

Cette violation du droit sera considéré comme étant un juste motif.

c. 685b VI

Peut-on considérer le droit de préemption des statuts a comme conséquence de rendre le transfert plus difficile que si on avait prévu d'autres justes motifs.

2. L'offre de reprise

La société supporte les frais d'évaluation, si on n'arrive pas à s'entendre avec l'acquéreur sur la valeur réelle.

Si la société acquiert les actions pour elle-même (659 II), la société dit à Joey qu'elle veut lui acheter ses actions (685c III). L'acquéreur a 3 mois pour rejeter l'offre de reprise.

En l'espèce, 6bis a le même effet qu'une offre de reprise de la société pour les revendre aux actionnaires ( c'est un juste motif prévu par la loi ( qui n'est pas plus dur que selon 685b VI ( la clause est valable. Cela a le même effet.

3. Absence de déclaration de reprise en son propre nom et pour son propre compte

La société demande à l'acquéreur de signer qu'il prend les actions en son nom propre et que l'acquéreur refuse (pourrait être à titre fiduciaire), la société peut refuser le transfert. Si par la suite, la société se rend compte du contraire (686a), la société peut le radier du registre des actions.

Quels sont les effets du transfert (685c)?

"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 successoral, en vertu du régime matrimonial ou dans une procédure d'exécution forcée, la propriété du titre et les droits patrimoniaux 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 trois mois qui suivent la réception de la requête ou rejette celle-ci à tort".

La loi ne peut pas empêcher le transfert des droits de propriété, mais les droits patrimoniaux (dividende) peuvent être restreints. La société peut empêcher tout transfert de propriété et patrimoniaux selon 685b. Elle peut seulement empêcher le droit de vote. 

d. Les actions nominatives cotées en bourse (685d-g)

L'idée des transferts en bourse est constituée par l'urgence ( on va à l'encontre de la possibilité d'aménager des offres de reprises (685d).

· "La société peut en outre refuser l'inscription au registre des actions si, sur sa demande, l'acquéreur n'a pas déclaré expressément avoir acquis les actions en son propre nom et pour son propre compte" (685 II).

· "Si des actions nominatives cotées en bourse ont été acquises par succession, partage successoral ou en vertu du régime matrimonial, l'acquéreur ne peut pas être refusé comme actionnaire" (685 III). Il n'y a pas de dissolution entre les droits patrimoniaux et les droits sociaux. Quand l'action est cotée, que l'on en hérite ou par divorce, on peut exercer l'ensemble dans droits.

· "La société ne peut refuser comme actionnaire l'acquéreur d'actions nominatives cotées en bourse que si les statuts prévoient une limite en pour-cent des actions nominatives jusqu'à laquelle un acquéreur doit être reconnu comme actionnaire, et que cette limite est dépassée" (685d I). Les statuts d'un SA dont l'action nominative est cotée en bourse peuvent prévoir que l'acquisition d'action d'un seul actionnaire qui détient plus de 5% des actions sera refusée. La solution n'est pas prévue pour les société non coté en bourse.

Les effets (685f)

En cas d'acquisition, les actions en bourse (scission):

"Si des actions nominatives cotées en bourse sont acquises en bourse, les droits passent à l'acquéreur du fait de leur transfert. Si des actions nominatives cotées en bourse sont acquises hors bourse, les droits passent à l'acquéreur dès que celui-ci a déposé auprès de la société une demande de reconnaissance comme actionnaire" (685f I).

· Les actions acquises en bourse ( tout passe.

· Les actions acquises hors bourse ( Un décalage est possible: l'inscription de l'actionnaire dépendra de la demande de reconnaissance de l'actionnaire. De manière indirecte, on neutralise un droit de vote.

R) le juste motif doit être indiquer dans les statuts (. Le motif prévu dans les statuts est-il valable? 685b VII.

8. Bableu SA

Sujet: Les actionnaires minoritaires

a. Etat de fait

La SA a son capital-actions divisé en 2 catégories:

1. 100 actions à 500 = 50'000

2. 200 actions à 250 (actions à droit de vote privilégié): on peut décider plus de choses avec moins d'investissement = 50'00

= 100'000 on est dans le capital social prévu par la loi. Les détenteurs de l'action B ont 2x plus de droits que les détenteurs de l'action  A pour 2x moins d'argent. Ici on a des actions nominatives: il existe 3 catégories

· les actions ordinaires

· les actions à droit de vote privilégié (693)

· les actions privilégiées (654) ont le même droit de vote que des actions normales, mais ont des privilèges notamment pour la distribution du dividende. Le dividende se fait sur la part du bénéfice. Les premiers à recevoir les dividendes sont les détenteurs d'actions privilégié. S'il reste de l'argent, les autres actionnaires reçoivent après un dividende.

Charles n'est plus satisfaire du fonctionnement de la société.

b. Présentation générale du droit des actionnaires

Il faut distinguer entre les droits patrimoniaux des actionnaires, les droits sociaux et les droits divers des actionnaires. 

1. Les droits patrimoniaux

Parmi les droits patrimoniaux on distingue:

· Le droit au dividende

· Le droit au produit de liquidation

2. Les droits sociaux

· Le droit de participer à l'assemblée générale

· Le droit d'être représenté au conseil d'administration

· Le droit de vote

3. Les droits de contrôle

Ils ne sont pas aussi étendus que prévu par le législateur.

4. Les droits hybrides

· Le droit préférentiel de souscription.

c. Le droit à l'information

L'actionnaire minoritaire n'a pas la gestion, mais a tout de même des droits de contrôle.

1. La réserve

C'est la soupape de sécurité laissée aux organes dirigeants dans l'évaluation des biens de la société. Une part de l'argent à disposition de la société à la fin de l'exercice, est réservée pour la réserve légale, spéciale. Quel pouvoir a l'actionnaire? Peut-il être renseigner sur l'état de la société?

Quand on est actionnaire majoritaire, on a des moyens de contrôle. Mais lorsque on est minoritaire cela est plus difficile.

La réserve est la part des fonds propres qui s'ajoutent au capital-actions. La création et la maintien d'une situation de fortune présenté de façon plus favorable.

In casu, on parle de réserve non intitulée. L'utilisation est décidé par le conseil d'administration. La réserve est donc l'argent à disposition du conseil d'administration qui apparaît pas aux actionnaires et permet au conseil d'administration de présenter une situation beaucoup plus favorable de la société.

Ici, on n'a pas une réserve légale. Le conseil d'administration crée une réserve lui-même. L'argent reçu par la société n'est pas utilisée par l'actionnaire, mais n'est pas distribué en dividende aux actionnaires. Certes, la société est plus riche. L'action aura plus de valeur par contre. L'actionnaire reçoit quelque chose pour le bénéfice de la société, mais rien directement. L'actionnaire minoritaire ne voit pas très bien à quoi cela mène.

2. Demande d'explications (697)

1. Lors de l'assemblée générale, 

Charles a demandé des explications. Il a introduit une demande de renseignements. Des conditions doivent être remplies. L'actionnaire doit introduire préalablement sa demande par écrit.

In casu, la société est petite. Donc le conseil d'administration aurait dû pouvoir répondre lors de l'assemblée générale. Le conseil d'administration a un devoir sur les points mentionnées à l'ordre du jour; il doit pouvoir s'expliquer. Il ne peut dire que la question est trop compliquée. Le conseil d'administration doit être prêt à expliquer, en appelant les personnes externes et compétentes pour répondre aux questions.

2. Un intérêt juridique actuel, 

Si on doit prouver le compte annuel, on doit savoir de quoi il s'agit.

3. Limite de l'objet de la demande

a. 697 II

Le conseil d'administration doit considérer si l'information est vraiment nécessaire. L'actionnaire a deux sortes de droits:

· Il peut rester ou non dans la société, il peut garder ou vendre ses actions: Un droit à une décision de base ne se justifie pas.

· Il peut prendre sa décision au cours de l'assemblée générale. Avant de prendre sa décision, l'actionnaire a en effet besoin de connaître des informations.

L'actionnaire a besoin de savoir pour prendre sa décision.

b. Le secret d'affaires

2 catégories:

· Absolu qui touche aux obligations que la société a contractées envers des tiers

· Relatif soit les secrets qui sont dans l'intérêt de la société même, qui touche à la vie même de la société. Dans ce cas-là, la société peut refuser.

Comment peut-on trouver un équilibre entre le droit à l'information et le secret d'affaire ( il faut faire une pondération. Sous l'ancien droit, la société avait la priorité. Sous le nouveau droit, la documentation est plus généreuse avec les actionnaires. Il n'y a pas de motif pour donner d'emblée raison à la société. On ne peut pas non plus demander trop à la société de se justifier, car sinon elle ne garde plus son secret. Elle doit dire et elle ne doit pas dire. Le conseil d'administration procède à cette pesée des intérêts. Mais il est partie prise dans cette décision, c'est donc mal parti pour les actionnaires.

Quel moyen possède-t-on pour obliger le conseil d'administration à donner plus d'informations? L'actionnaire peut refuse la décharge (mais bon sil le conseil d'administration est sûr de son coup et que les autres votent pour tant pis) (758 + 698/5).

3. Approbation des comptes

On demande aux actionnaires d'approuver les comptes annuels. Charles se retrouve avec les comptes approuvés sans annexe. Deux actions peuvent être prises:

1. Annulation de la décision (706). 

706 II n'est pas exhaustive, elle n'énumère que des exemples. On peut annuler que des décisions qui violent la loi et les statuts, mais pas des décisions inopportunes. Il faut un intérêt juridique: on admet même la sauvegarde de la société en général.

Cet intérêt juridique implique que l'actionnaire n'ait pas adhéré à la demande: il ne doit pas avoir approuvé les comptes. Si l'actionnaire s'est abstenu, il peut contester la décision.

La loi prévoit une annulation spéciale:

· 691 III

· transparence de la représentation institutionnelle

2. Action en nullité

L'actionnaire peut introduire une action en nullité, qui est plus difficile que l'annulation. Le client vient nous voir plus de 2 mois après l'assemblée générale, alors que l'annulation ne peut avoir lieu au maximum 2 mois après l'assemblée générale. Par contre, la nullité peut être invoquée en tout temps. La décision de l'assemblée générale est nulle d'emblée sans intervention de qui que ce soit, même sans décision constatatoire.

La nullité ne peut pas être admise à la légère. Pour que la nullité soit applicable, il faut que des règles très importantes soient violées, uniquement si la règle légale était impérative, édictée pour l'intérêt public
. CO 706b n'est qu'une liste indicative.

Le problème est qu'il n'y a pas beaucoup de règles légales édictées seulement dans un intérêt public. Mais si on veut protéger les actionnaires et les débiteurs, on protège le public. R) on fait une action principale en nullité puis une subsidiaire en annulation.

Toute personne qui a un intérêt légitime à la nullité. La nullité est l'exception ( la sécurité du droit doit être en jeu. Le cercle est très large.

3. Les frais

· Annulation (776a III), cas où l'actionnaire a introduit une action, mais ne peut pas savoir si il a raison.

· Nullité pas de répartition libre des frais. La nullité concerne les cas clairs, donc le demandeur doit savoir ce qu'il fait.

4. Disposition sur la comptabilité (665)

Pour les immeubles, le prix d'achat est déterminant, car le coût historique. Les immeubles sont portés au bilan au coût historique.

Pour faire respecter ses droits:

· Charles peut vérifier le prix historique: avec l'action en consultation (697). IL faut une autorisation du conseil d'administration ou de l'assemblée générale. Ce qui est difficile in casu, car le conseil d'administration ne voudra pas et l'assemblée générale non plus puisque l'actionnaire est minoritaire.

· Il peut demander un contrôle spécial.

5. Le contrôle spécial

Il peut demander un contrôle spécial sur la marche de la société notamment dans le cas où le secret des affaires est concerné (réserve non intitulées) (697a-g). Le contrôle spécial est un filtre entre la société qui ne veut pas dire et l'actionnaire qui veut son information.

Il y a deux possibilités:

1. Avec l'accord de l'assemblée générale (697a)

Si l'assemblée générale est d'accord avec le contrôle spéciale, le juge désigne la personne (697a II): le contrôleur spécial.

2. En cas de refus de l'assemblé générale

Si l'assemblée générale n'est pas d'accord ( les conditions sont plus strictes (697b): des actionnaires peuvent demander au juge la désignation d'un contrôleur spécial s'ils possèdent au moins 10% du capital-actions ou des actions pour 2 mio. Ce qui est difficile pour l'actionnaire d'y arriver jusque là dans une grande société.

Même si le contrôle spécial est un prolongement du droit é l'information (avant droit individuel), un droit de la minorité, tout le monde ne peut pas l'introduire.

Pour accepter le contrôle spécial, l'actionnaire doit avoir demander le contrôle à l'assemblée générale et alors il n'a pas besoin de s'adresser au juge.

3. Informations sur le point litigieux

Les informations doivent être demandées sur le point litigieux: on doit avoir demandé pendant l'assemblée générale l'information.

4. Rendre vraisemblable (697b II)

Il faut rendre certaines choses vraisemblables: violation de la loi et un préjudice. C'est une procédure plus spécifique: on veut les informations.

Il faut rendre vraisemblable: les allégations de l'actionnaire doivent faire croire au juge qu'il y ait eu un comportement illicite et un dommage. Si le juge veut des allégations très fortes, l'actionnaire n'arrive pas à donner ses informations, puisque justement il demande ses informations.

5. Contenu

Le contrôle spécial est destiné à examiner des domaines qui ne sont pas examinés dans le cadre du contrôle régulier. C'est quelque chose qui sort du cadre des contrôles normaux.

Le contrôle doit concerner des faits internes et précis de la société
.

Les actionnaires minoritaires ont moins de droit, moins de choses à dire dans la gestion.

R) d'autres moyens pour les actionnaires

· avoir une représentation au conseil d'administration

· convention d'actionnaires qui englobe l'ensemble des actionnaires: les droits de l'information à l'actionnaire étendu à tous; les actionnaires financiers veulent être au courant de ce qui se passe dans la société. 

9. Easy Target SA

1. Introduction


La société est cotée.

a. Dissociation entre la propriété et le contrôle. 

Le contrôle revient au conseil d'administration et la propriété aux actionnaires.

b. Information

le conseil d'administration est bien informé et les actionnaires ne savent pas ce qui se passe dans la société.

c. Les intérêts dans le cas d'espèce: 

On a 5 pôles qui ne sont ni identiques ni parallèles:

1. Les intérêts de la société: garantir des places de travail, rester indépendante...

2. L'offrant (acheteur potentiel)

3. Les créanciers, les employés

4. Les actionnaires veulent gagner le plus possible.

5. Le conseil d'administration

( Il y a en plus les intérêts du marché (en Suisse, les règles favorisent la transparence ( on doit avoir confiance et les opérations d'initiés doivent être réprimée). Il en va de la loyauté et de l'efficacité du marché.

2. La LBVM (+ ordonnance de la commission des OPA)

a. Le but du droit des OPA

L'objectif est d'assurer la loyauté et l'efficacité des marchés financiers.

1. La transparence des marchés et de l'information

· Obligation de faire un prospectus

· rapport du conseil d'administration de la société visée

· obligation de déclarer toute transaction pendant la durée de l'offre

2. L'égalité de traitement et la protection des actionnaires minoritaires

· Egalité de traitement au sens strict (titres, prix, offre partielle)

· Interdiction des mesures de défenses prises par le conseil d'administration

· Offre obligatoire

3. La loyauté

· Interdiction de manipulation de cours

· Interdiction de conditions potestatives

· Interdiction de principe de modification et retrait de l'offre

b. Le champ d'application

Le législateur est interventionniste: LBVM 22 prescrit 4 critères. "Les dispositions de la section 5 (art. 22 à 33) et les articles 52 et 53 s'appliquent aux offres publiques d'acquisition portant sur les titres de sociétés suisses dont au moins une partie des titres sont cotés en Suisse (sociétés visées)".

1. Offre publique d'acquisition (LBVM 2 e)

Offre publique d'acquisition = toute offre d'achat ou d'échange présentée publiquement aux détenteurs d'actions, de bons de participation, de bons de jouissance ou d'autres titres de participation (titres) de sociétés suisses dont une partie au moins des titres sont cotés auprès d'une bourse en Suisse.

· offre

· offre publique

· offre publique d'acquisition

2. Titres de participation (OOPA 2)

Les «titres de participation» au sens de la présente ordonnance comprennent les actions, les bons de participation et les bons de jouissance; ils comprennent aussi les droits de conversion et d'acquisition sur ces titres de participation ("droits d'option").

· Titres représentant des éléments de capital propre

· Exclusion des titres représentant des éléments de capital étranger

3. Société suisse

· Forme juridique de la société irrelevante

· Théorie du siège effectif

· Décision de la CFB: LVMH / Tag Heuer International SA

4. Cotés en partie au moins en Suisse

· Définition de la bourse (LBVM 2 b): toute organisation de commerce de valeurs mobilières qui vise l'échange simultané d'offres entre plusieurs négociants ainsi que la conclusion d'opérations;

· Définition de la cotation (LBVM 2 c): admission au négoce sur le marché principal ou sur le marché annexe;

· Cotation partielle

c. Obligations de l'offrant

1. Etablir un prospectus

2. Respect de l'égalité de traitement

· Extension aux titres cotés de la société visée

· Non extension aux options

· Egalité de traitement et offre portant sur des titres de participation de plusieurs catégories

· Fixation du prix

· Modification du prix après la publication de l'offre

3. Action de concert et groupes organisé

· Définition

· Exemples

· Obligations des personnes agissant de concert

4. Offres conditionnelles

· Règles générale: condition suspensive non potestative

· Exception: condition résolutoire si la COPA a donné son accord

· Exemples de certaines conditions suspensives usuelles: être inscrit au registre des actionnaires, s'assurer que la société introduit l'opting out, offre partielle..

5. Modification de l'offre

· La modification est seulement possible, si elle est favorable aux destinataires (prix, renonciation à des conditions)

· Publication

3. L'offre hostile

Une offre hostile est une offre non recommandée par le conseil d'administration (d'easy Target). Celui-ci propose le rejet de l'offre. En fait une offre hostile n'est dans l'intérêt de personne: insécurité pour les employés, coût élever en conseiller (Mannesman: 400 mio).

a. Annonce préalable

1. Information du marché, délit d'initié

2. Indication concernant l'offre

Dilemme du législateur au moment de l'offre: cela vaut-il la peine de se demander à qui appartient la décision?

b. Obligation du conseil d'administration de la société visée

· Le conseil d'administration doit informer (rapport avec recommandation et publication des conflits d'intérêts)

· Son comportement: il ne doit pas adopter de mesures de défense pendant l'offre, il doit réserver la compétence de l'AG, offres concurrentes.

c. Les actionnaires

Les actionnaires sont en premier lieu concernés, car c'est eux qui vont vendre leurs titres. On peut disqualifier le conseil d'administration et dire que les actionnaires se prononcent.

d. Les mesures de défense

· Avant l'offre, on peut prévoir des limites (CO)

· Dès l'offre, les mesures de défense sont interdites (le conseil d'administration ne doit rien faire). La compétence est transférée à l'AG (car l'offre est adressée aux actionnaires). Or ces mesures n'appartiennent pas à la compétence de l'AG:

10. trop tard sa

1. Introduction

La responsabilité est le sujet le plus important en droit des SA. Les questions de responsabilité sont complexes. En matière de responsabilité, il y a peu dans la loi, ce qui laisse une grande marge d'appréciation à la doctrine et aux tribunaux. Il faut par conséquent aller plus loin que le simple texte de la loi.

Il y a eu une querelle en ce qui concerne le dommage direct et indirect. 

Il y a des questions sur la pluralité des responsabilités: l'OR est de plus en plus inclus dans une action en responsabilité. Ces firmes de révision proposent des services de consulting au conseil d'administration sur la marche à suivre. On inclut les sociétés de révision, parce que les administrateurs n'ont eux même souvent plus d'argent. Cela ne sert donc à rien de faire une action contre eux.

De plus en plus, lorsque une société va mal, on agit contre un organe de fait. La banque ne demande pas la faillite d'une société qui va mal, mais exige de prendre les reines. Les créanciers deviennent les dirigeants. Une pluralité de créances peuvent tomber sur la société: actionnaires, créanciers, actionnaires-créanciers, types de créanciers (investisseur).

Il faut déterminer le principe de la responsabilité et ensuite répartir à l'interne le pourcentage de faute. La difficulté réside dans le fait que les 4 conditions suivantes ne sont pas souvent réunies: la faute, l'illicéité (assez facile à déterminer), le dommage (plus facile à prouver), la causalité (est difficile à prouver au vu de la volatilité des marchés).

2. Les conditions de responsabilité

Le casus parle d'une situation de surendettement. La SA TOUT est entrée en liquidation le 1.7.97.

a. Entrée en liquidation

La liquidation n'est pas la dissolution. La dissolution a lieu après la liquidation. Le cas principal d'entrée en liquidation est la faillite (736). In casu, ce n'est pas le cas.

La SA peut aussi rentrer en liquidation pour les causes prévues à CO 736:

· Les statuts peuvent prévoir que la société est dissoute si le but principal n'est pas réalisé.

· Une décision de l'assemblée générale de dissoudre la société à la majorité de 704
.

· Pour les justes motifs: il s'agit du cas le plus courant (736/5):

· Les abus répétés d'un actionnaire majoritaire.

· Un actionnaire minoritaire se voit refuser chaque année des informations demandées.

· 2 actionnaires dans une SA (50/50) ne se parlent plus. Lors des assemblées, il n'y a pas de majorité, et aucune décision n'est par conséquent prise. Le fonctionnement de la société est chroniquement paralysé.

b. Les effets de l'entrée en liquidation

La décision de dissolution n'a pas pour effet de faire disparaître la société comme société de droit. Mais il faudra répartir les actifs et les passifs le mieux possible.

Qui va agir en tant que liquidateur, qui va prendre la place du conseil d'administration vis-à-vis des tiers pour mener à bien le nouveau but social de liquider la société? (740 I).

"1 La liquidation a lieu par les soins du conseil d'administration, à moins que les statuts ou l'assemblée générale ne désignent d'autres liquidateurs.

2 Les liquidateurs sont inscrits sur le registre du commerce, par les soins du conseil d'administration, même si ce dernier est chargé de la liquidation.

3 L'un au moins des liquidateurs doit être domicilié en Suisse et avoir qualité pour représenter la société. Si aucun des liquidateurs qualifiés pour représenter la société n'est domicilié en Suisse, le juge nomme, à la requête d'un actionnaire ou d'un créancier, un liquidateur remplissant cette condition.

4 Si la société est dissoute par une décision judiciaire, le juge nomme les liquidateurs.

5 En cas de faillite, la liquidation se fait par l'administration de la masse, en conformité des règles de la faillite. Les organes de la société ne conservent le pouvoir de la représenter que dans la mesure où leur intervention est encore nécessaire".

c. Bilan
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Que faut-il entendre par créance postposées? L'idée est que lorsque on a une perte, soit on augmente les actifs, soit on diminue les passifs (dépenses). Il est difficile d'augmenter les actifs sans faire des dépense à moins d'une donation. Si on ne peut pas augmenter les actifs, on réduit les passifs. Il faut discuter avec les créanciers.

· soit ils suppriment et effacent l'ardoise

· soit on leur tient le discours dramatique qu'ils ne recevront que 5% de leur créance si la faillite est déclarée, mais que le marché est prometteur: une augmentation des dispositions des fonds seraient donc utiles.

· soit les créanciers s'engagent à renoncer à faire valoir leur créance pendant que la situation difficile, pour que la société puisse faire un bilan équilibré; c'est ce que l'on appelle la postposition. Les créanciers ne renoncent pas à leur dette, mais ils renoncent à la faire valoir pendant une durée convenue. On paralyse son exigibilité.

On permet ainsi le rééquilibrage du bilan.

1. Bilan bénéficiaire

	A
	P

	14
	10

	
	4

	
	

	14
	14

	
	


2. Bilan déficitaire
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CO 725: le juge doit intervenir dans la marche des affaires dès que à la fin de l'exercice comptable un bilan affiche une perte? Mais à quel moment doit-il intervenir? Le droit suisse n'a pas retenu l'intervention dès qu'il y a une perte.

Au moment où il y a une perte légère, mais les fonds étrangers sont couverts. Les actionnaires ne seront pas entièrement couverts. Ils ne vont recevoir que 90 au lieu de 100. Le juge n'intervient pas dans ce cas. Il intervient par contre si la moitié du capital-actions et des réserves n'est plus couverte.
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Les actionnaires touchent moins de la moitié de leur investissement, une fois les fonds étrangers désintéressés. L'intervention du juge doit avoir lieu avant que la situation ne soit désespérée. L'intervention est préventive pour les actionnaires (qui savaient qu'ils couraient un risque). On fait alors un sous-bilan. Lorsque le bilan démontre une perte qualifiée, le conseil d'administration a l'obligation légale de convoquer l'assemblée générale et prononcer des mesures d'assainissement.

3. Le surendettement
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Les actionnaires ont tout perdu et les créanciers souffrent aussi. Il n'y a plus assez d'argent pour payer les actionnaires ni pour payer les dettes. CO 725 II s'applique. La postposition intervient de par la loi quand un cas de surendettement se présente. Les dettes post posées sont mentionnées au bilan mais elles ne rentre pas dans le calcul pour éviter le surendettement. Les conséquences juridiques du surendettement sont évitées.

L'assemblée générale se tient 11 mois après l'expertise comptable, parce que le conseil d'administration a mis du temps et l'OR a attendu son rapport. Quelles sont les conséquences du délai de 6 mois (699 II)? Il n'y a pas de conséquences directes. Mais le conseil d'administration est responsable pour l'activité de la société.
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Il faut établir un nouveau bilan fin 1995. Le bilan constate le surendettement.
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On prend alors compte des créances postposées. Malgré les créances postposées, les actionnaires ne touchent rient et les créanciers ne sont pas entièrement payés ( il y a donc surendettement.

C'est pourquoi, l'OR a recommandé "...". On a une modification de la situation comptable. Le conseil d'administration in casu n'a pas convoqué l'assemblée générale comme il le devait. Le conseil d'administration a donc pensé aller de nouveau voir des créanciers. 

Quelle responsabilité encourt le conseil d'administration par rapport à cette situation créée et dégradée. Qui aurait dû faire quoi? Le conseil d'administration, l'OR aurait dû agir d'une manière ou d'une autre?

3. Le surendettement de la SA

La SA est surendettée. L'assemblée générale de 1996 ne s'est pas tenue. Le conseil d'administration tarde avant de donner l'avis au juge. Qui aurait dû agir? Le surendettement est prévu à CO 725 II.

· L'OR doit procéder à un double bilan intermédiaire de la société. Ce bilan prend les valeurs de continuation et de liquidation.

1. On place au bilan les (on going) actifs et les passifs, comme si la société allait continuer.

2. On place les valeurs au bilan au moment de la liquidation. Ce bilan est peut-être plus favorable ( la valeur d'aliénation d'un immeuble peut être supérieure à celle indiquée au bilan. L'OR le fait sur demande du conseil d'administration.

· Si ce double bilan fait apparaître un surendettement, le conseil d'administration doit en aviser le juge (à moins qu'une postposition ne soit plus possible, in casu).

En principe, selon 725a, le juge déclare la faillite. Si on se doute qu'il y a surendettement, le conseil d'administration avise le juge le jour même. La faillite est alors publiée et la société coule tout de suite. Toutefois, un ajournement est possible. C'est pourquoi le conseil d'administration peut donner son avis au juge et simultanément requérir l'ajournement de la faillite, en arguant que la société a des chances de remonter la pente (un assainissement semble possible).

L'autre possibilité serait la postposition; mais in casu, elle n'est plus envisageable. L'assainissement privé serait toujours possible sous le nouveau droit, mais on engage alors sa responsabilité personnelle. On calcule la responsabilité depuis le moment où on aurait dû donner avis au juge.

Ce qu'il ne faut pas faire c'est de rester inactif: on ne prend pas en compte les créanciers, ne fait pas d'inventaire ni de réunion. Cette inactivité entraîne la responsabilité au sens de CO 754.

La loi a prévu une cautèle. Si le conseil d'administration reste inactif, l'OR doit avertir le juge. Le but est de protéger les créanciers. Si le conseil d'administration reste inactif, 729b est subsidiaire par rapport à 725a:

1. Le conseil d'administration ne doit pas avoir agi

2. Il faut que le surendettement soit manifeste (un simple surendettement ne suffit pas).

Cela pose un problème: la SA est cliente de l'OR et on ne veut pas la poignarder. En principe, l'OR va prévenir le conseil d'administration. La loi ne fixe pas le moment à partir duquel l'OR doit aviser le juge. En pratique, il fixe au conseil d'administration un délai pour qu'il puisse envisager globalement la situation et décider s'il veut aviser le juge ou prendre des mesures d'assainissement personnelles. Si le conseil d'administration prend de telles mesures, l'OR n'a plus besoin d'aviser le juge. Si le délai n'est pas respecté, l'OR doit aviser le juge.

4. La responsabilité proprement dite

a. Le système général des action en responsabilité

1. La légitimation active: Qui peut agir?

La société elle-même, les actionnaires et les créanciers peuvent intenter une action en responsabilité contre la SA.

· Une SA dont les titres baissent entre janvier et décembre (1'000-500). L'actionnaire vend les titres pour 500. On apprend que le conseil d'administration a un conclu un contrat manifestement contraire au but de la société. On n'est plus actionnaire. Peut-on engager une action tout de même?

Faut-il être actionnaire au moment de l'ouverture de l'action ou au moment où l'acte dommageable a été commis?
 Ce qui est déterminant est la qualité d'actionnaire au moment où l'acte illicite a été commis. Par contre, si on a acquis des actions après le fait dommageable, on ne peut pas intenter une action en responsabilité. Toutefois, celui qui achète des titres sur la base d'un rapport erroné, peut néanmoins intenter une action en responsabilité.

2. La légitimation passive: Qui peut-on attaquer?

· Les membres du conseil d'administration à l'époque où l'acte a été commis. La décharge de l'assemblée générale ne vaut que pour les faits qui ont été divulgués.

· Ceux qui s'occupent de la liquidation.

· Tout autre organe formel ou de fait. Un organe de fait est une personne, une société qui a effectivement un pouvoir décisionnel au sein de la société. In casu, la Banque cantonale devient organe de fait; elle est créancière de la société et prend en main la gestion de la société.

3. La nature du préjudice

a. Le critère traditionnel

Quel est le patrimoine affecté par l'acte dommageable?

· Le patrimoine de la société est affecté, il y a un dommage direct. Lorsque la société est appauvrie, le dommage est direct.

· Un autre patrimoine est affecté, il y a un dommage indirect. D'une part, il y a un dommage indirect pour l'actionnaire qui voit son dividende réduit si la société fait moins de bénéfice. D'autre part, le créancier subit un dommage indirect.

Si l'acte dommageable a pour effet de diminuer la valeur de la société, par ricochet les actionnaires (part de liquidation, dividende calculé sur le bénéfice de la société) et les créanciers (leur garantie à leur créance est la fortune de la société) subissent un dommage. Le patrimoine des créanciers est touché seulement en cas de surendettement ( lors de la faillite de la société. On ne peut pas parler d'acte dommageable indirecte pour les créanciers si la société n'est pas en faillite.

b. Nouveau critère

Le nouveau critère du TF dépend de la nature protectrice ou non de la norme violée. Le dommage direct réside dans le fondement juridique de la norme violée. On parle de dommage direct si l'organe attaqué à violé un devoir conçu et destiné à protéger le titulaire de l'action. Il faut de plus que ce devoir tende à la protection exclusive de l'actionnaire ou du créancier. 

Si la norme tend à protéger exclusivement le demandeur à l'action, le dommage est directe. Si la norme en question protège le demandeur et d'autres personnes, le dommage est indirecte.

Les obligations du conseil d'administration en cas de surendettement ont pour but de protéger les tiers, les créanciers et les actionnaires. Le surendettement est le cas typique. Ces dispositions sur le surendettement ne servent pas à protéger uniquement les actionnaires ou les créanciers. Un créancier ne peut plus faire valoir un dommage direct en se fondant sur 725a, selon cette nouvelle jurisprudence, car cette norme ne protège pas exclusivement les créanciers. Il faut donc en tant que créancier trouver autre chose que la violation des obligations du conseil d'administration en cas de surendettement. Le créancier doit donc se fonder sur autre chose tel la culpa in contrahendo.

· On investit de l'argent dans une société suite à des informations fallacieuses reçues par des membres de la société. Le créancier peut invoquer la culpa in contrahendo et donc un dommage direct.

Il faut donc trouver autre chose: CO 41 (il faut faire valoir un acte illicite) ou une culpa in contrahendo. Si le créancier a été incité à investir de l'argent dans la société et que des informations ont été cachées, la culpa in contrahendo peut être invoquée.

Lorsque la société tombe en faillite (757-758), le terme aussi laissait entendre l'action de la société elle-même, l'action des actionnaires et 'action des créanciers sociaux, sous l'ancienne jurisprudence du TF. Le TF depuis
 a considéré que dès que la société tombe en faillite, il n'y a plus 3 actions distinctes mais plus qu'une seule prétention unique découlant des droits des créanciers sociaux. Avec l0effet principal que en tant qu'organe, on ne peut plus opposer à la société la décharge (758) puisque celui qui nous attaque le fait sur la base d'une prétention unique.

Concrètement, on ne voit pas la différence lorsque la SA est en faillite. On fait valoir son dommage qu'il soit direct ou non.

4. La réparation du dommage de la société

a. En dehors de la faillite (756)

En cas de dommage subi par la SA en dehors de la faillite, les actionnaires ont un dommage et peuvent sur la base de CO 756 I/2 attaquer les organes et demander à ce que paiement soit fait à la SA de la totalité du dommage (et non pas à l'actionnaire directement) (en dehors d'un dommage direct). Une fraction du dommage n'est pas suffisant.

L'actionnaire prend tous les risques du procès et touche seulement un dividende. CO 756 II module donc les effets. 

b. En cas de faillite (757)

Le TF a estimé que 757 n'englobe qu'une action (contraire au texte) générale faite par les créanciers. Une fois en faillite, on ne distingue plus les actions intentées par les actionnaires, créanciers et masse: théorie de l'action unique. Par conséquent, si on agit en tant que créancier, l'organe attaqué ne peut plus nous opposer les exceptions personnelles qu'il avait contre nous. On attaque plus comme actionnaire ( le conseil d'administration ne peut pas nous opposer la décharge. Mais en fait, comme créancier unique + l'exception de la décharge.

In casu, l'exception personnelle ne peut plus être opposée (à la banque). La banque est un créancier parmi d'autres. elle peut donc agir en action en responsabilité contre le conseil d'administration, car elle fait partie des créanciers uniques.

5. Conclusion

Si la société part en faillite, l'action personnelle n'est plus possible. Il n'y a plus qu'une action unique des actionnaires. La société quant à elle ne pourra plus nous opposer les exceptions personnelles.

Voir l'expert comptable, F. Chaudet: http://www.treuhaender.ch/pdf/artikel/a00_0306.pdf

b. Les conditions

Que doit-on faire valoir dans une action en responsabilité? les conditions sont issues de CO 41.

1. dommage

2. faute

3. illicéité

4. causalité

1. Le dommage

Le dommage est la diminution involontaire du patrimoine. Quel est le patrimoine actuel de la société, combien reste-t-il d'actifs? Quel aurait dû être l'état de la société si tout avait été fait normalement? La différence entre l'état actuel et l'état hypothétique du patrimoine constitue le dommage subi. La marge de manoeuvre est énorme, parce que un état hypothétique est très difficile à délimiter.

Dans le cas du surendettement, la société n'était pas endettée jusqu'au 31.12.94. Par contre au 31.12.95, le bilan laissait apparaître un surendettement ( donc le conseil d'administration aurait dû avertir le juge. Le conseil d'administration a procédé à l'avis au juge qu'en mai 97, soit 15 mois après. Pendant ces 15 mois, la société a perdu 2 mio supplémentaire; ce qui aurait pu être évité si l'avis au juge avait été fait. On invoque donc un dommage de 2 mio.

2. L'illicéité

L'illicéité est la violation d'un devoir imposé par la loi soit par une norme de protection de la victime: moyens légaux ou statutaires. Le respect de ce devoir devait être édicté en la faveur du demandeur. Les art. 752ss cherchent à protéger les actionnaires et les créanciers.

La doctrine est d'avis que le principe d'égalité des actionnaires (717 II) cherche à protéger les actionnaires. Ce qui fonde l'illicéité du casus (729b): l'OR doit aviser le juge si le surendettement et manifeste.

3. La faute

La faute est tout manquement de la volonté imposé par l'ordre juridique. On objectivise de plus en plus la faute. On prend de moins en moins en compte les caractéristiques personnelles de l'administrateurs ou du réviseurs. On ne peut donc pas invoquer une incapacité intellectuelle. La diligentia in suis ne suffit pas non plus pour se décharger. Les affaires privées ne peuvent pas être comparées aux affaires de la SA.

On apprécie la faute selon un standard: comment un administrateur raisonnable agissant avec prudence se serait comporté. Cela dépend de la société qui demande une gestion prudente et d'autres pas. Un risque doit être pris dans certaines sociétés pour assurer une bonne gestion.

Cette objectivation de la faute empêche l'administrateur de prendre des risques. L'administrateur ose moins et ne fait plus rien. La société est alors paralysée. Conseil d'administration n'est pas au juge de voir si le conseil d'administration a pris une bonne décision. Le juge ne peut statuer sur la bonne ou la mauvaise opportunité de la décision. A l'époque, la décision était plausible au vu du marché (business chargements rules).

4. La causalité

· Naturelle

· Adéquate

On peut faire valoir des éléments intérimaires en faveur du conseil d'administration pour interrompre la causalité adéquate.

· Le conseil d'administration n'a pas procéder à l'avis au juge parce qu'il était en contact avec des investisseurs américains potentiels.

· La chute du marché en mars, le conseil d'administration n'y peut rien.

· La causalité serait interrompu, car il n'y aurait pas de rapport entre le dommage et le comportement du conseil d'administration.

C'est au demandeur de prouver le dommage.

5. Prescription (760)

760 prévoit une prescription spécifique, 5 ans dès la connaissance du dommage et de la personne du dommage. A quel moment on connaît en tant que créancier ou actionnaire, le dommage de la société. Ce point peut aussi sauver un défendeur parce qu'il est difficile à évaluer.

Si la société est en faillite, l'état de collocation est en principe le point de départ et pars l'ouverture de la faillite. 

L'action en responsabilité n'est qu'un cas particulier de CO 41ss. Si on fait valoir un dommage direct, la culpa in contrahendo, CO 41 s'applique et la prescription est d'une année. Le TF hésite parce que le dommage direct est rattaché à CO 41 mais laisse ouvert la question de savoir si on peut quand même se prévaloir de CO 421, tout en invoquant la prescription de 760.

6. Solidarité (759)

La répartition de la responsabilité entre plusieurs personnes responsables. Si plusieurs personnes répondent d'un même dommage, chacune d'elles est solidairement responsable dans la mesure où le dommage peut lui être imputé personnellement en raison de sa faute et au vu des circonstances.

La solidarité externe totale: chacun et n'importe lequel des auteurs peuvent être rechercher pour la totalité du dommage. Ce principe de solidarité parfaite valait avant la révision de 1992. On allait donc vers celui qui avait de l'argent.

Avec la révision, la solidarité est différente à 759 que CO 50. On prévoit qu'il est toujours possible d'attaquer l'un ou l'autre des responsabilités (ce qui ressemble quand même à la solidarité). Mais si plusieurs personnes répondent d'un même dommage, la possibilité d'introduire l'idée de faute et des circonstances. Si seul le conseil d'administration a mal agit et que l'OR s'est bien conduit, on ne peut plus attaquer l'OR qui a manifestement bien agit, il faut attaquer le conseil d'administration. On a donc affaire à une solidaire externe atténuée. On attaque dans les cas clairs, l'OR et la conseil d'administration ensemble.
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�Les actionnaires qui ne libèrent pas leurs actions en temps utile doivent des intérêts moratoires.


2 Le conseil d'administration peut déclarer en outre qu'ils sont déchus des droits résultant de leur souscription et que leurs versements sont acquis à la société, et émettre des actions nouvelles en lieu et place de celles qui ont été ainsi annulées. Si les titres déjà émis ne sont pas restitués, l'annulation sera publiée dans la Feuille officielle suisse du commerce et, au surplus, en la forme prévue par les statuts.


3 Les statuts peuvent aussi frapper d'une peine conventionnelle les actionnaires en demeure.
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