





























rante faisant partie de la marche normale de la société3®. Par ailleurs, le Tribunal
tédéral ne le postule méme pas*, il a recours a un critere inédit:

4, Une exception introduite par le Tribunal fédéral:
L'exception relative aux acquisitions rentrant dans le cadre
de la poursuite du but social

a) Le Tribunal fédéral justifie la non-application des dispositions relatives aux re-
prises de biens dans le cas présent en faisant valoir que ces acquisitions font «]...]
partie des activités statutaires des sociétés respectives, de sorte qu’elles ne tom-
bent pas sous le coup de I’art. 628 al. 2 CO.»

S’il en devait étre ainsi, les normes particuliéres relatives aux reprises de
biens demeureraient sans objet: tout acte juridique, et les contrats portant sur des
acquisitions ne font certes pas exception, fait partie, du moins dans un sens large,
des «activités statutairesy, car les représentants d’une société anonyme ne peu-
vent, par définition, accomplir au nom de la société que des actes rentrant dans le
but social (au sens large)*!.

I1 est donc peu vraisemblable que le Tribunal fédéral ait pensé a cela. Il doit
avoir song¢ a autre chose: a une notion de but social plus étroite, probablement li-
mitée aux activités nommeées explicitement dans le but formel, comme par exem-
ple «I’acquisition d’immeubles» dans le cas des sociétés dont il est question ici42.
Lénoncé du Tribunal fédéral, serait-t-il au moins défendable sous I’angle d’une
restriction du champ d’application des régles relatives aux reprises de biens qui en
limiterait I’application aux transactions rentrant dans la poursuite du but formel?

b) La question a ét¢ débattue jusque-1a surtout en ce qui concerne les sociétés hol-
ding et les sociétés immobilieres. On a fait valoir que dans le cas de ces sociétés,
le but formel indique déja qu’elles envisagent des reprises de participations ou
d’immeubles, de sorte que le respect des dispositions protectrices particuliéres de-
viendrait superflu.

Lopinion dominante s’est toutefois opposée a cette vision des choses en sou-
lignant que I’aspect décisif doit étre seulement celui de savoir si oui ou non 1’ac-
quisition de valeurs patrimoniales a été envisagée déja avant la fondation*3. Le
Tribunal fédéral, a son tour, a expressément relevé dans un arrét récent que les
dispositions relatives aux reprises de biens sont également applicables aux socié-

3 Est problématique a cet égard également
un arrét du Tribunal cantonal du Canton d’Ar-
govie, cf. AGVE 1974 p. 49 ss, p. 51, ou une
acquisition d’immeubles de grande importan-
ce financiére visant I’expansion des activités
d’exploitation fut qualifiée d’opération cou-
rante rentrant dans la marche normale de la
socieété.

40 Reste que les références faites a la doctrine
font naitre I’apparence — trompeuse — d’une
cour qui se sert du critere des opérations cou-
rantes rentrant dans la marche normale de la
société.

41 Art. 718a al. 1 CO; cf. p. ex. FORSTMOSER/
MEIER-HAYOZ/NOBEL (note 13) § 21 N 5 et
§ 30 N 92.

42 De méme que — en vertu d’une clause sta-
tutaire standard que 1’on fait régulierement fi-
gurer dans les statuts — dans le cas de la plu-
part des sociétés anonymes suisses.

43 Cf. avant tout PETER FORSTMOSER, Schwei-
zerisches Aktienrecht 1/1, Ziirich 1981 § 10 N
76.
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tés holding, «[..] obwohl diese (vorab) den Erwerb und das Halten von Beteili-
gungen bezwecken»*4.

¢) A mon avis, cette vision des choses doit étre partagée — du moins pour ce qui
est de la fondation*: Les actes qui remplissent les conditions posées a I’art. 628
al. 2 CO tombent sous le coup des dispositions particuliéres prévues pour les re-
prises de biens, méme s’ils entrent dans le but social expressément mentionné
dans les statuts. Ceci ne vaut pas seulement a titre de régle générale, mais aussi en
particulier pour les sociétés holding et les sociétés immobilieres.

En effet, déja une bréve comparaison entre la mention dans la disposition sta-
tutaire consacrée au but social d’une part et le respect des dispositions particuli¢-
res relatives aux reprises de biens de 1’autre, permet d’illustrer le fait que la men-
tion dans le but formel ne pourra satisfaire aux besoins de protection des action-
naires et du public au méme titre que les normes relatives aux reprises de biens:

—  Les exigences particuliéres relatives a la forme des contrats* ne doivent pas
étre respectées, un aspect qui, pour la vérité, ne revét qu’une importance se-
condaire, étant donné que cette formalité protectrice n’aura aucun impact
dans les cas fréquents ou la reprise de certains biens n’est qu’envisagée.

—  Bien plus important: le rapport de fondation écrit fait défaut+’.

—  En outre, il n’y a pas de vérification de la part du réviseur, celui-ci devant,
entre autres, attester le bien-fondé de 1’évaluation des biens a reprendre.

—  Enfin, le but formel n’assure qu’une fransparence rudimentaire, ce qui n’a
pas tardé a se manifester dans le cas de I’arrét critiqué: au lieu d’une disposi-
tion statutaire contenant «][...] I’objet de la reprise, le nom de 1’aliénateur et la
contre-prestation de la société»*® et dont ces indications sont davantage pré-
cisées par les éléments contenus dans le rapport de fondation accessible au
public#, les intéressés ne trouvent, dans le cas des sociétés en question, qu’u-
ne indication précisant que le but social consiste dans ’exploitation des
«commerces, en particulier dans le domaine hotelier et activités y relatives, y
compris ’acquisition d’immeubles aux fins d’exploitation hoteliére ou com-
merciale.»

Des quatre formalités protectrices que le 1égislateur a prévu en cas de fondation
qualifiée, une seule est remplie — bien que de fagon rudimentaire — par les indica-
tions contenues dans but formel: on assure, bien que de fagon minimale, la
transparence. Toutes les autres dispositions spécifiques — et en particulier les ac-
quis de la révision du droit de la société anonyme — demeurent négligees.

d) Ainsi, 'ATF 128 111 178 s. semble, dans son résultat, vouloir écarter les dispo-
sitions concernant la fondation qualifiée pour faire place a celles qui réglent le but
social formel; cet arrét doit donc étre rejeté, non seulement eu égard de I’inter-

44 ATF 2A.555/1996 consid. 3a. 46 Cf. supra note 14.
45 Pour ce qui est de la situation dans I"hypo- 47 Art. 635 CO.
thése d’une augmentation du capital-actions, 48 Art. 628 al. 2 CO.

cf. infra 111.6. 499 Cf. lesart. 9 et 78 al. 2 let. a ORC.

REPRAX 4/03



prétation grammaticale, mais également en considération des aspects systéma-
tiques et téléologiques?’.

e) Pour autant, il n’y a pas lieu de jeter le bébé avec I’eau du bain: on doit rendre
hommage a I'intention du Tribunal fédéral visant a délimiter le champ d’applica-
tion des regles relatives aux reprises de biens, qui est — en raison de la lettre de
I’art. 628 al. 2 CO — trop étendu’!. Mais la question reste posée de savoir par quels
autres biais I’on pourrait y parvenir, tout en respectant les intéréts devant étre pro-
tégés conformément a la volonté du législateur.

Une premicre délimitation a déja été nommée: sont exclus les acquisitions de
«peu de valeur» ainsi que — dans un cadre élargi — les opérations courantes faisant
partie de la marche normale de la société’2. Deux autres critéres pourraient éven-
tuellement étre utiles:

5« Pas d’application des dispositions relatives aux reprises
de biens en cas de vente aux enchéres?

a) Larrét critiqué tournait autour de faits particuliers: 1’acquisition était envisa-
gée dans le cadre d’une vente aux enchéres. Le Tribunal fédéral fait mention de
cet aspect, mais n’en tire — nous ’avons déja constaté — aucune conclusion en
droit. Ceci étonne d’autant plus que, a mon sens, le résultat recherché par le Tri-
bunal fédéral aurait pu étre atteint par le biais d’une argumentation centrée sur les
particularités de la vente aux encheres:

b) En premier lieu, il aurait été légitime de se poser la question préalable de sa-
voir si, en vertu de la jurisprudence antérieure du Tribunal fédéral, les normes re-
latives aux reprises de biens auraient été applicables:

La reprise de biens dans le cadre d’une procédure de vente aux enchéres ne
constitue jamais — par définition — une transaction déja décidée, mais toujours une
opération seulement envisagée, car il résulte de la nature méme de la vente aux en-
chéres qu’avant I’adjudication de la chose, la socié¢té ne peut jamais étre certaine
du fait de la réalisation de la transaction. Or, suivant la jurisprudence du Tribunal
fédéral, I’acquisition envisagée ne constitue une reprise de biens au sens de la loi
que si et dans la mesure ou son exécution peut étre considérée comme étant rela-
tivement sure>3. 11 me parait pour le moins douteux que cette condition soit réali-
sée dans I’hypothese d’une vente aux encheéres.

30 Cette conclusion est confortée également
par une interprétation historique qui, elle
aussi, s’oppose au résultat auquel parvient
I’ATF128 II1 178 s. Ainsi, le Message concer-
nant la révision du droit des sociétés anonymes
prévoyait: «introduction de la vérification de
la fondation pour lutter contre la criminalité
économique répond a une exigence capitale
formulée depuis longtemps» et: «[e]n introdui-
sant la vérification de la fondation dans le cas
ou elle a lieu par apports en nature, comme
dans les autres cas de fondations qualifiées

(cession en nature et privileges des fonda-
teurs), on entend apporter une contribution es-
sentielle a la lutte contre les fraudes lors de
fondationsy, ceci ¢tant censé «[...] empécher
que le capital ne soit libéré que partiellement
ou ne le soit que fictivement, par la cession
d’éléments de fortune sans valeur ou suréva-
lués»; cf. Message (note 14) p. 806.

SUCE. déja supra 11.3.

52 Cf. a ce propos supra I11.3.

53 Cf. ATF 83 11 290; ATF 109 Ib 97.
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¢) Quoi qu’il en soit, / ‘application des dispositions relatives aux reprises de biens
n'est guére aisée en cas de vente aux encheres:

Ainsi, il résulte également de la nature de la vente aux encheres que la valeur
de la contre-prestation de la société (c’est-a-dire du prix d’achat), qui est en
quelque sorte au ceeur de ’obligation de transparence de I’art. 628 al. 2 CO, n est
pas connue avant l'adjudication du bien. Etant donné que le montant de la cont-
re-prestation ne pourra pas, dans ces conditions, figurer dans les statuts, force est
de constater que I’on ne pourra donner suite au devoir de transparence que de
fagon trés approximatives4. Or, si I’indication du prix d’achat fait défaut, le rap-
port de fondation ainsi que [ attestation de vérification n’ont plus de raison d’ét-
e

Comme alternative, le prix d’estimation du bien repris pourrait faire 1’objet
de la transparence. Etat donné toutefois que celui-ci peut sensiblement varier par
rapport au prix de vente effectif, cette solution ne se préte pas comme solution
dans la perspective des finalités des dispositions relatives aux reprises de biens.

Si la société devait rendre public non pas le prix effectif du bien repris, mais
le montant maximal qu’elle serait préte a payers®, ceci réduirait considérablement
ses chances de pouvoir reprendre le bien en question a des conditions plus favora-
bles, sans compter que ce faisant, elle pourrait avoir influencé de maniere illicite
la procédure des encheéres™’.

d) Par ailleurs, dans la perspective du but poursuivi par les normes relatives aux
reprises de biens, il n’est pas nécessaire de respecter les formalités protectrices
dans le cas d’une vente aux enchéres: le but des dispositions concernant la fonda-
tion qualifiée est d’éviter I’affaiblissement ou la discrimination de la société et de
ses stakeholders, dés le stade de sa fondation. Dans le cas des encheres, il n’y a
nul besoin de ce type de protection, étant donné que la transaction — du moins
lorsque la procédure ne fait pas objet de manceuvres illicites’ — se déroule aux
conditions du marché. De méme, il n’y pas de danger que les dispositions relati-
ves aux reprises de biens soient éludées.

e) A la lumiére d’une interprétation téléologique et systématique, il n’y a donc
pas lieu d’appliquer les dispositions relatives a la fondation qualifiée en cas de
vente aux encheres.

54 Cf. sur ce point supra 11.2.

55 Cf. ibid.

56 Comme postulé par une partie de la doctri-
ne du moins en cas de vente «ordinaire»; cf.
SCHENKER (note 11) Art. 628 N 11.

57 Art. 230 al. [ CO; cf. sur ce point infra note
58.

58 Sont prohibés notamment les accords entre
enchérisseurs ainsi que, de maniere générale,
tout comportement ayant altéré de fagon illici-
te ou contraire aux meeurs le résultat des enche-
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res, ou, en d’autres termes, ayant fait obstacle
a la concurrence libre et loyale entre enchéris-
seurs (art. 230 al. 1 CO). Cf. p. ex. RETO TH.
Ruoss, Kommentar zu Art. 230 OR, in: HEIN-
RICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/WOLFGANG
WIEGAND (€édit.), Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatrecht. Obligationenrecht I: Art.
1-529, 3¢ éd., Bale/Genéve/Munich 2003,
N I ss; ANTON PESTALOZZI, Der Steigerungs-
kauf: Kurzkommentar und Zitate zu Art.
229-236 OR, Zirich 1997, N 598 ss.



6. Un champ d’application plus restreint en cas d'augmentation
du capital-actions?

a) Le systeme légal des reprises de biens au stade de la fondation — qui a été au
centre de I’attention au cours des développements qui préceédent — et celui relatif
aux cas d’augmentation du capital-actions sont, pour 1’essentiel, les mémes; en
effet, pour I’augmentation du capital, la loi renvoie de maniére générale aux
dispositions concernant la fondation®. Une réglementation particuli¢re résulte
uniquement du fait que les dispositions relatives au rapport ainsi que celles tou-
chant I’attestation de vérification ont été adaptées afin de tenir compte du fait que,
a ce stade, la société existe et est dotée de ses propres organes: tandis que le rap-
port de fondation est établi par les fondateurs, ¢’est le conseil d’administration qui
est responsable de la rédaction du rapport d’augmentation®. Et, pour ce qui est de
I"attestation de vérification, celle-ci ne peut pas étre produite par un réviseur auto-
risé quelconque, mais doit étre rédigée par I’organe de révision de la société
concernée®!,

b) Lassimilation de la fondation et de I’augmentation de capital ne peut étre opé-
rée que mutatis mutandis, car les différences sont patentes:

«Wihrend im Griindungsverfahren abzugrenzen ist zwischen der Sachiiber-
nahme und den <im Namen der zu bildenden Gesellschaft) eingegangenen
Verptlichtungen gemiss OR 645 11, ist fiir das Erh6hungsverfahren zu un-
terscheiden zwischen den Sachiibernahmen und den Geschdiften der ordent-
lichen Betriebsfiihrung: In diesem Stadium besteht eben eine rechts- und
handlungsfihige Gesellschaft, die durch ihre Organe direkt berechtigt und
verpflichtet werden kann.»©2

Pour cette raison, on a pu faire valoir en doctrine qu’en cas d’augmentation du ca-
pital-actions, les reprises de biens seraient impossibles®3. Cette fagon de voir doit
étre rejetée, du moins pour ce qui est du droit en vigueur, tant il est vrai que la re-
prise de biens est expressément mentionnée dans la loi en relation avec 1’augmen-
tation du capital®®. Méme sous le régime du droit de 1936, la jurisprudence consi-
dérait la faculté de procéder a des reprises de biens dans le contexte d’une procé-
dure d’augmentation du capital comme allant de s0i®.

Ceci dit, reste le fait que les intéréts en présence lors d’une augmentation du
capital-actions ne sont pas les mémes de ceux auxquels on a affaire au moment de
la fondation®: nous sommes en présence, cette fois-ci, d’une personne morale
dotée d’organes destinés a veiller «fidélement aux intéréts de la société»$7; la so-

3 Art. 652¢ CO. 03 Ainsi A. WIELAND in: RDS 71958 p. 1 ss, p.

00 Cf. art 635 ch. 1 en relation avec art. 652¢
ch. 1 CO.

61 Cf. art. 635a en relation avec art. 652f al. 1
co.

92 FORSTMOSER, Aktienrecht (note 43) § 15 N
151, avec renvoi a BALASTER (note 32) p. 44 ss
et HESS (note 32) p. 35.

157 note 2.

o4 Cf. art. 652e ch. 1, art. 652f al. 2 et art.
652g al. 3 CO.

o5 Cf. p. ex. BIM 7958 p. 31; AGVE 1974 p.
49 ss.

% Cf. les approfondissements de BALASTER
(note 32) p. 44 ss.

67 Art. 717 al. 2 CO.
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ciété, par conséquent, est «weniger schutzbediirftig [...] als ein Gebilde, das das
Recht der Personlichkeit noch nicht erlangt hat.»¢8

Pour cette raison, en cas d’augmentation du capital-actions, les acquisitions
qui par leur nature font figure d’opérations courantes dans le cadre de la marche
normale de la société n’entrent pas, en principe, dans la notion de reprise de biens
au sens de la loi. Ceci vaut indépendamment de 1’'usage qu’on veut ou peut faire
de ce critére pour délimiter le champ d’application des normes relatives aux re-
prises de biens dans le contexte de la fondation®. En outre, on s’accorde généra-
lement a reconnaitre que la typologie des actes faisant figure d’opérations cou-
rantes ne doit pas étre circonscrite de fagon par trop étroite’°.

¢) Ce traitement différencié correspond a la ratio legis de I’art. 628 al. 2 CO: cette
norme est censée — je I’ai mentionné — protéger la fortune sociale des transactions
pouvant lui porter gravement atteinte, d’ou I’exigence visant la transparence et
celle visant la vérification du bien-fondé des conditions relatives a la réalisation
de I’acquisition.

En partant de cela, on retrouve entre I’hypothese de la fondation d’un coté et
celle de I’augmentation du capital-actions de ’autre, des aspects en commun,
mais aussi des différences:

—  Ce que les deux cas ont en commun, c’est qu’une reprise de biens peu avan-
tageuse affaiblit la fortune sociale.

—  Une différence fondamentale existe pourtant quant aux acteurs: dans le pre-
mier cas on est en présence de fondateurs auto-proclamés, lesquels — si I’on
fait abstraction de 1’art. 752 et s. CO — n’ont aucun devoir de fidélité ou de
diligence envers la société. Dans 1’autre cas, on retrouve un conseil d’admi-
nistration et une direction qui doivent exercer leurs fonctions exclusivement
dans de I’intérét de la société et qui sont soumis, en cas de violation du devoir
de diligence, a un régime de responsabilité sévere.

Avant la fondation, le cercle des opérations courantes rentrant dans la marche
normale de la société ne peut étre déterminé — en fonction du but social — que
de maniére approximative. Par contre, I’augmentation du capital-actions se
situe dans le contexte d’une société établie dont il est aisé — en vertu d’un
examen empirique des activités exercées jusque-la — d’identifier les transac-
tions faisant figure d’opérations courantes dans la «marche normale» de la
société; ainsi, les actionnaires et les tiers peuvent se faire une idée de la na-
ture de ce type d’acquisitions et en estimer 1’importance.

Pour les transactions réalisées lors d’une augmentation du capital, il est d’au-
tant moins nécessaire qu’en matiére de fondation de prévoir des mesures
lorsque I’aliénateur est un tiers. Tant en relation avec la réalisation de I’ac-
quisition qu’en vue des conditions contractées avec 1’aliénateur, /e mode de
financement de 'opération — que 1’on se serve de fonds propres préexistants,
que I’on fasse recours a des emprunts aupres de tiers ou encore que [’on se
serve de fonds propres nouveaux rassemblés par le biais d’une augmentation

68 BALASTER (note 32) p. 44. 70 Pour approfondir cet aspect cf. BALASTER
0 Cf. supra 111.3. (note 32) p. 44.
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du capital — est parfaitement indifférent. Par ailleurs, étant donné que I’argent
est un bien fongible, il n’est guére possible de déterminer la «main» qui ef-
fectue les versements.

d) Ilrésulte de ce qui précede que le respect des dispositions particuliéres prévues
a I’art. 628 CO ne s'impose pas dans la méme mesure en cas d’augmentation du
capital-actions et en mati¢re de fondation. Pour autant qu’une transaction, par sa
nature, fait figure d’opération courante rentrant dans la marche normale de la so-
ciété, ’application du régime relatif aux reprises de biens ne s’impose que lors-
qu’elle se situe, par son importance, au-dela de la limite de ce que ['on pouvait
s attendre. Cette limite peut étre déterminée a partir des transactions réalisées par
la société jusque-la.

Concrétement: lorsqu’une acquisition, par sa nature, fait figure d’opération
courante rentrant dans la marche normale de la société et qu’elle doit étre finan-
cée par une augmentation du capital-actions, les formalités protectrices ne doivent
étres respectés que si et dans la mesure ou la transaction dépasse en importance
économique le cadre des acquisitions que la société a pu réaliser jusque-la lors
de ses activités ordinaires.

¢) On a pu faire valoir, bien que rarement, tant en doctrine’! qu’en jurispruden-
ce’? un autre critere de délimitation, selon lequel il n’y aurait reprise de biens au
sens de la loi que si I’augmentation du capital-actions est envisagée en vue de la
réalisation de la transaction en question”. Par conséquent, les formalités protec-
trices ne devraient pas étre respectées dans les cas ou la société augmente son ca-
pital uniquement dans le but d’«améliorer le bilan» en vue de corriger le rapport
entre les fonds propres et les dettes’.

Ce critére ne me parait guére utile en vue de délimiter le champ d’application
de I’art. 628 al. 2 CO:

—  S’il s’agit simplement de se procurer davantage de fonds propres, sans
qu’une transaction spécifique soit envisagée, les normes relatives aux repri-
ses de biens ne sont de toute fagon pas applicables, faute de bien faisant I’ob-
jet d’une reprise au sens de ’art. 628 al. 2 CO.

—  Siune certaine transaction est envisagée par la société et si I’on décide dans
ce contexte d’augmenter le capital social, on ne pourra pas faire valoir que
ces nouveaux moyens auront servi a améliorer la structure du bilan tandis que
I’acquisition en question aura été financée par d’autres voies.

71 HESS (note 32) p. 35; SIEGWART (note 11) 73 HESs (note 32).
art. 650 N 32. 74 AGVE, ibid.
2 AGVE 1974 p. 49 ss, p. 50 s.
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IV. Conclusion

En guise de conclusion il reste a noter:

—  Est laudanda voluntas: On doit se réjouir du fait que le Tribunal fédéral
veuille mettre fin a une extension inopportune du champ d’application des
dispositions relatives aux reprises de biens. La lettre de I’art. 628 al. 2 CO dé-
passe clairement I’intention du législateur’, et I’intention du législateur va a
son tour trop loin — du fait qu’il consideére la question d’une maniere trop peu
différenciée’®.

—  Par contre, le critére de délimitation proposé par le Tribunal fédéral dans
I’ATF 128 I1I 178 s. doit étre rejeté. Dans les développements qui précedent,
j’ai tenté d’en développer d’autres, peut-étre plus appropriés.

75 Par le fait qu’elle vise foute acquisition en- 76 Tous les actes juridiques sont visés, et non
visagée et qu’elle n’opere aucune délimita- pas seulement ceux avec les (futurs) action-
tion, ni par le critére du «peu de valeur» ni par naires ainsi qu’avec les personnes proches des
celui de «I’opération courante rentrant dans la actionnaires.

marche normale», cf. supra 11.3.
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