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Le droit de la SA prévoit trois modalités de transmission d’informations, qui
sont successivement analysées dans cette contribution en mettant I’accent sur
les changements introduits par la révision du droit de la SA du 19 juin 2020.
Ces modalités mettent en jeu des intéréts opposés, qui doivent étre équilibrés :
permettre I’exercice de leurs droits par les actionnaires, tout en garantissant la
sauvegarde des secrets d’affaires de la société. En premier lieu, certaines
informations doivent étre fournies de maniére spontanée par la société (II).
Deuxiémement, les actionnaires peuvent demander des informations de maniére
expresse (III). Troisiémement, ils peuvent requérir la désignation d’un expert
indépendant, qui sera chargé d’examiner des faits relatifs a la société (IV). La
société a dorénavant la possibilité de soumettre les litiges relatifs au droit
d’information a I’arbitrage (V).
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I. Généralités
A. L’information des actionnaires
1. Un droit au service d’autres droits

L’information est au cceur de I’exercice de tous les droits des action-
naires. Mais puisque les actionnaires n’ont pas de devoir de fidélité vis-a-vis
de la société et qu’un tel devoir ne saurait leur étre imposé statutairement
(art. 680 al. 1 CO), ils n’ont pas acces aux secrets d’affaires de la SA (art. 697
al. 4 ; 697a al. 3 CO), contrairement au CA (art. 717 al. 1 CO)".

11 existe donc un conflit potentiel entre le droit des actionnaires de sauvegarder
leurs intéréts et le droit de la société (et du CA) de conserver ses secrets d’affaires.
La loi tranche ce conflit en statuant que les actionnaires doivent pouvoir obtenir
les informations dont ils ont besoin pour exercer leurs droits, sans compro-
mettre les secrets d’affaires. Le droit a I’information des actionnaires est donc
mesuré a I’aune de la nécessité de I’information pour I’exercice de leurs droits.

La position juridique des actionnaires a I’intérieur de la société est déterminée
par I’ensemble des droits sociaux et patrimoniaux dont ils disposent. A ce sujet,
on mentionnera notamment :

— Les droits sociaux de I’actionnaire (votes sur I’approbation des comptes, la
répartition des bénéfices, la décharge, les élections) ;

— Les droits patrimoniaux (vote sur le dividende a verser, détermination de
la valeur des actions) ;

— Les droits de contrdle (élection des réviseurs, contrdle spécial, annulations
des décisions de I’AG, actions en responsabilité et en restitution) ;

— Les principes généraux, surtout 1’égalité de traitement (pas d’information
ciblée pour un groupe d’actionnaires seulement) ;

— Le principe de proportionnalité (c’est rarement « tout ou rien », mais plutot
« combien » d’information).

Le droit d’information est ainsi un droit instrumentaliste : 1’information a
laquelle I’actionnaire peut prétendre n’est pas une fin en soi, mais elle est au
service d’un autre droit. Par exemple, 1’actionnaire a droit aux informations sur
les éléments de fait pertinents pour prendre ses décisions en toute connaissance
de cause au sein de I’AG?. Le droit aux renseignement et a la consultation se
distingue ainsi des droits d’information purs, tels que le non-financial reporting
(art. 964a ss CO) et les indications sur la représentation des sexes dans les

' Sur la notion de secret d’affaires : cf. ATF 82 11 216, consid. 2 ; cf. ég. FF 2017 353,
p- 489 s.
2 TF, 4A.129/2013, consid. 5.1.
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organes (art. 7341 CO), qui poursuivent un but de transparence, ou encore des
registres GAFI (art. 697/ ss CO), qui visent principalement a renseigner les
autorités.

2. L affaire Biilach

La jurisprudence concernant le droit aux renseignements et a la
consultation n’est pas trés abondante. Cela dit, ’affaire Biilach® a mis en évidence
plusieurs enjeux. Elle concernait une société holding, qui était détenue par
deux actionnaires a raison de 47 % et 53 % des droits de vote. Les deux action-
naires étaient représentés au CA jusqu’au jour ou le majoritaire a éjecté le
minoritaire. Ce dernier, privé de toute information, a fait valoir son droit aux
renseignements au cours de procédures multiples, qui ont été portées jusqu’au
Tribunal fédéral*. Notre Haute Cour a été appelée a statuer sur trois questions
en particulier, a savoir (1.) I’existence éventuelle d un délai pour faire valoir le
droit a I’information, (2.) I’étendue du droit aux renseignements, et (3.) le
pouvoir d’appréciation dont disposaient les organes de la société pour décider
du droit a la consultation.

1. Sur le premier point, la société faisait valoir le non-respect, par la deman-
deresse, d’un délai de deux mois apreés I’AG, par analogie a I’action en
contestation des décisions de I’AG (art. 706 al. 3 CO). Statuant contre la
société, le TF a rejeté I’argument, notamment car I’intérét de la sécurité
juridique, déterminant dans le droit a I’annulation d’une décision de I’AG,
fait défaut dans le cadre d’une action visant & obtenir des informations®.

2. S’agissant de [’étendue du droit aux renseignements, le TF a d’abord relevé
que ce droit couvre tous les droits de 1’actionnaire. Lorsque 1’exercice
judicieux d’un droit d’actionnaire est en jeu, il suffit de démontrer la
pertinence des informations demandées par rapport audit droit pour béné-
ficier d’une présomption naturelle selon laquelle les informations deman-
dées sont effectivement nécessaires, compte tenu des besoins d’un action-
naire moyen raisonnable. Une fois cette preuve apportée, il incombe a la

Pour plus de détails, cf les commentaires de TERCIER/STOFFEL, 2004, p. 420 ss;
TERCIER/STOFFEL, 2005, p. 312 ss ; TERCIER/STOFFEL, 2006, p. 427 ainsi que CARBONARA/
VON DER CRONE, p. 88 ss.

L’affaire « Biilach » a donné lieu a trois décisions du TF (dont deux publiées dans le
RO), a savoir : 1. TF, 4 juin 2003, 4C.234/2002, 4C.246/2001 (A. AG contre B. AG),
Pra 2004, p.390-403 (avec commentaire D. SCHWANDER ; 2. TF, 12 octobre 2004,
4C.386/2002 (A. AG contre B. AG), ATF 131 III 38 ; 3. TF, 2 novembre 2005, 4C.81/
2005 (A. AG contre B. AG), ATF 132 1I1 71.

5 1 arrét Biilach, Pra 2004, p. 390-403, consid. 3.
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B.

société de démontrer en quoi I’intérét de I’actionnaire doit céder le pas dans
le cas concret aux intéréts de la société de protéger ses secrets d’affaires®.

Dans le cas particulier, les informations demandées concernaient d’abord
un prét accordé par une filiale et portant sur des aspects tels que le montant,
les conditions et I’identité de I’emprunteur. Pour le TF, ces éléments n’étaient
pas protégés par le secret d’affaires et devaient étre fournis. La société ne
pouvait pas non plus refuser de fournir les renseignements en vertu de I’ac-
cord de confidentialité conclu avec I’emprunteur ; en effet elle ne saurait,
par un tel accord, vider de son contenu le droit a I’information de I’action-
naire’.

En plus, les informations recherchées concernaient /’évaluation de diffé-
rents postes du bilan. Le TF a maintenu la décision de refus du CA a cet
égard, qui estimait qu’une éventuelle sous-évaluation des actifs ou suréva-
luation des passifs constituait un secret d’affaires selon le droit comptable,
qui admet la constitution de réserves latentes (art. 960a al. 3 CO et art. 960°
al. 4 CO)®.

Les appréciations matérielles sur les deux points conservent leur intérét
sous le nouveau droit.

Sous le droit en vigueur jusqu’au 31 décembre 2022, le droit a la consulta-
tion était soumis a une décision du CA, voire de I’AG. La décision d’octroi
ou de refus était donc laissée a la libre appréciation de ces organes. Le juge,
saisi sur la base de I’art. 697 al. 4 aCO, devait uniquement examiner si la déci-
sion de refus était objectivement défendable ou non, ce qui revenait a un
contrdle de I’arbitraire. Dans I’affaire Biilach, le TF a ainsi estimé que le refus
de donner accés a tous les documents relatifs au prét n’était pas arbitraire®.

Les innovations du nouveau droit

La révision du droit de la SA du 19 juin 2020 visait a améliorer la

gouvernance de la société en renforcant les droits des actionnaires pour
atteindre un équilibre fonctionnel entre les différents organes. C’est a juste titre
que le CF a souligné que la transparence, a travers la divulgation d’informa-
tions qui ne compromettent pas des intéréts sociaux dignes de protection,

6
7
8
9

1¢" arrét Biilach, Pra 2004, p. 390-403, consid. 4.3.1.

1¢" arrét Biilach, Pra 2004, p. 390-403, consid. 4.3.3.2.

1¢" arrét Biilach, Pra 2004, p. 390-403, consid. 5-5.2.

1" arrét Biilach, Pra 2004, p. 390-403, consid. 6.4.2 ; ég. le 3¢ arrét Biilach ATF 132111 71.
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constitue un élément essentiel de cette gouvernance'®. Le nouveau droit ne
bouleverse pas le systéme existant, mais le précise et le renforce quelque peu.

Le nouveau droit modifie la systématique du droit aux informations. La loi ne
fait plus référence a I’information qui doit étre fournie spontanément et a celle
qui doit étre fournie sur demande. Il suffit maintenant de parler du droit aux
informations qui vont au-dela de celles fournies spontanément, a savoir aux
« renseignements sur les affaires de la société » selon les termes de la loi
(art. 697 CO). Le droit a I’information fournie automatiquement et incondition-
nellement n’est plus mentionné, 1’art. 696 aCO ayant été abrogé, et les infor-
mations & fournir spontanément découlent dorénavant des régles topiques sur
la comptabilité et ’AG, et de I’obligation générale de rendre accessible le
rapport de gestion (art. 699a CO).

Les trois nouvelles dispositions traitent la mise en ceuvre du droit aux rensei-
gnements et a la consultation (art. 697, 697a et 697b CO), le principe
demeurant inchangé. Davantage que I’étendue de ce droit dans le cas concret,
ce sont souvent les modalités de sa mise en ceuvre ainsi que la rapidité de la
réponse qui posent probléme en pratique. Au surplus, le nouveau droit donne
dorénavant a la société la possibilité de soumettre a I’arbitrage les litiges y
relatifs par une disposition statutaire qui lie la société, le conseil d’admi-
nistration et les actionnaires (art. 697n CO).

S’agissant de ’institution du contréle spécial (art. 697a s. aCO), celle-ci est
remplacée par 1’examen spécial, qui remplit essentiellement les mémes fonc-
tions!!, tout en étendant les droits des actionnaires. Le 1égislateur a souhaité
améliorer ’efficacité du contrdle spécial, qui était peu utilisé'?. La jurispru-
dence et la doctrine se référant au contrdle spécial restent applicables, sous
réserve des modifications introduites par la novelle du 19 juin 2020. L’expert
indépendant — nouvelle dénomination du contréleur spécial — demeure un inter-
médiaire entre la société et les actionnaires, chargé d’agréger des informations
couvertes par le secret professionnel et de présenter aux actionnaires une vue
d’ensemble de la situation'?.

La cascade qui prévalait sous 1’égide du contréle spécial demeure inchangée.
Il reste nécessaire, avant de requérir du tribunal 1I’examen spécial (art. 697d CO),
d’avoir préalablement fait usage de son droit d’étre renseigné ou de son droit a

19 FF 2017 353, p. 408 et 497 ; v.déja, FF 2008 1407, p. 489. FORSTMOSER/MEIER-
HAY0Zz/NOBEL, § 40, N 149.

Selon, FF 2017 353, p. 491, la nouvelle dénomination vise a « mieux souligner la
nature de cette institution juridique et [a] éviter toute confusion avec les activités de
["organe de révision ».

HEINZMANN, p. 118 s.

CASUTT, Das Institut der Sonderpriifung, p. 575 ; PAULL, p. 22 & 168.
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la consultation des documents', et d’avoir, en cas de refus ou de réponse
incompléte, déposé une demande d’examen spécial devant I’AG (art. 697¢ CO).

I1. Droit aux renseignements et a la consultation

Comme indiqué supra'®, Iart. 697 aCO a fait place a trois nouvelles
dispositions (art. 697 CO, droit aux renseignements ; art. 697a CO, droit a la
consultation ; et art. 6975 CO, conséquences du refus). La systématique est
logique et utile. Matériellement, 1’ancienne distinction entre les informations
fournies spontanément et les renseignements supplémentaires conserve toute
son utilit¢ analytique. (1.) Les renseignements de base doivent étre fournis
spontanément et sans condition ; ils continuent de constituer la base de 1’infor-
mation de I’actionnaire. (2.) Les renseignements supplémentaires, auxquels se
réferent les art. 697 ss CO, sont livrés uniquement sur demande et seulement si
certaines conditions sont réunies.

A. Renseignements a fournir spontanément

1. Etendue des renseignements

S’agissant de I’information a fournir spontanément, les éléments de
I’art. 696 aCO sur la communication du rapport de gestion et des états finan-
ciers ont partiellement été repris et précisés dans le nouvel art. 699a CO. Le
moyen de la mise en ceuvre est le financial reporting conformément aux exi-
gences légales, et la mise a disposition de ces informations a temps'®.

Les dispositions sur la comptabilité commerciale et la présentation des comptes
s’appliquent (art. 957 ss CO). Les états financiers doivent étre a la disposition
des actionnaires au moment de la convocation de 1’AG ordinaire, a savoir
20 jours au plus tard avant sa date (art. 700 al. 4 CO). Normalement, ces infor-
mations suffisent a 1’actionnaire pour se former une opinion.

'VON DER CRONE, N 824.

15 Cf supra 1.B.

Sur les raisons économiques expliquant la nécessité de prévoir une information spon-
tanée, cf. ENRIQUES et al., Corporate Law and Securities Markets, p. 246 ss.
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2. Mise en ceuvre

La loi ne prévoit pas de sanction spécifique si les informations sont
fournies tardivement, sans respecter le délai de 20 jours, ou si elles sont
incomplétes. De tels manquements peuvent étre sanctionnés indirectement par
le juge, en cas d’action en annulation de la décision de I’AG sur 1’approbation
des comptes (et du dividende ; art. 706 CO). Il doit alors exister un rapport de
causalité entre les manquements dans la mise a disposition des informations et
la décision prise, ce qui est le cas si les actionnaires n’ont pas pu former leur
opinion en toute connaissance de cause.

Ce qui précede vaut surtout pour les sociétés privées. Pour les sociétés cotées,
en revanche, une surveillance administrative existe. Celle-ci est exercée
d’office par la bourse et la FINMA, selon le Réglement de cotation, y compris
I’information événementielle. L existence de cette surveillance est la raison
pour laquelle la disposition concernant les renseignements sur demande par
écrit (art. 697 al. 2 CO) ne s’applique qu’aux sociétés privées.

B. Renseignements sur demande

1. Renseignements a fournir oralement lors de I’AG

Les informations sur demande, qui sont appelées « renseignements »
par le nouvel art. 697 CO'7, sont d’abord celles que tout actionnaire peut sol-
liciter lors de I’AG. Il dispose d’un droit individuel a cet égard, indépen-
damment de la taille de la société et du nombre d’actions qu’il détient.

Cette institution a été entiérement reprise de I’ancien droit. Les renseignements
requis doivent concerner les affaires de la société, a I’exclusion des informa-
tions de type général (art. 697 al. 1 CO). Le CA et éventuellement les réviseurs
doivent répondre a la demande de 1’actionnaire lors de I’AG. L’actionnaire
n’est selon la loi pas tenu d’annoncer sa requéte au préalable. Tout actionnaire
peut dés lors poser sa question pendant I’AG, en demandant la parole. Mais
normalement, I’actionnaire a intérét & annoncer au préalable sa demande afin
de donner au CA la possibilité de se préparer et de fournir une réponse
circonstanciée. L’actionnaire, sera mieux informé et il sera plus difficile pour
le CA de se dérober a son obligation de répondre sous le prétexte de devoir
s’informer d’abord a I’interne.

17" La modification ne concerne que le texte francais. Les termes allemand (Auskunft) et

italien (ragguagli) sont restés inchanggés.

116



Droit d’information de [’actionnaire dans le nouveau droit de la SA

2. Renseignements a fournir sur demande écrite

Une requéte de renseignements peut aussi étre formulée par écrit et
en dehors de I’AG (art. 697 al. 2 CO). 1l s’agit d’un nouveau droit, dans la
mesure ou I’art. 697 al. 1 aCO ne connaissait que le droit de I’actionnaire de
poser des questions lors de I’AG. Le CA doit répondre par écrit dans les
quatre mois qui suivent le dép6t de la requéte (art. 697 al. 3 CO) et il doit
motiver par écrit un éventuel refus (art. 697 al. 4 CO). A défaut, I’actionnaire
peut saisir le juge dans le trente jours (art. 6976 CO). La loi ne le dit pas expres-
sément, mais la forme écrite est la seule conforme dans le contexte d’une procé-
dure écrite, pas seulement pour un refus, mais aussi pour la réponse elle-méme.
Elle constitue, en plus, une condition nécessaire permettant au CA de mettre a
disposition la réponse donnée a tous les actionnaires (art. 697 al. 3 CO)'3.

Les quatre mois dont dispose le CA pour donner sa réponse et les trente jours
dans lesquels le juge doit étre saisi sont les seuls délais contenus dans la loi. La
question d’un éventuel délai pour formuler la demande, litigieuse dans I’ affaire
Biilach", est devenue sans objet. La requéte écrite de renseignements peut étre
faite & tout moment.

La requéte de renseignements par écrit n’est pas un droit individuel, mais un
droit des minorités : des actionnaires représentant 10 % du capital ou des droits
de vote peuvent exercer ce droit. La référence au capital comporte un élément
de protection des minorités dans les sociétés qui ont émis des actions a droit de
vote privilégié.

Le seuil de 10 % est élevé. Alors que le CF avait proposé un seuil de 5 %, les
chambres ont augmenté ce pourcentage a 10 %. Le CF voyait dans sa propo-
sition un renforcement des droits des minorités?’, mais les chambres ne I’ont
pas suivi, par crainte des charges administratives occasionnées par une multi-
plication des requétes de renseignement écrites, et par un souci d’aligner les
conditions permettant d’exercer le droit aux renseignements a celles donnant le
droit de faire convoquer une AG (art. 699 al. 3 ch. 2 CO)?".

Le but de renforcer les droits des minorités est atteint dans les (trés) petites
sociétés, mais pas forcément dans les sociétés de taille moyenne. Il est vrai que
I’instauration d’un droit de formuler des questions par écrit innove par rapport
a I’ancien droit et fournit un instrument utile aux minoritaires, mais le seuil de

18 Cf infra ILB.5.

9 Cf supra LA2.

20 FF 2017 353, p. 488.

2l 11 sagit bien du droit de faire convoquer une AG, et non pas de celui de faire inscrire
un point a I’ordre du jour (art. 6995 al. 1 ch. 2 CO) : BO CN 2018, 1133 ss (Mazzone).
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10 % peut restreindre sensiblement ’acces a ce droit dans les sociétés d’une
certaine importance, ou il serait peut-étre particuliérement nécessaire.

3. Droit a la consultation

En complément au droit aux renseignements, les actionnaires dispo-
sent d’un droit de consulter « les livres et les dossiers ». Ce droit n’est pas
nouveau, mais il constituait, jusqu’au 31 décembre 2022, un droit largement
discrétionnaire, soumis a une autorisation « expresse » du CA ou de ’'AG
(art. 697 al. 3 aCO). Le contrdle judiciaire se limitait dés lors a I’arbitraire??.

Le droit a la consultation est dorénavant un droit a part entiere. La loi y
consacre la deuxiéme des trois nouvelles dispositions (art. 697a CO). Le terme
« correspondance » de I’ancien art. 697 al. 3 CO a été remplacé par le terme
« dossiers », qui est aligné sur les notions de « Akten » et « atti » introduites
dans les textes allemand et italien?, incluant ainsi les livres (Geschdfisbiicher),
la correspondance, les actes et les dossiers.

Cette notion /arge correspond a I’interprétation faite par la jurisprudence et la
doctrine. Les dossiers visés comprennent les pieces comptables, correspon-
dances, notes de toutes sortes, contrats et tous autres documents, indépendam-
ment de leur support physique ou électronique, qui sont en possession de la
société**. Méme des documents a priori internes, tels que le registre des
actionnaires ou les registres GAFI (en particulier le registre des ayants droit
économiques), ne sont pas exclus du droit a la consultation en vertu de leur
nature®. La seule condition pour y avoir accés est qu’ils doivent étre néces-
saires a I’actionnaire pour exercer ses droits tels qu’invoqués dans la requéte®.

Le droit a la consultation est dés lors plus incisif pour la société et va plus loin
que le droit aux renseignements. Le CA doit mettre a disposition des requérants
une copie des documents pertinents, éventuellement caviardés, ou leur donner
I’accés aux « dossiers » afin qu’ils puissent les consulter dans les locaux de la

2 Cf supra 1L.A2.

23 Les « Geschdfisbiicher und Korrespondenzen » deviennent les « Akten », les « libri »
et « corrispondenza » deviennent les « atti ».

24 q1erarrét Biilach, Pra 2004, p. 390-403, du 4 juin 2003, consid. 6.2 ; 3¢ arrét Biilach,

ATF 132 111 71, consid. 1.2, et les références citées (BSK OR II-WEBER, Art. 697,

N 16 ; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, a.a.0., § 40, N 194 ; HORBER, S. 190 ff. ;

FORSTMOSER, S. 85 ff. & 100; KuNz, Das Informationsrecht, S. 883 ff. & 891 ;

ZK OR-BURGI, Art. 697a, N 21 [version actuelle: ZK OR-DRUEY, Art.697a,

N 23 ss]).

D’un avis plus strict, en tout cas pour 1’ancien droit, CR CO II-TRIGO TRINDADE,

art. 686, N 40.

26 Cf infra ILB.5.

25
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société. Dans les deux hypothéses, le CA ou des employés de la société sont
nécessairement impliqués pour remettre les documents recherchés.

La situation ne pose pas de probléme majeur si les documents a consulter sont
clairement identifiés. S’ils sont vaguement décrits, la répartition entre documents
accessibles et documents protégés par le secret d’affaires risque d’étre délicate.
Le CA doit alors étre en droit d’exiger une description précise des livres et des
dossiers dont la consultation est demandée. C’était le cas dans ’affaire Biilach,
les documents recherchés concernaient les états financiers des sociétés filles,
documents clairement désignés et couverts par la demande d’accés?’.

Le droit de consulter les livres doit étre accordé dans le méme délai que la
réponse €crite a la requéte de renseignements, a savoir dans les quatre mois, et
un éventuel refus doit étre motivé par écrit (art. 697 al. 4 et 697a al. 3 CO). En
revanche, malgré son caractére plus intrusif dans la vie sociale et plus lourd sur
le plan administratif, le seuil pour exercer le droit a la consultation est moins
¢levé que dans le cas de la demande écrite de renseignements, puisque 5 % des
droits de vote ou du capital suffisent pour exercer ce droit. La différence
manque de cohérence et il n’est pas exclu que ce soit par mégarde que le
législateur ait laissé intouchée la proposition du CF lorsqu’il a modifié¢ le
pourcentage nécessaire au dépot d’une requéte écrite de renseignements?®.

Finalement, la loi ne subordonne pas le droit de consulter les livres a 1’exercice
préalable du droit aux renseignements. Le droit de consulter les livres peut donc
étre exercé en méme temps que le droit aux renseignements. Il appartient au
CA de donner suite aux deux demandes. Sous réserve de I’abus de droit, il
parait normal de fournir la réponse écrite avant d’ouvrir les livres a la consul-
tation. Mais I’inverse est aussi possible, notamment lorsque la demande de
renseignements manque de clarté.

La « retenue Biilach » par rapport a un contrle limité a I’arbitraire d’une
décision de refus® n’a plus lieu d’étre depuis I’entrée en vigueur de la nouvelle
loi. La compétence du CA et de I’AG d’accorder ou non le droit & la consulta-
tion a été abolie et le droit a la consultation est aujourd’hui soumis aux mémes
conditions matérielles que le droit aux renseignements.

27 3¢ arrét Biilach, ATF 132 111 71, consid. 1.3.2.

28 Lorsqu’ils ont opté pour un seuil plus élevé pour le droit aux renseignements par écrit
(cf. supra 11.B.2), les parlementaires n’ont pas fait mention du droit a la consultation :
BO CN 2018, 1133 ss (Mazzone).

2 Cf supra A2

119



Walter A. Stoffel/Damiano Canapa

4. Egalité de traitement

Tant les renseignements a fournir sur demande écrite que la consul-
tation des livres et des dossiers soulévent la question de 1’égalité de traitement
des actionnaires. Les informations doivent étre mises a disposition de tous les
actionnaires et non des seuls actionnaires demandeurs. A défaut, les actionnaires
demandeurs seraient avantagés par rapport aux autres. Ce danger n’existe pas
pour les demandes faites lors de I’AG, puisque la demande et la réponse sont
alors « publiques ». En revanche, il existe pour la consultation des documents.
Il convient dés lors d’appliquer par analogie a ce cas de figure 1’obligation
prévue expressément pour les renseignements écrits, selon laquelle le CA doit
informer les autres actionnaires (art. 697 al. 3 CO).

La loi ne se prononce que partiellement sur les modalités de la mise a dispo-
sition de I’information. Elle impose au CA de mettre la réponse « a disposition
des actionnaires pour consultation au plus tard lors de I'TAG] suivante »
(art. 697 al. 3 CO). Il s’agit 1a d’une exigence minimale. Il peut étre problématique
d’attendre I’AG suivante pour la communication®, par exemple lorsque le CA
sait ou doit savoir que certains actionnaires se préparent a vendre leurs titres et
que I’information fournie est susceptible d’avoir une influence sur leur prix.

Les circonstances peuvent dés lors commander au CA d’envoyer sa réponse
simultanément aux requérants et a tous les actionnaires, ou a mettre a dispo-
sition sa réponse sur le site internet de la société en informant les actionnaires
de ce fait. C’est sans doute la fagon la plus correcte de procéder.

5. Conditions matérielles a [’exercice du droit
aux renseignements et a la consultation

Le droit aux renseignements et celui a la consultation sont sub-
ordonnés & une double condition :

— Le renseignement ou la consultation doivent étre nécessaires a 1’exercice
des droits de I’actionnaire ; et

— Ils ne doivent pas compromettre « le secret des affaires ni d autres intéréts
sociaux dignes de protection ».

Cette formulation — qui se retrouve aux art. 697 al. 4 et 697a al. 3 CO et qui est
identique a celle de I’ancien droit (art. 697 al. 2 et 3 aCO) — exige une double
démarche.

30 VoN DER CRONE, N 811.
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Elle requiert d’abord une démonstration de la pertinence de 1’information
pour I’exercice des droits des actionnaires®!. L’actionnaire requérant doit
faire le premier pas en rendant plausible que 1’information se trouve dans
un rapport général avec I’exercice de son droit, mais sans preuve spécifique
lie a sa situation individuelle. Si tel est le cas, il existe une présomption
naturelle en faveur de I’actionnaire. Par contre, si la requéte d’information
sort de ce cadre, I’actionnaire doit démontrer son intérét individuel en ap-
portant la preuve de circonstances concrétes correspondantes. Un exemple
permet d’illustrer la situation :

— Si I’actionnaire pense que la consultation du registre des actionnaires
ou des registres GAFI lui est étre nécessaire pour examiner le bien-fondé
d’une action en annulation d’une décision de I’AG ou pour déterminer
si des personnes sans droit de vote auraient participé a I’ AG, il doit dé-
montrer cette nécessité par rapport a la situation concréte de sa demande.

— Il ne serait pas suffisant qu’un actionnaire souhaite étre mieux ren-
seigné sur la composition de 1’actionnariat, a I’instar de 1’actionnaire
dans I’affaire Biilach, qui ne pouvait pas simplement exiger plus d’in-
formations, mais qui devait démontrer en quoi les informations conte-
nues dans les états financiers des sociétés filles lui auraient permis de
mieux exercer ses droits, par rapport aux informations pouvant &tre
déduites des comptes consolidés, dont il disposait®.

Il appartient ensuite au CA de démontrer que les renseignements ou la
consultation d’un document requis risquent de compromettre les secrets
d’affaires de la société, étant rappelé que les actionnaires n’ont pas un
devoir de fidélité envers la société.

L’affaire Biilach a décrit la pesée des intéréts a opérer en matiere de droit aux
renseignements, qui demeure inchangée et continue d’étre fondée sur des
arguments de proportionnalité sous le nouveau droit, qui I’étend au droit a la
consultation (supra 1.A.2). Le TF a jugé que les informations demandées en
lien avec le prét accordé a un proche des majoritaires a des conditions trop
favorables devaient étre fournies®’, contrairement aux informations sur la
valeur réelle de certains actifs prétendument sous-évalués, puisque la rétention

31

32
33

Cf supra 1.A.2. La description précise des démarches dans 1’arrét TF, 4 juin 2003,
4C.234/2002, 4C.246/2001 (A. AG contre B. AG), Pra 2004, p. 390-403, est toujours
d’actualité.

3¢ arrét Biilach, ATF 132 111 71, consid. 1.3.1.

Et ce malgré une clause de confidentialité contenue dans le contrat de prét
(supra 1.A.2) ; la distinction entre un secret relatif, qui appartient a la seule société, et
un secret absolu, qui appartient (aussi) a un tiers (TF, 4C.234/2002 du 4 juin 2003,
consid. 4.3.3.1), n’est guére utile (VON DER CRONE, N 801 & 806).
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de ces informations était autorisée par le droit comptable, qui admet la constitu-
tion de réserves latentes.

On se trouve par conséquent en présence d’une pesée d’intéréts. L intérét de
I’actionnaire a recevoir I’information et 1’intérét de la société a ne pas divulguer
des secrets d’affaires sont tous les deux dignes de protection. L’actionnaire doit
disposer des informations demandées pour exercer ses droits, mais le CA peut
néanmoins avoir de bonnes raisons de ne pas les fournir. Les deux intéréts ont
la méme importance et se situent au méme niveau’.

Un arbitrage est dés lors inévitable. Le CA doit le faire dans le cas concret et
selon les circonstances du cas d’espéce, en tenant compte du principe de la
proportionnalité®. Si le secret d’affaires prévaut malgré tout, I’actionnaire
dispose du droit d’exiger I’institution d’un examen spécial.

Droit aux Réponse du CA: Demande acceptée
renseignements 4 mois

Demande
d’un actionnaire

lors de ’'AG Demande refusée (moti- Recours auprés
(SA cotées ou vation écrite): du tribunal
non cotées) Droit a la X

consultation 1. renselgnements

non nécessaires a
I’exercice des droits
des actionnaires

ou Institution d’un examen
spécial (informations

insuffisantes/refus)

Demande écrite

d’actionnair

Demande écrite d’action-
naires représentant min.

10% du capital-actions ou
des voix (SA non cotées)

ou

ou des voix

2. renseignements
compromettant
le secret d'affaires
ou d’autres intéréts
sociaux dignes
de protection

III. L’examen spécial

A. Principe

L’examen spécial compléte les droits d’information examinés précé-
demment®® en permettant une analyse par un expert indépendant et neutre
d’¢éléments de gestion de la société « qui ne sont pas ou seulement partiellement
et rapidement examinés dans le cadre de controles réguliers »*’.

34 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 16, N 281.
35 VON DER CRONE, N 815.

36 CR CO II-PAULI PEDRAZZINT, art. 697a, N 2.

37 CR CO II-PAULI PEDRAZZIN, art. 697a, N 3.
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Comme indiqué ci-dessus’®, la cascade qui prévalait sous I’égide du contrdle
spécial demeure inchangée.

B. Qualité pour agir
1. Devant I’AG

L’examen spécial est subsidiaire aux autres droits d’information
(art. 697¢ al. 1 CO)*°. L’examen spécial étant une procédure qui peut s’avérer
longue et cotteuse, le CA doit d’abord avoir la possibilité, pour des motifs d’effi-
cience, de fournir I’information suivant une demande expresse de 1’actionnaire*.

Devant I’AG, la possibilité de proposer I’institution d’un examen spécial est un
droit individuel de tout actionnaire qui a précédemment exercé son droit aux
renseignements ou 4 la consultation des documents*'. La proposition d’examen
spécial n’a pas a figurer a I’ordre du jour de I’AG (art. 7045 CO). L’examen
spécial doit porter sur des faits inconnus : le demandeur doit rendre vraisem-
blable que le CA n’a pas répondu a sa demande ou qu’il a donné une réponse
incompléte ou fausse*?.

Si I’AG accepte d’instituer un examen spécial (art. 703 CO), la société ou tout
actionnaire (et pas uniquement 1’actionnaire ayant déposé la proposition) a la
possibilité, dans les trente jours suivant la décision (délai péremptoire*®), de
requérir la désignation du ou des experts indépendants qui exécuteront
I’examen spécial (art. 697¢ al. 2 CO). Cette procédure vise a garantir 1’indé-
pendance et la neutralité de I’expert indépendant**.

2. En cas de refus de I’AG

Si I’AG refuse d’ordonner un examen spécial, si le CA refuse de
soumettre la proposition d’examen spécial a I’AG — ce qui s’apparente a un
refus de ’AG* —, ou encore si cette derniére ne procéde pas au vote sur la

38 Cf. supra 1.B.

39 ATF 133 111 453, consid. 7.2 ; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 35, N 50.

40 VoN DER CRONE, N 827.

41 Il n’est pas nécessaire que ’actionnaire ait agi en justice (art. 6976 CO) pour obtenir le
renseignement ou le droit de consultation, ¢f. BOCKLI, § 14, N 42.

42 ATF 123 Il 261, consid. 3.a.

43 ROTH PELLANDA, p. 302.

4 Casutr, Die Sonderpriifung, p. 32 ; PAULL p. 22 & 168.

4 ATF 138 I1I 252, consid. 3.1.
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proposition*®, un ou plusieurs actionnaires peuvent demander au tribunal
d’ordonner un examen spécial dans un délai de trois mois (suivant la décision
de ’AG, art. 697d al. 1 CO). Ce droit demeure donc un droit des actionnaires
minoritaires, comme sous 1’égide du controle spécial*’. Ces derniers ne doivent
pas avoir fait usage de leur droit aux renseignements ou a la consultation et ils
n’ont pas a étre a I’origine de la proposition d’examen spécial devant I’AG*,
mais ils doivent par contre prouver, le degré la preuve étant la certitude*’, que
le droit aux renseignements ou a la consultation a bel et bien été exercé®.

L’examen spécial peut étre demandé par des actionnaires®' qui, dans les SA
cotées en bourse, détiennent 5 % du capital-actions ou des voix ou, dans les
sociétés privées, 10 % du capital-actions ou des voix (art. 697d al. 1 CO), sans
considération de la valeur nominale (contrairement a la situation qui prévalait
sous I’ancien droit, art. 697b al. 1 aCO). La nouvelle réglementation vise a
favoriser 1’exercice du droit a I’institution d’un examen spécial, mais 1’abo-
lition du seuil de la valeur nominale de 2 millions de francs ne change pas
profondément la donne, en tout cas pour les SA dont le capital-actions est
inférieur a CHF 40°000°000.—. En revanche, les seuils pour les sociétés cotées
ont été réduits et une distinction a été introduite entre sociétés cotées et sociétés
non cotées s’agissant des seuils a atteindre, tenant compte des réalités écono-
miques, mais relativisant un peu plus encore le principe d’unité du droit de la
SA. Enfin, les actions a droit de vote privilégi¢ — dont la valeur nominale peut
étre jusqu’a dix fois inférieure a celle des actions ordinaires (art. 693 al. 2 CO) —
comptent avec tout leur poids dans le calcul des seuils.

Selon I’art. 2 des dispositions transitoires de la révision du 19 juin 2020, les
sociétés disposent d’un délai de deux ans pour adapter leurs statuts au nouveau
droit (al. 1) et les dispositions statutaires et réglementaires qui ne seraient pas
conformes a celui-ci restent en vigueur jusqu’a leur adaptation, mais au plus
tard pendant deux ans apres 1’entrée en vigueur de la modification (al. 2). Passé
ce délai, les nouveaux seuils 1égaux doivent s’appliquer pour autant qu’ils
soient plus favorables aux actionnaires. Une société cotée qui n’aurait pas
adapté d’ici au 31 décembre 2024 une clause statutaire qui prévoirait, par
hypothese, la possibilité de requérir du juge un controle spécial pour les
actionnaires détenant 1 % du capital-actions ou des actions d’une valeur
nominale de 1 million de francs devrait rester valable, mais des actionnaires

46 Kunz, Der Minderheitenschutz, § 12, N 69.

47 ATF 133 III 133, consid. 3.2.

48 ATF 140 111 610, consid. 2.2.

49 ATF 140 111 610, consid. 4.

S0 ATF 140 111 610, consid. 2.2.

51 Sur le moment ou la qualité d’actionnaire doit étre présente, cf. ATF 133 III 180,
consid. 3.2. En cas d’action par plusieurs actionnaires, ceux-ci forment une consorité
nécessaire, CR CO II-PAULI PEDRAZZINI, art. 697h, N 5.
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détenant 5 % des voix devraient avoir la possibilité, pour le surplus et en
application de la réglementation légale, de demander un examen spécial au
juge, puisqu’elle est plus favorable aux actionnaires.

C. Objet (art. 697d al. 2 CO)

Peut étre 1’objet de la requéte d’examen spécial, comme précédemment
avec le controle spécial, toute question qui a fait 1’objet d’une demande de
renseignements ou de consultation.

Au surplus, I’examen spécial peut aussi — nouveauté introduite par la révision
du 19 juin 2020 et qui déroge a la jurisprudence qui prévalait jusqu’alors® —
étre demandé pour toute question soulevée durant les débats de /’AG concer-
nant la proposition d’institution d’un examen spécial, notion qui doit étre
interprétée largement®®. La réponse a la question soulevée doit étre nécessaire
aux actionnaires pour exercer leurs droits, ce qui signifie que 1’objet de la
demande devrait pouvoir faire I’objet d’une demande de renseignement ou de
consultation.

D. Conditions matérielles

1. Violation de la loi ou des statuts

Comme c’était le cas en matiére de contrOle spécial (art. 697h
al. 2 aCO), la ou les personnes requérant un examen spécial devant le juge
doivent, suivant I’art. 697d al. 3 CO, rendre vraisemblable® une violation de
la loi ou des statuts par les fondateurs ou les organes, a savoir un acte qui va a
I’encontre d’un devoir ou d’une obligation 1égale ou statutaire®®.

52 ATF 138 III 246, consid. 3.3 ; ATF 123 III 261, consid. 3a.

33 Duméme avis : VON DER CRONE, N 829.

3% FF 2017 353, p. 492.

55 CR CO II-PAULI PEDRAZZIN, art. 6975, N 10.

36 BSK OR II-WEBER, art. 697b, N 6 ; CR CO II-PAULI PEDRAZZINI, art. 6975, N 12 ss,
spéc. 14.
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2. Violation de nature a porter préjudice a la société ou
aux actionnaires

L’innovation la plus importante introduite par la novelle est qu’il est
désormais suffisant que la violation de la loi ou des statuts soit de nature a
porter préjudice a la société ou aux actionnaires, ne fiit-ce que dans le futur. Un
actionnaire n’a plus besoin d’avoir subi un préjudice avéré du fait de la
violation de la loi ou des statuts pour demander au tribunal d’ordonner un
examen spécial®’.

Cet aspect constituait I’un des derniers points de divergence entre le Conseil
national et le Conseil des Etats’. L’issue des débats est a saluer, aussi car
I’accés aux informations facilite 1’évaluation des chances de succés d’une
éventuelle action en responsabilité>®.

3. Examen de faits nécessaires a l’exercice des droits
des actionnaires

Tout comme le controle spécial, I’examen spécial ne peut servir qu’a
clarifier des faits (art. 697a al. 1 aCO/art. 696¢ al. 1 CO)*. Cela signifie, a
contrario, qu’il ne saurait servir a apprécier la portée juridique de faits donnés,
ni & formuler des jugements de valeur ni enfin a juger la politique de gestion
du CA ou de la direction®'.

D’autre part, de manicre similaire au droit aux renseignements et a la consul-
tation®?, les faits a clarifier doivent permettre aux actionnaires d’exercer leurs
droits®, le lien entre les faits a clarifier et I’exercice des droits devant étre
prouvé (et non uniquement rendu vraisemblable) par le requérant®*. L’examen
spécial ne saurait ainsi servir de base a une fishing expedition® : ’actionnaire
doit indiquer clairement les éléments de faits qu’il souhaite clarifier et ne

57 FF 2017 353, p. 492. A titre d’exemple, une requéte d’examen spécial a été rejetée par

le TF a Pl’arrét TF, 4A/260/2013 du 6 aolt 2013, consid. 4.2, notamment car la
demanderesse n’avait pas démontré 1’existence d’un dommage actuel.
58 BO CE 2020, 32 ; BO CN 2020, 591.
3% ARMOUR/HANSMANN/KRAAKMAN, p- 38 ss; v. aussi : VOGT/SCHIWOW/WIEDMER, p. 1365.
0 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, § 35, N 26 ; VON BUREN/STOFFEL/WEBER, N 942.
61 VoN DER CRONE, N 833.
02 Cf supra IL.B.5.
63 FF 2017 353, p. 408, 479 ; v. aussi, s’agissant de la publicité pouvant donner lieu 4 une
action en restitution de prestations pour cause de prestation avec soi-méme, ARMOUR/
HANSMANN/KRAAKMAN, p. 38 s. ; ENRIQUES et al., Related-Party Transactions, p. 147 ss.
ATF 132 111 71, consid. 1.3. La preuve stricte peut toutefois se limiter a la démonstra-
tion que la relation est donnée pour un actionnaire moyen.
65 ATF 140 111 610, consid. 2.2.

64
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saurait se contenter d’exiger des informations ayant un caractere général et qui
ne seraient pas nécessaires a 1’exercice de ses droits. Cette limitation fonction-
nelle doit apparaitre clairement au tribunal®.

4. Délai d’action

Les actionnaires disposent, comme sous 1’égide du controle spécial®’,
d’un délai de trois mois suite de la décision de 1’AG refusant I’examen spécial
pour s’adresser au juge (art. 697d al. 1 CO). Il s’agit d’un délai péremptoire,
qui doit permettre a 1’actionnaire-demandeur de trouver d’autres actionnaires
préts a demander I’institution d’un examen spécial®®.

Si le délai échoit sans qu’une demande d’examen spécial n’ait été déposée
devant le juge, les actionnaires doivent soumettre une nouvelle demande
d’examen spécial a I’AG. Il n’est alors pas nécessaire de faire une nouvelle fois
usage du droit aux renseignements ou a la consultation, sous réserve de 1’abus
de droit.

Afin de permettre aux actionnaires d’utiliser les résultats de 1’examen spécial
dans le cadre des actions visant a exercer leurs droits, le délai pour intenter
I’action en responsabilité aprés la décharge (art. 758 al. 2 2° phr. CO), le délai
de prescription de I’action en responsabilité (art. 760 al. 1 CO) et le délai de
prescription pour intenter I’action en restitution (art. 678a al. 1 CO) sont sus-
pendus durant la procédure visant I’institution d’un examen spécial et I’exécu-
tion de celui-ci.

Par ailleurs, afin de résoudre le probléme rencontré sous I’ancien droit, ou
I’action en responsabilité était souvent périmée avant le terme de 1’examen
spécial®, le délai dont disposent les actionnaires pour intenter I’action en
responsabilité suite a la décharge de ’AG a été porté de six a douze mois
(art. 758 al. 2 CO).

Ces mesures, bien que louables, ne rendent pas I’action en responsabilité ou
I’action en restitution intentées par un actionnaire hors faillite (art. 756 CO)
—seules hypothéses dans lesquelles 1’examen spécial, et par conséquent la
suspension des délais, jouent un role’® — plus attractives : les risques financiers

66
67

'VON DER CRONE, N 836 ; PAULI, p. 249 s.
ROTH PELLANDA, p. 302.

68 FF 1983 11757, p. 935 s.

% FF 2017 353, p. 546.

70 BockL § 146, N 86.
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encourus par les actionnaires demandeurs subsistent et ces derniers continuent
de ne retirer aucun profit direct de I’action’".

Proposition a ’AG AG donne suite a la Actionnaires peuvent Tribunal ordonne un
(actionnaire ayant déja proposition demander au tribunal examen spécial si
exercé son droit aux d’ordonner un examen les requérants rendent
renseignements ou a spécial (délai: 3 mois) vraissemblable que
la consultation des fondateurs/organes
+ examen spécial * SA cotées: min. 5% ont viol¢ la loi/ les statuts
nécessaire a I’exercice. q du capital actions et que cette violation
B AG ne donne pas suite . N
de ses droit) a 3 ou des voix est de nature a porter
a la proposition O fn
préjudice a la société/aux
* SAnon cotées: actionnaires
min. 10%
du capital-actions
ou des voix

IV.  Droit d’action
A. Mise en ceuvre judiciaire

1. Decision de la société

Comme indiqué supra™, le CA dispose d’un délai de quatre mois pour
répondre ou accéder a la demande de I’actionnaire et il est obligé de motiver
par écrit un éventuel refus. En cas de refus, 1’actionnaire a le droit de saisir le
juge, qui tranchera le litige en procédure sommaire, dans les 30 jours a compter
de la date du refus (art. 6975 CO).

On doit ajouter a ce cas de refus exprimé sans équivoque deux comportements
qui valent refus implicite. Il s’agit d’abord de 1’écoulement du délai de quatre
mois durant lequel le CA est resté passif, et ensuite de la situation dans laquelle
les informations ont été fournies, mais de fagon incompléte.

2. Procédure judiciaire

La saisine du juge qui suit un tel refus ainsi que la requéte d’un examen
spécial doivent étre traitées rapidement par la justice. La requéte auprés du
tribunal doit dés lors étre examinée par une instance cantonale unique (art. 5
al. 1 let. g CPC) et elle est soumise a la procédure sommaire (art. 250 let. ¢
ch. 7 [obligation de renseigner les actionnaires] et 8 [examen spécial] CPC).

L’objectif de célérité est motivé, d’une part, par le fait que 1’obligation de
renseigner les actionnaires n’est pas une fin en soi, mais un moyen qui doit

71" CHABLOZ, Actionnaires dans les sociétés cotées, N 960 ss.

2 Cf supra11.B.2 ; IL.B.3.
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permettre aux actionnaires de déterminer s’ils souhaitent ensuite exercer leurs
droits par I’intermédiaire d’une autre action. D’autre part, il convient d’éviter
le préjudice qui pourrait étre causé par la violation de la loi ou des statuts sur
laquelle I’examen spécial est basé’.

3. Action aux frais de la société

L’art. 697h"* al. 1 CO dispose que les coiits induits par [ 'exécution de
I’examen spécial sont a la charge de la société, qui est tenue de procéder aux
éventuelles avances de frais, que I’examen spécial ait été voté par ’AG ou
ordonné par le juge’®. Mais le tribunal peut mettre I’ensemble ou une partie des
frais a la charge des requérants si des circonstances particulieres le justifient
(art. 6974 al. 2 CO)’, a savoir dans le cas d’une utilisation abusive du moyen’s,

La prise en charge des colts par la société concerne uniquement les frais de
I’examen spécial proprement dit, a I’exclusion des frais de la procédure
judiciaire visant a I’institution de celui-ci. Les cotits de la procédure judiciaire
visant a la désignation d’un expert indépendant, en particulier les avances de
frais (art. 98 CPC), sont répartis selon les régles générales du droit de la
procédure civile”.

La régle est reprise de I’ancien droit et elle est toujours la bienvenue. Elle réduit
I’effet dissuasif des cofits’®, du moins en partie (puisqu’elle ne s’applique pas
a la procédure judiciaire). Elle devrait aussi encourager la société a livrer des
informations utiles a 1’actionnaire pour exercer ses droits plutdét que de
provoquer un examen spécial qui s’avérerait long et coliteux’®. Mais il est peu
probable que I’institution de 1’examen spécial soit utilisée plus souvent que par
le passé.

73 FF 2017 353, p. 492.

74 FF 2017 353, p. 493.

75 La disposition est reprise de I’art. 697/ al. 1 aCO, mais sans 1’al. 2 ; on doit toutefois
admettre qu’une mise des frais a la charge des requérants continue a étre exclue si ’AG
a consenti a I’examen spécial.

FF 2017 353, p. 493. VON DER CRONE, § 16, n. 241, mentionne I’hypothése d’un examen
spécial qui serait requis pour des motifs quérulents (« im Falle einer querulatorischen
Einleitung der Sonderuntersuchung »). Ce cas semble néanmoins peu imaginable une
fois que le juge a ordonné I’examen spécial, si ce n’est dans 1’hypothése ou les parties
I’auraient délibérément induit en erreur au moment de la requéte d’examen spécial.
CHABLOZ, Les nouveaux droits des actionnaires, p. 586.

78 BSK OR II-WEBER, Art. 697g, N 1.

7 CHABLOZ, Les nouveaux droits des actionnaires, p- 587 ; VON DER CRONE, N 875.
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B. Procédure arbitrale
1. Le principe

Depuis I’entrée en vigueur du nouveau droit, la société peut soumettre
a I’arbitrage les « différends relevant du droit des sociétés » par une disposition
statutaire correspondante, qui lie la société et les actionnaires (art. 697n
al. 1 CO). Si une telle disposition existe, le requérant peut et doit ouvrir une
procédure arbitrale en lieu et place d’une saisine du juge.

Cette voie est intéressante pour plusieurs raisons. Elle offre la possibilité a toute
société soucieuse de renforcer les droits de ses actionnaires minoritaires et de
favoriser un climat de transparence en son sein de mettre sur pied une procédure
plus rapide et plus souple. Elle peut en méme temps décharger le CA de la tiche
délicate de peser les intéréts entre les droits des actionnaires et les secrets
d’affaires. Il importe toutefois que la société prenne le soin de formuler une
base statutaire adéquate et adaptée a la situation concréte, y compris de sa
structure de capital®.

L’ Association suisse de 1’arbitrage (ASA) a d’ores et déja formulé un modele
— assez complexe — de dispositions statutaires®!. Malencontreusement, I’ASA
recommande d’exclure de I’arbitrage les litiges relevant du droit a 1’informa-
tion au motif que ces litiges sont soumis a la procédure sommaire. L’argument
n’emporte pas la conviction : ce n’est pas la forme de la procédure étatique
(évincée par une clause arbitrale) qui est déterminante, mais 1’arbitrabilité de
la cause. Or, celle-ci ne faire guére de doute : le droit a I’information est au
centre des affaires qui relévent du droit des sociétés et 1’on se trouve en
présence d’un litige « relevant du droit des sociétés » au sens de la disposition
1égale®?. L’ ASA ne nie d’ailleurs pas I’arbitrabilité de ce type de litiges®3. Son
conseil est motivé par un souci d’opportunité.

80 Cf infra IV.B.2.

81 Swiss Arbitration, Réglement suisse supplémentaire pour les différends relevant du
droit des sociétés, Genéve 2023 (disponible sous : <https://www.swissarbitration.org/
centre/arbitration/arbitration-rules/>, consulté le 26.03.2023).

ATF 129 111 301, consid. 1.2.2 : le TF qualifie expressément la procédure judiciaire
visant a ordonner un examen spécial de contentieuse. Dans le méme sens, CR CO II-
PAULI PEDRAZZINI, art. 697a, N 26, en se fondant sur 1’art. 250 let. ¢ ch. 7 et 8 CPC.
Les « [c]ontenus recommandés » de la clause compromissoire type de Swiss Arbitration
mentionnent que « [tlout différend relevant du droit des sociétés a [’exclusion des
questions soumises aux procédures sommaires en vertu de [’[art.] 250(c) du Code de
procédure civile suisse [ ...], sera résolu par arbitrage [...] » (italique ajouté).

82

83
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2. Les modalités de la clause arbitrale

Or, c’est précisément 1’ opportunité d’une procédure arbitrale qui peut
faire pencher la balance : celle-ci est moins contraignante et plus rapide que la
procédure étatique, méme en la forme sommaire. Encore faut-il que la société
la fagonne de cette maniere. Outre les clauses usuelles (siege, procédure
applicable, etc.), les statuts devraient préciser les points suivants :

—  Prévoir une procédure rapide pour la nomination d’un(e) arbitre. On peut
songer a dresser une liste des personnalités entrant en ligne de compte, a
revoir périodiquement par I’AG — voire méme a désigner nommément la
ou les arbitre(s) (facile, mais pas sans risque) —, ou a confier cette tiche a
un organe neutre (cette solution, trés répandue, ajoute une étape supplé-
mentaire, mais les instances usuelles en Suisse s’acquittent de la tiche dans
des délais tres courts).

— Régler la question du coft et des avances. C’est le point crucial. On peut
s’inspirer de la solution du projet de révision®*, mettre les cofits a la charge
de la société, sous réserve des abus, ou laisser au tribunal arbitral la compé-
tence de répartir en équité le coit et les avances.

— Imposer des délais courts a I’arbitre et aux parties. Ce point est essentiel,
lui aussi : le droit de 1’arbitrage permet des solutions faites sur mesure.

— Pour le surplus, le réglement de I’ASA contient un grand nombre de dispo-
sitions, qui réglent un grand nombre de détails, mais qui risquent d’effrayer
les praticiens du droit des sociétés®. D’autres textes, élaborés dans des
domaines juridiques proches, sont plus simples®. De fagon générale, la
société sera bien inspirée de laisser au tribunal arbitral le soin de fixer les
détails procéduraux.

Du point de vue du développement jurisprudentiel du droit des SA, le bémol
de la voie arbitrale concerne la publicité des sentences. En droit des sociétés,
les questions juridiques soulevées dépassent le cadre purement synallag-
matique, coutumier a la procédure arbitrale. La confidentialité des procédures
doit deés lors étre adaptée. Le tribunal arbitral devrait ainsi se voir offrir par les
statuts la possibilité de publier ses sentences, entiérement ou partiellement, s’il
le juge approprié ou s’il le faut en vertu de la loi (art. 679 al. 3 CO). Il serait
regrettable que les évolutions de jurisprudence telles que celle de ’affaire
Biilach perdent leur caractére public.

8 Cf supra IV.A3.

85 Le réglement comporte pas moins de 19 alinéas répartis en 6 articles.

86 Comco, 18 novembre 2002, ETA SA Fabriques d’Ebauches, DPC 2002/4, p. 593 ss &
p- 604 s. (ch. 6 du dispositif).
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Indépendamment de ce qui précede, le CA devra informer les actionnaires au
plus tard lors de I’AG suivante si la procédure arbitrale le condamne a fournir
des renseignements aux requérants (art. 697 al. 3 CO, supra 11.B.4).

V. Conclusions

La révision du droit de la SA du 19 juin 2020 avait pour but de ren-
forcer le droit d’information des actionnaires et de faciliter I’exercice de leurs
droits. La révision apporte quelques avantages a cet égard, dont une nouvelle
structure, plus claire, des droits d’information, mais elle comporte aussi des
restrictions qui relativisent les avantages. Dans I’ensemble, les avantages I’em-
portent avec une 1égere avance.

1. On mentionnera un nouveau droit des actionnaires de sociétés non cotées
a obtenir des renseignements par écrit, pour autant qu’ils représentent au
moins 10 % du capital ou des droits de vote.

2. Le droit de consulter les livres et les dossiers est renforcé, puisqu’il ne
dépendra plus d’une autorisation (discrétionnaire) de la société, mais sera
soumis aux mémes conditions que le droit aux renseignements ; il est re-
lativisé¢ dans la mesure ou les actionnaires requérants doivent représenter
au moins 5 % du capital ou des droits de vote.

3. Le CA doit répondre aux demandes dans les quatre mois et il doit commu-
niquer sa réponse de facon appropriée aux actionnaires au plus tard lors de
I’AG suivante. Les conditions matérielles, a savoir le besoin des informa-
tions pour I’exercice des droits des actionnaires, d’un c6té, et la protection
des secrets d’affaires, de I’autre, sont restés les méme, si bien que la
jurisprudence a cet égard reste pertinente. Toutes les informations et tous
les documents (aussi, par exemple, le registre des actionnaires et les
registres GAFI) peuvent faire 1’objet de ces demandes, mais leur connais-
sance doit étre nécessaire pour I’exercice des droits des actionnaires.

4. Le controle spécial s’appelle maintenant examen spécial. 1l peut étre requis
aupres du juge par des actionnaires qui réunissent 10 % du capital ou des
droits de votes si les violations de la loi ou des statuts sont susceptibles de
causer un dommage pour I’actionnaire ; il n’est plus nécessaire de démontrer
I’existence d’un dommage subi. Le risque financier de la procédure judi-
ciaire est inchangé pour I’actionnaire requérant, méme si I’exécution de
I’examen spécial reste, en principe, a la charge de la société.

5. Leseuil des 10 % (ou 5 % dans les sociétés cotées) du capital ou des droits
de vote pour les droits a I’information et I’institution d’un examen spécial
est une innovation. Le 1égislateur a supprimé la référence a la valeur nomi-
nale des titres. Les actions a droit de vote privilégié comptent des lors
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entiérement dans le calcul du seuil, ce qui ne favorise pas les actionnaires
minoritaires, mais constitue une fleur pour les actionnaires privilégiés.

6. La procédure judiciaire pour faire valoir ces droits reste la méme que par
le passé. Mais la société peut dorénavant prévoir une clause compro-
missoire dans les statuts, qui permet de soumettre les différends relevant
du droit des sociétés a un tribunal arbitral. A condition de formuler de
facon judicieuse la base statutaire, I’arbitrage peut permettre aux sociétés
qui souhaitent améliorer la transparence pour leurs actionnaires de mettre
sur pied une procédure efficace et relativement facile d’acces.
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