
M

als Einlage in ein Konto mit Eigenkapitalcharakter, z.B. in einen Emeue
fonds).
Kontroverse Standpunkte wurden zur Frage vertreten, wie die Bildung/
löstmg stiUer Reserven zu erfolgen habe. Minderheitsvoten wollten aus
Transparenzzielen des revidierten Aktienrechts ableiten, die Bildung//^
lösung stiUer Reserven hätte über gesonderte, klar erkennbare. Konteh™*'
erfolgen (z.B. „ausserordentlicher Aufwand", „Bildung von Wertberichtiw^s
gen"). Andere; Votanten traten dafür ein, die Offenlegungsvorschrift nach
663b Ziff. 8 revOR sei die einzige, die zu beachten sei.

Offenlegung der stiUen Reserven im Anhang (Art. 663b revOR)

- Die Veränderang der Zwangsreserven ist nicht in die Ermittlung der nach
663b revOR ausweispflichtigen Reserven einzubeziehen.

- Für die Zwecke der Offenlegung nach Art. 663b revOR ist eine Unterscha%j»-~.
dung in Wiederbeschaffungsreserven und übrige stiUe Reserven im Sinne von-'f
Art. 669 Abs. 2 und 3 revOR nicht erforderlich. |

- Die Offenlegungsvorschrift erfordert von der rechnungsiegenden Gesellschaft,^
eine Übersicht über die Bewegung der stillen Reserven.
Das bedingt in der Rechnungsfühmng gewisse organisatorische Voraussetzun4„
gen und Massnahmen, wie etwa Führen einer Anlagebuchhaltung, Festlegenvf
von Prinzipien für die Bestimmung von Wertberichtigungen (z.B. Ermittlung "1,
von InkuranzrücksteUungen nach gewissen Umschlagszahlen), Richtlinien fiif"
die Aktivierung von Vermögensgegenständen, Festlegen der Abschreibungs
grundsätze. Die Ermittlung der Beträge gebildeter/aufgelöster stiller Reserven
gehört zu den Aufgaben der rechnungsiegenden Gesellschaft, nicht der Revi
sionsstelle.

Prüfungsarbeiten

- Die Überprüfung der Angaben im Anhang über die Auflösung stiller Reserven
erfordert vertiefte Bewertungsprüfungen. Keinesfalls genügt es, nach-
Iiilcrafttreten des neuen Aktienrechts beim Prüfungsumfang nur so weit zu
gehen, dass die Einhaltung der Bewertungsobergrenzen festgestellt werden
kaim.

;
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Le 4 octobre 1991, la revision du droit des societes anonymes a ete ris - ^
definitivement par le parlement sans voix contraire. Un referendum n'a
saisi et le nouveau droit est entre en vigueur le 1er juillet 1992. ^
Le resultat de decades de travaux de reformes est donc maintenant cimp ^

cela parait le moment propice pour reprendre une fois de plus le sujet »Rgf ^ '
du droit des societes anonymes«. J'aimerais le faire sous la forme d'""* 1
retrospective comme aussi d'une perspective d'avenir:

- en jetant un regard sur le passe, j'aimerais rappeler pourquoi le droit si"" '
des societes anonymes, qui a fait ses preuves, devait somme toute etre
(Ch. I), quelle a ete la marche des travaux de reforme (Ch. II) ainsi nnp i ̂
direction (Ch. m).

- avec une vue sur ravenir, j'aimerais presenter quelques changements
particulierement importants (Ch. IV-VI) et traiter brievement aussi de l'entrfe ]
en vigueur du nouveau droit (Ch. VE). h

j^^cessite d'une reforme du droit suisse des societes anonymes

^essite d'une reforme du droit suisse des societes anonymes est incontestee,
n'il n'y ait d'inconvenients ä faire valoir, du moins de ceux auxquels il

^drait palier avec des mesures juridiques.
j^raisons sont multiples:
.  pgyrs des demieres decennies, la SA s'est developpee comme la forme

" i'Organisation dominante en Suisse. Les chiffres le demontrent de fafonimpressionnante: en 1955 il y avait en Suisse 26'000 societes anonymes^
contre ä peine 14'000 societes en nom coUectif et en commandite^ et 12'509
societes cooperatives. Jusqu'ä fin 1990, le nombre des societes anonymes a
sextuple^. alors que les societes de personnes n'ont augmente que d'un tiers''
et que le nombre des societes cooperatives est reste presque constant^.
L'iinportance croissante de la SA n'a cependant pas seulement un aspect
quantitatif, mais aussi un aspect qualitatif: quoique le legislateur de 1936 ait
eu en vue la societe publique, il en est devenu une forme legale pour toutes
sortes d'activites economiques, une «bonne ä tout faire». De Nestle et Ciba-
Geigy jusqu'au comptable qui cree sa propre SA et par cela veut limiter ses
risques, de l'entreprise productrice jusqu'au holding inactif, la SA seit de
forme d'organisation, accessoirement aussi pour des societes im mobilieres
qui, en principe, ne sont rien d'autre que des bien-fonds avec la propre person-
nalitejuridique.

- L'ordre en vigueur ne comporte pas de reglementation pour des besoins
legitimes. La pratique a souvent depasse le texte et le sens de la loi, eUe a cree
des Solutions de remplacement dont l'admissibilite legale n'est pas toujours
sans equivoque. A mentionner par exemple le bon de participation comme
moyen de financement, dont la base legale est le bon de jouissance d'une

- conception legale totalement differente. On peut penser ä Pinstitution des
actions en reserve dont la legalite a cependant ete recemment confirmee par le
Tribunal Federal quasi comme point final du droit en vigueur®.

- La reglementation insuffisante permet aussi d'eluder ouvertement la loi,
,  comme par exemple nommer un organe de controle totalement dependant de

Tadministration d'une SA ou de son actionnaire unique et qui peut-etre n'a
aucune notion de comptabilite.

* Version elargie de l'expose presente au Congres de la Chambre fiduciaire du 10 octobie l
1991. Cet expose - complete et modifie - a dgalement ete publie dans Zeitschrift fiir,
Gesetzgebung und Rechtsprechung in Graubünden (ZGRG) 1991 p. 78 ss et dans \V
Revue de Droit suisse (ZSR) 1992 p. 1 ss.

1 Fin 1955:26'189.
2 10'069 societes en nom collectif, 3'620 societes en commandite.
-3 Effectif äfin 1990:160'541.
4 15'423 societes en nom collectif, 3'349 societds en commandite.
5 13'858.
6 Artete Canes/Nestle du 25 juin 1991, cf. ATF 117 H 290 ss.



Enfin il est inconteste que sous le droit actuel, les petits actionnaires M
minoritaires ne sont pas sujfisamment proteges. Cela d'autant plus ni ■ -
jurispradence tres restrictive a encore resserre les radiments de protection^
minnritp.s r.nntp.rms dans 1a InE

II. Marche des travaux de reforme,
renvoi ä leur caractere problematique

a) Ce besoin inconteste de reforme n'a cependant pas du tont conduit ä une
allure rapide des travaux de reforme, non pas en demier lieu par manque d'un
lobby puissant^.
La reforme du droit suisse des societe anonymes a dure presque un quand^-
siede, ce qui, pour la Suisse, ou les meules du legislateur broyent par tradi-
tion lentement, represente quasiment un record: ä la suite d'initiatives parbl
mentaires, une premiere commission d'experts a ete constituee au debut des
annees 1960, qui a presente en 1972 un rapport interimaire et formale les -
premieres propositions. Le chemin ä suivre a ete trace ä ce moment lä: bien
que le mandat de la conunission ne fasse en aucime maniere limitee, le ,!
groupe de travail a declare franchement qu'il «ne degagera aucun principe
general qui preside ä l'elaboration des divers projets»' et qu'il «n'a pas envi-"
sage son role comme celui d'un realisateur de tendances nouvelles ou d'un
promoteur des principes modemes»^". Le resultat fiit un ramassis heterogene ~
de recommandations ici et lä qui, dans la perplexite generale, ont ete en-
voyees en procedure de consultation.

7 En 1956 dejä, F.W. Bürgi d6plorait que (traduction) «les droits au dividende, au controle*
et ä l'information, en tant que dispositions thöoriques de protection des minorites les plus-
efficaces ... etaient de plus en plus limites» (Das Problem des Minderheitenschutzes im
schweizerischen Akrienrecht, SAG 29, 1956/57, 81 ss, 84). La declaration, fortement
critiquee, du Tribunal Föderal dans ATF 99 II 55 ss, 62, que l'actionnaire, par son entrfe
dans la societe, se soumet ä la volonte de la majorite et reconnait, «dass diese auch dann
bindend entscheidet, wenn sie nicht die bestmögliche Lösung trifft und ihre eigenen
Interessen unter Umständen denjenigen der Gesellschaft und einer Minderheit vorgehen
lässt...» et que le juge ne peut intervenir que si les actionnaires majoritaires ont abus6 de
leur pouvoir «im Hinblick auf entgegengesetzte Interessen der Minderheitsaktionäre
offensichtlich missbraucht haben» est tres illustratrice. D'autres airetes vont dans le

meme sens, comme ATF 104 II 32 ss .
8 Malgre les döfauts mentionnes, il est possible de bien vivre avec le droit actuel trhs.

liberal. C'est pourquoi la reforme a moins ete exigee par les representants des societds
anonymes que par les joumalistes financiers, les professeiirs et reviseurs.

9 Rapport interimaire du President et du secretaire du Groupe de travail pour Texamen du
droit des societes anonymes sur la proposition d'une revision partielle du droit des
societes anonymes (Berne 1972) 20.

10 Rapport interimaire (ehe rem. 9) 20.

ojet preliminaire fut presente publiquement en 1975 qui, de nouveau, fit
,  j (j'une procedure de consultation copieuse.

tt e nouveUe commission d'experts commenga son travail en 1978 et eUe
voqua un changement de direction; on restait toujours avec une revision

artielle, mais le droit des societes anonymes fut revu dans son ensemble et
les changements prevus mis dans un contexte general.
gn 1983 fmalement, le projet et le message du Conseil föderal furent publies
Vcette fois-ci saus nouveUe procedure de consultation).
Le projet a ete discute une premiere fois en 1985 par le Conseil National
ti'abord et en 1988 par le Conseil des Etats. Le traitement par les chambres,

i s'est prolonge jusqu'en ete 1991, a apporte encore des modifications
essentielles, comme specialement la question des restrictions de transferts,
qui a domine les discussions politiques des demieres annees.
Conune mentionne, le droit est entre en vigueur le 1er juillet 1992.

b) Cette allure, dans son ensemble tres nonchalante, a ete interrompue par des
moments de predpitation. Comme dejä mentionne, aucune procedure de

'  consultation n'a eu lieu avant le publication du projet du Conseil Föderal,
malgrö les modifications radicales prövues par la demiere commission
d'experts. Des changements non nögligeables ont ötö apportös lors des dölibö-
rations parlementaires des demieres annöes et mois et meme par la commis
sion de rödaction, sans que les cercles intöressös eussent pu prendre position
officieUement".

c) Cette douche ecossaise du farniente ä la febrilite a laissö des traces dans le
projet.

aa) Bien que toute boruie chose demande son temps, une teile duree de
reforme d'im projet lögislatif ne lui fait pas de bien, et cela parce que
d'une part, le point central du dialogue politique et d'autre part, les
opinions prövalantes se modifient.
Alors que durant la premiere döcennie de la röforme, les röserves latentes
ötaient au centre des discussions^^, vers la fin de la röforme tout se
toumait autour de la question des restrictions de transfert.
Et le traitement du probleme des restrictions de transfert d'actions est un
bei exemple du changement des opinions au cours du temps.

11 A retenir en particulier les nouvelles stipulations sur les restrictions de transfert permises,
cf. ci-apres IV. 3.

12 Le droit en vigueur permet la cröation et la dissolution de reserves latentes de maniere
presque illimitee. Le resultat presente par les societes anonymes suisses ne montre
souvent au mieux que la tendance de la marche des affaires, par contre, le rösultat effectif
meme pas dans son ordre de grandeur. II est vrai qu'au cours des demiöres annöes la
force d'expression des comptes, avant tout des sociötös publiques, s'est fortement
amölioröe, non pas en demier lieu ä cause des pressions de la presse financiere et eu
ögard au marchö des capitaux (suisse et international).
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De plus, il n'est pas toujours avantageux lorsque, ä contenu inchange iii
procede ä des adaptations et modernisations linguistiques. Ici egaleine
existe une serie d'exemples: les administrateurs deviennent le conseil d'a^
nistrationi', les contröleurs des reviseurs^". Avec de legeres modificati
CO 754 I correspond ä CO rev. 754 I et 755; CO 755 ä CO rev. 756 t
756 ä CO rev. 757 I et II; CO 757 ä CO rev. 758, mais aussi CO 7181 ä rn
rev. 718a2i ou CO 7171 ä CO rev. 718IIP^.

Un point d'inteirogation doit etre mis ä de teUes ameliorations linguistiqugj "
car il n'est pas clair si avec le changement Hnguistique il n'etait pas previi 'car 11 n est pas ciair s pas prevuun J

o' alement, la structure et les capacites de fonctionnement des trois organes -
paininistration, l'assemblee generale et la revision - devaient etre

[iorees.

acun de ces trois groupes, nous presentons par la suite quelques innova-
;iportantes.

changement materiel,
 IV Protection des actionnaires et des creanciers

e) Ces remarques critiques doivent cependant etre corrigees par la constatatio '*
que de par la reforme, un grand nombre de details ont ete ameliores q
egalement des changements structurels bienvenus apportes. Nous allons ̂
etudier cela de plus pres dans les pages qui suivent. •

III. Directions de la reforme

Vu la longue duree des travaux de reforme, mais aussi eu egard aux buts
restreints fixes au debut ä la reforme, il n'est pas etonnant qu'il ne seit pa|
possible de tirer des prescriptions revisees un element conducteur uniforme. "

Toujours est-il, qu'en regardant de plus pres, il est possible de disceraerdes
directions determinees, dont trois sont ä relever:

- n y a la tendance prononcee de renforcer la protection des actionnaires et dd
creanciers. Le mot magique est ici «transparence» qui s'est concretisee parti
culierement dans des prescriptions nettement plus severes, quoique encore in
süffisantes, pour les societes publiques concemant la presentation des
comptes. n faut ajouter ä cela les efforts de renforcement de la revision.

- La base des fonds propres a de plus ete remaniee et cela avec deux buts ;ei|
visee; d'une part, on a voulu renforcer la base des fonds propres des socidfö
et reduire les possibilites de supercherie^. D'autre part, on s'est effor
d'introduire un ordre plus flexible^.

19 COrdv. 718 m,jusqu'iciCO 7171.
20 Cf.COi4v.727ss.

21 Pouvoir de representation.
22 Qualitd de representation d'au moins un membre du conseil d'administration.
23 Ainsi par des exigences plus elevdes pour la fondation et l'augmentation de capital mat^

aussi par une revalorisation du bon de participation.
24 Ceci par exemple avec les nouvelles formes de capital autorise et conditionnel.

j  Am^lioration de la transparence

b'amelioration distincte de la transparence, qui ne peut etre presentee ici que
d'une fa9on sommaire, est dans l'interet des actionnaires et creanciers:

- En general, la presentation des comptes est amelioree par des prescriptions
iinposees sur la structure minimale du bilatf^ et du compte de profits et
pertes^'. A cela s'ajoute une annexe^^ qui, entre autres, doit renseigner sur des
engagements incertains, les dettes decoulant de contrats de leasing et speciale-
nient aussi sur la dissolution de reserves latentes, «si le resultat economique
est ainsi presente d'une fafon sensiblement plus favorable»^®. La creation de
r6serves latentes est par contre toujours encore possible: pecher par le bas est
permis, par contre il faut couper court ä l'imposture.

- Bnsuite, le nouveau droit prescrit l'etablissement de comptes annuels con-
solides (comptes de groupe), seules quelques societes et sous-groupes peu
importants, mais dans tous les cas aucune societe cotee en bourse^', etant
dispenses de ce devoir.

- Des informations sur certains faits determines peuvent etre öbtenues par l'in-
tervention d'un controleur Special, une sorte d'agent fiduciaire entre la SA et

^ ractionnaire, par lequel l'opposition entre la sauvegarde du secret de la
societe et l'interet de l'actionnaire au devoilement doit etre surmontee^". 11 ne

25 COr6v663a.

26 COr6v663.
27 COr6v663b.
^28 COr6v663bch. 8.
"29 CO r6v. 697h en relation avec 663e.
:;30 Cf. CO r6v. 697a ss. La condition requise pour rintroduction d'un controle Special est

que l'ölucidation de faits determines soit necessaire ä l'exercice des droits de l'action-
-  naire et qu'il ait dejä use de son droit ä etre renseign6 ou ä consulter les pibces. Si I'as-
* ' semblee gdnerale ne donne pas suite ä l'introduction d'un controle spdcial, des action

naires reprdsentant 10% au moins du capital-actions ou des actions d'une valeur nomi
nale de Fr. 2 mio. peuvent demander au juge la designation d'un controleur Special, s'ils



faut cependant pas placer de trop grands espoirs dans cette nouv«!?!
institutiotf^ 7

- Finalement, les societes dont las actions sont cotees an boursa sont teni
d'annoncar^^ les actionnairas importants ou groupas d'actionnaires^^ qy, jg ̂
sont connus. ^

2. Renforcement du droit de souscription prdferentiel

La nouvaau droit ranforca aussi la droit de souscription des actionnairas: selon
CO rev. 652b, la droit da souscription preferential na paut etra supprirne que
dans la cadra d'une decision d'augmentation du capitaP'' et an outre saulenieht
«pour da justas motifs». En ca qui concama les justas motifs, il ast ä remarquer
qua les axemples mentionnes^^ montrent qua cetta notion n'est pas du tout
utilisea dans la meme sens que dans d'autras androits de la loP«. La entere
Sambia etra plus procha da calui du motif objactif damande par la doctrine et la
pratiqua^^.

Lorsque la nouvaau droit insista sur la fait qua par la supprassion du droit de
souscription preferential «nul na doit etra avantage ou desavantage da maniere
non fondea»^®, il na fait, ä mon avis, qua raprandra la doctrine et pratiqud
actuallas.

rendent vraisemblable que des fondateurs ou des organes ont viold la loi ou les Statuts
qu'ils ont ainsi cause un prejudice ä la societe ou aux actionnaires.
Le controleur Special a droit ä etre renseigne sur tous les faits importants. II rend compte
du resultat de son controle tout en sauvegardant le secret des affaires.

31 Cf. sur cette nouvelle Institution dans le droit suisse Andreas Casutt: Die Sonderpriifung
im künftigen Schweizerischen Aktienrecht (Diss. Zürich 1991 = SSHW 136).

32 CO rev. 663c.

33 Plus de 5% de toutes les voix ou une limite en pour-cent de la propridtd en actions
nominatives determinee par les Statuts.

34 Et donc plus generalement par les Statuts.
35 Acquisition d'entreprises, participation des travailleurs.
36 «Juste motif» dans le droit des contrats de travail, dans le droit du bail ä loyer et dans le

droit des societes actuel signifie «qui ne peut pas etre exige», conditions qui rendent im-
possible la continuation des relations contractuelles (ATF 89 H 153, cf. aussi ATF 61 II
193 f., 71 ni97).

37 Cf. Gaudenz Zindel: Bezugsrechte in der Aktiengesellschaft (Diss. Zürich 1984 = SSHW
78) 237 SS.

38 CO rev. 652b II. Cette exigence resultait ddjä jusqu'ä prdsent de la maxime de l'^galit(
de traitement comme principe non dcrit du droit des soci^tds anonymes. Cf. ATF 102 II
265 SS et en particulier concemant le droit de souscription prdferentiel Zindel (cit6 reöt
37) 240 SS.

y^Il^gement de la transmissibilit6 d'actions

Coinnis mentionne plus haut, la question des restrictions de transfert des
actions a etd au centre des discussions de politique juridique. Le resultat est
un eloignement clair du droit actuel, et l'allegement legal de la transmis-
sibilite sur le dos de la liberte des societes anonymes et de leurs administra-
tions de determiner elles-memes la composition de leur actiormariat.
On s'est ecarte par cela, dans le nouveau droit, egalement de la conception
plus qu'usee de l'unite du droit des societes anonymes, et ä Favenir des regle-
nientations differentes seront valables pour les societes anonymes privees et
les societes anonymes publiques.

b) Les ameliorations apportees au commerce des actions nominatives traitees en
bourse sont particulierement radicales:
La clause usuelle passe-partout et prevue expressement par la loi, par laquelle
un acquereur d'actions peut etre refuse «sans indication de motifs» est
lemplacee dans les societes publiques par une clause de pourcentage^^:

«La soci^tö ne peut refuser comme actionnaire l'acquereur d'actions nominatives cotees en
bourse que si les Statuts prevoient une limite en pour-cent des actions nominatives jusqu'ä
laquelle un acquereur doit etre reconnu comme actionnaire, et que cette limite est
d6pass6e.»

Provisoirement encore, ime deuxieme clause d'agrement sera permise, ä
savoir une clause camouflee contre etrangers qui cependant, dans le cadre du
rapprochement ä l'Europe, devrait eventueUement disparaitre et qui, pour
cette raison, n'est mentioimee que dans les dispositions finales'*".
Ali moins les citoyens suisses avec domicile en Suisse et, dans un avenir pas
tres eloigne, egalement les etrangers pourront acquerir, sans conditions
prealables, des actions nominatives traitees en bourse jusqu'ä un certain
pourcentage fixe statutairement.
Le commerce avec les actions nominatives est par cela adapte aux Standards
etrangers, sans enlever aux societes les possibilites de prevoir des dispositifs
de defense appropries contre des raiders.

39 COr6v.685dI.
40 La stipulation avec la note marginale «Refus des proprietaires d'actions nominatives» a

pour termes: «En complement ä l'article 685d, 1er alinda (c-ä-d la clause de pourcentage
mentionnde ä la remarque 39), la societe peut, en vertu d'une disposition statutaire,
refuser des acqudreurs d'actions nominatives cotees en bourse, potm autant et aussi long-
temps que leur acceptation pourrait empecher la socidte de produire la preuve exigde par
la Idgislation fdddrale relative ä la composition du cercle des acüonnaires.» Cette preuve
est notamment exigde par la loi Friedrich et la loi sur les banques, ainsi que par quelques
autres lois fdddrales, s'agissant par cela sans exception de la prddominance suisse.



c) La limitation legale va moins loin pour les actions nominatives non cotees
La societe pourra ä l'avenir egalement refuser le transfert d'actions
invoquant un juste motif prevu par les Statuts», la notion de
concordant ici egalement avec la raison «objective». A cela s'ajoute une soit* 3
disant clause echappatoire; aussi ä l'avenir les societes anonjroes pounum'^
refuser le transfert sans indication de raisons mais seulement si elles ^
de reprendre les actions en vente «ä leur valeur reelle au moment de J
requete»'^^ La SA privee conserve donc la possibilite d'empecher l'enti^i«
des tiers indesirables, jusqu'ä la limite de l'arbitraire, pour des raisons quejS
conques. Effectivement on cree une sorte de «droit de sortie».

d) Le nouveau droit prevoit aussi des mesures contre la division entre les droits"^
sociaux attaches ä ractionnariat^^ d'une part et les droits patrimoniaux''^ de 1
Lautre. Cette division''^ avait comme consequence, de plus en plus critiqude
ces demieres annees, que des persoimes qui avaient aliene leurs actions de- "I
puis des mois ou des annees dejä, pouvaient voter ä l'assemblee generale''5. <
Le nouveau droit veut si possible empecher cette division'*® en introduisant !
une conception dijferente pour les actions cotees que pour les autres actions "J
nominatives: pour les actions nominatives cotees, les droits sont transferes I %
l'acquereur avant la reconnaissance par la societe (lors de Lachat en bourse ̂
par le transfert, lors de Lachat hors bourse lorsque l'acquereur a presente une I
demande de reconnaissance en tant qu'actionnaire). Cependant jusqu'ä la -1
reconnaissance, ni le droit de vote, ni les autres droits attaches au droit de i
vote ne peuvent etre exerces, cf. CO rev. 685f II. Cependant pour les actions 4
nominatives non cotees, «la propriete des actions et tous les droits en 1
decoulant restent ä l'alienateur»"'' jusqu'ä ce que la societe ait donne son
approbation (une attitude passive durant trois mois etant consideree comme
une approbation'*^).

proits d'intenter des actions en justice

^  . yfd'hui dejä, les actioruiaires possedent theoriquement de forts droits
^"^rions en justice: chaque actiormaire, meme avec une seule action, est autorise
^ttaauer en justice les decisions de l'assemblee generale qui violent la loi ou les

■  tc49 Chaque actiormaire est de plus autorise ä porter plainte de fafon in-
Aiendante pour les dommages subis par la societe ä la suite de manquements ä

r  leur devoir des organes.
I  L'envers de la medaiUe de ces actions - du point de vue du petit actiormaire -
i  , idg Jans le risque des frais qui, par rapport aux chances est disproportiorme;
'  car le montant total de la plainte pour la societe respectivement la totalite du

montant des dommages-interets, lors de proces en responsabilite servant de base
our determiner les frais de proces et l'inderrmite ä la partie gagnante®".
Le nouveau droit veut amener ici des allegements en ce sens que si la plainte

est lejetee, le juge peut imposer tout ou partie des frais ä la societe®*.
II ne faut cependant pas surestimer Leffrcacite de cet nouvelle reglementation,

car le petit actionnaire court toujours im risque de frais hors de proportion ä
l'interSt economique®^. D'im point de vue dogmatique, - cela dit en passant - la
nouvelle reglementation pour la plainte en responsabilite reste assez aventureuse:
la societe peut pour cela etre appelee ä payer dans une procedure oü eUe-meme
S participe pas, au mepris de la regle d'airain selon laqueUe, dans un proces,
Söuls les droits et devoirs des parties en cause sont juges®®.

41 COr6v685bL

42 Et par cela en particulier le droit de participer ä l'assemblee gdndrale et le droit de vote.
43 Notamment le droit au dividende ddclarö et le droit au rösultat d'une liquidation

eventuelle.

44 Cf. ä ce sujet ATF 83 H 297 ss, 90 H 235 ss, 109 II 130 ss, la notion de «division» mais
non pas le contenu de la theorie de la division etant rejetde dans cet arretd.

45 Une inconvenience pratique residait aussi dans le fait que l'aliönateur - aussi longtemps
qu'un successeur n'etait pas enregistre dans le registre des actionnaires - devait encoi|
etre invite ä l'assemblee generale. '

46 Cela ne reussit pas entierement: en cas d'acquisition d'actions non cotees par successio
partage successoral, en vertu du regime matrimonial ou dans une procödure d'exöcution
forcde, «la propriete du titre et les droits patrimoniaux passent immödiatement ä
l'acquereur, les droits sociaux seulement au moment de l'approbation par la sociötö». COVJ

49 CO 706. Ainsi, dans l'arrete Canes/Nestle dejä cite (cf. rem. 6), une association d'action-
naires, qui ne disposait que d'une seule action Nesüe a attaquö en justice plusieurs
decisions de l'assemblee generale adoptees avec grande majoritd. L'action en justice est
restde sans succds - ä part une bagatelle - mais l'intdret et le droit ä l'action en justice
ont €t€ expressdment confirmes par le Tribunal Föderal.

50 A laquelle l'actionnaire ne participe dconomiquement qu'avec une fraction, puisque
l'action est dirigde contre la socidtd.

51 CO idv. 706a m et CO rdv. 756 ü.
52 Est dgalement critiqud: Jacques-Andrd Reymond, Les rdformes relatives ä l'administra-

tion, dans: Rdvision du droit des socidtds anonymes (Zürich 1984 = Publication de la
Chambre Suisse des Socidtds fiduciaires et des Experts comptables, vol. 60) 59 ss, 67.

53 Doit-on au-moins lui donner la possibilitd de prendre position? Dans l'affirmative:
d'office ou seulement sur sa demande? Sur tout l'objet du proces ou uniquement sur la
idpartition des frais? Dans quelle capacitd? En tant qu'intervenant secondaire? Et avec

. quels droits? Question Sur question.
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2. Reorganisation du droit des bons de participation

Un accent important de la reforme et un vrai progres se situent dans la regipn
tation legale du droit des bons de participation (BP). "
Comme on sait, le BP s'est developpe ä partir du bon de jouissance et

soumis aujourd'hui encore ä son droit®". Par cela, la difference economique
damentale entre les deux papiers est negligee: le bon de jouissance est un
d'assaississement qui doit et qui peut aussi®i etre fa9onne de maniere
flexible que possible®^. Cette base ne se prete pas au BP comme instrumenf rf»
fmancement: le participant comme investisseur attend une «action sans droit H "■
vote» et l'ordre actuel ne tient pas compte du tout de cela. ^

Tout autre est le nouveau droit, qui regit le BP de fafon detaillee et qui en f •
reeUement une action sans droit de vote. Le participant obtient en principe i '
memes droits patrimoniaux que l'actionnaire, mais par contre pas le droit de Vote
et les droits qui y sont rattaches®". En cela, le nouveau droit s'oriente sur deux ^
principes:
- celui de l'egalite, les bons de participation devant au point de vue du droit-

patrimonial etre assimiles ä une categorie d'actions®^ et
- celui de la communaute de fortune, car les actionnaires peuvent en effet, pa(il

decision de l'assemblee generale, deteriorer la Situation des participants, maiir
seulement s'ils sont d'accord d'accepter les memes consequences pour eux-
memes®®.

De fa9on generale, le nouveau droit apporte une revalorisation marquante du BP,
et il reste ä voir si cela ne se refletera pas sur les cours®®.

Cependant, le principe de la communaute de fortune conduit ä une deteriora-
tion de la Situation legale du participant: selon art. 657 IV du droit en vigueur^
une renonciation ä tout ou partie des droits «ne peut etre imposee au poneur de
bons de jouissance et donc au participant que si la majorite en capital resp. la

Röche - une des plus importantes societes pharmaceutiques au monde - avait jusqu'en
1989 un capital-actions du montant minimum de Fr. SO'OOO.-.)
Le doublement de la somme minimale du capital-actions ne represente qu'une fracnon de
la depreciation de la monnaie depuis l'entree en vigueur du droit actuel (1937) Vu le
developpement, esquisse au debut, de la SA comme la forme juridique pour l'activitd
economique, il est juste, ä mon avis, de ne pas imposer des exigences trop elevöes,

60 Cf.ATF113n529E. 3.
61 En cas de catastrophe, il n'est pas possible d'imposer des conditions minimales dlevdes
62 On exige rdgulierement du possesseur de bons de jouissance de renoncer aux droits de

creancier resp. actionnaire. C'est pourquoi il doit etudier ces offres de tres pres.
63 CG rev. 656f I et 656c I.
64 COr^v.656fn.
65 COrev.656fni.
66 Une suppression precipitee des BP par conversion en actions ne semble pas opportune au

vu du nouveau droit des societds anonymes.

.  nunierique de tous les bons de jouissance resp. bons de participation se
'laie d'accord«. A l'avenir, une teile renonciation peut etre imposee sans
^uitation des participants, ä condition seulement que les actionnaires prennent^reuxlememesacrifice.

.  y^ll^gements lors de changements dans la structure du capital

IßS changements de la structure du capital seront facilites dans le nouveau droit:
Un obstacle qui tombera ä l'avenir vient d'etre nomme: la necessite d'une
approbation majoritaire des participants au cas oü ils doivent renoncer ä des
droits. En cela reside souvent dans le droit en vigueur un obstacle insur-
montable pour des changements de la stracture du capital, car il est pratique-
ment impossible de reimir une majorite des participants d'une societe publique
avec des BP au porteur®"'.

_ un autre allegement - qui devrait avoir des consequences lors de fusions -
rdside dans le fait qu'ä l'avenir la valeur nominale minimale des actions ne se
montera qu'ä Fr. 10.-®®.

VI. Renforcement et amelioration du fonetionnement des organes

Finalement, le projet prevoit des changements pour tous les trois organes,
müdestes pour l'assemblee generale, plus radicaux pour le conseil d'administra-
tion et fondamentaux pour l'organe de controle resp. organe de revision selon la
nouvelle terminologie.

1. Amdlioration du fonetionnement de l'assemblee generale

Nous ne traitons que brievement des changements relatifs ä l'assemblee
generale:

67 Une r6duction du capital d'Alusuisse avec aussi une rdduction correspondante du capital
,  BP a 6t€ rendue possible il y a quelques anndes, uniquement parce que le Tribunal

F6d6ral avait decide qu'une reduction symetrique de la valeur nominale de tous les
papiers ne representait pas une diminution des droits. cf. ATF 113 II 533 E. 5.
CO rev. 622IV. Jusqu'ä present Fr. 100.-.



a) Comme on sait, le droit actuel connait des quorums obligatoires, quj
calculent en fonction de la totalite du capital-actions^^. Iis empechentparf ̂
dans des societes publiques, de decider des changements de structure ann
pries et absolument non contestes™.
Le nouveau droit renonce d'une maniere consequente ä de tels quoru
Orientes sur le capital. H est vrai que la resolution concemant des «decision^
importantes» sera aussi ä l'avenir plus difficile ä passer, mais le quorum ^
mesure de fagon consequente aux voix resp. valeurs nominales ä chaque fois
representees''^. Des aggravations statutaines pour la prise de certaines döci
sions ne peuvent etre introduites qu'ä la majorite prevue poiu- une teile
adoption^^. Par cela il ne sera plus possible d'adopter des clauses petrifiantes
des aggravations donc que l'assemblee generale ne pourra plus jamais elimi!
ner, parce que le quorum necessaire n'est pas atteint.

b) L'assemblee generale doit de plus etre revalorisee par la reglementation de la
representation par un depositaire et par im organe de la societe.
Les banques ou les gerants de fortune professionnels, qui veulent exercer les
droits de vote (ou d'autres droits sociaux lies aux actions deposees chez eux)
doivent demander des instractions au deposant avant chaque assemblfe
generale''^ pour exercer son droit de vote. Si le temps est trop court pour cela'
et s'il manque une instruction generale, le representant depositaire exercele
droit de vote selon les propositions du conseil d'administration"'''. Cel ordre
precise et renforce la pratique du representant depositaire comme eUe a 6t6
suivie jusqu'ä present non pas exclusivement mais regulierement sur la base
des directives de l'Association suisse des banquiers de 1967/80. Meme si Ton
approuve fondamentalement la reglementation legale, il y a lieu de critiquer
certains details:

69 Ainsi en particulier CO 648: deux tiers au moins du capital scx;ial doivent se d6clarer|
d'accord lors de transformation de but, de la suppression de clauses statutaires qui
aggravent les conditions sous lesquelles rassemblee generale peut prendre une decision,
ou de rintroduction des actions ä droit de vote privilegie. Cf. de plus CO 636 (apports en;
nature et reprises de bien; le quorum est egalement valable de faqon analogue lors d
l'au^entation de capital qualifiee, cf. CO 650 II).

70 Ainsi, une simplification de capital incontestde a echoue il y a quelques annees chez iS
Banque Leu, parce que seulement 65,7% du capital-actions etaient representds ä
l'assemblee generale.

71 CO rev. 704: deux tiers des voix represententees et majorite absolue des valeurs nomina-^;
les reprdsentdes.

72 CO rev. 704 II.

73 Les exigences sont done plus sdvferes que dans le droit allemand: selon AktG 135 II, une
procuration peut etre donnde pour 15 mois et donc pour deux assemblees gdndrales
ordinaires.

74 COrev. 689d.

Ja demande d'instructions avant chaque assemblee generale, donc egale
ment lorsque seul un ordre du jour routinier et incontestd sera traite devrait
deprecier cette demande de precisions et donc avoir un effet contre
productif. A mon avis, il aurait ete plus approprie d'introduire le devoir de
la demande de precisions uniquement pour un ordre du jour important (ä
ddfinir par la loi) ou controverse.
Le devoir de voter selon les propositions du conseil d'administration
lorsque les instractions manquent, n'est pas indique: jusqu'ä present le
droit general du mandat etait en vigueur - faute de dispositions speciales -
et le representant depositaire devait voter de bonne foi dans l'interet et
selon la volonte presumee du mandant^^, donc au besoin egalement contre
une proposition du conseil d'administration. Ce devoir naturel de la repre
sentation des interets sera ä l'avenir interdit au representant depositaire.

Las societes publiques offrent regulierement de s'occuper elles-memes de la
representation par le depositaire. L'exercice des droits de vote a lieu alors
chaque fois conformement aux propositions de l'administration. Le nouveau
droit veut ici egalement rendre le processus de formation d'une opinion plus
effectif: une societe qui propose aux actionnaires de les faire representer ä

, une assemblee generale par un membre de ses organes ou par une autre per
sonne dependant d'eUe doit aussi designer une personne independante que les
actionnaires peuvent charger de les representer^®.
Finalement, il est veille ä ce que les droits de vote soient exerces avec plus de
transparence. Alors que jusqu'ä present on ne pouvait que conjecturer sur le
volume des actions votees par les banques et les membres d'un organe des
societes charges de la representation^^, ä l'avenir les organes, les represen-
tants independants et les representants depositaires devront communiquer ä
l'assemblee generale le nombre total des actions qu'ils representent, au
besoin subdivise selon les sortes, valeurs nominales et categories. L'omission
de ce devoir represente une cause d'aimulabilite''^.

75 CO 397f.

76 CO r6v. 689c.
77 II est tout de meme connu que dans de nombreuses societes publiques, la majoritö des

voix se trouve regulierement parmi les representants de depöts ou un membre d'un
^  organe de la societe Charge de la representation. Des indications sur l'importance du droit

de vote d'actions en d6pots se trouvent dans le rapport de la commission de cartel «Die
Konzentration im schweizerischen Bankengewerbe», «Veröffentlichungen der Schweize
rischen KarteUkommission, Heft 1/2, Zürich 1979, 74 ss»

78 COrdv.689e.



2. Reorganisation des dispositions sur le conseil d'administration

a) L'incroyable diversite des formes sous lesquelles se presente le droit des
societes anonymes, que Ton ne rencontre nulle part ä l'etranger, est possible
uniquement parce que le droit suisse des societes anonymes est fagonne d'une
maniere entierement flexible. Et cette flexibilite sera aussi maintenue ä
ravenir;

- Si rien de particulier n'est prevu, alors le conseil d'administration dans son
ensemble est l'organe de gestion. Cet ordre se prete pour de petites struc-
tures liees ä des personnes, donc pour des petites societes avec peu de
membres qui sont tous actifs dans l'entreprise.

- Mais la gestion et la representation peuvent aussi etre deleguees ä certains
membres du conseil d'administration; de cette maniere, le conseil d'admi
nistration peut etre divise en membres extemes, ä temps partiels et en
membres internes, ä plein temps, charges de la gestion. Par lä, nous nous
approchons du «Board System» americain.

- Par une delegation consequente de la gestion et de la representation ä des ^
directeurs qui ne font pas partie du conseil d'administration, il est possible o?
de copier le «Aufsichtsratssystem» allemand (partage en un «Vorstand» qui-'
gere et un «Aufsichtsrat» qui surveüle). ^ ^ ^ |

- Enfin, il est possible d'accorder des pouvoirs etendus ä un delegue du-f
conseil d'administration ä qui on assigne simultanement la fonction de Y
president du conseil d'administration. Cela correspond environ au Systeme
frangais du «President Directeur General».

E ne sera donc toujours pas difficile, meme ä l'avenir, pour les societes
anonymes - grandes ou petites, actives comme inactives, se rapportaht ä des
personnes ou ä des capitaux - de trouver la forme d'organisation appropriee.

b) Bien entendu, les possibilites ne vont pas aussi loin jusqu'ä eliminer totale
ment la conception juridique de base: le conseil d'administration est 1 exe
cutif oü du moins l'executif «superieur». Pour proteger les tiers de bonne foij
qui font confiance au conseil d'administration d'exercer une fonction de
direction, le nouveau droit des societes anonymes exige que 1 organe executif
n'abdique pas entierement. A cet egard - et en cela reside xm merite important
de la reforme - la credibilite de l'ordre legal est renforcee, en ce sens que
certaines taches fondamentales sont attribuees au conseil d'administration de
fagon intransmissible et inalienable. En resume et en gros, la haute directioh^
de la societe, la fixation de son Organisation, la planification (en particulie«
des moyens financiers), les decisions de personnel les plus importantes et e

rappo^^ ötix actionnaires sont devenus des taches intransmissibles du conseil
d'administration"''. Cela devrait mettre fin aux membres d'affiche des con-
seils d'administration, ce qui est ä saluer.

c) Les membres du conseil d'administration doivent - ainsi le formule le nou-
veau droit - «exercer leurs attributions avec toute la diligence necessaire», ils
doivent «veiUer fid^ement aux interets de la societe» et ils doivent «traiter de
la meme maniere les actionnaires qui se trouvent dans la meme Situation».
Tout cela est dejä valable aujourd'hui sur la base de la jurispradence^°. La
codification seit ä la clarification.
NouVeau est que le droit de renseignement et de consultation des membres du
conseil d'administration est regle de fagon explicite et ample. Chaque
membre «a le droit d'obtenir des renseignements sur toutes les affaires de la
societe», et ce droit ne peut etre restreint par les Statuts. II faut esperer que ces
mesures mettront un verton aux mauvaises habitudes toujours encore valables
aujourd'hui, de foumir au conseil d'administration aussi peu d'informations
que possible.

d) Le nouveau droit regle en detail dans quelles limites - ä savoir sous reserve
des attributions intransmissibles mentionnees ci-dessus et sur la base des
Statuts selon un reglement d'organisation - les competences du conseil d'ad
ministration peuvent etre deleguees. En meme temps il est precise que la
delegation libere de la responsabilite en dommage, dans la mesure ou «en
matiere de choix, d'instmction et de surveillance, tous les soins commandes
par les circonstances» ont ete pris^L Mais meme avec la delegation permis-
sible il existe cependant une responsabilite residuelle, car entre choix,
instruction et surveillance attentifs il y a action reciproque: plus la persorme
chargee d'une tache est qualifiee, moins eile a besoin d'instruction et de
controle, moins le choix est fait de fafon attentive plus faut-il consacrer
d'attention ä la formation et au controle.

-79 Cf. en d^ail l'enumeration definitive dans le nouvel art. 716a.
80 Le principe de traitement egal n'est pas ancre de facon explicite dans le droit en vigueur,

cf.rem.40.
81 CO rev. 754 fi. Que les soins commandes par les circonstances ont ete pris, doit etre

prouve par l'organe, cf. Arthur Hunziker: Neuerungen in der Stellung und Verantwort
lichkeit der Organe, dans: Rechtliche und betriebswirtschaftliche Aspekte der Aktien
rechtsreform (Zürich 1984 = SSHW 74) 89 ss, 103.



3. Renforcement de la revision

Les innovations les plus marquantes touchent certainement l'organe de contrnl
des societes anonymes, organe de revision dans la nouvelle terminologie. ^
a) Le droit actuel de l'organe de controle est ä bien des egards insatisfaisanf "

- aucune exigence professionnelle n'est ancree dans la loi®^
- les prescriptions sur rindependance des reviseurs sont totalement insuffi

santes®^

- abstraction faite de la phase de constitution, il n'y a aucune garantie qu'uu
Organe de revision ait ete nomme

- finalement, l'activite des reviseurs est confinee ä la revision ordinaire si
l'on fait abstraction de l'exception lors de la reduction de capital.

b) Sur tous ces points, le nouveau droit prevoit des ameliorations marquantes:

- L'exigence d'avoir les qualifications professioruieUes necessaires ä I'ac-
complissement de leur tache de revision est ancree dans la loi, meme si eile
est formulee de fafon flexible^"'. Afin que cette prescription soit respectee
la loi doime ä tout actionnaire ou creancier, par une action contre la
societe, le droit de demander la revocation d'un reviseur®^.

- L'independance est prise au serieux. A l'avenir, les reviseurs doivent etre
independants du conseil d'administration, mais aussi d'im actionnaire
majoritaire^®, et, de plus, sur exigence d'un actionnaire ou d'im creancier
independants des societes qui appartieiment au meme groupe de societes^l
II leur est aussi interdit d'executer des travaux pour la societe ä controler
qui seraient incompatibles avec le mandat de revision.

82 Une exception existe pour Forgane de controle externe selon CO 723: les soci^t^s
economiquement importantes (capital social de Fr. 5 mio. ou plus, obligations d'emprunt,
annonce publique d'acceptation d'argent de tiers) sont tenues de faire examiner le bilan
par des experts-comptables etrangers ä la gestion de la societe.

83 Est exclu selon CO 727 n uniquement que les controleurs soient ou administrateurs ou
employes de la societe. Par contre, l'organe de controle ne doit pas etre independant d'un
actionnaire principal, et jusqu'ä il y a quelques annees on rencontrait la mauvaise
habitude - juridiquement incontestable - de faire verifier les comptes de societes par une
filiale dependante.

84 CO rev. 727a; des qualifications professionnelles particulieres, qui seront specifides par
ordonnance, sont exigdes des reviseurs des societes economiquement importantes (CO
rev. 727b: societes debitrices d'emprunts par obligations, ou dont les actions sont cot&s
en boiu^e ou negociees avant bourse ou qui ont atteint une certaine grandeur (deux des
grandeurs suivantes doivent etre depassees pendant deux exercices consecutifs: total du
bilan de Fr. 20 mio., chiffre d'affaires de Fr. 40 mio., 200 travaüleurs en moyenne
annuelle).

85 COrev.727eni.

86 CO rev. 727c.

87 CO rev. 727c n.

'.1

De plus, ü a ete pris des garanties ä ce que la fonction de reviseur soit
pourvue: tout comme les membres du conseil d'administration, les revi
seurs doivent ä l'avenir etre inscrits au registre du commerce®®. Si l'organe
de levision manque, le prepose au registre du commerce et, ä sa requete, le
juge doivent intervenir

_ Finalement, les täches des reviseurs sont nettement elargies. Sont ä men-
tionner avant tout les cas supplementaires de revision, comme par exemple
lors de la fondation qualifiee ou augmentation de capital®", lors de la
reevaluation d'immeubles ou de participations®^ et lors de la perte du capi-
tai92.93_ Nous rappelons, dans ce contexte, l'institution du controle Special,

qui represente pour le droit suisse une nouveaute®!
i _ Nouveau est le devoir impose au reviseur, en cas de surendettement

manifeste, d'en aviser le juge^^, si le conseil d'administration reste passif,
une competence et une täche peu aimees et ä l'encontre du Systeme, mais ä
mon avis appropriees.

4. Reorganisation de la responsabilite

Pour les membres du conseil d'administration, mais aussi specialement pour les
reviseurs, la reorganisation du droit de la responsabilite individuelle est d'une
iraportance primordiale.
Le droit actuel de la responsabilite possede - un regard sur la pratique le

montre bien - un caractere assez arbitraire: d'une part une negligence grave reste
trop souvent sans consequences, et d'autre part, ceux qui sont poursuivis en
justice doivent souvent supporter des effets d'ime severite extraordinaire et
inequitable. Les raisons de cela sont, entre autres, d'une part les difficultes pour
les actionnaires d'introduire une action en justice (informations insuffisantes,

;  88 CO rev. 641 chiff. 10.
89 CO t6v. 727f.

90 Cf. CO rev. 635a, 652f. Le controle a lieu indirectement: les fondateurs resp. - lors d'une
augmentation de capital — le conseil d'administration doivent rendre compte dans un
lapport 6crit du bien-fonde de l'dvaluation des apports en nature ou reprises de biens et
du bien-fonde des avantages particuliers accordes ä des fondateurs actionnaires ou ä
d'autres personnes. Un rdviseur resp. - lors d'une augmentation de capital - l'organe de
revision doit verifier ce rapport de fondation resp. d'augmentation de capital et attester

y*: «qu'il est complet et exact».
91 CO rev. 670 n.
92 CO rev. 725 H.
93 Ces travaux de revision et d'autres egalement doivent en partie etre executes par un

reviseurparticulibrement qualifie, cf. CO rev. 653f I, 653i, 731a 1,732 II, 745 HI.
94 a.ä ce Sujet les commentaires ci-devant IV. 1.
95 COr6v.729bII.



risque demesure de frais), d'autre part la pratique du Tribunal Federal, seloj
laquelle las membres des conseils d'administration et las organes de contröl^
sont entierement responsables du dommage survenu, meme an aas de lege:^
negligence.

La revision apportera d'utiles ameliorations dans las deux sans:

- L'action en justice d' actionnaires et creanciers ast facilitea par Tameliordtion
da la qualite da laur information. Las risquas da proces pour las aetionnaires
sont da plus reduits par la possibilite d'imposar las frais da proces ä la societg
salon Tappreciation du juga.

- Par contracoup, il ast tanu compta das interets legitimes des organes an ce
sans qu'ils pauvant sa prevaloir, ä l'avanir, d'una fauta legere et obtenir ainsi
ima reduction da laur davoir da compansation. 11 faut capandant apporter une
reserva ä catta amelioration: ä causa d'una pratique axcassivemant dura dans
la droit das assurancas socialas (qui na sara pas eliminea par la revision du
droit das societes anonymes), la risqua das mambras du consail d'administra
tion raste ancora toujours important.

VII.L'introduction du nouveau droit

1. Concrdtisation au niveau de l'ordonnance

Las nouvaUas dispositions legales damandant una concretisation dans deux
domainas:

a) L'ordonnance sur le registre du commerce doit etre adaptea, par example, en
ca qui concama las nouvallas dispositions sur las fondations et augmentations
da capital, et aussi an ralation avac las obligations supplemantaires
d'inscription®®. 11 sara alors judiciaux da clairamant definir las davoirs et
droits da verification des ragistras et precisar las documants, ainsi que leur
contanu, necassairas ä un aruagistramant, afin da supprimar las differances
cantonalas axistantas, tres annuyausas dans la pratique.

b) La Consail Federal doit ansuita definir las axigancas profassionnellas des
«reviseurs particulierement qualifies»^'' qui sont prevus ä differants androits
dans la loi'^.

96 Par exemple inscription des reviseurs, CO rev. 641 chiff. 10.
97 Cf. CO rev. 653f, 6531,727b, 731a, 732 H, 745 III.
98 CO rev. 727b II: ä en croire, ä part les personnes possddant le diplöme föderal d'expert-

comptable, des personnes avec une autre fonnation et une pratique de la revision de
plusieurs anndes seraient egalement admises.

Une ordonnanca pour concretisar la reglamantation transitoira avait ata
prevue'', mais la mantion corraspondante dans las dispositions finales a ata
biffea par la commission da redaction.

2, Droit transitoira

) En ce qui concama l'introduction du nouveau droit, il faut distinguar antra
trois groupes da regles:

_ Dans sa majorite la nouval ordra antra an viguaur, an bloc, au lar juillat
1992.

- Une perioda transitoira da 5 ans ast prevua pour l'adaptation das Statuts^™'
101_

- Enfin, il axista egalamant das aas da soi-disant Grandfathering, pour
lasquals l'ordra ancian, quoiqua an contradiction avac la nouveau droit,
paut etre consarve, par axampla an ca qui concama la montant du capital-
actions ou le voluma du capital-participation, pour les societes fondees
avant 1985^°^^ et an general pour las actions ä droit da vota privilegie,
lorsqua la droit da vota privilegie par rapport ä la valaur nominale depassa
la limita legale da 10:1.

Une fois da plus, malhaurausemant, tout le soin necessaire n'a pas ete apporte
aux dispositions transitoiras:

- Ainsi, aucuna perioda transitoira n'ast prevua pour l'introduction da
comptas da groupa, alors qua tout la monda sait qua das comptas da groupa
na peuvant pas etre crees d'una annea ä l'autra^"^.

' Proc6dure d'adaptation des Statuts et de dissolution Eventuelle de societes qui ne s'adap-
tent pas dans les dElais prevus, Prolongation du delai d'adaptation.

I Dispositions finales 2 II. Durant ce delai, par exemple, les dispositions statutaires sur les
resMctions de transferts, qui sont en contradiction avec le nouveau droit, sont encore
toujours valables. L'effet de la restriction de transfert et par cela la Situation juridique
lors d'un refus d'approbation d'un acquereur d'actions par la societe se regle cependant
dEJä durant la pEriode transitoire selon le nouveau droit.
La nouvelle reglementation du droit des bons de participation entre en vigueur immE-
diatement, malgrE des dispositions statutaires ou d'Emission contraires. Dispositions
finales 3 I.

Dispositions finales 2 II.
Le Conseil fEdEral veut probablement assurer une pEriode d'adaptation adEquate, en ce
sens qu'il ne mettra en vigueur les dispositons relatives - CO rEv. 663e ss - qu'un an
plus tard.



- II n'y a egalement pas de periode transitoire pour la presentation g6n6ral.
des comptes. On pourrait donc se placer sur le point de vue que dejä les
comptes ä fin 1992 (ä etablir dejä sous le nouveau droit) doivent suffii^
aux dispositions du nouveau droit des societes anonymes. Cela conduirait ä
une application anticipee du nouveau droit, puisque les ecritures comp.
tables de tout un exercice servent de base pour etablir les comptes annuels.
L'opinion officielle est donc que seuls les comptes aimuels ä la fin du
premier exercice entierement sous le nouveau droit doivent suffire ä ces
dispositions. H a ete oublie que dans le droit des Särl et des cooperatives,
souvent ü est renvoye au droit des societes anonymes, n est donc incertain
si ces renvois se referent ä l'ancien ou au nouveau droit.

- n faut tout de meme mentionner avec eloge l'art. 6 des dispositions finales
concemant l'elimination des prescriptions statutaires sur les majorites
qualifiees pour des decisions de l'assemblee generale; comme on sait, il se
trouve souvent dans les Statuts des exigences de quomm qui ont ete copides'
de la loi'"^. L'elimination mentionnee^"^ des majorites qualifiees, qui se^
mesurent ä l'ensemble du capital-actions, n'aurait dans ce cas aucune in-
fluence, puisque l'ordre legal actuel serait encore toujours valable en taut
que reglementation statutairei"®. Une norme a ete inseree en demiere
minute dans les dispositions finales, par laquelle de telles dispositions
reproduisant la loi peuvent etre eliminees'"^ dans l'aimee qui suit l'entree
en vigueur du nouveau droit ä la majorite absolue des voix representees -
donc avec le quorum general selon le dispositif legafi"®.

YjU, Appreciation

t  total, le nouveau droit des societes anonymes amene de veritables progres
■  geia doit etre accentue une fois de plus apres les nombreuses remarques critiques
i  dans cet expose. II est vrai que les innovations ne devraient pas suffire. Pour des
: motifs tant internes qu'extemes, une reprise prochaine des travaux de reforme
'  s'ifflpose certainement:
I  i Pour des raisons de la consistance de l'ordre legal, le droit de la Särl et de la
:  cooperative doivent etre adaptes le plus rapidement possible au nouveau droit
;  des soci6tes anonymes^o®. Ensuite, il faut que le droit prenne connaissance de
t  fafon consequente de la realite des interdependances croissantes ä 1'Interieur

,de groupes, le rapport intermediaire de 1972 ayant declare avec raison que
«I'elaboration d'un droit pour groupes devait etre prise en mains rapide-
menb>"°.

P' _ Finalement, les tendances europeennes ä l'unification devront etre plus forte-
p  ment considerees, peu Importe que la Suisse se decide ä faire marche seule,
I  ̂ que le EEE se realise ou qu'elle aspire ä une adhesion ä la CEE.

:  Le droit revise des societes anonymes devra bientot etre revise ä nouveau.

104 Les Statuts servent par cela comme ä une sorte de check-list.
105 Ci-devant rem. 69. . r /r-,-
106 Cf. Brigitte Tanner, Quoten für die Beschlussfassung in der Aktiengesellschaft (Diss

Zürich 1987 = SSHW 100) 168 s.; Peter Forstmoser, Schtveizerisches Aktienrecht 1/1
(Zürich 1981) § 7 N 34. Des dispositions statutaires qui correspondent ä des clause^
obligatoires du present droit doivent etre regardöes comme deliberöment voulues et ne|
deviennent pas sans effet ä la suite d'une modification de la loi, ZR 48 (1949) No. 155 p.j
306 SS. _ , . - -r • J

107 Sans cette regle d'exception, une exigence de majorite qualifi6e ne pourrait etre eliminee.
qu'avec la majorite prdvue par elle-meme, cf. Tanner (cit. rem. 106) 185 et Forstmoser
(cit.rem. 108§7N95).

108 COetCOr6v.703.

109 Lä oü il s'agit de la reglementation adequate d'une activite dconomique - par exemple
les prescriptions sur la presentation des comptes ou sur la protection de la base du capital
- une concordance legale s'impose entre la SA, la Särl et la cooperative. Actuellement,
ce postulat n'est pas realise et avec Tintroduction du nouveau droit les divergences vont
s'accroitre. Cf. sur ce probleme Peter Forstmoser, Das Genossenschaftsrecht, das Recht
der GmbH und die Teilrevision des Aktienrechts, SAG 48 (1976) 46 ss.

110 Rapport intermediaire (cit. rem. 9) 18. Avec Targument «qu'une revision totale du cLoit
des soci6tes anonymes durerait plusieurs dizaines d'annees» (Rapport intermediaire 18),
il a ete renonce ä une teile reforme plus approfondie. La reglementation sur les groupes
s est donc arretee ä mi-chemin: Par l'obligation de consolidation et de presentation de
comptes groupes, il est tenu compte, en ce qui conceme le patrimoine, de la realitd
economique des societes dependantes. Pour le reste, le droit suisse des sociötds anonymes
part de la fiction des societes totalement inddpendantes, gerdes seulement dans leur
propre intdret.
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