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Dans le cadre du projet "Propriété fonciére et aménagement durable du territoire. Les stratégies
politiques et fonciéres des grands propriétaires fonciers collectifs en Suisse et leurs effets sur la
durabilité des usages du sol", dirigé par les Professeurs Peter Knoepfel et Stéphane Nahrath et
financé par le Fonds National Suisse (FNS, division 1), 'ARE, 'OFS, Armasuisse ainsi que Pro
Natura, une analyse juridique des différentes formes de propriété et de propriétaires collectifs en
Suisse a été réalisée. La présente expertise donne une description détaillée des formes
d'organisation juridique des grands propriétaires fonciers collectifs en Suisse sur la base de
I'analyse du Code civil, du Code des obligations, de la doctrine ainsi que de la jurisprudence.
L'objectif de ce screening juridique est de répondre a la question suivante, s'agissant de
I'organisation interne des différents types juridiques de grands propriétaires fonciers collectifs:
"qui avec l'approbation de qui d'autre, selon quelles regles de procédure ou décisionnelles,
éventuellement a approuver par quelle instance étatique, est habilité a prendre des décisions
relatives a la gestion du patrimoine foncier et a la définition des différentes regles (p. ex.
comptables) relatives au traitement de la valeur fonciére des biens-fonds se trouvant dans les
mains dudit propriétaire foncier collectif?".
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l. Introduction

. INTRODUCTION!

La chaire politiques publiques et durabilité de I’Institut de hautes études en administration
publique (IDHEAP) a mis sur pied le projet « Propriété fonciére* et aménagement durable du
territoire. Les stratégies politiques et fonciéres des grands propriétaires fonciers collectifs en
Suisse et leurs effets sur la durabilité des usages du sol ». Ce projet est dirigé par les Profes-
seurs Peter Knoepfel et Stéphane Nahrath?. 11 est financé par le Fonds National Suisse (FNS,
division I), I’ARE, I’OFS, Armasuisse ainsi que Pro Natura.

L’étude des grands propriétaires fonciers nécessite des connaissances juridiques précises prin-
cipalement en droits réels et en droit commercial, c’est pourquoi nous avons effectué une ex-
pertise juridique. Nous avons eu un peu plus de six mois pour les recherches et la rédaction.
Cette expertise est destinée a étre un outil de travail ainsi qu’une référence pour des non-
juristes.

Ce document donne une description détaillée des formes d’organisation juridique des grands
propriétaires fonciers collectifs en Suisse sur la base de I’analyse du Code civil, du Code des
obligations, de la doctrine ainsi que de la jurisprudence. L’objectif de ce screening juridique
est de répondre a la question suivante, s’agissant de I’organisation interne des différents types
juridiques de grands propriétaires fonciers collectifs : « qui avec I’approbation de qui d’autre,
selon quelles régles de procédure ou décisionnelles, éventuellement a approuver par quelle
instance étatique, est habilité a prendre des décisions relatives a la gestion du patrimoine fon-
cier et a la définition des différentes regles (p. ex. comptables) relatives au traitement de la
valeur fonciere des biens-fonds se trouvant dans les mains dudit propriétaire foncier collec-
tif ?2»

Par « grand propriétaire foncier collectif » nous entendons ici notamment, les banques, les
assurances, les fonds et fondations de placements, les caisses de pension, les sociétés immobi-
lieres, la Confédération (notamment le Département fedéral de la défense, de la protection de
la population et des sports), les cantons et les communes, les anciennes régies fédérales (CFF,
La Poste, Swisscom), les Bourgeoisies, les églises, etc.

En premier lieu, nous allons définir des notions couramment utilisées en matiére de propriété
fonciere. Ensuite, nous allons examiner les institutions prévues par le Code civil et le Code
des obligations, a savoir la copropriété ordinaire*, la propriété par étages*, la propriété com-
mune, les personnes morales prévues par le CC (I’association* et la fondation*) ainsi que les
personnes morales prévues par le CO (la société anonyme*, la société a responsabilité limi-
tée* et la coopérative*) avec une bréve présentation de la société simple*, de la société en
nom collectif*, de la sociéte en commandite* ainsi que des fonds de placement*. En outre, ce
document serait incomplet sans des informations générales sur la comptabilité et la fiscalité
des grands propriétaires fonciers ainsi qu’un chapitre consacré a la loi sur la fusion (LFus).
Enfin, nous effectuerons un bref voyage en droit anglais avec I’étude du trust*.

! La majorité des mots juridiques ou techniques utilisés dans ce texte sont définis dans le glossaire qui se trouve
a I’annexe 16.1. A chaque fois qu’un terme défini dans le glossaire apparait pour la premiére fois dans I’ouvrage,
il est suivi d’une astérisque (*).

2 Les autres membres de I’équipe de recherche sont Jean-David Gerber, Katrin Dapp et Marie Fauconnet.






II: Les notions

1. LES NOTIONS®

2.1. Nécessité de definir des notions générales de droit réel* (dingliche
Rechte)”.

Il est nécessaire de définir ci — dessous des notions générales relatives a la propriété fonciére
car elles nous seront utiles lors de I’étude des différents propriétaires collectifs fonciers en
Suisse.

Les droits réels sont soumis a un numerus clausus. Ce dernier « s’explique pas le fait que le
droit reel est opposable a tous (...), avec la conséquence que chacun doit pouvoir déterminer
clairement le contenu des droits réels constitués »°. Cela serait impossible si la création de
droits réels était libre.

2.2. Lapropriété fonciere (das Grundeigentum).

La propriéeté est régie par les articles 641ss CC. La propriete immobiliere (versus propriété
mobiliére) a pour objet les immeubles* (art. 655 CC).°

« La propriété absorbe toutes les utilités de la chose »’. Cela signifie que le propriétaire peut
user, jouir et disposer de la chose qu’il a en propriété. User de la chose (usus) signifie se ser-
vir de la chose et jouir de la chose (fructus) est en percevoir les fruits. Enfin, il est possible de
disposer (abusus) d’une chose soit matériellement, par transformation ou destruction, soit
juridiquement, par aliénation.®

\ Exemple : lorsqu’un propriétaire vend son immeuble, il en dispose. Il s’agit d’une aliénation.

Cependant, « le propriétaire peut lui — méme restreindre sa maitrise, soit en conférant a un
tiers un droit réel limité* sur la chose, soit (indirectement) en constituant en faveur d’un tiers
un droit personnel* en relation avec celle — ci »°.

% Nous souhaitons remercier PIOTET D. , Professeur de droit & I’Université de Lausanne, pour avoir répondu & nos
nombreuses questions sur les droits réels.

* Les articles de loi relatifs aux droits réels immobiliers et au Registre foncier vont étre partiellement modifiés.
Cf. le site internet de la Confédération:
www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/immobiliarsachen-.html.

® STEINAUER, Tome I, n°120.

6 Cf. STEINAUER, Tome 11, n°502 et LEIMBACHER J. / PERLER TH. pour davantage d’informations.

’ STEINAUER, Tome I, n°1005.

8 Cf. STEINAUER, Tome |, n°30.

% STEINAUER, Tome |, n°1008.
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Le tableau ci — dessous présente les différentes restrictions qu’un propriétaire peut accorder
sur sa proprieté.

PROPRIETE FONCIERE

Droits réels limités: Droits personnels
servitudes fonciéres: droit de préemption*
usufruit* droit d'emption*
droit d’habitation* droit de réméré*
droit de superficie* bail a loyer*
bail & ferme*

charges fonciéres
droits de gage immobilier

Tableau 1: droits reels limités et droits personnels

Toutes les informations relatives a la propriété fonciére se trouvent dans le registre foncier*.
Tous les immeubles doivent étre portés dans ce registre, a I’exception des immeubles publics
(art. 942 — 943 et art. 644 CC).

Chague immeuble (au sens juridique) fait I’objet d’un feuillet au registre foncier. Chaque
feuillet comporte un numéro renvoyant a un plan. Ce plan est effectivement divisé en parcel-
les représentant I’ensemble du territoire.

Le registre foncier est composé d’un grand livre, de documents complémentaires et d’un jour-
nal. Le grand livre contient toutes les fiches des immeubles de I’arrondissement. 1l s’agissait
de fiches cartonnées mobiles mais récemment le registre foncier s’est peu a peu informatisé
(art. 942 al. 2, 945 et 946 al. 1 CC)™. Ensuite, les documents complémentaires sont notam-
ment le plan et les pieces justificatives (art. 942 al. 2 CC). Enfin, le journal est la liste des de-
mandes d’écriture établie dans un ordre chronologique (art. 942 al. 2 CC).

2.3. Les droits réels limités (die beschrankten dinglichen Rechte).

2.3.1. Généralités.

Le propriétaire d’une chose en a la maitrise totale alors que le titulaire d’un droit réel limité
n’a qu’une maitrise partielle de la chose™.

Les droits réels limités sont soumis a un numerus clausus (cf. supra 2.1). Par conséquent, en
droit suisse, seuls les servitudes*, les charges foncieres et les droits de gage sont des droits
réels limités.'?

« Parmi les droits réels limites, les servitudes restreignent I’'usage et / ou la jouissance de la
chose, alors que les charges fonciéres restreignent le droit d’en disposer (...) »*.

10 Cf. dans le présent ouvrage, annexes 1 et 2.
1 Cf. STEINAUER, Tome I, n°2134.

12 Cf. STEINAUER, Tome I, n°35.

13 STEINAUER, Tome I, n°1009.
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2.3.2. Les servitudes foncieres (die Grunddienstbarkeiten).

La servitude est «un droit réel limité qui procure a son titulaire I’usage et/ou la jouissance
d’une chose ».** Par définition, en tant que droit réel limité, la servitude ne peut pas prendre
toute la place du droit de propriété.*

« La servitude peut d’ailleurs étre affirmative, lorsque son objet est de permettre au titulaire
d’exercer certains droits sur la chose, ou au contraire négative si elle ne tend qu’a obliger le
propriétaire de la chose & s’abstenir de certaines formes d’exercice de son droit »'°. En tout
cas, il ne s’agit jamais de prestations positives (art. 730 CC). En effet, le propriétaire du fonds
grevé par une servitude n’a pas une obligation d’agir.

« Les servitudes peuvent avoir des contenus trés divers : droit de passage*, droit de source*,
interdiction de batir, etc. ; I'usufruit* est la servitude qui confére en principe un droit de
jouissance complet sur la chose (art. 745 CC). »*’

Exemples : I’usufruit (art. 745ss CC), le droit d’habitation (art. 776ss CC), le droit de superfi-
cie (art. 779 CC) et le droit de source personnel (art. 780 CC) sont des servitudes.

Lors de I’étude de la gestion du patrimoine foncier, il convient de s’intéresser tout particulié-
rement aux servitudes immobilieres (art. 730ss CC). Ces derniéres peuvent étre fonciéres ou
personnelles'®:

- la servitude fonciére (art. 730 a 744 CC) assujettit un fonds (fonds servant) a un autre
fonds (fonds dominant). Cela signifie que la servitude appartient au propriétaire actuel
d’un certain fonds et qu’elle est dirigée contre le propriétaire actuel d’un autre fonds.
Si les fonds changent de propriétaire, la servitude subsiste.™

- la servitude personnelle (art. 745 a 781 CC) est attachée a une personne déterminée et
non a un fonds. 1l y a toujours un fonds servant mais pas un fonds dominant. Le droit
appart;gnt a une personne en tant que telle et non parce que celle-ci est propriétaire du
fonds.

2.3.2.1. L’usufruit (die Nutzniessung).

L’usufruit est « une servitude qui confére a une personne déterminée la jouissance compléte
d’une chose ou d’un droit »** (art. 745ss CC). L’usufruitier a la possession, I’usage ainsi que
la jouissance de la chose et doit la gérer (art. 755 CC). Il s’agit du droit réel limité le plus
étendu puisqu’il comprend tous les usages de la chose.

1 STEINAUER, Tome 11, n°2186.

15571982 p. 607.

16 CARRANZA / MiCOTTI, p. 3.

1 STEINAUER, Tome I, n°37 et 123.

18 Cf. CARRANZA / MICOTTI, p. 3 et plus spécialement les pp. 66 & 75 pour les servitudes fonciéres. Cf. STEI-
NAUER, Tome I, n°2186ss.

19 Cf. STEINAUER, Tome I, n°2191.

20 Cf. STEINAUER, Tome I, n°2192.

21 CARRANZA [ MICOTTI, p. 76 et cf. idem pp. 76 & 85.
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L’usufruitier doit observer les regles d’une bonne administration (art. 755 al. 3 CC). Cette
obligation générale comprend un devoir négatif et un devoir positif. Tout d’abord, il doit utili-
ser la chose sans en attaquer la substance car il ne doit pas nuire au propriétaire?. Ensuite, il
doit maintenir I’objet afin que ce dernier puisse servir conformément a I’usage auquel il est
destiné. Si I’usufruitier n’administre pas la chose avec diligence, il engage sa responsabilite.

L usufruitier doit entretenir la chose a ses frais mais il s’agit d’un entretien ordinaire (art. 764
al. 1 CC). Il n’est pas responsable de I’usure normale de la chose ou d’un cas fortuit. En outre,
il n’est pas tenu d’effectuer d’importants travaux ou réparations (art. 764 al. 2 et 3 CC)*,

Lusufruitier ne peut céder I’usufruit mais peut en céder I’exercice.*

Exemple : le titulaire d’un usufruit sur un appartement (I’usufruitier) peut conclure un bail a
loyer portant sur cet objet avec une personne tierce®.

Le droit s’éteint donc au plus tard a la mort de I’usufruitier. Si I’'usufruitier est une personne
morale*, I’'usufruit s’éteint a sa dissolution* mais au plus tard apreés cent ans.

2.3.2.2. Le droit d’habitation (das Wohnrecht).

Le droit d’habitation est « une servitude qui confére a une personne déterminée le droit de
demeurer dans une maison ou d’en occuper une partie »*. Ce droit est une forme restreinte
de I"usufruit et en suit les régles (art. 776ss CC).

Le droit d’habitation est intransmissible. 1l prend donc fin & la mort du bénéficiaire.

2.3.2.3. Le droit de superficie (das Baurecht).

La propriété immobiliére en droit suisse obéit au principe de I’accession (art. 667 CC). Ainsi
le propriétaire d’un terrain est également propriétaire des constructions qui s’y trouvent. La
seule exception a ce principe est le droit de superficie.

Le droit de superficie est «la servitude en vertu de laquelle une personne a la faculté
« d’avoir ou de faire des constructions, soit sur le fonds grevé, soit au — dessous » (art. 779
al. 1) »%".

Ce droit réel est réglementé par I’article 675 du Code civil et permet de dissocier la propriété
du sol et la propriété des constructions qui y sont érigées. Le titulaire du droit de superficie
devient propriétaire des constructions se trouvant sur I’immeuble grevé®®,

22 En réalité, lorsqu’il y a un usufruit, les juristes parlent plus volontiers du « nu-propriétaire ».
23 Cf. STEINAUER, Tome I11, n°2401ss

* ATF 103 11 176 / JdT 1978 | 342,

% Cf. FABBIO in RNRF 82 (2001) p. 201.

26 CARRANZA / MICOTTI, p. 86 et cf. STEINAUER, Tome 111, n°2496ss.

%" STEINAUER, Tome |11, n°2513.

%8 Cf. CARRANZA / MICOTTI, pp. 24, 28 et 88 & 93 et STEINAUER, Tome |1, n°2513ss.
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2.3.3. Les charges foncieres (die Grundlasten).

La charge fonciere* « procure a son titulaire la faculté d’exiger du propriétaire actuel d’un
immeuble certaines prestations (...), dont ce dernier ne répond que sur cet immeuble (art. 782
al. 1)»*° (art. 782ss CC).

Les charges fonciéres tendent a des prestations positives a I’inverse des servitudes. Le pro-
priétaire de I’'immeuble doit effectivement agir selon ce qui a été prévu.

Exemple : le propriétaire d’un immeuble peut étre astreint par une charge fonciere a livrer du
bois & son propriétaire voisin.*

2.3.4. Les droits de gage immobiliers (die Grundpfande).

Le droit de gage* immobilier « permet a son titulaire de faire réaliser I’immeuble qui en est
I”objet, afin d’obtenir le paiement de la créance garantie »*! (art. 793ss CC). En effet, « faute
par le débiteur de satisfaire a ses obligations, le créancier a le droit de se payer sur le prix de
I’immeuble » par une poursuite en réalisation de gage (art. 816 al.1 CO et art. 151ss loi sur la
poursuite pour dettes et la faillite (LP)). Ce type de poursuite peut déboucher sur la vente de
I’immeuble, généralement aux encheéres.

Pour notre analyse juridique, nous allons nous concentrer sur les gages immobiliers (versus
gages mobiliers) qui sont au nombre de trois (numerus clausus) : I’hypotheque*, la cédule
hypothécaire et la lettre de rente®’. Un des gages les plus utilisés est I’hypothéque 1égale des
artisans et entrepreneurs**,

L hypotheque légale des artisans et entrepreneurs est utilisée par les artisans et les entrepre-
neurs qui ont fourni du travail et du matériel ou seulement du matériel lors de la construction
ou la transformation d’un immeuble. lls ont ainsi une garantie supplémentaire pour le paie-
ment des travaux. La jurisprudence sur ce type d’hypothéque est abondante. En effet, il s’agit
d’un moyen de pression important dans la mesure ou cette hypothéque peut étre inscrite pro-
visoirement au registre foncier.>*

Exemple : M. X veut construire sa future maison ou entamer des travaux de transformation. Il
doit donc recourir aux services d’architectes, d’ingénieurs, d’ouvriers, etc... . Aprés un cer-
tain temps, M. X ne paye plus les professionnels qui travaillent pour lui. Ces derniers deman-
dent donc I’inscription provisoire d’une hypotheque légale des artisans et entrepreneurs. M. X
n’en a cure, souhaite poursuivre ses travaux mais n’a pas assez d’argent pour ¢a. C’est a ce
moment — la que I’hypothéque en question constitue un véritable moyen de pression. En effet,

%% STEINAUER, Tome 111, n°2578 et cf. CARRANZA / MICOTTI, pp. 4 ainsi que pp. 94-95 : Les charges fonciéres
sont considérées comme des droits réels limités car le droit d’exiger la prestation contient la faculté de faire
réaliser I’'immeuble grevé en cas d’inexécution (art. 791 al. 1 CC). Ce droit a la réalisation est un droit réel limité
similaire au droit de gage.

%0 Cet exemple est donné par STEINAUER, Tome |11, n°2578.

31 CARRANZA / MICOTTI, pp. 96. Cf, idem pp. 97-113 et STEINAUER, Tome |11, n°2618ss.

%2 Cf. CARRANZA / MICOTTI, p. 4. Cf. idem pp. 114 & 117 pour I’hypothéque; pp. 122 & 135 pour la cédule hypo-
thécaire et pp. 136 a 137 pour la lettre de rente.

%3 Cf. CARRANZA / MICOTTI, pp. 118 & 121.

34 Cf. dans le présent ouvrage, annexes 1 et 2.
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les banques ne vont pas ou rarement accorder un credit a M. X dans une telle situation. Ce
dernier est alors contraint de payer le personnel s’il souhaite que son ouvrage soit terminé.

2.4. Les droits personnels (die persdnliche Rechte).

2.4.1. Généralités.

Nous avons vu qu’il existe deux types de restrictions volontaires de la propriété, a savoir les
droits réels limités (cf. supra 2.3) et les droits personnels.

Les dettes, respectivement les créances, sont des droits personnels. La loi prévoit que certains
de ces droits peuvent étre renforcés par une annotation au registre foncier®. La dette (droit
principal) est renforcée par un droit réel (droit accessoire). Le droit personnel est alors oppo-
sable a tout droit postérieurement acquis sur I’immeuble.

Exemples : Le droit de préemption, le droit d’emption, le droit de réméré ainsi que les baux a
loyer et a ferme sont des droits personnels qui peuvent &tre annotés au registre foncier lorsque
cela est expressément prévu par la loi.

M. X a un bail annoté au registre foncier. M. Y, propriétaire de I’immeuble ou se trouve M.
X, vend son bien immobilier & M. Z. Ce dernier devient alors propriétaire de I’immeuble mais
avec le droit annoté. En effet, le bail de M. X est opposable a M. Z. L’annotation confére a la
relation juridique entre le locataire et le bailleur des effets qui sont généralement réserves aux
droits réels.®

« (...) les droits personnels peuvent affecter I’usage (par exemple, un bail a loyer ou un prét),
la jouissance (par exemple, un bail a ferme) ou la disposition de la chose (par exemple, un

droit de préemption) »*'.

2.4.2. Les droits de préemption, d’emption et de réméré*® (das Vorkaufsrecht, das
Kaufsrecht und das Ruckkaufsrecht).

Le droit de preemption « est la faculté en vertu de laquelle une personne (le préeempteur) peut
exiger d’une autre personne (le promettant) le transfert de la propriété d’une chose, dans
I"éventualité ou le promettant vend cette chose & un tiers »*. 1l peut étre 1égal**° ou conven-
tionnel™*.

% Cf. dans le présent ouvrage, annexes 1 et 2.

% 1] est extrémement difficile de définir ce qu’est un « droit personnel annoté au Registre foncier ». 11 faut sur-
tout retenir que I’annotation renforce le bail ou tout autre droit personnel.

" STEINAUER, Tome |, n°1009.

38 Cf. CARRANZA / MICOTTI, pp. 56 & 63. Les droits de préemption, d’emption et de réméré conventionnels sont
régis par I’article 216 CO. Ces mémes droits sont régis par les articles 681ss CC lorsqu’ils sont expressément
prévus par la loi. Ces droits sont surtout utilisés en droit foncier et rural.

% STEINAUER in FJS n° 320, p. 2.

0 Cf. STEINAUER in FJS n°320, p. 6: les droits de préemption Iégaux sont régis par les articles 680 a 681b du
Code civil. Le droit de préemption des copropriétaires est un exemple de droit de préemption légal (art. 682 CC).
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Ensuite, le droit d’emption est « la faculté en vertu de laquelle une personne (I’empteur) peut
se porter acheteur d’une chose par une simple déclaration unilatérale de volonté et exiger
ainsi d’une autre personne (le promettant ou le concédant) le transfert de la propriété de la
chose moyennant paiement du prix ».**

Exemple : M. A achete un droit d’emption & M. B en relation avec la maison de ce dernier. M.
A (I’empteur) peut désormais se porter acheteur de I’immeuble par une simple déclaration
unilatérale de volonté et exiger ainsi de M. B (le promettant) le transfert de la propriété de
I’immeuble moyennant paiement du prix.

Le droit de préemption n’est d’ailleurs rien d’autre qu’un droit d’emption avec une condition
supplémentaire, a savoir que le propriétaire vend la chose a un tiers.

Enfin, le droit de réméré est « la faculté en vertu de laquelle une personne (le vendeur d’une
chose) peut exiger d’une autre personne (I’acheteur de la chose, le promettant) qu’elle lui
retransfére la propriété de la chose moyennant paiement du prix »*. Le droit de réméré est
proche du droit d’emption a la différence que le bénéficiaire est un ancien propriétaire.

2.4.3. Le contrat de bail a loyer (die Miete).

« Le bail a loyer est un contrat par lequel le bailleur s’oblige & céder I’'usage d’une chose au
locataire, moyennant un loyer » (art. 253ss et 216b CO). Le bail a loyer est un contrat. Le
bailleur est propriétaire de la chose et le locataire en est le possesseur®.

Si le bail a loyer est annoté au registre foncier, il est opposable a tout nouvel acquéreur de

I’immeuble (cf. supra 2.4.1).

2.4.4. Le contrat de bail a ferme (die Pacht).

« Le bail a ferme est un contrat par lequel le bailleur s’oblige & céder au fermier, moyennant
un fermage, I’'usage d’un bien ou d’un droit productif et a lui en laisser percevoir les fruits ou
les produits » (art. 275 CO).

*1 STEINAUER, Tome |1, n°1695. Le droit d’emption ne doit pas étre confondu avec le droit d’expropriation. En
effet, ce dernier est prévu par une loi administrative, doit reposer sur une base légale et poursuit un but d’intérét
public alors que le droit d’emption peut étre créé par convention et ne poursuit pas nécessairement un but
d’intérét public.

2 STEINAUER, Tome 11, n°1717.

% La possession est la maitrise effective de la chose. Le possesseur d’une chose est présumé en étre le proprié-
taire mais il existe plusieurs cas ou le possesseur n’est pas le propriétaire. Par exemple, lorsqu’un bail a loyer est
conclu, le possesseur de la chose (le locataire) n’est pas le propriétaire de cette derniére. Le propriétaire de
I’objet en location est, en effet, le bailleur. Le raisonnement est le méme en cas d’usufruit. Pour des détails sur la
notion de propriété, cf. LEIMBACHER J./ PERLER TH.
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111. LA COPROPRIETE ORDINAIRE (ART. 646SS
CC), LAPROPRIETE PAR ETAGES (PPE ;
ART. 712A SS CC) ET LA PROPRIETE
COMMUNE (ART. 652SS CC)

3.1. Introduction

« La propriété ne peut prendre que les formes prévues par la loi : propriété individuelle, co-
propriété ordinaire, (co)propriété par étages, propriété commune »** conformément au nu-
merus clausus des droits réels. Nous allons nous intéresser ici non pas a la propriété indivi-
duelle mais aux trois types de propriétés collectives prévues par le Code civil.

Nous sommes en présence d’une propriété collective lorsqu’un droit de propriété est exercé
par plusieurs personnes sur une méme chose®. La copropriété ordinaire, la propriété par éta-
ges et la propriété commune sont des propriétés collectives et sont régies par le Code civil.

La doctrine a pour habitude de considérer la propriété par étages comme un cas particulier de
la copropriété ordinaire*. Elle établit, en revanche, une distinction importante entre la copro-
priété ordinaire et la propriété commune, deux institutions trés différentes®’.

En effet, la propriété commune repose toujours sur une propriété préalable. 1l existe d’ailleurs
un numerus clausus des cas de propriétés en main commune®®. Il y a I’hoirie* (art. 602ss CC)
mais également des cas qui relévent de la libre volonté des parties et non de la loi, a savoir le
contrat de société simple (art. 530ss CO), la société en nom collectif (SNC ; art. 552ss CO) et
la société en commandite (SC ; art. 594ss CO). Si la propriété collective étudiée n’est pas
fondée sur une de ces communautés, il s’agit d’une copropriété®.

La propriété commune nécessite donc qu’une communauté soit déja formeée alors que la co-
propriété ordinaire ne requiert aucun lien antérieur entre les copropriétaires. En outre, la pro-
priété commune est gérée de maniere collective alors que la copropriété ordinaire obéit a une
gestion plus individualiste.

** STEINAUER, Tome I, n°123.

*® Cf. STEINAUER, Tome I, n°1108.

*6 Ci — apreés « copropriété » et « PPE ».

T Cf. STEINAUER in FJS 290, p. 5.

“8 Cf. STEINAUER, Tome |, n°1373 et idem, Tome I, n°1374 pour la liste exhaustive: “La communauté de biens*
entre époux, sous ses diverses formes (art. 221ss); I’indivision (art. 336ss); la communauté héréditaire (art.
602ss), y compris la communauté prolongée; la société simple (art. 530ss CO); toutefois le contrat de société
peut prévoir que les associés seront copropriétaires du patrimoine commun (art. 544 CO); la société en nom
collectif (art. 552ss CO); la société en commandite (art. 594ss CO), le commanditaire étant aussi un communiste
(...); les communautés auxquelles le droit privé cantonal aurait, en se fondant sur une réserve au sens propre,
lié une propriété commune (...).”

* Nous étudierons la société simple, la société en nom collectif et la société en commandite dans le chapitre
consacré aux sociétés commerciales comme il est d’usage de le faire dans le monde juridique et en raison de la
logique imposée par le Code des obligations, cf. dans le présent ouvrage, chapitre VIII.
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Propriétés collectives

N ~.

Copropriété ordinaire Propriété par étages Propriété commune

Hoirie, société simple,
SNC, SC, etc... .

Il s’agit d’examiner ci — dessous comment ces propriétés collectives gerent leur patrimoine
foncier lorsqu’elles en sont propriétaires. Nous allons tout d’abord définir la copropriété ordi-
naire, la propriété par étages et la propriété commune afin de comprendre ces notions de ma-
niére précise. Ensuite, nous examinerons chacune de ces formes de propriété collective sépa-
rément et en détails.

3.2. Définitions.

3.2.1. La copropriété ordinaire (das Miteigentum).

« La copropriéte est la forme de propriété collective qui n’exige pas I’existence d’une com-
munauté antérieure entre les propriétaires collectifs et dans laquelle chaque titulaire a une
part idéale de la chose (voir I’art. 646 al. 1). Il s’agit d’un droit de propriété unique, dont
plusieurs personnes sont titulaires. »*°

La copropriété peut étre représentée par un gateau. Les parts (pas nécessairement égales) sont
attribuées a des copropriétaires mais restent neanmoins liées :

3.2.2. La propriété par étages (PPE ; das Stockwerkeigentum).

La PPE « est une forme particuliére de copropriété immobiliere, qui se caractérise principa-
lement par le fait que la part de chaque copropriétaire est assortie d’un droit exclusif*
d’utiliser et d’amenager intérieurement des parties déterminées d’un batiment (art. 712a al.
1) »51

50 STEINAUER, Tome |, n° 1116. Cf. idem in FJS n° 291 p. 2 et in FJS n° 290, p. 5.
51 STEINAUER in FJS n°290, p. 5 et cf. WERMELINGER, p. 46 n°1.
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Le copropriétaire d’étages a donc a la fois un droit de copropriété portant sur I’immeuble tout
entier et un droit exclusif de jouissance et d’administration sur des parties déterminées de
I’immeuble. Les parties de la PPE qui ne font pas I’objet d’un droit exclusif sont des parties
communes®?.

La copropriété par étages* peut aussi étre représentée par un gateau. Le centre du gateau doit
alors étre divisé en parts représentant les appartements en PPE. L’extérieur du gateau n’est
pas découpé et représente les parties communes :

3.2.3. La propriété commune (das Gesamteigentum).

La propriéte commune est « la forme de propriété collective qui suppose I’existence entre les
propriétaires d’un lien personnel antérieur et dans laquelle les propriétaires ne peuvent en
principe exercer leurs droits qu’au sein et par I’intermédiaire de cette communauté »>.

La propriété commune peut également étre représentée par un gateau. Ce dernier n’est pas
divisé en parts car chaque communiste est propriétaire du tout et ne peut disposer des biens
individuellement avant que le partage soit effectué.

3.3. Copropriété (art. 646ss CC).

3.3.1. L’objet de la copropriété.

La copropriété peut porter aussi bien sur un immeuble (au sens juridique ; cf. art. 655 CC) que
sur un meuble (art. 713 CC)**.

52 Cf. VOUILLOZ, p. 45 et STEINAUER, Tome I, n°1125.

53 STEINAUER, Tome |, n°1368 et idem in FJS 290, p. 5.

> Cf. STEINAUER in FJS n° 291 p. 6 et idem in FJS n° 291 p. 2: les articles 646ss CC peuvent aussi étre appliqués
lorsque plusieurs personnes sont co — titulaires d’une servitude.
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Les immeubles en copropriéeté ordinaire sont nombreux en Suisse. Les copropriétaires peuvent
étre deux mais ils peuvent aussi étre bien plus nombreux. Il arrive que des immeubles appar-
tiennent a vingt copropriétaires.

3.3.2. La structure de la copropriété.

3.3.2.1. La copropriété ordinaire.

« La copropriété est la forme de propriété collective qui n’exige pas I’existence d’une com-
munauté antérieure entre les propriétaires collectifs et dans laquelle chaque titulaire a une
part idéale de la chose (voir I’art. 646 al. 1). Il s’agit d’un droit de propriété unique, dont
plusieurs personnes sont titulaires. »*

3.3.2.2. La part de copropriété* (der Anteil).

La part de copropriété est « une entité juridique qui représente I’ensemble des droits d’un
copropriétaire sur la chose. »*°.

3.3.2.3. La quote—part (die Wertquote).

La quote — part est « un moyen technique, mathématique, qui permet d’exprimer sous forme
de fraction la grandeur d’une part de copropriété par rapport a la chose en copropriété »*'.

Un copropriétaire n’a pas une part matérialisée de la chose mais dispose au contraire d’une
part idéale. Si un immeuble est détenu en copropriété par M. X et M. Y, ces derniers peuvent
étre propriétaires respectivement a raison d’un tiers et de deux tiers ou selon une autre propor-
tion. Par contre, il serait faux de dire que M. X est propriétaire de I’appartement du deuxieme
ainsi que du toit et que M. Y dispose du second appartement et du garage.

3.3.3. La gestion de la copropriété.

3.3.3.1. Les généralités.

Il s’agit ici d’étudier « la gestion de la chose dans I’intérét commun, par opposition a I’usage

et & la jouissance dans I’intérét individuel des copropriétaires »>.

Le Code civil a réglementé la copropriété aux articles 646ss CC. Les copropriétaires peuvent
néanmoins adopter un reglement* d’utilisation et d’administration qui leur convient davan-
tage et déroger ainsi a la loi (art. 647 al. 1 CC). lls doivent néanmoins respecter deux disposi-
tions légales impératives, a savoir les articles 647 al. 2 ch. 1 et 647 al. 2 ch. 2 CC:

> STEINAUER, Tome I, n° 1116. Cf. idem in FJS n° 291 p. 2 et in FJS n° 290, p. 5.
56 STEINAUER in FJS n° 291 p. 5 et cf. idem, Tome |, n°1198.

>" STEINAUER in FJS n° 291 p. 5 et cf. idem, Tome I, n°1117 et 1198ss.

%8 STEINAUER in FJS n° 291b p. 9.
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b)

Chaque copropriétaire doit avoir le droit de demander I’exécution des actes indispen-
sables au maintien de la valeur de la chose et de I’utilité de la chose (art. 647 al. 2 ch.
1 CC). Sont des actes d’administration indispensables « toutes les mesures qui permet-
tent d’éviter la destruction, la dégradation ou la détérioration de la chose en copro-
priété»>°. 11 faut éviter que I’objet en propriété perde de la valeur ou devienne inutili-
sable alors qu’une mesure efficace peut étre entreprise.

Exemples : la réfection du toit d’une maison en copropriété, arraché suite a un  évé-
nement naturel, est un acte d’administration indispensable®.

L’expulsion d’un locataire est également un acte indispensable au sens de I’article 647
al. 2 ch. 1 CC. En effet, I’expulsion d’un locataire est un moyen utilisé en dernier re-
cours et aprés qu’un congé extraordinaire ait été donné.*

Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a rejeté le recours* d’un locataire contre la
requéte d’expulsion demandée par I’entreprise bailleresse. Le locataire (A) vivait dans
un des appartements de I’immeuble appartenant a X. SA. Les voisins de A se sont
plaint a de multiples reprises du comportement de A qui, selon leurs dires, mettait de
la musique en pleine nuit, criait et tapait sur les murs. X SA a envoyé plusieurs fois un
courrier a A afin de lui rappeler le comportement adéquat a adopter vis — a — vis de
son voisinage. A a également été informé par ce courrier qu’un congé lui serait signi-
fié s’il persistait & déranger ses voisins. A n’a pas changé d’attitude et X SA a donc ré-
silié le bail pour justes motifs le 18 septembre 2001 avec effet au 31 octobre 2001.

Le 18 octobre 2001, la police a du intervenir deux fois au domicile de A puisque ce
dernier a fait un bruit excessif, s’est enfermé dehors et a agressé un de ses voisins. X
SA a depose une requéte d’expulsion auprés de I’autorité spécialisée. A. a contesté
cette requéte et les deux parties sont allées devant le Tribunal fédéral. Ce dernier a
donné raison & I’entreprise bailleresse, X. SA.%

Contre — exemple : pour le Tribunal fédéral, la conclusion d’un bail pour un loyer plus
élevé n’est pas un acte tombant sous le coup de I’article 647 al. 2 ch. 1 CC.

« Le litige opposant les deux copropriétaires a parts egales d'un batiment ou se trouve
une salle de cinéma, né du fait que I'un des copropriétaires veut résilier le bail d'une
société anonyme qui exploite le cinéma et dont les actions appartiennent a I’autre co-
propriétaire, pour conclure un nouveau bail prévoyant un loyer plus élevé, ne porte
pas sur un acte d'administration indispensable au maintien de la valeur et de l'utilité
de la chose, au sens de I'art. 647 al. 2 chiffre 1 CC. »%

Tout copropriétaire doit avoir le droit de prendre lui — méme les mesures urgentes re-
quises pour preserver la chose d’un dommage imminent ou s’aggravant et ceci aux
frais des copropriétaires (art. 647 al. 2 ch. 2 CC). Une mesure est urgente « lorsque,

> STEINAUER in FJS n° 291b p. 10.

% Cf. dans le présent ouvrage, annexe 3.

®L Cf. STEINAUER, Tome |, n°1246a sur la base de I’ATF 97 11 320 / JdT 1972 | 381.

%2 Arrét du Tribunal fédéral du 22 novembre 2005 4c. 273 / 2005.

3 ATF 97 11320/ JAT 1972 | 381. Larticle 647 al. 2 ch. 1 CC peut porter aussi bien sur un acte matériel, (p. ex.
la réparation d’un toit), que sur un acte juridique, (p. ex. un contrat de bail). L article 647 al. 2 ch. 2 CC ne peut
porter que sur des actes matériels.
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d’une part, elle est indispensable pour maintenir la valeur, I’utilité ou le rendement de
la chose (...) et que , d’autre part, la situation concrete exige objectivement une inter-
vention immédiate»®*,

Exemple : la réparation d’une conduite qui fuit est une mesure urgente.

Il est impossible de déroger a I’article 647 al. 2 CC pour des raisons pratiques évidentes. Il
est, en effet, difficile de réunir toutes les personnes concernées et de leur demander de prendre
des décisions en tres peu de temps alors qu’il s’agit de problemes nécessitant une solution
quasi-immédiate et efficace.

Nous allons examiner ci — dessous les autres dispositions prévues par la loi. Elles seront ap-
pliquées dans I’hypothése ou les copropriétaires n’ont pas adopté de réglement ou dans celle
ol le réglement serait incomplet (art. 647a ss CC)®.

3.3.3.2. Les actes d’administration courante (art. 647a CC)®.

Chaque copropriétaire a la capacité de prendre des décisions relatives aux actes
d’administration courante pour le compte de tous. L’article 647a al. 1 CC en dresse une liste
non — exhaustive®” qui comprend notamment les réparations d’entretien ainsi que les travaux
de culture et de récolte.

Exemple et contre-exemples : percer un mur extérieur et poser des canalisations d’amenée et
de renvoi d’air ne sont pas des actes d’administration courante au sens de Iarticle 647a CC®,

3.3.3.3. Les actes d’administration plus importants (art. 647b CC).

Les actes d’administration plus importants nécessitent « une décision prise a la majorité de
tous les copropriétaires, représentant en outre, leurs parts réunies, plus de la moitié de la
chose » (art. 647b al. 1 CC). Les copropriétaires n’ont pas toujours des parts égales. Nous
constatons ici que cela peut avoir une influence sur la prise de décisions.

L article 647b al. 1 CC dresse une liste non-exhaustive des actes d’administration plus impor-
tants®. Certains exemples ont attiré notre attention comme les changements de culture ou
d’utilisation de la copropriété, la conclusion ou la résiliation de baux a loyer et a ferme et la
participation a des améliorations du sol.

% STEINAUER in FJS n° 291b p. 11.

8 Cf. VoulLLOz, pp. 89ss concernant I”application des articles 647ss CC dans le cadre d’une PPE. Les copro-
priétaires peuvent adopter un réglement d’administration et d’utilisation de la copropriété conformément a
I’article 647 al. 1 CC (cf. STEINAUER, Tome I, n°1271a).

% Cf. Annexe 1.

67 Art. 647a al. 1 CC: “(...) tels que réparations d’entretien, travaux de culture et de récolte, garde et surveil-
lance de courte durée, de méme que pour conclure des contrats a cet effet et exercer les attributions découlant
de ces contrats de baux a loyer et a ferme ou de contrats d’entreprises, y compris le pouvoir de payer et
d’encaisser des sommes d’argent pour I’ensemble des copropriétaires.” Cf. STEINAUER, Tome |, n°1243ss et
idemin FJS n° 291b p. 9.

%8 Arrét du Tribunal fédéral 5c. 16 / 2004 : cet arrét porte sur une propriété par étages. Nous verrons ci — dessous
gu’une PPE obéit, comme une copropriété ordinaire, aux articles 647a ss CC.

% La liste des exemples est précédée par un « notamment » dans le texte égal.
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Exemples : Le remaniement parcellaire des terrains & batir en zone urbaine ou encore le rema-
niement parcellaire en zone agricole tombent sous le coup de I’article 647b al. 1 CC™.

La participation & des améliorations du sol™
cultiver des Iégumes a la place des fleurs.

peut consister a demander des subsides pour

Cet alinéa mentionne également la possibilité de désigner un administrateur afin de faciliter la
gestion de la copropriété.

3.3.3.4. Les travaux de construction (art. 647c a 647e CC).

Il existe trois types de travaux de construction, c’est-a-dire les travaux nécessaires, les travaux
utiles et les travaux somptuaires.

Les travaux nécessaires peuvent étre entrepris si la majorité des copropriétaires donne son
consentement. 1l s’agit de travaux d’entretien, de réparation et de réfection qu’exige le main-
tien de la valeur et de I’utilité de la chose mais qui ne sont pas des actes d’administration cou-
rante (art. 647c CC)"%.

Exemple : « dans la regle, la suppression de défauts de construction dans des parties de ba-
timent communes est indispensable au maintien de la valeur de la maison et (...) les travaux
qu'elle implique doivent en principe étre considérés comme nécessaires au sens de l'art. 647¢
CC.»"

Les travaux plus importants sont des travaux utiles destinés & augmenter la valeur de la chose
ou a ameliorer son rendement ou son utilité. Ils ne peuvent étre entrepris qu’avec I’accord de
la majorité des copropriétaires. En outre, les parts réunies des copropriétaires constituant la
majorité doivent représenter plus de la moitié de la chose (art. 647d al. 1 CC)™.

Exemple : Le Tribunal fédéral a eu I’occasion de déterminer si, dans une copropriété compre-
nant des hotels et des appartements, la construction d’une installation « wellness » tombe sous
le coup de I’article 647d CC. Il convient de répondre par I’affirmative si I’installation est dans
I”intérét de tous les propriétaires’.

Les travaux somptuaires, quant a eux, servent uniquement a embellir la chose ou a la rendre
plus commode’®. Les copropriétaires doivent tous donner leur consentement & ces travaux afin
qu’ils puissent étre réalisés (art. 647e al. 1 CC). Si un seul copropriétaire s’y oppose et que les
travaux n’entravent pas durablement son droit d’usage et de jouissance, la décision peut étre
prise a la majorité des copropriétaire représentant en outre, leurs parts réunies, plus de la moi-

70 Cf. WERMELINGER, p. 78 n°112 au sujet de la PPE.

™ La loi utilise les termes d’”améliorations du sol”. 1l s’agit d’améliorations fonciéres.

72 Cf. STEINAUER, Tome I, n°1280ss.

" ATF 107 11 141/ JdT 1982 | 207.

™ Cf. STEINAUER, Tome |, n°1282ss. S’agissant de la problématique d’un copropriétaire pouvant étre lésé par
des travaux utiles, voir I’article 647d alinéas 2 et 3 CC.

™ ATF 130 111 441/ JAT 2004 1 254,

’® Arrét du tribunal fédéral du 15 octobre 2002 : 5c. 110 / 2001.
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tié de la chose. Les autres copropriétaires doivent alors indemniser le copropriétaire récalci-
trant et prendre en charge sa part de frais (art. 647e al. 2 CC)"".

Exemple : Le Tribunal cantonal valaisan s’est prononcé sur la question de savoir si la cons-
truction d’un escalier extérieur et I’ouverture d’un acces sur la facade d’un immeuble font
partie des travaux somptuaires. Il a repris les régles que nous avons exposées ci — dessus de
maniere systématique et le raisonnement vaut aussi bien pour une PPE, comme en I’espece,
qu’une copropriété ordinaire: « lorsque, comme en I'espéce, il n'y a pas de réglement de PPE
qui déroge au systeme légal, les regles de la copropriété s'appliquent a la compétence pour
procéder a des actes d'administration et & des travaux de construction sur les parties commu-
nes (art. 712gal. 1 CC). Lesart. 647 a 647e CC, qui déterminent les conditions auxquelles
des travaux peuvent étre exécutés sur les parties communes de la PPE, distinguent selon que
ceux-ci sont nécessaires, utiles ou somptuaires. Par conséquent, avant d'examiner si la cons-
truction de I'escalier litigieux est licite ou non, il y a lieu d'examiner la nature des travaux
entrepris.

(...) La distinction entre travaux nécessaires, utiles ou somptuaires ne peut étre opérée abs-
traitement et dépend de la situation concréte. Les travaux qu'exige le maintien de la valeur ou
de I'utilité de la chose ou qui sont imposés par la loi sont nécessaires. Ceux qui sont destinés
a augmenter la valeur de la chose ou a améliorer son rendement sont utiles. Enfin, les tra-
vaux exclusivement destinés a embellir la chose, a en améliorer I'aspect ou a en rendre
I'usage plus aisé doivent étre qualifiés de somptuaires (...).

(...) Le défendeur a indiqué que le déplacement des escaliers de l'arriére du béatiment a
I'avant de celui-ci devait faciliter I'accés au magasin. Ces travaux ne sont donc pas nécessai-
res, au sens preécité, des lors que I'ancienne entrée permet déja d'accéder a ce local. Peu im-
porte, de ce point de vue, que I'escalier d'origine soit vétuste. Seule sa réfection pourrait ap-
paraitre nécessaire.

Par ailleurs, il n'est pas établi que cet aménagement permet d'améliorer le rendement du
nouveau commerce. Tout au plus en facilite-t-il I'usage. La modification ne profite en outre
qu'a un des propriétaires d'étages. De surcroit, I'autorisation de construire prévoit le dépla-
cement de I'escalier déja existant; il ne s'agit donc pas d'améliorer I'accés au batiment en
ouvrant une entrée supplémentaire. Par conséquent, si le magasin de sport bénéficie ainsi
d'un acces direct a la voie publique, il n'en ira plus ainsi des autres locaux situés a I'étage,
puisque, selon le défendeur, I'ancien escalier sera déemoli prochainement, sur ordre de I'ad-
ministration communale. Globalement, la valeur de I'immeuble n'est donc pas augmentée.
Dans ces conditions, les travaux doivent étre qualifiés de somptuaires (...).»"

Résumé : dans chaque cas concret, le juge doit déterminer si les travaux sont nécessaires, uti-
les ou somptuaires. 1l va examiner les raisons pour lesquelles ces travaux sont entrepris et
I’objectif qui doit étre atteint. En I’espece, il s’agissait de travaux somptuaires car il n’était
pas nécessaire de construire ces escaliers. En effet, ils ne permettaient notamment pas
d’améliorer I’activité commerciale.

" Cf. STEINAUER, Tome |, n°1285s.
® RVJ 2004 148.
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3.3.3.5. Les actes de disposition (art. 648 CC).

3.3.3.5.1. Généralités et aliénation’.

Au sens de I’article 648 al. 1 CC, « chaque copropriétaire peut veiller aux intéréts communs ;
il jouit de la chose et en use dans la mesure compatible avec le droit des autres ». Mais a
I’inverse d’un propriétaire unique, le copropriétaire ne peut pas aliéner la chose, constituer des
droits reels ou effectuer des changements dans la destination de la chose sans le concours des
autres copropriétaires (art. 648 al. 2 CC)®.

Pour que la vente de la copropriété puisse étre effectuée, il faut recueillir le consentement de
tous les copropriétaires et respecter les dispositions sur la vente ainsi que sur le transfert de
propriété. L’aliénation de I'immeuble met fin & la copropriété.

La vente d’une part de copropriété peut étre restreinte par le droit de préemption légal de

I"article 682 al. 1 CC (cf. supra 3.3.4.2.)%". En revanche, le Code civil n’a pas prévu une telle
restriction s’agissant de I’aliénation de I’immeuble en entier®.

3.3.3.5.2. La constitution de droits réels limités.

Les copropriétaires doivent tous donner leur accord pour grever la chose d’un droit réel limi-
té.

Exemple : le Tribunal fédéral s’est prononcé dans une affaire ou un copropriétaire bénéficiait
d’un droit de stationnement (un droit d’usage), sur des parties communes de la propriété.® Le
copropriétaire a voulu constituer ce droit d’usage en servitude afin qu’un tiers puisse en profi-
ter. Or « sans I'accord de tous les autres copropriétaires, un seul copropriétaire n'est pas ha-
bilité a constituer en servitude des droits d'usage particuliers (en I'espéce un droit de station-
nement) que le reglement lui attribue sur des parties communes; il peut concéder de tels
droits a bail, pour autant que le reglement le permette ou que I'assemblée des copropriétaires
y consente. »**

Les charges fonciéeres, quant a elles, obéissent a I’article 648 al. 3 CC au méme titre que les
gages immobiliers (cf. infra 3.3.3.5.3.).

3.3.3.5.3. La constitution de gages immobiliers (art. 648 al. 3 CC).

Il est possible de constituer des droits de gages sur des parts de copropriété alors que
I’immeuble est déja greve (art. 648 al. 3 CC et voir aussi art. 800 al. 1 CC). En revanche, la

7 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 3.

8 Cf. VoulLLoZ, p. 66.

81 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 4.

82 Cf. STEINAUER, Tome I, n°1210b.

8 11 s’agissait en I’occurrence d’une PPE mais le raisonnement est également valable pour une copropriété ordi-
naire.

8 STEINAUER, Tome |, n°1127 qui renvoie a I’ATF 115 11 340 / SJ 1990 125 déja cité. Une servitude peut étre
créée sur une copropriété aussi bien en faveur d’un tiers qu’en faveur d’un copropriétaire. En revanche, seul un
copropriétaire peut bénéficier d’un droit d’usage prévu dans le réglement de la copropriété.
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chose entiere ne peut en principe pas étre grevee si les parts de copropriété le sont déja elles-
A 85
mémes™.

« Interprétée selon son esprit et le but visé par le 1égislateur, cette prescription Iégale n'inter-
dit pas de grever la chose elle-méme d'un droit de gage qui prime les droits de gage grevant
déja les parts de copropriété, moyennant I'accord de tous les intéressés, en particulier des
créanciers garantis par des droits de gage grevant les parts de copropriété. Il suffit que ces
créanciers donnent leur consentement par une déclaration écrite.»®.

3.3.3.5.4. Le changement dans la destination de la chose.

Au sens de I’article 648 al. 2 CC, le consentement de tous les copropriétaires est nécessaire
pour convenir d’une modification importante du but de la chose en copropriété. La régle est
ici aussi stricte que pour I’aliénation de la chose ou la constitution de droits réels. STEINAUER
précise que I’alinéa 2 de I’article 648 CC s’applique aussi bien lorsque le but est complete-
ment modifié que lorsque le but initial apparait secondaire aprés le changement.

Exemple : La transformation d’un immeuble agricole en terrain d’aviation est un changement
complet alors qu’un chemin agricole partiellement affecté au trafic d’un train d’aviation est un
changement partiel.

Les deux hypothéses sont soumises a I’article 648 al. 2 CC : « I'affectation au trafic d’un aé-
rodrome de deux fonds en nature de chemin utilisés précédemment a des fins exclusivement
agricoles implique un changement de leur destination, lequel exige, en vertu de I'art. 648 al. 2
CC, le concours de tous les copropriétaires, a moins que ceux-ci n‘aient unanimement établi
d'autres régles a cet égard. »°’

Exemple et contre exemple : La transformation de jardins potagers en places de parc ou en-
core de places de jeux en terrain de basket sont également des changements dans la destina-
tion de la chose®. En revanche, « le remplacement, dans un apparth6tel, d'un tennis couvert
existant par une installation de "wellness" ne change pas la destination du complexe, com-
prenant hotel et appartements (consid. 2 ).»*

3.3.4. La gestion d’une part de copropriéte.

3.3.4.1. Les généralités.

Selon I’article 646 al. 3 CC, chacun des copropriétaires a les droits et les charges du proprie-
taire en raison de sa part qu’il peut aliéner ou engager et que ses créanciers peuvent saisir*.
Le principe est que chaque copropriétaire dispose librement de sa part a condition de respecter
les régles relatives a la vente, & la donation ou & tout autre transfert de propriété.*

8 Cf. STEINAUER, Tome I, n° 1226ss et 1258ss ainsi que idem, Tome 11, n°2655.

8 ATF 95 1568 / JAT 1970 | 570. Cf. STEINAUER, Tome |, n°1226ss et 1258ss ainsi que idem, Tome 111, n°2656.
8 ATF 95 11397 / JdT 1971 | 244. Cf. STEINAUER, Tome |, n°1260s.

8 Cf. WERMELINGER, p. 77 n°112.

89 ATF 130 111 441 / JdT 2004 | 254 déja cité.

% Cf. STEINAUER, Tome I, n°1117 et 1159 et dans le présent ouvrage, annexe 4.

%L Cf. STEINAUER, Tome I, n°1204.
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Exemple : chaque copropriétaire peut vendre ou donner sa part.

L’acheteur, quant a lui, devient copropriétaire et va donc étre de plein droit lié par toute déci-
sion et tout reglement d’administration en relation avec la copropriété existant au moment de
I’acquisition de la quote — part (art. 649a CC).

3.3.4.2. Les restrictions légales a la liberté d’aliéner.

Le copropriétaire dispose librement de sa part dans les limites imposées par le droit.

Tout d’abord, si la part appartient en copropriété a des époux sous le régime de la participa-
tion aux acquéts*, I’un ne peut disposer de la part sans le consentement de I’autre (art. 201 al.
2 CC)%.

En outre, il existe un droit de préemption légal en cas de copropriété ordinaire sur un immeu-
ble (art. 681ss et spéc. art. 682 al. 1 CC)®. Les titulaires de ce droit de préemption sont les
copropriétaires vis — a — vis de tout acquéreur d’une part.

Ce droit de préemption peut étre exercé lorsqu’une part est vendue a une personne qui n’est
pas déja copropriétaire de I’immeuble en cause et que la part concernée n’est pas rattachée a
un autre immeuble®*,

Exemple : Une copropriété sur un immeuble appartient a trois copropriétaires (A, B et C). A
souhaite vendre sa part de copropriété a X. Selon I’article 682 al. 1 CC, B et C peuvent utili-
ser leur droit de préemption en leur qualité de copropriétaire et ainsi proposer a A d’acheter sa
part. A ne peut pas refuser. Si B et C ne se manifestent pas ou ne sont pas intéressés par cette
part, A peut vendre sa part a X.

Le copropriétaire — vendeur (A) doit informer les autres copropriétaires (B et C) de la vente
(art. 681a al. 1 CC). Ces derniers peuvent alors, s’ils respectent les délais prévus a I’article
681a al. 2 CC, acquérir cette part en priorité®.

Les copropriétaires doivent payer le prix convenu entre le vendeur et le tiers & moins qu’un
autre prix ait été convenu (art. 681 al. 1 i.f. CC)®. Il est possible de supprimer, modifier ou de
renoncer & ce droit de préemption (art. 681b CC)”".

3.3.4.3. La constitution de droits réels limités®,

« Les parts de copropriété (...) peuvent en principe faire I’objet de droits reels limités ;
s’agissant de servitudes ou de charges foncieres, il faut cependant que la part se préte a
I"utilisation ou & la prestation promise. »»

%2 Cf. STEINAUER, Tome I, n°1206.

% Cf. dans le présent ouvrage, annexe 4.

% Cf. STEINAUER, Tome I, n°1210ss ainsi que n°1203. Voir aussi ATF 115 11 331/ JdT 1991 | 150.
% Cf. STEINAUER, Tome I, n°1213ss.

% Cf. STEINAUER, Tome I, n°1214.

%7 Cf. STEINAUER, Tome |, n°1216ss.

% Cf. dans le présent ouvrage, annexe 4.
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Exemple : dans une affaire portée devant le Tribunal fédéral, le propriétaire d’un appartement
sis dans un immeuble en PPE s’est engagé par convention a faire poser une moquette dans sa
demeure pour améliorer I’isolation contre le bruit des pas (il s’agit d’une servitude).'®

Les parts de copropriété se prétent également trés bien a I’usufruit ou a la création d’un droit
de passage. En revanche, il est inconcevable de créer un droit de superficie ou un droit de
source. En effet, au sens de I’article 675 al. 2 CC, un droit de superficie peut étre créé sur
I"entier d’une construction mais non sur des parties déterminées.*™*

Le cooglsentement du conjoint est nécessaire comme pour une aliénation totale (art. 201 al. 2
CC)*2,

3.3.4.4. La constitution de gages immobiliers (art. 648 al. 3 CC)'%,

Il est toujours possible de grever des parts de copropriété d’un droit de gage que I'immeuble
principal soit lui — méme grevé ou non (art. 648 al. 3 CC et voir aussi art. 800 al. 1 CC ; cf.
infra 4.3.3.5.3)"%,

Si la part appartient en copropriété a des époux sous le régime de la participation aux acquéts,
I’un ne peut engager la part sans le consentement de I’autre (art. 201 al. 2 CC)*®.

« Une hypotheque légale d’artisan ou d’entrepreneur (art. 837 al. 1 ch. 3) ne peut pas étre
inscrite sur une seule part de copropriété ordinaire d’un immeuble, car une telle part n’est

pas « localisée ». »% Nous verrons que la réglementation est différente pour la PPE (cf. infra
3.4.4.3)).

3.3.4.5. Les droits personnels'®’.

« Le copropriétaire (...) peut louer sa part, la préter, accorder a son sujet un droit de pré-
emption, d’emption ou de réméré »%.

3.4. Propriété par étages (PPE ; art. 712a ss CC).

3.4.1. L’objet de la PPE.

Une PPE peut étre constituée sur un bien-fonds* a condition qu’il soit constructible et qu’il
puisse comprendre un batiment pouvant lui — méme comporter plusieurs locaux'%.

% STEINAUER, Tome 11, n°2138.

1 ATF 106 11 315/ JdT 1981 1 306. Cf. STEINAUER, Tome |1, n°1521 et 2200b.
101 Cf, STEINAUER, Tome |, n°1226 et 1227ss ainsi que idem, Tome 1, n°1630.
102 Cf, STEINAUER, Tome |, n°1227b.

103 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 4.

104 Cf. STEINAUER, Tome 111, n°2654 et ATF 95 | 568 / JAT 1970 | 570 déja cité.
105 Cf. STEINAUER, Tome 1, n°1226d qui renvoie au n°1206a.

106 STEINAUER, Tome |, n°1226c¢.

197 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 4.

108 Cf. STEINAUER, Tome 1, n°1229.
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La PPE ne peut porter que sur des immeubles (au sens juridique) alors que la copropriété or-
dinaire porte sur des immeubles mais également sur des meubles.

3.4.2. La structure de la PPE.

Le propriétaire d’étage a un droit de copropriété sur I’ensemble de I’immeuble mais il a éga-
lement un droit de jouissance et d’administration, appelé droit exclusif, sur une ou plusieurs
parties déterminées de I’immeuble constituant son unité d’étage**'°. Le copropriétaire a le
droit d’utiliser, d’administrer et d’aménager intérieurement ses parties exclusives (art. 712a
CQC).

Si nous reprenons I’image du gateau (cf. supra 3.2.2), les parts représentent les différents ap-
partements sur lesquels les copropriétaires d’étages peuvent avoir un droit exclusif. Le bord
du gateau représente, quant a lui, les parties communes.

« Peuvent étre I’objet du droit exclusif les étages ou parties d’étages qui, constitués en appar-
tements ou en locaux commerciaux ou autres, forment un tout disposant d’un acces propre, la
possibilité d’englober des locaux annexes distincts étant réservée » (art. 712b al. 1 CC).
L’alinéa 2 de I’article 712b CC précise que certaines parties de la PPE ne peuvent faire I’objet
d’un droit exclusif, a savoir « 1. Le bien — fonds et, le cas echéant, le droit de superficie en
vertu duquel le batiment a été construit ; 2. Les parties importantes pour I’existence, la dispo-
sition et la solidité du batiment ou des locaux d’autres copropriétaires ou qui déterminent la
forme extérieure et I’aspect du batiment ; 3. Les ouvrages et installations qui servent aussi
aux autres copropriétaires pour I’'usage de leurs locaux ». Ces parties sont donc des parties
« communes ».

3.4.2.1. La part d’étage™*.

La part d’étage «est I’ensemble des droits conférés par le Code civil a un propriétaire
d’étages »™*. 1 s’agit d’une notion juridique.

3.4.2.2. L’unité d’étage.

L’unité d’étage est « I’ensemble des parties exclusives du propriétaire d’étages. Elle se com-
pose des locaux principaux (appartement, local commercial), des locaux annexes, (caves,
galetas, etc.) et des parties intégrantes de ces locaux, (armoire murale, revétement du sol et
des parois, installation sanitaire, etc...) »*?. 1l s’agit ici d’une réalité matérielle correspon-
dant & la notion juridique de part d’étage.

109 \WWERMELINGER, p. 52 n°14 et STEINAUER, Tome |, n°1127. Une PPE peut également porter sur un droit de
superficie.

10 Cf. MOOSER, p. 101; WERMELINGER, p. 35 n°21 et p. 110 n° 2 ; CARRANZA / MICOTTI, p. 43 sur la base de
I’arrét du Tribunal fédéral 5¢c. 195/2002 du 23 décembre 2002 et STEINAUER in FJS n° 291 p. 3.

1 \WERMELINGER, p. 36 n°27 et 28.

12 WERMELINGER, p. 37 n°29-30.
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3.4.2.3. La quote-part™*.

La quote-part est « un chiffre exprimé en pour-cent ou en pour-mille (art. 712e al. 1), qui in-
dique la relation entre I’ensemble des droits relatifs a I’immeuble constitué en propriété par
étages et les droits relatifs & la part d’étage (...) »'*%. 1l s’agit d’une fraction.

3.4.2.4. Les parties communes.

Les parties communes « sont les éléments matériels du batiment objet d’une propriété par

étages qui sont soustraits au droit exclusif des propriétaires d’étages individuels »™*.

3.4.3. La gestion de la PPE.

3.4.3.1. Les généralités.

« La propriété par étages version suisse est une coproprieté definie de maniere particuliere.
La singularité de celle-ci réside dans le fait que le copropriétaire jouit d'un droit exclusif sur
la partie d'un batiment déterminé. Une autre particularité est que la propriété par étages, du
point de vue économique, est essentiellement traitée comme une propriété exclusive. Une troi-
sieme particularité concerne la communauté des copropriétaires: la communauté des pro-
priétaires d'étages est une entité - contrairement a la communauté ordinaire des coproprié-
taires - bénéficiant d'une jouissance et de I'exercice limité des droits civils. »**°

La PPE obéit pour I’essentiel aux dispositions relatives a la copropriété ordinaire (art. 646ss et

spéc. 647ss CC)™®. Par conséquent, nous allons nous concentrer ci — dessous sur les différen-

ces entre une copropriété ordinaire et une PPE tout en précisant certains points déja examinés
H 117

ci-dessus .

Il est nécessaire d’indiquer trois regles particuliéres pro memoria. Un copropriétaire d’étage
peut administrer les locaux dont il a I’utilisation exclusive'®, En outre, il a le droit d’exiger
I’adoption d’un réglement d’administration et d’utilisation au sens de I’article 712g al. 3 CC
et clltla9 demander au juge la nomination d’un administrateur au sens de I’article 712q al. 1
CC.

Les articles 712g ss CC regissent I’administration et I’utilisation dans le cadre d’une PPE. Il
faut souligner que chaque propriétaire d’étage paye les frais et les charges relatifs a sa part. En
revanche, les frais et charges découlant de I’administration commune sont répartis ente tous
les propriétaires proportionnellement a la valeur de leurs parts a moins que ces derniers aient

13 WERMELINGER, p. 38 n°37.

14 WERMELINGER, p. 37 n°33.

15 Cf, KOLLER in PJA 2004 p. 933, introduction traduite par VON PLANTA F.

116 Cf, dans le présent ouvrage, annexe 3.

17 Nous ne traiterons pas ici spécifiquement de I’assemblée des copropriétaires ainsi que de I’administrateur car
cela ne nous semble pas pertinent. Cependant, pour un complément d’informations : cf. VoulLLOZ, pp. 45ss et
STEINAUER, Tome I, n°1287ss.

118 par opposition aux parties communes que les copropriétaires d’étages doivent administrer ensemble. Cf.
STEINAUER, Tome |, n°1242.

19 Cf. STEINAUER, Tome |, n°1242a.
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prévus une autre répartition (art. 712h al. 1 CC). Si un des propriétaires d’étage ne se sert que
trés peu ou pas du tout de certaines parties du batiment, il faut en tenir compte dans la réparti-
tion des frais (art. 712h al. 3 CC ; voir aussi art. 712 al. 1 ch. 6 CC s’agissant des assuran-

ces)*?.

Exemples : les imp6ts et les réparations font partie des frais et des charges découlant de
I’administration commune (art. 712h al. 2 CC).

La liste de frais établie a I’article 712h al. 2 CC n’est pas exhaustive.

Exemple : les frais d’exploitation des parties communes, comme les frais d’électricité ou la
consommation d’eau, tombent sous le coup I’article 712h.**

3.4.3.2. Les actes de disposition*?.

L’article 648 al. 2 CC régit les actes de disposition dans le cadre d’une copropriété et exige
que les décisions relatives a ces actes soient prises a I’unanimité (cf. supra 3.3.3.5). La PPE

obéit également a cette disposition'?.

L’article 648 al. 2 CC ne vise que la situation économique ou la chose elle — méme est vendue
et non toutes les parts d’étages ensemble. En effet, dans cette seconde hypothese, il y a autant
de contrats que de parts aliénées et il faut alors se référer aux regles régissant I’aliénation des
parts (cf. infra 3.4.4.1.).

L’alienation de I’immeuble (la vente) met automatiquement fin a une copropriété ordinaire
mais paszél une PPE. L’acquéreur peut néanmoins demander que la PPE soit radiée (art. 712f
al. 2i.f)"

3.4.3.3. La constitution de droits réels limités.

La servitude constituée sur une PPE «doit avoir pour objet les parties communes de
I’immeuble ; une servitude qui ne conférerait des droits qu’a charge d’une partie du batiment
soumise au droit exclusif ne peut grever que la part d’étage concernée (...). »2° Nous verrons
ci — dessous comment constituer une servitude sur une part de PPE* (cf. infra 3.4.4.2.).

De méme, « il est nécessaire de grever I’immeuble de base lorsque I’utilisation qu’implique
la servitude limite les droits de plusieurs copropriétaires et qu’il n’est donc pas possible de
ne grever qu’une seule part »%°.

120 Cf, WERMELINGER, pp. 35655 n°4ss.

121 Cf. WERMELINGER, p. 361 n°27.

122 poyr davantage d’informations, cf. MOOSER, pp. 102ss.

123 Cf. MOOSER, pp. 104ss. Voir aussi ATF 111 11 330 / JAT 1986 | 165 : « En vertu de l'art. 648 al. 2 CC, le
concours de tous les copropriétaires est nécessaire en pareil cas, @ moins qu'ils n'aient unanimement établi
d'autres régles a cet égard. Ce principe est applicable en matiere de PPE ».

124 Cf. MOOSER, p. 106.

125 MooskR, p. 108.

126 MoOSER, p. 109.

25




I11. La copropriété ordinaire, les PPE et la propriété commune

En resume, il faut que la servitude soit en adéquation avec I’objet sur lequel elle porte. Il y a
des servitudes qui doivent grever I’'immeuble car elles concernent plusieurs parties de
I’immeuble ou essentiellement des parties communes. Les servitudes concernant plus préci-
sément une part d’étage doivent grever la part concernée.

Un droit réel limité peut également étre constitué en faveur de I’immeuble de base et non pas
a sa charge. Cela signifie que les propriétaires d’étages pourraient, par exemple, obtenir une
servitude en faveur de leur immeuble sur un terrain ou un immeuble voisin. Cette décision est
également soumise au consentement de tous les copropriétaires.

Une servitude ne peut étre constituée sur I’'immeuble en PPE qu’avec le consentement de tous
les propriétaires d’étages ; toutefois, « un copropriétaire (...) peut requérir seul la constitu-
tion d’un droit réel au profit de I'immeuble dont il est copropriétaire que si (...) ce droit réel
est cgr;stitué a titre gratuit et qu'il n'entraine aucune obligation pour les autres copropriétai-
res» <’

La théorie juridique relative aux servitudes sur un immeuble en PPE est assez complexe, il
convient donc de donner un exemple pratique.

Exemple : une copropriété par étages porte sur un immeuble dont le jardin est une partie
commune. Le voisin de I’immeuble en PPE peut parfaitement obtenir un droit de passage a
travers ce jardin. Il s’agit alors d’une servitude grevant une PPE et soumise au consentement

de tous les propriétaires d’étages'?®.

3.4.3.4. La constitution d’un droit de superficie.

Le droit de superficie est un « droit de construire » sur un immeuble au sens juridique (p. ex.
un terrain ou une construction) qui appartient a autrui. Il est possible de grever une construc-

tion entiére d’un droit de superficie mais non une partie de cette derniére (cf. infra 3.4.4.2.)'%.

Cependant, I’article 675 al. 2 CC « empéche la constitution, a charge de I’immeuble de base,
d’une servitude de superficie qui autoriserait son titulaire a surélever le batiment et a
s’approprier les étages ainsi construits ».*¥* Cette régle vise & empécher les intéressés
d’éluder les régles sur la PPE. Sinon il serait possible de construire un étage supplémentaire
grace au droit de superficie et de s’approprier ensuite I’étage nouvellement bati.**

3.4.3.5. La constitution de gages immobiliers.

L article 648 al. 3 CC est applicable aussi bien a la copropriété ordinaire qu’a la propriété par
étages (cf. infra 4.3.3.5.3)".

27 ATF 108 11 35 et cf. MOOSER, pp. 109-110.

128 \/oir un autre exemple, plus technique : RNRF 86 (2005) pp. 235ss / RVJ 2004 p. 290.
129 Cf. STEINAUER, Tome 11, n°1630.

30 MooskR, p. 108.

SLATF 111 11 134/ JdT 1986 1 627.

132 Cf. MOOSER, pp. 110ss.
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«L’art. 648 al. 3 s’applique aussi a I’hypotheque légale des artisans et entrepreneurs ;
I’immeuble sur lequel est constituée une propriété par étages ne peut donc pas étre grevé
d’une telle hypothéque lorsqu’un gage immobilier ou une charge fonciere gréve déja une uni-
té de propriété par étages (...) »'*,

3.4.3.6. Les droits personnels.

Une décision unanime des copropriétaires est nécessaire pour la constitution de droits de pré-

emption ou d’emption mais aussi pour la création de baux a loyer™*.

3.4.3.7. Arrét valaisan : droit d’usage particulier et servitude.

Il est envisageable de constituer des droits d’usage particulier sur une partie commune. Il est
donc possible d’établir un droit d’usage de places de stationnement ou d’un jardin sans en
faire une servitude. La décision appartient alors & I’assemblée des copropriétaires’®.

Le tribunal cantonal du Valais a été confronté a un droit d’usage sur une partie commune
d’une PPE alors qu’aucune servitude n’avait été constituée. Cet arrét a repris plusieurs regles
importantes : « les parties communes ne sont pas necessairement a la disposition de tous les
propriétaires d'étages. La communauté des propriétaires d'étages peut en effet accorder a
certains de ses membres, en général moyennant contre-prestation, un droit exclusif d'utili-
ser certaines parties communes, comme une terrasse, une place de parc ou une partie du
jardin (...). Un tel droit peut notamment étre attribué sous la forme d‘une servitude, qui
sera réelle si elle est rattachée a une part de PPE ou personnelle (...), ou sous la forme d'un
droit personnel, appelé droit d*usage particulier (...). Un droit d'usage particulier peut étre
accordé individuellement a I'un des copropriétaires ou rattaché a une part d'étage déterminée
(...). La constitution d'un droit exclusif sur une partie commune releve de la compétence de
I'assemblée des copropriétaires (...). Il peut étre prévu directement dans I'acte de constitution
de la PPE ou dans un réglement auquel il renvoie ou constitué ultérieurement par une déci-
sion des copropriétaires (...). Une telle décision doit en vertu de la loi revétir la forme écrite
qu'elle soit prise par voie de circulation ou oralement au cours d'une assemblée, puis diment
portée au protocole (...). » « Selon la jurisprudence, alors méme qu'un droit d'usage particu-
lier est rattaché a une part de PPE, le propriétaire peut, sans I'accord de I'assemblée des co-
propriétaires, le céder a un autre propriétaire d'étage indépendamment de sa part (...). Cette
jurisprudence a suscité des critiques dans la doctrine. Certains auteurs considerent en effet
que lorsque le droit d'usage particulier est rattaché a une part de PPE, la cession du droit
indépendamment de la part est exclue, sans I'accord de I'assemblée des copropriétaires (...).
De l'avis de la doctrine, une telle cession a un tiers non propriétaire d'étage n'est en tout cas
pas possible sans I'accord de I'assemblée des copropriétaires (...). Dans un ATF relativement
ancien, le Tribunal féderal, en se fondant sur I'art. 647b al. 1 CC auquel renvoie l'article
712g al. 1 CC, a posé, dans un obiter dictum*, que le propriétaire d'étage au bénéfice d'un
droit d'usage particulier ne pouvait louer la partie commune a un tiers sans lI'accord de I'as-
semblée des copropriétaires (ATF 115 11 340). Cette opinion a été saluée par Rey (...), mais

133 ATF 113 11 157 / JdT 1987 1 660 et cf. STEINAUER, Tome 111, n°2657.

134 Cf. MOOSER, pp. 113-114 : pour les droits personnels relatifs & I’administration de la PPE ou & des travaux de
construction, il faut se référer aux dispositions y relatives dans le cadre de la copropriété ordinaire.

135 Cf. MOOSER, pp. 114-115.
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critiquée par Zobl, qui défend I'avis contraire (...).» « Selon la jurisprudence développée a I'
ATF 122 111 145, un propriétaire d'étage peut céder un droit d'usage exclusif sur une partie
commune rattaché a sa part de PPE a un autre propriétaire d'étage, sans lui transférer simul-
tanément sa PPE, créant ainsi une dichotomie entre la titularité de la PPE auquel est ratta-
ché selon I'acte constitutif le droit d'usage particulier et le bénéficiaire effectif de ce droit. Le
Tribunal fédéral a en effet considéré que seul comptait le fait que le transfert n'entraine pas
une modification de la nature, du contenu ni du but de I'obligation des autres membres de la
communauté, ceux-ci restant exclus dans la méme mesure de l'usage particulier réservé au
seul copropriétaire autorisé. Dans I'affaire qui nous occupe, la situation est exactement I'in-
verse du cas de figure examiné dans I'ATF 122 11l 145. Les appelés ont transféré la PPE a
laquelle était rattaché le droit d'usage particulier tout en le conservant. Le résultat est cepen-
dant le méme: il n'y a plus identité entre le titulaire de la PPE et le bénéficiaire du droit
d'usage. Cependant, celui-ci appartient toujours a des propriétaires d'étage, de sorte que
I'obligation des autres membres de la PPE reste identique. La position du débiteur ne se
trouve pas péjorée par l'aliénation de la PPE sans le droit d'usage. Au vu de la motivation
développée dans I'ATF précité, il faut admettre la licéité du transfert de la PPE sans cession
simultanée du droit d'usage, méme sans l'accord de I'assemblée des copropriétaires. » « Cela
étant, les appelés étaient-ils fondés a louer ces locaux a un tiers? La réponse est négative si
I'on suit I' ATF 115 11 340. Cet arrét, qui n'examine la question que de fagon succincte, dans
un obiter dictum, n'emporte pas conviction. L'art. 647b al. 1 CC, invoqué dans cette juris-
prudence, ne parait en effet pas faire obstacle a la location d'une partie commune qui fait
déja I'objet d'un droit d'usage particulier. Le but de cette disposition est de protéger les co-
propriétaires des décisions qui peuvent avoir un impact important sur leurs droits et leurs
obligations. S'agissant de la conclusion d'un bail portant sur une partie commune, elle s'ex-
plique par le fait que I'octroi d'un droit d'usage a un tiers restreint le droit de chaque copro-
priétaire sur les locaux objets du bail. 1l en va toutefois difféeremment lorsque la partie com-
mune fait déja I'objet d'un droit d'usage particulier en faveur d'un propriétaire d'étage. En
effet, les autres propriétaires sont déja limités dans leur jouissance de ces locaux, de sorte
que la conclusion d'un bail ne modifie en rien leur situation. S'agissant d'un droit de nature
purement obligationnelle, il n'existe pas non plus de risque qu'un tiers non propriétaire ac-
quiert durablement des droits sur une partie commune. En effet, a I'instar du sous-locataire
qui doit restituer les locaux a I'échéance du bail principal, si I'assemblée des copropriétaires
supprime le droit d'usage particulier, le locataire, indépendamment de toute résiliation du
contrat de bail, ne sera plus fondé a invoquer le droit dérivé du propriétaire d'étage pour
fonder un droit a la possession des locaux. La location d'une partie commune n'est a cet
égard pas comparable a la constitution par le propriétaire au bénéfice du droit d'usage parti-
culier d'une servitude en faveur d'un tiers, cas visé dans I' ATF 115 Il 340. En effet, d'une
part, personne ne peut céder plus de droits qu'il a lui-méme. D'autre part, la constitution
d'une servitude suppose la décision unanime de la communauté des propriétaires d'étages
(...). En définitive, la Cour de céans considére que les appelés étaient au bénéfice d'un droit
d'usage particulier qui les autorisait & louer la réception au recourant. »°

136 RVJ 2004 p. 290 / (extrait) ZBGR 86 (2005) p. 235. Cet arrét est souvent cité par la doctrine mais est trés
technique. 1l convient surtout d’en retenir I’esprit et de se souvenir de la distinction entre droit d’usage particu-
lier et servitude.
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3.4.4. La gestion d’une part d’étage™’.

3.4.4.1. Les généralités.

L’article 712a al. 2 CC précise que « le copropriétaire a le pouvoir d'administrer, d'utiliser et
d'aménager ses locaux dans la mesure ou il ne restreint pas I'exercice du droit des autres
copropriétaires, n‘'endommage pas les parties, ouvrages et installations communs du bati-
ment, n'entrave pas leur utilisation ou n'en modifie pas I'aspect extérieur ».

Les regles relatives a la gestion d’une part de copropriété ordinaire s’appliquent pour la plu-

part mutatis mutandis & la gestion d’une part d’étage dans une PPE (cf. supra 3.3.4)"%.

Il convient cependant de préciser ci — dessous quelques points sous I’angle, non pas de la PPE
dans son ensemble, mais de la part de PPE.

Tout d’abord, il est possible de constituer une PPE avant I’achevement du batiment et, si c’est
le cas, le copropriétaire d’étages peut alors disposer de sa part avant que la construction soit

terminée™°.

En outre, « la structure particuliere de la propriété par étages postule que les parts d’étages
ne soient pas grevées de droits réels ou personnels qui puissent entrer en collision avec les
droits des autres propriétaires d’étages ou qui soient de nature a Iéser les droits de la com-

munauté en relation avec la chose commune ».

Enfin, « ’acquéreur de la part d’étage ne devient pas seulement propriétaire foncier. 1l de-

vient en outre membre de la communauté des propriétaires d’étages (...) »***.

3.4.4.2. La constitution de droits réels limités'*?.

Une servitude peut étre constituée uniquement sur les locaux dont le copropriétaire a I’usage
exclusif afin de ne pas affecter les droits des autres copropriétaires. Ensuite, la part d’étage
doit se préter a I’utilisation promise. Enfin, les dispositions topiques relatives aux servitudes

doivent étre respectées (voir art. 730ss CC)'%.

Une part d’étage se préte bien a la constitution d’un usufruit ou d’un droit d’habitation (art.
712c al. 2 CC).

137 Cf. CARRANZA / MICOTTI, p. 46 pour un schéma sur la part de copropriété ou la part d’étages.

138 Cf. STEINAUER, Tome |, n°1202ss. Pour un exemple de vente d’un lot avec un raisonnement sur les défauts de
la chose vendue, cf. I’arrét du Tribunal fédéral du 29 aolt 2005 4c. 151/2005.

139 Cf. MOOSER, p. 119; STEINAUER, Tome I, n°1205a et ATF 107 11 211.

0 MooskR, pp. 116.

11 WERMELINGER, p. 184 n°114.

142 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 4.

143 Cf. MOOSER, p. 134 et WERMELINGER, p. 171 n°62ss.
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Exemples: Un copropriétaire peut constituer une servitude de passage sur sa part d’étage. Si le
garage souterrain d’un batiment est une unité d’étage de I’immeuble en PPE, il est tout a fait

possible de constituer une servitude de passage en faveur des autres unités d’étages ou

d’immeubles voisins sur cette unité***. 1l est également possible de constituer un droit

d’utilisation d’une piscine ou encore une servitude limitant I’activité commerciale du proprié-

taire!*.

En revanche, le droit de superficie et le droit de source n’ont, en principe, pas lieu d’étre
comme pour une part de copropriété*®. L article 675 al. 2 CC précise que « les divers étages
d’une maison ne peuvent étre I’objet d’un droit de superficie ».

Exemple : Le Tribunal fédéral s’est prononcé sur une PPE sur laquelle un droit de superficie
avait été accordé a un tiers. Ce droit prévoyait que la personne tierce pouvait construire un
étage supplémentaire. Cela a été considéré comme contraire a I’article 675 al. 2 CC.

« La seule voie licite consisterait a constituer d'abord avec le tiers une copropriété et a lui
attribuer ensuite un étage sous la forme de propriété par étages, a construire méme ultérieu-
rement ». Le Tribunal fédéral a néanmoins précisé qu’une exception est prévue lorsque la
nouvelle habitation a construire est, du point de vue de la technique de construction, tout a
fait indépendante de I'immeuble existant et accessible de I'extérieur, sans qu'il soit fait usage

des parties communes (escaliers) de I'immeuble en question »**'.

3.4.4.3. L’hypothéque légale des artisans et entrepreneurs™*.

Il est tout a fait possible de constituer une hypotheque Iégale des artisans et entrepreneurs sur
une part d’étage (art. 837 al. 1 ch. 3 CC). Il s’agit d’une spécificité de la PPE.

Il faut préter attention au fait que la regle de I’article 648 al. 3 CC est valable ici comme pour
tout autre gage. Cela signifie que I’hypothéque légale de I’article 837 CC ne peut étre consti-
tuée sur I’immeuble en PPE dés I’instant ou une telle hypothéque gréve déja une ou plusieurs
parts d’étages.

Exemple : Le Tribunal fédéral a eu I’occasion de se pencher sur une PPE avec constitution
d’une hypotheque légale sur plusieurs parts: « Peter Pfenninger AG fournit des matériaux et
du travail pour le systéme d'aération de I'ensemble immobilier (Uberbauung) Darlux a Ber-
gun. L'ensemble comprend quatre batiments (134A a 134D). 1l est constitué par la suite en
propriété par étages (PPE). Pour le solde du prix de I'ouvrage, Peter Pfenninger AG requiert
de I'Autorité d'arrondissement de Bergun I'inscription provisoire d'une hypothéque légale
d'artisans et entrepreneurs de 40000 fr. grevant, proportionnellement a leur valeur, les unités
d'étages des batiments 134A et 134C. L'Autorité fait droit a la requéte. En temps utile, Peter
Pfenninger AG ouvre deux actions dirigées, I'une contre les 23 propriétaires d'unités d'étages
du batiment 134A (Waltraud Diesing et cons.), I'autre contre la propriétaire des 9 unités

144 Cf. MOOSER, p. 135 spéc. note 211.

145 Cf. MOOSER, p. 135 pour plus de détails et d’autres exemples.

146 Cf. MOOSER, pp. 135-136 ; WERMELINGER, p. 58 n°40 et p. 71 n°86-87; STEINAUER, Tome |, n°1227a et
idem, Tome I, n°1127. Cf. ATF 99 Ib 140/ JdT 1973 1 568 ; ATF 130 I11 306 / JAT 2004 1 185 et RVJ 2004 p.
290.

YT ATF 99 Ib 140 / JdT 1973 1 568.

148 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 4.
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d'étages du batiment 134C (Masse en faillite Bergbahnen- und Restaurationsbetriebe Bergun-
Darlux AG). La demanderesse sollicite I'inscription d'hypotheques légales grevant les parts
de copropriété des défendeurs en proportion de leur valeur, soit a raison de 65 fr. 07 par mil-
lieme. Le Tribunal du district de I'Albula puis le Tribunal cantonal des Grisons (arrét du 24
octobre 1983) admettent la demande, mais seulement a concurrence de 40 fr. par milliéme.
D'ou un recours en réforme* que le TF a rejeté.

Motifs:

2. Le Tribunal cantonal admet (avec la demanderesse) que l'installation d'aération ne dessert
effectivement que les batiments 134A et 134C. Il s'agit néanmoins, dit-il, d'une installation
commune. Elle représente une plus-value* pour tout I'immeuble, donc un avantage pour tous
les propriétaires d'étages de I'ensemble immobilier. L'hypothéque légale du fournisseur doit
grever (en principe) toutes les parts de copropriété au prorata de leur valeur, donc a concur-
rence de 40 fr. par millieme, pour une créance de 40000 fr. Les parts des defendeurs seront
grevées dans cette mesure-la. Les parts des copropriétaires que la demanderesse n'a pas re-
cherchées (batiments 134B et 134D) resteront franches du gage en question.

3. D'apres la demanderesse, un droit de gage légal indirect comme I'hypotheque des entre-
preneurs ne doit pas grever toute la chose -- I'immeuble comme tel -- mais bien les parts de
copropriété. La majorité des auteurs est de cet avis (...). De méme le TF, pour la charge hy-
pothécaire des parts de copropriété en général (...). Aux termes de I'art. 648 al. 3 CC, si des
parts de copropriété sont grevées de gage, les copropriétaires ne peuvent plus grever la chose
elle-méme de tels droits. Cette disposition ne vise-t-elle que les droits de gage conventionnels
ou s'étend-elle aux droits de gage légaux? En I'espéece, il n'est pas nécessaire de trancher. Il
suffit de constater qu'il est en principe possible de grever d'une hypothéque d'entrepreneur les
parts de PPE, proportionnellement a leur valeur.

4. Autre chose est de savoir si, dans tous les cas, I'hypothéque des entrepreneurs gréevera
proportionnellement toutes les parts de PPE ou si elle ne pourrait grever que certaines
d'entre elles (en I'espéce, celles des batiments 134A et 134C).

a) Dans le systeme de la PPE, chaque propriétaire d'étage est copropriétaire de tout le bien-
fonds (et de ses parties intégrantes comme les batiments) mais il a le droit exclusif d'utiliser et
d'aménager intérieurement certaines parties (les "parties exclusives™) d'un batiment (art.
712a al. ler CC). Le droit exclusif se rapproche d'un droit de propriété proprement dit.
L'immeuble en PPE n'en constitue pas moins une unité. Les prestations de I'entrepreneur en
accroissent globalement la valeur. Il en va ainsi sans égard a I'avantage direct qu'un proprié-
taire d'étage déterminé peut en retirer. L'hypothéque de I'entrepreneur devra donc grever
toute la chose. En principe, elle s'étendra dés lors a toutes les parts de copropriété.

b) Le principe souffre une exception si les travaux de I'entrepreneur portent sur I'aména-
gement intérieur d'une partie exclusive* (par opposition a une "'partie commune"; cf. Mes-
sage du Conseil fédéral du 7 décembre 1962, FF 1962 11 1445 ss, spéc. 1461 ss). Le paie-
ment de ces travaux sera garanti par une hypothéque légale grevant la part de copropriété
en question.

c¢) La demanderesse prétend déduire de I'art. 712h al. 3 CC une autre exception au principe.
Selon le premier alinéa de cette disposition, les copropriétaires contribuent aux charges et
frais communs proportionnellement a la valeur de leurs parts. Toutefois, aux termes du troi-
sieme alinéa, si certaines parties du batiment, certains ouvrages ou installations ne servent
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que trés peu ou pas du tout a certains propriétaires, il en est tenu compte dans la répartition
des frais. Ainsi -- pour la répartition des frais -- il ne faut pas distinguer seulement entre les
travaux exécutés dans les parties exclusives et les travaux exécutés dans les parties commu-
nes. Il faut en plus, pour ces derniers, avoir égard au troisieme alinéa de I'art. 712h, s'il s'agit
d'ouvrages qui ne servent que tres peu ou pas du tout a certains propriétaires (...). La de-
manderesse ne saurait déduire de cette réglementation un argument en sa faveur. L'art. 712h
CC a trait a la répartition des frais entre les propriétaires, dans leurs relations internes. Les
rapports entre la communauté des propriétaires d'étages, d'une part, et I'entrepreneur qui a
exécuté un ouvrage dans une partie commune, d'autre part, sont des rapports externes. La clé
de répartition des frais adoptée par les copropriétaires pour leurs rapports internes (non
sans une certaine liberté d*appréciation) ne saurait étre opposable a I'entrepreneur.

5. Selon la juridiction cantonale, I'hypothéque légale s*étend en principe a toutes les unités
d'étages de I'ensemble immobilier a raison de 40 fr. par milliéme. Elle grévera a concur-
rence de ce montant les parts des copropriétaires recherchés par la demanderesse. La déci-
sion entreprise ne viole pas le droit fédéral. »**°

Les copropriétaires peuvent encore prévoir un droit d’opposition (art. 712c al. 2 CC)*. En
effet, « I’acte constitutif ou une convention ultérieure peut prévoir qu’un étage ne sera vala-
blement aliéné, grevé d’un usufruit ou d’un droit d’habitation ou loué que si les autres copro-
priétaires n’ont pas, en vertu d’une décision prise a la majorité, formé opposition dans les
quatorze jours apres avoir regu communication de I’opération. » L’alinéa 3 précise encore
que cette opposition doit étre fondée sur un juste motif.

Il faut noter que le délai de quatorze jours est extrémement court. Il est difficile de réunir
I’assemblée des propriétaires d’étages en si peu de temps.

3.4.4.4. Les droits personnels™".

Le copropriétaire d’étage peut créer des droits personnels au méme titre qu’un copropriétaire
ordinaire au sens de I’article 712c CC*2,

Le Code civil n’a pas prévu de droit de préemption légal en cas d’aliénation d’une part
d’étage alors qu’il en a prévu un en cas d’aliénation d’une part de copropriété ordinaire.
Néanmoins, les copropriétaires d’étages peuvent prévoir un droit de préemption conformé-
ment & I"article 712c al. 1 CC™2,

Enfin, la conclusion d’un bail peut étre limitée par un droit d’opposition (art. 712c al. 2 CC)

ou étre limitée en raison de la destination de la chose telle qu’indiquée, le cas échéant, dans le

réglement™*.

19 ATF 111 11 31 / JdT 1987 | 124. Voir également ATF 125 111 113 / JdT 2000 | 22 résumé par CARRANZA /
MicoTTl, p. 37.

150 Cf, WERMELINGER, p. 175 n° 78ss; STEINAUER, Tome |, n°1226¢ et dans le présent ouvrage, annexe 4.

151 Cf, dans le présent ouvrage, annexe 4.

152 |_es copropriétaires peuvent constituer un droit de préemption, d’emption ou de réméré sur leur part (art. 712
¢ CC). Un copropriétaire peut également louer ou préter cette derniére a un autre copropriétaire ou a un tiers.
Cependant, « le droit d’usage particulier ne peut étre cédé a une personne qui n’est pas propriétaire d’étages
sans I’accord de I’assemblée des propriétaires d’étages » (MOOSER, p. 140). Cf. WERMELINGER, p. 58 n°40.

153 Cf. MOOSER, p. 121 et STEINAUER, Tome |, n°1218ss.

154 Cf. MOOSER, p. 138; WERMELINGER, p. 196 n°163 et 167 ainsi que STEINAUER, Tome I, n°1229.
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3.4.4.5. Exemple de cession de droits exclusifs et de droit de stationnement a usage
particulier dans le cadre d’une PPE*®.

« Immeuble appartenant a une société anonyme comprenant des appartements et des places
de stationnement, dix d'entre elles étant couvertes et quatorze en plein air, constitué en co-
propriété par étages. -- Ventes successives des différentes parts de coproprieté par étages
avec une ou plusieurs places de stationnement aux acquéreurs qui le désiraient. -- Places
restantes vendues avec la derniére part de copropriété a I'acquéreur de cette part. -- Action
intentée au dernier acquéreur par la communauté des copropriétaires d'étages qui conteste la
validité de la vente des places de stationnement au motif qu'elle n'a pas obtenu le consente-
ment de I'assemblée des copropriétaires d'étages. -- Demande rejetée en premiére instance,
mais admise en appel. -- Recours en réforme du dernier acquéreur admis par le TF. Art. 648,
712bal. 2 ch. 1 etart. 712g CC; art. 164 CO.

Les places de stationnement couvertes d'un immeuble constitué en copropriété par étages
peuvent étre I'objet d'un droit exclusif si elles forment un tout et sont séparées les unes des
autres par un mur ou une grille qui peut étre fermée.

Les places de stationnement en plein air peuvent étre I'objet d'un droit d'usage particulier qui
oblige les autres copropriétaires, en vertu d'une obligation de nature personnelle, a respecter
le droit d'usage particulier et a permettre I'utilisation prévue.

Sauf convention contraire, un droit d'usage particulier qui appartient, propter rem*, au
propriétaire d'une part de copropriété par étages peut étre cédé a un autre copropriétaire
sans le consentement de I'assemblée des copropriétaires.

Tribunal fédéral

A. En 1983, la société anonyme B. SA a constitué une propriété par étages (PPE) sur sa par-
celle no xx du registre foncier du district de Bellinzone sur laquelle s'éleve un immeuble com-
prenant des appartements. Toutes les places de stationnement sises sur le bien-fonds de base,
a savoir dix places couvertes et quatorze places en plein air, ont été concédées en droit
d'usage particulier a la part de copropriété par étages no yy, conformément a I'acte constitu-
tif et au tableau d'attribution planimétrique annexé au réglement d'administration et d'utilisa-
tion de la propriété par étages, mentionné au registre foncier.

B. SA a vendu ensuite toutes les parts de copropriété par étages en attribuant aux acquéreurs
qui le désiraient une ou plusieurs places de stationnement en usage particulier, qu'elle a dé-
tachées du feuillet PPE no yy auquel elles avaient été attribuées initialement et les a transfé-
rées a la part vendue. Lors de la vente, le feuillet PPE no yy a été amputé des droits d'usage
particulier sur les places de stationnement restantes, qui ont été transférées sur le feuillet
PPE no xx et, par la suite, sur le feuillet PPE no zz, qui est resté la propriété de B. SA. En
1986, la société* a vendu a A. cette derniére part de copropriété dont elle était encore pro-
priétaire et qui comprenait toutes les places de stationnement non encore attribuées, a savoir
quatre places couvertes et dix places en plein air. Toutes les nouvelles attributions de places
de stationnement ont été mentionnées au registre foncier avec référence aux pieces justificati-
ves.

155 ATF 122 111 145/ JdT 1999 | 42.
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B. Par demande du 30 octobre 1990, la communauté des copropriétaires d'étages a ouvert
contre les copropriétaires titulaires de droits d'usage particulier sur des places de stationne-
ment, leurs ayants cause et la société anonyme susmentionnée, une action tendant a ce que les
contrats de vente portant sur les places de stationnement soient déclarés nuls et le conserva-
teur du registre foncier invité a corriger les mentions inscrites en ce sens que toutes les places
de stationnement soient attribuées au feuillet PPE no yy, subsidiairement a ce qu'il soit cons-
taté que les transferts de propriété des places de stationnement avaient été effectués en viola-
tion du réglement. Par jugement du 29 novembre 1993, le préteur du district de Bellinzone a
rejeté la demande. Statuant le 31 octobre 1995, sur un appel de la demanderesse, la Ire
Chambre civile du Tribunal d'appel du canton du Tessin a admis I'appel et adjugé a la recou-
rante ses conclusions principales.

C. Agissant par la voie d'un recours en réforme, A. requiert le TF de rejeter la demande. La
demanderesse a conclu au rejet du recours et a la confirmation de I'arrét entrepris.

Considérant en droit:

3. a) Les places de stationnement en plein air ne peuvent pas étre I'objet d'un droit exclusif du
moment qu'elles constituent impérativement des parties communes en vertu de I'art. 712b al.
2 ch.1 CC(...). Les places couvertes ne peuvent étre I'objet d'un droit exclusif que si elles
sont isolées les unes des autres par des murs ou pour le moins par des grilles qui peuvent étre
fermées (...).

b) Dans la réalité, il arrive souvent que le promoteur d'un immeuble destiné a la propriété
par étages se réserve, dans l'acte constitutif de la PPE, quelques droits de stationnement a
usage particulier qu'il transférera ensuite, selon les demandes des intéressés et en régle géné-
rale moyennant contre-prestation, au moment de la vente des différentes parts de copropriété
par étages. Le droit d'usage particulier sur la place de stationnement est ainsi déterminé par
I'acte de vente des différentes parts de copropriété par étages. Selon la doctrine, il n'est pas
nécessaire que, dans l'acte constitutif de la propriété par étages, tous ces droits d'usage par-
ticulier soient attribués a une part de copropriété par étages, comme cela a été fait dans le
cas présent, mais il suffit qu'une telle faculté soit prévue dans le réglement (...). Un tel sys-
teme permet de tenir compte, au fur et a mesure que I'on vend les différentes parts de copro-
priété par étages, des besoins individuels des acquéreurs (...); il entraine toutefois comme
conséquence que toutes les places de stationnement non encore attribuées au jour de la vente
de la derniére part de copropriété par étages restent, comme en l'espéce, a I'acquéreur de
cette part.

4. a) En revanche, le TF n'a pas encore eu l'occasion de décider si un droit d'usage particu-
lier peut aussi étre cédé par chaque copropriétaire et, le cas échéant, si une pareille cession
exige le consentement de I'assemblée des copropriétaires. Dans I'arrét publié in ATF 115 Il
340, non traduit au JdT, mais traduit dans la Semaine judiciaire 1990 p. 125, il a laissé indé-
cis le point de savoir si, en principe, un copropriétaire peut céder un tel droit a des tiers
étrangers a la communauté des copropriétaires sans transférer en méme temps au méme sujet
de droit sa propre part de copropriété. Il a néanmoins souligné qu'une transaction de ce
genre ne pouvait étre opérée sans le consentement de l'assemblée des copropriétaires. Il
s'agit en effet d'éviter que des tiers étrangers a la communauté des copropriétaires puissent
acquérir des droits avec effet réel qui s'exercent sur des parties communes avec I'accord d'un
seul coproprietaire. En effet, selon I'art. 648 al. 2 CC, il faut le consentement de tous les
copropriétaires pour constituer de tels droits, @ moins que les copropriétaires n'aient unani-
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mement adopté d'autres régles a cet égard (c. 2c).

b) Les droits d'usage particulier sont des droits d'utilisation sur une partie commune qui ont
une fonction exclusive a I'encontre des autres copropriétaires non autorisés; ceux-ci sont te-
nus, sur la base d'une obligation personnelle, de respecter le droit d'usage particulier et d'en
permettre I'utilisation prévue (...). Les droits d'usage particulier ne sont pas des droits réels,
mais des droits personnels renforcés, parce qu'ils sont fixés dans le reglement d'une copro-
priété et produisent des effets assez semblables aux droits réels (...). Lorsque, comme en I'es-
péce, la titularité d'un droit d'usage particulier est établie en relation avec la propriété de
telle ou telle part de copropriété par étages, on est en présence d'une obligation réelle ou
obligation propter rem (...). En cas de transfert du droit réel dont la titularité détermine le
bénéficiaire du droit personnel propter rem, la cession de celui-ci ne résulte pas des art. 164
ss CO, puisque la créance propter rem suit, en pareil cas, le droit réel (...). Les art. 164 ss
CO sont en revanche applicables a la cession d'une créance propter rem sans transfert du
droit réel auquel elle est liée.

c) Selon I'art. 164 al. ler CO, le créancier peut céder son droit a un tiers sans le consente-
ment du débiteur, & moins que la cession ne soit interdite par la loi, la convention ou la na-
ture de I'affaire. Aucune disposition Iégale n'empéche la cession entre copropriétaires d'éta-
ges d'un droit d'usage particulier sur une partie commune. Il ne résulte pas non plus des
constatations de l'autorité cantonale qu'une telle cession soit interdite par le reglement d'ad-
ministration et d'utilisation de la propriété par étages. Il faut examiner par consequent si une
telle cession est exclue par la nature de I'affaire. Selon la jurisprudence, la cession d'un droit
sans le consentement du débiteur est interdite a ce titre lorsque la créance est si intensément
liée a la personne du créancier que la substitution d'une autre personne a celui-ci implique-
rait un changement du caractére, du contenu ou du but de I'obligation; en particulier, la ces-
sion est exclue quand le changement de créancier emporte une aggravation de la situation du
débiteur (...).

Un droit d'usage particulier concédé au propriétaire d'une unité spécifique de la copropriété
sur une partie commune a pour unique effet d'en exclure -- dans la mesure fixée par I'exten-
sion de ce droit -- I'utilisation par les autres copropriétaires, en dérogation a I'art. 648 al. ler
CC. Un changement du titulaire d'un tel droit au sein de la communauté des copropriétaires
d'étages ne modifie ni la nature, ni le contenu, ni le but de I'obligation des autres membres de
la communauté; ceux-ci restent exclus dans la méme mesure de l'usage particulier réservé au
seul copropriétaire autorisé (...). La circonstance que la cession d'un droit d'usage particu-
lier a un autre copropriétaire pourrait perturber I'équilibre a I'intérieur de la communauté
des copropriétaires (...) n'est pas décisive. En effet, s'il est vrai que la copropriété par étages
présente, outre une composante réelle, également une composante personnelle ou communau-
taire (...), il est vrai d'autre part que sa fonction se limite a la disposition, a I'utilisation, a
I'administration et a I'entretien de la valeur économique du bien immobilier commun (...). Le
lien institué par la loi entre les copropriétaires par étages n'est pas si étroit qu'il implique
I'approbation par I'assemblée des copropriétaires de chaque acte propre a modifier I'équili-
bre & l'intérieur de la communauté. En outre, contrairement a l'aliénation partielle d'une part
de copropriété, qui suppose nécessairement -- etant donné le lien indissoluble entre la part de
copropriété et le droit exclusif -- I'aliénation simultanée d'une part de copropriété (...), la
cession d'un droit d'usage particulier de nature personnelle ne requiert pas I'aliénation d'une
part de copropriété. Celle-ci ne comporte cependant pas impérativement une modification de
la valeur des parts qui exigerait, pour étre valable, outre le consentement de toutes les per-
sonnes directement intéressées, I'approbation de I'assemblée des copropriétaires (art.712e al.
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2 CC).

d) 1l découle de ces considérations que le propriétaire d'une part de copropriété par étages
qui est titulaire, propter rem, d'un droit d'usage particulier sur une partie commune peut cé-
der ce droit a un autre copropriétaire par étages sans le consentement de I'assemblée des
copropriétaires, sauf convention contraire. Une cession de ce genre n'est interdite ni par la
loi, ni par la nature des rapports entre les copropriétaires d'étages. C'est dés lors a tort que
la Cour cantonale a admis les conclusions de la demande et ordonné au conservateur du re-
gistre foncier de Bellinzone de biffer des feuillets des différentes parts de copropriété par éta-
ges de I'immeuble de base no xx du registre foncier du district de Bellinzone les mentions re-
latives aux droits d'usage particulier sur les places de stationnement. L'arrét entrepris doit
deés lors étre réformé en ce sens que la demande est rejetée. 1l devient par conséquent superflu
d'examiner si les autres griefs soulevés par la recourante, notamment ceux qui ont trait au
prétendu défaut de légitimation active de la demanderesse et & I'abus de droit de celle-ci. »™*°

3.4.4.6. Vente d’une part d’étage.

Un propriétaire d’étage peut parfaitement vendre sa part a un tiers. Ce dernier doit préter at-
tention au fait que, certes il acquiert un bien, mais il prend la place de I’ancien propriétaire
d’étage (le vendeur).

Cela n’est pas sans conséquences. Il devra notamment respecter le reglement d’administration
de la PPE.
3.5. Propriété commune (art. 652ss CC).

3.5.1. La structure de la propriété commune.

La propriété commune ne peut étre constituée pour elle — méme puisqu’elle est « toujours liée

a une communauté préexistante entre les intéressés »™’.

3.5.2. L’objet de la propriété commune.

L’objet de la propriété commune est chacune des choses qui font partie de sont patrimoine

prises individuellement*®®,

1% Une obligation réelle ou propter rem est une obligation ol la qualité de débiteur est liée & la titularité d’un
droit sur I'immeuble. Exemple : si une servitude de passage permet a A de passer sur le chemin de son voisin B.,
A doit entretenir le chemin. Il s’agit d’une obligation propter rem. Si la servitude est transférée, I’obligation
réelle I’est également.

17 STEINAUER, Tome I, n°1372.

158 Cf. STEINAUER, Tome I, n°1372.
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3.5.3. La gestion de la propriété commune.

Au sens de I’article 653 al. 1 et 2 CC, les « communistes » peuvent aliéner la chose s’ils sont
unanimement d’accord et que la communauté dont ils font partie n’obéit pas a d’autres régles.

Dés le moment oul la chose est aliénée, la propriété commune s’éteint (art. 654 al. 1 CC)™°.

3.5.4. La gestion d’une quote — part ?

Le communiste n’a pas une quote — part dont il peut disposer (art. 653 al. 3 CC). Le droit de

chacune des personnes formant la communauté porte sur la chose entiére®.

S’il pouvait aliéner sa part, le communiste perdrait sa qualité de membre de la communauté et
donc son droit d’obtenir quelque chose a la liquidation*.

3.5.5. Les régles spécifiques a I’hoirie (die Erbengemeinschaft).

3.5.5.1. Les généralités.

La propriété commune est réglementée succinctement par le Code civil. Cela s’explique par le
fait que I’article 653 al. 1 CC renvoie aux dispositions légales de la communauté concernée. Il
est donc indispensable d’étudier ici en details un des cas de propriété commune et nous avons
choisi I’hoirie'®".

L’hoirie est la communauté héréditaire formée par les héritiers entre I’ouverture et le partage
d’une succession®?. Les biens dont les héritiers ont hérité sont en propriété commune.

Selon I’article 602 al. 1 CC, « s’il y a plusieurs héritiers, tous les droits et obligations compris
dans la succession restent indivis jusqu’au partage ». « Les biens de la communauté hérédi-
taire constituent un patrimoine particulier, juridiqguement distinct de celui de chaque héritier.
Il s’agit d’une propriété en main commune».*®

Nous avons vu que les dispositions sur la propriété commune prévoient I’unanimité pour la
prise de décisions relatives a I’administration et aux actes de disposition des biens. Le Code
civil n’a pas prévu d’exception pour I’hoirie. Toutefois « le Tribunal fédéral et la doctrine
dominante reconnaissent a chaque héritier le pouvoir d’agir de son propre chef pour le
compte de la communauté dans les cas d’urgence. »*

Si les héritiers n’arrivent pas a s’entendre sur I’administration de I’héritage, I’'un d’entre eux
peut demander au juge de leur désigner un représentant (art. 602 al. 3 CC). lls peuvent égale-

159 Cf. STEINAUER, Tome I, n°1376 et 1383ss.

160 Cf. STEINAUER, Tome 1, n°1381.

161 Cf. STEINAUER, Tome |, n°1382. Notre choix s’est porté sur I’hoirie car il est courant de trouver des biens
fonciers dans la succession d’un défunt, biens qui doivent étre transférés dans le patrimoine des héritiers. Nous
aurons I’occasion d’étudier la société simple, la société en nom collectif et la société en commandite dans le
chapitre consacré aux sociétés commerciales ; cf. dans le présent ouvrage, chapitre VIII.

162 Cf. GUINAND/STETTLER, n°451.

163 GUINAND/STETTLER, n°452.

164 GUINAND/STETTLER, n°455.
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ment recourir a un représentant conventionnel ou designer I’un d’entre eux comme représen-
tant. En outre, si un exécuteur testamentaire a été désigné, il doit se charger de
I’administration de la communauté*®.

3.5.5.2. Les actes de disposition.

Il est impossible de céder sa qualité d’héritier. En revanche, un héritier peut céder une créance
en liquidation future a un tiers (art. 635 CC). Le tiers ne devient par héritier mais acquiert un
droit personnel contre le cédant. Ce dernier devra remettre les biens au cessionnaire lors du

partage de la succession, instant & part duquel il n’y aura plus d’hoirie®®.

3.5.5.3. Cas pratique.

Le Tribunal fédéral s’est prononcé récemment sur le cas d’une hoirie et a rappelé quelques
principes de base repris dans un extrait de considérants : « apreés le déces de T, son épouse et
sa fille ont acquis de plein droit les droits et obligations découlant du bail a loyer en question.
La succession n‘ayant pas été partagee, les héritieres forment une communauté héréditaire,
soit un bail commun, et doivent prendre unanimement leurs décisions concernant les biens de
la succession. L'épouse et sa fille doivent dés lors agir en commun pour requérir I'annulation
du congé ou la prolongation du bail. Un membre de I'hoirie ne peut agir séparément qu'en
cas d'urgence, ce qui n'est pas le cas en I'espéce. Il ne se justifie donc aucunement de se dé-
partir du principe de l'unanimité. »'*’

165 Cf. GUINAND/STETTLER, n°453 s.

186 Cf. GUINAND/STETTLER, n°460. En — dehors du respect des régles du Code civil relatives aux propriétés col-
lectives, toute personne ou collectivité doit respecter les conditions requises pour chacun des actes étudiés au
cours de cet article. Par exemple, le transfert de la propriété d’un immeuble ou d’une part ou encore la constitu-
tion de droits réels limités sur ceux — ci nécessitent un titre d’acquisition et une opération d’acquisition ; cf.
MOOSER, pp. 101-102. WERMELINGER, p. 59 n°44 rappelle, en outre, que ces actes doivent étre effectués dans le
respect de I’aménagement du territoire et de la police des constructions.

167 Arrét du Tribunal fédéral du 30 mais 2002 4c. 37 / 2001. Extrait des considérants Assistalex 2001 n°8661.

38




IV. Les personnes morales

IV. LES PERSONNES MORALES
(DIE JURISTISCHE PERSON)

4.1. La définition de la personne morale.

Une personne morale est une entité juridique, pourvue de la jouissance et de I’exercice des
droits civils*, qui va individualiser soit un groupement de personnes soit une masse de biens

affectée & un but particulier™®.

La copropriété ordinaire (art. 646ss CC), la propriété par étages (712a ss CC), la propriété
commune (art. 652ss CC) ainsi que la société simple (art. 530ss CO) n’ont pas la personnalité
juridique* et ne sont donc pas des personnes morales. Ce sont les personnes qui composent
ces entités juridiques qui sont titulaires de droits et d’obligations et non les entités juridiques
elles — mémes.

Les sociétés en commandites (SC, art. 562 CO) et les sociétés en nom collectif (SNC, art. 602
CO) font partie d’une catégorie intermédiaire dans la mesure ou elles ont des attributs de per-
sonnalité. Elles peuvent notamment poursuivre, étre poursuivies et agir en justice méme si
elles n’ont pas la pleine personnalité juridique. Les juristes parlent a ce sujet de « quasi-
personnalité juridique »*.

4.2. La classification des personnes morales.

Il faut tout d’abord distinguer les corporations* (Kdérperschaften) des établissements™ (Anstal-
ten).

Les corporations sont des groupements de personnes qui se proposent d’atteindre un but dé-
terminé en se dotant d’une organisation appropriée. Les corporations sont donc constituées de
personnes ou de membres*™.

Les établissements, quant a eux, sont des masses de biens individualisées au service d’un but

particulier. 11 n’y a donc pas de membres*"*.

168 |_a jouissance des droits civils et I’exercice des droits civils sont les composantes de la personnalité juridique
aussi bien pour une personne physique (un individu) que pour une personne morale. Cela signifie que ces per-
sonnes morales (associations, fondations, sociétés commerciales, etc...) peuvent accomplir des actes juridiques
qui produisent des effets et ester en justice. Nous aurons I’occasion de revenir sur ces notions.

189 Nous étudierons la société simple dans le chapitre consacré a la SNC et la SC méme s’il ne s’agit pas d’une
personne morale. En effet, la SNC et la SC sont régies par des dispositions spécifiques mais ces derniéeres ren-
voient souvent aux dispositions régissant la société simple. Cf. dans le présent ouvrage, chapitre VIII.

170 Cf, HAUSHEER / AEBI — MULLER, p. 271 n°17.31 et RIEMER, p. 186 n°482s.

1 Cf. HAUSHEER / AEBI — MULLER, p. 271 n°17.32 et RIEMER, p. 186 n°484.
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Il s’agit maintenant de donner quelques exemples de corporations et d’établissement aussi
bien de droit privé que de droit public*".

» Corporations de droit privé :

- fédérales et a but économique : les sociétés anonymes (SA ; art. 620 CO), les
sociétés a responsabilité limitée (SARL ; art. 772 CO) et les coopératives
(Coop. ; art. 828 CO) ;

- fédérales et a but non — économique : les associations (art. 60 CC) ; et
- cantonales : les sociétés d’allmends (voir art. 59 / 3 CC).

» Etablissements de droit privé : les fondations (art. 80ss CC)

» Corporations de droit public :

- fédérales : la Confédération ;
- cantonales : les cantons ; et
- communales : les communes

» Etablissements de droit public :

- fédéraux : Pro Helvetia ;
- cantonaux : I’'Université, I’hopital et I’aéroport ;
- communaux : envisageable. Pas d’exemple.

4.3. La réglementation générale des personnes morales.

Les personnes morales bénéficient toutes de dispositions spécifiques dans le Code civil, le
Code des obligations ou encore en droit public. Le législateur a néanmoins estimé qu’une par-
tie générale relative aux personnes morales était nécessaire. 1l s’agit des articles 52ss CC.

4.3.1. La personnalité juridique des personnes morales (art. 52 CC).

La personnalité juridique est composée de la jouissance des droits civils* et de I’exercice des
droits civils*. La jouissance des droits civils (capacité civile passive*) est la capacité de deve-
nir sujet de droits et d’obligations indépendamment de tout comportement. L’exercice des
droits civils (capacité civile active*) est la capacité de produire des effets juridiques par ses
propres actes. Cela comprend notamment le droit de conclure des actes juridiques et d’ester en
justice*.

Toute personne physique*, tout étre humain, a la jouissance des droits civils (art. 11 CC). En
revanche, certaines conditions doivent étre remplies pour bénéficier également de I’exercice
des droits civils et donc de la pleine personnalité juridique (art. 12 CC). En effet, il faut étre

172 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 5.
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majeur* (art. 14 CC), avoir la capacité de discernement (art. 16 CC) et ne pas étre interdit*
(art. 17 et 368ss CC : ne pas étre sous tutelle*, p.ex.). Si un de ces éléments fait défaut, la per-
sonne physique ne peut accomplir que certains actes ou aucun acte sans le consentement d’un
représentant Iégal™ (p. ex. un tuteur).

Les personnes morales ont la personnalité juridique ce qui leur permet d’accomplir des actes
juridiques. En revanche, elles ne I’acquiérent pas comme une personne physique. En effet,

elles ont la pleine personnalité juridique lorsqu’elles sont constituées conformément a la
IOi.l73

« Les sociétés organisees corporativement, de méme que les établissements ayant un but spé-
cial et une existence propre, acquiérent la personnalité en se faisant inscrire au registre du
commerce* » (art. 52 al. 1 CC). Les corporations et les établissements de droit public, les as-
sociations qui n’ont pas un but économique, les fondations ecclésiastiques* et les fondations
de famille n’ont pas besoin de s’inscrire au registre du commerce pour avoir la personnalité
juridique (art. 52 al. 2 CC).

Exemples : Une association, une fondation, une SNC, une SC, une SA, une SCA, une SARL
et une Coop. peuvent acquérir des biens et en devenir propriétaires, constituer des droits réels
limités et disposer de leur patrimoine. En outre, les personnes morales peuvent agir en justice.
Il faudra alors simplement consulter les codes de procédure pour savoir si, dans un cas
d’espece, elles remplissent les conditions pour agir.

Les personnes morales qui poursuivent un but illicite ou contraire aux meeurs peuvent perdre

leur personnalité juridique et étre dissoutes (art. 52 al. 3 CC)*"™.

4.3.2. La jouissance des droits civils d’une personne morale (die Rechtsfahigkeit,
art. 53 CC).

Les personnes morales ont la jouissance des droits civils. Ainsi elles « peuvent acquérir tous
les droits et assumer toutes les obligations qui ne sont pas inséparables des conditions natu-
relles de I’homme, telles que le sexe, 1’age ou la parenté » (art. 53 CC)*".

Contre — exemple et exemples : une personne morale ne peut pas se marier puisqu’il s’agit
d’un acte intimement lié aux conditions naturelles d’une personne physique.'’®

En revanche, une personne morale peut devenir sujet de droits et d’obligations notamment en
matiére de droits réels (propriété, possession, servitude et gages) ou encore de procédure avec

173 Cf. dans le présent ouvrage, chapitres V et suivants.

174 |_"article 52 al. 3 CC énonce expressément que ces soCiétés n’acquiérent tout simplement pas la personnalité
juridique. Mais dans un de ses arréts (ATF 107 1b 12 / JdT 1983 | 142), le Tribunal fédéral a été confronté a une
société qui ne respectait pas la Loi fédérale sur I’acquisition d’immeubles par les étrangers (LFAIE). Il a précisé
gue cette société devait étre dissoute conformément a I’article 52 al. 3 CC mais qu’elle avait la personnalité
juridique dans la mesure ou elle avait été inscrite valablement au Registre du commerce. Elle avait donc la quali-
té pour recourir.

17> Cf, STEINAUER, Personnes physiques, p. 17 n°41.

176 Cf. VAN DER MEER / PERREN, pp. 138s. Nous étudierons la loi fédérale sur la fusion, la scission, la transfor-
mation et le transfert de patrimoine (ci — aprés LFus) dans le chapitre XIV. La fusion de deux personnes morales
n’a aucun rapport avec le mariage régi par le Code civil qui ne peut concerner que deux personnes physiques.
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la possibilité d’étre partie a un procés ou a une poursuite. Ainsi, une personne morale peut,
par exemple, étre propriétaire d’un immeuble®’”.

« La jouissance des droits civils existe indépendamment de tout comportement de son titulaire
et elle est reconnue méme si le titulaire est dans I’impossibilité d’agir. »'"®

4.3.3. L’exercice des droits civils d’une personne morale (die Handlungsféahigkeit,
art. 54 CC).

« La capacité civile active est I’aptitude a faire produire a un comportement déterminé des
effets juridiques (voulus ou non). »*"® Une personne physique a I’exercice des droits civils
lorsqu’elle est majeure, capable de discernement et pas interdite (art. 12ss CC)™°. Les person-
nes morales ont cette capacité mais sur la base d’un autre critere.

En effet, « les personnes morales ont I’exercice des droits civils des qu’elles possédent les
organes que la loi et les statuts* exigent a cet effet » (art. 54 CC). Le groupe de personnes ou
la personne physique formant la personne morale ne peut étre considérée comme un organe.
En effet, un organe* est formé « de personnes ou de groupes de personnes qui, de par la si-
tuation qu’ils occupent dans I’affaire et les pouvoirs qui leurs sont dévolus par les statuts ou
les regles qui régissent I’organisation interne de I’affaire, participent effectivement et d’une
facon décisive a la formation de la volonté sociale* ».'%*

La personne morale exprime donc sa volonté par le biais de ses organes (art. 55 al. 1 CC). La
personne morale est responsable des actes de ces derniers (art. 55 al. 2 CC). Toutefois, pour
que les actes des organes engagent la personne morale, « il faut que I’organe ait agi comme
tel, c’est — a — dire que le dommage soit la conséquence d’opérations qui, vu la nature de
I’organe, soient de sa compétence ». De plus, la responsabilité des organes peut s’ajouter a
celle de la personne morale (art. 55 al. 3 CC).

Exemple : Une personne morale a la capacité civile et peut par conséquent acquérir un im-
meuble afin d’en devenir propriétaire'®.

4.3.4. Dévolution des biens d’une personne morale a la corporation publique (art.
57 CC).

Si la personne morale est dissoute (prend fin) et que rien n’a été prévu s’agissant de son pa-
trimoine dans les statuts, les actes de fondation ou les actes des organes compétents, les biens
reviennent a la corporation publique dont la personne morale releve. Il peut s’agir d’une auto-
rité fédérale, cantonale ou communale (art. 57 al. 1 CC).

Y7 Cf. RUEDIN, p. 127 n°667.

178 STEINAUER, Personnes physiques, p. 17 n°37.

179 STEINAUER, Personnes physiques, p. 22 n°55.

180 Cf. STEINAUER, Personnes physiques, pp. 25ss n°71ss.

181 \/AN DER MEER / PERREN, p. 139 et ATF 122 111 225 / JdT 1997 | 195 qui distingue clairement les organes
des auxiliaires.

182 Cf. RUEDIN, p. 129 n°673 qui donne en exemple I’acquisition d’ordinateurs.
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L autorité compétente doit essayer, dans la mesure du possible, de gérer ces biens en fonction
de leur destination originaire (art. 57 al. 2 CC).

En outre, « la dévolution au profit d’une corporation publique aura lieu, nonobstant toute
autre disposition, si la personne morale est dissoute parce que son but était illicite ou
contraire aux meeurs » (art. 57 al. 3 CC).

4.3.5. Les personnes morales régies par le Code civil.

Nous allons étudier ci-aprés les personnes morales auxquelles le Code civil consacre des dis-
positions spécifiques, a savoir les associations (art. 60ss CC) ainsi que les fondations (art.
80ss CC).

Nous mentionnons ici pour mémoire I’existence de I’article 59 CC qui procede a plusieurs
renvois. L’article 59 al. 1 CC précise que « le droit public de la Confédération et des cantons
demeure réservé pour les corporations ou les établissements qui lui sont soumis et pour ceux
qui ont un caractere ecclésiastique ». L’alinéa 2 renvoie, quant a lui, au droit des sociétés
(CO) pour les organisations corporatives qui ont un but économique. Enfin, I’alinéa 3 renvoie
au droit cantonal pour les sociétés d’allmends et les autres sociétés de droit civil cantonal.
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V. PERSONNES MORALES DU CODE CIVIL:
LES ASSOCIATIONS
(DIE VEREINE ; ART. 60SS CC)

5.1. Définition de I’association.

L’association est une corporation de droit privé régie par le Code civil et plus spécifiquement
« ein Zusammenschluss von mindestens zwei oder mehreren natirlichen oder juristischen
Personen aufgrund schriftlicher Statuten zur gemeinsamen Verfolgung ideeller Ziele mit ge-

meinsamen Mitteln »*3,

La caractéristique fondamentale d’une association est la poursuite d’un but idéal qu’il soit

politique, religieux, scientifique ou encore artistique (art. 60 al. 1 CC)'®*,

L’association peut exercer une activité commerciale mais seulement en vue d’atteindre le but
idéal qu’elle s’est fixée. Le commerce ne doit pas étre une fin en soi. La structure de
I’association n’a, en effet, pas été concue pour une telle activité. Il faut laisser ce type
d’activités aux sociétés commerciales soumises aux régles du CO (voir art. 61 al. 2 CC)*®.

La jurisprudence du Tribunal fédéral en la matiere a souvent fluctué. Pendant longtemps, il a
admis que les associations puissent exercer une activité en la forme commerciale. Dans I’arrét
Miniera (1962)*®°, il a changé de politique et a estimé qu’une association devait poursuivre un
but purement idéal. Enfin, il a rétabli sa jurisprudence antérieure dans un arrét consacré a
I’ Association suisse des fabricants de cigarettes, en 1964, et a ainsi jugé que « I’association
n’a un but économique — qui I’empéche d’acquérir la personnalité morale — que si elle exerce
elle — méme une industrie en la forme commerciale »*®". « Cela signifie que ces associations,
organisations professionnelles, patronales, ouvrieres, cartels, etc. ont pour but, selon leurs
statuts et en réalité, la défense des intéréts économiques communs de leurs membres. Ceux —
ci ne se partagent cependant pas des « bénéfices* » » 1%, Les intéréts économiques communs
des membres étaient, en I’espece, la réglementation des conditions de vente et la fixation des
prix obligatoires des produits fabriquées par les membres de I’association.

Les associations qui exercent une industrie en la forme commerciale (comme moyen) ont

I’obligation de s’inscrire au registre du commerce (art. 61 al. 2 CC). Les autres associations

peuvent le faire mais n’y sont pas contraintes (art. 61 al. 1 CC)™®.

La doctrine considére que les personnes préparant la « naissance » de I’association forment

une société simple et doivent donc obéir aux articles 530ss CO jusqu’a que I’association soit

constituée'®,

183 \/AN DER MEER / PERREN, p. 146.

184 Cf. VAN DER MEER / PERREN, p. 144.

185 Cf. PERRIN, pp. 22ss et VAN DER MEER / PERREN, pp. 144 et 145,

18 ATF 88 11209 / JAT 1963 | 109.

187 ATF 90 11 333 / JdT 1965 | 201, (citation tirée du Regeste). L’arrét porte également sur la problématique des
cartels.

188 PERRIN, p. 24 et cf. VAN DER MEER / PERREN, p. 145.

189 Cf. PERRIN, pp. 42ss.

190 Cf. PERRIN, pp. 54ss et dans le présent ouvrage, chapitre VIII.
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5.2. Législation relative a I’association.

L’association est régie par les articles 60ss CC*®". Les statuts peuvent prévoir d’autres régles
guant a I’organisation de I’association ou ses rapports avec les sociétaires mais ils doivent

respecter les dispositions impératives de la loi (art. 63 CC)'**.

5.3. Constitution et personnalité juridique de I’association.

La constitution d’une association obéit a deux conditions :

a) Il faut tout d’abord la volonté de créer une telle institution (art. 60 al. 1 CC). Par
consequent, il faut des membres fondateurs. L’association est en effet constituée de
membres contrairement & la fondation qui est une masse de biens'®.

b) Ensuite, il est nécessaire de rédiger et d’adopter des statuts destinés a régler le fonc-
tionnement de I’association. Les statuts doivent contenir des indications sur le but, les
moyens de I’atteindre ainsi que I’organisation de I’association (art. 60 al. 2 CC). La loi
n’impose pas la mention dans les statuts du nom et du siége de I’association mais, en
pratique, les fondateurs préferent faire figurer ces informations. Par ailleurs, la majori-
té des auteurs considerent que ces renseignements devraient obligatoirement étre men-

tionnés dans les statuts®,

Une fois que I’association est constituée, elle acquiert la personnalité juridique (cf. supra

4.3.1). Si I’ « association » ne remplit pas ou pas encore les conditions requises, elle est assi-
milée & une société simple (art. 62 CC qui renvoie aux art. 530ss CO)*®.

5.4. Organisation de I’association.

Une association a I’obligation légale d’avoir au moins deux organes, c’est — a — dire
I’assemblée des associés et la direction*. Elle peut librement créer d’autres organes (p. ex. une
commission) si elle le souhaite.

5.4.1 L’assemblée générale* de I’association (AG ; die Mitgliederversammlung).

5.4.1.1. Définition et convocation.

L’assemblée générale est I’organe supréme de I’association (art. 64 al. 1 CC)'®. Elle peut
regrouper tous les membres mais, surtout dans les grandes associations, il est souvent plus

191 Cf, VAN DER MEER / PERREN, p. 144.

192 Cf. PERRIN, pp. 60ss et RIEMER ad art. 63 n°33 et 34. Selon PERRIN, les dispositions suivantes sont impérati-
ves : art. 60, 64 al. L et 3,65 al. 3,68, 70 al. 2, 75 et 76 CC.

193 Cf. PERRIN, pp. 265s et VAN DER MEER / PERREN, p. 146.

194 Cf. PERRIN, pp. 29ss et VAN DER MEER / PERREN, p. 146 et pp. 148s.

195 Cf. PERRIN, pp. 50ss ; VAN DER MEER / PERREN, p. 146 et dans le présent ouvrage, chapitre VIII.

1% Cf. PERRIN, p. 66.
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pratique de désigner des délégués™®’. Les associations choisissent aussi parfois d’avoir recours
au vote par correspondance.

L’assemblée générale est convoquée par la direction (art. 64 al. 2 CC), mais la loi ne dit pas a
quelle fréquence. En pratique, les statuts prévoient généralement que I’assemblée genérale est
convoquée une fois par an. Il peut aussi y avoir des séances extraordinaires si le besoin s’en
fait ressentir. En outre, I’assemblée générale doit étre convoquées lorsque 20% des sociétaires
en font la demande (art. 64 al. 3 CC)*®,

« La violation des prescriptions statutaires ou légales qui concernent les modalités évoquées
ci — dessus peut étre « guérie » par la présence et I’accord de tous les sociétaires. »**Ainsi,
si tous les sociétaires sont présents, la décision prise par I’assemblée générale est valable alors
méme que les conditions exigées par la loi ou les statuts ne sont pas respectées.

5.4.1.2. Compétences.

Les compétences de I’assemblée générale sont régies par I’article 65 CC qui n’est cependant
pas exhaustif. Cet organe a quatre types de pouvoirs®® :

- un pouvoir constitutif : I’assemblée générale crée I’association et peut également la
dissoudre (art. 76 CC) ;

- un pouvoir legislatif : I’assemblée genérale adopte et modifie les statuts. Elle adopte
également des reglements complémentaires ;

- un pouvoir administratif : I’assemblée générale régle toutes les affaire qui ne sont pas
du ressort des autres organes (art. 65 al. 1 CC). Il est envisageable d’énumérer
exhaustivement les taches de I’assemblée générale dans les statuts.

L’article 65 al. 1 CC présume encore que I’assemblée générale se prononce
sur I’admission ainsi que I’exclusion des membres et nomme la direction sauf disposi-
tion contraire des statuts.

- un pouvoir de contr6le : I’assemblée générale a la possibilité de contréler I’activité
des organes et de les révoquer (art. 65 al. 2 CC). Elle peut ainsi « évoquer toute
question et exiger des explications, des rapports circonstanciés, demander des

comptes, etc. »*°%.

Le plus souvent I’assemblee génerale va designer des vérificateurs pour exercer ce
pouvoir de contréle, les statuts lui réservant néanmoins le vote de la décharge*. Ce
dernier est « une décision d’approbation de la gestion et des comptes. On dit en prati-
que que I’assemblée générale approuve les « rapports » de gestion et les comptes.

197 Cf. PERRIN, p. 68.

198 Cf. PERRIN, pp. 69 & 72 et VAN DER MEER / PERREN, pp. 150 et 151.

199 peRRIN, p. 72 : application par analogie de I’article 884 CO régissant les sociétés coopératives.
200 Cf, PERRIN, pp. 75ss et VAN DER MEER / PERREN, p. 150.

201 PERRIN, p. 78.
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Cette attribution implique évidemment la possibilité de refuser d’approuver les activi-
tés des organes contrdlés et de prendre les décisions qui s’en suivent. »*%%.

L attribution donnée a I’article 65 al. 2 n’appartient pas impérativement a I’assemblée
générale. Seule la révocation pour justes motifs selon I’alinéa 3 reléve uniquement de
sa competence. Les statuts peuvent donc donner le pouvoir de révoquer pour des mo-
tifs déterminés a un autre organe. PERRIN conseille aux associations de ne pas faire
usage de cette possibilité afin d’éviter des conflits de compétence®®.

5.4.1.3. Décisions de I’assemblée générale®®.

Le législateur a prévu des cauteles* afin d’assurer la régularité des decisions de I’assemblée
générale :

a) les décisions sont prises en assemblée générale et cette derniére doit étre convoquée
par la direction (art. 66 al. 1 et 64 al. 2 CC). Cependant, « la proposition a laquelle
tous les sociétaires ont adhéré par écrit équivaut a une décision de I’assemblée
générale » (art. 66 al. 2 CC) ;

b) les décisions ne peuvent pas porter sur des points qui ne sont pas a I’ordre du jour a
moins que les statuts prévoient le contraire (art. 67 al. 3 CC)* : et

c) chaque associé a le droit de participer a I’assemblée générale et de voter (art. 66 al. 1
et 67 al. 1 CC).

Les décisions sont prises a la majorité des voix des membres présents (art. 67 al. 2 CC). « Ce-
la a pour conséquence que les abstentions et les suffrages nuls sont comptés pour le calcul de
la majorité. (...) C’est pour cette raison que les statuts des associations prévoient souvent la
majorité des votants. »*® La loi ne précise pas s’il s’agit d’une majorité simple* ou absolue.
Cette question est controversee mais PERRIN, reprenant I’opinion d’ENGEL, estime que si la loi
n’a pas donné plus de précisions, il s’agit d’une majorité simple®’.

Les voix ont toutes la méme valeur (art. 67 al. 1 CC). Cet alinéa 1 n’est cependant pas de droit
impératif*,

Exemples : Les statuts peuvent prévoir que certaines catégories de personnes sont privées du
droit de vote a condition qu’il ne s’agisse pas de discriminations injustifiables. Ils peuvent
également conférer un droit de vote plural a certaines catégories de membres (p. ex. : les fon-
dateurs), envisager qu’en cas d’égalité la voix du président soit décisive voire que le droit de
vote s’exerce par représentation®®.

202 PERRIN, p. 79.

203 Cf. PERRIN, pp. 79-80.
204 Cf. PERRIN, pp. 83ss.
205 Cf. PERRIN, pp. 100ss.
206 PERRIN, p. 98.

207 Cf. PERRIN, pp. 99-100.
208 Cf. PERRIN, pp. 92ss.
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Les statuts peuvent méme prévoir un quorum* auquel cas un minimum de membres doit étre
présents & I’assemblée générale afin que les décisions puissent étre prises valablement™®.

Au sens de I’article 68 CC, un associé doit s’abstenir de voter sur une décision qui le touche

directement afin d’éviter tout conflit d’intérét®°,

Selon I’article 75 CC « tout sociétaire est autorisé de par la loi a attaquer en justice, dans le
mois a compter du jour ou il en a eu connaissance, les décisions auxquelles il n’a pas adhéré

et qui violent les dispositions légales ou statutaires »**.

Le droit de I’associé de contester devant le juge les décisions de I’association est prévu par
I’article 75 CC.

Ce droit est soumis a trois conditions®*? :

a) La décision concernée doit avoir été prise par I’assemblée générale. S’agissant des
décisions des autres organes, I’article 75 peut étre appliqué mais a certaines conditions
et notamment a celle d’avoir épuisé toutes les voies de recours internes prévues par
I’organisation;

b) La décision doit étre contraire a la loi ou aux statuts ; et

Exemple : le droit de participer a I’assemblée générale ou les modalités du droit de vote
ont été violés.

c) L’associé n’a pas donné son accord a cette décision.

Si ces conditions sont remplies, le juge peut prononcer la nullité* ou seulement I’annulabilité*
de la décision concernée.

Une décision nulle est dépourvue d’effet ex tunc. Cela signifie qu’elle ne peut pas produire
d’effets. Par conséquent tous les effets produits par cette décision depuis qu’elle a été prise
sont nuls. En revanche, une décision annulée est dépourvue d’effet ex nunc. Cela signifie que
la décision ne produit plus d’effets dés I’instant ou elle a été annulée. Par contre, elle a pu
produire des effets valables avant son annulation.

5.4.2. La direction de I’association (der Vorstand)**.

5.4.2.1. Importance de la direction et membres de cet organe.

La direction est en quelque sorte I’organe exécutif de I’association. Cet organe, souvent appe-
Ié « comité », est indispensable. La preuve en est que I’association doit étre dissoute confor-
mément a I’article 77 CC s’il n’y a plus de direction.

209 Cf, VAN DER MEER / PERREN, p. 151.

210 Cf. PERRIN, pp. 103ss.

211 Cf. VAN DER MEER / PERREN, pp. 152 et 153.
212 Cf. PERRIN, pp. 172ss.

213 Cf. VAN DER MEER / PERREN, pp. 153 et 154.
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Les statuts précisent quels sont les membres de la direction et, le cas échéant, le mode de leur
nomination. En regle générale, les membres du comité sont élus par I’assemblée générale
mais il est possible de prévoir que certaines personnes soient membres de droit. Méme des
personnes non — membres de I’association peuvent étre élues. La direction peut également

désigner ses nouveaux membres**.

5.4.2.2. Compétences®™

La direction gere et administre I’association.

Elle représente également I’association vis — a — vis des tiers (art. 69 CC). « Cela signifie
qu’elle constitue I’organe qui exprime la volonté de I’association lorsque celle — ci souscrit a
des actes juridiques qui I’engagent au plan externe. »**°

L’assemblée générale de I’association est désignée comme I’organe supréme. Cependant,
en pratique, la direction a beaucoup de pouvoir. C’est I’organe qui agit et qui corres-
pond aux organes « exécutifs » au sein des sociétés commerciales.

5.4.2.3. Décisions®*’.

En générale, les décisions au sein de la direction sont prises a la majorité dans la mesure ou
les statuts ne prévoient pas le contraire (art. 67 al. 2 CC par analogie). Elles peuvent égale-
ment étre prises par voie de circulation.

5.4.2.4. Responsabilité?®.

« A I’égard des tiers, le membre de la direction d’une association répond des consequences et
d’une faute commise en qualité d’organe »**° (art. 55 CC et art. 41ss CO).??°

L article 55 prévoit que I’association répond des actes de ces organes. Ces derniers peuvent
néanmoins engager leur responsabilité a ses cOtés.

Il est intéressant de noter que si I’assemblée générale vote la décharge, elle exprime sa déci-
sion de ne pas se retourner contre ses organes. « Cette déclaration constitue I’expression de
I’intention de ne pas invoquer la responsabilité contractuelle ou délictuelle du ou des mem-
bres de I’organe dirigeant. »***

24 Cf. PERRIN, pp. 110ss.

215 Cf. PERRIN, pp. 118ss.

216 peRRIN, p. 119.

217 Cf. PERRIN, pp. 115ss.

218 Cf. PERRIN, pp. 122ss.

219 PERRIN, p. 122.

220 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre IV.
221 PERRIN, p. 124.
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5.4.3. Autres organes de I’association.

Une association est souvent dotée d’un organe statutaire (prévu dans les statuts) chargé de
controler les comptes de I’association. Il peut également y avoir un secrétaire, des délégués,
une commission disciplinaire, des tribunaux d’honneur ou encore des tribunaux arbitraux.??

5.5. Les associés d’une association.

5.5.1. Qualité d’associé?®.

Un associé peut étre une personne physique mais également une personne morale. L’associé
n’a pas un droit de propriété sur les biens de I’association ou sur I’actif social*. Il n’est
d’ailleurs pas responsable pour les dettes et les engagements de I’association.

Personne ne peut étre contraint a faire partie d’une association et respectivement aucune asso-
ciation n’a I’obligation d’accueillir un membre en son sein. 1l est possible d’étre associe dés
le départ ou au cours de I’existence de I’association auquel cas une requéte d’admission est

nécessaire (voir art. 70 al. 1 CC)?*.

Une personne peut perdre sa qualité d’associe :
a) par déceés puisqu’il s’agit d’un droit intransmissible ;%%

b) par la survenance d’une condition résolutoire. Les statuts peuvent, en effet, prévoir la
perte automatique du sociétariat lorsque des conditions déterminées sont remplies ;

\ Exemple de condition résolutoire : un changement de profession ou de domicile*?®

c) par sa demission. Les statuts peuvent prevoir les modalités de la sortie mais ils
doivent de toute fagon respecter le délai de six mois prévu par I’article 70 al. 2 CC, cet
alinéa étant impératif. Les statuts peuvent étre moins exigeants que I’alinéa 2 mais pas
davantage ; ou“?’

d) par son exclusion (art. 72 CC): «'Les statuts peuvent déterminer les motifs
d’exclusion d’un sociétaire ; ils peuvent aussi permettre I’exclusion sans indication de
motifs. Dans ces cas, les motifs pour lesquels I’exclusion a été prononcée ne peuvent
donner lieu & une action en justice.® Si les statuts ne disposent rien & cet égard,
I’exclusion n’est prononcée que par décision de la société et pour de justes
motifs. »*%,

Il faut préciser ici que « les membres sortants ou exclus perdent tout droit a I’avoir social »
(art. 73 al. 1 CC). Les statuts peuvent prévoir des modalités dérogatoires mais il ne faut pas

222 Cf. VAN DER MEER / PERREN, pp. 154 et 155.

223 Cf. VAN DER MEER / PERREN, pp. 155 et 159.

224 5*agissant des différentes modalités, cf. PERRIN, pp. 126.
225 Cf. PERRIN, pp. 132ss.

226 Cf. PERRIN, p. 131.

227 Cf. PERRIN, pp. 129 — 131.

228 PERRIN, pp. 146ss.
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qu’elles mettent en péril I’autonomie patrimoniale de I’association. Quoiqu’il en soit,
I’association poursuit un but idéal et les membres sont donc censés avoir apporté leurs contri-
butions de maniére désintéressée.??

5.5.2. Droits et obligations des associeés.

5.5.2.1. Droits®.

Tout associé a un droit d’administration (Mitbestimmungsrechte) et un droit de jouissance
(Benutzungrechte). Le droit d’administration comporte le droit de participer aux décisions de
I’association et le droit d’attaquer les décisions auprés du juge. Le droit de jouissance est le
droit de profiter des services et des prestations de I’association parfois a certaines conditions.

L’ associé a, en outre, le droit d’étre protége contre les abus de la majorité (Schutzrechte).
L article 74 CC dit, en effet, que « la transformation du but social ne peut étre opposée a au-
cun sociétaire ». 1l s’agit d’une disposition impérative. Le législateur exige ici I’unanimité
pour modifier le but de I’association car ce dernier est en quelque sorte I’ame de
I"association.?

5.5.2.2. Obligations.

Les cotisations sont fixées par les statuts. Ces derniers se contentent généralement de désigner
quel organe est compétent pour les fixer. Depuis la modification de I’article 71 CC par la
nouvelle loi fédérale du 8 octobre 2004 entrée en vigueur le 1% janvier 2006, il n’est plus
obligatoire de prévoir des cotisations.

L’associé a des obligations non — pécuniaires vis — a — vis de I’association.

Exemples d’obligations non — pécuniaires : il a un devoir de fidélité et ceci méme si cela n’est
pas précisé dans les statuts. Il a également le devoir de se soumettre au pouvoir de sanction de
I’association®?.

5.6. Fin de I’association.

Une association prend fin®* :

a) de par la loi lorsque, notamment, elle n’est plus solvable ou que la direction ne peut
plus étre constituée statutairement (art. 77 CC).

L’insolvabilité doit étre durable. Une difficulté de trésorerie ou un manque de
liquidités ne suffisent pas.

229 Cf. PERRIN, pp. 158 — 159.

230 Cf. VAN DER MEER / PERREN, pp. 156 et 157.
21 Cf. PERRIN, pp. 165ss.

232 Cf. VAN DER MEER / PERREN, pp. 158 et 159.
233 Cf. VAN DER MEER / PERREN, pp. 163 et 164.
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La direction peut ne plus étre constituée statutairement pour différentes raisons.

Exemples : Il peut s’agir d’une impossibilité consécutive a la réduction du nombre de
sociétaires (dans la mesure ou les statuts prescrivent un nombre minimum de mem-
bres) ou consécutive au refus des membres d’assumer les fonctions au sein de la direc-
tion. S’il s’agit d’une impossibilité passagére ou accidentelle, il est envisageable
d’instaurer une curatelle* au sens de I’article 393 ch. 4 CC.

L’article 77 CC s’applique aussi lorsque le but social est atteint ou qu’il ne peut pas
étre atteint.

Exemples : une association créée uniquement pour I’organisation d’une manifestation
cessera d’exister a la fin de cette derniére.

En outre, les organisateurs d’une manifestation doivent obtenir les autorisations néces-
saires. S’ils ne les obtiennent pas, la manifestation ne peut avoir lieu et I’association
n’a donc plus lieu d’étre. %

b) par la volonté de I’association elle — méme (art. 76 CC). Les statuts peuvent
déterminer quels sont les cas visés et de quelle maniére la décision doit étre prise®® ;

ou

c) par décision judiciaire soit sur requéte soit d’office lorsque le but de I’association est
illicite ou contraire aux meeurs (art. 78 CC et voir art. 19 et 20 CO).%*

5.7. Conclusion.

L’association est constituée de membres contrairement a la fondation qui est constituée d’un
patrimoine. Elle ne procure aucun avantage économique a ses membres ni directement comme
les sociétés commerciales ni indirectement comme les sociétés coopératives.

La structure d’une association est relativement souple par rapport a celle de la fondation (cf.
infra 6.3.). Cela parait logique dans la mesure ou elle poursuit un but idéal et non une activité
d’intérét public particulierement intéressante pour I’Etat a I’inverse de la plupart des fonda-
tions.

234 Cf. PERRIN, pp. 196ss.
235 Cf. PERRIN, pp. 188ss.
2% Cf. PERRIN, pp. 203ss.
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VI. PERSONNES MORALES DU CODE CIVIL:
LES FONDATIONS
(DIE STIFTUNGEN ; ART. 80SS CC).

6.1. Introduction.

Les articles portant sur les fondations, a savoir les articles 80ss CC, ont subi d’importantes
modifications et ont été complétés par la loi fédérale du 8 octobre 2004 sur le droit des fonda-
tions entrée en vigueur le 1% janvier 2006%*’,

La révision du droit des fondations vise avant tout a rendre la constitution de fondations plus
attractive, a inciter un plus grand nombre de personnes a renoncer a une partie de leur fortune
et a soutenir ainsi I'Etat dans lI'accomplissement de taches de service public ou d'utilité publi-
que. Pour ce faire, il a été prévu d’alléger les dispositions relatives a la modification du but et
a la dissolution de la fondation ainsi que de favoriser les avantages fiscaux.?*

Nous précisons ici (pro memoria) que la loi fédérale sur I'impdt fédéral direct a également été
modifiée (art. 33a al. 1 et 59 al. 1 let c. LIFD). Le plafond des déductions fiscales permettant
d'encourager les versements bénévoles a été rehausse. Il est, en effet, désormais possible de
déduire jusqu’a 20 % du revenu net, (respectivement du bénéfice net), les versements faits en
faveur de personnes morales poursuivant des buts de service public ou d’utilité publique. Les
versements pris en compte sont non seulement les versements en especes mais aussi les ver-
sements en nature. Il s’agit désormais d’autoriser la déduction d’«autres valeurs patrimonia-
les» et, en particulier, d’admettre la déductibilité fiscale de valeurs matérielles telles que les
immeubles afin d’en favoriser le don & des fondations.”*

6.2. Définition de la fondation.

6.2.1. Eléments de définition.

La fondation est un établissement de droit privé. 1l s’agit d’une masse de biens individualisée,

affectée & un but déterminé et dotée de la personnalité juridique (art. 80 CC)*®.

Tout d’abord, les biens regroupés en masse peuvent étre des valeurs de toute sorte. Le patri-
moine doit étre déterminé ou déterminable objectivement.?**

Exemples de biens : des meubles, (p. ex. une collection d’art), des immeubles ou encore des
droits réels limités, (p. ex. un usufruit). « De méme tout un patrimoine, avec actifs* et pas-
sifs*, peut étre affecté a la fondation (par exemple, une entreprise), pour autant que les actifs
soient supérieurs aux passifs »** (art. 181 CO).

257 RO 2005 4545 4549 et FF 2003 7425. Nous avons tenu compte de ces changements dans notre article.

238 Cf. Bulletin des Associations de notaires des cantons romands, février 2005 et VEZ, p. 23 n°75.

2% Cf. Bulletin des Associations de notaires des cantons romands, février 2005 et dans le présent ouvrage, chapi-
tre XIII.

20 Cf. VEZ, p. 1 n°4 et p. 27 n°83 et VAN DER MEER / PERREN, p. 164.

2L ATF 751269 / JdT 1950 | 236.

22 \/Ez, p. 119 n°402.
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Ensuite, la masse de biens est individualisée dans la mesure ou la fondation est indépendante
de son fondateur et des autres tiers. Les biens ne sont pas transférés a une personne pour
gu’elle les gere. Une fondation est ainsi tout a fait différente d’un trust ou le settlor confie des
biensz4§1 un trustee afin qu’il les gere en faveur de bénéficiaires déterminés ou détermina-
bles.

En outre, « I'affectation de biens pose de plus en plus de problémes aux autorités chargées de
la surveillance, car elle est trop souvent insuffisante. Selon la jurisprudence, il doit exister un
rapport approprié entre les biens et le but assigné a la fondation ; en d'autres termes, le pa-
trimoine de la fondation doit permettre d'en assurer I'existence. 1l s'agit d'une condition maté-
rielle qui doit étre remplie pour que la constitution d'une fondation soit valable. Au niveau
féderal, une jurisprudence récente a fixé les nouvelles exigences posées au financement, qui
doit étre approprié pour que la fondation soit constituée valablement (jurisprudence des au-
torités administratives de la Confedération JAAC 52 n. 57). Selon la pratique de I’autorité
fédérale de surveillance des fondations, le montant minimal du capital initial doit étre de Fr.
50'000.--. Si le capital de dotation est insuffisant, le fondateur doit apporter tout moyen de
preuve attestant qu’apres sa création, la fondation pourra sérieusement compter sur d’autres
apports* suffisants. »***

Enfin, le but de la fondation ne doit étre ni illicite ni contraire aux meeurs et doit étre possible
ainsi qu’assez déterminé. 11 est fixé librement par le fondateur.?*> Une fondation a la person-

nalité juridique de par la volonté de ce dernier, & condition que la fondation soit valablement
constituée et que le but de la fondation respecte les conditions susmentionnées.

6.2.2. Types de fondations.

Iy a plusieurs types de fondations :
a) les fondations privées ordinaires ;
b) les fondations privées spéciales :

- les fondations de famille,
- les fondations ecclésiastiques ;

c) les fondations de prévoyance ; et

d) les fondations d’entreprise (leur admissibilité est controversee, cf. infra 6.5.4.).

243 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XV.

244 Guide pratique, p. 1 sur le site internet www.edi.admin.ch/ et cf. VEZ, p. 119s n°404s ainsi que VAN DER
MEER / PERREN, p. 166.

245 Cf. VEZ, pp. 30ss n°92ss.
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6.3. Constitution de la fondation.

6.3.1. Les motifs.

Les fondations en Suisse sont nombreuses, (environ 23'000 a la fin des années 90), et ont un
poids économique considérable?®. 11 est intéressant d’étudier certaines des raisons qui expli-
quent un tel engouement pour une structure aussi rigide®*’.

« Lorsque son but est d’intérét général, la fondation joue un réle non négligeable dans la vie
publique en assumant des fonctions qui relevent, dans leur grande majorité, du secteur étati-
que. »** Elles sont certes soumises & une surveillance étatique mais elles sont soustraites, en
principe, a une influence directe de I’Etat. Elles sont d’ailleurs trés appréciées pour leur auto-
nomie.

De plus, « la constitution de la fondation permet de disposer d’une plate-forme politiquement
neutre et économiquement indépendante pour assurer aux fondateurs et aux donateurs subsé-
guents la poursuite d’un but commun, sans qu’aucun d’entre eux ne puisse marquer la fonda-
tion de son empreinte personnelle »**°,

En outre, la création d’une fondation peut permettre de bénéficier d’avantages fiscaux.

Enfin, « certaines associations détachent de leur patrimoine une masse de biens qu’elles af-
fectent a une fondation pour que leurs moyens propres apparaissent moins élevés au bilan* et
que la recherche de sponsors soit ainsi facilitée »**.

6.3.2. Les conditions.

La constitution d’une fondation requiert I’accomplissement de deux conditions :

a) |l faut un acte de fondation*. Il s’agit d’un acte juridique unilatéral par lequel le

fondateur manifeste sa volonté de créer une fondation®>.

La personne qui crée I’acte de fondation doit avoir I’exercice des droits civils. En ef-
fet, il doit étre majeur, avoir la capacité de discernement et ne pas étre interdit s’il veut
pouvoir disposer des biens affectés a la fondation. L acte de fondation doit étre fait en
la forme authentique ou par disposition pour cause de mort (art. 81 al. 1 CC; p. ex. le
testament). Cet acte doit contenir la volonté de créer une fondation, la quantité de
biens, la désignation des organes, le nom et le siege de la fondation (art. 83 al. 1 CC).

Au sens de I’article 83 al. 2 CC si « I’organisation prévue par I’acte de fondation n’est
pas suffisante, que la fondation ne possede pas les organes prescrits ou qu’un de ces

246 Cf. VEZ, pp. 655 n°23ss.

247 \Vez donne encore d’autres motifs que ceux mentionnés ci — dessus mais nous préférons nous concentrer sur
les points permettant d’éclairer notre étude.

28 \/EZ, p. 5 n°18.

2 \/Ez, p. 5n°19 et p. 6 n°22.

50 Cf. VEZ, p. 6 n°21 et dans le présent ouvrage, chapitre XIII.

SL\/EZp. 6 n°22.

252 Cf. VEZ, pp. 116 — 117 n°395ss et pp. 123ss n°418ss ainsi que VAN DER MEER / PERREN, pp. 167s.
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organes n’est pas composé conformément aux prescriptions, I’autorité de surveillance
prend les mesures nécessaires ». En outre, « lorsque la fondation ne peut étre organi-
sée conformément a son but, I’autorité de surveillance remet les biens a une autre
fondation dont le but se rapproche autant que possible de celui qui avait été prévu »
(art. 83al. 3CC) ; et

b) La fondation doit étre inscrite au registre du commerce (art. 81 al. 2 CC)**. Seules
les fondations de famille et les fondations ecclésiastiques n’ont pas I’obligation de
s’inscrire mais elles peuvent néanmoins le faire (art. 87 al. 1 CC). L’inscription au re-
gistre du commerce permet aux tiers de savoir quelles sont les fondations existantes et
facilite la surveillance des fondations par I’Etat.

Une fondation acquiert la personnalité juridique une fois qu’elle est inscrite au registre du

commerce (art. 52ss CC)**.

6.3.3. Constitution d’une fondation par une personne morale.

Toute personne physique peut constituer une fondation a condition, sauf exceptions, d’étre
majeure, capable de discernement et non interdite Elle doit donc avoir I’exercice des droits
civils (art. 17 CC). Une personne morale peut également constituer une fondation. VEz a
examiné cette question dans le détail:

« Si le fondateur est une personne morale, la décision de constitution doit émaner de I’organe
compétent selon les regles légales ou internes régissant le type de personne morale fonda-
trice.

Bien que dépourvues de la personnalité morale, les sociétés de personnes (société en nom
collectif, art. 552ss CO, et société en commandite, art. 594ss CO) peuvent également consti-
tuer une fondation (art. 562 et 602 CO).

Pour les sociétés anonymes et les sociétés coopératives, la décision de constitution d’une fon-
dation de prévoyance* en faveur du personnel appartient toujours a I’assemblée générale
(art. 674 al. 3 et 863 al. 3 CO) ; pour les autres types de fondation, a défaut de dispositions
statutaires, cette attribution est du ressort respectivement du conseil d’administration* ou de
I’administration, en vertu de la clause générale de compétence (art. 716 al. 1 ; 899 CO), le-
quel peut la déléguer en respectant le prescrit de I’article 716b ou de I’article 898 CO. Ces
mémes regles s’appliquent a la société en commandite par actions (art. 764 al. 2 CO).

Dans les sociétés a responsabilité limitée, sauf dispositions statutaires contraires, la compé-
tence d’ériger une fondation appartient a I’assemblée des associés (art. 805 CO pour les fon-
dations de prévoyance en faveur du personnel et art. 808 al. 1 CO pour les autres fonda-
tions).

Pour les associations, cette compétence est du ressort de I’assemblée générale (art. 65 al. 1
i.f. CC), a moins que les statuts n’en disposent autrement.

253 Cf. VEZ, pp. 13555 n°463ss et VAN DER MEER / PERREN, pp. 168s.
24 \/AN DER MEER / PERREN, p. 166 et dans le présent ouvrage, chapitre 1V.
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Si la personne morale fondatrice est elle-méme une fondation, elle ne peut constituer une
nouvelle personne morale que si I’acte de fondation le prévoit expressément. Si tel est le cas,
la compétence d’ériger la fondation appartient a I’organe supérieur de la fondation, a moins
que les dispositions internes de la fondation n’attribuent cette compétence a un autre or-

gane. »**

6.4. Organisation et surveillance d’une fondation.

6.4.1. Organisation.

Avant le 1*" janvier 2006, la loi était extrémement laconique au sujet de I’organisation de la
fondation. Désormais, avec I’introduction de I’article 83a CC, toute fondation doit étre dotee
d’un organe chargé de I’administration mais également d’un organe de révision*.*®

Sous I’empire de I’ancien droit (avant 2006), la plupart des fondations avaient déja désigné un
organe de révision sur une base volontaire, afin de favoriser, par exemple, les dons de tiers
par une transparence dans la gestion du patrimoine.?’

L’acte de fondation peut tout a fait prévoir des organes supplémentaires.

6.4.1.1. Le conseil de fondation*.

L’organe chargé de I’administration de la fondation peut étre une personne ou un college,
auquel cas il faut parler d’un conseil de fondation.

Le conseil de fondation gere les biens de la fondation dans le but fixé par I’acte de fondation.
« Le conseil de fondation est responsable de la direction générale de la fondation; toutes les
compétences qui ne sont pas expressement attribuées a un autre organe par les statuts (acte
de fondation, reglement(s) de la fondation lui incombent. (...)

Dans la pratique, on exige qu'un conseil de fondation soit constitué d'au moins trois person-
nes physiques ou juridiques. Les fondations a caractére international doivent en outre com-
prendre au moins un membre qui soit citoyen suisse, domicilié en Suisse et qui dispose du
droit de signature au sein du conseil de fondation. »**®

Il est primordial de rappeler ici qu’une fondation n’a pas de membres. Il est possible de parler
de membres du conseil de fondation mais pas des membres de la fondation. « En tant que
telle, la fondation ne compte aucun membre; elle ne représente qu'un capital affecté a un but.
Seul le conseil de fondation a des membres auxquels le droit des associations s'applique par
analogie (...). »*°

En revanche, une fondation a des destinataires qui vont bénéficier de ce qu’elle peut leur of-
frir en fonction de son but. Le cercle des destinataires doit étre, comme le but de la fondation,
déterminé ou au moins déterminable. Cela peut étre des destinataires directs ou indirects.

2% Cf. VEZ, pp. 113s n°385s.

256 Cf. VEZ, p. 161 n° 558 et VAN DER MEER / PERREN, p. 165.

257 Cf. Bulletin des Associations des notaires des cantons romands, février 2005.

258 Guide pratique, p. 3 sur le site internet www.edi.admin.ch/.

2% Guide pratique, p. 3 sur le site internet www.edi.admin.ch/ et cf. VAN DER MEER / PERREN, p. 170.
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Exemples : Ils sont directs lorsque ce sont des membres de la famille dans une fondation de
famille* ou des employés dans une fondation qui fournit des emplois. Dans le cas ou une fon-
dation a pour but d’ouvrir et de conserver un museée, le public est le destinataire indirect des
prestations de la fondation.*®

En définitive, le conseil de fondation a un grand pouvoir d’action au méme titre que la
direction dans une association (cf. supra 5.4.2).

6.4.1.2. L organe de révision.

L’organe de révision est désigné par I’organe supréme de la fondation qui est, en principe, le
conseil de fondation (art. 83a al. 1 CC). « Les personnes mandatées pour la révision doivent
étre indépendantes de la fondation » (art. 83a al. 2 CC). Il est envisageable que I’autorité de
surveillance dispense une fondation d’avoir un organe de révision (art. 83a al. 4 CC et art. 1
de I’ordonnance concernant I'organe de révision de la fondation).

L’organe de révision est chargé de vérifier les états financiers et la situation patrimoniale de la
fondation. Il établit un rapport a ce sujet qu’il transmet a I’organe supréme de la fondation
(art. 83b CC). En effet, les fondations sont désormais légalement contraintes de tenir une
comptabilité conforme au CO (art. 84b CC)?®! : « pour autant qu'aucune disposition concer-
nant la gestion du patrimoine ne figure dans I'acte de fondation ou dans le réglement de fon-
dation, il convient de respecter les principes de liquidité, de rendement, de sdreté, de réparti-
tion des risques et de préservation du capital (...). Selon la pratique de I’autorité fédérale de
surveillance des fondations, le patrimoine de la fondation doit étre administré selon les prin-
cipes commerciaux reconnus. Les risques doivent étre répartis. Le patrimoine ne doit pas étre
mis en péril par des placements spéculatifs, sans toutefois étre administré de maniere trop
réservée. »*%

En outre, en cas de surendettement et d’insolvabilité de la fondation, I’organe de révision doit
examiner un bilan intermédiaire dressé par I’organe supréme. Si I’organe de révision pense
que cette situation est durable, il doit transmettre ce méme bilan a I’autorité de surveillance
qui se chargera de prendre les mesures nécessaires (art. 84a CC).

L’Ordonnance sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité contient
une regle sur la tenue réguliére de la comptabilité pour les fondations de prévoyance profes-
sionnelle (art. 47 OPP2). Il renvoie aux regles générales du CO sur la comptabilité (art. 957ss
CO) et précise que les fondations de prévoyance professionnelle doivent également suivre les
normes comptables Swiss Gaap RPC dont nous parlerons ci — aprés (art. 47 al. 2 OPP2).2%

6.4.1.3. La responsabilité civile.

Les articles 80 a 89bis CC ne contiennent pas de dispositions topiques sur la responsabilité et
il faut donc se référer aux regles relatives aux personnes morales en général, a savoir les arti-

290 Cf. VEZ, p. 37 n°117.

261 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.

%62 Guide pratique, p. 4 sur le site internet www.edi.admin.ch/.

263 Cf. dans le présent ouvrage, le chapitre XII ot nous donnons des informations sur les normes comptables en
Suisse et notamment les normes RPC.
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cles 55ss CC. Selon Iarticle 55 CC «* La volonté d’une personne morale s’exprime par ses

organes. 2 Ceux — ci obligent la personne morale par leurs actes juridiques et par tous autres

faits. * Les fautes commises engagent, au surplus, la responsabilité personnelle de leurs au-
264

teurs. »

Par conséquent, lorsque les organes de la fondation causent un préjudice a un tiers par la
commission d’actes illicites, la fondation répond de ces derniers si les conditions de I’article
41 CO®® sont remplies et si les organes concernés ont agi dans I’exercice de leur fonction
(art. 55 al. 2 CC).%®

Selon I’article 55 al. 3 CC, en relation avec les articles 41ss CO, les organes de la fondation
peuvent étre amenés a répondre de leurs actes illicites. Ainsi les organes peuvent engager leur
responsabilité & coté de celle de la fondation elle — méme.?®’

6.4.2. Surveillance.

Une autorité de surveillance est nécessaire dans la mesure ou une fondation n’a pas de mem-
bres et n’a donc pas d’assemblée générale permettant d’exercer une activité de contrdle. En
effet, il est nécessaire de protéger les intentions du fondateur mais également le but que pour-
suit la fondation dans la mesure ou, le plus souvent, il intéresse I’Etat.?®®

« La fondation ordinaire est la seule personne morale du droit privé fédéral soumise, en rai-
son de sa forme juridique, & une surveillance étatique. D’autres personnes morales du droit
privé peuvent étre soumises a une surveillance non pas en raison de leur forme juridique,
mais dZ%QI’activité qu’elles exercent, en particulier les banquiers ou les assurances pri-
vées. »

La surveillance est exercée par la corporation publique dont la fondation releve par son but
(art. 84 al. 1 CC):

a) Les fondations soumises a la surveillance de la Confédération : les fondations
concernées poursuivent un but relevant de la Confédération et exercent leur
activité sur I’ensemble du territoire national. Sont également visées les fondations
qui poursuivent un but relevant des cantons ou des communes mais dont le rayon
d’activité s’étend a toute la Suisse.

Exemple : Pro Juventute.

Enfin les fondations ayant un caractere international sont aussi soumises a la
surveillance de la Confédération.

264 \/AN DER MEER / PERREN, p. 179.

2% | "article principal en matiére de responsabilité est I’article 41 CO. Il y a responsabilité civile lorsque il y a un
dommage, un acte illicite, une faute et un lien de causalité. 1l existe également des responsabilités objectives.
Dans cette hypothese, il est possible d’étre responsable sans avoir commis de faute (voir. art. 41ss CO).

266 Cf. VEZ, p. 182 n°638ss.

267 Cf. VEZ, p. 183 n°641ss.

268 Cf. VEZ, pp. 2035 n°723s.

269 \/gZ, p. 199 n°703.
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Selon des statistiques établies en 2005, 2555 fondations sont soumises a cette sur-
veillance. La compétence de la surveillance confédérale a été attribuée au secréta-
riat général du Département fédéral de I’intérieur forme de juristes et d’avocats
(art. 3 al. 2 let. a de I’ordonnance sur I’organisation du Département fédéral de
I’intérieur). « Toutefois, la surveillance des fondations de prévoyance collectives
mises en place par une association professionnelle groupant plusieurs entreprises
est du ressort de I’Office fédéral des assurances sociales. »*"°

b) Les fondations soumises a la surveillance d’un canton : les fondations concernées
doivent poursuivre un but et avoir un rayon d’activité relevant du canton. Si une
fondation releve de plusieurs cantons, la surveillance sera suivant les cas soit
cantonale soit fédérale.

Les fondations cantonales ou ayant une activité sur plusieurs communes sont sou-
mises & la surveillance de I’autorité mise en place a cet effet par chaque canton.?”*

c) Les fondations soumises a la surveillance d’une autre collectivité publique : les
communes, par exemple, peuvent exercer une surveillance sur les fondations qui
ont un but et un rayons d’activité communal (art. 84 al. 1 CC)?"

Les fondations de famille, par leur caractére privé, ainsi que les fondations ecclésiastiques,
suffisamment surveillées par la communauté religieuse dont elles dépendent, ne sont pas
soumises a la surveillance d’une collectivité publique (art. 87 CC).?"

« Le caractéere impératif des dispositions relatives a la surveillance des fondations (...) impli-
que que l’autorité ne peut refuser d’exercer la surveillance (...), et doit intervenir d’office
(...). L’intervention de I’autorité peut aussi étre consécutive a une dénonciation (...) ou a une
plainte (...). »*™*

L article 84 al. 2 CC précise que I’autorité de surveillance a pour tache de pourvoir « a ce que
les biens des fondations soient employés conformément a leur destination ». En pratique, cette
autorité va également s’assurer que les organes respectent I’acte de fondation et gérent de
maniere convenable le patrimoine de cette derniére. Elle peut surveiller le placement des
biens et donner des instructions sur ce point. Elle peut également ordonner la rectification des
actes incompatibles avec le but de la fondation et assortir sa décision de la menace de sanc-
tions pénales®”®. En outre, « l'autorité de surveillance doit non seulement pourvoir & ce que le
but de la fondation ne soit pas mis en péril, mais également veiller au bon fonctionnement des
organes de la fondation et, par exemple, examiner la question de leur composition».?®

210 \/gz, p. 223 n°806.

21 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 6.

272 Cf. VEZ, pp. 220ss n°795ss et le site internet www.edi.admin.ch/. Ce site contient différents documents rela-
tifs a la surveillance des fondations dont un répertoire électronique des fondations. L’ordonnance sur
I’organisation du Département fédéral de I’intérieur se trouve au RS. 172.212.1.

23 Cf. VEZ, p. 199 n°706.

27 \/gz, p. 223 n°808.

25 ATF 99 Ib 255 / JdT 1974 1 151.

278 ATF 112 11 97 et cf. VEZ, pp. 200ss n°709ss : il faut préciser que les dispositions relatives a la surveillance
des fondations sont de droit impératif.
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L autorité de surveillance peut prendre des mesures préventives ou répressives, le choix de la
mesure étant laissé a sa libre appréciation. Néanmoins, elle doit respecter les principes géné-
raux de I’activité administrative et notamment celui de la proportionnalité.?’’

6.5. Les fondations a caractere spécial (versus les fondations ordinaires).

6.5.1. Les fondations de famille.

La fondation de famille est une fondation constituée d’un patrimoine lié a une famille de telle
sorte que le cercle des destinataires se restreint aux membres de la famille (art. 335 al. 1
CC)*™. Ces fondations ont un caractére tout & fait privé. C’est pourquoi la loi leur impose
moins de contraintes et notamment moins de surveillance qu’aux fondations ordinaires (art.
87 CC).

La loi prévoit que la fondation de famille doit avoir un but déterminé et ceci afin d’éviter que
tout le patrimoine soit mis dans la fondation et qu’ainsi un membre de la famille soit déshéri-
té.

Une fondation de famille ne peut étre constituée que dans le but d’aider les membres de la
famille dans une situation particuliére de besoin ou de nécessite (art. 335 al. 1 CC). Il ne s’agit
pas de permettre a une famille de mener un plus grand train de vie ou de vivre plus agréable-
ment. « Elle ne peut étre destinée qu’au paiement des frais d’éducation, d’établissement et

d’assistance des membres de la famille ou & des buts analogues »*'°.

Exemple : Le Tribunal fédéral a notamment considéré qu’une fondation de famille ayant pour
seul but de conserver un chateau afin que les membres de la famille puissent y séjourner selon
I’art féodal et garder leur statut de seigneurs féodaux devait étre annulée. En revanche, il a
admis la conversion de cette fondation en une fondation ordinaire par la modification du but.

En effet, le chateau a pu étre conservé mais en tant que site historique®®.

6.5.2. Les fondations ecclésiastiques.

«La doctrine dominante, et la jurisprudence considérent que pour étre qualifiée
d’ecclésiastique, une fondation doit cumulativement poursuivre un but religieux et entretenir
un lien organique avec une communauté religieuse. »**

Elles ne sont pas soumises a la surveillance de la corporation publique (art. 87 CC), et ne sont
pas obligées de s’inscrire au registre du commerce car elles dépendent fortement d’une com-
munauté religieuse.

27T Cf. VEZ, p. 233 n°842ss et VAN DER MEER / PERREN, p. 176.

2’8 Cf. VAN DER MEER / PERREN, p. 181.

"9 \/Ez, pp. 40 — 41 n°128 et ATF 108 11 393 / JdT 1983 | 587.

260 ATF 93 11439/ JdT 1969 I 37.

%81 \/EZ, pp. 49 — 50 n°157 qui se référe notamment aux ATF 106 11 106 c. 3/JdT 1982 | 220 et 106 11 114 / JdT
1981 | 106. Ce dernier arrét précise que lorsque une fondation a un but partiellement ecclésiastique mais que le
but social est prépondérant, elle est intégralement soumise a la surveillance des autorités civiles. Cf. VAN DER
MEER / PERREN, p. 182.
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6.5.3. Les fondations de prévoyance en faveur du personnel.

« La fondation de prévoyance en faveur du personnel est constituée par un employeur privé,
(personne physique ou morale) en faveur de ses employés et a pour but d’assurer a ces der-
niers une rente en cas de vieillesse ou d’invalidité ou & leurs survivants en cas de décés. »*2

Ces fondations sont régies par les articles 80ss CC, 331ss CO et par la loi fédérale sur la pré-
voyance professionnelle vieillesse, survivants et invalidité (LPP) ainsi que les ordonnances y
relatives. Depuis I’entrée en vigueur de la LPP, la prévoyance est obligatoire pour les entre-
prises. Force est de constater que les articles 80ss CC ne sont pas adaptés aux fondations de
prévoyance actuelles®®®, La pratique puis la LPP ont finalement pris le dessus.

6.5.4. Les fondations d’entreprise (die Unternehmenstiftungen).

6.5.4.1. La controverse doctrinale.

La fondation d’entreprise* « peut étre définie (...) comme une masse de biens, dotée de la
personnalité et affectée a la poursuite d’un but économique ou érigée dans I’intérét matériel
ou idéal d’un cercle limité de personnes. »***

L’admissibilité de ces fondations d’entreprise est controversée, une partie de la doctrine es-
timant que la poursuite d’un but purement économique doit étre réservé aux sociétés commer-
ciales régies par le CO.

Il existe trois courants doctrinaux : « une partie rejette purement et simplement I’admissibilité
des fondations poursuivant un but économique. (...) Une autre partie soutient qu’une fonda-
tion ne peut avoir un but économique qu’a titre accessoire. (...) Enfin, une troisieme partie,
en accord avec la jurisprudence du Tribunal fédéral, admet sans réserve la licéité des fonda-
tions & but économique™ (...). »**

La doctrine pronant I’interdiction des fondations d’entreprise s’appuient sur trois arguments :
« les personnes morales régies par le code civil ne peuvent poursuivre qu’un but idéal (1.) Le
droit des fondations est inadéquat pour I’exercice d’une activité économique (2.). Enfin,
I’interdiction des fondations a but économique se justifie pour éviter que de telles fondations
se substituent aux sociétés anonymes et éludent ainsi les dispositions impeératives du Code des
obligations (3.). »*®

Le second argument avancé par cette doctrine est que les articles 80ss CC ne peuvent regir
convenablement les fondations d’entreprise. En effet, premiérement, les collectivités publi-
ques compétentes sont chargées de surveiller les fondations mais « il ne se justifie pas que
I’Etat surveille une activité dans le seul intérét privé »*’. Deuxiémement, le Code civil ne
contient aucune regle sur la protection des créanciers. Troisiemement, les regles sur les fonda-

282 \/EZ, p. 9 n°29.

283 Cf. VEZ, p. 10 n°33.

284 \/Ez, p. 82 n°271 et cf. VAN DER MEER / PERREN, p. 183.
285 \/Ez, p. 58 n°186.

286 \/EZ, p. 59 n°187.

287 \/gz, p. 61 n°197.
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tions sont inconciliables avec I’exercice d’une activité commerciale dynamique car elles sont
trop rigides.

Les auteurs soutenant I’existence de fondations d’entreprise avancent, au contraire, que le
Code civil ne contient aucune disposition limitant le but d’une fondation a un but idéal lais-
sant ainsi ouverte la possibilité de poursuivre un but économique. En outre, le fondateur est
libre de créer une fondation d’entreprise méme si cela peut paraitre peu avantageux. « Force
est de constater que dans les faits, le besoin d’affecter durablement un patrimoine a la pour-
suite d’un but économique a parfois le pas sur les inconvénients découlant d’une surveillance
étatique ou de la rigidité de la forme de fondations» 2.

Il serait néanmoins judicieux que le législateur adopte des regles adéquates. VEz propose

qu’une fondation d’entreprise soit admise a trois conditions® :

a) le fondateur doit étre exclu des destinataires. Si ¢a n’est pas le cas, le fondateur se
soustrait ainsi a la mainmise de ses créanciers ;

b) la fondation ne doit pas avoir la possibilité de thésauriser ses revenus de facon dis-
proportionnée. « Une masse de biens destinée uniquement a s’accroitre (fondations de
thésaurisation ; Selbstzweckstiftung) équivaudrait a une fondation sans destinataire.
La fondation elle — méme ne peut étre son propre destinataire. »* ; et

c) la durée de la fondation doit étre limitée dans le temps. En effet, un fondateur ne
doit pas pouvoir imposer sa volonté indéfiniment a ses héritiers. De plus, « lors d’un
transfert de patrimoine, la collectivité publique percoit des impdts, dont elle peut étre
privée si le patrimoine n’est jamais transféré »>*.

6.5.4.2. La jurisprudence.

Nous avons vu ci — dessus que la jurisprudence du Tribunal fédéral donne raison a la doctrine
soutenant I’admissibilité des fondations d’entreprise. Il a souhaité ainsi tenir compte d’une
réalité économique :

Jurisprudence : « dans la réalité de la vie juridique, les fondations poursuivent, en principe,
un but idéal (...). On rencontre certes des fondations qui exploitent des entreprises, mais elles
ne jouent pas un réle important dans la vie économique. Les fondations holding, assez répan-
dues, ont une portée économique non négligeable. (...).

Dans I'arrét publié in ATF 75 11 81, JdT 1949 | 588, le TF a admis la licéité d'une fondation
holding ayant pour but le maintien d'une entreprise exploitée sous la forme d'une société a
responsabilité limitée. Dans I'arrét publié in ATF 110 Ib 17 c. 3d, p. 22, JdT 1986 | 207 ss,
212, il a relevé - dans un obiter dictum il est vrai - en se référant a I'art. 52 al. 3 CC, que la
loi admettait pour la fondation tout but qui n'est pas illicite ou contraire aux moeurs. Les opi-
nions sont partagées en doctrine sur I'admissibilité des fondations d'entreprise.

288 \/EZ, pp. 64 — 65 n° 208 et idem, pp. 59ss N°187ss.

289 Cf. VEZ, pp. 93ss n°314ss : cet auteur nous donne I’avis de différents auteurs sur cette question.
290 \/EZ, p. 97 n°325.

21 \/eZ, p. 99 n°335.
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Selon I'art. 80 CC, la création d'une fondation exige I'affectation de biens a un but spécial
(un fine particolore, fir einen besonderen Zweck). A la différence du droit des associations,
qui n‘admet la forme de I'association que pour un but non économique (art. 60 al. ler et 59
al. 2 CC), le droit des fondations ne limite pas leur but, sauf pour les fondations de famille
(art. 335 CC). L'art. 59 al. 2 CC indique, au contraire, que la restriction se rapporte aux
organisations corporatives et non aux biens affectés a un but, comme les fondations.

La liberté d'accomplir des actes juridiques et celle de créer des fondations, en particulier,
ne permettent pas de n'autoriser qu'un but idéal pour les fondations. On peut se demander,
il est vrai, si la surveillance de pareilles fondations par I'Etat est nécessaire et si le lien dura-
ble et rigide qui unit le capital d'une société a une personne morale est économiquement ade-
quat. Mais ces questions doivent étre résolues par le Iégislateur et les personnes qui envisa-
gent de créer une fondation. Dans la pratique, le besoin d'affecter durablement des biens a
un but économique I'emporte parfois manifestement sur les inconvénients de la surveil-
lance par I'Etat et de la rigidité de la forme juridique de la fondation. »*%

6.5.4.3. Comparaison avec la société anonyme (SA).

Il est possible de se demander si ces « fondations d’entreprise » ne devraient pas étre consti-
tuées sous une autre forme légale que la fondation.

Nous souhaitons ici comparer la fondation et la société anonyme a actionnaire unique. En
effet, « une fondation se distingue fondamentalement d’une société anonyme « typique » par
le fait que la premiéere est constituée, en principe, au moyen d’un patrimoine provenant d’une
seule personne (le fondateur), alors que la seconde fait en principe appel aux capitaux prove-
nant de plusieurs personnes (les actionnaires).

En contrepartie de leurs apports financiers, les actionnaires d’une société anonyme disposent
d’une série de droits inaliénables (cf. art. 660 ss CO) auxquels il est difficile d’imaginer
gu’ils renonceraient en investissant dans une fondation. Ainsi, lorsque I’exploitation d’une
entreprise nécessite des apports économiques provenant de tiers, personne n’a d’intérét a
constituer une fondation.

En revanche, il est indéniable que la fondation présente un certain nombre de similitudes
avec une société anonyme a actionnaire unique, lesquels pourraient inciter une personne a
preférer la premiére a la seconde. Mais elle s’en distingue par une série d’avantages et
d’inconvénients lesquels détermineront finalement le choix de la forme d’organisation selon
I’objectif vise.

(...) Les similitudes.
La constitution tant de la société anonyme a actionnaire unique que de la fondation a pour
effet I’affectation d’une partie du patrimoine respectivement de I’actionnaire ou du fondateur

a la réalisation d’un but.

Dans les deux cas, une personne parvient a se constituer une double personnalité juridique,
alors qu’en réalité, les deux personnes sont maitrisées par une seule et méme volonté. (...)

22 ATF 127 111 337 / JdT 2002 1 359.
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Le capital de la société anonyme (art. 620 al. 2 CO) ou la fortune de la fondation répond ex-
clusivement des dettes de la personne morale.

Contrairement aux autres personnes morales de droit privé fédéral, ni I’actionnaire unique,
ni le fondateur ne peuvent étre tenus d’apports supplémentaires (Nachschusspflicht).

(...)
(...) Les différences.
(...) Les inconvénients de la société anonyme par rapport a une fondation.

La constitution d’une société anonyme requiert toujours un acte authentique (art. 626ss CO),
alors qu’une fondation peut aussi étre constituée par [une disposition pour cause de mort
(sic )] (art. 81 al. 1 CC).

La loi impose un capital minimum de 100'000 francs a une société anonyme (art. 621 CO)
alors qu’aucun capital minimal n’est prévu pour une fondation.

Le capital de la société anonyme est déterminé a I’avance et en principe constant. Il ne peut
étre augmenté ou réduit qu’aux conditions rigides des articles 650ss 732ss CO. En revanche,
les biens affectés a la fondation peuvent étre librement augmentés en tout temps ou réduits
jusqu’a néant, si le fondateur en a décidé ainsi dans I’acte de fondation (...).

La fonction principale du capital est de garantir les dettes de la société anonyme. C’est pour-
quoi la loi contient plusieurs dispositions protégeant le capital, régles dont est dépourvu le
droit des fondations.

La responsabilité civile des organes d’une fondation est régie par I’article 55 al. 2 CC (...).
Les organes de la société anonyme sont soumis a des regles de responsabilité plus contrai-
gnantes prévues aux articles 754ss CO.

Bien qu’en principe la forme de la société anonyme soit prévue pour les cas dans lesquels il
existe une pluralité d’actionnaires, I’article 625 al. 2 CO reconnait implicitement
I’admissibilité d’une société anonyme a actionnaire unique. Toutefois, selon cette disposition,
une telle société risque en tout temps d’étre dissoute a la demande d’un créancier. Un tel ris-
gue n’existe pas pour une fondation.

Les statuts d’une société anonyme ont une portée purement interne ; ils ne peuvent ni prévoir
des droits, ni imposer des obligations a des tiers. En revanche, I’acte de fondation peut don-
ner de véritables droits a ses destinataires ou a des tiers (...).

Enfin, d’un point de vue fiscal, la forme de la société anonyme est moins favorable que celle
de la fondation. Le taux de I’imp06t fédéral direct sur le bénéfice est de 4,25% pour une fonda-
tion (art. 71 LIFD), alors qu’il s’éléve a 8,5% pour une société anonyme (art. 68 LIFD). (...)

(...) Les avantages d’une société anonyme par rapport a une fondation.
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La valeur économique des biens affectés a la société anonyme reste dans le patrimoine de
I’actionnaire unique alors que les biens affectés a une fondation ne font plus partie du patri-
moine du fondateur.

Il en découle que I’actionnaire unique peut librement céder totalement ou partiellement ses
actions — et donc la maitrise effective sur la société — de son vivant ou les transmettre a ses
héritiers, tandis que la qualité du fondateur n’est ni cessible, ni transmissible.

(...)

Enfin, (...) [les fondations] sont, en principe, soumises a une surveillance étatique, alors que
les sociétés anonymes en sont, en principe, exemptes. »*%

6.6. Modification et dissolution d’une fondation.

6.6.1. Modification®®.

La fondation est un instrument rigide car tout est fixé ou presque dans I’acte de fondation.
Une fois que le fondateur a exprimé sa volonté, seules quelques modifications peuvent étre
apportées.

Tout d’abord, il est possible de modifier le but lorsqu’il est objectivement dépasse et ne cor-
respond plus a la volonté du fondateur (art. 86 CC). Le but peut également étre modifié sur
requéte ou en raison d’une disposition pour cause de mort du fondateur (art. 86a CC).

Ensuite, I’article 85 CC prévoit la possibilité de modifier I’organisation si cela est absolument
nécessaire pour conserver les biens ou pour maintenir le but du fondateur.

Exemple : si une fondation voit ses finances fondre, il peut étre judicieux de réduire le nom-
bre de membres au sein du conseil de fondation.

L’ autorité compétente, désignée soit par le canton soit par le Conseil fédéral, peut procéder a
ces modifications. Au niveau cantonal, c’est généralement le gouvernement qui est compétent
et il procéde en principe aux modifications aprés avoir écouté les membres du conseil de fon-
dation.

Enfin, I’autorite de surveillance peut procéder a des modifications accessoires « lorsque celles

— ci sont commandées par des motifs objectivement justifiés et qu’elles ne lésent pas les droits
de tiers (art. 86b CC).

6.6.2. Dissolution®®.

La fondation ne peut étre révoquée par le fondateur ou par le conseil de fondation.

Quatre cas de dissolution sont envisageables :

2% \/ez, pp. 83 4 87 n°275 — 295.
2% pour davantage d’informations, cf. VEZ, pp. 271ss n°989ss.
2% pour davantage d’informations, cf. VEZ, pp. 295ss n°1085ss.
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a) un cas de dissolution prévu dans I’acte de fondation se réalise ;

b) Iautorité de surveillance ou n’importe quel intéressé requiert la dissolution de la
fondation (art. 89 al. 1 CC) ;

c) la fondation est dissoute de par la loi (art. 88 al. 1 CC), lorsque le but de la
fondation a cessé d’étre réalisable et ne peut étre modifié en un autre but analogue
selon I’article 86 CC ; ou

d) la fondation est dissoute par jugement car le but poursuivi est illicite ou contraire
aux meeurs (art. 88 al. 2 CC).

Enfin, le Iégislateur a réccemment adopté La LFus. Or, selon cette 10i*® :

- les fondations peuvent fusionner uniquement avec des fondations (art. 78 al. 1
LFus). Les fusions entre des fondations et des associations ou des sociétés
commerciales sont interdites ;

- la fusion entre fondations est réglée par les articles 78ss LFus. Sont autorisées
aussi bien les fusions par absorption que les fusions par combinaison. La fusion
s’effectue sous le contrdle de I’autorité de surveillance (art. 83 LFus) ; et

- le transfert de fortune d’une fondation a une autre est autorisé par les articles
86ss LFus.

6.7. Conclusion.

« La fondation n'est pas aussi souple qu'une association. Elle est régie par les volontés du
fondateur, exprimées de maniere définitive dans I'acte de fondation. Il en résulte que la fon-
dation est un organisme rigide et peu dynamique. »**’

Le législateur et la doctrine pensaient, en effet, lors de I’élaboration du Code civil suisse au
début du XX*™ siécle, qu’une fondation pouvait poursuivre uniquement un but d’intérét pu-
blic. La pratique a donné tort & cette conception car il existe de nombreuses fondations & but
économique (les fondations d’entreprise) et d’importantes fondations de famille.*®

La récente révision du droit des fondations entrée en vigueur le 1*" janvier 2006 a permis, no-
tamment, d’imposer un organe de révision aux fondations ordinaires et de favoriser la création
de fondations par des avantages fiscaux. Cela n’a malheureusement pas résolu la problémati-
que des fondations d’entreprise. Or ces derniéres sont nombreuses et il faudrait que le législa-
teur adopte des dispositions qui leurs soient propres.

2% Cf. VAN DER MEER / PERREN, p. 181 et dans le présent ouvrage, chapitre XIV.
297 Cf. le site internet www.edi.admin.ch/: guide pratique p. 5.
2% Cf. VEZ, p. 1 n°3 et p. 2 n°5.
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VIl. LES SOCIETES COMMERCIALES : IN-
TRODUCTION ET NOTIONS COMMUNES

7.1. Généralités.

7.1.1. Définition de la sociéte (die Gesellschaft).

La société est définie a I’article 530 al. 1 CO comme « un contrat par lequel deux ou plu-
sieurs personnes conviennent d’unir leurs efforts ou leurs ressources en vue d’atteindre un
but commun »*%°

11y a un numerus clausus des sociétés en droit suisse>®. En effet, « une société d’un type non
reconnu par le Iégislateur ne peut exister que comme société simple selon le principe de sub-
sidiarité exprimé & I’art. 530 al. 2 CO »***.

Les sociétés régies par le Code des obligations sont la société simple (art. 530ss CO)**, la
société en nom collectif (SNC ; art. 552ss CO), la société en commandite (SC ; art. 594ss
CO), la société anonyme (SA ; art. 720ss CO), la société en commandite par actions (SCA ;
art. 764ss CO), la societé a responsabilité limitée (SARL ; art. 772ss CO) et la société coopé-
rative (Coop. ; art. 828ss CO).

Nous allons présenter les principes et régles s’appliquant généralement a toutes les sociétés
avant d’étudier en détails les structure juridiques qui nous intéressent plus particulierement.

7.1.2. Eléments de définition.

7.1.2.1. Nature contractuelle.

La société est un contrat (art. 530 al. 1 CO). « Souvent multilatéral, le contrat de société se
distingue des contrats bilatéraux principalement par le fait qu’il crée une communauté
d’intéréts. »**

7.1.2.2. Groupement de personnes.

Les sociétés simples (art. 530 al. 1 CO), les SNC (art. 552 al. 1 CO), les SC (art. 594 al. 1) et
les SARL (art. 772 al. 1 CO) doivent étre composées de deux membres au moins. En revan-
che, la SA (art. 625 al. 1 CO) ainsi que la SCA (art. 764 al. 2 CO) doivent étre formées de
trois membres et la coopérative (art. 831 al. 1 CO) de sept membres au minimum. La société
comprenant un membre unique est une entreprise individuelle mais cette institution ne nous
intéresse pas ici.

2%9 Cf. RUEDIN, pp. 73ss n°400ss.

%00 Cf. OBERSON, Titre VI, p. 138 et RUEDIN, p. 111 n°605.

%01 OgERSON, Titre VI, p. 138.

%02 |_a société simple est régie dans le chapitre consacré aux contrats et non dans celui régissant les sociétés
commerciales. Il est néanmoins d’usage d’étudier toutes ces institutions ensemble.

%03 RUEDIN, p. 74 n°405.
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Les sociétés simples, les SNC et les SC dont le nombre de membres descend a un sont dissou-
tes et liquidées. Le dernier associé peut néanmoins reprendre les actifs et les passifs de la so-
ciété et transformer la société en entreprise individuelle (art. 579 CC).

Les SA, SCA, SARL et Coop. « dont le nombre des associes tombe a un sont tolérees par la
loi, celle — ci ne prévoyant pas de dissolution automatique. (...) Le juge peut prononcer la
dissolution de la société sur requéte d’un associé ou d’un créancier, a moins que la société ne
rétablisse la situation légale dans un délai convenable »**.

La loi n’impose pas un nombre maximum d’associé*®.

7.1.2.3. But social.

Les associés d’une société doivent poursuivre un but commun. La notion de « but » est pri-
mordiale dans la mesure ou elle permet de choisir le type de société adéquat dans le CO,
d’interpréter le contrat de société et de définir les limites des pouvoirs des représentants. En
outre, si le but de la société est atteint ou devient impossible a réaliser, la société doit étre dis-
soute (art. 545 al. 1 ch. 1 C0).%%

La majorité des sociétés poursuivent un but économique. « Un but est économique lorsqu’il
vise des avantages exprimables en argent en faveur de ses associés, autrement dit lorsqu’il
vise I’amélioration de la situation patrimoniale de ses associés. Il peut étre pécuniaire ou
matériel :

- Le but final économique est pécuniaire (...) lorsque la société cherche a satisfaire
ses associés par son intermédiaire, autrement dit lorsqu’elle tente d’abord de ré-
aliser des bénéfices pour les distribuer ensuite a ses associés, en principe sous la
forme neutre d’argent.

[Exemple :] la société anonyme cherche a réaliser des bénéfices pour verser des
dividendes* & ses actionnaires.

- le but final économique est matériel lorsque la société cherche a satisfaire des as-
socies directement, c’est — a dire sans réaliser préalablement des avantages pour
elle — méme, en principe sous forme de prestation en nature.

[Exemple :] la société coopérative de consommation vend a ses coopérateurs des
produits au prix le plus avantageux possible pour eux, en renoncant a faire elle —
méme un bénéfice. »*’

Au cours de notre étude, nous allons souvent faire reférence a I’exploitation d’une entreprise
en la forme commerciale. Une entreprise commerciale* est « I’exécution indépendante d’un
programme d’opérations économiques semblables ayant pour conséquences la réalisation
d’un chiffre d’affaires et dont la nature et I’importance nécessitent une organisation particu-

%04 OBERSON, Titre VI, p. 129.

305 Cf. RUEDIN, p. 78 n°425.

%06 Cf. OBERSON, Titre VI, pp. 131s.
%7 RUEDIN, p. 80 n°441-443.
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liere »%. Une société peut parfaitement poursuivre un but économique et ne pas exploiter une
entreprise en la forme commerciale.

Les SNC, SC, SA, SCA et SARL exploitent généralement une entreprise en la forme com-

merciale et sont congues a cet effet. En revanche, il est rare qu’une coopérative exploite une

entreprise en la forme commerciale et pour la société simple, c’est méme impossible®®.

7.1.2.4. Collaboration.

Les associés doivent collaborer pour réaliser le but commun. Nous faisons référence ici a
I’animus societatis, & savoir la volonté commune de constituer une société.>'°

7.1.3. Comparaison entre les sociétés commerciales et d’autres groupements de
personnes.

Toutes les sociétés commerciales ont une base contractuelle et se distinguent ainsi des grou-
pements de personnes procedant directement de la loi.

Exemples : I’hoirie®™* est formée de par la loi dés le moment ou il y a décés (art. 602 CC). La
Confedération, les cantons et les communes existent également de par la loi (voir art. 59
CC).312

Une société ont des membres et sont donc trés différentes des établissements®,

Exemple : les fondations (art. 80ss CC), les écoles polytechniques fédérales et I’Université de
Lausanne sont des établissements (art. 5 al. 1 de la loi fédérale sur les écoles polytechniques
fédérales et art. 1 de la loi vaudoise sur I’Université®'4).3°

7.2. Personnalité juridigue des sociétés commerciales.

La majorité des sociétés commerciales sont des personnes morales®'®. « La personne morale
peut étre définie comme une entité autonome dotée de la personnalité juridique. Avoir la per-
sonnalité juridique, c’est étre un sujet de droits reconnu par I’ordre juridique, disposer de la
jouissance des droits (art. 53 CC) et de I’exercice des droits (art. 54 CC) »**'. La société, par
sa personnalité juridique, a une existence indépendante de celle de ses associés®*®,

%08 OBERSON, Titre 11, p. 26 et cf. MONTAVON, p. 6.

39 Cf. OBERSON, Titre VI, p. 153. Cf. dans le présent ouvrage, annexe 7.
310 Cf. RUEDIN, p. 91 n°506-507.

31 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre I1I.

312 Cf. OBERSON, Titre VI, p. 134.

313 Cf. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, p. 1 n°4.

314 Respectivement RS 414.110 et RSV 414.11.

315 Cf. OBERSON, Titre VI, p. 135.

316 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 5.

317 OBERSON, Titre VI, p. 141 et pour davantage d’informations, cf. dans le présent ouvrage, chapitre IV.
318 Cf. RUEDIN, p. 136 n°702.
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Néanmoins, certaines sociétés n’ont pas la personnalité juridiqgue ou ont seulement une
« quasi — personnalité ». Premierement, la société simple n’a pas la personnalité juridique.
Elle n’a donc pas une existence indépendante de celle de ses associés. Deuxiemement, la SNC
ainsi que la SC n’ont que certains des attributs de la personnalité juridique®?®. En effet, elles
n’ont pas une pleine personnalité juridique mais peuvent accomplir un certain nombre d’actes.
Elles peuvent, notamment, « sous leur raison sociale*, acquérir des droits et s’engager, ac-
tionner et étre actionnées en justice (art. 562 et 602 CO) ; elles répondent des actes illicites
d’un associé commis dans la gestion des affaires sociales (art. 567 al. 3 et 602 CO) ; elles
peuvent bénéficier d’un cautionnement solidaire* de la part d’un associé (art. 568 al. 3 CO

(...)) »**. La doctrine parle alors souvent de « quasi — personnalité juridique »**.

7.3. Registre du commerce (RC)*%.

Le RC est « une institution de I’Etat qui enregistre officiellement et publie avec des effets ju-
ridiques les faits juridiques déterminants pour le commerce »*, Le RC est régi principale-
ment par les articles 927 a 943 CO ainsi que I’ordonnance sur le registre du commerce (ci —
aprés ORC).

Selon le Tribunal fédéral, « le but du registre du commerce est de faire connaitre au public et
aux créanciers, de maniére claire, la situation et le régime de responsabilité de maisons de
commerce soumises & I'inscription a ce registre » %,

Certaines sociétés ont I’obligation de s’inscrire au RC ; celles qui n’y sont pas contraintes
peuvent genéralement le faire si elles le souhaitent. Les juristes opposent la notion d”  ins-
cription obligatoire a celle d’inscription facultative.

L’inscription est obligatoire pour la SA (art. 640 et 643 CO), la SCA (764 al. 2 CO qui ren-
voie aux dispositions sur la SA), la SARL (art. 783 CO) et la Coop. (art. 838 CO) ainsi que la
SNC (art. 553 CO) et la SC (art. 595 CO) lorsqu’elles n’exploitent pas une entreprise en la
forme commerciale. Ces sociétés ne peuvent exister que lorsqu’elles sont valablement inscri-
tes au RC.*%

Il existe d’autres sociétés qui doivent étre inscrites au RC mais dont I’existence ne dépend pas
de leur inscription dans ce registre. La SNC, la SC (art. 552 al. 2 et 594 al. 3 CO), les associa-
tions (art. 61 al. 2 CC) et les établissements publics (p. ex. les banques cantonales) ont
I"obligations de s’inscrire au RC lorsqu’ils exercent une industrie en la forme commerciale.3?°

Enfin, certaines sociétés n’ont aucune obligation de s’inscrire mais peuvent le faire si elles le
souhaitent (art. 934 al. 2 CO et 52ss CC). Il s’agit de I’inscription facultative. La loi donne
expressément le droit de s’inscrire aux associations n’exploitant pas une entreprise en la

319 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 7.

30 OgeRsoN, Titre VI, p. 146. La raison sociale est le nom de la société.

21 Cf. RUEDIN, p. 150 n°754 et dans le présent ouvrage, annexe 7.

%22 Cf. MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, pp. 129ss n°5ss pour des informations sur le fonctionnement du RC et plus
particulierement sur les inscriptions des sociétés dans ce registre.

323 OBERSON, Titre 111, p. 42.

324 ATF 108 11 122 / JdT 1982 1 519. Cf. MONTAVON, p. 27.

325 Cf. OBERSON, Titre 111, pp. 56 — 57. Les fondations sont également obligées de s’inscrire au RC (art. 52 et 81
al. 2 CC).

%26 Cf. OBERSON, Titre 111, p. 57.
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forme commerciale (art. 61 al. 1 CC), aux fondations ecclésiastiques et familiales (art. 52 al. 2
CC) ainsi qu’aux corporations et établissements publics n’exploitant pas une entreprise en la
forme commerciale (art. 52 al. 2 CC). **’

Sont inscrits au registre du commerce: Art. 10, al. 1 ORC
- les entreprises individuelles Art. 934 ss CO

- les sociétés en nom collectif Art. 552 ss COI

- les sociétés en commandite Art. 594 ss CO

- les sociétés anonymes Art. 620 ss CO

- les sociétés en commandite par actions Art. 764 ss CO

- les sociétés a responsabilité limitée Art. 772 ss CO

- les sociétés coopératives Art. 828 ss CO

- les associations exercant une industrie en la forme Art. 60 ss CC

commerciale

- les fondations, a I'exception des fondations de famille et Art. 80 ss CC
des fondations ecclésiastiques

- les instituts autonomes de droit public

- les succursales* Art. 935 CO
- les procurations nhon commerciales Art. 458, al. 3 CO
- les représentants d’indivisions Art. 341, al. 3CC

Tableau 2 : entités juridiques inscrites au RC*%,

L’inscription contient des indications essentielles sur I’entreprise, & savoir la raison de com-
merce* (le nom commercial de la société : art. 956 CO), le siége et le but de la société. Elle
indique également quelles sont les personnes pouvant valablement engager la société et no-
tamment les pouvoirs de représentation accordés en dérogation ou en complément au systéme
Iégal. En outre, le RC indique qui engage sa responsabilité dans I’entreprise et répond des
dettes de cette derniére.**® Ce sont des informations indispensables pour les tiers qui sont en
relation avec les entreprises concernées.

%27 Cf. OBERSON, Titre I11, p. 58 et MONTAVON, p. 32.
328 Site internet de la Confédération :
www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/handelsregister/eingetragene_unternehmen.html.

%29 Cf. OBERSON, Titre 111, pp. 63s.
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7.4. Organisation spatiale des sociétés commerciales : établissements se-
condaires, filiales et succursales.

Une grande entreprise est généralement composée de plusieurs types d’établissements :

- I’établissement secondaire* est «un établissement sans indépendance économique et
juridique »**°. Il n’a pas d’existence juridique propre puisqu’il s’agit d’une simple dé-
centralisation spatiale.

Exemples : les entrepéts, les ateliers de fabrication sans direction commerciale ou les
bureaux d’expédition sont des établissements secondaires.

- la succursale* (das Filialgeschaft) est « un établissement commercial qui, dans la dé-
pendance d’une entreprise principale dont il fait juridiqguement partie, exerce de fagon
durable, dans des locaux séparés, une activité similaire, en jouissant d’une certaine
autonomie dans le monde économique et celui des affaires »>.

La succursale est juridiqguement dépendante de I’entreprise principale mais bénéficie
d’une certaine indépendance économique. Elle doit donc se trouver dans des locaux
distincts de ceux du siege principal, avoir une activité durable et avoir sa propre direc-
tion.

La succursale n’a pas de personnalité juridique propre mais, en raison de son indépen-
dance economique, elle a néanmoins un statut particulier. Par conséquent, elle doit étre
inscrite au registre du commerce sous le nom de I’établissement principal (art. 935 et
952 CO ainsi que 70 ORC).**

- lafiliale* (die Tochtergesellschaft) est « une entité juridiquement indépendante, mais
économiquement dépendante d’une autre entité juridiquement indépendante, qu’on
appelle usuellement la société mére »**. Le statut de la filiale est exactement I’inverse
du statut de la succursale puisque la filiale n’a aucune indépendance économique mais
une certaine indépendance juridique. En définitive, la filiale est une société a part en-
tiere. En pratique il s’agit souvent d’une SA ou d’une SARL.

« (...) La filiale est une personne juridique, soit un sujet de droit. Elle est inscrite au RC et
peut acquérir et s’obliger, ester en justice, poursuivre, étre poursuivie et avoir une activité
dans un domaine différent de celui de la société mére. »**

Les sociétés préférent généralement créer une succursale plutdt qu’une filiale parce que c’est
moins codteux, que la succursale est plus facile a intégrer et que son fonctionnement est plus
simple. Cependant, la filiale est aussi appréciée puisqu’elle permet de répartir les risques de
I’entreprise.**

%30 OBERSON, Titre 1, p. 37.

31 OBeRSON, Titre 1, p. 38.

332 ATF 108 11 122.

%33 OBERSON, Titre 1, p. 41.

%34 OBERSON, Titre 1, p. 41.

%35 Cf. OBERSON, Titre 11, p. 41.

76



VII. Les sociétés commerciales

7.5. Représentants commerciaux des sociétés commerciales.

Une sociéte commerciale a, en principe, une clientéle variée et nombreuse. Aussi a-t-elle be-
soin d’auxiliaires pour la représenter :

le fondé de procuration* (die Prokura) est une: «personne qui regoit du chef
d’entreprise I’autorisation générale de geérer les affaires de I’entreprise et de signer
au nom de celle-ci »** (art. 458 al. 1 CO). Il peut accomplir tous les actes que com-
porte le but du commerce ou de I’entreprise au nom du chef de la maison (art. 459 al.
1 CO). Néanmoins, il ne peut aliéner ou grever des immeubles sans avoir obtenu une
procuration spéciale (art. 459 al. 2 CO). Le représenté peut tout a fait prévoir des res-
trictions au pouvoir du fondé de procuration (art. 460 CO)*’.

Lorsque un fondé de procuration représente la société, il va « signer par procuration
en se servant de la signature de la maison » (art. 458 al. 1 i.f.).

Exemple : ABC & Cie, pp ou ppon X.3®

le mandataire commercial* (die Handlungsvollmacht) est : « celui qui, sans avoir la
qualité de fondé de procuration, a recu du chef de I’entreprise une procuration géné-
rale a caractere plus limité, qui peut viser tous les actes ordinaires de I’entreprise ou
certains aspects particuliers »** (art. 462 al. 1 CO). Le représenté décide s’il confére
au mandataire commercial une procuration genérale, lui permettant ainsi d’étre com-
pétent pour toutes les affaires de I’entreprise, ou s’il lui confére une procuration spé-
ciale, a savoir pour certaines opérations uniqguement. Néanmoins, il est exclu que le
mandataire commercial emprunte ou plaide (art. 462 al. 3 CO).

Le mandataire commercial signe par mandat en utilisant la raison de commerce de
I’entreprise.

Exemple : pour ABC & Cie, sign. X%,

Le mandataire commercial a moins de pouvoirs que le fondé de procuration méme
lorsqu’il est au bénéfice d’une procuration générale. En effet, il est admis qu’un fondé
de procuration peut faire tout ce qui n’est pas directement exclu par le but de I’affaire
alors que la mandataire peut s’occuper des affaires courantes mais devrait demander
une procuration spéciale pour des actes plus importants.®**

le voyageur de commerce* (der Handelsreisende) est « le travailleur qui s’engage a
négocier ou a conclure des affaires hors de I’établissement pour le compte de
Iexploitant d’une entreprise commerciale qui se charge de la rémunérer »**? (art. 347
CO).

%36 OBERSON, Titre I, p. 29 et cf. MONTAVON, pp. 62-63.

337 Cf. MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, pp. 200ss n°12ss,

338 Cf. OBERSON, Titre II, p. 30.

%39 OBERSON, Titre I1, p. 32 et cf. MONTAVON, p. 64.

340 Cf. OBERSON, Titre Il, p. 34.

341 Cf. OBERSON, Titre Il, p. 33 et MEIER-HAYOZ / FORSTMOSER, pp. 207ss n°41ss.
%42 OBERSON, Titre 11, p. 35.
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Iy a deux types de voyageurs de commerce :

a) le voyageur de commerce negociateur : il a pour mission de mener a bien des ne-
gociations ou des pourparlers en vue de la conclusion d’un contrat mais n’a pas la
possibilité de signer.

b) Le voyageur de commerce stipulateur : il a pour mission de negocier mais il peut
également conclure I’affaire au nom et pour le compte de son patron. Pour ce faire,
il doit disposer de pouvoirs écrits (art. 348b al. 1 CO).3*

I’agent* (der Agent) est « celui qui se charge a titre permanent de négocier ou de
conduire des affaires pour une personne sans étre liée a elle par un contrat de tra-
vail »** (art. 418a CO). L’agent est juridiquement indépendant puisqu’il exploite une
entreprise qui lui est propre. Il est présumé avoir uniqguement le pouvoir de négocier
(art. 418e al. 1 CO).>*

7.6. Classification des sociéteés.

Le Code des obligations contient de nombreuses dispositions sur les sociétés commerciales.
Ces dernieres peuvent étre classées en trois catégories. En effet, il y a tout d’abord les sociétés
de personnes, basées sur la personnalité de leurs membres, ensuite les sociétés de capitaux,
basées sur la participation financiere de leurs membres et enfin les sociétés mixtes, basées sur
la personnalité et la participation financiére de leurs membres®*. Nous avons déterminé ci —
dessous a quelle catégorie appartiennent les sociétés régies par le droit suisse, quelle est leur
utilité et quel but elles poursuivent:

la société simple (die einfache Gesellschaft) est une société de personnes* (art. 530ss
CO). Elle peut poursuivre aussi bien des buts économiques que non — économiques.
Elle n’est pas « destinée a exploiter une entreprise en la forme commerciale mais a
coordonner certaines activités d’autres sociétés ou de personnes physiques »**'. II
s’agit de la structure la plus élémentaire.

la société en nom collectif (SNC ; die Kollektiv Gesellschaft) est une société de per-
sonnes (art 552ss CO). Elle poursuit généralement un but économique mais la pour-
suite d’un but non — économique ne lui est pas interdite (cf. art. 620 al. 3 CO). Elle
« est faite pour exploiter une entreprise commerciale petite ou moyenne, ne nécessi-
tant pas de capitaux importants, aux risques modestes ou en tout cas maitrisables »**

Exemple : deux fréres reprennent I’entreprise viticole de leur pere sous forme de
SNC**°,

la société en commandite (SC ; die Kommanditgesellschaft) est une société de person-
nes (art. 594ss CO). Elle poursuit généralement un but économique mais la poursuite

343 Cf. OBERSON, Titre 11, pp. 35 — 36.

4 OBeRSON, Titre 1, p. 36.

%% Cf. OBERSON, Titre II, p. 36.

346 Cf. OBERSON, Titre VI, pp. 147 et 150 et dans le présent ouvrage, annexes 7 & 10.
%7 RUEDIN, p. 114 n°625.

%48 RUEDIN, p. 114 n°627.

9 Cf. RUEDIN, p. 114 n°627.
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d’un but non — économique n’est pas interdite (cf. art. 620 al. 3 CO). Elle « est faite
pour exploiter une entreprise commerciale petite ou moyenne, nécessitant des capi-
taux d’une certaine importance, aux risques modestes ou en tout cas maitrisables. (...)

[Exemple :] deux jeunes architectes décident d’ouvrir un bureau sous forme de société

en commandite, dont le financement sera assuré par I’oncle de I’une d’elles »*®.

- la société anonyme (SA : die Aktiengesellschaft) est une société de capitaux* (art.
620ss CO). Elle poursuit généralement un but économique mais la poursuite d’un but
non — économique ne lui est pas interdite (art. 620 al. 3 CO). Elle est destinée a exploi-
ter une entreprise commerciale nécessitant des capitaux importants et impliquant des
risques importants.

Exemples : Nestlé SA et Novartis SA sont des exemple connus de SA sises en

Suisse.®!.

- lasociété en commandite par actions (SCA ; die Kommanditaktiengesellschaft) est une
société mixte puisqu’elle est le résultat d’un mélange entre la SNC et la SA (art. 764ss
CO). Elle poursuit généralement un but économique mais la poursuite d’un but non —
économique ne lui est pas interdite (voir art. 620 al. 3 CO). « Elle est destinée aux en-
treprises commerciales moyennes, voire grandes, nécessitant des capitaux d’une cer-
taine importance, impliquant des risques importants. »*>

- la société a responsabilité limitée (SARL ; die Gesellschaft mit beschrankter Haftung)
est une société mixte puisqu’elle est le résultat d’un mélange entre la SNC et la SA
(art. 772ss CO). Elle poursuit toujours un but économique puisque la poursuite d’un
but idéal lui est interdite. « Elle est concue pour exploiter une entreprise commerciale
petite ou moyenne, nécessitant des capitaux d’une certaine importance, impliquant des
risques moyens. »>>°

Exemple : deux personnes s’associent sous forme de SARL pour créer une entreprise

de teinturerie®*.

- la société coopérative (Coop. ; die Genossenschaft) est une société de personnes (art.
828ss CO). Elle poursuit genéralement un but économique mais la poursuite d’un but
non — économique ne lui est pas interdite (voir art. 620 al. 3 CO). « Contrairement aux
autres formes de sociétés, la société coopérative ne vise pas a réaliser un bénéfice
pour elle — méme en vue de le distribuer ensuite a ses associés. Elle cherche a favori-
ser directement les intéréts économiques de ses associés.

[Exemple :] une société coopérative d’habitation cherche a mettre a la disposition de
chacun de ses associés un appartement & prix avantageux. »*>°

%0 RUEDIN, pp. 114 — 115 n°628.
1 Cf. RUEDIN, p. 115 n°629.

%52 RUEDIN, p. 115 n°631.

%53 RUEDIN, p. 116 n°633.

354 Cf. RUEDIN, p. 116 n°633.

%55 RUEDIN, p. 116 n°634.
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Les SA sont trées nombreuses en Suisse. En revanche, les sociétés en commandite sont presque
en voie de disparition. Voici quelques chiffres pour avoir une idée du succés de chaque socié-
té en Suisse :

1992 2003
SA 170’597 174’370
SNC | 167041 15455
Coop. | 14’124 12°529
SC 3'397 2727
SARL | 2’964 68’633
Total | 207’123 273’714

Tablgsaeu 3 : nombre de sociétés commerciales au 31 décembre 1992 et au 31 décembre
2003

7.7. Début, vie et fin d’une société.

Il s’agit maintenant d’examiner comment les sociétés sont créées, comment elles sont organi-
sées, quels sont les droits et obligations de leurs associés, quelles sont les personnes enga-
geant leur responsabilité et comment elles disparaissent.

%56 Cf. MONTAVON, p. 5.
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VIIl. LASOCIETE SIMPLE (DIE EINFACHE
GESELLSCHAFT, ART. 530SS CO), LA SO-
CIETE EN NOM COLLECTIF (SNC ; DIE
KOLLEKTIVGESELLSCHAFT ; ART. 552SS
CO) ET LA SOCIETE EN COMMANDITE
(SC : DIE KOMMANDITGESELLSCHAFT,
ART. 594SS CO).

8.1. Introduction.

Nous avons regroupé la société simple, la SNC et la SC dans un méme chapitre car il s’agit de
sociétés commerciales qui n’ont pas la pleine personnalité juridique contrairement aux SA,
aux SCA, aux SARL et au Coop. En outre, les rapports entre leurs associés (rapports internes)
sont similaires.

En revanche, leur statut différe s’agissant des rapports entre leurs associés et les tiers (rap-
ports externes)®’.

8.2. Société simple (die einfache Gesellschaft ; art. 530ss CO).
8.2.1. Généralités.

8.2.1.1. Définition de la société simple.

L’article 530 al. 1 CO définit la société simple comme « un contrat par lequel deux ou plu-
sieurs personnes conviennent d’unir leurs efforts ou leurs ressources en vue d’atteindre un
but commun ».

Elle est régie par les articles 530ss CO qui se trouvent dans la partie du CO consacrée aux
contrats et non dans la partie consacrée aux sociétés commerciales. « En doctrine, elle est
toutefois généralement exposée dans les ouvrages de droit commercial car elle est le fonde-
ment des sociétés commerciales de personnes (SNC, SC). Par ailleurs elle régit les relations
internes et externes des fondateurs des SA, SCA, SARL et SCOOP jusqu’a I’inscription de ces
sociétés au RC (...). »**®

Exemple : une SA n’est valablement constituée que dés I’instant ou elle remplit les conditions
exigées a cet effet par les articles 720ss CO. Tant que ce n’est pas le cas, la future « SA » est
considérée comme une société simple et ses fondateurs sont donc soumis aux articles 530ss
CoO.

%7 Cf. OBERSON, Titre VII, p. 18.
%58 MONTAVON, p. 85 et cf. OBERSON, Titre VII, p. 1 et 3.
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La loi exige que la société simple ait au moins deux associés mais n’impose pas de limite
maximale. Si au cours de la vie de la société simple le nombre des associés tombe a un, la
societé ne peut plus exister.

Les associés peuvent étre des personnes physiques ou des personnes morales.**® « En soi, une
communauté de personnes, telle une hoirie, peut également étre partie a une société simple.
Par ce biais, tous les mémes membres de la communauté deviennent a leur tour membres de
la société, mais conjointement »*%°.

Remarque : une hoirie ne peut entrer en tant que telle dans une société simple puisqu’elle n’a
pas la personnalité juridique et n’est donc pas une personne morale distincte de ses membres.
Ce sont donc toutes les personnes faisant partie de I’hoirie qui deviennent membres de la so-
ciété simple concernée. En revanche, une SA peut parfaitement devenir associée d’une societé
simple puisqu’elle est une entité juridique en tant que telle.

8.2.1.2. Eléments essentiels.

Les éléments essentiels de la société simple sont les apports et le but commun. En outre, le
contrat ne doit pas remplir les conditions exigées pour une autre société commerciale, la so-
ciété simple ayant un caractére subsidiaire (cf. infra).

Tout d’abord, chaque associé effectue un apport (art. 531 al. 1 CO).

Exemples : un associé peut apporter dans la société simple de I’argent, des bien matériels
comme un immeuble ou des apports en industrie (p. ex. un travail).>**

Ensuite, les membres d’une société simple doivent poursuivre un but commun. En effet, il est
impossible de créer une société sans I’animus societatis.*

Les membres d’une société simple peuvent poursuivre un but économique ou idéal*®®. « Il ne
doit cependant pas étre impossible, illicite ou contraire aux meeurs et ne peut viser une activi-
té commerciale (ce qui n’exclut pas un but économique) »**. La poursuite d’un but économi-
que est difficilement envisageable dans la mesure ou une société simple ne peut pas exercer
une entreprise en la forme commerciale.

Enfin, la société simple a un caractére subsidiaire. En effet, « une société est une société sim-
ple, (...), lorsqu’elle n’offre pas les caracteres distinctifs d’une des autres sociétés réglées par
la loi » (art. 530 al. 2 CO).

Exemple : si une société remplit toutes les conditions exigées pour la constitution d’une SNC,
il est impossible de considérer qu’il s’agit d’une société simple. Ce sera une SNC.

359 Cf. MONTAVON, pp. 85 et 87 et OBERSON, Titre VII, p. 1.
%0 OBERsON, Titre VII, p. 2.

%61 Cf. MONTAVON, p. 84.

%2 ATF 110 11 287 / JdT 1985 | 146.

%63 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre V11 et annexe 9.

%4 MONTAVON, p. 84.
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8.2.1.3. Désignation de la société simple.

Une société simple n’a pas de raison sociale. Par conséquent, elle est désignée par
I’énumeération des noms de ses membres en cas de procédure et dans le cadre de poursuites.
En — dehors de ces actes importants, elle peut choisir un « nom de fantaisie ».>%

8.2.2. Constitution et personnalité juridique de la société simple.

La sociéeté étant un contrat, sa constitution obéit aux articles 1ss CO régissant la conclusion
des contrats®®®. Les associés doivent se mettre d’accord au moins sur le but social, la personne
des associés et tout élément qu’ils considerent comme essentiels.

Une société simple ne peut pas s’inscrire au RC mais, en revanche, chacun des associés peut
s’inscrire individuellement s’il le souhaite.®®’

Une sociéte simple n’a pas la personnalité juridique. « Par conséquent, elle ne peut acquérir
aucun droit ni s’engager en son propre nom. Elle ne peut ni ester en justice comme demande-
resse ou defenderesse ni poursuivre ou étre poursuivie. Seuls les membres qui la composent
peuvent étre titulaires de droits et d’obligations et étre parties a un procés ou a une pour-
suite. »**® De plus, la société simple ne peut pas étre propriétaire ou constituer des droits ré-
els.

Exemple : une société simple ne peut étre propriétaire d’un immeuble. Par conséquent, les
immeubles sont immatriculés au registre foncier au nom de tous les associés ou sous une dé-
signation précisant qu’il s’agit d’une société simple (art. 31 al. 1 ORF). Si nous étions, au
contraire, en présence d’une SNC, les immeubles seraient immatriculés au nom de cette der-
niére puisqu’elle a la quasi — personnalité juridique (cf. infra 8.3.2.).%%

Cependant, méme si la société simple n’a pas d’ « actifs sociaux » au sens juridique du terme,
il existe souvent un patrimoine commun qui apparait surtout lors de la liquidation de la socié-
té simple. Les « actifs sociaux » sont alors « I’ensemble des biens transférés a la société ou
acquis par elle (apports, bien acquis en cours de vie sociale) et destinés a la réalisation du
but social »*°. Ces biens appartiennent en commun aux associés sauf convention contraire
(art. 544 al. 1 CO). Il s’agit généralement d’une propriété en main commune (art. 652 CC)
mais les associés sont libres de prévoir un autre régime, par exemple celui de la copropriété
ordinaire (art. 646ss CC).3"

L’absence de personnalité juridiqgue empéche toute société simple d’agir en justice ou
d’entamer des poursuites en relation avec des créances. La capacité d’agir en justice appar-

%5 Cf. OBERSON, Titre VII, p. 12.

%6 Cf, MONTAVON, p. 87.

%7 Cf. OBERSON, Titre VI, pp. 13ss.

%8 OBERSON, Titre VII, p. 16 et cf. MONTAVON, p. 85.

%69.5) 1979 27 et cf. OBERSON, Titre VII, p. 17.

370 OBERSON, Titre VII, p. 16. Nous examinerons la notion d’ « apport » ci — aprés.

71Cf. OBERSON, Titre VI, pp. 16s; SJ 1997 396 ; ATF 116 11 49 / JAT 1992 | 66 et dans le présent ouvrage,
chapitre I11.
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tient aux membres de la société simple et ces derniers doivent nécessairement agir ensem-
ble.32

8.2.3. Rapports internes dans une société simple.

8.2.3.1. Définition.

Les rapports internes (versus rapports externes) dans une société sont les rapports des associes
entre eux. « Au plan interne, I’associé entrant participe aux résultats de la société dés son
entrée sauf convention contraire. Au plan externe I’associé entrant n’est pas obligé par les
dettes de la société a moins de signer une reprise de dettes (art. 175ss CO) avec les créan-
ciers intéressés (...). »"

8.2.3.2. Les obligations des associés®".
Les associés ont les obligations suivantes:

a) I’obligation d’effectuer un apport (art. 531 CO) ;

b) I’obligation de participer aux pertes* (art. 533 CO) ;
c) I’obligation de fidelité ; et

d) I’obligation de diligence.

a) Tout associé doit effectuer un apport (cf. supra 8.2.1.2). L’article 531 al. 1 CO
énonce que I’apport peut consister en argent, en créances, en d’autres biens ou en in-
dustrie. En réalité, cet article est encore trop restrictif. En effet, I’apport est une « pres-
tation (Leistung) qui peut étre de valeur économique ou idéale, positive (dare ou fa-

cere) ou négative (non facere ou pati) »*"°.

Un associé peut promettre de s’abstenir de faire quelque chose qu’il serait en droit de
faire mais qui ne serait pas en faveur de la société simple, par exemple dans le cadre
de cartels ayant pris la forme de la société simple. Il s’agirait alors d’une prestation
négative. Les prestations positives, quant a elles, peuvent étre matérielles ou person-
nelles. Sont des prestations matérielles I’argent, les créances, les meubles, les immeu-
bles, les brevets d’invention et les droits d’auteur. Lorsque I’apport consiste en un
bien, I’ensemble des associés en devient propriétaire. Le propriétaire initial du bien
peut donc céder la propriété mais il peut aussi en céder uniquement I’usage aux asso-
ciés et garder ainsi le titre de propriétaire. Enfin, un travail pour la société simple est
une prestation personnelle.

Exemple : une société simple est constituée dans le but de construire une maison loca-
tive. 1l est parfaitement envisageable qu’un des associés améne un terrain en apport
mais en reste propriétaire.®

372 Cf. OBERSON, Titre VII, p. 17.

7 MONTAVON, pp. 88 — 89.

374 Cf. OBERSON, Titre VII, pp. 23ss.
%75 OBERSON, Titre VII, p. 18.

376 ATF 105 11 204 / JdT 1980 | 173.
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Les apports sont généralement déterminés par le contrat de société. Si rien n’a été pré-
vu contractuellement, I’article 531 al. 2 dit que « les apports doivent étre égaux, et de
la nature et importance qu’exige le but de la société ». La doctrine dominante estime
qu’il est impossible de libérer un associé de cette obligation.®”

« Les associés acquiérent la propriété commune (...) sur les biens, créances et droits
réels et immatériels transférés ou acquis (...) @ moins que les associés aient convenu
d’en étre copropriétaires par quote-parts. »°'°

b) Selon I’article 533 al. 1 CO « sauf convention contraire, chaque associé a une part
égale dans les bénéfices et dans les pertes, quelles que soient la nature et la valeur de
son apport ». Un associé peut étre libéré de cette obligation par convention si son ap-
port consiste en une industrie, a savoir en travail (art. 533 al. 3 CO). La perte est « une
diminution de la fortune sociale au dessous du montant pour lequel les apports ont été
acceptés par les associés »*".

Exemple : si les apports ont éte effectués a hauteur de 300'000 francs, il y a perte au
sens de I’article 533 CO lorsque la fortune sociale est inférieure a 300'000 francs. Il
n’est pas nécessaire d’arriver en — dessous de 0 pour qu’il s’agisse d’une perte.

c) Tout associé a I’obligation de fidélité. 1l doit donc s’abstenir de tout ce qui pourrait
empécher la réalisation du but commun et il a notamment une prohibition générale de
concurrence concrétisée par I’article 536 CO.

d) Chaque associé a également une obligation de diligence (art. 538 CO). Il doit donc
« se comporter de maniere a favoriser la réalisation du but social dans I’exercice des
activités liées a la société »*.

8.2.3.3. Les droits des associés.>®

Les droits des associés sont les suivants :

a) le droit de prendre part aux décisions sociales (art. 534 CO) ;
b) le droit de gestion (art. 535 CO) ;

c) le droit de contrdle (art. 541 CO) ;

d) le droit a certaines indemnités (art. 537 CO) ; et

e) le droit a une part du bénéfice (art. 532 et 533 CO).

a) Tout associé a le droit de prendre part aux décision sociales*, ce qui comprend le
droit d’étre convoqué aux réunions, de participer aux débats et de voter (art. 534 CO).
Une décision sociale est « une manifestation de volonté qui résulte de la coopération

au moins possible de tous les associés »2.

377 Cf. OBERSON, Titre VII, p. 20.
3% MONTAVON, p. 89.

379 OBERSON, Titre VII, p. 21.

%80 OBERSON, Titre VII, p. 23.

%81 Cf. OBERSON, Titre VII, pp. 24ss.
%82 OBERSON, Titre VII, p. 24.
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Les décisions se prennent a I’unanimité mais le contrat peut prévoir la majorité afin de
faciliter le fonctionnement de la société (art. 534 al. 2 CO). L’article 535 al. 3 CO
précise encore que « le consentement unanime des associés est nécessaire pour nom-
mer un mandataire général, ou pour procéder a des actes juridiques, excédant les
opérations ordinaires de la société ; a moins toutefois qu’il n’y ait péril en la de-
meure ».

b) Le droit de gestion est « le droit de s’occuper des affaires de la société sur le plan
interne »>%. Le contrat de société ou une décision de la société peut conférer ce droit &
certains associés seulement ou a des tiers (art. 535 al. 1 CO).

c) Selon I’article 541 CO, le droit de contrdle est le « droit de se renseigner personnel-
lement sur la marche des affaires sociales, de consulter les livres et les papiers de la
société, ainsi que de dresser, pour son usage personnel, un état sommaire de la situa-
tion financiére »**. Ce droit ne peut étre supprimé (art. 541 al. 2 CO).

d) L’associé, dans le cadre de ses activités pour la société, peut faire des dépenses, as-
sumer des obligations et faire des pertes. Des indemnités sont prévues a cet effet par
I’article 537 CO. En outre « les avances faites par un associé lui donnent le droit se-
lon la loi a un intérét (art. 537 al. 2 CO), alors que pour les apports, un intérét n’est
ddi que si le contrat le prévoit (art. 558 al. 2 CO applicable par analogie) »**.

e) Tout associé a évidemment droit a une part de bénéfice conformément a I’article

532 CO, le bénéfice étant « une augmentation de la fortune sociale au dessus du prix

total pour lequel les apports ont été acceptés »*%°.

L’article 533 al. 1 CO prévoit que le bénéfice est réparti a parts égales entre les asso-
ciés. Ces derniers peuvent prévoir un autre type de répartition.

8.2.3.4. La gestion.®®’

Nous avons vu que I’article 535 al. 1 CO prévoit que tous les associés ont le droit de gérer la
societé. lls peuvent alors agir seul, sans le concours des autres, a moins qu’un autre systéme
ait été prévu (art. 535 al. 2 CO). Chaque associé a un droit de veto qu’il peut faire valoir avant
gu’un associé agisse (art. 535 al. 2 i.f. CO). Ce droit de veto peut étre supprimé si les associés
le souhaitent. De plus, la gestion peut étre conférée, par contrat ou par décision sociale, a un
ou plusieurs associés voire a des tiers engages sur la base d’un contrat de travail ou de man-
dat.

Les personnes ayant un pouvoir de gestion peuvent accomplir tous les actes qui ne sont pas
prévus par I’article 535 al. 3 CO selon lequel une décision sociale est nécessaire « pour nom-
mer un mandataire général, ou pour procéder a des actes juridiques excédant les opérations

%83 OBERSON, Titre VII, p. 25.

384 OBERSON, Titre VII, p. 26.

%85 OBERSON, Titre VII, p. 27.

%86 OBERSON, Titre VII, p. 27.

37 Cf. OBERSON, Titre VII, pp. 29ss. Nous préférons ici le terme de « gestion » & celui d’ « administration »
utilisé par la loi. Nous estimons qu’il préte moins a confusion.
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ordinaires de la société ; a moins toutefois qu’il n’y ait péril en la demeure », c’est — a — dire
a moins qu’il y ait une urgence.

En résumé, soit il s’agit d’une opération ordinaire et I’associé gérant peut agir seul soit il
s’agit d’une opération extraordinaire et une décision sociale doit étre prise avant toute ac-
tion®®®. La distinction s’opére notamment en fonction du but poursuivi par la société.

Exemples : des achats ou des ventes courants voire I’engagement de personnel sans pouvoir
de représentation sont des opérations ordinaires. En revanche, des opérations de cautionne-
ment pour un montant élevé ou I’acquisition d’immeubles seront vraisemblablement considé-
rées comme des opérations extraordinaires.

La société simple n’est pas tenue de tenir une comptabilité car elle n’est pas inscrite au RC.
« Toutefois, si un des membres de par son activité commerciale a I’obligation d’étre inscrit
au RC et que la société simple fait partie de son activité commerciale, la société simple doit
obligatoirement tenir une comptabilité en vertu du principe d’intégralité des comptes auquel
est soumis I”associé en question. »** En outre, les sociétés simples destinées & durer devraient
enviggger contractuellement d’avoir une comptabilité réguliére avec un bouclement périodi-
que’.

8.2.4. Rapports externes dans une societé simple.

8.2.4.1. La représentation (art. 543 CO)**".

La sociéte simple n’a pas la personnalité juridique (cf. supra 4.3.1) et ne peut donc exprimer
sa volonté par des organes. Par conséquent, dans leur relation avec un tiers, les associés doi-
vent agir en commun pour étre engage envers celui — ci tous ensemble.

La loi présume que tous les associés ont le pouvoir de gérer la société (art. 535 al. 1 CO). Or,
selon I’article 543 al. 3 CO, « un associé est présumé avoir le droit de représenter la société
ou tous les associés envers les tiers, des qu’il est chargé d’administrer ». Les associés ont
donc tous le pouvoir de représenter la société simple. Toutefois, si ce pouvoir est conféré uni-
quement a un ou plusieurs associés voire a des tiers, les autres associés ne peuvent plus vala-
blement représenter la société simple.

L’article 543 al. 1 CO traite de la représentation indirecte : « I’associé qui traite avec un tiers
pour le compte de la société, mais en son nom personnel, devient seul créancier ou débiteur
de ce tiers ». Une cession de créance (art. 164 CO) ou une reprise de dette (art. 175 CO) se-
ront nécessaires pour que cet acte oblige également les autres associés.

L article 543 al. 2 traite de la représentation directe : « lorsqu’un associé traite avec un tiers
au nom de la société ou de tous les associés, les autres associes ne deviennent créanciers ou
débiteurs de ce tiers qu’en conformité des regles relatives a la représentation », a savoir les
article 32ss CO.

388.5) 1982 251 et SJ 1979 27.

%89 MONTAVON, p. 93.

3% Cf. OBERSON, Titre VII, p. 22.

%1 Cf. MONTAVON, pp. 94-95 et OBERSON, Titre VI, pp. 35ss.
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8.2.4.2. La responsabilité des associés (art. 544 CO)**,

La responsabilité d’un associé est différente selon qu’il s’agit de dettes personnelles ou de
dette sociales.

La dette personnelle est « celle qu’un associé contracte en son nom et sans engager ses asso-
ciés »*®, La seule personne qui peut étre attaquée pour ce type de dette est I’associé et ceci de
facon illimitée et sur I’entier de son patrimoine.

Les dettes « sociales » sont en quelque sorte les dettes de la société. Cependant, les créanciers
de dettes sociales ne peuvent attaquer la société simple puisqu’elle n’est pas une personne
morale et doivent donc se tourner vers les associés®®*. 1l est important de souligner que chaque
associé est solidaire et répond donc pour le tout de facon illimitée et sur tout son patrimoine
sauf convention contraire. L associé qui se voit contraint de payer le tout ou du moins plus
que sa part peut se retourner contre les autres associés®®.

8.2.4.3. Capacité d’ester en justice et de poursuivre.

La société simple n’a pas la personnalité juridique (cf. supra 4.3.1) et ne peut donc ester en
justice. « La capacité d’étre partie tant activement que passivement ne lui est pas recon-
nue. »*® |1 appartient aux associés d’agir conjointement.

Pour la méme raison, une société simple ne peut ni poursuivre ni étre poursuivie au sens de la
loi sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP). Par conséquent, il appartient ici aussi aux
associés d’agir conjointement.®*’

8.2.5. Fin de la société simple.

8.2.5.1. Dissolution.

Une société simple est dissoute lorsque :
a) le but social est atteint (art. 545 al. 1 ch. 1 CO) ;
b) le but social est devenu impossible a atteindre (art. 545 al. 1 ch. 2 CO) ;
c) un associé décede (art. 545 al. 1 ch. 2 CO), est declaré absent (art. 35ss CC) ou une

des sociétés membres de la société simple prend fin. Il est possible de prévoir conven-
tionnellement que la société simple continuera avec les héritiers.>®® ;

392 Cf. OBERSON, Titre VII, pp. 39ss.
3% OBERSON, Titre VII, p. 39.

3% Cf. MONTAVON, p. 95.

3% Cf. MONTAVON, p. 95.

3% MONTAVON, p. 98.

397 Cf. MONTAVON, p. 98.

%% Cf. OBERSON, Titre VII, pp. 43s.
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d) la part de liquidation* d’un associé est I’objet d’une exécution forcée ou lorsque
I’un des associés tombe en faillite (art. 545 al. 1 ch. 3 CO). La part est « une valeur pa-
trimoniale qui fait partie de la garantie offerte aux créanciers personnels de cet asso-
cié »**°. Pour que cette part puisse étre isolée et satisfaire les créanciers, il faut liquider
la société et donc prealablement la dissoudre ;

e) un associé devient interdit (art. 545 al. 1 ch. 3 CO). Cela signifie qu’il est mis sous
tutelle (cf. art. 369ss CC). Les associés peuvent avoir prévu conventionnellement que
la sociéeté simple poursuit son activité avec I’aide du tuteur dans la mesure ou I’autorité

de surveillance a donné son accord (art. 422 ch. 3 CC).*;

f) les associés I’exigent a I’'unanimité (art. 545 al. 1 ch. 4 CO) ;

g) le moment convenu pour la dissolution de la société a durée déterminée est survenu
(art. 545 al. 1 ch. 5 CO). La dissolution est alors automatique.

h) un associé dénonce unilatéralement le contrat (art. 545 al. 1 ch. 6 et 546 CO).
L’associé n’a pas besoin de donner des motifs. Cela est envisageable si « ce droit de
dénonciation a été réservé dans les statuts, ou si la société a été formee soit pour une
durée indéterminée, soit pour toute la vie de I’associé ». En outre, la dénonciation doit
étre annoncée six mois a I’avance (art. 546 al. 1 CO) et ne pas étre faite en temps
inopportun (art. 546 al. 2 CO) ; et

i) un jugement de dissolution pour justes motifs a été prononcé (art. 545 al. 1 ch. 7
CO). Cette forme de dissolution nécessite forcément un proces.

« En principe, la realisation d’une cause de dissolution a pour effet de dissoudre automati-
quement la société. La vie sociale continue d’exister, mais avec un but différent qui est sa

liquidation »*°,

8.2.5.2. Liquidation®®,

La liquidation est « un droit que chaque associe peut faire valoir des qu’une cause de dissolu-
tion est réalisée »*%,

Il s’agit de dénouer les rapports juridiques créés par la société simple, réaliser les actifs, payer
les dettes sociales (art. 549 al. 1 CO), rembourser les dépenses et les avances faites par les
associés (art. 549 al. 1 CO), restituer les apports (art. 548 CO) et de répartir les bénéfices ou
les pertes entre les associés (art. 549 al. 1 et al. 2 CO).*%

S’agissant des biens appartenant en commun aux associés, ils retournent dans la propriété
individuelle de ces derniers. Il faut préter attention, par exemple, aux régles sur le transfert

3% OBERSON, Titre VII, p. 44.

%% Cf. OBERSON, Titre VI, p. 45.

1 OBERSON, Titre VII, p. 48 et cf. MONTAVON, p. 97.
02 Cf. OBERSON, Titre VII, pp. 50ss.

%% OBERSON, Titre VII, p. 50.

4% Cf. OBERSON, Titre VII, p. 51.
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des immeubles. Pour qu’ils puissent faire partie a nouveau de la propriété d’un ou plusieurs
associés il faut un contrat de liquidation et une inscription au registre foncier.*%®

Un compte final doit étre établi lors de la liquidation de la société simple (art. 949 CO) alors
méme que les sociétés simples ne sont pas astreintes a tenir une comptabilité commerciale au
sens de I’article 957 CO*®.

En outre, la responsabilité des associés reste pleine et entiere quant aux dettes sociales (art.
551 CO).

Une fois la liquidation effectuée, la société simple n’existe plus.

8.2.6. La societé simple et les autres structures juridiques.

8.2.6.1. Choisir la société simple.

La société simple est une forme adéquate lorsque les associés concernés sont peu nombreux,
que le but est étroitement délimite, que I’entreprise n’est pas destinée a durer tres longtemps,
que les rapports avec les tiers sont limités et que la publicité n’est pas une priorité.**’

Exemple : Si deux personnes achétent une voiture en commun afin de partir en vacances avant
de revendre la voiture, il s’agit d’une société simple. Ils n’ont pas besoin d’une structure plus
complexe. En effet, ils ne sont que deux, I’achat d’une voiture est un but étroitement délimite,
I’entreprise ne vas durer que le temps des vacances, ils ont peu de rapports avec les tiers (ven-
deur de la voiture et assureur) et il ne leur sert & rien de se faire connaitre par des tiers.**®

8.2.6.2. Comparaison avec d’autres entités juridiques.

Tout d’abord, une société simple est un contrat par opposition aux groupements de personnes
procédant directement de la loi (p. ex. I’hoirie).

Une société simple est fondée sur la personnalité juridique de ses membres au méme titre
qu’une association et & I’inverse d’une fondation®®.

En pratique, il est parfois difficile de faire la différence entre une société simple et une asso-
ciation. Néanmoins, la société simple n’a pas de personnalité propre et peut poursuivre un but
économique ou ideal alors que I’association a une personnalité juridique propre et poursuit un
but principalement idéal.*° En outre, leur nom et le fait que les dispositions relatives aux as-
sociations exigent qu’elles aient des statuts écrits, ce qui n’est pas le cas pour une sociéeté

%5 Cf. OBERSON, Titre VII, p. 54.

‘% ATF 911V 188 /JdT 1966 IV 41.

7 Cf. OBERSON, Titre VII, p. 5.

“%8 Cf. OBERSON, Titre VII, pp. 5ss. et ATF 99 11 315 / JdT 1974 | 458 : « en accord avec les parties, les juridic-
tions cantonales ont admis avec raison I'existence d'un contrat de société simple au sens des art. 530 s. CO,
dont le but était I'achat, I'utilisation et la revente d'une voiture d'occasion ».

“% Cf. dans le présent ouvrage, annexe 10.

0 Cf. MONTAVON, pp. 86 — 87.
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simple, sont également des éléments permettant une identification precise de la structure en
cause.

Il est également difficile de faire la différence entre une société simple et une SNC mais il est
néanmoins possible de s’appuyer sur certains indices. Tout d’abord, si la société est composée
de personnes morales, il ne peut s’agir que d’une société simple car la SNC ne peut avoir des
personnes morales parmi ses membres (art. 552 al. 1 CO). En outre, si la société en question
exploite une entreprise en la forme commerciale sous une raison sociale, il s’agit génerale-
ment d’une SNC.**

La distinction entre une société simple et une SA, une SCA, une SARL ou une Coop est aisée
puisque ces dernieres ont I’obligations de s’inscrire au RC et qu’elles peuvent exercer une
entreprise en la forme commerciale**2. Cependant, il convient de rappeler ici qu’elles sont
soumises aux regles sur la société simple tant qu’elles ne sont pas valablement constituées
(art. 530al. 2CO ; SA:art. 645al. 1 CO ; SCA : 764 al. 2 CO ; SARL : 783 al. 2 CO, Coop. :
838 al. 2 CO).*"

ML ATF 124 111 363 / SJ 1999 p. 38.
12 Cf. MONTAVON, p. 86.
3 Cf. OBERSON, Titre VII, pp. 3s.
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8.2.7. Vue d’ensemble**,

Raison sociale

Nombre d'associés

Personnalité juridique

Registre du commerce

(RC)

Raison de commerce

Capital social

Parts sociales

Statuts
Décisions

Mode de scrutin

Gestion

Représentation

Responsabilité

Droits et devoirs des
associes

Comptabilité

Fiscalité({voir rubrique
separée)

Remarques

AVS/AIL APG

Société Slmple {ou contrat de soci&té) (pas de raison sociale)

Minimum: 2 personnes physigues ou morales.
Aucune, il s'agit d'un contrat.

L'inscription de la societe simple est impossible. Inscription pour chague associé
sous forme de raison individuelle (obligatoire a partir de CHF 100'000.- de
recette brute annuelle).

Le nom de famille du ou de la titulaire (avec ou sans prénom) constitue
impérativement I'élement essentiel de la raison de commerce (art. 945, al. 1 CO).
Des adjonctions sont admises, sous réserve des dispositions générales sur la
formation des raisons de commerce.

Aucune limite légale.

Apports obligatoires (argent, créances, biens, travail). Sauf accord contraire,
apports d'une valeur égale.

Pas nécessaires. Contrat écnt enfre associés possible et conseillé. Accord tacite
ou par actes concluants possible.

Par le consentement de tous les associés ou a la majorité si prévu par contrat.
Selon contrat de société.

Par tous les associés, sauf convention contraire.
Chacun peut agir sans le concours des autres, sauf si ceux-cl sy opposent avant.
Consentement unanime pour nommer un mandataire général.

Présomption en faveur de l'associeé gérant. Pour les autres, régles sur la
représentation s'appliquent (traitent au nom de la société). Si I'associé traite en
son nom, il répond seul.

Rapports associes/gérants: régles du mandat.

Vis-a-vis des ftiers: Responsabilité solidaire et illimitée des dettes sociales
contractées par un associé gérant.

Idem si 'associé traite au nom des coassociés et y est habilité; responsabilité
personnelle de 'associé pour les dettes confractées en son propre nom pour le
compte de la sociéte.

Entre associés: associé non gérant agissant pour le compte de la société ou
associé gerant outrepassant ses pouvoirs, régles sur la gestion d'affaires.

Parts egales sur les bénéfices et les pertes (sauf convention contraire).
Prohibition de concurrence.

Remboursement proportionnel des dépenses ou obligations faites ou assumées
pour les affaires de la société.

Intéréts sur les avances faites.

Pas d'indemnite pour travail personnel.

Devoir de diligence.

Droit de se renseigner sur les affaires de la société.

Consentement unanime pour introduction d'un nouvel associé.

Drait proportionnel sur les biens, créances et droits réels transférés ou acquis.

Obligatoire pour chaque associé dés que le chiffre d'affaires est supérieur a CHF
100'000.—.

Assujettissement individuel de chague associe.

La société simple peut étre créée tacitement ou par actes concluants.

Associés = indépendants.

4 GUIDE DU CREATEUR D’ENTREPRISE DANS LE CANTON DE GENEVE, p. 9.
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8.2.8. Exemple de contrat de société simple*®>.

Contrat de société simple
J. CROSET et S. RIVE

l. Parties contractantes

1. Julie Croset, Bureautique Croset, ch. du Tilleul 16 a Vevey,
2. Monsieur Serge Rive, Ameublement de bureaux Rive, rue du Sommet 1 a Yverdon,

I1. But de la société

Les parties contractantes exploitant chacune un magasin, pour I'une, darticles de bureaux et, pour l'autre,
d'ameublement de bureaux a respectivement Vevey et Yverdon, elles conviennent d'exploiter au mieux leurs
synergies et expériences commerciales en réalisant notamment des campagnes publicitaires dans le canton de
Vaud et les régions limitrophes sous leurs raisons de commerce respectives. Les parties tendront également a
mettre en place un concept d'offres de services d'entretien de bureaux.

I11. Apports et bilan d'ouverture

Les moyens requis pour la réalisation du but poursuivi sont apportés par chacun des associés comme suit va-
leur 20 février 2004:

e Madame Julie Croset : apport en capital de fr. 6'000.- (six mille),
e Monsieur Serge Rive : apport en capital de fr. 6'000.- (six mille).

IV. Principe de la coopération

Les parties affectent leurs apports a des campagnes publicitaires dans le Canton de Vaud et les régions limitro-
phes et précisent que les commandes parvenues sur leurs supports publicitaires communs seront attribuées en-
tre elles en fonction des produits demandés. Les parties conviennent que le 3 % de chaque commande payée

par les clients sera affecté au financement de leurs campagnes publicitaires communes. En cas de surcapitali-
sation, I'excédent est redistribué pour moitié a parts égales et pour moitié en proportion des montants apportés.

V. Participation aux gains et pertes

Les parties bénéficient individuellement des gains réalisés sur les ventes de leurs produits mais supportent les
charges a parts égales ainsi que tous les risques qui sont liés a leurs activités communes. Sur le capital propre
de chaque associé, il n'est pas servi d'intérét annuel. Lors du calcul des bénéfices et des pertes, les honoraires
convenus pour le travail d'un associé sont assimilés a une dette de la société.

V1. Fors

En cas de litiges les fors sont Yverdon et Vevey.

V1. Dispositions finales

Pour tout ce qui n'est pas réglé par leur accord, les parties s'en remettent aux art. 530 ss du Code des obliga-
tions.

Yverdon, le 20 février 2004 Julie CROSET Serge RIVE

5 Modeéle tiré de MONTAVON, pp. 99.

93




VIII. La société simple, la société en nom collectif, la société en commandite

8.3. Société en nom collectif (SNC ; die Kollektivgesellschaft ; art. 552ss CO).
8.3.1. Definition de la SNC.

« La société en nom collectif est celle que contractent deux ou plusieurs personnes physiques,
sous une raison sociale et sans restreindre leur responsabilité envers les créanciers de la so-
ciété, pour faire le commerce, exploiter une fabrique ou exercer en la forme commerciale
quelque autre industrie » (art. 552 al. 1 CO). Les SNC doivent étre inscrite au RC (art. 552 al.
2 CO).

L article 553 CO mentionne encore les SNC qui n’exploitent pas une entreprise en la forme
commerciale auquel cas elles n’existent que dés I’instant ou elles sont inscrites au RC.**®

8.3.2. Constitution et personnalité juridique de la SNC.

La SNC est fondée sur un contrat de société conformément a I’article 530 al. 1 CO. Les asso-
ciés doivent notamment s’accorder sur une raison sociale, ce qui n’est pas nécessaire pour le
contrat de société simple.**’

La doctrine majoritaire ainsi que la jurisprudence estiment que « la SNC n’est pas une corpo-
ration mais constitue une communauté soumise au principe de la main commune a I’instar de
la société simple »*%,

Néanmoins, une SNC a plusieurs attributs de la personnalité morale de par la loi et les auteurs
parlent le plus souvent d’une « quasi — personnalité juridique ».

S’agissant des rapports internes, la SNC est totalement dépourvue de personnalité juridique.
Les biens sont, en effet, soumis aux regles de la propriété en main commune. En outre, la
SNC n’est pas un sujet de droit fiscal. En effet, les associes payent I’imp6t sur la fortune et
I’impdt sur le revenu. En revanche, la SNC a quelques attributs de personnalité sur le plan
externe ce qui lui permet d’agir et d’avoir des relations avec des tiers (art. 562 CO).***

8.3.3. Rapports internes dans une SNC.

8.3.3.1. Introduction.

Les rapports internes dans le cadre d’une SNC sont définis par le contrat de société (art. 557
al. 1 CO). En outre, ils sont régis par les articles relatifs aux rapports internes dans une société
simple (cf. supra 8.2.3) parfois Iégerement modifiés par les articles 558ss CO (art. 557 al. 2
CO).

18 Cf. OBERSON, Titre V111 pp. 65s.

7 Cf. OBERSON, Titre VIII, p. 64.

8 OBERSON, Titre V111, p. 67 et ATF 116 11 651 / JdT 1991 | 381.
9 Cf. OBERSON, Titre VIII, p. 67s.
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8.3.3.2. Obligations des associés*®.

Les associés d’une SNC ont les obligations suivantes :

a) I’obligation de fidélité (art. 561 CO) ;
b) I’obligation de diligence (art. 538 CO) ;
c) I’obligation d’amener des apports (art. 531 et 560 al. 2 CO) ; et

d) I’obligation de tenir une comptabilité***.

Les obligations des associés d’une SNC correspondent largement a celles des associés d’une
société simple a I’exception de la derniére, a savoir I’obligation de tenir une comptabilité ré-
guliere (art. 558 et 957ss CO).

Cette exigence est utile dans la mesure ou les associés ne travaillent en principe pas pour rien
dans une SNC. lls peuvent ainsi exercer leur droit de contréle mais aussi prendre connais-
sance des bénéfices, des pertes et de la valeur de leur part. La loi présume la gratuité des ser-
vices. Par conséquent, si les associés souhaitent fonctionner avec un systéme d’honoraires, ils
doivent le prévoir dans le contrat de société (art. 537 al. 3 par renvoi de I’art. 557 al. 2 CO).

La comptabilité de la SNC comprend notamment un compte de pertes et profits (art. 558 al. 1
CO). Il ne faut pas oublier de déduire les dettes dues aux tiers, les impenses, les honoraires et
les intéréts dus aux associés avant de determiner le résultat.

Trois hypothéses de résultat sont envisageables :

- I’exercice est bénéficiaire : chaque associé a droit a sa part de bénéfice ;

- I’exercice est déficitaire : les associés ne recoivent rien puisqu’il n’y a pas de bénéfi-
ces a partager ; ou

- I’exercice est bénéficiaire mais suit un exercice déficitaire : dans une telle situation,
I’associé « ne peut retirer des bénéfices avant que sa part ait été reconstituée » (art.
560 al. 1 CO). Cela signifie que I’associé ne pourra toucher des bénéfices que lorsque
la situation financiere sera a nouveau celle qui avait cours avant I’exercice déficitaire.
Cependant, I’alinéa 1 de I’article 560 CO n’est pas de droit impératif et le contrat peut
donc prévoir d’autres dispositions.

8.3.3.3. Droits des associés*??,

Les associés d’une SNC ont les droits suivants :

a) le droit de prendre part aux décisions sociales ;
b) le droit de gestion ; et
c) le droit de controle.

#20 Cf, OBERSON, Titre VIII, pp. 70ss.
#21 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.
#22 Cf. OBERSON, Titre VIII, pp. 70ss.
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Ils correspondent aux droits reconnus aux associés d’une société simple (cf. supra 8.2.3.3).
Néanmoins, dans le cadre d’une SNC, le droit de contr6le prend tout son sens dans la mesure
ou les associés sont obligés de tenir une comptabilité commerciale (art. 558 CO).

8.3.3.4. Gestion.

Nous renvoyons ici a ce qui a été dit a propos de la société simple (cf. art. 557 al. 2 CO).

8.3.4. Rapports externes dans une SNC.

8.3.4.1. Introduction.

Les sociétés de personnes sont trés différentes les unes des autres du point de vue de leurs
rapports externes. Il ne suffit donc pas ici de renvoyer aux dispositions sur la société simple.

8.3.4.2. La représentation (art. 563ss CO)*%,

Selon I’article 562 CO « la société peut, sous sa raison sociale, acquérir des droits et
s’engager, actionner et étre actionnée en justice ». Elle a une « quasi — personnalité juridi-
gue ». Par conséquent, « lorsque quelgu’un traite au nom de la SNC, c’est la société elle —
méme qui devient créanciére et débitrice »***. La SNC est ici trés différente de la société sim-

ple.

La régle de base est que tous les associés sont présumés avoir le droit de représenter la SNC, a
moins que le RC indique le contraire (art. 563 al. 1 CO). « Par conséquent, la loi fait bénéfi-
cier les tiers de bonne foi d’une présomption : aussi longtemps que les tiers ignorent ou peu-
vent ignorer non fautivement (art. 3 CC) que I’associé qui a traité n’avait pas de pouvoirs de
representation, ils peuvent s’en prendre a la SNC. Celle — ci est alors liée et ne peut faire
prévaloir la réglementation différente des pouvoirs de représentation qui aurait été adoptée
sur le plan interne »*?°,

« Les associés autoriseés a représenter la société ont le droit de faire au nom de celle — ci tous
les actes juridiques que peut impliquer le but social » (art. 564 al. 1 CO). Le droit de repré-
senter la SNC peut étre retiré au sens de I’article 565 CO.

De plus,2I6a SNC peut avoir des mandataires commerciaux et des fondés de procuration (art.
586 CO™°,

Enfin, I"article 567 al. 3 consacre la responsabilité de la SNC pour les actes illicites commis
par un associé. La SNC engage sa responsabilité délictuelle uniquement si I’associé a agi dans

%28 Cf. OBERSON, Titre VIII, pp. 79ss.

24 OBERSON, Titre VIII, pp. 79ss. Il ne faut pas confondre la représentation ordinaire des articles 32ss CO adap-
tée ici a la SNC avec la représentation d’une société par ses organes.

#25 OBERSON, Titre VIII, p. 80.

%26 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre VII.
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le cadre de la gestion des affaires sociales et dans le cadre de ses pouvoirs de représenta-
- 427
tion™".

8.3.4.3. La responsabilité (art. 568ss CO)**,

« Chaque associé répond de toutes les dettes sociales solidairement, de facon illimitée, sur
tout son patrimoine, mais subsidiairement. En d’autres termes, les créanciers sociaux re¢oi-
vent comme débiteurs principalement la société et, en quelque sorte comme caution, chaque
associé, qu’il soit ou non gérant. (...)

[La SNC] assume cette responsabilité sur la fortune sociale, qui, bien qu’étant la propriété
commune des associés, constitue tout de méme un patrimoine réservé en priorité au paiement
des dettes sociales. Cependant, a la différence des sociétés de capitaux comme la Sarl et la
SA, la SNC n’est pas propriétaire d’un patrimoine séparé de celui de ses membres et ne dis-

pose donc pas d’un capital social intangible constituant le gage des créanciers sociaux»**°.

Tout associé répond donc des dettes de la société :

a) de facon illimitée : il n’y a pas de limites s’agissant des montants ;

b) sur tout son patrimoine : les créanciers peuvent se « servir » sur la fortune sociale de
la SNC et sur la fortune personnelle de I’associé (art. 568 al. 1 CO) ;

c) solidairement : un créancier peut attaquer un seul associé pour le tout s’il le sou-
haite. L’associé concerné devra alors payer et se retourner contre la SNC pour la
somme qu’il a payee en trop (art. 568 al. 1 CO). Toutefois, « si I’associé ne peut pas
se faire désintéresser par la société, il a un recours contre ses co — associés, mais a
condiﬂgn que ceux — ci puissent étre recherchés personnellement selon I’art. 658 al. 3
CO»™ " et

d) subsidiairement : en principe, les créanciers doivent attaquer d’abord la SNC. Ce-
pendant, I’article 568 al. 3 a prévu trois cas ou I’associé peut étre recherché personnel-
lement :

- lorsque I’associé est en faillite ;

- lorsque la société est dissoute ; et

- lorsque des poursuites contre la SNC sont restées infructueuses (cas rare).

Tout nouvel associé répond de toutes les dettes sociales y compris les dettes contractées avant
son entrée dans la SNC (art. 569 CO). En outre, tout associé qui sort de la société reste res-
ponsable des dettes de cette derniére durant cing ans (art. 591 CO ; voir exceptions a I’art. 592
CO).

27 ATF 105 11 289 / JdT 1980 | 373.
#28 Cf. OBERSON, Titre VIII, pp. 84ss.
#2° OBERSON, Titre VIII, p. 84.

0 OgRsoN, Titre VI, p. 89.
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8.3.5. Fin d’une SNC.

8.3.5.1. Dissolution®,

Les cas de dissolution de la SNC sont en principe les mémes que ceux prévus pour la société
simple (art. 574 al. 1 CO ; cf. supra 8.2.5.1). Il est néanmoins utile d’étudier quelques spécifi-
cités relatives a la SNC.

Tout d’abord, une SNC peut tomber en faillite (art. 574 al. 1 CO) alors que ce n’est pas le cas
pour une société simple. 1l s’agit d’un cas de dissolution supplémentaire. De plus, la saisie ou
la faillite d’un associé de la SNC est une cause de dissolution comme dans le cadre d’une so-
ciété simple. Cependant, le droit de la SNC donne la possibilité d’éviter la dissolution de la
société dans cette hypothese (art. 575 et 578 CO).

En outre, si les associés d’une SNC sortent de la société sauf un, ce dernier a la possibilité de

reprendre I’affaire sous la forme d’une entreprise individuelle aprés avoir donné aux autres

associés la part de I’actif social qui leur revient (art. 579 CO)**2.

Enfin, le RC doit mentionner que la SNC est dissoute.

8.3.5.2. Liquidation*®.

Une fois la SNC dissoute, il faut procéder a sa liquidation afin d’y mettre définitivement un
terme (art. 583ss CO). La liquidation consiste alors dans « le paiement du passif au moyen de
I"actif, le surplus éventuel étant réparti entre les associés »***.

Les liquidateurs d’une SNC sont, sauf exception, les associés gérants (art. 583 CO). La procé-
dure est relativement similaire a celle de la société simple (art. 585ss ; cf. supra 8.2.5.2). En
outre, la SNC doit étre radiée au RC (art. 589 CO).

Enfin, I’article 590 al. 1 CO in fine précise que « les livres et autres documents de la société
dissoute sont conservés, pendant dix ans, a compter de la radiation de la raison sociale ».

8.3.6. La SNC et les autres structure juridiques.

8.3.6.1. Choisir la SNC.

Si I’on en croit les statistiques, il y a nécessairement des avantages a constituer une SNC. En
effet, fin 1998 il y avait 16'793 SNC inscrites au RC.

Exemples : de nombreuses PME et banques privées sont des SNC.**°

3L Cf. OBERSON, Titre VIII, pp. 103ss et 98ss.

82 Cf. OBERSON, Titre VIII, p. 101 : la loi parle uniquement du cas o la SNC comprend deux associés et que
I’un des deux sort mais la doctrine admet unanimement que I’article 579 CO s’appliquent quelque soit le nombre
d’associés sortant.

#%8 Cf. OBERSON, Titre V111, pp. 105ss.

¥ OBERSON, Titre VIII, p. 105.

% Cf. OBERSON, Titre VIII, p. 63.
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La SNC est souvent préférée a une société simple car elle est plus structurée et réglementée.
Une bonne structure est importante lorsque la société en question a de nombreux rapports
avec les tiers. En outre, elle peut également étre préférée a une sociéte de capitaux (p. ex. une
SA) pour des raison de crédit. En effet, les créanciers prennent le risque avec une SA qu’elle
soit mal ggﬁpitalisée alors que dans le cadre d’une SNC, ils peuvent s’en prendre a tout le pa-
trimoine.

8.3.6.2. La SNC et la société simple.

Il existe plusieurs critéres permettant de distinguer une SNC d’une société simple. Tout
d’abord les associés d’une SNC ne peuvent étre que des personnes physiques (art. 552 al. 1
CO) alors que les associés d’une société simple peuvent aussi bien étre des personnes physi-
ques que des personnes morales. En outre le but d’une SNC est avant tout économique alors
que le but d’une société simple peut étre idéal ou économique. De plus, la SNC exploite géné-
ralement une entreprise en la forme commerciale ce qui est une activité formellement interdite
a toutes les sociétés simples. La SNC a une « quasi-personnalité » juridique (art. 562 CO)
alors que la société simple n’a aucun des attributs de la personnalité juridique. Par ailleurs, la
responsabilité des associés pour les dettes de la société est subsidiaire. Cela signifie que la
SNC répond des dettes sociales avant les associés. Enfin, la SNC a une raison sociale (art. 562
CO) et doit étre inscrite au RC (art. 554 CO).*’

8.3.6.3. La SNC et la société en commandite (SC).

La SNC et la SC sont deux sociétés similaires. Néanmoins deux grandes differences les oppo-
sent. Premierement, les associés d’une SNC sont responsables des dettes sociales de maniére
illimitée alors que dans une SC, les associes ne répondent qu’a raison de leur commandite*
(cf. infra 8.4.1.1.). Deuxiémement, une SC n’est pas nécessairement composée uniquement de
personnes physiques a I’inverse de la SNC.**®

#% Cf. OBERSON, Titre VIII, p. 63.
7 Cf. OBERSON, Titre V111, pp. 61s.
#3%8 Cf. OBERSON, Titre V111, pp. 63s.
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8.3.7. Vue d’ensemble*®.

Raison sociale

MNombre d'associes

Personnalité juridique

Registre du commerce
(RC)

Raison de commerce

Capital social

Parts sociales

Statuts
Décisions
Mode de scrutin

Gestion

Représentation

Représentation

Droit et devoirs des
associes

Comptabilite

Fiscalité (voir rubrigue
séparee)

Dissolution

Société en Nom Collectif (SNC)

NOM d’'un ou plusieurs associé(s) + « & Cie » ou « & Fils »
Minimum: 2 personnes physigues.

Incompléte. La société peut néanmoins acquerir des droits, s’engager, actionner
et &tre actionnée en justice.

Inscription obligatoire:

- societé commerciale: inscription déclarative,

- société non commerciale (profession libérale, artisanale ou agricole,
moins de CHF 100'000.- de chiffre d'affaires): inscription
constitutive.

Demande signée par tous les associés.
Depdt de la signature des associés gérants.

Le nom de famille du ou de la titulaire (avec ou sans prénom) constifue
impérativement I'élément essentiel de la raison de commerce (Art. 945, al. 1 CO).
Des adjonctions sont admises, sous réserve des dispositions générales sur la
formation des raisons de commerce.

Aucune limite légale.

Sous forme de « participation personnelle », dont le montant est prévu par tous
les associés.

Pas nécessaires.
Signature d'un contrat de société conseillee.

A défaut de régles confractuelles, régles de la société simple.
Selon contrat de sociéte.

Sauf dispositions contraires inscrites au RC, chaque associé a le droit de
representer la société.

Sauf dispositions contraires inscrites au RC, chaque associé a le droit de faire, au
nom de la sociéte, tous les actes juridiques impliqués par le but social.

Vis-a-vis des tiers: responsabilite solidaire et illimitée de tous les associés pour
les dettes sociales ; les biens sociaux répondent en premier lieu. Celui qui enire
dans une societé en nom collectif est tenu des dettes deja existantes
salidairement, sur tous ses biens. L'action d'un créancier contre un associé se
prescrit 5 ans aprées sa sortie ou la dissolution de la société.

Entre associes: selon le contrat de societé.

De la société: elle répond des actes illicites des associés.

Droit de contrdle ; approbation des comptes annuels et répartition des bénéfices.
Prohibition de concurrencer la sociéte.

Droit aux bénéfices, intéréts et honoraires de I'exercice écoulé, et & la part de
liquidation.

Obligatoire.
Assujettissement individuel de chaque associé.
Par l'ouverture de sa faillite. La liquidation peut egalement étre décidee par le

consentement de tous les associés ou par une majoriteé si prévu dans le contrat
de sociéte.

*% GUIDE DU CREATEUR D’ENTREPRISE DANS LE CANTON DE GENEVE, pp. 10 — 11.
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La sortie d'un associe, dans une SNC de 2 associés, ainsi que la continuation
Remarques des affaires par l'un des associés (inscription au RC), ne mefttent pas fin a la
SNC, mais I'associe restant ne peut continuer sous cette forme juridique.

AVS/AIFAPG Associés = indépendants.

8.3.8. Exemple de contrat de SNC*?.

CROSET & RIVE Cie Entretien de bureaux
(Société en nom collectif)

I. Les parties contractantes

1. Madame Julie Croset, ch. du Tilleul 16 a Vevey

2. Monsieur Hans Croset, ch. du Tilleul 16 a Vevey

3. Monsieur Serge Rive, rue du Sommet 1 a Yverdon — les — Bains.
I1. But de la société

Les parties contractantes ont pour but I'offre de services d'entretien de bureaux par I'entreprise « CROSET &
RIVE Cie Entretien de bureaux » dont le siége sera a Yverdon avec une succursale a Vevey.

L'entreprise pourra également exercer toute activité en rapport direct et indirect avec son but dont notamment
I'offre de meubles et matériels de bureaux.

I11. Apports, inventaire et bilan d'ouverture

Les moyens requis pour la réalisation du but poursuivi sont apportés par chacun des associés comme suit va-
leur 20 avril 2004:

e Madame Julie Croset : apport en capital pour le fonds de commerce de fr. 7'000.- (sept mille) et mise a
disposition a titre gratuit d'un ordinateur, d'une imprimante et d'une installation HIFI dont elle reste pro-
priétaire,

e Monsieur Hans Croset : apport en capital pour le fonds de commerce de fr. 8'000.- (huit mille) et mise a
disposition a titre gratuit d'un ordinateur et d'une imprimante dont il reste propriétaire,

e Monsieur Serge Rive : apport en capital pour le fonds de commerce de fr. 15'000.- (quinze mille).

Les fr. 15'000.- d'apport de M. Serge Rive sont constitués par un prét accordé par son épouse, Mme Claudine
Rive, selon photocopie de contrat ci-annexé pour étre opposable aux parties contractantes.

V. Participation aux gains et pertes

Les parties bénéficient des gains et supportent les pertes a parts égales ainsi que tous les risques qui sont liés a
leur activité commune. Le bénéfice éventuel, aprés maintien dans la société d'un montant d'accroissement du
capital d'exploitation déterminé aprés chaque exercice est versé aux parties en espéces a la fin de I'exercice
commercial correspondant. Sur le capital propre de chaque associé, il est servi un intérét annuel de 5%.

Lors du calcul des bénéfices et des pertes, les honoraires convenus pour le travail d'un associé sont assimilés a
une dette de la société.

#0 Modeéle tiré de MONTAVON, pp. 125ss.
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V. Comptes bancaires et postal d'exploitation

Les parties exercent toutes les activités commerciales exclusivement par les comptes bancaires et postal ou-
verts au nom de la société. Les sociétaires disposent de l'avoir des comptes par leur signature collective a
deux.

V1. Exercice commercial et exercice comptable.
Le premier exercice commercial débute le 20 avril 2004 et prend fin au 31 décembre 2004.

Le bilan et les comptes de pertes et profits qui doivent étre bouclés a la fin de chaque exercice commercial
sont établis de fagon analogue aux prescriptions en vigueur pour la société anonyme selon le droit des obliga-
tions et en tenant compte, selon l'usage commercial, des amortissements* et des provisions* appropriées. lls
doivent étre établis au plus tard quatre mois aprés la cléture de I'exercice commercial.

Chaque sociétaire a la compétence de prendre connaissance en tout temps de la comptabilité de la société ainsi
que de I'ensemble des documents relatifs a la société.

Chaque sociétaire a le droit de faire vérifier a ses propres frais la comptabilité et les bilans annuels par un
réviseur neutre.

VII. Organisation et gestion commerciale

L'assemblée de la société composée de tous les sociétaires exerce les fonctions d'organe supérieur. Chaque
sociétaire possede une voix. Les décisions se prennent a la majorité de deux voix. Si une décision importante
devait ne pas pouvoir étre prise en raison de tensions notoires de sorte que la continuation de la société en soit
mise en cause, les sociétaires se soumettent a la décision définitive émanant des sociétaires ayant investi le
plus de capital propre. L'art. XI est réservé.

En général les mesures qui sont particulierement importantes et qui dépassent I'activité commerciale habituelle
requierent une décision des sociétaires mise a I'ordre du jour 10 jours a l'avance sauf accord de tous les so-
ciétaires.

L'assemblée de la société décide en particulier selon I'alinéa précédent de:

a) la dissolution,

b) la modification des buts de la sociéte,

c) la fin et du renouvellement du contrat de bail a loyer concernant les locaux de la société,
d) I'emprunt de crédits, I'octroi de préts ainsi que de participations dans d'autres entreprises,
e) lI'ouverture d'actions en justice,

f) la déclaration d'insolvabilité,

g) I'adoption du bilan, du compte de pertes et profits, du budget de I'année suivante,

h) I'accroissement des fonds privés des sociétaires dans la société.

Chaque sociétaire a le droit de réclamer la convocation d'une assemblée. La convocation a lieu a bref délai
selon les disponibilités des associés. Elle est dans tous les cas valablement établie 10 jours a I'avance, par écrit,
avec l'indication des points a traiter.

La gestion commerciale revient a chacun des sociétaires avec signature collective a deux. Les sociétaires doi-
vent représenter les intéréts de la société a I'extérieur et exécuter les décisions de I'assemblée des sociétaires.
Tous actes, tous contrats d'importance seront dans la régle signés par Mme Julie Croset et M. Serge Rive.

VI1II1. Durée et fin de la société

La société existe pour une durée indéterminée.

La dissolution du contrat de société se produit :
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a) par suite de faillite,

b) lorsqu'il est devenu impossible d'atteindre les buts poursuivis par le contrat,

c) par un accord réciproque,

d) lorsque la part de liquidation d'un des sociétaires tombe en réalisation forcée ou qu'un des sociétaires fait
faillite et que la société ou les associés ne sont pas en mesure de désintéresser les requérants de I'associé dé-
faillant,

e) par une décision émanant d'un juge en cas de dissolution pour des motifs importants; on entend notamment
par motif important la transgression du principe de la collégialité dans la gestion de la société,

f) par la mort d'un associé ou son interdiction si un accord de continuation de I'entreprise avec les héritiers ou
les autorités de tutelle ne peut étre trouvé dans I'année suivant le déces.

IX. Entrée et sortie d'un sociétaire

Les associés décident a I'unanimité de I'entrée d'un nouveau sociétaire et des conditions financiéres y relatives.
Une nouvelle convention de sociétariat est préparée a cet effet et signée par tous les associés. Le nouveau so-
ciétaire est expressément rendu attentif a sa responsabilité patrimoniale solidaire et illimitée pour les dettes
existantes de la société a son entrée, sous réserve de convention spéciale a effet interne.

Chaque sociétaire a le droit de résilier par écrit a I'adresse de chaque sociétaire le contrat de société aprés au
moins une année de sociétariat en observant un délai de résiliation de 6 mois pour le 31 décembre de chaque
année. Une résiliation en temps inopportun peut toutefois étre refusée par les associés compte tenu d'impor-
tants intéréts en jeu. L'art. XI est réservé.

Un sociétaire peut étre exclu de la société pour des motifs importants; on entend par motifs importants la mise
sous tutelle ainsi que notamment la violation d'une obligation contractuelle majeure telle qu'une gestion dé-
loyale des affaires, un comportement contraire a I'intérét commun.

En cas de sortie, une équitable indemnité de départ est établie selon un bilan intermédiaire au jour du départ.
L'échéance du paiement est déterminée par les associés selon les liquidités dont dispose la société. La sortie
d'un associé ne peut mettre en péril financierement la société, cas échéant le paiement de I'indemnité peut étre
reporté au plus de trois ans a compter du jour du départ. Les sociétaires qui poursuivent la gestion reprennent
les droits et les devoirs du démissionnaire.

Sauf disposition légale contraire et conformément a la loi, I'associé qui quitte la société reste subsidiairement
personnellement et solidairement tenu des dettes sociales existantes a ce moment-la. Sa responsabilité se pres-
crit par cing ans des la publication de sa sortie dans la FOSC.

X. Liquidation

La liquidation est entreprise par les sociétaires ou un mandataire. Le bilan de liquidation et le décompte de
cléture doivent étre déposés dans un délai de 6 mois a compter de la publication de la dissolution dans le Re-
gistre du commerce.

Si aprés paiement des dettes de la société, compensations des dépenses et impenses de chaque sociétaire et
remboursement des biens propres, il demeure un excédent, celui-ci est réparti, pour moitié, entre les sociétaires
a parts égales, pour moitié, selon la moyenne des apports de capital de chaque sociétaire des trois derniéres
années. Cette clause peut étre modifiée en tout temps par accord écrit.

XI. Convention de conciliation.

Tous les litiges concernant les affaires de la société entre la société et ses sociétaires, ou entre sociétaires, sont
réglés prioritairement a toute voie judiciaire par une commission de conciliation présidée par un tiers arbitre. A
la suite de la séance de conciliation le tiers arbitre rend une proposition de médiation écrite succinctement
motivée. Une motivation étayée peut étre requise aux frais du ou des sollicitants. Aprés dix jours dés la notifi-
cation de la proposition de médiation, respectivement de sa motivation, chaque partie peut dans les vingt jours
intenter action pour faire valoir ses droits. A défaut d'avoir intenté action dans le délai prescrit, les parties sont
réputées avoir admis la proposition de médiation qui a des lors force de chose conciliée.

Les délais précités sont sans effets si les parties doivent préserver des droits par I'observation de délais lIégaux.
Le principe de la commission de conciliation et sa procédure demeurent cependant applicables dans la mesure
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ou les droits des parties ne sont pas mis en péril. Chaque partie peut en requérir I'application.

XI1. Devoir de non concurrence

Aucun des associés ne peut, dans la branche exploitée par la société et sans le consentement des autres, faire
des opérations pour son compte personnel ou pour le compte d'un tiers, ni s'intéresser a une autre entreprise a
titre d'associé indéfiniment responsable ou de commanditaire, ni faire partie d'une société a responsabilité
limitée.

XI11. For

En cas de litige entre les parties, le for est Yverdon-les-Bains.

XIV. Dispositions finales

Les ajouts et les modifications apportés au contrat de société nécessitent une décision unanime des sociétaires
et doivent étre faits par écrit.

Les dispositions du Code des obligations relatives a la société en nom collectif, subsidiairement a la société
simple, sont applicables dans la mesure ou le présent contrat ne contient pas de prescriptions particuliéres.

Le présent contrat est établi en quatre exemplaires et signé par les sociétaires. Chaque sociétaire conserve un
exemplaire en sa possession et un exemplaire est archivé dans les dossiers de la société.

Yverdon-les-Bains, le 20 avril 2004

Julie CROSET Hans CROSET Serge RIVE

8.4. Société en commandite (SC ; die Kommanditgesellschaft ; art. 594ss CO).
8.4.1. Généralités.

8.4.1.1. Définition de la SC.

L article 594 al. 1 CO donne la définition de la société en commandite : "société que contrac-
tent deux ou plusieurs personnes, sous une raison sociale, pour faire le commerce, exploiter
une fabrique ou exercer en la forme commerciale une autre industrie quelconque, lorsque I'un
au moins des associés est indéfiniment responsable et qu'un ou plusieurs autres, appelés
commanditaires, ne sont tenus qu'a concurrence d'un apport déterminé, dénommé comman-
dite".

La commandite est « un montant déterming, inscrit au registre du commerce (art. 596 al. 2
ch. 2 CO) qui définit la participation du commanditaire »***.

Exemples : Les SC, comme les SNC, sont souvent des sociétés de famille ou encore des ban-
ques.

8.4.1.2. Avantages.

*1 OBERSON, Titre X, p. 109 et ATF 100 V 140 (144). A ne pas confondre avec les apports.
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« Parmi les societés de personnes, la SC est celle qui est le mieux susceptible d’intégrer un
élément « capitaliste », puisqu’elle permet de réunir des personnes qui désirent principale-
ment placer des capitaux en limitant les risques, et d’autres qui désirent en revanche partici-
per personnellement & la gestion de I’entreprise. »**

Néanmoins, il semblerait que les entrepreneurs préferent la SA dans la mesure ou elle limite
les risques encourus par ses membres*. Par conséquent, il y a peu de SC en Suisse.***

8.4.1.3. Comparaison avec d’autres entités juridiques.

La SC ressemble énormément a la SNC mais ces deux types de société sont néanmoins diffé-
rents sur deux points. Premierement, une SC a aussi bien des associés indéfiniment responsa-
bles (Komplementare) que des associés commanditaires (Kommanditare) alors que la SNC
n’a qu;fsn type d’associe, qui correspond d’ailleurs aux associés indéfiniment responsables de
la SC.

En outre, les commanditaires d’une SC peuvent étre des personnes physiques ou des person-
nes morales alors que les associés d’une SNC ne peuvent étre que des personnes physiques
(art. 594 al. 2 CO)*®.

De toute maniere, le choix de base des associés n’entraine pas des conséquences trop impor-
tantes car il est aisé de transformer une SNC en SC.**

8.4.2. Vue d’ensemble**,

Notre étude porte sur les grands propriétaires collectifs fonciers en Suisse et il ne nous parait
donc pas nécessaire de commenter en détails les articles 594ss CO étant donné que les SC
sont peu nombreuses et ne sont généralement pas trés importantes.

Néanmoins voici un apercu des principales caractéristiques de la SC**°

#2 OBERSON, Titre 1X, p. 110.

3 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre IX.

4 Cf. OBERSON, Titre IX, p. 111.

> Cf. OBERSON, Titre IX, p. 109.

8 Cf. OBERSON, Titre IX, p. 110.

“7 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XIV et ATF 95 |1 547 / JdT 1971 1 48 ¢. 2.
8 GUIDE DU CREATEUR D’ENTREPRISE DANS LE CANTON DE GENEVE, pp. 12 — 13.
9 GUIDE DU CREATEUR D’ENTREPRISE DANS LE CANTON DE GENEVE, p. 10.
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Raison sociale

Nombre d'associés

Personnalité juridigue

Registre du commerce
(RC)

Raison de commerce

Capital social

Parts sociales

Statuts
Décisions
Mode de scrutin

Gestion

Représentation

Responsabilité

Droit et devoirs des
associes

Comptabilite

Fiscalité (voir rubrique
séparee)

Société en Commandite Simple
NOM d’'un ou plusieurs associé(s) + « & Cie » ou « & Fils »
Minimum: 2 persannes.

Associés indéefiniment responsables: personnes physigues.
Commanditaires: personnes physiques, morales ou sociétés commerciales.

Incompléte. L'un au moins des associés est indéfiniment responsable ; un ou
plusieurs autres (les commanditaires) ne sont tenu(s) qu'a concurrence de leur
apport {commandite).

Inscription obligatoire:
- elle est déclarative pour les sociétés commerciales,
- elle est constitutive pour les sociétés non-commerciales. Inscription
de montant de la commandite.
Demande signée par tous les associés.
Depdt de la signature des associés indefiniment responsables.

Le nom de famille du ou de la titulaire (avec ou sans prénom) constitue
impéerativement I'élément essentiel de la raison de commerce (Art. 945, al. 1 CO).
Des adjonctions sont admises, sous réserve des dispositions géenérales sur la
formation des raisons de commerce.

Aucune limite l&égale.

Apports (en espéces, en nature ou en industrie).
Commandite déterminée dans le contrat de société (versement en argent ou
apports en nature).

Fas nécessaires. Signature d'un contrat de société conseillée.

A défaut de régles confractuelles, régles de la société en nom collectif.
Selon contrat de sociéte.

Assurée par le ou les associé(s) indefiniment responsable(s).

Associé indefiniment responsable.
Commanditaire: fondé de procuration, mandataire commercial.

Vis-a-vis des tiers: les associés sont indéfiniment et solidairement responsables
des dettes de la société. Les biens sociaux répondent en premier lieu.
Le commanditaire répond jusqu’a concurrence de la commandite inscrite au RC,
sauf

- sison nom figure dans la raison sociale ou,

- s'il conclut des affaires pour la société sans déclarer expressément

n‘agir qu'en qualité de fondé de procuration ou de mandataire, ou
- silasociété a conclu des affaires avant d'étre inscrite au RC.

Commanditaire: intéréts et benéfices dans la mesure ou il ne résulte pas une
diminution de la commandite.

Remboursement des dépenses et honoraires.

Droit de contrdle sur les comptes.

Associés indefiniment responsables: droit de gestion et de représentation.
Benefices, interéts et honoraires de I'exercice ecoulé.

Obligataire.

Assujettissement individuel des associés et commanditaires.
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Les dispositions regissant la societé en nom collectif sont applicables a la
Dissolution dissolution et & la liquidation de la société en commandite, ainsi qua la
prescription des actions contre les associes.

Il existe une variante a cette forme juridique, la societé en commandite par

Remarques actions.

AVS/AIVAPG Associés = indépendants.

8.4.3. Exemple de contrat de SC*°.

CROSET & Cie Entretien de bureaux
(Société en commandite)

I. Les parties contractantes

1. Madame Julie Croset, ch. du Tilleul 16 a Vevey, associée indéfiniment responsable,
2. Monsieur Hans Croset, ch. du Tilleul 16 a Vevey, associé indéfiniment responsable,

3. Monsieur Serge Rive, rue du Sommet 1 a Yverdon-les-Bains, associé commanditaire.
I1l. But de la société

Les parties contractantes ont pour but I'offre de services d'entretien de I'eau sous la raison sociale « CROSET
& Cie Entretien de bureaux » dont les locaux seront sis a Vevey.

L'entreprise pourra également exercer toute activité en rapport direct et indirect avec son but dont notamment
I'offre de matériel et ameublement de bureaux.

I11. Apports, inventaire et bilan d'ouverture

Les moyens requis pour la réalisation du but poursuivi sont apportés par chacun des associés comme suit va-
leur 20 février 2004:

e Madame Julie Croset : apport en capital pour le fonds de commerce de fr. 7'000.- (sept mille) et mise a
disposition a titre gratuit d'un ordinateur, d'une imprimante et d'une installation HIFI dont elle reste pro-
priétaire,

e Monsieur Hans Croset : apport en capital pour le fonds de commerce de fr. 8'000.- (huit mille) et mise a
disposition a titre gratuit d'un ordinateur et d'une imprimante dont il reste propriétaire,

e Monsieur Serge Rive : apport en capital pour le fonds de commerce de fr. 15'000.- (quinze mille) a titre de
commandite, inscrite comme telle au Registre du commerce.

Les fr. 15'000.- d'apport de M. Serge Rive sont constitués par un prét accordé par son épouse, Mme Claudine
Rive, selon photocopie de contrat ci-annexé pour étre opposable aux parties contractantes.

IV. Participation aux gains et pertes

Les parties bénéficient des gains et supportent les pertes a parts égales ainsi que tous les risques qui sont liés a
leur activité commune. Le bénéfice éventuel, aprés maintien dans la société d'un montant d'accroissement du
capital d'exploitation déterminé aprés chaque exercice est versé aux parties en espéces a la fin de I'exercice
commercial correspondant. Sur le capital propre de chaque associé, il est servi un intérét annuel de 5%.

Les associés conviennent dans quelle mesure l'apport de I'associé commanditaire est augmenté et dans quelle
mesure le capital augmenté est inscrit au Registre du commerce. Si l'apport de I'associé commanditaire est
augmenté mais non dans la méme mesure la commandite inscrite au Registre du commerce, seul le montant

0 Modeéle tiré de MONTAVON, pp. 129ss.
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inscrit, conformément a la loi, vaut pour les tiers commandite, mais, au plan interne, I'apport augmenté entier
participe cas échéant aux bénéfices et aux pertes.

Lors du calcul des bénéfices et des pertes, les honoraires convenus pour le travail d'un associé sont assimilés a
une dette de la société.

V. Comptes bancaires et postal d'exploitation

Les parties exercent toutes les activités commerciales exclusivement par les comptes bancaires et postal ou-
verts au nom de la société. Les sociétaires disposent de l'avoir des comptes par leur signature collective a deux.

V1. Exercice commercial et exercice comptable
Le premier exercice commercial débute le 20 février 2004 et prend fin au 31 décembre 2004.

Le bilan et les comptes de pertes et profits qui doivent étre bouclés a la fin de chaque exercice commercial
sont établis de fagcon analogue aux prescriptions en vigueur pour la société anonyme selon le droit des obliga-
tions et en tenant compte, selon l'usage commercial, des amortissements et des provisions appropriées. Ils
doivent étre établis au plus tard quatre mois apres la cléture de I'exercice commercial.

Chaque sociétaire a la compétence de prendre connaissance en tout temps de la comptabilité de la société ainsi
que de I'ensemble des documents relatifs a la société.

Chaque sociétaire a le droit de faire vérifier a ses propres frais la comptabilité et les bilans annuels par un
réviseur neutre.

L'associé commanditaire a en particulier le droit de réclamer une copie du compte de profits et perte et du
bilan, d'en controler I'exactitude en consultant les livres et autres documents ou d'en remettre ce controle aux
soins d'un expert qui n'a pas d'intérét dans la société. En cas de contestation, I'expert est désigné par le juge.

VII. Organisation et gestion commerciale

L’assemblée de la société composée de tous les sociétaires exerce les fonctions d’organe supérieur. Chaque
sociétaire posséde une voix. Les décisions se prennent a la majorité de deux voix. Si une décision importante
devait ne pas pouvoir étre prise en raison de tensions notoires de sorte que la continuation de la société en soit
mise en cause, les sociétaires se soumettent a la décision définitive émanant des sociétaires ayant investi le
plus de capital propre. L'art. XI est réservé.

En général les mesures qui sont particuliérement importantes et qui dépassent I’activité commerciale habituelle
requiérent une décision des sociétaires mise a I’ordre du jour 10 jours a I’avance sauf accord de tous les socié-
taires.

L’assemblée de la société décide en particulier selon I’alinéa précédent de :

a) la dissolution,

b) la modification des buts de la société,
c) la fin et du renouvellement du contrat de bail a loyer concernant les locaux de la société,
d) I'emprunt de crédits, l'octroi de préts ainsi que de participations d'autres entreprises,

e) lI'ouverture d'actions en justice,

f) la déclaration d'insolvabilité,
g) I'adoption du bilan, du compte de pertes et profits, du budget de I'année suivante,

h) I'accroissement des fonds privés des sociétaires dans la sociéte.
Chaque sociétaire a le droit de réclamer la convocation d'une assemblée. La convocation a lieu a bref délai
selon les disponibilités des associés. Elle est dans tous les cas valablement établie 10 jours a I'avance, par écrit,
avec l'indication des points a traiter.

La gestion commerciale et la représentation de la société est I'affaire des seuls associés indéfiniment responsa-
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bles lesquels engagent la société avec leur signature collective a deux. Les associés gérants représentent les
intéréts de la société a I'extérieur et exécutent les décisions de I'assemblée des sociétaires.

VI1II1. Durée et fin de la société

La société existe pour une durée indéterminée.

La dissolution du contrat de société se produit:

a) par suite de faillite,

b) lorsqu'il est devenu impossible d'atteindre les buts poursuivis par le contrat,

€) par un accord réciproque,

d) lorsque la part de liquidation d'un des sociétaires tombe en réalisation forcée ou qu'un des sociétaires fait
faillite et que la société ou les associés ne sont pas en mesure de désintéresser les requérants de I'associé
défaillant,

e) par une décision émanant d'un juge en cas de dissolution pour des motifs importants; on entend notamment
par motif important la transgression du principe de la collégialité dans la gestion de la société,

f) par la mort d'un associé indéfiniment responsable si un accord de continuation de I'entreprise avec les héri-
tiers ne peut étre trouvé dans I'année suivant le déces.

IX. Entrée et sortie d’un sociétaire.

Les associés décident a lI'unanimité de I'entrée d'un nouveau sociétaire et des conditions financiéres y relatives.
Une nouvelle convention de sociétariat est préparée a cet effet et signée par tous les associés. Le nouveau so-
ciétaire est expressément rendu attentif a sa responsabilité patrimoniale solidaire et illimitée ou du moins cas
échéant a concurrence de sa commandite pour les dettes existantes de la société a son entrée, sous réserve de
convention spéciale a effet interne.

Chaque sociétaire a le droit de résilier par écrit a I'adresse de chaque sociétaire le contrat de société aprés au
moins une année de sociétariat en observant un délai de résiliation de 6 mois pour le 31 décembre de chaque
année. Une résiliation en temps inopportun peut toutefois étre refusée par les associés compte tenu d'impor-
tants intéréts en jeu. L'art. XI est réservé.

Un sociétaire peut étre exclu de la société pour des motifs importants; on entend par motifs importants la mise
sous tutelle ainsi que notamment la violation d'une obligation contractuelle majeure telle qu'une gestion dé-
loyale des affaires, un comportement contraire a I'intérét commun.

En cas de sortie, une équitable indemnité de départ est établie selon un bilan intermédiaire au jour du départ.
L'échéance du paiement est déterminée par les associés selon les liquidités dont dispose la société. La sortie
d'un associé ne peut mettre en péril financierement la société, cas échéant le paiement de I'indemnité peut étre
reporté au plus de trois ans a compter du jour du départ. Les sociétaires qui poursuivent la gestion reprennent
les droits et les devoirs du démissionnaire.

Sauf disposition légale contraire et conformément a la loi, I'associé qui quitte la société reste subsidiairement
personnellement et solidairement tenu des dettes sociales existantes a ce moment-la. Sa responsabilité se pres-
crit par cing ans deés la publication de sa sortie dans la FOSC.

X. Liquidation

La liquidation est entreprise par les sociétaires ou un mandataire. Le bilan de liquidation et le décompte de
cloture doivent étre déposés dans un délai de 6 mois a compter de la publication de la dissolution dans le Re-
gistre du Commerce. Si aprés paiement des dettes de la société, compensations des dépenses et impenses de
chaque sociétaire et remboursement des biens propres, il demeure un excédent, celui-ci est réparti, pour moitié,
entre les sociétaires a parts égales, pour moitié, selon la moyenne des apports de capital de chaque sociétaire
des trois derniéres années. Cette clause peut étre modifiée en tout temps par accord écrit.

XI. Convention de conciliation.
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Tous les litiges concernant les affaires de la société entre la société et ses sociétaires, ou entre sociétaires, sont
réglés prioritairement a toute voie judiciaire par une commission de conciliation présidée par un tiers arbitre. A
la suite de la séance de conciliation le tiers arbitre rend une proposition de médiation écrite succinctement
motivée. Une motivation étayée peut étre requise aux frais du ou des sollicitants. Apres dix jours dés la notifi-
cation de la proposition de médiation, respectivement de sa motivation, chaque partie peut dans les vingt jours
intenter action pour faire valoir ses droits. A défaut d'avoir intenté action dans le délai prescrit, les parties sont
réputées avoir admis la proposition de médiation qui a des lors force de chose conciliée.

Les délais précités sont sans effets si les parties doivent préserver des droits par I'observation de délais légaux.
Le principe de la commission de conciliation et sa procédure demeurent cependant applicables dans la mesure
ou les droits des parties ne sont pas mis en péril. Chaque partie peut en requérir I'application.

XI1. Devoir de non concurrence

Aucun des associés ne peut, dans la branche exploitée par la société et sans le consentement des autres, faire
des opérations pour son compte personnel ou pour le compte d'un tiers, ni s'intéresser a une autre entreprise a
titre d'associé indéfiniment responsable ou de commanditaire, ni faire partie d'une société a responsabilité
limitée.

XI11. For

En cas de litige, le for est Vevey.

XIV. Dispositions finales

Les ajouts et les modifications apportés au contrat de société nécessitent une décision unanime des sociétaires
et doivent étre faits par écrit. Les dispositions du Code des obligations relatives a la société en commandite,
subsidiairement a la société en nom collectif et a la société simple, sont applicables dans la mesure ou le pré-
sent contrat ne contient pas de prescriptions particuliéres. Le présent contrat est établi en quatre exemplaires et
signé par les sociétaires. Chaque sociétaire conserve un exemplaire et un exemplaire est archivé dans les dos-

siers de la société.

Yverdon-les-Bains, le 20 février 2004

Julie CROSET Hans CROSET Serge RIVE
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IX. LASOCIETE ANONYME (SA ; DIE AKTIEN-
GESELLSCHAFT ; ART. 620SS CO), LA SO-
CIETE EN COMMANDITE PAR ACTIONS
PRO MEMORIA (SCA : DIE KOMMANDITAK-
TIENGESELLSCHAFT ; ART. 764SS CO) ET
APERCU DE LA SOCIETE A RESPONSABI-
LITE LIMITE (SARL ; DIE GESELLSCHAFT
MIT BESCHRANKTER HAFTUNG ; ART.
772SS CO)

9.1. Généralités sur la SA.

9.1.1. Statistiques.

Les SA sont nombreuses en Suisse. Il s’agit d’ailleurs du type de société qui a le plus de suc-
ces sur le territoire national. En effet, les SA étaient 170’597 en 1992 et 174'370 en 2003 sur
207'123 respectivement 273'714 sociétés en Suisse.***

9.1.2. Définition de la SA*?,

Au sens de I’article 620 al. 1 CO, une SA est une « société qui se forme sous une raison so-
ciale, dont le capital-actions est déterminé a I’avance, divisé en actions*, et dont les dettes ne
sont garanties que par I’actif social ».

Les SA sont des sociétés de capitaux. Les plus grandes sociétés suisses sont des SA*3,

\ Exemples : Nestlé SA et Novartis SA sont des exemple connus de SA sises en Suisse.

9.1.2.1. Groupement de personnes.

Une SA brasse d’importants capitaux mais elle est un groupement de personnes et non un
établissement. Les associés d’une SA peuvent étre des personnes physiques, des personnes
morales voire des sujets de droit public comme I’Etat.

La majorité des membres du conseil d’administration doit étre de nationalité suisse et avoir
élu domicile en Suisse (art. 708 al. 1 CO).**

1 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre VII.

#52 Cf. MONTAVON, P.155.

%33 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre V11 et annexes 7 et 10.
% Cf. OBERSON, Titre XIII, p. 5.
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9.1.2.2. Personne morale.

Une SA est une personne morale et, a ce titre, elle a la personnalité juridique (art. 53 CC).
Elle est un sujet de droit en tant que tel qu’il faut distinguer de ses actionnaires.**®

9.1.2.3. Organes.

Les organes de la SA engagent cette derniere par leurs actes juridiques ou par leurs actes illi-
cites (art. 55 CC et art. 722 CO)*®.

9.1.2.4. Société de capitaux™’.

Toute SA a un capital social. Il doit s’élever au moins a 100'000.- francs (art. 621 CO) et il est
déterminé a I’avance dans les statuts (art. 620 al. 1 CO). D’un point de vue comptable, I’actif
social de la SA est un passif puisqu’il s’agit d’une source de financement de la société.*®

L actif social est composé du capital-actions et parfois d’un capital—participation. Le capital—
actions est divisé en actions dont la valeur nominale* est définie a I’avance (art. 626 CO). Le
capital-participation est divisé en bons de participation* (art. 656a CO ; cf. infra 9.4.4. pour
davantage d’informations sur ces notions).**°

9.1.2.5. Responsabilité pour les dettes sociales.

La SA est seule responsable pour ses dettes (voir art. 620 al. 2 CO).*®°

9.1.2.6. Qualité d’actionnaire.

Le législateur a tenu a faciliter la transmissibilité de la qualité d’actionnaires en permettant la
cession d’actions sans trop de conditions. 1l s’agit, en effet, d’éviter que les montants prévus
dans les statuts de la SA ne soient plus respectés lorsqu’un associé ne souhaite plus détenir
des actions.*®*

9.1.2.7. But, raison sociale et siége.

Tout d’abord, une SA a généralement un but économique et cherche donc a procurer des
avantages patrimoniaux a ses membres. Soit la SA cherche a faire du profit et distribue des

> Cf. OBERSON, Titre X111, p. 6 et dans le présent ouvrage, chapitre 1V.
° ATF 9811219/S]1973

7 Cf. dans le présent ouvrage, annexe 7 et 10.

#%8 Cf. OBERSON, Titre XI11, p. 6 et dans le présent ouvrage, chapitre XII.
% Cf. OBERSON, Titre XII1, pp. 6 — 7.

%80 Cf. OBERSON, Titre XI11, p. 7.

“61 Cf. OBERSON, Titre XIII, p. 7.
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dividendes aux actionnaires soit elle leur donne de I’argent mais également des avantages
materiels.

La majorité des SA poursuivant un but économique exploite une entreprise en la forme com-
merciale (art. 934 al. 1 CO et art. 52ss ORC). Une SA peut aussi poursuivre un but non — éco-
nomique.*®?

Exemple : elle peut procurer des avantages patrimoniaux a des tiers au lieu de les procurer a
ses actionnaires (art. 620 al. 3 CO).

Ensuite, la raison sociale est le nom économique de la SA. Elle est mentionnée au RC (art.
620 al. 1, 641 ch. 2 et 944ss CO).

Enfin, le siége est le lieu ou la SA peut étre actionnée en justice (art. 43 ORC et LFors).*®

9.1.3. Avantages et inconvénients d’une SA.

« Les avantages pour les sociétaires sont les suivants :
- I’absence de responsabilité personnelle des associés ;

- la faculté de pouvoir transférer aisément les sommes investies, représentées par
des actions ;

- I’absence de lien obligatoire entre la participation au capital et la gestion de
I’entreprise, la SA n’agissant pas au travers de ses associés mais de ses organes ;

- lafaculté pour les actionnaires de conserver I’anonymat ;
- la possibilité de modifier la composition de I’actionnariat ;

- la facilité des ventes d’actions entre actionnaires (qui est une pratique cou-
rante). »*%

Ces avantages ne vont pas sans quelques contraintes. En effet, une SA doit étre fondée par au
moins trois actionnaires, le capital-actions doit s’élever au minimum a 100'000.- francs et la
comptabilité des SA obéit & des exigences élevées.*®®

%62 Cf. OBERSON, Titre XIII, p. 8 et dans le présent ouvrage, annexe 9.

%83 Cf. OBERSON, Titre XIII, p. 8. Pour plus d’informations sur le but, la raison sociale et le siége, cf. MONTA-
VON, pp. 155s.

64 OBERSON, Titre XIII, p. 4.

%65 Cf. OBERSON, Titre X111, p. 4.
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9.2. Fondation de la SA*®,

La fondation d’une SA comprend trois étapes :

a) Dans une premiére phase, les fondateurs discutent des différents éléments essentiels
de la future SA, a savoir son but, son organisation, ses statuts, etc. Pendant cette lon-
gue période de préparation, les futurs actionnaires forment une société simple (art.
530ss CO)*’,

b) Dans une seconde phase, les fondateurs adoptent un acte constitutif (art. 629 CO).
Cet acte doit étre signé lors d’une assemblée constitutive par tous les fondateurs. Ces
derniers doivent étre au moins au nombre de trois (art. 625 al. 1 i.f. et 698 al. 2 ch. 1
CO). L’acte de fondation contient la volonté de constituer une SA, le texte des statuts
et la désignation des organes (art. 626 al. 1 CO). De plus, les actionnaires souscrivent
leurs actions et constatent que toutes les actions ont été valablement souscrites, que les
apports promis (argent, biens ou avantages) correspondent au prix total d’émission et
qu’ils ont été effectués conformément aux exigences légales et statutaires (art. 626 al.
2 CO).

En résumé, les actionnaires « échangent» un apport contre un certain nombre
d’actions.

c¢) Enfin, dans une troisieme phase, la société est inscrite au RC et devient ainsi une
véritable SA avec la personnalité juridique. Cette derniére phase est décisive.*®®

9.3. Les statuts d’une SA.

9.3.1. Généralités.

Une SA est certes régie par des textes Iégaux mais elle et ses associés peuvent adopter des
actes a portée interne comme :

b)

a) les statuts ;
b) les réeglements ; ou
c) les conventions d’actionnaires™.

Les statuts sont « un ensemble de régles adoptées a I’unanimité par les fondateurs et
modifiables ultérieurement par décision au moins majoritaire de I’AG »*°. IIs sont
destinés a régler le fonctionnement de la SA.*"

Les reglements sont « des normes écrites de portée interne, touchant des points de
I’organisation et de I’activité de la société qui ne sont pas déja réglés par la loi ou les

%8 Cf. cf. MONTAVON, pp. 159ss.

7 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre VIII.

“68 Cf. OBERSON, Titre XII1, pp. 19ss.

*° OBERSON, Titre XIII, p. 10.

10 Cf. OBERSON, Titre XII1, p. 11 et MONTAVON, p. 157.
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statuts ou qui ne leur sont pas exclusivement réservés »*’*. En pratique, il appartient
généralement au conseil d’administration de les adopter.

c) Les conventions entre actionnaires sont « des accords privés conclus entre actionnai-
res & titre individuel et personnel sous la forme de sociétés simples »*"%. 1ls ne lient
pas la SA et il ne sert donc a rien de contester une décision de I’assemblée générale
sur la base de tels accords.*"®

Exemple : les actionnaires peuvent établir une convention sur les modalités du droit de
vote.

L’adoption des statuts ainsi que les modifications qui y sont apportées ultérieurement doivent
étre faites en la forme authentique, a savoir chez un notaire (art. 629 al. 1 et 647 al. 1 CO).

Les statuts doivent étre adoptés & I’unanimité (art. 534 CO)*™.

La loi contient un certain nombre de régles auxquelles les statuts doivent impérativement
obéir mais elle laisse aussi une grande marge de manceuvre. Les statuts contiennent beaucoup
d’informations et priment les autres dispositions que la SA peut adopter.*”

9.3.2. Contenu.

Les statuts doivent impérativement contenir un certain nombre d’informations, a savoir la
raison sociale et le siége de la société (art. 626 ch. CO) ; le but de la société (art. 626 ch.2
CO), le montant du capital-actions et des apports effectués (art. 626 ch. 3 CO ; art. 621 CO :
capital-actions au min. 100'000.- francs), le nombre, la valeur nominale et I’espéce des ac-
tions (art. 626 ch. 4 CO), la convocation de I’assemblée générale et le droit de vote des ac-
tionnaires (art. 626 ch. 5 CO), les organes chargés de I’administration et de la révision (art.
626 ch. 6 CO) ainsi que la forme a observer pour les publications de la société (art. 626 ch. 7
CO).

L article 627 CO dresse une liste importante d’éléments qui peuvent figurer uniquement dans
les statuts et pas dans d’autres actes mais que les fondateurs ne sont pas obligés de mention-
ner.

9.3.3. Modification*’®.

Il appartient a I’AG d’adopter mais également de modifier les statuts de la SA (art. 698 al. 2
ch. 1 CO) a moins qu’il s’agisse de modifier le capital social (art. 653g al. 1 CO : compétence
du conseil d’administration), la raison sociale (art. 67 ORC : le juge peut enjoindre le préposé

1 OBERSON, Titre XIII, p. 11.

2 OBERSON, Titre XIII, p. 12.

*7% Cf. OBERSON, Titre X111, p. 12.

™ Nous rappelons ici que ce sont les régles de la société simple (art. 530ss CO) qui s’appliquent tant que la SA
n’est pas inscrite au RC, cf. dans le présent ouvrage, chapitre VIII.

> Cf. OBERSON, Titre XIlII, p. 37.

46 Cf. MONTAVON, pp. 163s.
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au RC de procéder a la modification) ou qu’il s’agisse uniquement de corrections rédaction-
477
nelles.

L’AG prend ses décisions a la majorité des voix attribuées aux actions représentées (art. 703
CO). La modification des statuts obéit a la méme regle mais I’article 704 al. 1 CO prévoit
dans cette hypothese un nombre important d’exceptions. Pour ces derniéres, la loi requiert une
double majorité, a savoir deux tiers des voix attribuées aux actions représentées et la majorité
absolue* des valeurs nominales des voix attribuées a I’assemblée géneérale. L article 704 al. 1
CO est imperatif dans la mesure ou il n’est pas possible d’alléger cette régle. En revanche, il
est envisageable de prévoir une régle plus stricte.

Tout décision portant sur la modification des statuts doit faire I’objet d’un acte authentique
(auprés d’un notaire) et doit étre inscrite au RC (art. 647 C0O).*"®
9.4. Le capital-actions et les actions dans une SA*™.

9.4.1. Notions.

Il ne faut pas confondre :
- le capital-social, qui est la somme du capital-actions et du capital—participations ;

- la fortune sociale : qui est le résultat comptable au bilan des actifs moins les enga-
gements a I’égard des tiers ; et

- I’actif social, qui est la somme des actifs circulants* et des actifs immobilisés*.*®

L’actif social permet d’évaluer la valeur réelle des actions.***

Exemples : les actifs circulants sont destinés a se transformer a bréve échéance en
liquidité ou en créances. Les immeubles et les brevets sont quant a eux des actifs
immobilisés.

9.4.2. Le capital-actions.

Le capital-actions est en principe déterminé a I’avance, intégralement souscrit, ne varie en
principe pas, correspond a un montant minimum (100'000.-) et fait I’objet d’une publication.
Il représente la somme de la valeur nominale de toutes les actions mais également la somme
de tous les apports.*®?

7 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 42 — 43.

478 Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 42ss.

4% Cf. MONTAVON, pp. 157ss pour les notions de capital — action, de capital— participation, d’actions, de bons de
participation et de bons de jouissance.

*80 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.

“81 Cf. OBERSON, Titre XI11, pp. 47s.

*82 Cf. OBERSON, Titre XII1, p. 48.
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Le capital-actions sert avant tout & « garantir aux tiers la solvabilité de la société »**. C’est
pour cette raison que le capital-actions est fixé dans les statuts et que sa modification obéit a
une proceédure particuliéere (cf. supra 9.3.3).

9.4.3. L’action.

L’action est une fraction du capital-actions (cf. supra 9.4.2). « Chaque actionnaire détient
donc une certaine part du capital-actions et ses droits patrimoniaux (...) seront en principe
proportionnels & cette part »**. En outre, les droits sociaux rattachés a la qualité de membre
d’une SA sont incorporés dans I”action.*®®

La valeur nominale est « la part du capital-actions que représente I’action »**°. Ce montant,
indiqué dans les statuts, est exprimé en francs suisses. La valeur nominale doit étre au moins
d’un centime (art. 622 al. 4 CO).

Certaines actions procurent des avantages particuliers soit sociaux soit patrimoniaux :

a) Les actions procurant un avantage social sont les actions a droit de vote privilégié.
Elles sont courantes. Au sens de I’article 692 al. 1 CO, « les actionnaires exercent leur
droit de vote a I’assemblée générale proportionnellement a la valeur nominale de tou-
tes les actions qui leur appartiennent » et chaque actionnaire a de toute facon droit a
une voix au moins (art. 692 al. 2 CO). Cette regle de principe peut étre modifiée et de-
venir plus avantageuse. En effet, I’AG peut décider a une majorité qualifiée de créer
des actions a droit de vote privilégié (art. 704 al. 1 ch. 2 CO). « Les statuts peuvent dé-
clarer que le droit de vote sera exercé proportionnellement au nombre des actions de
chaque actionnaire sans égard a leur valeur nominale, de telle sorte que chaque ac-
tion donne droit a une voix » (art. 693 al. 1 CO). Cette possibilité est néanmoins limi-
tée par I’article 693 al. 2 et 3 CO.

b) Les actions procurant un avantage patrimonial sont les actions dites privilégiées
(art. 654 et 656 CO). L assembléee genérale décide d’introduire ces actions a la majori-
té absolue des voix attribuées aux actions représentées (art. 703 CO). Ces actions ap-
portent un avantage patrimonial.**’

9.4.4. Les bons de participation et le capital-participations*.

Le bon de participation est une sorte d’action sans droit de vote. Il s’agit d’un titre ayant une
valeur nominale, d’un centime au moins, incorporant éventuellement certains droits sociaux
(art. 656¢ et 656d CO) mais ne conférant aucun droit de vote a I’AG (art. 656a al. 1 CO). Les
détenteurs d’actions et les detenteurs de bons de participation sont traités a égalité s’agissant
des droits patrimoniaux (art. 656f al. 1 CO).

8 OBERSON, Titre XIII, p. 49.

84 OBERSON, Titre XIII, p. 52.

*8 Cf. OBERSON, Titre XII1, p. 52.
8 OBERSON, Titre XIII, p. 53.

“87 Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 58s.
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Les bons de participations ont été creés par la pratique dans les années 60. « Ils permettaient
aux sociétés (...) d’obtenir des fonds propres supplémentaires sans que les actionnaires ne
voient leurs droits de vote dilués »*®. Le législateur s’est inspiré de la pratique et depuis,
étonnamment, les sociétés s’y intéressent beaucoup moins.

La somme des bons de participation est le capital-participation. Une SA n’est pas obligée de
prévoir un capital—-participations mais si elle le fait, elle doit I’indiquer dans les statuts (art.
656a al. 1 et 656b CO).

Les actionnaires sont les seuls a pouvoir modifier les statuts. Néanmoins « toute atteinte a la
position des détenteurs de bons qui ne touche pas les actionnaires de fagcon équivalente doit
recueillir I’approbation d’une assemblée spéciale des participants »*®° (art. 656f al. 3 CO).**

9.5. Les réserves* dans une SA.

9.5.1. Généralités.

« Les réserves de la SA sont des fonds propres qui ne proviennent pas d’apports (et ne font
donc pas partie du capital social) mais qui ont été générés par I’activité de la société elle —
méme. »**! Elles apparaissent lorsque les bénéfices s’accumulent et ne sont pas distribués.
« Les réserves permettent a la SA de financer elle — méme ses investissements importants,
d’éponger d’éventuelles pertes et de distribuer des dividendes dépassant le montant des béné-
fices réalisés au cours d’un exercice. »*2

Les réserves peuvent étre ouvertes ou latentes. Une réserve est ouverte lorsqu’elle figure au

bilan. En revanche, elle est latente lorsqu’elle n’apparait pas au bilan mais « résulte d’une

différence entre la valeur réelle d’un actif ou d’une dette et le montant inscrit au bilan »**2,

Les réserves ouvertes peuvent étre [égales, statutaires ou extraordinaires.

9.5.2. Les réserves légales.

Il existe trois types de réserves légales*® :

a) la réserve générale (art. 671 CO) : elle vise la consolidation progressive de la SA
grace a une augmentation réguliére de I’excédent des actifs sur les dettes.

b) la réserve pour actions propres (art. 671a CO) : une SA a la possibilité d’acheter
jusqu’a 10% (art. 659 al. 1 CO) ou méme 20% (art. 659 al. 2 CQO) de ses propres ac-

%8 OBERSON, Titre XIII, p. 62.

8 OBERSON, Titre XIII, p. 65.

% Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 61ss.

1 OBERSON, Titre X111, p. 71 et cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.
2 OBERSON, Titre XIII, p. 72.

%% OBERSON, Titre XIII, p. 71.

9% Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 72ss.
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tions mais elle doit alors « affecter a une réserve particuliére — la réserve pour actions
propres — un montant correspondant & la valeur d’acquisition de ces actions »*%.

c) la réserve de réévaluation (art. 671b CO) : lorsqu’il y a une perte importante au bi-
lan et qu’elle a pour conséquence que la moitié du capital-actions et des réserves n’est
plus couverte (art. 725 al. 1 CO), il est possible de procéder a certaines réévaluations
et notamment a la réévaluation des immeubles. Pour ce faire, il faut que la valeur re-
elle de ces immeubles dépasse le prix d’acquisition ou le colt de revient*. Il est possi-
ble de réévaluer ces immeubles au maximum a leur valeur réelle (art. 670 al. 1 CO). Il
faudra alors créer une réserve de réévaluation au bilan (voir art. 671b CO). Pour ce
type d’opérations, I’organe de révision doit donner son aval par écrit a I’AG (art. 670
al. 2 CO).

9.5.3. Les réserves statutaires.

Les statuts peuvent parfaitement prévoir d’autres réserves, a savoir :
- une majoration de la réserve générale (art. 672 al. 1 CO)

- une reserve dont les statuts détermineront la destination et I’emploi (art. 672 al. 2
CO)

- une réserve a des fins de prévoyance en faveur des travailleurs (art. 673 CO).*°

9.5.4. Les réserves extraordinaires.

L’AG a le droit de constituer des réserves qui ne sont prévues ni par la loi ni par les statuts
(art. 674 al. 2 CO). Si elle utilise cette compétence, le droit au dividende des actionnaires est
nécessairement atteint, c’est pourquoi I’AG ne peut agir ainsi que dans trois cas précis, a sa-
VOIr :

- lorsque la création d’une réserve est nécessaire a des fins de remplacement (art. 674
al. 2 ch. 1 CO). Il s’agit d’une situation d’urgence ;

\ Exemple : une installation est sur le point d’exploser

- lorsqu’il faut « assurer d’une maniere durable la prospérité de I’entreprise ou la ré-
partition d’un dividende aussi constant que possible compte tenu des intéréts de tous
les actionnaires » (art. 674 al. 2 ch. 2 CO) ; et

- lorsqu’elle souhaite « créer et soutenir des institutions de prévoyance au profit de
travailleurs de I’entreprise ou des institutions analogues » (art. 674 al. 3 CO).*"

%5 OBERSON, Titre XIII, p. 75.
% Cf. OBERSON, Titre XI11, pp. 76s.
7 Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 77s.
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9.5.5. Les réserves latentes.

« Les réserves [latentes] découlent de la différence entre la valeur a laquelle les biens et les
engagements sont portés au bilan et leur valeur réelle, c’est — a — dire la valeur a laquelle ces
mémes biens et engagements seraient portés au bilan s’ils étaient évalués objectivement. » “%,

Leur création est exigée par le principe de la prudence.

Les réserves latentes n’apparaissent pas au bilan contrairement aux réserves ouvertes. En ou-
tre, la compétence de créer ce type de réserves revient a I’administration, a savoir au conseil
d’administration. Ce dernier doit dire a I’organe de révision quelles sont les réserves latentes
qu’il a créées (art. 669 al. 4 CO).

Les réserves latentes sont généralement trés avantageuses pour la SA dans la mesure ou elles
augmentent sa solvabilité réelle et ol ces montants ne sont pas déclarés au fisc**®. Mais il faut
prendre garde a ce que la société n’utilise pas ces réserves latentes afin de détourner des dis-
positions du CO ou de droit fiscal.

Voici quelques exemples de constitution de réserves latentes. Certaines d’entre elles sont illi-
cites mais se pratiquent malgré tout :

- la sous — évaluation d’actifs : cette opération est basée sur le principe de la prudence.
Mais il n’est pas admis de sous — évaluer des actifs en raison de risques qui n’existent
pas reellement ;

- ’omission d’actifs : c’est une opération illégale. 1l n’est pas question d’enlever des
postes au bilan ;

- la non — activation de dépenses qui doivent étre activées : c’est une opération illé-
gale ;

Exemple : si une SA achete une machine mais ne I’active pas et met la valeur de la
machine directement dans le compte des charges, il s’agit d’une opération illégale. En
effet, au cours de I’année ou la machine a été achetée, I’entreprise va économiser des
impdts dans la mesure ou le bénéfice va diminuer a raison de la valeur de la machine.

- la surévaluation du passif : cette opération est basée sur le principe de la prudence ;

- I’introduction de dettes fictives, notamment en inscrivant au passif des opérations qui
ne devraient pas y étre portées : c’est une opération illégale ;

- des amortissements excessifs : ils peuvent étre envisagés dans les limites admises par
I’administration fiscale ; et

- des provisions pour risques et charges superflues ou exagérees : ces provisions sont
basées sur le principe de la prudence mais elles ne doivent pas étre excessives.

%8 OBERSON, Titre XII1, p. 78 et cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.
| orsque les réserves latentes sont réalisées (p. ex. lors de la vente d’un bien), il y a une imposition. Cf. dans le
présent ouvrage, chapitre XIII.
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Il peut également arriver que des réserves latentes soient constituées « involontairement lors-
qu’un actif atteint pour des raisons économiques particuliéres, indépendantes de I’activité de
I’entreprise, une valeur plus élevée que celle qu’elle aurait acquise en temps normal (plus —
value économique ou monétaire). »*%

Les réserves latentes sont dissoutes soit volontairement par le conseil d’administration soit
involontairement lorsqu’un actif sous — évalué perd de sa valeur. L organe de révision doit
étre mis au courant lorsque des réserves latentes sont dissoutes (art. 669 al. 4 CO).>™

9.6. L’organisation d’une SA.

9.6.1. Les organes®.

Une SA exprime sa volonté par le biais de ses organes.

L’organe au sens strict est « la personne ou le groupe de personnes (...) ayant pour fonction
de former directement la volonté de la personne morale par ses actes (y compris ses actes
illicite, ﬁ\TF 98 11 219 / SJ 1973 p. 104), et en particulier de la représenter vis — a vis des
tiers » %,

Le CO impose trois organes a une SA :
a) I’AG des actionnaires ;
b) le conseil d’administration ; et
c) I’organe de révision (voir art. 626 et 625 al. 2 CO).

La SA peut bien entendu avoir d’autres organes.

Exemple : un organe de direction.

« La création de tels organes est cependant limitee par la loi en ce qu’ils ne peuvent pas em-
piéter sur les compétences que la loi attribue impérativement aux trois organes nécessai-

res »*,

Les organes engagent la responsabilité de la SA par leurs actes juridiques et méme par leurs
actes illicites a condition qu’ils aient agi dans le cadre de leurs compétences (art. 55 CC et
722 CO en relation avec les art. 41ss CO). Il est envisageable que les organes engagent leur
responsabilité & coté de celle de la SA (art. 752ss CO).>*

°%9 OgeRsoN, Titre XIII, p. 81.

%01 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 78ss.

502 Cf. MONTAVON, pp. 212ss.

593 OBERSON, Titre XIII, p. 83.

504 OBERSON, Titre XIII, p. 85.

505 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 83ss et SJ 2001 | 186.
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9.6.2. Les compétences des organes.

L’AG est I’organe supréme de la SA (art. 698 al. 1 CO ; voir. art. 698ss CO).

Le conseil d’administration, quant a lui, gére les affaires de la société, la représente et
« peut prendre des décisions sur toutes les affaires qui ne sont pas attribuées a I’assemblée
générale par la loi ou les statuts » (art. 716 al. 1 CO ; voir art. 707ss CO).

L’organe de révision contrdle les comptes de la SA et s’assure que le bénéfice est employé
conformément a la loi et aux statuts (art. 727ss CO). L’AG peut étendre les compétences de
I’organe de révision au sens de I’article 731 CO.%%

9.7. L’assemblée générale des actionnaires dans une SA (AG)*”.

9.7.1. Notion.

L’AG est I’organe supréme de la SA (art. 698 al. 1 CO). Par conséquent, elle a des compéten-
ces extrémement importantes. Néanmoins, il est hors de question qu’elle s’empare d’une ou
plusieurs compétences attribuées de maniére inaliénable a un autre organe.

Tous les actionnaires ont le droit de participer a I’AG et personne ne peut les en priver. Si tel
n’est pas le cas, les décisions de I’AG sont nulles. De plus, I’actionnaire doit étre présent ou
doit envoyer un représentant puisqu’il est interdit de procéder par vote par correspondance ou
par voie de circulation (art. 689 CO).

Une AG peut étre :
a) ordinaire : il s’agit de I’assemblée qui se tient chaque année dans les six mois qui

suivent la cl6ture de I’exercice comptable (art. 699 al. 2 CO). Elle se prononce alors
sur les points qui doivent étre examinés une fois par an (art. 698 ch. 2 et 3 CO) ;

Exemples : la nomination des membres du conseil d’administration ou de I’organe de
révision ou encore I’approbation des comptes.

b) extraordinaire : les AG extraordinaires sont convoquees lorsque cela est necessaire
(art. 699 al. 2 CO) ; ou

Exemples: une AG doit étre convoquée si la moitié des membres du conseil
d’administration démissionne et qu’il faut les remplacer. En outre, elle est convoquée
dans deux cas prévus expressément par la loi : premierement, lorsque « un ou plu-
sieurs actionnaires représentant ensemble 10 pour cent au moins du capital-actions »
le requiérent (art. 699 al. 3 CO) ; deuxiemement lorsque le conseil d’administration
I’ordonne en raison d’une perte de capital et d’un surendettement nécessitant des me-
sures d’assainissement (art. 725 al. 1 CO).

506 Cf. OBERSON, Titre X1, pp. 87ss.
507 Cf. MONTAVON, pp. 215ss.
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c) universelle : il y a AG universelle lorsque tous les actionnaires ou leurs représen-
tants sont présents alors qu’il n’y a pas eu de convocation réguliére. La seule présence
de I’ensemble des personnes concernées suffit a rendre les décisions de I’AG valables
(art. 701 CO).>®

9.7.2. Convocation de I’'AG.

En principe, c’est au conseil d’administration que revient la compétence de convoquer I’AG
(art. 699 al. 1 i.i. CO). Néanmoins, en cas de carence grave de I’administration, I’organe de
révision peut s’en charger (art. 699 al. 1 CO).>®

D’autres personnes peuvent convoquer I’AG, a savoir un ou plusieurs actionnaires représen-
tant ensemble 10% ou plus du capital-actions (art. 699 al. 3 CO), des liquidateurs (art. 699 al.
1i.f. CO), I’AG elle-méme (art. 700 al. 3 CO) et les porteurs de bons de participation si les
statuts le prévoient (art. 656¢ CO).

Les statuts doivent prévoir les modalités relatives a la convocation de I’AG (art. 626 ch. 5
CO). La loi exige qu’au moins tous les actionnaires soient avertis. Les actionnaires figurant
dans le registre des actions (actions nominatives) regoivent une convocation personnelle et les
autres (actions au porteur) sont convoqués par une publication dans la Feuille officielle suisse
du commerce (FOSC ; art. 696 al. 2 CO).

La convocation doit se faire au moins 20 jours avant I’AG (art. 700 al. 1 CO). Elle doit indi-
quer le lieu ou se tiendra I’AG et contenir le rapport de gestion, le rapport de révision (art. 696
al. 1 CO) ainsi que I’ordre du jour. Ce dernier mentionne « les objets portés a I’ordre du jour,
ainsi que les propositions du conseil d’administration et des actionnaires qui ont demandeé la
conV(S)l%ation de I’assemblée ou I’inscription d’un objet a I’ordre du jour » (art. 700 al. 2
CO).

« Les décisions prises lors d’une AG irrégulierement convoquée sont attaquables pour vice de
forme (art. 706 et 706b CO). Elles sont en principe annulables mais validées si elles n’ont pas
été mises en cause dans un délai de deux mois (art. 706a CO). Certains vices de forme peu-
vent cependant entrainer la nullité des décisions. »** (cf. infra 9.7.6.). La sanction dépend de
la gravité de la violation. L’annulabilité n’est prononcée que si la décision est attaquée. De
plus, la décision produit des effets valables tant que le juge ne s’est pas prononcé. En revan-
che, une décision qui est nulle ne peut produire aucun effet valable et ceci dés I’instant ou elle
a eté prononcee.

Exemple : si la convocation a eu lieu 18 jours et non pas 20 jours avant I’AG, les décisions
prises lors de I’AG ainsi convoquée sont seulement annulables. En revanche, si la convoca-
tion n’indique pas une augmentation du capital, la décision de I’AG sera probablement consi-
dérée comme nulle.

508 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 90ss.
5095 2001 | 445.

510 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 94ss.
511 OBERSON, Titre XII1, p. 98.
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9.7.3. Déroulement de I’AG.

Le déroulement de I’AG est, en principe, largement réglé par les statuts de la SA. La loi
contient néanmoins certaines dispositions y relatives.

Tout d’abord, les actionnaires ont le droit de participer a I’AG mais personne ne peut les y
contraindre. Ensuite, les administrateurs doivent aller a I’AG en raison de leur devoir de dili-
gence et leur devoir de se renseigner (art. 717 al. 1 et 697 CO). Enfin, I’organe de révision
doit étre représenté lorsque I’AG doit approuver les comptes annuels ou décider de I’emploi
du bénéfice résultant du bilan (art. 729c al. 1 CO). Toutefois I’AG peut y renoncer par une
décision prise & I’'unanimité (art. 729c al. 3 CO).**?

Le conseil d’administration doit s’occuper en grande partie du bon déroulement de I’AG. Il
doit, en effet, « effectuer un contrdle de la qualité d’actionnaire a I’entrée du lieu ou se dé-
roule I’assemblée ; prendre les mesures nécessaires pour que I’assemblée se tienne régulié-
rement : prendre les mesures nécessaires pour constater le droit de vote des actionnaires (art.
702 al. 1 CO) ; organiser le décompte des voix lors des votations et élections (hommer des
scrutateurs ou prévoir un vote électronique) ; diriger I’AG en la faisant présider par I’un de
ses membres, s’assurer de la rédaction d’un proces — verbal (...) (art. 702 al. 2 CO) (...) enfin

veiller & I’exécution des décisions prises par I’AG (art. 716a al. 1 ch. 6 CO) »**,

9.7.4. Compétences de I’AG.

L’AG a des compétences inaliénables. Par définition, ces derniéres ne peuvent étre jamais
attribuées a un autre organe. Elle a la compétence inaliénable (art. 698 al. 2 CO) :

« 1. D’adopter et de modifier les statuts ;

2. De nommer les membres du conseil d’administration et de I’organe de révision ;

3. D’approuver le rapport annuel et les comptes de groupe ;

4. D’approuver les comptes annuels et de déterminer I’emploi du bénefice resultant du bilan,
en particulier de fixer le dividende et les tantiemes* ;

5. De donner décharge aux membres du conseil d’administration ;

6. De prendre toutes les décisions qui lui sont réservées par la loi ou les statuts. »

Nous souhaitons donner des informations supplémentaires sur certaines de ces compeétences.
L’AG elit les membres du conseil d’administration, & savoir des actionnaires, mais doit
néanmoins respecter certaines reégles imposées par la loi. En effet, la majorité des membres du
conseil d’administration doit étre de nationalité suisse et étre domiciliée en Suisse (art. 707 —
708 CO; voir aussi art. 709 CO). L’AG procede également a I’élection des membres de
I’organe de révision, c’est — a dire des réviseurs et, le cas échéant, de leurs suppléants (art.
727 al. 1 CO). Elle peut aussi élire des experts pour Vérifier la gestion de la SA ainsi que, sauf
exception, des liquidateurs (art. 731 al. 2 et 740 al. 1 CO). « L’AG peut révoquer en tout
temps et pour n’importe quel motif les personnes qu’elle a désignée »*** (art. 707 CO).

512 Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 98ss.
513 OBERSON, Titre XI11, pp. 99s.
514 OBERSON, Titre XIII, p. 102.
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Ensuite, I’AG approuve le rapport de gestion composé des comptes annuels, du rapport an-
nuel et parfois des comptes de groupe (art. 662 al. 1 et 663e CO). Elle ne peut le faire que sur
la base d’un rapport de révision et en la présence d’un réviseur (art. 729c CO). Si I’AG refuse
de donner son approbation, le conseil d’administration doit préparer un nouveau rapport sur
lequel une nouvelle AG devra se prononcer.

Puis, I’AG doit fixer les dividendes et les tantiemes a savoir la part de bénéfices distribuée
respectivement aux actionnaires et aux administrateurs. Les actionnaires ont droit a ce divi-
dende (art. 660 al. 1 CO) alors que les administrateurs n’ont droit a leurs tantiemes que si cela
est prévu par les statuts (art. 622 ch. 2 et 677 CO). « En pratique, ils ont aujourd’hui presque
disparus, en particulier pour des raisons fiscales. En effet, I’attribution de tantiemes étant
consi(gfsrée comme une utilisation du bénéfice, elle n’est pas déductible du bénéfice imposa-
ble. »

L’AG vote également la décharge du conseil d’administration ; ainsi « elle reconnait n’avoir
aucune créance en dommage — intéréts contre I’administration de la société en raison de sa
gestion pour I’exercice terminé. (...) Elle exclut toute action ultérieure a I’encontre du
CA. »**, Cette décharge ne s’applique qu’aux faits connus et ne lie que les actionnaires qui
I’ont votée (art. 758 CO). « Les personnes qui ont coopéré d’une maniere quelconque a la
gestion des affaires sociales ne peuvent prendre part aux décisions qui donnent ou refusent
décharge au conseil d’administration » (art. 695 al. 1 CO). En outre, les actionnaires doivent
avoir eu la possibilité d’accéder aux comptes de la société et au rapport de I’organe de révi-
sion sans quoi le vote de la décharge est nul.

Les statuts peuvent attribuer plus de pouvoir a I’AG mais doivent impérativement respecter la
liste des ses compétences inaliénables.>*’

9.7.5. Décisions de I’AG.

9.7.5.1. Le principe.

Pour que les décisions prises par I’AG soient valables, il faut :

a) que I’AG ait été convoquée selon les régles exposées ci — dessus ;

b) que les décisions en cause portent sur un point inscrit a I’ordre du jour (sauf excep-
tion) ;

¢) que chacun ait eu la possibilité de s’exprimer ; et

d) que la majorité exigée par la loi ou les statuts pour la décision en cause soit at-
teinte.

>1> OBERSON, Titre XIII, p. 104.
516 OBERSON, Titre XIII, p. 105.
517 Cf. OBERSON, Titre XII1, pp. 100ss.
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9.7.5.2. Le quorum de présence.

La loi ne prévoit pas de quorum de présence mais les statuts peuvent le faire « pour autant

gu’il ne soit pas contraignant au point de rendre certaines décisions impossibles a pren-

dre »°8,

9.7.5.3. La majorité simple.

« Une décision est prise a la majorité simple lorsque la proposition adoptée est celle qui ré-

unit le plus grand nombre de voix »***.

Exemple : 100 actions représentées :
- 45 oui
-25non
- 15 abstentions
-> majorité simple des « oui » qui I’emporte.

Il est rare qu’une AG prenne ses décisions a la majorité simple si ce n’est pour des questions
annexes comme I’aperitif. En revanche, cela arrive plus souvent au conseil d’administration.

9.7.5.4. La majorité absolue.

La régle de principe est que I’AG prend ses décisions a la majorité absolue (art. 703 CO). Une
décision est prise a la majorité absolue lorsque la proposition adoptée est celle qui réunit plus
de la moitié des voix des actions représentées. Les abstentions et les votes nuls sont assimilés
ici & des rejets. Par conséquent, tout ce qui n’est pas un « oui » équivaut & un « non ».>2°

9.7.5.5. Les majorités plus importantes.

L’article 704 al. 1 CO prévoit une liste de décisions trés importantes qui doivent recueillir
« au moins les deux tiers des voix attribuées aux actions représentées et la majorité absolue
des valeurs nominale représentées » pour étre acceptées. Cette disposition est de droit impéra-
tif. Dans certains cas, la loi prévoit méme I’unanimité mais c’est extrémement rare car diffici-
lement réalisable en pratique.®*

Exemple : I’AG peut renoncer a la présence d’un réviseur par une décision prise a I’'unanimité
(art. 729c al. 3 CO).

En outre, les statuts peuvent prévoir pour certaines décisions des majorités plus contraignan-
tes que celles envisagées par la loi (art. 704 al. 2 CO). « La clause statutaire prévoyant une

>18 OBERSON, Titre XIII, p. 109.

519 OBERSON, Titre X111, p. 109. Les exemples chiffrés que nous avons repris dans cette section sur les « majori-
tés » ont été aussi repris de OBERSON, Titre XIII.

520 Cf. OBERSON, Titre XIII, p. 110.

521 Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 112s.
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aggravation de la majorité doit étre adoptée selon la majorité qu’elle prévoit (exemple :
I’adoption d’une majorité des 3/4 doit étre décidée par une majorité des 3/4). »°%

9.7.5.6. Cas pratique sur les majorités.

Exemples®® :

- capital-actions : 1'200 actions, toutes de mémes valeur nominale et sans privilege de vote
- actions représentées a I’AG : 1'000 actions

- voix exprimées lors du vote : 800

- abstentions : 200

- bulletins blancs : 70

- oui : 410

-non : 320

- Décision prise a la majorité simple : il faut prendre en compte uniquement les « oui » et
les « non » : (410 + 320) + 2 = 365. Pour que la décision puisse étre adoptée il faut au moins
365 oui + 1 = 366. En I’espece, la majorité simple est atteinte puisqu’il y a 410 « oui ».

-> Décision prise a la majorité absolue des voix exprimées : les bulletins blancs comptent ici
comme des « non » car ce sont des voix exprimeées. Par contre, les votes nuls ou les absten-
tions ne sont pas pris en compte. Les votes blancs (70) + les « non » (310) sont au hombre de
390. Ce sont donc toujours les « oui » qui triomphent.

-> Décision prise a la majorité des voix représentées : ici, les votes blancs et les abstentions
sont comptés comme des « non », a savoir 200 + 70 + 320 = 590, chiffre plus élevé que le
nombre de « oui » qui est de 410. En outre, nous aurions aussi pu constater que la majorité
n’est pas atteinte en prenant le nombre d’actions représentées : (1000 + 2) + 1 = 501, chiffre
largement supérieur au nombre de « oui ».

-> Décision prise a la majorité absolue du capital-actions : la aussi, la majorité n’est pas at-
teinte. Le capital-actions est de 1200. Par conséquent la majorité absolue du capital-actions
est de (1200 + 2) + 1 = 601 alors qu’il y a seulement 410 « oui ».

9.7.5.6. Les régles particuliéres®.

Tout d’abord, les statuts peuvent prévoir que la voix du président de I’AG est prépondérante
en cas d’égalité des voix. Si les statuts ne prévoient rien a ce sujet, la proposition est tout sim-
plement rejetée.

Ensuite, tout actionnaire a droit a une voix au moins. Cependant, les détenteurs de plusieurs
voix peuvent voir leur droit de vote plafonné par les statuts (art. 692 al. 2 CO). Il s’agit alors
d’éviter que certains actionnaires deviennent trop influents.

522 OBERSON, Titre XIII, p. 110.
523 Cf. OBERSON, Titre XIII, p. 111.
524 Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 113s.
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Enfin, il possible d’envisager une double assemblée, auquel cas la décision requiert I’accord
de I’AG mais également celui d’une assemblée spéciale composée des actionnaires concernés
par la décision.

9.7.5.7. La représentation.

Tout actionnaire peut représenter lui — méme ses actions ou les faire représenter par un tiers.
Ce dernier, sauf disposition contraire des statuts, n’est pas nécessairement un actionnaire (art.
689 al. 2 CO).

« Dans les grandes sociétés, il est fréquent que la plupart des actionnaires ne se rendent pas
a I’AG. Pour éviter qu’une minorité d’actionnaires en profite pour prendre le contréle de la
société, le droit de la SA tente de faciliter la représentation des actions gréace a trois modes de
représentation collective»®®. Il s’agit premiérement de la représentation par un organe de la
société ou une autre personne dépendant d’elle.

Exemple : un membre du conseil d’administration mais jamais le conseil d’administration lui
— méme car il serait curieux qu’il participe au vote de sa propre décharge.

Deuxiéemement, la représentation peut se faire par un représentant indépendant.

| Exemple : un avocat,

Troisiemement, les actions peuvent étre représentées par un dépositaire (art. 689d CO).

\ Exemples : une banque ou un gérant de fortune.

Enfin, il existe encore quelques modes particuliers de représentation, a savoir la représenta-
tion d’une action ayant plusieurs propriétaires (art. 690 al. 1 CO), la représentation d’actions
grevées d’un usufruit (art. 690 al. 2 CO) et la représentation d’actions mises en gage, dépo-
sées ou prétées (art. 689b al. 2 CO) °%.

9.7.6. Annulabilité et nullité des décisions de I’AG®%.

9.7.6.1. Généralités.

Lorsque les décisions de I’AG ne sont pas adoptées conformément a toutes les regles étudiees
ci — dessus, il est possible de les contester.

Ces décisions viciées peuvent étre annulées ou considérées comme nulles®®. Les articles 706
et 706b CO donnent des exemples respectivement de décisions annulables et nulles. Cepen-
dant, pour chaque cas il convient de se référer a la doctrine et a la jurisprudence pour détermi-
ner la gravité de la situation et la sanction a appliquer.

525 OBERSON, Titre XIII, p. 115.

526 Cf. OBERSON, Titre X111, p. 115s.

527 Cf. OBERSON, Titre XII1, pp. 117ss.

528 pour les notions d’annulabilité et de nullité, cf. dans le présent ouvrage, chapitre V.

128



IX. La SA, la SCA, la SARL

9.7.6.2. Procédure d’annulation®.

Les personnes ayant la qualité pour ouvrir une procédure d’annulation sont les actionnaires et
le conseil d’administration (art. 706 al. 2 et 706a al. 2 CO). L’actionnaire doit avoir un intérét
a ’annulation de la décision. Evidemment, un actionnaire qui a voté en faveur de la décision
contestée ne peut entreprendre une procédure en annulation. La procédure doit étre ouverte
contre la SA dans les deux mois qui suivent I’AG (art. 706a al. 1 CO).

« Si I’action aboutit, le jugement déploie ses effets ex tunc. Si I’action est introduite hors dé-
lai, rejetée en jugement ou si aucune action n’est introduite, la décision continue a déployer
ses effets. »°%°

9.7.6.3. Procédure de constatation de nullité.

Les personnes ayant la qualité pour agir dans le cadre d’une procédure de constatation de nul-
lité sont les actionnaires, mémes s’ils ont voté « oui », et toutes les personnes ayant un intérét
a la constatation de la nullité de la décision de I’AG. Cette action n’est soumise a aucun délai.

Exemples : les créanciers ou les détenteurs de bon de jouissance peuvent avoir un intérét a la
constatation de la nullité de la décision de I’AG.

« Une décision constatée comme nulle ne déploie aucun effet »**°. Par conséquent, si elle en a
déployé entre le moment ou elle a été prise et le moment ou la nullité a été constatée, ces ef-
fets sont nuls.

9.8. Le conseil d’administration dans une SA (CA>).

0.8.1. Généralités.

Le CA est « I’organe exécutif de la société »**% Il doit s’occuper de la gestion de la SA, re-
présenter cette derniére et prendre toutes les décisions qui ne sont pas dans la compétence de
I’AG (art. 716 al. 1 CO). « Ce sont des taches qui, pratiqguement, ne pourraient revenir ni a
I’AG (constituée d’un trop grand nombre de personnes), ni aux actionnaires (lesquels sont
empéch§3s3 par la loi d’assumer une quelconque responsabilité personnelle envers les
tiers). »

Le CA peut avoir plusieurs formes. Il peut y avoir un seul organe pour la gestion et la repré-
sentation mais le CA peut aussi déléguer tout ou partie de la gestion a un ou plusieurs admi-
nistrateurs voire & des tiers.>**

529 OBERSON, Titre XIII, p. 115. Le jugement déploie ses effets « ex tunc ». Cela signifie qu’il n’a pas d’effet
rétroactif. Tous les effets que la décision a produit jusqu’au jugement sont valables. La décision est annulée que
lorsque le juge s’est prononcé sur sa validité.

>0 OBERSON, Titre XIII, p. 122.

531 Cf. MONTAVON, pp. 233ss.

532 OBERSON, Titre XIII, p. 124.

533 OBERSON, Titre XIII, p. 124.

534 Cf. OBERSON, Titre XIII, p. 124.
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9.8.2. Election du CA.

9.8.2.1. Généralités.

Le CA est élu par I’AG. Cette compétence est inaliénabe (art. 698 al. 2 ch. 2 CO ; voir art.
762 al. 1 CO lorsqu’une corporation publique participe a une SA et art. 709 al. 1 CO lorsqu’il
y a plusieurs catégories d’actions). La décision se prend a la majorité des voix attribuées aux
actions représentées (art. 703 CO ; cf. supra 9.7.5.4). « Les statuts peuvent prévoir des dispo-
sitions particulieres pour protéger les minorités ou certains groupes d’actionnaires » (art.
709 al. 2 CO).

Exemples : les détenteurs de bons de jouissance et les travailleurs peuvent étre protégés par
les statuts.

Le CA se compose d’un ou plusieurs membres (art. 707 al. 1 CO). Le nom, le domicile et la
nationalité des membres du CA sont inscrits au RC (art. 641 ch. 9 CO).>*

9.8.2.2. Conditions d’éligibilité.

Pour étre élu au CA, il faut®® :

a) étre actionnaire de la SA (art. 707 al. L etal. 2 CO) ;
b) étre une personne physique (versus une personne morale). Il suffit d’étre ca-

pable de discernement. Il est donc envisageable d’avoir un mineur ou une per-
sonne sous tutelle au CA (rare) ;

C) ne pas étre réviseur de la SA (voir art. 727c CO); et

d) que le CA remplisse la condition générale de nationalité et de domicile. En
effet, la majorité des membres du CA doit étre de nationalité suisse et avoir élu
domicile en Suisse (art. 708 CO et 86 ORC). Si cette condition n’est plus rem-
plie au cours de I’existence de la SA et que personne n’y remedie rapidement,
la SA est dissoute (art. 708 al. 4 CO).

Les statuts peuvent prévoir des conditions supplémentaires.

L’action en annulation est ouverte aux personnes souhaitant contester I’élection d’un adminis-
trateur ne répondant pas aux exigences mentionnees ci — dessus (art. 706 CO).

535 Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 125s.
5% Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 127ss.
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9.8.3. Compétences.

9.8.3.1. Généralités.

L’article 716a al. 1 CO dresse une liste, non — exhaustive, des compétences inaliénables et
intransmissibles du CA. Les compétences suivantes appartiennent par conséquent unique-
ment au CA*% :

« 1. Exercer la haute direction de la société et établir les instructions nécessaires ;

2. Fixer I’organisation ;

3. Fixer les principes de la comptabilité et du contrdle financier ainsi que le plan financier
pour autant que celui — ci soit nécessaire a la gestion de la société ;

4. Nommer et révoquer les personnes chargées de la gestion et de la représentation ;

5. Exercer la haute surveillance sur les personnes chargées de la gestion pour s’assurer
notamment qu’elles observent la loi, les statuts, les reglements et les instructions don-
nées ;

6. Etablir le rapport de gestion, préparer I’assemblée générale et exécuter ses décisions ;

7. Informer le juge en cas de surendettement. »

9.8.3.2. La gestion.

Le CA exerce la haute direction de la SA (art. 716a al. 1 ch. 1 CO). Il ne peut absolument pas
déléguer cette compétence qui consiste a développer les buts stratégiques de la SA et a fixer
les moyens pour atteindre ces buts.

Ensuite, le CA fixe I’organisation (art. 716a al. 1 ch. 2 CO). « Il incombe au CA (...) de répar-
tir les taches et de definir les liens de subordination entre les différentes personnes chargées
de la prise de décision, ainsi que le devoir de faire rapport. Ces régles sont édictées sous la
forme d’un réglement d’administration. Le CA est du reste tenu de rédiger un tel rapport des
lors qu’il délégue une partie de son pouvoir de gestion (art. 716b CO). »**® 11 est hors de
question que I’AG entrave cette compétence du CA. Elle peut uniquement désigner le prési-
dent du CA si les statuts le prévoient (art. 712 al. 2 CO).

De plus, le CA fixe les principes touchant a la comptabilité, au contréle financier et a la plani-
fication financiere (art. 716a al. 1 ch. 3 CO). Il doit, a cet effet, respecter les dispositions rela-
tives a la comptabilité prévues par le CO.>

Le CA doit aussi s’occuper de la nomination et de la révocation des personnes chargées de la
gestion et de la représentation (art. 716a al. 1 ch. 4 CO). Il doit « seulement » désigner les
personnes qui lui sont directement subordonnées s’agissant de la gestion. En revanche, pour la
représentation, il doit nommer I’ensemble des personnes chargées de s’en occuper (art. 716 al.
2 et 718 al. 2 CO). L’article 726, a ses deux premiers alinéas, précise encore que le CA « peut
révoquer en tout temps les comités, délégués, directeurs ainsi que tous fondés de procuration
et mandataires nommés par lui. 2 De méme, il peut en tout temps suspendre dans I’exercice de

537 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 133ss.
5% OBERSON, Titre XIII, p. 133.
5% Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.
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leurs fonctions les fondés de procuration et mandataires désignés par I’assemblée générale, il
convoquera alors immédiatement cette derniere. »

En outre, le CA exerce la haute surveillance®*® sur les personnes chargées de la gestion pour
s’assurer notamment qu’elles observent la loi, les statuts, les réglements et les instructions
données (art. 716a al. 1 ch. 5 CO). Il s’agit de surveiller les personnes a qui le CA a délégué
des compétences.

Le CA doit encore établir un rapport de gestion qui doit étre écrit. Il doit préparer I’AG et
procéder a la convocation de cette derniére. En outre, il doit exécuter les décisions prises par
I’AG (art. 716a al. 1 ch. 6 CO).

Enfin, I"article 716a CO mentionne encore I’obligation pour le CA d’informer le juge en cas
de surendettement (art. 716a al. 1 ch. 7 et 725 CO). Il doit également proposer des mesures
d’assainissement.

« La gestion est en principe exercées conjointement par tous les membres du CA (art. 716b
al. 3 CO). Celui - ci peut toutefois déléguer tout ou partie de la gestion a un ou plusieurs
administrateurs (delégués) ou a des tiers (directeurs) aux conditions posees aux art. 716a et
716b CO. »*** Mais il ne peut pas déléguer ses compétences, par définition, inaliénables et
intransmissibles (art. 716a CO).

Le CA n’est pas libéré de sa responsabilité lorsqu’il délégue. Il doit, en effet, étre conscien-
cieux dans sa maniere de déléguer et respecter les principes suivants :

- la cura in eligendo (le soin dans le choix) : le CA doit choisir des personnes
de confiance possédant les compétences nécessaires a la fonction concernée. Il
a également pour tache de relever un délégataire de ses fonctions s’il ne répond
plus aux criteres exigés ou s’il y a des manquements graves ;

- la cura in instruendo (le soin dans les instructions) : le CA doit fixer les mo-
dalités de la gestion (art. 716b al. 2 CO). Les fonctions du délégataire doivent
étre définies avec précision. Un reglement d’organisation est établi a cet effet ;
et

- la cura in custodiendo (le soin dans la surveillance ; art. 716 al. 1 ch. 5 CO).
Si le CA ne suit pas ces trois criteres ou que les conditions légales relatives a la délégation ne

sont pas remplies, le CA engage sa responsabilité pour les actes accomplis par les personnes
qu’il a désignées.>*

340 |1 faut distinguer « la haute surveillance » et la « haute direction » visées par I’article 716a CO d’une simple
surveillance ou direction qui peuvent étre déléguées ; cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 127ss.

> OBERSON, Titre XIII, p. 136.

2 ATF 122 111 195.
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9.8.3.3. La représentation®®.

Le CA représente la SA vis — a vis des tiers (art. 718 al. 1 CO) : « sauf disposition contraire
des statuts ou du réglement d’organisation, chaque membre du conseil d’administration a le
pouvoir de représenter la société ». Les membres du CA agissent en tant qu’organe.

« Les pouvoirs de représentation du CA sont tres étendus : « ils embrassent tous les actes qui,
selon un critere objectif, d’une maniere genérale et abstraite peuvent étre justifiés par le but
de la société, c’est — a — dire qui ne sont pas exclus par ce but. » » >* (art. 718a al. 1 CO).

Ce pouvoir de représentation peut étre délégué a un ou plusieurs membres du CA ou a des
tiers (art. 718 al. 2 CO). Cependant, au moins un membre du CA doit avoir qualité pour repré-
senter la société (art. 718 al. 3 CO). En outre, un des membres du CA autorisés a représenter
la SA doit étre domicilié en Suisse (art. 708 al. 2 CO). Par conséquent, si seulement un mem-
bre du CA a des pouvoirs de représentation, il doit impérativement étre de nationalité suisse
(art. 708 al. 3 CO).

Le nom des personnes habilitées a représenter la SA doit figurer au RC (art. 720 CO). Les
représentants engagent la responsabilité de la SA et ceci méme lorsqu’ils accomplissent des
actes illicites (art. 722 C0).**

Enfin, il est nécessaire de préciser que « le contrat du représentant avec lui — méme (...) et la

double représentation (...) sont en principe interdits, sauf accord du représenté »>*.

Exemples : si la société achete un immeuble dont le représentant est propriétaire, le représen-
tant conclut en quelque sorte un contrat avec lui — méme. Cet acte est interdit.

Si le représentant du CA de X SA est aussi représentant du CA de Y SA et qu’il conclut une
affaire entre X SA et Y SA, il agit alors d’une double représentation. Cet acte est également
prohibé.>"’

9.8.3.4. Les décisions.

Le CA peut prendre toutes les décisions qui ne sont pas dans la compétence de I’AG (cf. su-
pra 9.7.4).

Les décisions du CA ne peuvent faire I’objet d’une procédure en annulation mais, en revan-
che, elles peuvent étre nulles (art. 706b CO par renvoi de I’art. 714 CO).>*

>3 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 138ss.

> OBERSON, Titre XII1, p. 139 qui cite PATRY, Droit suisse des sociétés, vol. II, Berne 1977, p. 248.
>%532001 1 186.

546 OBERSON, Titre XIII, p. 143.

>7 Cf. OBERSON, Titre XIII, p. 143.

54832001 1 437.
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9.8.4. Organisation®®.

Le CA doit s’occuper de sa propre organisation (art. 716a al. 1 ch. 2 CO). Il est assez libre
dans I’élaboration de son réglement d’organisation mais doit au moins respecter I’article 712
CO: «! Le conseil d’administration désigne son président et le secrétaire. Celui — ci
n’appartient pas nécessairement au conseil. * Si les statuts le prévoient, le président peut étre
élu par I’assemblée générale ».

Il est utile d’examiner certains « postes » de plus pres :
a) le président : il est élu soit par le CA soit par I’AG (art. 712 CO). La loi lui confere

des compétences précises et, pour le reste, il convient de se référer au reglement
d’organisation.

Exemple : le président s’occupe des séances du CA et signe les proces — verbaux
de ces réunions (art. 713 al. 3 CO).

b) le secrétaire : « le secrétaire peut &tre un administrateur mais cela n’est pas obli-
gatoire (art. 712 al. 1 CO). S’il ne I’est pas, il n’est pas non plus un organe de la
société, n’a pas besoin d’étre actionnaire et peut étre lié a la société par un
contrat de travail. Le secrétaire assiste aux séances du CA dont il rédige et signe
le procés—verbal. Il peut également étre chargé d’autres taches administrati-
ves. »** (voir art. 713 al. 3 CO).

c) Les comités : le CA peut créer des comités destinés a surveiller ou a exécuter cer-
taines affaire (art. 716a al. 2 CO).

Nous avons mentionnée a plusieurs reprises I’existence de réglements destinés a organiser la
SA. Il s’agit

a) du réglement d’administration que le CA peut adopter afin de donner des préci-
sions sur la repartitions des taches et le déroulement des séances ; et

b) du réglement d’organisation qui doit étre établi lorsque certaines compétences du
CA sont déléguées (art. 716b CO).

Le CA est convoqué par son président. Un membre du CA peut demander au président que le
CA soit convoque (art. 715 CO). Les décisions sont prises a la majorité simple des voix émi-
ses (art. 713 al. 1 CO) a moins que les statuts ou un reglement ait prévu un autre systéeme.
Chague membre a une voix et, en cas d’égalité, c’est la voix du président qui permet de tran-
cher. Mais les statuts peuvent, dans cette hypothese, prévoir autre chose. En outre, il est pos-
sible que les membres du CA prennent une décision par voie de circulation (art. 713 al. 2
CO). Le secrétaire dresse un procés — verbal. Ce dernier doit étre approuvé par le CA et étre
signé par le président ainsi que le secrétaire (art. 713 al. 3 CO).

549 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 146ss.
550 OBERSON, Titre XIII, p. 148.
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9.8.5. Devoirs et droits des administrateurs=.

Les administrateurs ne peuvent étre représentés et doivent donc participer personnellement
aux séances du CA (voir art. 716b al. 3 CO).

Ils ont certains devoirs, a savoir :

a) le devoir de diligence : I’administrateur doit exercer ses compétences avec toute la
diligence requise (art. 717 al. 1 CO). Le Tribunal fédéral estime qu’il doit méme étre
plus diligent que dans ses propres affaires. « L’administrateur doit notamment dispo-
ser des connaissances et du temps nécessaires a I’exercice de son mandat »° ;

b) le devoir de fidélité qui consiste a veiller fidelement aux intéréts de la société (art.
717 al. 1 CO). « lls doivent ainsi s’abstenir de lui faire concurrence et ne pas utiliser
leurs connaissances dans des opérations d’initiés. »*** L’intérét de la société passe
avant tout ; et

c) le devoir de discrétion complete le devoir de fidélité et «implique que
I’administrateur ne révéle ou n’utilise pas, pendant la durée de son mandat, des faits
confidentiels ou des secrets d’affaire dont il a pris connaissance dans I’exercice de ses
fonctions. »*>* En pratique, le devoir de discrétion est souvent maintenu méme apres la
fin du mandat.

Enfin, « outre I’obligation d’établir le rapport de gestion (art. 716a al. 1 ch. 6 CO), le CA est
tenu d’effectuer les avis obligatoires lorsque la SA est en situation de perte de capital ou de
surendettement »**° (voir art. 725 CO et 9.9.4.2.).

Les administrateurs ont des obligations mais également des droits, c’est —a — dire :

a) le droit d’obtenir des renseignements sur les affaires de la SA (art. 715a al. 1 CO). Il
faut distinguer la situation ou les informations sont demandées en séance de celle ou
elles sont délivrées hors séance. Dans le premier cas, I’administrateur a le droit de
s’informer auprés des autres membres du CA et des personnes chargées de la gestion
(art. 715a al. 2 CO). Dans le second cas, « chaque membre du conseil d’administration
peut exiger des personnes chargées de la gestion des renseignements sur la marche de
I’entreprise et, avec I’autorisation du président, sur des affaires déterminées » (art.
715a al. 3 CO). L’administrateur a également le droit de demander la production des
livres %g6des dossiers s’il en besoin pour I’accomplissement de ses taches (art. 715a al.
4 CO) >

b) le droit d’étre remuneéré. Les administrateurs ont droit a des indemnités ou a des tan-
tiemes (art. 677 CO). Les indemnités n’ont pas besoin d’étre prévues dans les statuts.
Il s’agit de frais d’exploitation et I’entreprise peut donc déduire ces indemnités dans sa
déclaration fiscale. En revanche, les tantiémes doivent étre prévus par les statuts (art.

>1 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 151ss.
>2 OBERSON, Titre XIII, p. 153.

553 OBERSON, Titre XIII, p. 153.

> OBERSON, Titre XIII, p. 154.

> OBERSON, Titre XIII, p. 155.
56532001 1 437.
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627 ch. 2 CO) et ne sont pas déductibles car il s’agit d’une part du bénéfice. Des jetons
de présence sont généralement prévus. Ils sont destinés a indemniser les membres du
CA pour les frais occasionnés par leur participation au CA.

Exemple : les frais de déplacements.

Le Tribunal fédéral a précisé que « la rétribution des administrateurs ne doit pas léser
les actionnaires dans leurs droits a une part du bénéfice et son montant doit étre pro-

portionnel au travail, aux services rendus et & la situation de I’entreprise »**";

c) le droit d’exiger la convocation immédiate du CA : I’administrateur doit mentionner
les motifs pour lesquels il demande cette convocation (art. 715 CO);

d) le droit d’exiger que les délibérations du CA soient orales (art. 713 al. 2 CO) ; et

e) le droit d’étre informé sur les taches attribuées aux autres membres du CA lorsqu’il
y a eu une répartition des taches (art. 716a al. 2 CO) ;

Enfin, le CA dans son ensemble a un droit a ce que I’AG se prononce sur la décharge.

9.8.6. Durée et perte de la qualité d’administrateur®.

Les administrateurs occupent leur fonction pendant trois ans (art. 710 CO). Les statuts peu-
vent prévoir des mandats plus longs mais au maximum de six ans. Les membres du conseil
d’administration peuvent étre réélus (art. 710 al. 2 CO).

Les administrateurs peuvent démissionner (voir notamment art. 404 al. 1 CO par analogie
avec les regles sur le mandat). En outre, I’administrateur perd sa qualité s’il n’est plus capable
de discernement, si les conditions d’éligibilité prévues a I’article 707 CO ne sont plus rem-
plies, s’il est révoque par I’assemblée générale (art. 705 CO) et évidemment s’il décede.

Si un membre du CA perd sa qualité d’administrateur, cela doit étre indiqué au RC (art. 711
CO).

Lorsqu’une SA est en phase de liquidation, le CA a moins de compétences mais reste un or-
gane nécessaire (cf. art. 740ss CO).
9.9. L organe de révision dans une SA (OR>®).

9.9.1. Généralités.

« Les actionnaires n’ayant pas accés aux livres, ils n’ont aucun moyen de contrbler
I’exactitude des comptes. L’AG, quant a elle, approuve les comptes sans pouvoir les vérifier.

>7 OBERSON, Titre XIII, p. 158 et ATF 86 1159 / JdT 1961 1 15.
558 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 159ss.
559 Cf. MONTAVON, pp. 263ss.
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Il est donc nécessaire qu’un organe soit institué pour contréler la comptabilité »°®

de I’OR.

et il s’agit

Les membres de I’OR sont des réviseurs qui peuvent étre des personnes physiques ou morales
(art. 727d al. 1 CO) et sont €élus par I’AG (art. 727 al. 1, 698 al. 2 ch. 2 et 703 CO). Il est pos-
sible de prévoir également des suppléants (art. 727 al. 1 CO). Le nom des réviseurs ou, pour
les personnes morales, la raison sociale doivent figurer au RC (art. 641 ch. 10 CO).>*

9.9.2. Conditions d’éligibilite.

« Les réviseurs doivent avoir les qualifications nécessaires a I’accomplissement de leur tache
(art. 727a CO), ce qui implique qu’une personne non qualifiée acceptant un mandat de révi-
seur commet une faute, alors que le CA, pour avoir toléré un tel réviseur, est coupable de
négligence. Le niveau de qualification exigé dépend de la nature, la branche d’activité et
I’importance de la société révisée. Les non — professionnels ne sont théoriqguement pas exclus
mais, en pratique, il est difficilement concevable qu’ils soient aptes a exercer une telle tache.
(...) »*®2 De plus, au moins un des réviseurs doit avoir en Suisse son domicile, son siége ou
une succursale inscrite au RC (art. 727 al. 2 CO).

Dans certaines sociétés ou pour certains actes, la loi exige des réviseurs particuliérement qua-
lifiés (art. 727b et 731a CO). Les opérations nécessitant un contrdle par une personne ayant
des connaissances plus élevées qu’un réviseur ordinaire sont les suivantes :

a) la réduction du capital-actions de la SA (art. 732 al. 2 CO). En effet, il ne faut pas
que les créances viennent a ne plus étre couvertes ;

b) la répartition anticipée de I’actif d’une société liquidée (art. 745 al. 3 CO) ;

c) I’émission d’actions et de bons de participation en cas d’augmentation condition-
nelle du capital—actions (art. 653f al. 1 CO) ; et

d) la constatation de I’extinction de droits de conversion ou d’option (art. 653i al. 1
CO).

Les réviseurs particulierement qualifiés doivent remplir les conditions exigees par I’article 1
de I’Ordonnance sur les qualifications professionnelles des réviseurs particulierement quali-
fiés"®. Ils doivent soit étre experts — comptables dipldmés et avoir cing ans d’expérience, soit
étre expert fiscal, contr6leur de gestion ou expert fiduciaire et avoir cing ans d’expérience
dont deux — tiers sous la direction d’un réviseur particulierement qualifié soit encore étre li-
cencié en sciences économiques et avoir douze ans d’expérience dont huit sous la direction
d’un réviseur particulierement qualifié. Les personnes morales qui occupent la fonction de
réviseur doivent obéir a une seule condition, c’est — a — dire avoir a leur service un réviseur
particuliérement qualifie.

%60 OBERSON, Titre XIII, p. 162.

%61 Cf. OBERSON, Titre XIII, pp. 162s.
%62 OBERSON, Titre XIII, p. 164.

%3 RS 221.302.
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Les reviseurs doivent étre indépendants de la SA (art. 727c et 727d al. 3 CO). Ils doivent donc
étre indépendants tout d’abord du CA et, le cas échéant, d’un actionnaire ayant la majorité des
voix. lls ne doivent évidemment pas étre membres du CA mais ne doivent pas non plus avoir
des relations personnelles avec un ou plusieurs membres du CA ou recevoir des cadeaux de
ces derniers. Ensuite, les réviseurs ne doivent pas accepter de travaux incompatibles avec leur
mandat.

Exemple : un réviseur n’a pas le droit de tenir la comptabilité de la SA ou de gérer un porte —
feuille pour elle.

Enfin, un actionnaire ou un créancier peut exiger une certaine indépendance aussi a I’égard
des sociétés appartenant au méme groupe.”®

« Si I’OR n’a pas I’interdiction absolue d’étre actionnaire de la SA, cela risque toutefois de
nuire & son indépendance. Les réviseurs ne peuvent en tout cas pas détenir une part impor-
tante des actions de la société révisée. »°%

9.9.3. Durée et fin de la fonction.

Les statuts fixent la durée du mandat des réviseurs mais dans une limite de trois ans. Les révi-
seurs peuvent étre réélus une ou plusieurs fois (art. 727e al. 1 CO).

L’assemblée générale peut révoquer en tout temps les réviseurs (art. 705 et 727e al. 3 CO). De
plus, si un actionnaire ou un créancier constate qu’un reviseur ne remplit plus les conditions
requises (cf. supra 9.9.2), il peut demander sa révocation (art. 727e al. 3 CO). Enfin, un révi-
seur peut parfaitement démissionner (art. 727e al. 2 CO).>®

9.9.4. Compétences de I’OR>®".

9.9.4.1. Verification des comptes.

Comme vu ci — dessus, I’OR a pour principale tache de controler les comptes de la SA (art.
728 al. 1 CO). Il doit vérifier que les livres sont tenus conformément aux exigences légales
(art. 957 CO) et que les actifs de la société sont correctement évalués®®®. « Le réviseur d’une
grande société ne pouvant évidemment pas tout contréler, il doit procéder par sondages »°%.
Pour ce faire, le CA doit remettre les livres ainsi que les piéces justificatives et il doit étre a

disposition de I’OR pour lui fournir les renseignements demandés (art. 728 al. 2 CO).

%4 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 164ss.

%% OBERSON, Titre XIII, p. 169.

%% Cf, OBERSON, Titre X111, pp. 169ss.

567 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 172ss.

%68 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII et pour davantage d’informations sur le droit comptable dans une
SA, cf. MONTAVON, pp. 192ss.

%69 OBERSON, Titre XIII, p. 173.
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9.9.4.2. Les rapports.

L’OR doit rendre un rapport ordinaire a I’assemblée générale (art. 729 al. 1 CO) et un rapport
explicatif au conseil d’administration.

Le rapport remis & I’AG porte sur les comptes et la répartition du bénéfice. En outre, « il re-
commande I’approbation des comptes annuels avec ou sans réserves, ou leur renvoi au
conseil d’administration » (art. 729 al. 1 CO). Les réviseurs doivent en principe assister a
I’AG a moins qu’une décision de I’AG y renonce (art. 729¢ CO). Mais I’AG ne peut approu-
ver les comptes que sur la base d’un rapport de révision.

« Si, au cours de sa verification, I’organe de révision constate des violations de la loi ou des
statuts, il en avertit par écrit le conseil d’administration et, dans les cas graves, également
I’assemblée générale » (art. 729b al. 1 CO).

Dans certains cas, le CA a I’obligation de convoquer I’AG. S’il ne le fait pas, I’OR doit le
sommer de le faire voire, en dernier recours, agir a sa place.

Exemple : lorsque la société est surendettée au sens de I’article 725 al. 2 CO et que le CA
n’avertit pas le juge de cette situation, I’OR doit agir a sa place.

En établissant ses rapports et en donnant des renseignements, I’OR a un devoir de discrétion
et doit donc garder le secret des affaires de la société (art. 730 al. 1 CO). En outre, il doit ren-
dre tous les documents qui lui on été confiés.

9.10. Fin de la SA®™,

9.10.1. Dissolution.

La loi prévoit différentes causes de dissolution de la SA. Les statuts peuvent en prévoir

d’autres®’.

L article 736 CO prévoit que la société est dissoute :

« 1. En conformité des statuts ;

2. Par une décision de I’assemblée générale constatée en la forme authentique ;

3. Par I’ouverture de la faillite ;

4. Par un jugement, lorsque des actionnaires représentant ensemble 10 pour cent au moins du
capital — actions requierent la dissolution pour de justes motifs. En lieu et place, le juge peut
adopter une autre solution adaptée aux circonstances et acceptable pour les intéresseés ;

5. Pour les autres motifs prévus par la loi. »

La sociéte existe encore apres la dissolution mais a alors pour but d’accomplir toutes les éta-
pes nécessaires a la liquidation.

570 Cf. MONTAVON, pp. 286ss.
571 Cf. OBERSON, Titre XII1, pp. 310ss.
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9.10.2. Liquidation.

Au sens de I’article 740 al. 1 CO, il revient au CA de procéder a la liquidation. Les statuts ou
I’ AG peuvent désigner d’autres liquidateurs.

Les liquidateurs n’ont pas besoin d’étre actionnaires. En pratique, il est méme recommandé de
choisir des liquidateurs qui ne sont pas actionnaires afin d’assurer I’égalité de traitement pré-
cisement entre actionnaires (art. 717 al. 2 CO par analogie). Il peut s’agir d’une personne phy-
sique ou d’une personne morale mais il est essentiel que les liquidateurs aient les qualifica-
tions nécessaires. Au moins un des liquidateurs doit étre domicilié en Suisse (art. 740 al. 3
CO).

Les liquidateurs doivent mettre un terme aux affaires de la société.

Exemples : ils ont notamment pour tache de rembourser les dettes si c’est encore possible et
sinon d’en informer le juge. lls doivent aussi dresser des bilans intermédiaires si la dissolution
se prolonge.

La phase de liquidation est destinée a mettre définitivement un terme aux activités et a
I’existence de la société. Une fois les dettes payeées, il arrive qu’il reste un actif. 1l s’agit du
produit de liquidation. Il est distribué aux actionnaires a moins que les statuts n’aient prévu
d’autres modalités.>"

9.11. La révision du droit de la SA.

Le droit de la SA et les normes comptables font I’objet d’une importante révision. Le nouveau
droit devrait entrer en vigueur en 2008.>"

Cette révision est destinée a adapter notre droit aux exigences économiques actuelles. « Il
s’agit, en particulier, de renforcer le gouvernement d’entreprise, de modifier les normes ré-
gissant la structure du capital, de réformer le droit comptable, enfin de moderniser les regles
de I’assemblée générale. »*"*

Exemple : la responsabilité du conseil d’administration sera plus clairement définie.

>’2 Cf. OBERSON, Titre X111, pp. 317ss.

57 Les documents relatifs & cette révision peuvent étre trouvés sur le site internet de la Confédération
www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision.html.

> Le site internet de la Confédération
www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision.html.
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9.12. Vue d’ensemble.>™,

Raison sociale

Nombre d'associes

Personnalité juridique

Registre du commerce
(RC)

Capital social

Paris sociales

Statuts

Fonctions de I'Assemblée
Générale (AG)

Décisions

Gestion

Societe Anonyme (S.A.)

3 personnes physigues ou personnes morales au minimum sont nécessaires
pour fonder une S A.
Par la suite, un seul actionnaire peut détenir la totalité des actions.

Compléte, I'actif de la S A repondant seul des dettes sociales.

Inscription obligatoire et constitutive.

Minimum CHF 100000 —, dont 20% {mais min. CHF 50°000 ) doivent &tre libérés
a la fondation. Pas de limite supérieure.

Actions nominatives ou au porteur, avec une valeur nominale de CHF 0,01 au
minimum.
Peuvent éftre émis en outre des bons de participation etfou des bons de
jouissance.

Obligataires.

Doivent contenir des dispositions sur:
- le but de la société,
- surla raison sociale,
- lesiége,
- le montant du capital-actions et les apports effectués,
- le nombre, la valeur nominale et 'espéce des actions,
- le mode de convocation de I'assemblée générale (AG)
- le droit de vote des actionnaires,
- les organes de I'administration et de la revision, et
- laforme a observer pour les publications de la societé.

L'AG a le droit inaliénable:

- de nommer et donner decharge aux membres du Conseil
d’Administration (CA),

- d'adapter et de modifier les statuts; de nommer les réviseurs,

- d'approuver les comptes,

- de fixer les dividendes, et

- de prendre toute autre décision qui lui est réservée par la loi ou les
statuts.

Assemblée générale. a la majonté absolue des voix atfribuees aux actions
représentées (sauf dispositions |égales ou statutaires contraires). Voix
proportionnelle & la valeur nominale des actions, mais au moins une voix par
actionnaire.

Actions a droit de vote privilégié: voix proportionnelle au nombre des actions
détenues (une voix par action).

Incombe au conseil d’administration (CA), sauf délégation & un ou plusieurs
membres du CA (delégués) ou a des tiers (directeurs).

Le CA doit &tre en majorité composé de Suisses domiciliés en Suisse ou citoyens
de ['Union Eurapéenne domiciliés en Suisse.

Le CA exerce la haute direction de la société, établit les instructions necessaires
a sa direction et a sa gestion, nomme et révoque les personnes chargees
d'exécuter ses décisions, &tablit le rapport de gestion, prépare et exécute ses
décisions.

575 GUIDE DU CREATEUR D’ENTREPRISE DANS LE CANTON DE GENEVE, pp. 16 — 17.
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Représentation

Responsabilité

Droits et devoirs des
associes

Comptabilite

Fiscalité (voir rubrique
separée)

Dissolution

Remarques

AVS/AIIAPG

Chague membre du CA, sauf limitation par les statuts ou réglements, ou
délégation a un ou plusieurs membres du CA (délégues) ou des tiers (directeurs).
AL moins un membre du CA doit représenter la S.A.

Les modes de signature sont inscrits au RC (individuelle, collective a deux ou
plusieurs, efc._ ).

Le ou les gérant(s) domicilig{s) en Suisse doivent disposer d'un pouvoir de
representation suffisant pour engager la société.

La majorité des membres du conseil d'administration doivent avoir leur domicile
en Suisse et étre de nationalité suisse ou ressortissants d'un Etat membre de
I'Union Européenne ou de I'AELE.

Vis-a-vis des tiers: le capital social répond seul des dettes de la société et des
actes lllicites de ses organes. Responsabilité personnelle pour faute ou
négligence des fondateurs pour informations inexactes, dans le prospectus
d'émission; des membres du CA pour leur gestion et la liquidation de l'actif, et
des réviseurs pour manguement a leurs devoirs.

Vis-a-vis de la société: I'actionnaire 1ésé peut intenter une action récursoire (pour
dommages et intéréts).

Droit proportionnel au benéfice et aux produits de liguidation.
Droit de vote.

Droit de contrdle de la gestion et de la révision.

Droit de demander un contréle spécial.

Droit préférentiel de souscription.

Obligatoire.

Doit étre tenue avec le soin et défall exigé par la nature et 'étendue de
I'entreprise, elle révéle la situation financiére de l'entreprise, I'état des dettes et
créances, et le résultat des exercices annuels.

Impdt fédéral sur le bénéfice net.

Impot cantonal sur le benéfice net et capital.

Taxe professionnelle communale.

Impdt sur le capital dans certaines communes. Le canton et les communes
peuvent octroyer d'importantes exonérations pour les nouvelles entreprises.

Par statuts.

Par décision de I'AG.

Par ouverture de faillite.

Par jugement rendu sur demande motivée a la requéte d'actionnaires
représentant au moins 10% du capital social.

Comptabilité et administration relativement lourdes.

Actionnaires pas soumis.
Société soumise en tant gqu'employeur.
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9.13. Exemple de statuts d’une SA®".

STATUTS DE LA SOCIETE
MODELE SA
avec siege social a
LAUSANNE
. RAISON SOCIALE, SIEGE ET DUREE DE LA SOCIETE

Art. 1
Sous la raison sociale

MODELE SA
est constituée, au sens du titre XXVI°™ du Code des obligations et des présents statuts, une société anonyme

ayant son siege social a Lausanne.

La durée de la société est indéterminée.

1. BUT DE LA SOCIETE
Art. 2
La société a pour but XXXXXXXXX
Elle peut créer des succursales en Suisse et a I'étranger. Elle peut acquérir et détenir des immeubles en Suisse
et a I'étranger.
1. CAPITAL-ACTIONS
Art. 3

Le capital-actions de la société est de Fr. 100'000.- (cent mille), divisé en cent actions nominatives d'une va-
leur nominale de Fr. I'000.- (mille) chacune entiérement libérées.

Art. 4

En lieu et place d'actions, il peut étre émis des certificats nominatifs numérotés, représentant une ou plusieurs
actions.

Les actions et certificats sont signés par deux membres du Conseil d'administration ou par son membre unique.
Art. 5

La société tient une liste des propriétaires d'actions nominatives, appelée registre des actions, qui mentionne le
nom et le domicile des actionnaires et des usufruitiers.

Art. 6
Le transfert des actions est enregistré au registre des actions et subordonné a I'approbation du conseil d'admi-

nistration. L'approbation est également requise pour la constitution d'un usufruit sur lesdites actions. L'appro-
bation et I'enregistrement peuvent étre refusés en invoquant un juste motif. Sont réputés justes motifs;

576 Modele tiré de MONTAVON, pp. 296ss.
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o ['exploitation directe et indirecte par I'acquéreur d'une entreprise en concurrence avec le but de la société,
e ['acquisition ou la détention d'actions au nom ou dans l'intérét de tiers,
¢ e maintien de la société dans le giron familial ou de ses cadres dirigeants.

En l'absence de juste motif, le conseil d'administration peut refuser son approbation en offrant a l'aliénateur de
reprendre les actions pour le compte de la société, pour le compte d'autres actionnaires ou pour celui de tiers, a
leur valeur réelle au moment de la requéte.
L'assemblée générale peut en tout temps par une modification des statuts décider de convertir les actions no-
minatives en actions au porteur ou inversement.

IV. ORGANES DE LA SOCIETE
Art. 8

Les organes de la société sont:

A I'Assemblée générale;
B. le Conseil d'administration;
C. I'Organe de révision.
A. L'ASSEMBLEE GENERALE
Art. 9

L'assemblée générale est I'organe supréme de la société. Elle se tient au siége social ou en tout autre lieu en
Suisse ou a I'étranger désigné par I'organe qui convoque.

L'assemblée générale ordinaire est convoquée dans les six mois qui suivent la cl6ture de I'exercice annuel.

Les assemblées générales extraordinaires sont convoquées aussi souvent qu'il est nécessaire par une décision
de l'assemblée générale, du conseil d'administration ou de I'organe de révision.

Un ou plusieurs actionnaires représentant ensemble dix pour cent au moins du capital-actions peuvent aussi
requérir la convocation de I'assemblée générale. La convocation doit étre requise par écrit en indiquant les
objets portés a l'ordre du jour et les diverses propositions soumises aux actionnaires.

Art. 10

L'assemblée générale est convoquée par une seule notification selon la procédure prévue a l'article 29 des
présents statuts relatif aux communications aux actionnaires. La notification se fait 20 jours au moins avant la
date de I'assemblée générale avec les objets portés a I'ordre du jour, ainsi que les propositions du conseil d'ad-
ministration. Si des actionnaires ont demandé la convocation d'une assemblée générale ou l'inscription d'un
objet a I'ordre du jour, la convocation fait mention des propositions desdits actionnaires.

La convocation mentionne que le rapport de gestion et le rapport de révision sont a la disposition des action-
naires au siege de la société.

Art. 11

Les propriétaires ou les représentants de la totalité des actions peuvent, s'il n'y a pas d'opposition, tenir une
assemblée générale sans observer les formes prévues pour sa convocation. Aussi longtemps que les propriétai-
res ou les représentants de toutes les actions sont présents, cette assemblée a le droit de délibérer et de statuer
valablement sur tous les objets qui sont du ressort de I'assemblée générale.
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Art. 12
L'assemblée générale a le droit intransmissible :

1. d'adopter et de modifier les statuts;

2. de nommer et de révoquer les membres du conseil d'administration et de I'organe de révision;

3. d'approuver le rapport annuel et les comptes annuels;

4. d'approuver le bilan et le compte de pertes et profits, de déterminer I'emploi du bénéfice résultant du bi-
lan, en particulier, de fixer le dividende et la rémunération des membres du conseil d'administration;

5. de donner décharge aux membres du conseil d'administration;

6. de prendre toutes décisions sur tous autres objets qui lui sont réservés par la loi et les statuts ou qui lui
sont soumis par le conseil d'administration.

Art. 13
Chaque action donne droit a une voix.
Art. 14

Chaque actionnaire peut se faire représenter a I'assemblée générale par un autre actionnaire ou par un tiers. Le
représentant doit se justifier par une procuration.

Art. 15

L'assemblée générale est présidée par le président du conseil d'administration ou, a son défaut, par le vice-
président, ou encore a défaut par un autre administrateur désigné par I'assemblée. S'il n'y a aucun administra-
teur présent, lI'assemblée désigne un président du jour. Le président de I'assemblée générale désigne le secré-
taire et un ou plusieurs scrutateurs qui ne doivent pas nécessairement étre actionnaires.

Art. 16

L'assemblée générale prend ses décisions et procéde aux élections a la majorité absolue des voix attribuées aux
actions représentées sous réserve de l'art. 704 CO. En cas d'élection, si celle-ci n'aboutit pas au premier tour
de scrutin, un second tour de scrutin a lieu lors duquel la majorité relative décide.

Chaque actionnaire peut demander que la nomination des membres du conseil d'administration ait lieu au vote
secret. Sauf décision contraire de l'assemblée, les autres nominations et votations n'ont pas lieu au scrutin
secret.

Art. 17
L'assemblée générale peut, en complément aux cas énoncés a l'art. 704 al. 1 CO, moyennant une décision
recueillant au moins les deux tiers des voix attribuées aux actions représentées et la majorité absolue des va-
leurs nominales de actions représentées décider de:
- faciliter ou supprimer la restriction de la transmissibilité des actions nominatives,

- convertir des actions nominatives en actions au porteur,
- dissoudre la société avec liquidation.

B. LE CONSEIL D'ADMINISTRATION
Art. 18
La société est administrée par un conseil d'administration composé d'un ou plusieurs membres, qui sont nom-
més par l'assemblée générale pour une année et sont rééligibles. Le premier mandat s'étend jusqu'a la pro-

chaine assemblée générale ordinaire.

En cas d'élections en cours d'exercice annuel, les nouveaux membres terminent la durée de fonction de leurs
prédécesseurs.

145




IX. La SA, la SCA, la SARL

Art. 19

En cas de pluralité de membres, le conseil d'administration désigne un président et un secrétaire, celui-ci ne
fait pas nécessairement partie du conseil d'administration.

Art. 20

Le conseil d'administration se réunit aussi souvent que les affaires de la société I'exigent. Il est convoqué par
son président ou son vice-président. Chaque membre du conseil d'administration peut exiger du président, en
indiquant les motifs, la convocation immédiate du conseil d'administration a une séance. Il est tenu un proces-
verbal des délibérations et décisions, signé par le président et le secrétaire.

Art. 21

Le conseil d'administration prend ses décisions a la majorité des voix émises. En cas d'égalité des voix, celle
du président est prépondérante.

Les décisions du conseil d'administration peuvent également étre prises en la forme d'une approbation donnée
par écrit a une proposition, a moins que la discussion ne soit requise par I'un des membres. Les décisions doi-
vent étre inscrites dans un proces-verbal.

Art. 22

Le conseil d'administration a les pouvoirs les plus étendus pour la gestion de la société. Le conseil d'adminis-
tration a les attributions intransmissibles et inaliénables suivantes:

-

. Exercer la haute direction de la société et établir les instructions nécessaires;

. Fixer l'organisation;

3. Fixer les principes de la comptabilité et du contrdle financier ainsi que le plan financier pour autant que

celui-ci soit nécessaire a la gestion de la société;

4. Nommer et révoquer les personnes chargées de la gestion et de la représentation;

5. Exercer la haute surveillance sur les personnes chargées de la gestion pour s'assurer notamment qu'elles
observent la loi, les statuts, les réglements et les instructions données;

. Etablir les rapports de gestion, préparer I'assemblée générale et exécuter ses décisions;

. Informer le juge en cas de surendettement;

. Prendre les décisions concernant I'appel ultérieur d'apports relatifs a des actions non intégralement libérées;

9. Prendre les décisions relatives a la constatation d'augmentation du capital et aux modifications des statuts

qui en résultent;

10.Examiner les conditions professionnelles des réviseurs particulierement qualifiés pour les cas dans lesquels

la loi prévoit I'engagement de tels réviseurs.

N

oo N o

Le conseil d'administration peut répartir entre ses membres, pris individuellement ou groupés en comités, la
charge de préparer et d'exécuter ses décisions ou de surveiller certaines affaires.

Art. 23
Le conseil d'administration peut confier tout ou partie de la gestion de la société a un ou plusieurs de ses
membres ou a des tiers conformément au réglement d'organisation. Ce réglement fixe les modalités de la ges-

tion, détermine les postes nécessaires, en définit les attributions et régle en particulier I'obligation de faire
rapport.

Art. 24

Le conseil d'administration désigne les personnes autorisées a signer pour la société et décide du mode de
signature.
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C. L'ORGANE DE REVISION
Art. 25
L'assemblée générale désigne un ou plusieurs réviseurs, nommés pour la durée d'un an. Les fonctions peuvent
étre exercées par une société fiduciaire ou un syndicat de révision. L'exercice du mandat se fait en conformité
des articles 728 a 730 du Code des obligations.
Le ou les réviseurs sont rééligibles.
V. COMPTES ANNUELS, EMPLOI DU BENEFICE RESULTANT
DU BILAN
Art. 26

Il est dressé chaque année un bilan avec annexe et un compte de profits et pertes de la société, arrétés a la date
du 31 décembre de chaque année et pour la premiere fois au 31 déc. 2004.

Les comptes annuels, le calcul et I'emploi du bénéfice résultant du bilan sont dressés conformément a la loi et
aux principes régissant I'établisse ment régulier des comptes.

L'assemblée générale peut décider en tout temps la constitution de réserves qui ne sont pas prévues par la loi
et peut régler leur emploi.

V1. DISSOLUTION ET LIQUIDATION
Art. 28
L'assemblée générale peut décider la dissolution de la société en tout temps. La dissolution et la liquidation se
font en conformité avec les dispositions du Code des obligations. Les liquidateurs sont élus par l'assemblée
générale, les membres du conseil d'administration sont éligibles.

VII. PUBLICATIONS

Art. 29

Les communications de la société se font par publication dans la Feuille officielle suisse du commerce. Le
conseil d'administration peut désigner d'autres organes de publication.

Les communications de la société aux actionnaires se font valablement par lettre recommandée, a I'adresse de
chacun des actionnaires figurant sur le registre des actions.

Statuts adoptés a Lausanne le ........ccoceeeveveniciecnnnsnena,

9.14. La société holding (pro memoria ; Holdinggesellschaft)

Une société holding est « une sociéte dont le but consiste principalement en la détention et en
la gestion de parts dans d’autres sociétés ».>’" Les sociétés holdings prennent trés souvent la
forme d’une SA.

" RUEDIN, n°2224.
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Il existe deux grandes catégories de sociétes holding, a savoir :

a) la sociéte holding de contrdle, qui exerce effectivement la direction unique. Il s’agit
d’une véritable société mére ; et

b) la société holding de placement, une société purement financiére.>®

9.15. La société en commandite par actions (pro memoria ; SCA ; die Kom-
manditaktiengesellschaft ; art. 764ss CO).

Iy a seulement une dizaine de sociétés en commandite par actions en Suisse, ¢’est pourquoi
nous avons choisir de ne pas I’étudier en détails. Par consequent, nous la mentionnons pour
mémoire.

9.16. La sociéete a responsabilité limitée (SARL ; die Gesellschaft mit bes-
chrankter Haftung ; art. 772ss CO).

9.16.1. Révision du droit de la SARL.

Les articles 772ss regissant la SARL sont en cours de modification. La procédure de révision
a débuté au milieu des années 90 avec la rédaction d’un avant-projet par les Professeurs Boc-
KLI, FORSTMOSER et RAPP. Apres de nombreuses étapes, le Parlement a adopté le nouveau
droit de la SARL (16.12.05) ainsi que les modifications apportées aux autres chapitres consa-
Crés aux sociétés commerciales. Le nouveau droit devrait entrer en vigueur en 2007.

La révision a pour but de « donner a la SARL les attributs d’une véritable société de capitaux
a caractere personnel. (...). La réforme doit contribuer a améliorer les conditions — cadres de
I’économie »°"°.

9.16.2. Vue d’ensemble®®,

5’8 Cf. RUEDIN, n°2225-2227.

578 Cf. le site internet de la Confédération suisse :
www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/gmbh.html.

%80 GUIDE DU CREATEUR D’ENTREPRISE DANS LE CANTON DE GENEVE, pp. 14 — 15.
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Raison sociale

Mombre d'associes

Personnalité juridique

Registre du
commerce(RC)

Capital social

Parts sociales

Statuts

Fonctions de I'Assemblée
des Associés

Decisions

Gestion ef représentation

Responsabilite

Droits et devoirs des
associés

Comptabilité

Societe a Responsabilite Limitee (S.a.r.l.)
Au minimum 2 personnes ou socieétés commerciales, suisses ou étrangéres.
Compléte.

Inscription obligatoire et constitutive.

Demande signée par tous les gérants.

Expédition certifiee conforme des statuts et de I'acte constitutif. (Avec preuve de
la souscription et de la libération minimale des parts.)

Entre CHF 20'000.— et CHF 2'000'000.— .
Peut &tre versé en espéces ou en nature.

CHF 1'000 — au moins, ou multiples de CHF 1'000 - ; pas plus d'une part par
associé | libération a la fondation: 50% au minimum. (Voir remarques page 15)

Obligatoires. lls doivent renfermer des dispositions sur:
- laraison sociale,
- lesiége,
- le but social,
- le montant du capital social et des parts sociales, et
- la forme pour les publications.

L'assemblée des associés est le pouvoir supréme de la société.
Parmi ses droits inalienables:
- le droit d’adopter et de modifier les statuts,
- le droit de désigner et de révoquer les gérants,
- le droit d'approuver les comptes de profits et pertes, et d'affecter les
benéfices.

A la majorité absolue des voix émises.
Une voix par montant de CHF 1'000 —, sauf disposition statutaire contraire.

Tous les assaociés collectivement, ou attribution, par les statuts ou décision, des
pouvoirs de gestion et représentation a:

un ou plusieurs associés, ou

a des tiers.
L'un au moins des gérants doit &tre domicilié en Suisse.
Le ou les gérant(s) domicilié(s) en Suisse doivent disposer d'un pouvoir de
représentation suffisant pour engager la société.

La responsabilité des fondateurs, gérants, contréleurs et liquidateurs est soumise
par analogie aux régles prescrites pour la société anonyme.

Vis-a-vis des tiers: les associes sont solidairement responsables pour les dettes
sociales & concurrence du montant du capital social gqui n‘aurait pas encore été
verse.

Entre associés: responsabilité proportionnelle au montant des parts sociales
détenues par chaque associé.

Vote: une voix par tranche de CHF 1°000 —.

Droit de contrdle.

Droit au benéfice, proportionnel au montant des parts.

Le droit de sortie & des conditions prédéterminees peut étre prévu dans les
statuts.

Obligatoire. Doit é&fre tenue avec le soin et le détail exigés par la nature et

létendue de I'entreprise. Elle présente la situation financiére de 'entreprise, I'état
des dettes ef créances, et le résultat des exercices annuels.
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Impét fédéral sur le bénéfice net.
Impét cantonal sur le bénéfice net et capital.
Taxe professionnelle communale et impdt sur le capital.

Fiscalité (voir rubrique
separée)

Dissolution En l_:onformité_ avec les statuts, par dé:_:ision des trois quarts des associés et du
capital, par faillite, ou pour d’autres motifs prévus par la loi. (Art. 820 CO).
Administration sensiblement allégée par rapport a la SA. Les parts sociales
peuvent étre difficiles a négocier, dans la mesure ol leur transfert ne peut avoir
lieu qu'avec le consentement des % des associés ef lorsque ceux-ci représentent
Remarques en méme temps les ¥ au moins du capital social. (Art. 791 CO).

Par ailleurs, la loi ne garantit pas aux associés — hors juste motif — le droit de

sortir librement de |la société, mais les statuts peuvent leur conférer ce droit et en

subardonner I'exercice a des conditions déterminges. (Art. 822 CO).

Associés pas soumis, sauf s'ils sont également employés de la S.arl. (assujettis

AVSIAIAPG en ceite qualité seulement). Assujettissement de la societé comme employeur.

9.16.3. Exemple de statuts de SARL>®,

STATUTS

MODELES. AR. L.

l. RAISON SOCIALE, SIEGE ET DUREE DE LA SOCIETE
Art. 1

Sous la raison sociale
MODELE S.A.R.L.

il est constitué par les propriétaires des parts sociales une société a responsabilité limitée conformément aux
présents statuts et au XXVIlléme titre du Code des Obligations, dont le siége social est a XXXxxX.

La durée de la société est indéterminée.
I1. BUT DE LA SOCIETE

Art. 2
Le but de la société est xxxxxx
Elle peut créer des succursales en Suisse et a I'étranger. Elle peut acquérir et détenir des immeubles en Suisse
et a I'étranger.

I11. CAPITAL SOCIAL ET PARTS SOCIALES
Art. 3
Le capital social est de frs. 20'000.- (vingt mille). 1l est divisé en deux parts sociales, a savoir:

a) une part sociale de frs. 10'000.- (dix mille) entierement libérée,
b) une part sociale de frs. 10'000.- (dix mille) entiérement libérée.

%81 Modele tiré de MONTAVON, pp. 364ss.

150




IX. La SA, la SCA, la SARL

Art. 4

L'article 3 ne peut étre modifié qu'avec le consentement de tous les associés.

Art. 5

Toutes les parts sociales sont consignées en un registre. Celui-ci mentionne les noms des associés, la valeur

des apports, les prestations de chaque associé, ainsi que les transferts de parts sociales et les modifications qui
en découlent.

Art. 6

La cession ou la mise en gage d'une part sociale n'ont d'effets a I'égard de la société que si ces actes de dispo-
sition ont été notifiés a cette derniére et inscrits au registre des parts sociales. L'inscription est subordonnée au
consentement de tous les associés. La cession d'une part sociale n'est valable que si elle est constatée par acte
authentique, les coassociés ont un droit de préemption proportionnel a leur part.

Les associés peuvent sortir de la société moyennant un préavis de six mois. Leur part sociale est reprise par les
autres associés a valeur réelle proportionnellement a leur part au moment de la sortie, sauf autre modalité con-
venue.

IV. ORGANISATION DE LA SOCIETE
Art. 7

Les organes de la société sont :

A. l'assemblée des associés
B. les gérants.

A. L'ASSEMBLEE DES ASSOCIES
Art. 8 ,

L'assemblée des associés est le pouvoir supréme de la société. Elle est convoquée par les gérants dans les cas
réglés par la loi, ceci aussi souvent que l'intérét de la société I'exige. L'assemblée des associés se réunit au
siege social ou en un autre endroit en Suisse ou a I'étranger, indiqué par les gérants. L'assemblée des associés
nomme un président.

L'assemblée ordinaire des associés est convoquée annuellement dans les six mois qui suivent la cléture de
I'exercice social.

Art. 9
La convocation de lI'assemblée des associés a lieu par lettre recommandée, avec indication de I'ordre du jour au
moins 14 jours avant la date de la réunion. En cas d'urgence, I'assemblée peut étre convoquée par téléphone ou

par télégramme au moins 5 jours avant la date de la réunion. Aucune décision ne peut étre prise sur des objets
qui ne sont pas prévus a l'ordre du jour.

Art. 10

Tous les associés peuvent, s'il n'y a pas d'opposition, tenir une assemblée des associés sans observation des
formes prévues pour sa convocation. Pour autant que tous les associés soient présents, cette assemblée a le
droit de délibérer et de statuer valablement sur les objets qui sont du ressort de I'assemblée des associés.

Art. 11

Les gérants peuvent aussi faire prendre des décisions par correspondance sur tous les objets qui sont du ressort
de l'assemblée des associés, a condition que ces décisions ne nécessitent pas un acte authentique.
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Lorsque les gérants décident de faire prendre des décisions par correspondance, ils sont tenus de communiquer
a tous les associés par lettre recommandée I'objet des délibérations. Les associés font part de leur décision par
écrit dans un délai fixé par les gérants d'au moins de 15 jours, a partir de la date du timbre postal de I'envoi de
I'objet de la consultation. Il n'est pas tenu compte des réponses qui arrivent apres ce délai.

Les gérants doivent informer les associés du résultat des délibérations.
Une décision unanime par écrit est aussi valable si les prescriptions de forme ne sont pas observées.
Art. 12

Un associé peut se faire représenter a I'assemblée des associés par un autre associé ou par un tiers muni d'une
procuration écrite.

Art. 13

Un proces-verbal signé par le président et le secrétaire enregistre les décisions, les nominations de I'assemblée
des associés et les déclarations faites par les associés.

Art. 14

Sauf dispositions contraires de la loi ou des statuts, les décisions sont prises a la majorité absolue des voix
émises.

Lorsque la votation a lieu par correspondance, la majorité se calcule sur I'ensemble des voix appartenant aux
associeés.

Art. 15

Les associés exercent leur droit de vote proportionnellement a la valeur de leurs parts, chaque montant de frs
I'000.-- donnant droit a une voix. Un associé ne peut pas prendre part au vote relatif a sa propre décharge quant
a la gestion de la société.

Art. 16

Chaque associé peut demander que les nominations et les décisions aient lieu au vote secret. Dans la régle les
nominations et votations n'ont pas lieu au scrutin secret.

Art. 17

. L'assemblée des associés a le droit inaliénable :

. d'adopter et de modifier les statuts;

. de désigner des gérants et de les révoquer;

. d'approuver le compte de profits et pertes, ainsi que le bilan et de déterminer I'emploi du bénéfice net;

. de donner décharge aux gérants;

. de diviser des parts sociales;

. de prendre toutes décisions sur tous les autres objets qui lui sont réservés par la loi et les statuts ou qui lui
sont soumis par les gérants.

~No o wWwN R

B. LES GERANTS
Art. 18

La gestion et la représentation de la société sont attribuées a un ou plusieurs gérants. Ces fonctions peuvent
étre assumeées par des associés et par des tiers. Les gérants sont nommeés par lI'assemblée des associés pour une
durée indéterminée. Au moins I'un des gérants doit avoir son domicile en Suisse.

Les gérants représentent la société envers les tiers et procédent a la gestion courante de la société. lls ont le
droit de faire au nom de la société tous les actes que peut impliquer le but social, a I'exception des actes qu
sont de la compétence d'un autre organe de la société.
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S'il y a plusieurs gérants, la société est représentée collectivement par deux gérants ou par un gérant et un
fondé de procuration. L'assemblée des associés peut accorder aux gérants le droit de représenter la société
individuellement.
Les associés peuvent réglementer les compétences des gérants et notamment statuer que certaines affaires ne
peuvent étre gérées qu'avec leur consentement. Cas échéant les associés édictent a cet effet un reglement d'or-
ganisation.

V. COMPTES ANNUELS ET EMPLOI DU BENEFICE
Art. 19
Les livres et les comptes annuels sont arrétés au 31 décembre de chaque année, la premiére fois au
31décembre 2004. Les dispositions légales, ainsi que les usages commerciaux font régle pour I'établissement
des comptes annuels, du calcul et de I'emploi du bénéfice net. Les livres et les dossiers de la société sont tenus
a la disposition des associés au siege de la société.
Art. 20

Le profit net, aprés déduction des frais, des taxes, des intéréts, des pertes et des amortissements nécessaires est
a la disposition de I'assemblée des associés conformément aux dispositions du Code des Obligations.

VI. DISSOLUTION ET LIQUIDATION
Art. 21
La dissolution de la société peut étre décidée en tout temps par I'assemblée des associés. La dissolution et la
liquidation s'opérent conformément aux dispositions du Code des Obligations. Les gérants fonctionnent en
qualité de liquidateurs, si I'assemblée des associés ne nomme pas d'autres personnes a cet effet.
Art. 22
Les associés ont droit a la fortune de la société, aprés déduction des dettes, et cela proportionnellement a ce
qu'ils ont versé sur leur part.

VII. PUBLICATIONS

Art. 23
Les communications de la société se font par publication dans la Feuille officielle suisse du commerce. Les
communications de la société aux associés se font par lettre recommandée aux associés inscrits au registre des

parts sociales.

Statuts adoptés le
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X. LA COOPERATIVE (COOP.; DIE GENOS-
SENSCHAFT ; ART. 828SS CO)

10.1. Généralités.

10.1.1. Définition de la Coop.

La Coop. est définie a I’article 828 al. 1 CO comme une société « que forment des personnes
ou societés commerciales d’un nombre variable, organisées corporativement, et qui poursuit
principalement le but de favoriser ou de garantir, par une action commune, des intéréts éco-
nomiques déterminés de ses membres ».

Exemples : une Coop. d’habitation peut mettre a la disposition de chacun de ses associés un
appartement & prix avantageux.’® Les Coop. sont surtout présentes dans les secteurs de
Iagriculture, de la distribution, de I’habitation, des assurances et des banques.®

« Suivant le domaine d’activité propre a chaque société coopérative, celle — ci peut étre sou-
mise a une législation spéciale. C’est notamment le cas des coopératives bancaires (p. ex. les
banques Raffeisen) et des coopératives d’assurances concessionnaires soumises a des lois
spéciales de surveillance (p. ex. les caisses maladies au sens de la LaMal). Par ailleurs, selon
I’art. 829 CO, les communautés de droit public poursuivant un but coopératif sont régies par
le droit public de la Confédération. »°%*

Dans une Coop., « I’élément personnel I’emporte sur I’élément capitaliste : la coopérative ne
cherche pas a rassembler des capitaux mais a mettre en commun des forces pour favoriser les
intéréts économiques des ses membres »°%°.

La Coop. a des organes, a savoir une assemblée générale, une administration et un organe de
contrdle. Son organisation est extrémement souple puisque le nombre d’associés (art. 839 al.

1 CO) et le capital social, par ailleurs facultatif, sont variables®®.

10.1.2. Eléments essentiels.

10.1.2.1. Le sociétariat.

La Coop., a sa constitution, doit étre composée de sept membres au minimum (art. 831 al. 1
CO). Si au cours de I’existence de la sociéte les associés viennent a étre moins que sept, il est
faut procéder a la dissolution. Toutefois, la dissolution peut étre évitée dans la mesure ou la
situation est rétablie dans un délai convenable (art. 831 al. 2 CO).

Les membres d’une Coop. peuvent étre aussi bien des personnes physiques que des personnes
morales. Les SNC, les SC, les communautés de propriétaires par étage peuvent aussi étre

%82 Cf. RUEDIN, p. 116 n°634.

583 Cf. OBERSON, Titre XV, p. 34.

584 MONTAVON, p. 446.

585 OBERSON, Titre XV, p. 37 et dans le présent ouvrage, annexe 7.
586 Cf. MONTAVON, p. 445.
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membres d’une coopératives alors méme qu’elles n’ont pas la pleine et entiére personnalité
juridique.®®

Les Coop. obéissent au principe de la « porte ouverte ». En effet, un associé peut sortir en tout
temps d’un Coop. et un tiers peut y entrer également en tout temps (art. 839 al. 1 et 842 al. 1
CO)*®, Les statuts peuvent prévoir des conditions & I’entrée d’un nouvel associé mais elles ne
doivent pas « rendre I’entrée onéreuse a I’exces » (art. 839 al. 2 CO). C’est en principe
I’administration qui se prononce sur I’entrée d’un nouveau membre. Cependant, les statuts
peuvent prévoir d’autres modalités.*®

Le fait de signer les statuts lors de I’assemblée constitutive confére la qualité d’associé (art.
834 al. 4 CO). Il est également possible de se porter candidat (art. 840 CO). En outre, « cer-
tains événements peuvent entrainer I’acquisition automatique du sociétariat (...) en outre,
I"obligation d’accueillir de nouveaux membres est prévue par certaines lois. »**°

Exemples : I’article 850 al. 1 CO prévoit que « * la qualité d’associé peut étre liée par les sta-
tuts a la propriété ou a I’exploitation d’un immeuble ». Par exemple, dans une coopérative
d’habitation, les statuts peuvent prévoir que les propriétaires des immeubles concernés ont la
qualité d’associé.

Nous avons vu que certaines lois prévoient I’obligation d’accueillir de nouveaux membres.
C’est le cas de la LaMal qui prévoit a son article 4 al. 2 que « les assureurs doivent, dans les
limites de leur rayon d’activité territorial, accepter toute personne tenue de s’assurer ».>*

La perte de la qualité d’associé est régie principalement par les articles 842ss CO. Un associé
perd sa qualité d’associé :

- lorsqu’il démissionne (art. 842ss CO) ;

- lorsqu’il est exclu soit pour de justes motifs soit pour des motifs statutaires. Il revient a
I’assemblée générale de se prononcer sur I’exclusion. Elle I’accepte si la majorité ab-
solue des voix représentées est atteinte (art. 846 CO);

- lorsqu’il perd la fonction ou I’emploi dont la qualité d’associé dépend (art. 848 CO) ;

- lorsque le contrat dont le sociétariat dépend prend fin (art. 848 CO) ; et

- lorsqu’il est déchu au sens de I’article 867 al. 2 a 4 CO. Un associe est déchu lorsqu’il
n’exécute pas ses obligations patrimoniales alors qu’il a été sommé a deux reprises par

lettre recommandée de le faire et qu’il a été menacé de perdre sa qualité d’associé.>*

Un membre de la Coop. peut tout simplement perdre sa qualité d’associé mais il est aussi pos-
sible que cette qualité soit transférée a une personne tierce. L’article 849 al. 1 précise néan-
moins que « la cession des parts sociales et, lorsque la qualité d’associé ou la part sociale est
constatée par un titre, le transfert de ce titre ne suffisent pas a conférer a I’acquéreur la qua-
lité d’associé. Celle-ci ne lui est attribuée que par une décision conforme a la loi ou aux sta-
tuts ».

%87 Cf. MONTAVON, p. 452 et dans le présent ouvrage, chapitre VIII.

%88 Cf. OBERSON, Titre XV, p. 37.

%8 Sur I’acquisition, la perte et le transfert de la qualité d’associé, cf. MONTAVON, pp. 463ss et OBERSON, Titre
XV, pp. 45ss.

5% OBERSON, Titre XV, p. 37.

591 Cf. OBERSON, Titre XV, p. 37.

5% Cf. MONTAVON, pp. 464ss et OBERSON, Titre XV, pp. 47ss.
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L article 850 CO prévoit un cas particulier de transfert de la qualité d’associé (cf. supra). En
effet, les statuts peuvent prévoir que la qualité d’associé est liée a la propriété ou a
I’exploitation d’un immeuble (art. 850 al. 1 CO). Deés I’instant ou I’immeuble est aliéné ou
I’exploitation reprise, I’ancien propriétaire ou exploitant perd sa qualité d’associé au profit de
I’acquéreur respectivement du reprenant (art. 850 al. 2 CO).>*

10.1.2.2. Les apports.

Il peut y avoir des apports dans une Coop. mais ils ne sont pas imposés par la loi comme c’est
le cas pour les autres sociétés étudiées. Il peut notamment y avoir des apports en espece, en
nature et en reprise de biens d’associés ou de tiers. Les biens en nature et les biens repris doi-
vent représenter « des valeurs permettant d’atteindre de maniere directe ou indirecte le but

statutaire »*%*,

Remarque : en pratique, les apports sont des especes a hauteur de quelques milliers de francs
permettant juste a la Coop. de financer son administration.

Les fondateurs doivent remettre les statuts au registre du commerce lorsqu’ils font une de-
mande d’inscription. S’il y a eu une reprise de biens, ils doivent aussi remettre un rapport a ce
sujet au RC (art. 833 ch. 2, 834 al. 2 et 835 al. 4 CO).>*

10.1.2.3. Le but.

Le but doit étre inscrit dans les statuts (art. 832 ch. 2 CO). Le but poursuivi par une Coop. doit
étre un « but d’entraide économique »*%. 11 s’agit de favoriser ou de garantir les intéréts éco-
nomiques des membres de la Coop. (art. 828 al. 1 CO). La Coop. n’exerce pas nécessairement
une activité économique pour atteindre son but. Elle peut entretenir des relations d’affaires
avec des tiers mais cela doit rester exceptionnel.

Exemple : une coopérative peut offrir a ses membres des biens et des services a prix coopéra-
tif ou leur octroyer des ristournes.

Une Coop. peut eégalement poursuivre un but idéal ou d’utilité publique. Néanmoins, I’article
828 CO doit toujours étre respecte.

Exemple : une coopérative peut exploiter un centre sportif sur le principe de la couverture des
colts et sans réaliser des actions communes en faveur des associés. Les biens en nature peu-
vent étre des immeubles. Ces derniers peuvent étre également repris aupres d’associés ou de
tiers.

Il est possible de changer le but au cours de I’existence de la coopérative mais il faut alors
procéder a une modification des statuts et a une inscription dans le RC. Toute modification

5% Cf. MONTAVON, pp. 467s et OBERSON, Titre XV, p. 50.
5% MONTAVON, p. 454.

5% gragissant des apports, cf. MONTAVON, pp. 452 — 455,
5% MONTAVON, p. 446.
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statutaire nécessite une décision prise a une majorité des deux tiers des voix émises (art. 888
al. 2 CO). Les statuts peuvent prévoir une majorité plus contraignante.>’

10.1.2.4. La raison sociale (die Firma).

La raison sociale est le nom donné a la coopérative. 1l doit étre inscrit au RC (art. 836 al. 2 et
944ss CO). La raison sociale de la Coop. peut étre formée librement du moment que les régles
générales sur la formation des raisons de commerce sont respectées (art. 950 al. 1 CO). Il est
possible de faire figurer des noms de personnes dans la raison sociale mais la désignation de
société coopérative doit alors étre ajoutée (art. 950 al. 2 1°® phrase CO). Il n’est pas obliga-
toire de faire figurer des noms de personnes. Une Coop. peut parfaitement avoir un nom de
fantaisie.”®®

10.1.2.5. Le siege.

Le siege d’une Coop. doit figurer dans les statuts et étre inscrit au RC (art. 832 ch. 1 CO). Elle
ne peut pas avoir plusieurs siéges.”®

10.1.2.6. Les statuts.

Les statuts constituent une sorte de loi interne de la Coop. Ils doivent impérativement indiquer
la raison sociale, le siege, le but de la société, les prestations en argent ou en autres biens dont
pourraient étre tenus les sociétaires ainsi que la nature et la valeur de ces prestations, les orga-
nes chargés de I’administration et du contréle ainsi que le mode de représentation de la socié-
té et enfin la forme a observer pour les publications de la société (art. 832 CO). L’article 833
indique quant a lui quelles sont les clauses qui ne doivent pas obligatoirement étre prévues
mais qui, si les associés souhaitent les faire figurer, doivent nécessairement apparaitre dans
les statuts.®®

La modification des statuts revient a I’assemblée générale (art. 879 al. 2 ch. 1 CO). La nou-
velle version des statuts doit étre acceptée par deux tiers des voix émises.

La Coop. peut également édicter des reglements. « Il s’agit en général de réglements préci-
sant les statuts, soit les modalités de la réalisation des activités coopératives, la détermina-
tion des prix des prestations octroyées aux coopérateurs et aux tiers, les modalités éventuelles
de redistribution des bénéfices de I’entreprise. Il s’agit également des reglements
d’administration et d’organisation de la direction tels que les connait le droit de la SA. »%*

%97 s’ agissant du but poursuivi par une coopérative et des exemples de but cf. MONTAVON, pp. 446 — 447 et
OBERSON, Titre XV, pp. 37 et 38.

5% Cf. MONTAVON, pp. 447 — 448.

599 Cf. MONTAVON, p. 448.

800 Cf. MONTAVON, pp. 448 — 450 et OBERSON, Titre XV, pp. 41s.

601 MONTAVON, pp. 449 — 450.
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10.1.2.7. Le capital et les parts sociales.

Le capital est beaucoup moins important dans une Coop. que dans une SA. En effet, la coopé-
rative est une société essentiellement fondée sur la personnalité de ses membres®®,

Une Coop. peut avoir un capital social mais n’y est pas contrainte. La décision de constituer
un capital social doit étre prise a une majorité qualifiée de deux tiers des voix émises et les
clauses y relatives doivent figurer dans les statuts (art. 833 ch. 1 et 888 al. 2 CO).**

Le capital social ne peut &tre déterminé a I’avance car il peut varier au cours de I’existence de
la Coop. (cf. supra). Par conséquent, les statuts et le RC n’indiquent pas le montant du capital
social. Il semblerait néanmoins que la pratique admette la mention d’un capital social mini-
mum.

En outre, dans certaines situations justifiées objectivement, le montant du capital social (de
méme que le nombre des associés) est déterminé a I’avance.

Exemple : les Coop. immobiliéres « dont le nombre des parts sociales est objectivement dé-
terminé par le nombre des unités d’habitation ou commerciales louées aux associés » peuvent
avoir un capital social* déterminé a I’avance.®®*

Le capital est divisé en parts sociales qui représentent ainsi des fractions du capital social.
« Les parts sociales peuvent étre transmissibles mais ce transfert ne confére pas a
I’acquéreur la qualité d’associé ; pour cela, il faut une décision conforme a la loi et aux sta-
tuts (art. 849 al. 1 CO) »°®, (exceptions : art. 847 al. 2 ; 849 al. 3 et 850 al. 2 CO).

Chaque associés doit détenir au moins une part sociale (art. 853 al. 1 CO). Leur valeur nomi-
nale figure dans les statuts. Les parts sociales conférent aux associés des droits patrimoniaux
au moment de la liquidation de la société et parfois d’autres droits patrimoniaux prévus par
les statuts. Cependant, elles ne sont pas de véritables placements financiers puisque les asso-
ciés sortants n’ont aucun droit sur la fortune sociale et ne recoivent pas de dividende & moins
que le statuts aient prévu le contraire (art. 865 al. 1 et art. 859 al. 1 CO ; attention aux limites
fixées par I’art. 859 al. 3 CO). S’agissant des droits sociaux, les membres de la Coop. n’ont
qu’une seule voix & I’assemblée générale (art. 885 CO et cf. infra 10.4.3.1.).5%°

Le capital social peut étre créé au cours de I’existence de la Coop. Sa création entre dans la
compétence de I’assemblée générale. Les statuts doivent étre modifiés a cet effet et le RC doit
étre informé de la création d’un capital social (art. 833 ch. 1 CO).

Le capital social varie souvent au cours de I’existence de la Coop. dans la mesure ou les asso-
ciés peuvent sortir librement de la société ou en étre exclus et ou la Coop. peut accueillir de
nouveaux membres a tout moment. A chaque entrée ou sortie, le capital fluctue.

%02 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre VII.

603 Cf. OBERSON, Titre XV, p. 38.

504 MONTAVON, p. 450.

805 OBERSON, Titre XV, p. 39.

806 5-agissant du capital social, cf. MONTAVON, pp. 450 — 451 et pp. 458ss ainsi que OBERSON, Titre XV, p. 39.
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Les articles 828ss CO ne reglent pas spécifiquement les questions relatives a I’augmentation,
la réduction et la suppression du capital. L’assemblée générale est compétente pour augmenter
le capital. Les statuts ne sont pas modifiés si « des parts sociales de méme valeur nominale
que les parts existantes sont émises. (...) Si I’augmentation de capital s’effectue par
I’augmentagg(?n de la valeur nominale des parts, une modification des statuts (...) est néces-
saire (...)» .

L article 874 al. 2 CO renvoie aux dispositions de la SA pour la réduction et la suppression du
capital (art. 732 & 735 CO)®®. La décision revient dans tous les cas & I’AG. La réduction de
capital consiste soit en la réduction du nombre de parts sociales (il doit en rester au moins une
par associé) soit en la diminution de la valeur nominale de ces parts. Dans la seconde hypo-
these et en cas de suppression du capital social, les statuts doivent étre modifiés.

10.2. Constitution et personnalité juridique de la Coop.

Toute coopérative doit étre inscrite au RC du lieu ou elle a son siége pour exister et ainsi avoir
la personnalité juridique au sens des articles 53 et 54 CC (art. 835 et 838 al. 1 CO)*®. Tant
gue la Coop. n’est pas inscrite, elle n’est qu’une société en formation et obéit donc aux regles
sur la société simple (art. 530ss CO et voir aussi art. 838 al. 2 et 3 CO)*™.

La création d’une Coop. doit suivre plusieurs etapes. Il faut, en effet, que les statuts soient
rédigés et que les fondateurs convoquent une assemblée constitutive.

L’assemblée constitutive doit comprendre au moins sept membres (art. 831 al. 1 CO : cf. su-
pra 7.1.2.2). Elle est chargee d’approuver les statuts, de discuter du rapport relatif aux apports
en nature et aux biens a reprendre et de désigner les organes statutaires nécessaires au fonc-
tionnement de la société (art. 834 CO).*** «Les art. 894 et 895 CO stipulent que
I’administration de la société doit étre composée d’au moins trois personnes dont la majorité
doit étre associé, avoir la nationalité suisse et avoir leur domicile en Suisse. »%*2

Lorsque I’assemblée constitutive a eu lieu, la Coop. peut étre inscrite au RC et acquiert alors
la personnalité juridique.

« Contrairement a ce que permet le droit des SA, SARL, SCA, les fondateurs ne peuvent
s’octroyer statutairement ou pratiquement des avantages particuliers qui ne seraient pas ob-
jectiglesment fondés vu I’art. 854 CO, car cela serait contraire au but coopératif de la socié-
té. »

%07 MONTAVON, p. 460.

%08 Cf. OBERSON, Titre XV, p. 39 et, dans le présent ouvrage, chapitre 1X.
%09 Cf. MONTAVON, p. 456 et dans le présent ouvrage, chapitre IV.

610 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre VI,

611 Cf. MONTAVON, pp. 453 — 454 et OBERSON, Titre XV, p. 43.

812 OBERSON, Titre XV, p. 43.

613 MONTAVON, p. 453.

160



X. La Coopérative

10.3. Organisation de la Coop.

10.3.1. Généralités.

La Coop. doit étre dotée de trois organes au méme titre qu’une SA (voir art. 54 CC)®* :

- I’assemblée générale : I’organe législatif de la Coop. ;

- I’administration : I’organe exécutif de la Coop. ; et

- I’organe de contrdle.

Ces trois organes sont essentiels. Si la Coop. n’a pas tous les organes requis par la loi, elle
doit étre dissoute & moins que la situation soit rétablie dans un délai convenable (art. 831 al. 2
CO).615

Les statuts peuvent prévoir d’autres organes.

10.3.2. Assemblée générale dans une Coop. (AG).

10.3.2.1. Généralités, convocation et ordre du jour.

L’article 879 al. 1 CO exprime trées bien I’importance de I’AG dans une
Coop. : « L’assemblée générale des associés est le pouvoir supréme de la société ».°*° Les
membres de I’AG sont les associés de la Coop. Ces derniers bénéficient d’un droit de vote
(art. 885 CO)®Y'.

La réglementation de I’AG dans une Coop. différe sur certains points de la réglementation
d’une AG dans une SA ou une SARL. Tout d’abord, « les sociétés de plus de trois cents
membres, de méme que celles ou la majorité des membres est formée de sociétés coopérati-
ves, peuvent disposer, dans leurs statuts, que les attributions de I’assemblée générale sont
exercees, en tout ou en partie, par une assemblée de délégués » (art. 892 al. 1 CO). Ensuite,
dans les mémes hypothéses que celles prévues a I’article 892 al. 1 CO, les statuts peuvent
aussi prévoir un vote par correspondance (art. 880 CO)*®. Enfin, une société d’assurance
concessionnaire qui a plus de mille membres peut transférer tout ou partie des pouvoirs de
I’AG a I’administration a condition que les statuts prévoient cette possibilité (art. 893 al 1
CO ; voir les limites & I’article 893 al. 2 CO).**

614 Cf. MONTAVON, p. 490 et OBERSON, Titre XV, p. 62.

615 par exemple, s’agissant de 1’organe de contrdle, cf. MONTAVON, p. 528.

%16 Nous verrons plus loin que le fait de considérer I’AG comme le pouvoir supréme de la coop. ne signifie pas
que I’administration lui est subordonnée. Cf. MONTAVON, p. 491.

®17 Cf. MONTAVON, p. 491.

818 pour davantage d’informations sur I’assemblée des délégués et le vote par correspondance, cf. MONTAVON,
pp. 502ss.

819 Cf. MONTAVON, p. 491 et OBERSON, Titre XV, p. 62. Pour davantage d’informations sur le régime spécial des
coop. d’assurance concessionnaires, cf. MONTAVON, pp. 494s.
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L’AG a lieu une fois par an au minimum (voir art. 879 al. 2 ch. 3 CO, 906 al. 1 et 2 CO ainsi
que 980 al. 4 CO). Il s’agit de I’assemblée générale ordinaire®®. En outre, « des assemblées
générales extraordinaires peuvent et doivent étre convoquées aussi souvent que la situation

I"exige »°%%.

Exemple : I’AG est convoquée lorsque un dixieme des associés en fait la demande (art. 881
al. 2 CO).

La convocation de I’AG est de la compétence de I’administration. Les statuts peuvent confé-
rer ce droit & un autre organe social. Les controleurs peuvent également convoquer une AG si
nécessaire (art. 881 al. 1 CO). L’article 881 al. 2 CO précise que les liquidateurs et les repré-

sentants des obligataires ont aussi cette possibilité®?.

Tous les associés doivent étre convoqués a I’AG. Les statuts doivent régler les modalités de la
convocation (art. 882 al. 1 CO ; par lettre ou par publication). Dans les Coop. de plus de 30
membres, il suffit de convoquer une AG par un avis public (art. 882 al. 2 CO). L’AG doit étre
convoquée au moins cing jours avant la date de la réunion (art. 882 al. 1 CO). Les statuts peu-
vent prévoir un délai plus long. « L’avis de convocation indique les objets portés a I’ordre du
jour et, dans le cas d’un révision de statuts, la teneur essentielle des modifications propo-
sées » (art. 883 al. 1 C0).*

« La convocation doit indiquer le lieu, la date de I’assemblée genérale et I’ordre du jour.
L’ordre du jour doit étre complété par les propositions faites par I’administration et les asso-
ciés qui ont demande la convocation de I’assemblée. En cas de révision des statuts, la convo-
cation doit également contenir la teneur essentielle des modifications proposées. »%*

10.3.2.2. Déroulement de I’AG.

Les associés mais également les administrateurs, I’organe de contréle et toute personne invi-
tée par I’administration peuvent assister a I’AG. Le plus souvent le président de I’AG, qui est

chargé de diriger les débats, est le président de I’administration®?°.

Les associés ont chacun une voix (méme dans I’hypothese ou il y a un vote par correspon-
dance, art. 855 CO). Les associés peuvent se faire représenter par un autre associé de la Coop.
(art. 886 al. 1 CO). Un associé ne peut représenter qu’une seule personne sauf dans les Coop.
de plus de mille membres (art. 886 al. 2 CO). Un associe peut également se faire représenter

par un membre de sa famille ayant I’exercice des droits civils (art. 886 al. 3 CO)®%.

L article 887 prévoit un cas d’exclusion du droit de vote. En effet, lorsqu’un associé a « coo-
péré d’une maniere quelconque a la gestion des affaires sociales [il ne peut] prendre part aux
décisions qui donnent ou refusent décharge a I’administration » (art. 887 al. 1 CO). Cette
exclusion ne s’applique pas aux controleurs (art. 887 al. 2 CO).

620 Cf, MONTAVON, p. 496.

%21 MONTAVON, p. 496.

622 Cf. MONTAVON, pp. 496s.

623 Cf. MONTAVON, p. 497 et OBERSON, Titre XV, pp. 62s.

624 MONTAVON, p. 498 et cf. idem, p. 496.

625 Cf. MONTAVON, pp. 498 et 499.

626 pour davantage d’informations sur la représentation de I’associé a I’AG, cf. MONTAVON, pp. 504s.
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Les statuts peuvent prévoir un quorum de présence. lls peuvent effectivement prévoir que les
décisions de I’AG ne seront prises valablement que si un nombre minimum d’associés est
présent a I’AG.

Les décisions de I’AG sont prises suivant les cas :

- a la majorité absolue des voix émises (art. 888 al. 1 CO) : il s’agit de la régle géné-
rale. « Il n’est pas tenu compte des voix des associés absents, de ceux qui ne se sont
pas faits représenter et, c’est une différence d’avec le droit de la SA, de ceux qui bien
que présents n’ont pas voté. La décision doit ainsi simplement obtenir I’approbation
d’au moins la moitié des voix émises plus une. Les abstentions ou les votes nuls,
contrairement au droit de la SA, ne sont pas assimilés & des rejets. »*” Le vote par
correspondance obéit aux mémes regles. Les statuts sont libres d’y déroger;

- a la majorité qualifiée des 2/3 des voix émises (art. 888 al. 2 CO): cette majorité est
nécessaire pour la dissolution de la Coop. et pour la révision des statuts. Les statuts
peuvent seulement prévoir une majorité encore plus contraignante; ou

- a la majorité des 3/4 de tous les associés (art. 889 al. 1 CO) : cette majorité est néces-
saire lorsqu’il s’agit d’imposer aux associés des versements supplémentaires ou une
responsabilité personnelle. Les statuts peuvent prévoir une majorité encore plus
contraignante.®®

10.3.2.3. Compétences de I’AG.

L article 879 al. 2 CO énumere les compétences qui ne peuvent revenir qu’a I’AG et a aucun
autre organe. L’AG a le droit inaliénable d’adopter et de modifier les statuts, de nommer les
administrateurs et contréleurs, d’approuver les comptes d’exploitation et le bilan, le cas
échéant de statuer sur la répartition de I’excédent actif, de donner décharge aux administra-
teurs®®® ainsi que de prendre toutes les décisions qui lui sont réservées par la loi ou les statuts.
Cette derniere précision démontre que I’article 879 al. 2 CO n’est pas exhaustif. Néanmoins,
les pouvoirs de I’AG s’arrétent 13 ol ceux de I’administration commencent (art. 902 CO).%*

La loi attribue la compétence a I’AG de prendre des décisions dans certains cas précis (art.
870 al. 2 ch. 5 CO) mais les statuts sont libres de lui attribuer des compétences supplémentai-
res dans les limites prévues par la loi. ®*

%27 MONTAVON, p. 500.

628 Cf. MONTAVON, pp. 500s et OBERSON, Titre XV, p. 64.

%29 Nous avons déja rencontré a plusieurs reprises le terme de « décharge ». Selon MONTAVON, p. 493, « la dé-
charge est le quitus donnée par I’assemblée générale a I’administration pour sa gestion durant I’exercice clétu-
ré, au vu des comptes annuels et de I’exposé de la marche des affaires de la société ».

630 Cf. MONTAVON, pp. 491ss.

631 Cf. OBERSON, Titre XV, p. 64s.
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Exemples : certaines clauses doivent impérativement figurer dans les statuts comme la créa-
tion d’un capital social (art. 833 ch. 1 CO) et I’AG se prononce sur ces clauses puisqu’elle est
chargée d’adopter les statuts (art. 879 al. 2 ch. 1 et 833 CO). Il existe de nombreux autres
exemples : voir art. 840 al. 3 CO s’agissant de I’admission d’un nouvel associé, art. 863 al. 2
s’agissant des réserves ainsi que art. 890 al. 1 CO pour la révocation des administrateurs et
des contrdleurs.®*

10.3.2.4. Droit d’attaquer les décisions de I’AG.

L article 891 CO permet a I’administration et a tout associé d’attaquer en justice les décisions
de I’AG, (y compris celles prises dans le cadre d’un vote par correspondance), dans la mesure
ou elles violent la loi ou des dispositions statutaires. Ils doivent le faire dans les deux mois qui
suivent la décision contestée (art. 891 al. 2 CO). Le jugement est opposable a tous les associés
(art. 891 al. 3 CO)®®,

10.3.3. Administration dans une Coop.

10.3.3.1. Généralités et membres.

L’administration est I’organe exécutif de la Coop. par opposition a I’AG qui est I’organe 1égi-
slatif. Méme si I’AG est considérée comme I’organe supréme de la Coop., I’administration ne
lui est pas subordonnée.®*

« - Elle exerce la gestion de la société ou haute direction sur la direction si celle — ci a
été déléguée ;

- elle prend toutes les décisions qui ne sont pas de la compétence de I’assemblée géné-
rale ;

- elle représente la société envers les tiers. »*

L’administration est formée de trois membres dont la majorité doivent étre des associés (art.
894 al. 1 CO). Les statuts peuvent prévoir que I’administration doit étre composée unique-
ment d’associés. L’article 894 al. 2 CO précise que les personnes morales ou sociétés com-
merciales ne peuvent étre membres de I’administration. En revanche, leurs représentants peu-
vent I’étre.

« Les administrateurs doivent dans leur majorité étre de nationalité suisse et avoir leur domi-
cile en Suisse. L’un au moins des administrateurs suisses domiciliés en Suisse doit avoir qua-
lité pour représenter la société » (art. 895 al. 1 CO). Si au cours de son existence une Coop.
ne remplit plus ces conditions, elle est dissoute & moins que la situation soit régularisée dans
le délai fixé par le préposé au RC (art. 895 al. 2 CO).

632 |_a liste des exemples est loin d’étre exhaustive. Cf. MONTAVON, pp. 493s et OBERSON, Titre XV, p. 65.
633 Cf. MONTAVON, p. 498 et pp. 505ss.

634 Cf. MONTAVON, p. 491.

635 OBERSON, Titre XV, p. 65 et cf. MONTAVON, p. 509.
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Les personnes qui souhaitent se faire élire doivent avoir les qualités requises pour devenir
administrateurs. Il n’est pas exclu, surtout dans une petite Coop., qu’un administrateur soit
également controleur.

Les administrateurs sont élus par I’AG (art. 879 al. 2 ch. 2 CO ; s’agissant du vote par corres-
pondance art. 880 CO) ou par I’assemblée des délégués (art. 892 CO). lls sont élus pour qua-
tre ans au maximum mais peuvent étre réélus. Les statuts peuvent prévoir que la réélection est
impossible (art. 896 al. 1 CO). L’AG a la compétence de révoquer un administrateur en tout
temps (art. 890 al. 1 CO).5*

Les membres de I’administration peuvent étre rémunérés soit par des indemnités périodiques
soit par des parts de bénéfice. « Ces deux formes de rémunération doivent étre proportionnées
a I’activité des administrateurs et ne pas léser les associés dans leur droit éventuel a une part
de bénéfice. »**’

Un administrateur peut démissionner en tout temps mais doit tacher de ne pas le faire en
temps inopportun (art. 404 al. 2 CO par analogie avec les régles sur le mandat). Il peut égale-
ment étre révoqué en tout temps par I’AG (art. 888 al. 1 et 890 CO) et pour justes motifs lors-
que un dixiéme des associés en fait la demande (art. 890 al. 2 C0O).%*®

10.3.3.2. Décisions de I’administration.

Le mode de prise de décisions de I’administration n’est pas régi par les dispositions sur la
Coop. « Bien que la loi ne le mentionne pas, il y a lieu d’admettre que chaque membre de
I’administration ne dispose que d’une voix. »**° Les décisions se prennent généralement par
voie de délibération. Nous pouvons admettre avec MONTAVON que les décisions, sauf disposi-
tion contraire des statuts ou d’un réglement, sont prises a la majorité des voix émises (art. 713
al. 1 CO par analogie).®*°

10.3.3.3. Compétences de I’administration.

« L’administration applique toute la diligence nécessaire a la gestion des affaires sociales et
contribue de toutes ses forces a la prospérité de I’entreprise commune » (art. 902 al. 1 CO).

L article 902, a ses alinéas 2 et 3, fait mention des compétences de I’administration. Elle doit
préparer les délibérations de I’AG et exécuter les décisions de cette derniére (art. 902 al. 2 ch.
1 CO), elle doit surveiller les personnes chargées de la gestion et de la représentation et doit
tacher d’obtenir réguliérement des informations sur la marche des affaires dans la Coop. (art.
902 al. 2 ch. 2 CO). En outre, elle doit tenir les procés — verbaux du conseil de I’AG, les livres
nécessaires et la liste des associés®, répondre de I’établissement du compte d’exploitation et

636 Cf. MONTAVON, pp. 509ss et OBERSON, Titre XV, pp. 65s.

%37 OBERSON, Titre XV, p. 67.

638 Cf. MONTAVON, pp. 514s.

539 MONTAVON, p. 523.

840 pour davantage d’informations sur les décisions de I’administration, cf. MONTAVON, pp. 523ss.

%41 Nous ne traitons pas de la liste des associés car cela ne nous parait pas essentiel mais nous y faisons référence
ici afin de respecter au mieux le texte de I’article 902 al. 3 CO.
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du bilan annuel ainsi que de la remise de ces pieces aux contréleurs, et des communications
au RC dans les cas ol un associé entre ou sort (art. 902 al. 3 CO).%*

La loi attribue encore d’autres compétences a I’administration dans des articles épars.

Exemples : en principe, I’administration a la compétence de procéder & la convocation de
I’AG (art. 881 al. 1 CO). De plus, I’administration se prononce sur I’admission de nouveaux
associes mais aussi, si les statuts le prévoient, sur I’exclusion des membres de la Coop. (art.
840 al. 3 et 846 al. 3 CO).**

L article 898 CO, quant a lui, traite des possibilités pour I’administration de déléguer certai-
nes de ces attributions: «les statuts peuvent autoriser |’assemblée générale ou
I’administration a confier tout ou partie de la gestion et la représentation a un ou plusieurs
gérants ou directeurs qui n’ont pas nécessairement la qualité d’associés ».

10.3.3.4. Est-il possible d’annuler une décision de I’administration ?

Il n’est pas possible d’annuler une décision de I’administration. En revanche, une décision
prise par cet organe peut étre nulle dés le départ.®*

10.3.4. Organe de contrdle dans une Coop.

L’organe de contrdle d’une Coop. ressemble beaucoup & celui d’une SA®*®. Il « est un organe
nécessaire, qui doit étre indépendant de I’AG ou de I’administration ; la loi ne pose pas de

qualifications particuliéres pour les personnes (ou la personne morale) exercant cette activi-
4 . 046

te ».

Un organe de contrdle va pouvoir «procurer aux associés les données necessaires a
I’exercice judicieux de leur droit de vote en vue, notamment, de I’approbation annuelle des
comptes et, cas echéant, de I’emploi du bénéfice résultant des comptes annuels. (...) L’organe
de contréle n’a pas pour fonction de juger et sanctionner I’administration de la société, mais

d’offrir aux associés une vérification neutre, objective et chiffrée de ses états financiers »**.

L’ organe de controle est nommé par I’AG (art. 879 al. 2 ch. 2 et 906 al. 2 CO), I’assemblee
des délégués (892 CO) ou I’administration lorsqu’il s’agit de sociétés d’assurance (art. 893
CO).

L’AG, ou I’autre organe compétent, doit élire un ou plusieurs contréleurs pour un an au mi-
nimum. Elle peut également désigner des suppléants (art. 906 al. 2 et 879 al. 2 ch. 2 CO). Ces
différentes personnes ne sont pas nécessairement des associés (art. 906 al. 3 CO). Des autori-
tés ou des personnes morales sont aussi susceptibles d’étre élues (art. 906 al. 4 CO).

%42 Cf. OBERSON, Titre XV, pp. 66s.

%43 Cf. MONTAVON, pp. 516s. et OBERSON, Titre XV, p. 66.
644 Cf. MONTAVON, p. 523.

845 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre IX.

846 OBERSON, Titre XV, p. 67.

%47 MONTAVON, p. 525.
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Exemple : une société fiduciaire peut étre chargée du controle des comptes d’une Coop.

Les personnes élues doivent avoir les connaissances et I’expérience nécessaires a la fonction
de contréleur. Dans certains cas prévus par la loi, il est nécessaire de recourir a un réviseur
particulierement qualifie.

Il est envisageable qu’une personne soit & la fois contréleur et administrateur. C’est compré-
hensible « compte tenu que pour les petites SCOOP il est parfois difficile de trouver des per-
sonnes ayant des capacités de gestionnaire et de comptable »**® mais ce type d’arrangement
doit rester exceptionnel dans la mesure ou I’organe de contrdle doit étre indépendant de
I’administration.

L’organe de contrdle est compétent pour Vvérifier la comptabilité (art. 907 CO). A cet effet,
I’administration doit lui remettre les livres et les pieces justificatives et lui donner, a sa de-
mande, des renseignements sur I’inventaire et des affaires déterminées (art. 907 al. 2 CO).

L’organe de controle est chargé d’établir un rapport écrit avec des propositions et de le sou-
mettre a I’AG (art. 908 CO). Ce rapport est primordial dans la mesure ou « I’assemblée géné-
rale ne peut se prononcer ni sur le compte d’exploitation ni le bilan si ce rapport ne lui a pas
été soumis » (art. 908 al. 2 CO). L’organe de contrdle est d’ailleurs tenu d’assister a I’AG (art.
908 al. 4 CO).

L article 908 al. 3 CO précise encore que « les irrégularités et les violations des prescriptions
légales ou statutaires que les contrdleurs constatent dans I’accomplissement de leur mandat
sont portés par eux a la connaissance de celui des organes sociaux & qui la personne respon-
sable est directement subordonnée ; dans les cas importants, ils doivent egalement les signa-
ler a I’assemblée générale ».

En revanche, les contrdleurs ne peuvent faire part de leurs constatations a un ou plusieurs as-
sociés pris individuellement voire a des tiers (art. 909 CO).

Nous venons de présenter les compétences de I’organe de controle expressément prévues par
la loi. Les statuts ou I’AG peuvent lui conférer davantage de pouvoir mais aussi lui imposer
plus d’obligations (art. 910 al. 1 CO). lIs peuvent également « prévoir, outre les opérations
ordinaires de contr6le, la vérification périodique de toute la gestion par des syndicats de ré-
vision ou une révision par des experts spéciaux » (art. 910 al. 2 CO).%*°

Les contr6leurs peuvent démissionner en tout temps (art. 404 al. 1 CO par analogie avec les
regles sur le mandat) et I’AG peut les révoquer en tout temps (art. 890 al. 1 CO). Cette com-
pétence ne peut étre déléguée a I’administration a I’exception du cas particulier des Coop.
d’assurance (art. 893 CO). Enfin, si un dixiéme des associés en fait la demande, le juge doit se
prononcer sur la révocation du ou des controleurs désignés (art. 890 al. 2 CO). **°

%48 MONTAVON, p. 526.
649 Cf. OBERSON, Titre XV, pp. 67s.
850 Cf. MONTAVON, pp. 525ss.
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10.3.5. Organes facultatifs dans une Coop.

L’AG, I’'administration et I’organe de contrble sont les organes imposés par la loi. La Coop.
peut encore avoir d’autres organes dits « facultatifs ».

Exemples : a certaines conditions, les statuts peuvent prévoir que tout ou partie des attribu-
tions de I’AG sont de la compétence d’une assemblée des délégués (art. 892 CO ; cf. supra
10.3.2.1). De méme, les statuts peuvent prévoir que I’administration peut déléguer une partie
de ses pouvoirs et de ses obligations a un ou plusieurs comités (art. 897 CO). L’administration
peut révoquer ces comités spéciaux en tout temps. L’AG et I’administration peuvent aussi, Si
les statuts les y autorisent, déléguer une partie de la gestion et de la représentation de la Coop.
a un ou plusieurs gérants ou directeurs qui ne sont pas nécessairement associés (art. 898 CO).
La Coop. bénéficie alors d’une direction.®®

10.4. Rapports internes dans une Coop.

10.4.1. Généraliteés.

« Tous les associés ont, en — dehors des exceptions prévues par la loi, les mémes droits et les
mémes obligations » (art. 854 CO).

10.4.2. Obligations des associés.

10.4.2.1. L’obligation légale.

Le droit de la Coop. n’impose qu’une obligation a I’associé, a savoir de veiller de bonne foi a
la défense des intéréts sociaux (art. 866 CO). Cette obligation sociale est logique puisque le
but d’une Coop. est de favoriser et de garantir les intéréts économiques déterminés de ses
membres. L’obligation de fidélité se détermine principalement par rapport au but de la socié-
té. La violation de I’obligation de fidélité peut entrainer I’exclusion de I’associé concerné au
sens de I’article 846 al. 2 CO.%*

« L’obligation d’utiliser les institutions sociales et de s’abstenir de faire concurrence a la
société sont les principaux devoirs se fondant sur I’art. 866 CO. »**

10.4.2.2. Les obligations statutaires.

L’obligation de bonne foi de I’art. 866 CO est la seule obligation imposée aux associés par le
CO. Si les fondateurs de la Coop. souhaitent imposer aux sociétaires d’autres obligations, et
spécialement des prestations en argent, ils doivent le prévoir dans les statuts (art. 832 ch. 3
CO).

%51 Cf. OBERSON, Titre XV, pp. 68s.
652 Cf. MONTAVON, p. 476 et OBERSON, Titre XV, p. 57.
653 MONTAVON, p. 446.
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Les statuts peuvent prévoir®* :

a) une finance d’entrée et des cotisations annuelles : la finance d’entrée ne doit pas étre
onéreuse a I’exces et empécher ainsi un associé d’entrer dans la société (art. 839 al. 2
CO). Les fondateurs sont genéralement dispensés de payer la finance d’entrée.
L’égalité de traitement doit étre respectée qu’il s’agisse de la finance d’inscription ou
des cotisations annuelles (art. 854 CO) ;

b) P’acquisition d’une part sociale : « méme si le capital social est facultatif dans le droit
de la société coopérative, c’est souvent par ce biais que la société se procure ses pre-
mieres liquidités (a moins d’avoir recours a un emprunt auprés d’un sociétaire ou

d’un tiers)»®* ;

c) des contributions uniques ou périodigues ;

d) des apports : les associés peuvent étre contraints d’effectuer un apport en nature ou
une prestation de service ; et

Exemples : dans une coopeérative de production, un associé peut étre contraint
d’apporter du raisin. Dans une coopérative culturelle, en revanche, il lui sera plut6t
demandé de faire de la publicité ou d’effectuer des heures de présence.®®

e) I’obligation d’acquérir les produits de la Coop. : les associés doivent ainsi acquérir une
quantité minimale des produits de la Coop. a des conditions privilégiées déterminées
dans leur principe par les statuts.

Les statuts peuvent également prévoir des prestations extraordinaires, a savoir :

a) Des versements supplémentaires : ils sont régis par I’article 871 CO : « ! Les statuts
peuvent, au lieu d’imposer une responsabilité aux associés ou a coté de cette respon-
sabilité, les obliger a faire des versements supplémentaires, qui ne seront toutefois
employés qu’a éteindre les pertes constatées par le bilan.

Z Cette obligation peut étre illimitée ou restreinte & des sommes déterminées, ou en-
core proportionnée aux contributions statutaires ou aux parts sociales.

¥ Lorsque les statuts ne contiennent pas de dispositions concernant les versements &
opérer par chacun des associés, la répartition se fait proportionnellement au montant
des parts sociales ou, s’il n’en existe pas, par téte.

% Les versements peuvent étre exigés en tout temps. En cas de faillite de la société, le
droit de les réclamer est exercé par I’administration de la faillite.

> Sont d’ailleurs applicables les régles relatives au recouvrement des prestations et &
la déclaration de déchéance. »

654 Cf. MONTAVON, pp. 470ss et OBERSON, Titre XV, pp. 58ss.
%55 OBERSON, Titre XV, p. 59 et cf. MONTAVON, p. 471.
6% Cf. MONTAVON, p. 472.
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L’obligation d’effectuer des versements supplémentaires doit étre prévue par une
clause statutaire et doit faire I’objet d’une décision prise a la majorité des trois quarts
de I’ensemble des associés (art. 833 ch. 5 et 889 CO). « Ceux qui ont refusé
I’obligation d’effectuer des versements supplémentaires ont en outre la faculté de sor-
tir de la société dans un délai de trois mois a partir de la publication de la décision
(art. 889 al. 2 CO) et ce sans devoir payer la moindre indemnité (art. 889 al. 3
C0).»*": ou

b) une responsabilité personnelle illimitée ou restreinte : la Coop. répond des dettes
sociales et il n’y a donc en principe pas une responsabilité personnelle des associés
(art. 868 CO). Cependant, les statuts peuvent prévoir une responsabilité personnelle il-
limitée ou restreinte des associés de la Coop. (art. 869 et 870 CO). La responsabilité
des associés est alors subsidiaire a celle de la société.

Lorsque I’associé est responsable de maniere illimitée, il répond sur I’ensemble de son

patrimoine. Lorsqu’il a une responsabilité restreinte, il ne répond qu’a hauteur d’un

montant prédéterminé.®®

Les modalités relatives aux prestations extraordinaires sont complexes. D’ailleurs, la
majorité des Coop. ne prévoient pas une responsabilité personnelle des associés.®*
10.4.3. Droits des associes.

10.4.3.1. Les droits sociaux.

Les associés d’une coopérative bénéficient des droits sociaux suivants®® :

a) le droit a I’égalité de traitement (art. 854 CO) : « tous les associés ont, en — dehors
des exceptions prévues par la loi, les mémes droits et les mémes obligations » ;

b) le droit de vote (art. 885 CO): chaque associé a une voix dans I’assemblée générale
ou dans les votations par correspondance. Cette disposition est impérative (cf. infra
pour le droit de se faire représenter a I’AG) ;

c) le droit de participer a I’assemblée générale : I’associé d’une Coop. doit étre régu-
lierement convoqué, recevoir I’ordre du jour, avoir la possibilité d’étre présent a
I’assemblée générale et d’y participer activement en intégrant la discussion ou en fai-
sant des propositions sur des points portés a I’ordre du jour ;

d) le droit de se faire représenter a I’assemblée générale (art. 886 CO) : un associé peut
se faire représenter a I’assemblée générale par un autre associé. Sauf exception, aucun
membre ne peut représenter plus d’un associé (art. 886 al. 1 et 2 CO). Les statuts peu-
vent prévoir que I’associé peut se faire représenter par un membre de sa famille ayant
I’exercice des droits civils (art. 886 al. 3 CO).

%7 OBERSON, Titre XV, p. 60.

658 Sagissant des prestations extraordinaires, cf. MONTAVON, pp. 472s.
659 Cf. MONTAVON, p. 473.

860 Cf. MONTAVON, pp. 477ss et OBERSON, Titre XV, pp. 52ss.
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Il convient ici de parler de I’assemblée des délégués : « Les sociétés de plus de trois
cents membres, de méme que celles ou la majorité des membres est formée de sociétés
coopératives, peuvent disposer, dans leurs statuts, que les attributions de I’assemblée
générale sont exercées, en tout ou partie, par une assemblée de délégués » (art. 892 al.
1 CO). Dans une telle hypothése, les statuts peuvent attribuer aux délégués un nombre
de voix proportionnel au nombre de sociétaires représentés. Si les statuts ne prévoient
rien a ce sujet, chaque délégué dispose d’une seule voix (art. 892 al. 3 CO) ;

e) le droit de convoquer une assemblée géneérale : au sens de I’article 881 al. 2 CO,
I’assemblée générale doit en effet &tre convoquée « lorsque la demande en est fait par
le dixiéme au moins des associés ou, si le nombre de ces derniers est inférieur a trente,
par au moins trois d’entre eux »

f) le droit d’attaquer en justice les décisions de I’assemblée générale (art. 891 CO) : un
associé peut attaquer une décision prise par I’assemblée générale ou lors d’une vota-
tion par correspondance lorsqu’elle viole la loi ou le statuts (art. 891 al. 1 CO). Il
s’agit d’un droit inaliénable de I’associé. Ce dernier doit agir dans les deux mois qui
suivent la prise de décision (art. 891 al. 2 CO) ;

g) le droit d’étre élu dans les organes sociaux : un associé a le droit d’étre élu déemo-
cratiquement pour occuper une fonction dans un des organes de la société et ceci quel
que soit le nombre de parts sociales qu’il détient (voir art. 854 CO) ;

h) le droit d’utiliser les institutions de la Coop. : les associés doivent pouvoir utiliser
les institutions de la société a égalité (voir art. 854 et 859 al. 2 CO). Les reglements
des Coop. concrétisent généralement ce droit. Ce dernier peut « étre aménage et limité
afin que chaque membre de la SCOOP puisse I’exercer »** ;

i) le droit de sortie : tout associé d’une Coop. peut sortir librement de cette derniere
tant que la décision de dissoudre la société n’a pas €té prise (art. 842 al. 1 CO) ; et

J) le droit de contrdle (art. 856 et 857 CO) : I’associé peut en effet consulter le compte
d’exploitation, le bilan et le rapport des contrbleurs afin de voir si la comptabilité est
bien tenue (art. 856 CO). Il a également la possibilité de demander, a certaines condi-
tions, des renseignements sur les livres et la correspondance de la société (art. 857
CO). « Le droit de contréle des associés ne peut étre supprime ou restreint ni par les
statuts, ni par une décision d’un organe social » (art. 857 al. 4 CO).

10.4.3.2. Les droits patrimoniaux.

« Au contraire de ce que I’on trouve dans la SA ou encore la SARL, il n’y a pas de droits pa-
trimoniaux légalement acquis dans la coopérative, sauf celui au remboursement de la part
sociale en cas de dissolution et liquidation de la société. Pour cette raison les statuts doivent
prévoir les droits patrimoniaux dont les associés peuvent bénéficier. »°°

%1 MONTAVON, p. 479.
%62 OBERSON, Titre XV, p. 54. qui se référe ici a I’ouvrage de MONTAVON, SCOOP, p. 170. Cf. MONTAVON, p.
473.
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Les associés peuvent bénéficier des droits patrimoniaux suivants®® :

a) le droit d’utiliser les installations de la société : tous les associés doivent pouvoir
utiliser les installations de la société méme si ¢a n’est pas expressément prévu par
la loi. Ce droit peut étre consacré dans un reglement de la Coop. ;

b) le droit éventuel a une part de I’excédent de I’actif (art. 859 CO): dans une Coop.,
I’excédent actif de I’exploitation n’est pas distribué aux membres et permet ainsi
d’accroitre la fortune sociale (art. 859 al. 1 CO). « La fortune sociale est composée
du bénéfice reporté, du bénéfice général des réserve et des autres réserves (art.
860, 863 CO. »*** Cependant, les statuts peuvent prévoir la distribution de cet ex-
cédent aux membres de la Coop. (art. 859 al. 2 CO) ;

c) le droit & une part de I’avoir social : « a défaut de disposition des statuts, les asso-
ciés sortants et leurs héritiers n’ont aucun droit a la fortune sociale » (art. 865 al.
1 CO ; voirart. 864 al. 1 CO) ;

d) le droit au remboursement des parts sociales en cas de dissolution ou de liquida-
tion de la société : ce droit est prévu par I’article 913 al. 2 CO ; et

e) ledroit a I’excédent de liquidation : I’article 913 CO regle la question de la réparti-
tion de I’actif en cas de liquidation de la Coop. (cf. infra 10.6.2). Soit les statuts
prévoient que I’excédent est alors réparti entre les membres (art. 913 al. 2 et 3
CO), soit I’excédent actif est affecté a un but coopératif ou a un but d’utilité publi-
que (art. 913 al. 4 CO).

10.4.4. Gestion d’une Coop.

Nous souhaitons rappeler ici que « si I’assemblée générale donne les axes de gestion de la
société, nomme et révoque les administrateurs et I’organe de contréle, c’est I’administration
qui dirige effectivement la société »°®. Dans toutes les personnes morales, c’est I’exécutif
qui agit en definitive.

Les articles 858ss CO donnent quelques régles sur la comptabilité des Coop. La majorité des
Coop. établit un bilan et un compte de profits et pertes chaque année. Elles suivent ainsi les
regles du CO relatives a la comptabilité (art. 957ss CO). Néanmoins, en pratique, les disposi-
tions sur le droit comptable de la SA sont largement utilisées dans les Coop. Cela s’explique
par le fait que les lois fiscales traitent les Coop. presque comme les sociétés de capitaux«
C’est dire que seules les petites SCOOP dont les comptes sont tenus par des non — profes-
sionnels établissent leurs états financiers en conformité du seul Titre XXXI1éme du CO »°®, &

savoir les art. 957ss CO.

663 Cf. MONTAVON, pp. 473ss et OBERSON, Titre XV, pp. 55s.
664 OBERSON, Titre XV, p. 55.

%65 MONTAVON, p. 491.

666 MONTAVON, p. 486.
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Nous soulignons encore que I’article 903 CO, traitant des cas ou il y a une diminution de capi-
tal ou une insolvabilité de la Coop., correspond dans les grandes lignes a I’article 725 CO en
droit de la SA.%*’

Les Coop. de crédit et les Coop. d’assurance concessionnaires sont quant a elles soumises
impérativement aux régles comptables de la SA (art. 858 al. 2 CO).%%®

10.5. Rapports externes dans une Coop.

10.5.1. Représentation.

Il appartient a I’administration de représenter la Coop. dans ses relations avec les tiers (art.
899 et 902 CO). Au sens de I’article 895 al. 1 CO, un des administrateurs suisses domiciliés
en Suisse doit pouvoir représenter la société. L’administration a d’importants pouvoirs puis-
gu’elle peut accomplir au nom de la Coop. « tous les actes que peut impliquer le but social »
(art. 899 al. 1 CO).

Cette compétence peut étre déléguée par I’AG ou I’administration a des gérants, des direc-
teurs ou des administrateurs délégués qui ne sont pas nécessairement des associés (art. 898
CO). De plus I’administration peut parfaitement nommer des fondés de procuration et
d’autres mandataires commerciaux (voir art. 905 CO ; art. 458ss CO).*®° Les représentants, au
méme titre que I’administration, peuvent accomplir tous les actes qui entrent dans le but de la
Coop. Les représentants « signent en ajoutant leur signature a la raison sociale » (art. 900
CO).

Au plan des relations internes de la Coop., il est possible de limiter les pouvoirs de ces repré-
sentants. En revanche, seules deux limitations peuvent étre inscrites au RC et donc étre oppo-
sables aux tiers qui entrent en relation avec la Coop. (art. 899 al. 2 CO) :

- la limitation des pouvoirs de représentation aux affaire de I’établissement social ou
d’une succursale ; et

- I’obligation d’agir collectivement pour que I’acte soit valable (signature collective).

L’administration a le pouvoir de révoguer en tout temps les personnes a qui elle a délégué des
pouvoirs de représentation (art. 905 al. 1 CO). Elle peut également suspendre dans leur activi-
té les fondes de procuration et les mandataires choisis par I’AG mais doit alors convoquer
cette derniére (art. 905 al. 2 CO).*"°

%7 Pour davantage d’informations sur la diminution de capital et I’insolvabilité dans une Coop. cf. MONTAVON,
pp. 517ss.

%68 Cf. MONTAVON, pp. 486ss et dans le présent ouvrage, chapitre XII.

669 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre VII.

670 Cf. MONTAVON, pp. 520ss.
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10.5.2. Responsabilite.

10.5.2.1. Responsabilité des associes.

« Les dettes de la société sont garanties, sauf disposition contraire des statuts, uniquement
par I’actif social (art. 868 CO) et non par les sociétaires. »°"* Les statuts peuvent néanmoins
prévoir que les associés sont responsables personnellement et subsidiairement soit de maniere
illimitée soit pour un montant déterminé.®”

10.5.2.2. Autres responsabilités.

Nous avons parlé des représentants ci — dessus. Il faut préciser que « la société répond des
actes illicites commis dans la gestion des affaire sociales par une personne autorisée a la
gérer ou & la représenter » (art. 899 al. 3 CO ; voir art. 55 al. 2 CC)°".

Quant aux fondateurs et aux organes de la Coop. ils peuvent aussi voir leur responsabilité

engagée s’ils commettent un acte illicite. La responsabilité des fondateurs obéit aux articles
41ss CO et celles des organes aux articles 916ss CO.%"™

10.5.3. Capacité d’ester en justice et de poursuivre.

La Coop. a la personnalité juridique et peut ester en justice ou ouvrir des poursuites si elle
remplit les conditions exigées par les lois de procedure ou la LP.
10.6. Fin de la Coop.

10.6.1. Dissolution.

Les causes de dissolution d’une Coop. sont énumérées a I’art. 911 CO. Une Coop. est dis-

soute®™ :

1) conformément aux statuts : si des motifs de dissolution prévus par les statuts se réali-
sent, la Coop. est dissoute ;

Exemple: les statuts peuvent prévoir que la Coop. sera dissoute apres 10 ans.

2) par décision de I’AG : Cette décision est prise a la majorité des deux tiers des voix
émises a moins que les statuts aient prévu des régles plus contraignantes (art. 888 al.
2). Les statuts peuvent conférer cette compétence a I’assemblée des délégués (art. 892
al. 1 CO).;

%71 MONTAVON, p. 445.

872 Cf. OBERSON, Titre XV, p. 40. Pour des informations détaillées sur la responsabilité des associés instituée par
les statuts, cf. MONTAVON, pp. 481ss.

673 Cf. MONTAVON, p. 523.

874 pour davantage d’informations sur les différentes responsabilités dans une Coop., cf. MONTAVON, pp. 531ss.
675 Cf. MONTAVON, pp. 537ss.
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3) en cas de faillite : il faut alors se référer a la procédure prévue par la loi sur la pour-
suite pour dettes et la faillite (LP); et

4) en raison d’autres motifs prévus par la loi : la loi a prévu deux cas de dissolution judi-
ciaire :

o lorsque le nombre des associés tombe au — dessous de sept ou que la Coop. ne
posséde par les organes nécessaires a son fonctionnement (art. 831 al. 2 CO)

o lorsque le but de la Coop. ou les moyens utilisés par cette derniere sont illicites
ou contraires aux meeurs (art. 57 al. 3 CC)

et quatre cas de dissolution d’office :

o lorsque les regles sur la nationalité suisse et le domicile en Suisse de I’article
895 al. 1 CO ne sont pas respectées. La Coop. a la possibilité d’éviter la disso-
lution si elle rétablit la situation dans le délai imparti (art. 86 al. 1 ORC ; géné-
ralement deux ou trois mois).

o lorsqu’il n’y a pas de siege légal ou statutaire (art. 88a ORC). A nouveau la
Coop. peut éviter la dissolution en prenant les dispositions nécessaires dans un
délai raisonnable.

0 «art. 89 ORC : si la société n’a plus d’actifs réalisables et si I’intérét motivé
au maintien de I’inscription de la societé n’a pas été communiqué au RC. Il
n’y a cependant pas de dissolution si la société procede a son assainisse-

676
ment. »

o le dernier cas concerne les banques a qui I’autorisation d’exercer a été retiree
(art. 239" de la loi sur la banques).

L’administration se charge d’annoncer la dissolution de la Coop. au RC sauf dans en cas de
faillite (art. 912 CO).

Comme pour toutes les autres sociétés, la Coop. qui est dissoute conserve sa personnalité juri-
dique mais avec un nouveau but, c’est — a — dire la liquidation. La dissolution de la société
prive les associés de leur droit de sortir de la Coop. (art. 842 al. 1 CO).%”" « La régle est impé-
rative mais ne doit pas étre suivie si la dissolution n’est pas suivie de la liquidation de la so-
ciété, soit en cas de fusion ou de transformation. »°’

10.6.2. Liquidation.

Une fois la Coop. dissoute, il s’agit de la liquider afin d’y mettre définitivement un terme.
L’article 913 CO traite de la liquidation de la Coop. et, a son alinéa 1, renvoie pour I’essentiel
aux regles sur la liquidation de la SA. Les seules dispositions propres a la liquidation d’une
Coop. sont les alinéas 2 a 5 de I’article 913 CO. lls précisent notamment que si les statuts ne

576 MONTAVON, p. 538.
877 Cf. MONTAVON, p. 539.
678 MONTAVON, p. 539 et dans le présent ouvrage, chapitre XIV.
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disent rien sur la répartition de I’excédent qui reste aprés extinction de toutes les dettes,
I’excédent doit étre affecté a des buts coopératifs ou des buts d’utilité publique (art. 913 al. 4
CO).679

10.7. Les Coop. et les corporations de droit public.

10.7.1. La reprise d’une Coop. par une corporation de droit public.

La liquidation d’une Coop. peut étre évitée si une corporation de droit public (Confédération,
cantons ou communes) reprend les biens de la société (art. 915 CO). Il peut arriver, en effet,
gu’une Coop. présente encore un intérét public alors qu’elle est en difficulté ou que ses socié-
taires n’en retirent pas un intérét économique assez important.

L article 915 CO prévoit la méme chose que I’article 751 CO pour la SA.?®

10.7.2. La participation d’une corporation de droit public a une Coop.

Il arrive qu’une corporation publique (Confédération, cantons ou communes) ait un intérét
public a participer a I’administration d’une Coop. ou a controler les comptes de cette derniere.

Exemple : un canton aide financierement une Coop. et a ainsi un intérét tout particulier a
contrdler I’activité de la Coop. en question.

Les statuts d’une Coop. peuvent parfaitement permettre a cette corporation publique d’avoir
des représentants au sein de I’administration ou de I’organe de contréle de la Coop. (art. 926
CO).

L article 926 CO prévoit la méme chose que I’article 762 CO pour la SA.%®

10.7.3. Les coopératives de droit public (pro memoria).

Nous avons expose les deux hypotheses de sociétés coopératives privées ou des corporations
publiques peuvent intervenir. L article 829 CO traite quant a lui des sociétés coopératives de
droit public. Ces dernieres ne sont pas régies par les régles du CO mais par le droit public
fédéral et cantonal. L article 829 CO se contente d’ailleurs de renvoyer au droit public.

10.8. Les fédérations de coopératives.

Un nombre important de coopératives font partie d’une fédération. Une fédération au sens des
articles 921ss CO doit comprendre au moins trois Coop. (art. 921 CO)®? La Coop. ne doit

%79 Cf. MONTAVON, pp. 539ss ; OBERSON, Titre XV, p. 70 et dans le présent ouvrage, chapitre IX.

680 Cf. MONTAVON, p. 540.

%81 Cf. MONTAVON, p. 540.

%82 | es membres de ces fédérations peuvent étre uniquement des coop. ou des coop. et d’autres membres. Cf.
OBERSON, Titre XV, p. 71.
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pas, par son entrée dans la fédération, se voir imposer davantage d’obligations que celles qui
lui sont déja attribuées par la loi ou les statuts (art. 925 CO).

L’organe supréme de la fédération est I’assemblée des délégues. L’administration est compo-
sée des membres de la fédération sauf disposition contraire des statuts (art. 923 CO).

Les statuts peuvent prévoir que la fédération controle les Coop. fédérées (art. 924 al. 1 CO).%

10.9. Exemple de statuts de coopérative®.

Statuts
Société Coopérative de la Salle de spectacles
deN.

I. Nom, siege et but
Art. 1
Il est constitué sous le nom de
Société Coopérative de la Salle de spectacles de N.

une coopérative, avec siege a N. au sens des présents statuts et des art. 828ss du Code des obligations. La du-
rée de la société est indéterminée.

Art. 2

La coopérative a pour but la location de locaux, leur aménagement ainsi que I'exploitation et I'entretien d'une
salle de spectacles a N.

La coopérative peut faire toutes les opérations et conclure tous les contrats propres a développer son but ou s’y
rapportant.

I1. Sociétaires
Art. 3

Toute personne physique et morale peut demander son admission en qualité d'associé en présentant une décla-
ration écrite de demande d'entrée et de souscription d'une part sociale d'au moins fr. 100.- (cent). La demande
doit indiquer l'acceptation des statuts de la coopérative, en particulier I'art. 9 desdits statuts. L'administration se
prononce sur l'admission des nouveaux associés. L'admission est liée a la condition d'étre domicilié dans la
région de N (communes du district et des districts voisins du canton du siége et des cantons de A et B). L'ad-
ministration peut admettre des associés bienfaiteurs ou d'un apport culturel pour la coopérative non domiciliés
dans la région.

Art. 4

La qualité d'associé se perd par la sortie, I'exclusion ou la mort d'un associé; pour les personnes juridiques par
la perte de la personnalité juridique.

Les héritiers d'un associé décédé prennent sa place. Les communautés héréditaires doivent désigner un repré-
sentant commun.

683 Cf. OBERSON, Titre XV, p. 71. Pour davantage d’information sur les fédération de Coop., cf. MONTAVON, pp.
541ss.
684 Modele tiré de MONTAVON, pp. 545ss.
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Art. 5

La sortie d'un associé ne peut avoir lieu que pour la fin d'un exercice social moyennant dénonciation du socié-
tariat communiquée six mois a l'avance.

Art. 6

L'administration peut exclure un associé en cas d'atteinte aux intéréts de la coopérative ou s'il ne libére pas sa
part sociale. L'exclu peut recourir contre la décision d'exclusion autre que pour cause de non libération de sa
part sociale en soumettant la décision d'exclusion et sa demande de maintien en qualité de sociétaire a la pro-
chaine assemblée générale ordinaire. Le recours doit étre adressé dans les trente jours qui suivent la communi-
cation de I'exclusion par lettre signature au président de la coopérative.

L'associé exclu qui a valablement formé recours a le droit d'exercer ses droits de membre en attendant la déci-
sion de l'assemblée générale.

I11. Parts sociales
Art. 7

La société émet des parts sociales de fr. 100.- (cent) et de fr. I'000.- (mille). Un associé peut détenir plusieurs
parts sociales.

Chagque associé est tenu d'acquérir au moins une part sociale de fr. 100.(cent) ou de fr. I'000.- (mille). Les parts
sociales sont établies au nom de l'associé et constituent la Iégitimation de la qualité d'associé.

La légitimation de la qualité d'associé est également constatée par la délivrance d'une carte plastifiée d'associé
de la coopérative qui permet a son bénéficiaire d'obtenir des avantages a I'occasion des représentations des
saisons culturelles. Les avantages sont spécifiés par I'administration sur I'offre semestrielle d'abonnement pour
la saison culturelle ainsi qu'a I'occasion de chaque programmation de représentations a I'entrée de la salle de
spectacle. Les associés font valoir leurs droits aux avantages sur présentation de leur carte d'associé. Les avan-
tages sont proportionnels a la valeur nominale des parts détenues.

Art. 8

Lorsque des parts sociales sont cédées a des tiers, l'acquéreur doit étre admis par l'administration en qualité
d'associé conformément a l'art. 3 des présents statuts. Il doit de plus acquérir une nouvelle part sociale d'au
moins de fr. 100.- (cent).

Art. 9

Un remboursement partiel des parts sociales peut étre requis moyennant un préavis de six mois pour la fin d'un
exercice social en cas de sortie ou de décés d'un associé. L'exclusion d'un associé, décidée a I'unanimité des
administrateurs et confirmée par I'assemblée générale a la majorité des deux tiers des voix émises en cas de
recours éventuel, ne donne pas lieu a remboursement partiel.

L'administration décide de la valeur des parts sociales a rembourser partiellement. Le calcul de la valeur est
fait sur la base de la fortune nette découlant du bilan & I'exclusion de toutes les réserves. Le remboursement ne
peut toutefois exceder la moitié du montant nominal versé. Le solde reste acquis a la société pour le dévelop-
pement des affaires culturelles.

La société a le droit de compenser les créances éventuelles qu'elle détient envers des associés sortants avec le
montant du remboursement partiel de leurs parts sociales.

L'administration est en droit de différer le remboursement partiel pour trois ans au maximum si la coopérative,
bien que présentant un bilan sans perte, se trouve dans une situation financiére délicate compte tenu d'engage-
ments pris ou a prendre.
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IV. Responsabilité des sociétaires
Art. 10

La fortune de la coopérative répond seule des engagements de celle-ci. Toute responsabilité personnelle ou
toute obligation de versements supplémentaires des associés est exclue.

V. Organes de la coopérative
Art. 11
Les organes de la coopérative sont:

1. I'assemblée générale;
2. l'administration;
3. l'organe de contrble.

A. L'ASSEMBLEE GENERALE
Art. 12

L'assemblée générale est le pouvoir supréme de la coopérative. Elle a le droit inaliénable:

d'adopter et de modifier les statuts;

de nommer le président, les membres de I'administration et les contrdleurs;

d'approuver le compte d'exploitation et le bilan;

de donner décharge aux administrateurs;

d'approuver le budget;

de prendre toutes les décisions sur les objets qui lui sont réservés par la loi ou les statuts ainsi que sur les

propositions de I'administration;

e de prendre toutes les décisions sur les propositions des associés concernant des objets qui incombent a
I'assemblée générale et qui auront été communiquées par écrit a l'administration au moins quatre semai-
nes avant l'assemblée générale;

o de décider sa dissolution ou sa fusion.

Art. 13
L'assemblée générale ordinaire est convoquée par I'administration. Elle a lieu chaque année dans les six mois
qui suivent la cléture de I'exercice.

Une assemblée extraordinaire a lieu lorsque I'administration, ou les contrdleurs si nécessaire, en demandent la
convocation.

L'assemblée doit également étre convoquée si un dixiéme au moins des associés en demandent la convocation
a l'administration par écrit en indiquant les objets a porter a I'ordre du jour. La méme obligation incombe a
I'administration si trois associés demandent sa convocation alors que la société compte moins de trente asso-
ciés.

La convocation de I'assemblée générale a lieu quinze jours au moins avant la date de la réunion de l'assemblée

par courrier simple adressé aux associés.

Les objets portés a l'ordre du jour sont mentionnés dans la convocation. Aucune décision ne peut étre prise sur
des objets qui n'ont pas été portés a lI'ordre du jour. Les dossiers pouvant étre consultés sont mis a la disposi-
tion des associés au siege de la coopérative; mention de ce dépot est faite dans la convocation.

Art. 14
Chaque associé a droit a une voix en assemblée générale. Le droit de vote peut étre exercé en assemblée géné-

rale par l'intermédiaire d'un autre associé muni d'une procuration écrite. Un associé ne peut représenter qu'un
associé autre que les membres de sa famille (conjoint et parents en ligne directe et collatérale) qu'il peut, en
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tant qu'ils sont associés, tous représenter.

Les membres de I'administration ne peuvent pas prendre part aux décisions donnant décharge a I'administra-
tion.

Art. 15

L'assemblée générale convoquée statutairement peut valablement délibérer quelque soit le nombre d'associés
présents. L'assemblée générale prend ses décisions et procéde aux élections a la majorité absolue des voix
émises, pour autant que la loi ou les statuts ne prévoient pas d'autres dispositions. Les élections et les votations
ont lieu a main levée pour autant qu‘un dixiéme au moins des associés présents ne requiert pas le scrutin secret.
En cas d'égalité de voix, le président décide. En cas d'égalité de voix lors d'élection, le sort décide.

Les modifications de statuts requiérent la majorité des deux tiers des voix émises.

Art. 16

L'assemblée générale est présidée par le président, par son remplagant ou un autre membre de I'administration

Le président nomme les scrutateurs.

Le secrétaire ou un autre membre de l'administration tient le procés verbal des décisions prises par I'assemblée
générale et des élections. Le procés-verbal doit étre signé par le président et la personne qui le tient.

B. L'ADMINISTRATION
Art. 17

L'administration est I'organe exécutif supérieur. Elle décide de tous les objets qui n'ont pas été transférés ou
qui n'incombent pas a I'assemblée générale ou a un autre organe de la coopérative.

Elle est tenue en particulier:

o d'exercer la haute direction de la société;

e de nommer si nécessaire un gérant a qui sera déléguée la gestion des affaires courantes et qui devra faire
un rapport trimestriel de son activité a I'occasion des séances de I'administration;

o de préparer les délibérations de I'assemblée générale et d'exécuter les décisions de celle-ci;

o de décider de I'admission et de I'exclusion d'associés, sous réserve du droit de recours (art. 6 des présentes
statuts);

o de déterminer la politique de la société;

o de surveiller et de contr6ler la direction de la société;

o d'établir un rapport semestriel et annuel de I'activité social et de la situation financiére de la société.

Art. 18
L'administration se compose de trois personnes au moins qui doivent étre en majorité des associés.

Les personnes morales ne sont pas éligibles en qualité de membre de I'administration; leurs représentants peu-
vent toutefois étre élus a leur place.

L'administration se constitue elle-méme, a I'exception du président qui est nommé par I'assemblée générale.
Les membres de I'administration doivent étre inscrits au registre du commerce. Le président et le secrétaire ont
la signature collective a deux.

Les membres de l'administration sont nommeés pour une période de trois ans et sont rééligibles.
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Art. 19

L'administration est convoquée par le président aussi souvent que les affaires I'exigent, mais au moins quatre
fois par année. Chaque membre peut exiger par écrit la convocation d'une séance du conseil en indiquant les
objets qu'il désire voir traiter.

Un proces-verbal est signé par le président et le secrétaire, il enregistre les délibérations.

Art. 20

L'administration peut valablement délibérer lorsque la majorité des membres sont présents. Elle prend ses
décisions et procede aux élections a la majorité des membres présents. En cas d'égalité de voix, le président

décide.

Les décisions peuvent étre prises en la forme d'une approbation donnée par écrit a une proposition, & moins
que la discussion ne soit requise par I'un des membres.

Une décision est valablement prise par correspondance dans la mesure ou la majorité de tous les membres de
I'administration I'accepte. Les décisions prises par correspondance sont enregistrées dans un proces-verbal.

C. L'ORGANE DE CONTROLE
Art. 21
L'organe de contr6le est nommé par I'assemblée générale pour une durée de trois ans. Il est rééligible. 1l se
compose d'un ou de plusieurs contrbleurs qui peuvent étre associés. 1ls ne peuvent étre ni administrateurs ni
employés de la coopérative. Les personnes morales, telles qu'une société fiduciaire ou un syndicat de révision,
peuvent étre chargées du contrble.
VI. Comptabilité et affectation du bénéfice de I'exercice annuel

Art. 22

Il est dressé chaque année un bilan avec annexe et un compte de profits et pertes de la société, arrétés a la date
du 31 décembre de chaque année et pour la premiére fois au 31 décembre 2004.

Les comptes annuels sont dressés conformément a la loi et aux principes régissant I'établissement régulier des
comptes.

Dix jours au moins avant I'assemblée générale, I'administration doit déposer au siége de la coopérative le bilan,
I'annexe et les comptes annuels avec son rapport annuel et le rapport de I'organe de contrdle.

Art. 19

L'administration est convoquée par le président aussi souvent que les affaires I'exigent, mais au moins quatre
fois par année. Chaque membre peut exiger par écrit la convocation d'une séance du conseil en indiquant les
objets qu'il désire voir traiter.

Un procés-verbal est signé par le président et le secrétaire, il enregistre les délibérations.

Art. 20

L'administration peut valablement délibérer lorsque la majorité des membres sont présents. Elle prend ses
décisions et procéde aux élections a la majorité des membres présents. En cas d'égalité de voix, le président

décide.

Les décisions peuvent étre prises en la forme d'une approbation donnée par écrit a une proposition, a moins
que la discussion ne soit requise par I'un des membres.
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Une décision est valablement prise par correspondance dans la mesure ot la majorité de tous les membres de
I'administration I'accepte. Les décisions prises par correspondance sont enregistrées dans un procés-verbal.

C. L'ORGANE DE CONTROLE
Art. 21
L'organe de contrle est nommé par I'assemblée générale pour une durée de trois ans. Il est rééligible. Il se
compose d'un ou de plusieurs controleurs qui peuvent étre associés. Ils ne peuvent étre ni administrateurs ni
employés de la coopérative. Les personnes morales, telles qu'une société fiduciaire ou un syndicat de révision,
peuvent étre chargées du contrdle.
VI. Comptabilité et affectation du bénéfice de I'exercice annuel

Art. 22

Il est dressé chaque année un bilan avec annexe et un compte de profits et pertes de la société, arrétés a la date
du 31 décembre de chaque année et pour la premiére fois au 31 décembre 2004.

Les comptes annuels sont dressés conformément a la loi et aux principes régissant I'établissement régulier des
comptes.

Dix jours au moins avant I'assemblée générale, I'administration doit déposer au siege de la coopérative le bilan,
I'annexe et les comptes annuels avec son rapport annuel et le rapport de I'organe de contrdle.

Art. 23

Si les comptes annuels donnent lieu a un bénéfice net aprés les amortissements adéquats, celui-ci est attribué
entierement a la réserve générale.

VII. Dissolution et liquidation de la coopérative
Art. 24
La dissolution de la coopérative requiert la majorité des deux tiers des voix émises.

Aucun associé ne peut étre exclu de la coopérative apres la décision de dissolution et ce jusqu'a l'exécution
totale de la liquidation.

Art. 25

Si la liquidation donne lieu a un bénéfice aprés remboursement des part sociales de la coopérative, il doit étre
mis a la disposition de la commune de N. pour étre affecté a des buts culturels.

VI1II. Publications et communications
Art. 26

Les publications de la société ont lieu dans la Feuille officielle suisse du commerce. L'administration peut
décider d'autres publications complémentaires.

Art. 27

Les communications de la coopérative aux associés ont lieu par écrit.
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Les présents statuts ont été adoptés lors de la fondation de la coopérative le 19 septembre 2004. lls entrent en
vigueur a cette date.

N, le 19 septembre 2004

Les fondateurs:
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XI. FONDS DE PLACEMENT
11.1 Legislation sur les fonds de placement et révision.

Les fonds de placement sont régis par la loi sur les fonds de placement de 1994 (LFP). Cette
loi a pour objet la protection des investisseurs qui « doivent étre rendus attentifs aux risques
de chaque types de fonds dans lesquels ils investissent »°® (art. 1 LFP). La LFP contient des
dispositions fondamentales mais ne donne aucun détail sur la gestion des fonds de placement.
L’Ordonnance du Conseil fédéral sur les fonds de placement (OFP) ainsi que I’Ordonnance
de la Commission fedérale des banques sur les fonds de placement (OFP-CFB) contiennent
des informations plus précises.?®

En 2004, le Conseil fédéral a mis en consultation un projet de révision totale de la LFP ac-
compagné d’un rapport fiscal. Ce projet de loi sur les placements collectifs de capitaux (P-
LPCC) a été largement approuvé. A la fin de 2004, le Conseil fédéral a pris connaissance du
rapport concernant les résultats de la consultation, I’a publié et a chargé le département fédé-
ral des finances d’élaborer un projet de loi fédérale sur les placements collectifs de capitaux.
La révision de la LFP entrera prochainement en vigueur.

Cette révision a pour objectif d’adapter la législation de 1994 a la nouvelle directive de
I’Union européenne sur les fonds de placement, a savoir I’Undertakings for Collective In-
vestments in Tranferable Securities. En outre, il est nécessaire de « renforcer la capacité
concurrf‘s%gltielle de la Suisse en tant qu’emplacement pour instruments collectifs de place-
ment ».

Le P-LPCC prévoit I’introduction de nouvelles structures. En outre, toutes les formes de pla-
cements collectifs de capitaux entreront dans le champ d’application de la nouvelle loi et se-
ront ainsi soumises a la surveillance de la commission fédérale des banques, ce qui n’est pas
le cas actuellement. « De plus, les fondations de placement, soumises jusqu’a present pour
I’essentiel & la surveillance de I’Office fédéral des assurances sociales (...), seront également
soumises & la nouvelle loi. »%%®

11.2 Définition du fonds de placement.

Un fond de placement est « une fortune constituée en un placement collectif de capitaux sur
la base d'un appel au public, géré par la direction du fonds normalement selon le principe de
la répartition des risques, pour le compte des investisseurs »** (art. 2 LFP). Par conséquent,
un fond de placement ne peut étre constitué qu’a trois conditions, & savoir s’il y a®* :

a) une gestion collective;
b) une gestion par un tiers ; et

%85 MONTAVON, p. 633.

%86 Cf. le site internet de la Swiss Funds Association : www.sfa.ch/

%7 e site internet de la Swiss Funds Association : www.sfa.ch/ et cf. MONTAVON, p. 642 ainsi que BIFFIGER.

688 SCHELLENBERG/WITTMER, p. 1.

689 e site internet de la Swiss Funds Association: www.sfa.ch et cf. le site internet www.reve-
lemanique.ch/fond-placement/ ainsi que MONTAVON, p. 633.

6% Cf. MONTAVON, p. 633.
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c) un appel au public, a savoir «tout appel qui, indépendamment de sa forme, ne
s’adresse pas uniquement a un cercle restreint de personnes » (art. 2 al. 2 1% phrase
LFP).

Exemple : « La clientéle d’une entreprise n’est pas considérée a priori comme un cer-
cle restreint de personnes » (art. 2 al. 2 2°™ phrase LFP).

« Le but d’un fond de placement repose sur le principe de la diversification, de la liquidité du
moyen de placement et de I’accessibilité, pour un large public, aux structures réservées en
général aux investisseurs trés fortunés. »** En effet, il est possible d’investir dans des fonds
de placement d’actions ou d’obligations mais il est fortement conseillé de diversifier ses in-
vestissements et notamment d’investir certes dans les actions et les obligations mais égale-
ment dans les fonds de placement immobilier.

Dans un fonds de placement, la répartition des risques est garantie. Ainsi il n’est pas néces-
saire d’étre riche pour devenir investisseur.

Le projet de révision a quant a lui retenu trois critéres permettant de définir un fonds de pla-
cement : « (...)trois critéres devront dorénavant étre pris en considération: d’une part, il de-
vra s’agir d’un placement de capitaux, décrit par le Tribunal Fédéral comme «tout place-
ment d’argent prévu sur le long terme afin d’obtenir un revenu ou un gain en capital ou a tout
le moins la préservation du capital». D’autre part, ce placement de capitaux devra étre admi-
nistré pour une pluralité d’investisseurs et donc étre constitué collectivement. Cela sera le
cas si les versements des investisseurs sont places dans un pot commun géré de facon uni-
forme de sorte que les prétentions des investisseurs a I’encontre du placement de capitaux ne
peuvent pas étre individualisées mais correspondent a une quote-part d’un patrimoine global.
Enfin, le P-LPCC effectue une différenciation des catégories d’investisseurs, au sein des-
quelles les «investisseurs qualifiés» doivent étre distingués des autres investisseurs. »%

11.3 Types de fonds de placement.

Il existe plusieurs types de fonds de placement. Il existe des fonds de placement en valeurs
immobilieres (art. 32 a 34 LFP), des fonds immobiliers (art. 36 a 42 LFP) ainsi que d’autres
fonds de placement (art. 35 LFP).*

Exemples de fonds :

a) le fonds d’actions : « fonds de placement uniquement constitué d’actions. La valeur du
fonds résulte de la variation du cours des actions et des dividendes distribués.»*%*

b) le fonds en obligations : « le capital du fonds est investi en obligations. Les obliga-
tions constituent un capital & moyen et long terme. »*%

%1 e site internet www.courtapro.ch: « les fonds de placement dans le domaine de I’immobilier : utilité et alter-
native ».

892 SCHELLENBERG/WITTMER, p. 1.

693 Cf. MONTAVON, p. 639.

694 Le site internet www.reve-lemanique.ch/fond-placement/

695 Le site internet www.reve-lemanique.ch/fond-placement/
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¢) _le fonds immobilier : « les capitaux du fonds sont investis en valeurs immobiliéres. La
distribution effectuée aux investisseurs provient des revenus locatifs. »*%

Nous allons tout d’abord étudier les fonds de placement en général avant de nous pencher sur
les fonds de placement immaobiliers.

11.4 Les fonds de placement.

11.4.1 Champ d’application de la loi fédérale sur les fonds de placement (LFP).

L’article 3 LFP indique quels sont les fonds qui sont régis par la loi fédérale:
« ! Sont soumis & la présente loi les fonds gérés par des contrats de placement collectif.

2 Les fonds gérés sous une autre forme, notamment celle prévue par le droit des sociétés, ne
sont pas soumis a la présente loi.

3 Les fonds de placement étrangers, dont les parts sont vendues en Suisse, sont soumis, quelle
que soit leur forme juridique, aux dispositions de la présente loi.

* Le Conseil fédéral peut soumettre totalement ou partiellement & la présente loi des porte-
feuilles collectifs analogues aux fonds de placement, ou lui soustraire totalement ou partiel-
lement les fonds qui lui sont soumis, pour autant que le but visé par la loi ne soit pas éludé. »

11.4.2 Le contrat de placement collectif.

Le fonds de placement est un patrimoine géré par des contrats de placement collectif. 1l s’agit
d’examiner quelle est la nature de ces contrats et comment cette organisation fonctionne.

Le contrat de placement collectif est « un contrat par lequel la direction du fonds s’engage a
faire participer I’investisseur a un fonds de placement, proportionnellement aux parts qu’il a
acquises, et a gérer ce fonds de placement de fagcon autonome conformément aux dispositions
du reglement et de la loi » (art. 6 al. 1 LFP). La banque est partie au contrat au sens de
I’article 6 al. 2 LFP. En pratique, si la LFP ne prévoit rien, ce contrat est interprété et complé-
té sur la base des dispositions régissant le mandat (art. 394 C0).%%’

« La direction et la banque doivent établir un réglement sous la responsabilité de la direction.
Ce reglement doit étre approuve par I’autorité de surveillance. L’approbation du reglement
emporte création du fonds. Le reglement constitue la partie standard du contrat de placement
collectif et devra figurer dans le prospectus. Les parties a ce contrat sont les investisseurs, la
direction et la banque dépositaire. »**

Au sens de I’article 7 al. 3 LFP, le réglement contient en particulier:

696 Le site internet www.reve-lemanique.ch/fond-placement/
897 Cf. MONTAVON, pp. 634-635.
5% MONTAVON, p. 635.
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a. la dénomination du fonds de placement, la raison sociale et le siege de la direction et de
la banque dépositaire;

b. les directives régissant la politique de placement; lorsque celle-ci présente des risques par-
ticuliers, ils doivent étre clairement énoncés et reconnaissables pour I’investisseur;

c. le calcul du prix d’émission et de rachat des parts;

d. I'utilisation du bénéfice net et des gains en capital réalisés par I’aliénation d’avoirs;

e. la nature et le calcul de toutes les rémunérations versees a la direction et a la banque dé-
positaire, y compris les commissions d’émission et de rachat, ainsi que les courtages ou les
frais spéciaux dont le fonds peut étre débité;

f. I’exercice annuel;

g. les services aupres desquels le prospectus, le reglement et le rapport annuel sont déposés
et peuvent étre obtenus;

h. les organes de publication (Feuille officielle suisse du commerce, et au minimum un quoti-
dien ou un hebdomadaire) ainsi que la forme des publications concernant le fonds de place-
ment;

i. la durée du fonds de placement et le délai de dénonciation que doivent respecter la direc-
tion et la banque dépositaire;

k. la subdivision du fonds en segments;

I. I’'unité de compte du fonds de placement;

m. le délai de dénonciation applicable aux fonds immobiliers et aux fonds hypothécaires;

n. les conditions réglant le délai de remboursement des parts. »

11.4.3 Organes et acteurs au sein d’un fonds de placement.

11.4.3.1 La direction du fonds de placement.

La direction du fonds de placement doit étre une personne morale distincte de la banque dé-
positaire (cf. infra 11.4.3.2.) mais peut dépendre de cette derniére sur un plan économique.®*

Exemple : une banque dépositaire peut détenir une société de direction. La société de direc-
tion est alors juridiquement indépendante mais dépend économiquement de la banque déposi-
taire.

L’article 6 LFP précise que la direction doit étre « une société anonyme dont le siége et
I’administration sont en Suisse ». Elle doit disposer d’un capital minimum fixé par le Conseil
fédéral.

La direction s’occupe des activités relevant du fonds dés que I’autorité de surveillance lui en
donne I"autorisation (art. 10 LFP). Elle gere les fonds pour le compte des investisseurs, de
facon indépendante et en son propre nom. L’article 12 LFP mentionne le devoir de loyauté
incombant a la direction. En effet, cette derniere doit veiller uniqguement aux intéréts des in-
vestisseurs.

La direction décide de I’émission des parts, des placements, du prix d’émission et de
rachat des parts et de la distribution des bénéfices. En définitive, elle exerce touts les
droits du fonds de placements (art. 11 al. 1 LFP). Elle peut déléguer les décisions relati-

6% Cf. MONTAVON, p. 636.
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ves aux placements ainsi que d’autres taches mais elle est responsable des agissements
de ses mandataires comme si elle agissait elle-méme (art. 11 al. 2 LFP).

Les personnes qui sont a la téte de la direction doivent avoir une bonne réputation et disposer
de la formation ainsi que de I’expérience nécessaire a I’accomplissement de leurs taches (art.
6 al. 5 LFP). Il est indispensable que les personnes a la téte de la direction soient indépendan-
tes de la banques dépositaire et réciproquement (art. 6 al. 6 LFP)."®

11.4.3.2. La banque dépositaire.

Seules les banques au sens de la loi sur les banques et les caisses d’épargne peuvent étre des
banques dépositaires (art. 17 LFP). Les banques dépositaires ne peuvent commencer a exercer
que dés I’instant ou I’autorité de surveillance les y autorise (art. 18 LFP).

Les tdches de la banque dépositaire sont énuméreés a I’article 19 LFP :
« ! La banque dépositaire assure la garde de la fortune du fonds de placement. Elle est habili-
tée a effectuer des dépdts aupres de tiers, en Suisse ou a I’étranger. Dans ce cas, la banque

dépositaire n’est pas libérée de sa responsabilité.

? La banque dépositaire s’assure que la direction respecte les dispositions de la loi et du ré-
glement relatives notamment:

a. aux décisions afférentes aux placements;
b. au calcul de la valeur des parts;
c. a I’utilisation du résultat de la fortune du fonds.

% La banque dépositaire émet et rachéte les parts de fonds, et assure le service des paiements
et encaissements pour le compte du fonds de placement.

* Le réglement peut assigner d’autres devoirs & la banque dépositaire. »

Les banques dépositaires ont un devoir de loyauté au méme titre que la direction (art. 20
LFP). Par conséquent, elles doivent veiller exclusivement aux intéréts des investisseurs.’

11.4.3.3. Les distributeurs.

L’article 22 LFP précise que « toute personne qui propose ou qui distribue des parts d’un
fonds de placement a titre professionnel sans faire partie elle-méme de la direction ou de la
banque dépositaire est un distributeur et doit étre autorisée par I’autorité de surveillance ».

Le distributeur peut étre aussi bien une personne physique qu’une personne morale. S’il sou-
haite obtenir I’autorisation nécessaire, il doit notamment se prévaloir d’ « un contrat écrit le

7% Cf. MONTAVON, p. 636.
701 Cf. MONTAVON, p. 637.
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liant & la direction et a la banque dépositaire ou au représentant d’un fonds étranger et qui
interdit I’acceptation de fonds en vue d’acquérir des parts »°? (art. 22 OFP).

11.4.3.4. Les investisseurs.

« Toute personne qui par sa mise de fonds devient créancier de la direction pour sa participa-
tion & la fortune et au revenu du fonds est un investisseur (art. 23 LFP). »"*

Les investisseurs ne forment pas une communauté juridique entre eux et n’ont aucun droit réel
sur les valeurs mobiliéres ou immobilieres qui font partie de la fortune du fonds.

L’article 24 LFP permet a tout investisseur de dénoncer le contrat de placement collectif en
tout temps et de demander au fonds le paiement en espéce de ses parts’®. L’article 26 LFP
régit quant a lui le droit a I’information. En effet, tout investisseur a le droit d’obtenir les in-
formations nécessaires sur la base du calcul du prix d’émission et de rachat des parts aupres
de la direction. En outre, il peut demander des informations détaillées sur des opeérations de-
terminées s’il justifie d’un intérét légitime.”®

Enfin, « en vertu de I’art. 27 al. 1 LFP, I’investisseur peut agir en exécution du contrat lors-
que la direction ou la banque dépositaire n’exécutent pas ou exécutent mal leurs obligations.
En cas de dommages, I’investisseur peut aussi intenter une action devant le juge civil en fa-
veur du fonds (art. 27 al. 2 LPF) »"*,

11.4.3.5. L’autorité de surveillance.

L autorité chargée de la surveillance des fonds de placement est la commission fédérale des
banques.””’

11.4.4 Fiscalité

« Le fond immobilier implique deux sortes d’impositions : le rendement du fond qui lui est
imposé et soumis a I’impdt anticipé et I’imp6t sur la fortune. Le gain en capital réalisé lors de
la vente de part de fond n’est pas imposé. Une exonération de I’imp6t est possible si, par
exemple, le fond posséde I’ensemble de ses immeubles en nom propre et paie de fait I’imp6t
directement. D’une maniere générale, le fond immobilier n’est pas spécialement attractif du
point de vue fiscal. »"®

%2 MONTAVON, p. 638.

%% MONTAVON, p. 638.

704 Cf. MONTAVON, p. 638 : « Le droit de dénonciation fait cependant I’objet de dispositions spéciales applica-
bles aux fonds immobiliers et aux fonds hypothécaires » cf. infra 11.4.5.2.

7% Cf. MONTAVON, pp. 638-639.

7% MONTAVON, p. 639.

07 Cf. le site internet de la Swiss Funds Association : www.sfa.ch/

7% | e site internet www.courtapro.ch: « les fonds de placement dans le domaine de I’immobilier : utilité et alter-
natives ».
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11.4.5. Dissolution d’un fonds de placement.

Un fonds de placement est dissout (art. 29 LFP) :

« a) lorsque sa durée est indéterminée: sur dénonciation du contrat par la direction ou la
banque dépositaire. Le délai de dénonciation est au minimum d’un mois;

b) lorsque sa durée est limitée: a la date fixée ou, pour de justes motifs, par décision de
I’autorité de surveillance prononcgant la dissolution anticipée a la demande de la direction ou
de la banque dépositaire;

c) lorsque la direction ou la banque dépositaire se sont vu retirer I’autorisation d’exercer
leur activité et qu’elles ne sont pas remplacées: par décision de I’autorité de surveillance. »

Une fois que le fonds est dissout, il convient de le liquider. S’il reste un actif apres liquida-
tion, & savoir le produit de liquidation, il est réparti entre les investisseurs.’®

11.4.6. Cas particulier : les fonds de placement immobilier.

11.4.6.1 Généralités.

Les fonds de placement immobilier sont régis par les articles 36ss LFP. Il s’agit de « fonds
dont les avoirs sont investis essentiellement en valeurs immobiliéres »*°. Sont des valeurs
immobilieres (art. 36 al. 2 LFP) :

« a) les immeubles et leurs accessoires; ils sont inscrits au registre foncier au nom de la di-
rection, avec une annotation précisant leur appartenance au fonds immobilier;

b) les participations a des sociétés immobiliéres et les créances contre de telles sociétés dont
le but est uniquement I’acquisition et la vente, ainsi que la location et le fermage de leurs
immeubles pour autant que le fonds de placement détienne au moins deux tiers du capital et
des voix de ces derniéres. »

« S’agissant d’immeubles en copropriéte, ceux-ci sont considérés comme valeurs immobilié-
res au sens de la loi sur les fonds de placement pour autant que la direction soit en mesure
d’exercer une influence prépondérante »"**(art. 36 al. 3 LFP).

11.4.6.2 Constitution et fonctionnement.

Pour créer un fonds de placement immobilier, il faut sélectionner des immeubles et les ache-
ter. 1l peut s’agir d’immeubles locatifs ou d’immeubles commerciaux. L’argent permettant
d'acheter ces immeubles provient de différents investisseurs. Il s’agit ensuite de gérer les
biens immobiliers et de générer un rendement.”? Les investisseurs sont rémunérés grace aux
revenus locatifs des immeubles concernés.”?

79 Cf. MONTAVON, p. 639.

19 MONTAVON, p. 640.

1 MONTAVON, p. 641.

712 | e site internet www.courtapro.ch: « les fonds de placement dans le domaine de I’immobilier : utilité et alter-
natives. »

3 Cf. le site internet www.reve-lemanique.ch/fond-placement/
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Pour tout fonds de placement, il est nécessaire d’établir une politique d’investissement. Dans
le cadre d’un fonds de placement immobilier, il faut déterminer le pourcentage d’immeubles
que I’on va acheter en Suisse respectivement a I’étranger, le pourcentage d’immeubles com-
merciaux et d’immeubles locatifs a intégrer ainsi que les villes voire les pays ou ces immeu-
bles vont étre acquis. D’autres points doivent encore étre réglés.”

Exemple : il faut aussi choisir la méthode d’évaluation des immeubles d’un point de vue
comptable.

Ensuite, les placements doivent respecter la répartition des risques. En effet, « pour assurer
ses engagements, la direction doit conserver une part adéquate de la fortune du fonds sous
forme de valeurs mobilieres a court terme servant un intérét fixe ou sous forme de fonds dis-
ponibles a court terme » (art. 36 al. 4 LFP).

« (...) afin de ne pas causer un préjudice au fonds de placement qui pourrait étre surpris par
une demande de remboursement en temps inopportun, I’investisseur qui souhaite le rembour-

sement de ses parts doit en demander le remboursement pour la fin d’un exercice annuel
moyennant un préavis de douze mois. »"*®

11.4.6.3 Placements directs, placements indirects et alternatives.

Les auteurs distinguent les placements directs et les placements indirects.

Exemples : I’achat d’un immeuble est un placement direct. L’achat de parts de fonds immobi-
lier est un placement indirect.

Nous avons examiné le fonds de placement immobilier. Il s’agit d’un placement indirect mais
il existe d’autres types de placements indirects en relation avec I’immobilier.

Exemple : le placement au travers de sociétés de gestion immobiliére. Ce type de placement
ne nécessite pas de grosses mises de fonds a I’image du fonds de placement immobilier. Lors-
qu’une personne souhaite investir par un placement au travers d’une société de gestion immo-
biliere, elle achéte des actions. L’investissement se fait dans des actions et non dans des im-
meubles. « La valeur du titre ne refléte en effet pas le prix des immeubles mais la bonne qua-
lité de la gestion de la société. »"*®

BENDER, HOESLI et GAUD ont exposé dans leur article les avantages et les inconvénients des
placements indirects : « Le principal avantage des placements indirects porte sur les possibi-
lités de diversification. Par ce biais, un investisseur peut en effet constituer un portefeuille
optimal incluant de I'immobilier en achetant dans des proportions adéquates des parts de
fonds immobiliers ou d'actions de sociétés immobiliéres. Il peut choisir des fonds déja plus ou
moins diversifiés par types de biens et/ou par zones géographiques, ou au contraire choisir
lui-méme les montants a investir dans des fonds spécialisés. Méme les investisseurs de petite

4 e site internet www.courtapro.ch: « les fonds de placement dans le domaine de I’immobilier : utilité et alter-
natives. »

> MONTAVON, p. 641.

718 |_e site internet www.courtapro.ch: « les fonds de placement dans le domaine de I’immobilier : utilité et alter-
natives. »
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taille peuvent inclure dans leurs portefeuilles une part d'immobilier alors qu'ils n‘auraient
méme pas la possibilité d'acheter un seul immeuble."

« Le deuxieme avantage porte sur la gestion active d'un portefeuille. Il est en effet plus facile
de compléter une position par I'achat de parts ou d'actions additionnelles que de racheter un
immeuble."

« Le troisieme avantage sur lequel nous aimerions insister concerne la gestion proprement
dite des immeubles. Les fonds de placement et les sociétés immobiliéres, propriétaires de
nombreux immeubles, devraient étre a méme de mettre sur pied un systéme de gestion per-
formant. Ils ont de fagon évidente une capacité de négociation que n'a pas l'investisseur prive
en ce qui concerne les opérations courantes (commissions des régies, contrats d'entretien,
etc.). lls devraient également étre a méme de mieux définir une politique d'achat et de vente
ainsi qu'une politique de rénovation et de réaffectation des immeubles dans une optique a
long terme. "

"Les avantages mentionnes ci-dessus sont dans une certaine mesure théoriques. Dans la re-
alité en effet, ces avantages sont trés fortement limités par I'étroitesse du marché de I'immobi-
lier titrisé et par les codts liés a la création d'une structure juridique indépendante que sont
les fonds de placement immobiliers ou les sociétés immobilieres."

"L'affirmation selon laquelle la gestion des immeubles par les fonds de placement et les socié-
tés immobilieres devrait étre plus efficace n'est pas évidente. Les directions en place ne sont
pas nécessairement poussées a prendre les décisions les plus adéquates pour maximiser la
richesse des actionnaires ou des porteurs de parts. Il peut y avoir des conflits d'intérét entre
les différentes parties concernées par l'achat, la vente et la gestion des immeubles. Il faut en
effet que ces derniéres (direction, conseil d'administration, régies, experts) soient totalement
indépendantes les unes des autres. L'Association suisse des fonds de placement vient d'émet-
tre des régles de conduite, en vigueur depuis le ler aolt 2000, qui traitent notamment des
conflits d'intérét. Ces nouvelles regles laissent supposer que cette indépendance n'a pas tou-
jours été observée. "
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XIl. LES REGLES COMPTABLES
12.1. Introduction™".

Nous avons présente les grands propriétaires collectifs en Suisse. Nous nous sommes intéres-
sés a leur facon de gérer leur patrimoine foncier. Or la comptabilité est indissociable de la
gestion et il est donc indispensable d’y consacrer un chapitre.

Nous allons examiner comment les « immobilisations corporelles » ("Anlagevermogen™),
comme les terrains ou les constructions, sont évaluées et comptabilisées dans les comptes des
sociétés suisses. Il existe plusieurs systémes de normes comptables en Suisse. Cela permet
aux sociétés d’avoir une comptabilité appropriée a leur structure. Nous allons analyser la
question des immobilisations corporelles pour quatre de ces systemes.

12.2. Systéemes de normes comptables.

12.2.1. Généralités.

Il existe des dispositions relatives a la comptabilité des sociétés dans la législation et plus par-
ticulierement dans le CO. Ce dernier contient une réglementation succincte et le besoin s’est
fait ressentir dans la pratique d’élaborer des normes détaillées et précises comme les normes
RPC, les normes IAS / IFRS et les normes IPSAS.

Ces normes « ont été élaborées a titre de normes facultatives avec I’intention de leur conférer
un caractére contraignant »"*2. Elles peuvent étre comparées a un label de qualité sur un pro-
duit. En effet, il n’est pas obligatoire d’appliquer ces normes mais, en pratique, les sociétés
s’y soumettent car il s’agit d’un gage de fiabilite.

Exemple : les sociétés qui appliquent des normes comptables plus complexes que celles pré-
vues par le CO acquierent la possibilité de se faire coter en bourse et augmentent leur chance
d’obtenir un crédit aupres d’une banque.

12.2.2. Régles comptables du Code des obligations (CO).

Le CO contient quelques regles de comptabilité dans la partie consacrée au droit des sociéteés.
Les articles 957ss CO laissent une grande marge de manceuvre aux Sociétés pour
I”établissement de leurs comptes’*.

« Quiconque a I’obligation de faire inscrire sa raison de commerce au registre du com-
merce » doit tenir une comptabilité (art. 957 al. 1 CO).

17 Cet article se fonde principalement sur les ouvrages recommandés et les informations fournies par M. CAPT
A., diplémé HEC, que nous remercions ici pour son aimable collaboration.

8 Manuel suisse d’audit, p. 10.

9 | es articles 957ss CO traitent de la comptabilité commerciale en général. Le législateur a également introduit
des dispositions sur la comptabilité pour chacune des sociétés commerciales régies par le CO : art. 662ss CO
pour la SA, art. 764 al. 2 CO (renvoi aux dispositions sur la SA) pour la SCA, art. 805 CO (renvoi aux disposi-
tions sur la SA) pour la SARL, art. 858 al. 2 CO (renvoi aux dispositions sur la SA) pour la Coop.
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Exemples : toute personne qui exploite une entreprise commerciale a I’obligation de tenir des
comptes conformes au CO. Les filiales doivent également avoir une comptabilité commer-
ciale propre dans la mesure ou elles sont juridiqguement indépendantes de la société mere. Les
succ%(r)sales n’ont pas cette indépendance et ne sont donc pas visées par I’article 957 al. 1
CO.

Les regles comptables du CO obéissent notamment au principe de prudence. Selon ce prin-

cipe, «en cas de doute ou d’hesitation, il faut constamment choisir, entre deux valeurs,

I"estimation la plus basse pour les actifs et la plus élevée pour les passifs »"2.

Exemple : il ne faut jamais surévaluer un actif. En revanche, il est envisageable de le sous —
évaluer en constituant de facto une réserve latente*'?2. Si une société active un immeuble
d’une valeur de (10) a une valeur de (8), elle constitue une réserve latente de (2). Si cette der-
niére diminue, il convient de I’indiquer.

Les réserves latentes n’apparaissent pas au bilan. En revanche, dés I’instant ou elles sont ré-
alisées, elles réapparaissent dans les annexes du bilan.

Exemple’® : une société achéte un immeuble (1000). Elle a la possibilité de créer des réserves

latentes car elle suit les regles comptables du CO et peut donc comptabiliser cet immeuble a
une valeur inférieure a 1000, par exemple 800. Ces réserves latentes (1000 — 800 = 200), par
définition, n’apparaissent pas au bilan. La société vend I’immeuble au moins a 1000.- francs.
Les réserves latentes sont alors réalisées. Les annexes du bilan doivent contenir le total de ces
réserves latentes.

12.2.3. Recommandations relatives a la présentation des comptes (normes RPC).

Les normes RPC sont les recommandations relatives a la présentation des comptes. Elles ont
été développées par la profession suisse dans le but de préciser et compléter le CO. Nous ver-
rons que des normes semblables existent au niveau international, a savoir les normes
IAS/IFRS™,

Ces normes obéissent au principe de juste valeur, selon lequel il est faux de sous — évaluer
mais egalement de sur — évaluer les actifs et les passifs. Il est donc impossible de constituer
des réserves latentes.

Les biens sont activés au colt d’achat* auquel il faut soustraire les amortissements annuels
correspondant a la durée d’utilisation du bien.

720 Cf. OBERSON, p. 110 et dans le présent ouvrage, chapitre IX.

21 OBERSON, p. 122 et cf. Manuel suisse d’audit, p. 71. Voir également les articles 959 et 960 CO.

722 pour davantage d’informations sur les réserves latentes, cf. Manuel suisse d’audit, pp. 246ss et dans le présent
ouvrage, chapitre 1X.

72 pour simplifier notre exemple, nous avons choisi de ne pas prendre en compte les amortissements.

724 Cf. Manuel suisse d’audit, pp. 10 et 11.
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12.2.4. International Accounting Standards (normes IAS / IFRS).

Les normes IAS/IFRS sont des normes internationales. Les normes IAS sont les International
Accounting Standards. Depuis 2005, les normes IAS ont été complétées par les normes IFRS,

c’est-a-dire les International Financial Reporting Standards’®.

Ces regles sont similaires aux normes RPC suisses mais sont plus complexes. Les sociétés qui
les appliquent ont souvent des rapports annuels importants et détaillés. Il s’agit d’un systeme
colteux.

Ces normes, comme les RPC, obéissent au principe de juste valeur (cf. supra 12.2.3). Par
conséquent, il n’est pas permis de créer des réserves latentes. Un actif doit donc étre activé
soit au cod(t d’achat auquel il faut soustraire les amortissements annuels correspondant a la
durée d’utilisation du bien soit a la valeur de marché*. Si I’on choisit cette seconde option,
I’actif doit étre réévalué chaque année en fonction de la valeur actuelle du bien.

Le systéeme américain, que nous ne traiterons pas en détails ici, est également admis. Il s’agit

des normes USGaap (United States Generally Accepted Accounting Procedure).

12.2.5. International Public Sector Accounting Standards (normes IPSAS).

Les normes IPSAS sont les « International Public Sector Accounting Standards ». Elles cor-
respondent aux normes IAS / IFRS mais sont adaptées au service public.

12.3. Quel systeme comptable pour quel type de societe ?

Toutes les entreprises suisses doivent établir des états financiers conformes au CO. Il s’agit
des comptes statutaires*"2°.

En Suisse, les trente plus grosses capitalisations sont soumises, en plus, aux normes IAS /
IFRS ou USGaap. Les autres sociétés cotées en bourse peuvent, quant a elles, utiliser les RPC
comme alternative. Les normes RPC sont moins contraignantes que les normes 1AS / IFRS.

Exemples: Les sociétés immobilieres, les sociétés d’investissement et les sociétés
d’importance plus régionales (SWX Local Caps) sont cotées en bourse. Cependant, seules 30
societés font partie des plus grosses capitalisations suisse. Il s’agit notamment de Nestlé, le
Crédit Suisse, I’'UBS et Novartis.”*’

Les sociétés non cotées en bourses n’ont pas I’obligation d’avoir un systéeme supplémentaire.
Elles peuvent se contenter des normes du CO mais parfois leurs actionnaires ou leur banque
tiennent a consulter des comptes plus detaillés. En pratique, elles préférent cependant ne pas
choisir les normes 1AS / IFRS car c’est trop onéreux.

725 Cf. Manuel suisse d’audit, pp. 10 et 11.

728 |es professionnels de la fiscalité se basent précisément sur ces comptes statutaires dans le cadre de leur tra-
vail.

727 Cf. le site internet de la bourse suisse : www.swx.ch.
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Les normes IPSAS sont a la disposition de I’administration publique. Elles ne sont pas encore
appliquées uniformément par les cantons et les communes.

Remarques : la Confédération s’intéresse aux normes IPSAS et travaille sur des directives de
mise en ceuvre. Le canton de Genéve devrait adopter ces normes I’année prochaine.

12.4. Immobilisations corporelles (Sachguter)

12.4.1. Les généralités.

Nous aurons I’occasion de définir les « immobilisations corporelles » pour chacun des syste-
mes comptables précités et nous constaterons que la définition repose toujours sur I’idée que
le bien est destiné a étre utilisé durablement. Les terrains et les constructions, auxquels nous
allons nous intéresser ci — dessous, sont des immobilisations corporelles’?®,

Il est important de préciser d’emblée que les terrains ne s’amortissent pas, quelle que soit la
norme comptable utilisée’®. En effet, ils ont une durée d’utilisation illimitée. A I’inverse, les
immeubles doivent étre amortis.

12.4.2. Immobilisations corporelles selon le CO.

Les immobilisations corporelles sont portées au bilan (art. 663a al. 1 CO). Les actifs utilisés
durablement par I’entreprise répondent a cette definition. La durée d’utilisation de I’actif, a
savoir de plus d’un exercice comptable, est déterminante pour le classer dans la catégorie des
actifs immobilisés.

Exemples : les biens-fonds batis ou non-batis, a savoir les terrains, ainsi que les constructions
sont des immobilisations corporelles™. Les ateliers, les usines, les entrepots, les chantiers, les
batiments commerciaux et administratifs et les immeubles d’habitation sont des construc-
tions.”®

Il est recommande d’établir des comptes détaillés avec, si possible, des postes distincts pour
chacune des catégories d’actifs immobilisés.

Exemple : si I’entreprise posséde des terrains et des constructions, il est judicieux d’établir un

poste pour les terrains et un autre pour les constructions’*?.

« L’actif immobilisé peut étre évalué au plus a son prix d’acquisition ou a son co(t de revient,
déduction faite des amortissements nécessaires. » (art. 665 CO). « Des amortissements, cor-
rections de valeur et provisions pour risques et charges sont effectués dans la mesure ou ils

728 1] existe d’autres exemples d’immobilisations corporelles et certains d’entre eux obéissent a des régles tout a
fait particuliéres. Cependant, notre texte ne s’adresse pas a des professionnels de la comptabilité et nous avons
donc restreint volontairement notre étude aux regles principales.

21 n’y a effectivement pas d’amortissements réguliers. Néanmoins, un amortissement exceptionnel serait né-
cessaire si la valeur du terrain venait a baisser considérablement.

730 Cf. Manuel suisse d’audit, p. 181.

3L Cf. Manuel suisse d’audit, p. 188.

732 Cf. Manuel suisse d’audit, p. 183.
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sont nécessaires selon les principes généralement admis dans le commerce » (art. 669 al. 1 i.i.
CO)™. Les amortissements sont basés sur les régles fixées a cet effet par I’entreprise. Il s’agit
du plan d’amortissement’®*.

Remarquel: les amortissements sont nécessaires car un bien n’est pas éternel. 1l s’use et perd
de la valeur. A plus ou moins long terme, un actif a une valeur de zéro. Les amortissements
permettent de tenir compte de cette perte de valeur dans les comptes d’une entreprise.

Pour respecter le principe de prudence, les entreprises peuvent sous — évaluer leurs actifs et
créer des réserves latentes. En revanche, I’évaluation est limitée vers le haut car I’actif ne
peut presque jamais dépasser sa valeur d’acquisition. Il y a tout de méme une exception pré-
vue par le droit de la SA. En effet, si la situation financiere de I’entreprise est critique, il est
possible de déroger aux regles sur I’évaluation maximale de I’actif immobilisé. « Si la moitié
du capital- actions et des réserves légales n’est plus couverte par suite d’une perte résultant
du bilan, les immeubles (...) dont la valeur réelle dépasse le prix d’acquisition ou le colt de
revient peuvent étre réévalués au plus jusgqu’a concurrence de cette valeur afin d’équilibrer le
bilan déficitaire. Le montant de la réévaluation doit figurer séparément au bilan comme ré-
serve de réévaluation » (art. 670 al. 1 CO ; voir aussi art. 725 al. 1 CO).

Résumé : si le total des actifs moins le total des dettes est inférieur a la moitié du capital —

actions, la société concernée a le droit de réévaluer ses immeubles a leur valeur de marché

afin d’augmenter le total des actifs’*>.

Ensuite, dans le cas particulier ou une construction est batie sur le fonds d’autrui,
I’amortissement doit étre établi sur la base du contrat de superficie. De plus, « si le superfi-
ciaire s’est engagé a remettre le terrain en I’état initial a I’expiration du contrat, une provi-
sion couvrant les frais correspondants doit étre créée. »"*®, afin de pouvoir procéder notam-
ment au désequipement.

L’achat (respectivement la vente) doit étre comptabilisé lors de la livraison et au plus tard lors
du transfert de la propriété”’.

12.4.3. Immobilisations corporelles selon les normes RPC.

Les immobilisations corporelles sont régies par la norme RPC 187 : « les immobilisations

corporelles (...) existent de maniére physique et sont utilisées pour la fabrication de produits,
pour des prestations de service ou a des fins d’investissement. Elles peuvent soit étre acquises
soit étre créées par I’entreprise elle — méme » (norme RPC 18 ch. 1). Pour qu’un actif soit
considéré comme immobilisé, il faut qu’il soit utilisé sur la durée.

733 |_e terme allemand pour le « codt de revient » est « Herstellungskost ».

34 Cf. Manuel suisse d’audit, p. 183. Comme nous I’avons précisé ci-dessus, les autorités fiscales utilisent des
comptes établis conformément au CO, a savoir les comptes statutaires. Elles ont également leur mot a dire
s’agissant des amortissements. A cet effet, elles ont édicté plusieurs notices et notamment une notice concernant
les amortissements sur les valeurs immobilisées des entreprises commerciales ainsi qu’une notice concernant les
amortissements sur les valeurs immobilisées des entreprises agricoles et sylvicoles.

735 Cf. Manuel suisse d’audit, p. 192.

736 Manuel suisse d’audit, p. 191.

37 Cf. Manuel suisse d’audit, p. 181.

738 Cf. Swiss GAAP RPC, pp. 113ss.
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Exemples: les terrains et les constructions sont des immobilisations corporelles (norme RPC
18 ch. 2).

Au sens du ch. 6 de la norme RPC 18, « les immobilisations corporelles seront saisies a leur
valeur d’acquisition ou de fabrication (...) ». « Dans I’évaluation postérieure (...), les immo-
bilisations corporelles seront portées au bilan dans les comptes annuels a leurs valeurs
d’acquisition ou a leurs valeurs de fabrication activées, sous déduction des amortissements
cumulés » (norme RPC 18 ch. 8). Il doit donc y avoir un plan d’amortissement (norme RPC
18 ch. 9). Ensuite, il faut regarder périodiquement si les amortissements prévus sont suffi-
sants. Si la valeur du bien est inférieure a sa valeur comptable, il faut effectuer des amortis-
sements supplémentaires (norme RPC 18 ch. 10).

12.4.4. Immobilisations corporelles selon les normes IAS / IFRS.

Les immobilisations corporelles sont régies par la norme IAS / IFRS 1

7
6. 39

Les immobilisations corporelles sont « des actifs corporels :

destinés a étre utilisés dans la production de biens ou la fourniture de services, la lo-
cation a des tiers ou I’administration de I’entreprise,

pendant plus d’une période comptable »"*.

Il'y a deux méthodes possibles pour activer ces immobilisations corporelles:

a) Méthode de I’amortissement : « Les immobilisations corporelles sont, comme tous
les actifs, comptabilisées au colt d’acquisition ou, si elles sont fabriquées par
I’entreprise elle-méme, au colit de production»,”" (cf. supra 12.2.3: le principe de
juste valeur).

Si une société possede des terrains et des batiments, elle doit les évaluer et les
comptabiliser séparément. En effet, les batiments sont amortis alors que les terrains ne

le sont pas, leur durée d’utilisation étant illimitée’2.

« Les immobilisations corporelles doivent étre amorties de maniere systématique sur
leur durée d’utilisation. »"* Cela signifie que, au moment de la comptabilisation de
I’actif, il est obligatoire de choisir une méthode pour amortir et de I’appliquer par la
suite régulierement. Pour établir le plan d’amortissement, il est possible de se baser sur
la période pendant laquelle I’entreprise compte utiliser le bien mais aussi sur le nom-
bre d’unités de production qu’elle espére retirer de I’actif.’*

79 Cf. RAFFOURNIER, p. 131. Les immeubles de placement* obéissent & une régle spécifiques (norme IAS 40).
S’agissant des points qui nous intéressent, il n’y a aucun différence notable entre les normes IAS / IFRS 16 et 40.
7“0 RAFFOURNIER, p. 131.

! RAFFOURNIER, p. 132.

742 Cf. RAFFOURNIER, p. 131.

743 RAFFOURNIER, p. 136.

744 Cf. RAFFOURNIER, p. 137.
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La méthode et la durée d’amortissement doivent étre periodiqguement examinés voire
corrigés si nécessaire.

b) Méthode de la réévalutation : Les actifs sont évalués a leur juste valeur, & savoir

géneralement a la valeur de marché. Ces évaluations doivent étre faites regulierement,

c’est — & — dire en principe chaque année’.

12.4.5. Immobilisations corporelles selon les normes IPSAS™.

Les immobilisations corporelles sont traitées a la norme IPSAS 17 qui est largement calquée
sur la norme 1AS/IFRS 16. S’agissant des immobilisations corporelles, il n’y a donc pas de
différences significatives entre les normes IAS / IFRS et les normes IPSAS.

Voici cependant des extraits de la norme IPSAS 17 (pro memoria):

« 2. La présente Norme s’applique a toutes les entités du secteur public a I’exception des en-
treprises publiques. »

SECTEUR PUBLIC

« 11. Les entreprises publiques sont tenues de se conformer aux Normes comptables interna-
tionales (1AS) publiées par I’International Accounting Standards Committee. La recomman-
dation (Guideline) n° 1 Reporting financier des entreprises publiques publiée par le Public
Sector Committee (Comité du secteur public) note que les IAS s’appliquent a toutes les entre-
prises commerciales, qu’elles appartiennent au secteur privé ou au secteur public. Ainsi, pour
les entreprises publiques, la recommandation n°1 (Guideline) préconise de présenter des
états financiers conformes aux IAS pour tous leurs aspects significatifs. »

«12. (...) Les immobilisations corporelles sont des actifs corporels: (a) qui sont détenus par
une entité soit pour étre utilisés dans la production ou la fourniture de biens ou de services,
soit pour étre loués a des tiers, soit a des fins administratives; et (b) dont on s’attend a ce
qu’ils soient utilisés sur plus d'un exercice. (...) »

« Evaluation initiale des immobilisations corporelles :

22. Une immobilisation corporelle* qui remplit les conditions pour étre comptabilisée en tant
qu’actif doit étre initialement évaluée a son co(t.

23. Si un actif est acquis pour un codt nul ou symbolique, son codt représente sa juste valeur
a la date de I’acquisition. »

« Evaluation postérieure a la comptabilisation initiale
Traitement de référence

38. Aprés sa comptabilisation initiale en tant qu’actif, une immobilisation corporelle doit étre
comptabilisée a son codt diminué du cumul des amortissements et du cumul des pertes de

> Cf. RAFFOURNIER, pp. 140ss.
746 Cf. le site internet www.ifac.org/Members/Source_Files/ Public_Sector/FA21_IPSAS_17.pdf.
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valeur.

()

39. Aprés sa comptabilisation initiale en tant qu’actif, une immobilisation corporelle doit étre
comptabilisée a son montant réévalué, a savoir sa juste valeur a la date de la réévaluation,
diminuée du cumul des amortissements ultérieurs et du cumul des pertes de valeur ultérieu-
res.

Les réévaluations doivent étre effectuées avec une régularité suffisante pour que la valeur
comptable ne differe pas de facon significative de celle qui aurait été determinée en utilisant
la juste valeur a la date de reporting. Les paragraphes 49 a 51 exposent le traitement comp-
table a appliquer aux réévaluations. »

« 46. Lorsgu'une immobilisation corporelle est réevaluée, toute la catégorie des immobilisa-
tions corporelles dont fait partie cet actif doit étre réévaluée. »

12.5. Exemples chiffrés.

Nous avons choisi une maison pour illustrer la théorie sur les immobilisations corporelles.
Pour comprendre cet exemple, il faut considérer que nous sommes le 1* janvier 2005.

- Valeur payée lors de I’acquisition du bien le 1* janvier 2000 (valeur d’achat*) = 100.

- Valeur du bien s’il était revendu le ler janvier 2005 (valeur de marché) = 120.

- Nous prévoyons d’utiliser cette maison pendant 50 ans. Pour cela, il va falloir amortir 2%
par an.

A quelle valeur maximale et comment cet actif doit-il étre évalué au 1% janvier 2005 dans les
trois principaux systéemes étudiés?

» CO : la valeur maximale du bien dans le bilan de la société est de 100 moins les amor-
tissements de 10 (100 x 2% x 5 ans), donc une valeur de 90. La société a la possibilité
de le faire figurer pour une valeur inférieure afin de créer des réserves latentes et
d’éviter une imposition fiscale trop importante.

» RPC : la valeur du bien dans le bilan de la société est de 100 moins les amortissements
de 10 (100 x 2% x 5 ans), donc une valeur de 90. La société n’a pas le droit de faire
figurer le bien pour une valeur inférieure.

» 1AS/IFRS: la société a le choix entre deux options. Soit elle utilise la valeur de mar-
ché et elle peut donc faire figurer le bien a sa valeur actuelle de 120 (pas
d’amortissements) ; soit elle utilise le principe de la valeur d’acquisition et la valorisa-
tion est alors la méme que pour les RPC ( 90).

Si des travaux sont envisagés sur cet immeuble, il faut envisager deux hypothéses. Soit il
s’agit de travaux de maintenance, auquel cas ils ne peuvent étre activés ; soit il s’agit de tra-
vaux qui apportent une plus — value, auquel cas ils doivent étre actives et ceci sans oublier les
amortissements.
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12.6. Conclusion.

Il est tres difficile de se fier aux états financiers du CO pour juger de la valeur des immobili-
sations corporelles puisque des réserves latentes peuvent étre créées a volonté par les diri-
geants d’entreprise.

Les normes RPC et IAS / IFRS sont plus fiables et laissent moins de liberté d’appréciation
aux dirigeants d’entreprise.

Enfin, les normes IPSAS mériteraient d’étre appliquées par la majorité des autorités étatiques

afin qu’il y ait une certaines transparence dans la tenue des comptes dans le secteur public.
Cela faciliterait aussi les comparaisons intercantonales voire internationales.
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XI. FISCALITE

13.1. Introduction.

Nous avons étudié les grands propriétaires collectifs suisses, leur structure et leur maniére de
gérer la propriété fonciére. Notre exposé serait incomplet si nous ne présentions pas les regles
de droit fiscal touchant ces personnes morales. En effet, nous avons recouru a plusieurs repri-
ses a d%notions de droit fiscal et il s’agit de compléter au mieux le chapitre relatif a la comp-
tabilite™".

13.2. Personnes morales assujetties.

Les personnes morales sont des sujets de droit fiscal au méme titre que les personnes physi-
ques. « Le droit fiscal leur reconnait une capacité contributive propre et distincte de celle de
leurs membres (actionnaires, associés, fondateurs). »"*

Les personnes morales au sens du droit fiscal sont toutes les sociétés auxquelles le droit privé
ou public reconnait la personnalité juridique. Les associations, les fondations, les SA, les
SARL, les SCA et les Coop. sont des personne morales au sens du droit fiscal (art. 49 al. 1
LIFD et 20 al. 1 LHID).™ Par conséquent, les sociétés simples, les SNC et les SC ne sont pas
des sujets fiscaux.

Certaines personnes morales sont des sujets fiscaux mais bénéficient d’une exonération sur
tout ou partie de leur bénéfice. Les personnes morales exonérées sont (art. 56 LIFD et 23
LHID):

- la Confédération et ses établissements ;

- les cantons et leurs établissements ;

- les communes et leurs établissements ;

- les institutions de prévoyance professionnelle d’entreprises qui ont leur siége ou un
établissement stable en Suisse ;

- les personnes morales de droit public ou privé qui poursuivent des buts de services
publics ou de pure utilité publique ; et

- les personnes morales qui poursuivent sur le plan national des buts culturels.”®

13.3. Imp6t sur le bénéfice.

L’imp6t sur le bénéfice porte sur le bénéfice net (art. 57 al. 1 et 58 al. 1 LIFD ainsi que 24 al.
1 LHID). « L’imposition du bénéfice des personnes morales repose donc sur le bénéfice tel
gu’il découle du compte de pertes et profits établi selon les régles du droit commercial. Le
bilan commercial est donc déterminant également en droit fiscal»"".

747 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.

748 OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 169.

7% Cf. OBERSON, Droit fiscal suisse, pp. 169.

750 Cf. OBERSON., Droit fiscal suisse, pp. 170 et 177ss.

75! OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 181 et cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.
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Toutes les charges justifiées par I’usage commercial sont déductibles (art. 59 LIFD et 25
LHID).

Exemples : les frais généraux, les amortissements et les provisions sont des charges justifiées
par I’usage commercial.”?

Les bénéfices d’une société de capitaux (p. ex. la SA) sont soumis & la double imposition”®.
« Les profits générés par la société sont en effet frappés de I’impdt une premiére fois aupres
de cette derniére, puis une seconde fois lors de la distribution aux actionnaires.»* En effet,
les dividendes, les parts de bénéfices, les excédents de liquidation et tous les autres avantages
appréciables en argent qui ne constituent pas un remboursement du capital social sont des
distributions de bénéfices imposables dans le chef de I’actionnaire.”>

Nous avons parlé & de multiples reprises des réserves latentes’®. Ces derniéres ne permettent
aucunement aux sociétés qui les utilisent d’échapper aux imp6ts. En effet, elles font I’objet
d’une imposition lors de leur réalisation (sauf en cas de remploi).”’

Exemple : lorsqu’un immeuble est vendu, les réserves latentes sont realisees et la société ven-
deresse doit alors payer un imp6t sur le bénéfice tiré de la vente.

13.4. La fiscalité des associations et des fondations.

Certaines associations et fondations sont exonérées pour des motifs d’utilité publique. Si tel
n’est pas le cas, elles payent un impét sur le bénéfice net et un impdt sur le capital comme les
autres personnes morales. Cependant, leur imposition obéit a quelques regles particuliéres.

Tout d’abord, « les cotisations versees aux associations par leurs membres, de méme que les
apports é}sga fortune des fondations, ne font pas partie du bénéfice imposable, (art. 66 al. 1
LIFD). »™®,

Exemple : X decide de créer une fondation. Il est propriétaire d’un immeuble qu’il transfere
dans le patrimoine de cette derniéere. Cet immeuble ne fait pas partie du bénéfice imposable de
la fondation.

« Les associations peuvent en outre déduire de leurs recettes imposables toutes les dépenses

liées a I’acquisition de ces recettes ; les autres dépenses ne sont déductibles que si elles exce-

dent le montant des cotisations des membres (art. 66 al. 2 LIFD) »"*°.

752 Cf. OBERSON, Droit fiscal suisse, pp. 184ss.

753 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre IX.

> OBERSON, Droit fiscal suisse, pp. 187.

7> Cf. OBERSON, Droit fiscal suisse, pp. 187 — 188.
756 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.

> Cf. OBERSON, Droit fiscal suisse, pp. 193ss.

758 OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 208.

° OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 208.
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13.5. Taux de I’impdt sur le bénéfice.

Les sociétés de capitaux et les coopératives sont imposées a raison de 8,5 % du béneéfice net
(art. 68 LIFD).

Les associations et les fondations sont imposées a raison de 4,25 % du bénéfice net mais elles
ne payent pas d’impdt si le bénéfice n’atteint pas 5'000.- francs (art. 71 LIFD).”®°

13.6. Imp0t sur le capital.

L’imp6t sur le capital n’existe plus au niveau fédéral depuis le 1% janvier 1998. « Pendant
longtemps I’imp6t sur le capital a été congu — du moins en droit fédéral — comme un impot
complémentaire a I’impét sur le bénéfice destiné a corriger la charge fiscale des sociétés dis-
posant d’importants fonds propres et qui, en raison du systeme d’imposition en fonction du
rendement, n’acquittaient qu’un faible imp6t sur le bénéfice (FF 1997 11 1083). »"** Depuis
1998, I’'impdt fédéral a un taux d’imposition proportionnel fixe sur les bénéfices (cf. supra
13.5: 8,5 % pour les sociétes de capitaux et les sociétés coopératives) et cela a justifie la dis-
parition de I’imp06t fédéral sur le capital.

En revanche, les cantons connaissent encore I’imp06t sur le capital (voir les droits cantonaux).

13.7. Impositions des personnes morales en chiffre (période fiscale 2001)%.

Imp6t fédéral direct
Période fiscale 2001
Personnes morales
SUISSE

Résultats d'ensemble

El?éblegontri- Eléments imposables Rendement de I'imp6t Genres
1'000 Fr. Fr.
Sociétés anonymes et S.ar.l.
Bénéfice net imposable
118'314 0.0 0 - Sans bénéfice net

7%0 Cf. OBERSON, Droit fiscal suisse, pp. 210 — 211.

781 OBERSON, Droit fiscal Suisse, p. 212.

762 Nous ne pouvons pas Vérifier les données de ces tableaux sur la base du peu d’informations que nous avons &
disposition. En effet, la taxation fiscale repose sur de nombreux critéres. Néanmoins, il est intéressant de connai-
tre le nombre de chaque type de sociétés et la quantité d’éléments imposables qui leur appartiennent.
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100'459 133'882'606.6 4'929'228'821 - Avec bénéfice net
218773 133'882'606.6 4'929'228'821 - Total
182'286 991'338'545.0 0 Capital propre

Sociétés coopératives
Bénéfice net imposable

7'276 0.0 0 - Sans bénéfice net

4'865 745'037.0 55'064'257 - Avec bénéfice net

12'141 745'037.0 55'064'257 - Total

9'718 13'582'141.0 0 Capital propre
Associations, fondations,
autres

ainsi que fonds de placement
Revenu imposable

8011 0.0 0 - Sans revenu

3'663 541'049.4 21'357'952 - Avec revenu

11'674 541'049.4 21'357'952 - Total

5'919 12'136'246.0 0 Fortune
TOTAL

Bénéfice net imposable ou
revenu imposable

133'601 0.0 0 - Sans bénéfice net/Revenu

108'987 135'168'693.0 5'005'651'030 - Avec benefice
net/Revenu

242'588 135'168'693.0 5'005'651'030 - Total

197'923 1'017'056'932.0 0 Capital propre/Fortune

Tableau 4: personnes morales, imp6t fédéral direct, période fiscale 2001%.

783 Cf. le site internet www.estv.admin.ch. Nous avons légérement modifié le tableau établi par I’administration
fédérale des contributions pour des raisons pratiques mais nous avons utilisé les mémes données.
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Impot fédéral direct
Période fiscale 2001
Personnes morales

CANTON DE VAUD

Résultats d'ensemble

Nb. Contri-
buables

7'899
7'238
15'137
14747

568
430
998
951

741
436
1177
1'008

Eléments imposables Rendement de I'impdt Genres

1'000 Fr.

0.0
7'871'753.9
7'871'753.9
56'098'818.0

0.0
46'916.1
46'916.1
562'432.0

0.0
17'143.5
17'143.5
402'871.0

Fr.
Sociétés anonymes et S.ar.l.
Bénéfice net imposable
0 - Sans bénefice net
330'182'780 - Avec bénéfice net
330'182'780 - Total
0 Capital propre
Sociétés coopératives
Bénéfice net imposable
0 - Sans bénéfice net
3'718'021 - Avec bénéfice net
3'718'021 - Total
0 Capital propre
Associations, fondations,
autres
ainsi que fonds de placement
Revenu imposable
0 - Sans revenu
640'265 - Avec revenu
640'265 - Total
0 Fortune

TOTAL
Bénéfice net imposable ou

209




XI1I. Fiscalité

revenu imposable
9'208 0.0 0 - Sans hénéfice net/Revenu
8104 7'935'813.5 334'541'066 - Avec benefice
net/Revenu
17'312 7'935'813.5 334'541'066 - Total
16'706 57'064'121.0 0 Capital propre/Fortune

Tableau 5 : personnes morales, impdt cantonal direct (Vaud), période fiscale 20017,

784 Cf. le site internet www.estv.admin.ch. Nous avons légérement modifié le tableau établi par I’administration
fédérale des contributions pour des raisons pratiques mais nous avons utilisé les mémes données.
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XIV. LOI FEDERALE SUR LA FUSION, LA
SCISSION, LATRANSFORMATION ET LE
TRANSFERT DE PATRIMOINE (LFUS).

14.1. Introduction.

Nous avons constaté que les grands propriétaires collectifs suisses peuvent revétir differentes
structures. Nous souhaitons présenter ici les possibilités pour ces propriétaires de passer d’une
structure a une autre.

Exemple : est-il possible de transformer une SA en SARL ou une SARL en SA ?

La loi fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de patrimoine (dite loi
sur la fusion; ci- aprés LFus) a été adoptée en 2003. Auparavant, les cas de restructuration
étaient réglés par des dispositions éparses du CO et par la jurisprudence. Cette situation a en-
gendré une certaine insécurité juridique et il a été nécessaire d’adopter une loi régissant
I’ensemble de la problématique, a savoir la LFus.”®

La LFus « régle I’adaptation des structures juridiques des sociétés de capitaux, des sociétés
en nom collectif, des sociétés en commandite, des sociétés coopératives, des associations, des
fondations et des entreprises individuelles par voie de fusion, de scission, de transformation
et de transfert de patrimoine » (art. 1 al. 1 LFus).

L’intérét de cette loi est de garantir la sécurité du droit et la transparence tout en protégeant
les créanciers, les travailleurs et les personnes disposant de participations minoritaires (art. 1
al. 2 LFus).

14.2. Fusion des societes (Fusion von Gesellschaften).

La LFus ne donne pas une définition précise de la fusion. Le commentaire de la loi s’est
contenté de reprendre la définition donnee par le Message du Conseil fédéral selon lequel « la
fusion est la réunion juridique de deux sociétés ou plus sans liquidation, par transfert de pa-
trimoine et, en genéral, contre attribution de parts sociales ou de droits de sociétariat de la
société reprenante aux associés de la société transférante »®°.

La fusion de sociétés peut prendre deux formes (art. 3 LFus)"®’ :

- la fusion par absorption : une société reprend le patrimoine d’une ou plusieurs autres
sociétes ; ou

785 Cf. PETER, Commentaire LFus ad art. 1, pp. 5ss pour davantage d’informations sur I’ancien droit.

7% TRIGO TRINDADE, Commentaire LFus ad art. 3, pp. 32 — 33 sur la base de la FF 2000 3995 spéc. 4046. Cf.
également PETER H., Commentaire LFus ad art. 2, p. 28 : la société « transférante » est le sujet qui transfére des
droits et / ou des obligations a un autre sujet quel que soit le type de restructuration visée a I’exception de la
transformation. Cette notion s’oppose a celle de « société reprenante » qui désigne le sujet qui reprend les droits
et / ou les obligations transférés quel que soit le type de restructuration concerné, a I’exception a nouveau de la
transformation.

787 Cf. TRIGO TRINDADE, Commentaire LFus ad art. 3, pp. 37 — 38.
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- la fusion par combinaison : deux ou plusieurs sociétés fusionnent afin de former une
nouvelle société.

L’article 4 de la LFus énumeére exhaustivement les cas de fusion autorisés :

“ILes sociétés de capitaux peuvent fusionner:

a. avec des sociétés de capitaux;

b. avec des sociétés coopératives;

C. en tant que sociétés reprenantes, avec des sociétés en nom collectif et des sociétés en com-
mandite;

d. en tant que sociétés reprenantes, avec des associations inscrites au registre du commerce.

2 Les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite peuvent fusionner:

a. avec des sociétés en nom collectif et des sociétés en commandite;

b. en tant que sociétés transférantes, avec des sociétés de capitaux;

c. en tant que sociétés transférantes, avec des sociétés coopératives.

% Les sociétés coopératives peuvent fusionner:

a. avec des sociéetés coopératives;

b. avec des sociétés de capitaux;

C. en tant que sociétes reprenantes, avec des sociétés en nom collectif et des sociétés en com-
mandite;

d. en tant que sociétes reprenantes, avec des associations inscrites au registre du commerce;
e. si elles ne disposent pas de capital social, en tant que sociétés transférantes, avec des asso-
ciations inscrites au registre du commerce.

* Les associations peuvent fusionner avec des associations. Les associations inscrites au re-
gistre du commerce peuvent en outre fusionner:

a. en tant que sociétés transférantes, avec des sociétés de capitaux;

b. en tant que sociétés transférantes, avec des sociétés cooperatives;

C. en tant que sociétés reprenantes, avec des sociétés coopératives sans capital social. »"®

Cet article est exhaustif. Tous les autres types de fusion sont en effet prohibés.

Sociétés SNC SC SA SCA SARL Coop. Coop. | Association
reprenantes —» (avec (sans
Sociétés capital cap_ital
transférantesy social) social)
SNC 411a 411a 41c 41c 41c 411 c 411 c
et et et et et
411b 411b 411b 4111 c 4111 c
SC 411a 411a 41c 41c 41c 411c 411c
et et et et et
411b 411b 411b 4111 c 4111 c
SA 41a 41a 41a 41b 41b
et et
4111 b 4111 b
SCA 41a 41a 41a 41b 41b
et et
4111 b 4111b
SARL 41a 41a 41a 41b 41b
et et
4111b 4111b

788 |_orsque la LFus traite des « sociétés de capitaux », elle fait référence aux sociétés anonymes, aux sociétés en
commandite par actions et aux sociétés a responsabilité limitée (art. 2 let. ¢ LFus).
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Coop. (avec 41b 41b 41b 4111 a 4111 a
capital social) et et et
4101b 4111b 4111b
Coop.  (sans 41b 41b 41b 4111 a 4111 a 41Vc
capital social) et et et et
4101b 4111b 4111b 411l e
Association 41d 41d 41d 4101d 4101d 41V,
et et et et et 1% phrase
41V a 41V a 41V a 41V b 41V b

Tableau 6: fusions admises’®.

La LFus prévoit encore des solutions pour les sociétés en liquidation ou en difficulté. En effet,
la fusion avec une société en liquidation est envisageable aux conditions de I’article 5 LFus.
L’article 6 de cette méme loi prévoit également des solutions lorsqu’une société est dans une

situation de perte de capital ou de surendettement (art. 725 CO)’".

Les articles 7ss LFus reglent les modalités de la fusion. Ils traitent par conséquent :

- des parts sociales et des droits de sociétariat des associes ;

- de I’augmentation de capital ;

- de la fondation d’une nouvelle sociéteé en cas de fusion par combinaison ;

- du bilan intermédiaire a établir en cas de fusion ;

- du contrat de fusion, du rapport de fusion et du droit de consultation des différents do-
cuments ;

- de la décision de fusion et de I’inscription au registre du commerce ;

- de la fusion simplifiée de sociétés de capitaux dans certaines situations ; et

- de la protection des créanciers et des travailleurs.

14.3. Scission de sociétés (Spaltung von Gesellschaften).

La scission est I’opération inverse de la fusion. En effet, le patrimoine et les associés d’une
société sont répartis entre deux ou plusieurs sociétés.”*

Au sens de I’article 29 LFus « *La scission d’une société peut résulter:

a. soit de la division de I’ensemble de son patrimoine et du transfert des parts de ce dernier a
d’autres sociétés; ses associés recoivent des parts sociales ou des droits de sociétariat des
sociétés reprenantes; la société transférante est dissoute et radiée du registre du commerce
(division); »""

« b. soit du transfert d’une ou de plusieurs parts de son patrimoine a d’autres sociétés; ses

associés recoivent des parts sociales ou des droits de sociétariat des sociétés reprenantes

(séparation) »' ",

" Tableau tiré de TRIGO TRINDADE, Commentaire LFus ad art. 4, p. 46. Pour des raisons pratiques, nous nous
sommes permis d’apporter quelques modifications formelles. Remarque : I’association doit étre inscrite au RC
pour pouvoir fusionner avec une autre structure qu’une association.

70 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre XII.

"1 Cf. BAHAR, Commentaire LFus ad art. 29, p. 466.

772 Cf. BAHAR, Commentaire LFus ad art. 29, p. 475.

™% Cf. BAHAR, Commentaire LFus ad art. 29, p. 475.
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Les scissions autorisees sont celles des sociétés de capitaux et des sociétés coopératives en
sociétés de capitaux et en sociétés coopératives (art. 30 LFus).

SNC/SC | SA/SCA SARL Coop. Association Fondation

SNC/SC
SA/SCA Art. 30 Art. 30 Art. 30

LFus LFus LFus
SARL Art. 30 Art. 30 Art. 30

LFus LFus LFus
Coop. Art. 30 Art. 30 Art. 30

LFus LFus LFus
Association
Fondation

Tableau 7: scissions admises’ ™.

Les articles 31ss LFus reglent les modalités de la scission de sociétes. Ce sont les mémes que
celles énumérées pour la fusion de sociétés (cf. supra 14.2).

14.4. Transformation de sociétés (Umwandlung von Gesellschaften).

Une société qui se transforme change de forme juridique (art. 53 LFus). L’article 54 LFus
énumeére exhaustivement les cas de transformation autorisés :

« ! Une société de capitaux peut se transformer:

a. en une société de capitaux de forme juridique différente;

b. en une société coopérative.

2 Une société en nom collectif peut se transformer:

a. en une société de capitaux;

b. en une société coopérative;

C. en une société en commandite.

% Une société en commandite peut se transformer:

a. en une société de capitaux;

b. en une société coopérative;

C. en une société en nom collectif.

* Une société coopérative peut se transformer:

a. en une société de capitaux;

b. si elle ne dispose pas d’un capital social, en une association qui sera inscrite au registre du
commerce.

> Une association peut, si elle est inscrite au registre du commerce, se transformer en une
société de capitaux ou en une société coopérative. »' "

L article 55 donne des précisions pour les transformations de sociétés en nom collectif et de
sociétés en commandite :

« ! Une société en nom collectif peut se transformer en une société en commandite par:

™ Tableau tiré de BAHAR, Commentaire LFus ad art. 30, p. 482. Pour des raisons pratiques, nous nous sommes
permis d’apporter quelques modifications formelles.
5 Cf. PETER, Commentaire LFus ad art. 54 pp. 635ss.
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a. I’entrée d’un commanditaire dans la société en nom collectif;

b. I’acquisition de la qualité de commanditaire par un associé.

2 Une société en commandite peut se transformer en une société en nom collectif

par:

a. la sortie de I’ensemble des commanditaires;

b. I’acquisition de la qualité d’associés indéfiniment responsables par tous les
commanditaires.

3 La continuation des affaires d’une société en nom collectif ou en commandite sous la forme
d’une entreprise individuelle au sens de I’art. 579 CO est réservée.

* Les dispositions du présent chapitre ne s’appliquent pas a la transformation prévue par le
présent article. »

Les articles 56ss LFus régissent les modalités de la transformation de sociétés selon la méme
structure que pour la fusion et la scission de sociétés (cf. supra 14.2 et 14.3).

14.5. Transfert de patrimoine (Vermogensubertragung).

« ! Les sociétés (...) inscrites au registre du commerce peuvent transférer tout ou partie de
leur patrimoine avec actifs et passifs a un autre sujet de droit privé » (art. 69 LFus).

14.6. Questions particuliéres.

La LFus régle encore des questions particuliéres relatives aux fondations, aux institutions de
prévoyance et aux instituts publics (art. 78ss LFus).

S’agissant des fondations, I’article 78 LFus précise qu’elles « peuvent fusionner entre elles.
?a fusion n’est autorisée que si elle est objectivement justifiée et, en particulier, si elle favo-
rise le maintien et la réalisation du but de la fondation. Les éventuelles prétentions juridiques
des destinataires des fondations participantes doivent étre maintenues. L’art. 86 CC est ap-
plicable si une modification du but est nécessaire en vue de la fusion. » De plus, «

Yles fondations inscrites au registre du commerce peuvent transférer tout ou partie de leur
patrimoine avec actifs et passifs a un autre sujet » (art. 86 al. 1 LFus).

Par conséquent, les fondations peuvent uniquement fusionner et effectuer un transfert de pa-
trimoine. « Ni la scission, ni la transformation en un autre type de personne morale n’ont été
considérées comme compatibles avec les caractéristiques propres de la fondation, en particu-
lier sa qualité de patrimoine affecté a un but et ne comprenant aucun membre. Leur possibili-
té de fusionner est en outre limitée puisqu’elles ne peuvent le faire qu’entre elles. Par quoi il
faut entendre entre fondations ordinaires (au sens des art. 80 et ss CC) et, sans doute, entre
fondations ordinaires et fondations de famille ou fondations ecclésiastiques, dans la mesure
ou leurs buts respectifs le permettent. En revanche, la fusion entre fondations ordinaires et
fondations de prévoyance parait exclue par le texte de I’article 88 LFus, quand bien méme
leurs buts seraient parfaitement compatibles. »'"°

Les institutions de prévoyance « peuvent fusionner entre elles. ? La fusion d’institutions de
prévoyance n’est autorisée que si le but de prévoyance ainsi que les droits et les prétentions

778 PETITPIERRE-SAUVAIN, Commentaire LFus ad art. 78, pp. 822-823.
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des assurés sont maintenus » (art. 88 al. 1 et al. 2 LFus). Elles peuvent également se trans-
former en une fondation ou une société coopérative dans la mesure ou le but de prévoyance
ainsi que les droits et les prétentions des assurés sont maintenus (art. 97 al. 1 et al. 2 LFus).
Elles peuvent aussi transférer tout ou partie de leur patrimoine avec actifs et passifs a une au-
tre institution de prévoyance ou a un autre sujet, a savoir une societé, une fondation, une en-
treprise individuelle inscrite au registre du commerce ou un institut de droit public (art. 98 al.
1 et 2 let. a LFus).

Enfin, les instituts publics sont définis a I’article 2 let. d LFus comme « les institutions de
droit public de la Confédération, des cantons et des communes inscrites au registre du com-
merce et organisées de maniére indépendante, qu’elles jouissent ou non de la personnalité
juridique ». Il peut donc s’agir aussi bien de groupement de personnes (corporations de droit

public) que de patrimoines (établissements de droit public)’”’.

« 'Les instituts de droit public peuvent:

a. transférer leur patrimoine par voie de fusion a des sociétés de capitaux, & des sociétés coo-
pératives, a des associations ou a des fondations;

b. se transformer en sociétés de capitaux, en sociétés coopératives, en associations ou en fon-
dations.

2 Les instituts de droit public peuvent transférer tout ou partie de leur patrimoine & d’autres
sujets ou reprendre tout ou partie du patrimoine d’autres sujets par voie de transfert de pa-
trimoine » (art. 99 LFus).

""" PETER, Commentaire LFus ad art. 2, p. 23.
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XV. LE DROIT ANGLAIS : LE TRUST.

15.1. Introduction et historique du trust’’®,

Le droit anglo — américain, droit essentiellement non — écrit, est connu sous le nom de com-
mon law par opposition a la civil law, systeme de droit écrit utilisé notamment par la Suisse.
Le trust est une institution spécifique de la common law. Il mérite d’étre étudié car il n’existe
pas en tant que tel et n’a pas de véritable équivalent dans I’ordre juridique suisse.

Le trust a été développé en raison des spécificités du droit foncier anglais. En effet, « durant
le Moyen-Age, un impdt royal, le feudal incident, était percu lors du décés de chaque vassal
du roi sur la transmission des terres a la descendance du de cujus. Les droits sur les terres
pouvant étre sujets a fractionnement en Common Law, cette faculté était utilisée par la no-
blesse afin d'eluder I'impot.

L'opération consistait pour le noble (appelé alors le feoffor) a confier a un ou des tiers de
confiance - le ou les feoffee(s) - le titre 1égal de possession fonciére (legal interest) et a ne
conserver lui-méme que la jouissance effective de I'immeuble (equitable interest) jusqu'a son
déces, puis a désigner ses successeurs comme propriétaires subséquents de I'equitable estate.
Les bénéficiaires sont appelés cestuis que use ou beneficiaries. Une fois la mort du feoffor
survenue, le ou les feoffees détenaient leur part d'estate dans I'intérét des bénéficiaires pré-
alablement choisis par le de cujus. Ainsi, le détenteur du legal estate, par ce subterfuge, ne
décédait pas a la mort du feoffor et, ainsi, I'impdt di ne pouvait plus étre percu.

Cette institution juridique qui a connu un grand essor au Moyen-Age se nomme le use. Une
évolution du use aboutit au trust, dont I'une des différences essentielles d'avec son parent est
d'offrir une protection par des moyens judiciaires contre le feoffee (devenu entre-temps trus-
tee) qui utiliserait a des fins privées les biens qui lui ont été remis ou qui serait négligeant
dans la gestion de ces derniers. »""

15.2. Définition du trust.

Donner une définition du trust reléve de la gageure; méme les auteurs anglais les plus y auto-
risés n’arrivent pas a s’accorder. « En effet, en Common law ou droit anglo-saxon, celui-ci est
utilisé dans les domaines les plus divers en raison de I'extraordinaire souplesse que I'institu-
tion présente. »'

En fait, un trust nait d’un acte de disposition (unilatéral) d’une personne appelée le settlor qui
transféere des biens / un patrimoine a une ou plusieurs autres personnes, le trustee, ce dernier

778 Cet article se fonde principalement sur les ouvrages recommandés et les informations fournies par PERRIN J.,
licencié en droit et doctorant, que nous remercions ici pour son aimable collaboration. Sa thése porte précisément
sur le théme du trust. PERRIN Julien, Le Trust a I'épreuve du droit successoral en Suisse, en France et au Luxem-
bourg, Etude de droit comparé et de droit international privé, Thése, Genéeve, 2006.

% DEICHER in ECS 10/ 2005 p. 798. Remarque: le « de cujus » est le défunt.

780 DEICHER in ECS 10 / 2005 p. 797.
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devant les gerer dans I’intérét d’un (ou plusieurs) bénéficiaire ou dans un but déterminé. 1l est
possible de cumuler plusieurs fonctions comme celle de settlor et de trustee.”®

biens
Settlor —— Trustee

/dividendes
Bénéficiaires

Les bénéficiaires et les biens doivent étre déterminés ou au moins déterminables.

Exemples : « Mr. and Mrs Smith » sont des personnes déterminées et peuvent donc étre béné-
ficiaires d’un trust. « Toutes les personnes ayant obtenu une licence en lettres en 2005 » sont
également déterminables et peuvent donc elles aussi étre bénéficiaires d’un trust .

Un trust ne peut étre conclu ad eternam. Il est, en effet, soumis aux rules against perpetuities.
Ces regles ont été instaurées afin d’éviter que certains biens ne sortent du commerce. Il existe
néanmoins une exception, a savoir les trusts charitables qui peuvent exister sans limite dans le
temps.

Exemple : le British National Trust était a I’origine un trust charitable (cf. infra 15.4).

Il existe plusieurs regles limitant la durée d’un trust. Soit le settlor constitue un trust pour une
durée maximale de 80 ans ; soit le settlor constitue un trust « pour aussi longtemps que vivra
une personne déterminée + 21 ans ».

Exemples : le settlor peut prévoir que le trust durera aussi longtemps que vivra sont fils + 21
ans. Les anglais prévoient souvent « the largest surviving of Prince Charles » + 21 ans car les
membres de la famille royale sont les mieux lotis et sont donc censés vivre plus longtemps
que les personnes ne faisant pas partie de la famille royale. Ce type de raisonnement est tout a
fait typique et représentatif de ce qui peut se faire en Angleterre.

La Convention de La Haye de 1985 relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance,
que la Suisse va prochainement ratifier, donne une « définition » internationale du trust a son
article 2 : « Aux fins de la présente Convention, le terme «trust» vise les relations juridiques
créées par une personne, le constituant par acte entre vifs ou a cause de mort lorsque des
biens ont été placés sous le contrdle d'un trustee dans l'intérét d'un bénéficiaire ou dans un
but déterminé.

Le trust présente les caractéristiques suivantes:

a) les biens du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du patrimoine du
trustee;

b) le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d'une autre personne pour
le compte du trustee;

781 Cf. DEICHER in ECS 2005 pp. 797 — 798 : le patrimoine ainsi transmis ne fusionne pas avec celui du trustee .
Cf. également MAYER in PJA 2004 p. 156.

218




XV. Le droit anglais : le trust

c) le trustee est investi du pouvoir et chargé de I'obligation, dont il doit rendre compte, d'ad-
ministrer, de gérer ou de disposer des biens selon les termes du trust et les regles particulie-
res imposées au trustee par la loi.

Le fait que le constituant conserve certaines prérogatives ou que le trustee possede certains
droits en qualité de bénéficiaire ne s'oppose pas nécessairement & I'existence d'un trust. »’%2

15.3. Gestion du patrimoine en « trust » et droits de disposition.

Le trustee a en quelque sorte la « propriété juridique » et les bénéficiaires la « propriété éco-
nomique ». Le settlor, quant a lui, n’est plus propriétaire des biens mis en trust et n’a en prin-
cipe plus aucun droit sur eux’®. 1l peut certes se nommer lui-méme trustee ou bénéficiaire ou
encog&se réserver certaines prérogatives mais il ne conserve jamais de droit en qualité de set-
tlor.

Exemples : le settlor peut se réserver un droit de révocation ou un droit de surveillance.

Le trustee a le pouvoir de disposition sur les biens en trust. Ces biens sont cependant sépa-
rés de son patrimoine. Le trustee est présume exercer sa fonction a titre gratuit mais, en prati-
que, il est géneralement rémunére.

Les benéficiaires n’ont en principe pas le droit de disposer des biens sauf s’ils leur ont été
distribués par le trustee. lls ont toutefois la faculté de mettre fin au trust s’ils agissent a
I’unanimité et qu’ils ont tous la pleine capacité juridique. Ainsi ils peuvent se faire remettre
les biens en trust et en disposer.”®® Cela ne vide pas pour autant le trust de son sens. Tout
d’abord, il est rare que le cercle des bénéficiaires soit clairement déterminé et parfois certains
bénéficiaires ne sont méme pas nés, auquel cas la remise des biens en trust ne peut pas se
faire. Ensuite, il existe de nombreuses situations ou un ou plusieurs bénéficiaires n’ont pas
intérét a avoir un droit direct sur les biens en trust.

Exemple : une personne peut préférer, pour des raisons fiscales, étre bénéficiaire d’un trust
que d’étre directement propriétaire d’un ou plusieurs biens du trust.

Le droit anglo-américain reconnait un droit de suite (right to trace) aux bénéficiaires dans les
cas ou le trustee a, contrairement aux termes du trust (in breach of trust), aliénés les biens en
trust. Ils peuvent ainsi exiger du trustee qu’il leur remette tout profit qui a été réalisé dans
I”opération et qu’il répare le préjudice commis’®. Ils ont également la possibilité de s’adresser

782 Cf. le site internet www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/trust.html.

783 Cf. HUDSON, pp. 33 et 956 et TODD/WILSON, pp. 78-79. Cf. également HAYTON, p. 135 ; DANON, p. 29, qui
souligne que : «the trust then becomes a free-standing device with a life of its own » ; BARRIERE, p. 418 ;
BERAUDO, p. 67 ; GODECHOT, pp. 65-66 ; SEILER, p. 13 et SUPINO, p. 89.

784 Cf. HAYTON, p. 135 ; MCGHEE et al., p. 499 et WATERS in RCADI 1995 11 (t. 252), p. 130. Cf. également
PENNER, p. 21, qui souligne que « the point to realise is this: if the settlor has a power to revoke the trust* or to
appoint new trustees, that power must be an express or implied power in the terms of the trust itself; the power
derives from the trust terms, not from the settlor’s position as the one who originally owned the property ».

785 En vertu de la régle posée dans la jurisprudence Saunders v. Vautier (1841), [1835-42] All E. R. Rep., pp. 58
ss, expliquée par HUDSON, pp. 125 ss et reprise par I’article VI1I des principes européens du trust. Cf. également
HAYTON, pp. 74-75 et PENNER, pp. 68 ss ; pour le droit américain, plus restrictif sur ce point, cf. DANON, p. 52.
Cf. également BERAUDO, pp. 77-78 ; SEILER, p. 34 et SUPINO, pp. 60 ss.

"8 Sur ce point, cf. HUDSON, pp. 534 ss ; cf. également SEILER, pp. 18-19.
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a I’acquéreur pour récupérer les biens en trust, sauf si ce dernier est de bonne foi et a acquis
les biens a titre onéreux (« bona fide purchaser for value without notice »)™'.
Le settlor peut ajouter une autre personne dans la construction du trust, a savoir le protector.

Celui-ci est alors chargé de donner des instructions au trustee et de surveiller ses activités’®.

15.4. Usages les plus fréquents et British National Trust.

Le trust peut étre utilisé dans de nombreuses situations.

Exemples :

- le trust est couramment utilisé dans le cadre des successions. « Il vise la sauvegarde du pa-
trimoine et sa transmission aux générations suivantes, selon les veeux du de cujus. Dans le
cadre du trust créé mortis causa, le settlor manifeste, dans une disposition pour cause de
mort, sa volonté de créer un trust au profit d'autrui. »"®

- le settlor peut constituer un trust en confiant de I’argent au trustee. Cet argent est le plus
souvent destiné a payer les études des enfants du settlor. Ces derniers sont alors les bénéficiai-
res du trust. Les trusts sont souvent créés en faveur de la femme ou des enfants du settlor.

- le settlor a la possibilité de mettre un immeuble en trust. Les bénéficiaires peuvent étre, par
exemple, les locataires qui ne payent rien pour habiter dans I'immeuble. Le trustee doit
s’occuper de la gestion de I’immeuble.

En outre, il existe une institution caritative en Angleterre portant le nom de British National
Trust’®. Elle a été fondée en 1895 par trois personnes. L’objectif a été dés le départ de pré-
server des lieux présentant un intérét historique ainsi que des sites d’une certaine beauté natu-
relle de maniére permanente afin que la population puisse en profiter.”®*

Le British National Trust possede notamment des milliers d’hectares de terrain et 200 mai-
sons historiques aussi bien en Angleterre que, par exemple, dans le nord de I’Irlande. Ces sites
peuvent étre visités et il est méme possible d’y séjourner quelques jours pour des vacances.’

Le British National Trust est la seule entité a avoir le pouvoir de rendre une terre inaliénable.
Les terres et les batiments appartenant au Trust ne peuvent étre vendus ou mis en gage que
par une procédure parlementaire spéciale.’*

787 Cf. THEVENOZ, pp. 27-28 ; HUDSON, pp. 588 ss ; WATERS, in RCADI 1995 I (t. 252), p. 127 et DANON, pp.
19-20. Cf. également BARRIERE, pp. 488 ss ; SEILER, p. 19 et SUPINO, p. 63.

788 Cf. HAYTON, p. 136.

"8 DEICHER in ECS 10 / 2005 p. 798.

90cf, les sites internet www.travelswithfriends.com/Destination_National _Trust.htm et
www.nationaltrust.org.uk/main.

91 The National Trust, Handbook, p. 348.

792 The National Trust, Handbook, p. 348.

% Au cours d’un échange de mails, Ms HILARY WATTS, avocate pour le département légal du National Trust,
nous a expliqué que « the National Trust Acts give the Trust various powers, one of which includes the power to
declare land 'inalienable’. Once it has been declared inalienable the Trust cannot sell, give away or mortgage
that land. Nor can the land be compulsorily acquired from the Trust against its will without a special procedure
involving both Houses of Parliament. »
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Ce trust poursuit un but « charitable » et il est indépendant du gouvernement. Il vit grace aux
donateurs, aux volontaires ainsi qu’a ses trés nombreux membres. Or, il est tout a fait impos-
sible pour un trust d’avoir des membres. Nous pensons que le British National Trust était a
I’origine un véritable trust charitable” et qu’il a ensuite pris la forme
d’une « association ».”®

15.5. Comparaison entre le trust et des notions juridiques suisses.

Le trust fait partie des droits réels et non du droit des societés en droit anglo — américain.
Néanmoins, nous souhaitons effectuer quelques comparaisons avec les institutions et person-
nes morales du droit suisse puisqu’elles font I’objet de notre étude :

- le contrat de mandat (art. 394ss CO) : le mandat a un caractére contractuel et
n’est pas opposable aux tiers alors que le trust, a caractére unilatéral, est oppo-
sable aux tiers.

- le contrat d’agence (art. 418a ss CO) : les remarques faites a propos du mandat
peuvent étre reprises ici (cf. supra).

- I’hairie (art. 602 CC) : une hoirie est constituee automatiquement de par la loi
alors que le trust revét un aspect contractuel. En outre, I’hoirie ne peut exister
gu’une fois qu’il y a eu décés. Cette condition n’est pas nécessaire pour le
trust. Neanmoins, le droit suisse permet a une personne de donner de son vi-
vant a ses héritiers ou a des tiers des biens qui devraient tomber dans sa suc-
cession mais a condition de respecter les limites imposees par le droit succes-
soral suisse.”®

- I’association (art. 60ss CC) : I’association a souvent un but idéal ce qui n’est
pas le cas du trust. En outre, les membres d’une association ne sont pas des
bénéficiaires directs alors que les bénéficiaires d’un trust sont des bénéficiai-
res directs.””’

- la fondation ordinaire (art. 80ss CC): il n’y a en principe pas de béneficiaires
directs dans une fondation alors que c’est le cas dans un trust’.

- la société simple (art. 530ss CO) : il est nécessaire d’avoir I’animus societatis,
c’est — a — dire la volonté de s’unir en une société, pour constituer une société
simple. Cette notion est totalement étrangére au trust.’*®

- la SA (art. 620ss CO) : les sociétaires d’une SA ne sont pas des bénéficiaires
directs contrairement aux bénéficiaires d’un trust.®®

% En tant que trust charitable, il n’est pas soumis aux rules against perpetuities.

% 1 s’agit ici d’une hypothése élaborée avec I’aide de BonoMI A., Professeur & I’Université de Lausanne, que
nous remercions ici pour son aimable collaboration. Il faudrait néanmoins consacrer plus de temps a la problé-
matique du British National Trust pour appréhender correctement la complexité de sa structure.

7% Cf. dans le présent ouvrage, 3.5.5.

797 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre V.

7% Cf. MAYER in PJA 2004 p. 157 et dans le présent ouvrage, chapitre V1.

7% Cf. dans le présent ouvrage, chapitre VIII.
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Il faut ajouter que le trust n’a pas la personnalité juridique contrairement a I’association, la
fondation et la SA.5%

En définitive, I’idée selon laguelle « tout rapprochement avec une institution de droit francais
conduit & une dénaturation du trust car il en méconnait nécessairement I’essence »%% peut
étre reprise pour le droit suisse. En effet, le droit suisse a élaboré un systéeme de reconnais-
sance du trust mais aucun équivalent de cette institution ne peut étre trouvé dans I’ordre juri-
dique suisse.

15.6. Reconnaissance du trust voire introduction de cette institution en droit
suisse ( ?).

Le monde des affaires en Suisse est sans cesse confronté a des cas de trusts et il a été néces-
saire d’élaborer des régles de reconnaissance dans la loi sur le droit international privé
(LDIP)®®%,

Exemple : un anglais constitue un trust en Angleterre. Quelques années plus tard, il vient ha-
biter en Suisse. Il rencontre des problemes avec son trust. Si I’affaire est portée devant un
tribunal suisse, le juge doit alors consulter la LDIP car I’affaire comporte plusieurs éléments
d’extranéité, a savoir des éléments « étrangers ».

La LDIP assure de maniére assez étendue la reconnaissance de cette particularité anglo —
américaine. En effet, les articles 150ss LDIP sont appliqués par la doctrine et la jurisprudence
aux trusts dont I’organisation est suffisante pour mériter le qualificatif de « patrimoine orga-
nisé » (art. 150 LDIP)®®,

En effet, « tous les trusts anglo-saxons ne présentent (...) pas un degré d'organisation suffi-
samment élevé pour entrer dans le champ d'application des art. 150 ss LDIP. Dans la doc-
trine, on a formulé I'exigence minimum que les dispositions du droit applicable et/ou I'acte
constitutif du trust précisent qui doit administrer (le "trustee"), et comment, le patrimoine
soumis au trust (cf. Supino, Rechtsgestaltung mit Trust aus Schweizer Sicht, thése Zurich
1994, p. 162), les "express trusts”, c'est-a-dire les trusts créés au moyen d'une manifestation
expresse de volonté (Dominique Alois Dreyer, Le trust en droit suisse, p. 20 in limine), rem-
plissant généralement cette condition (Vischer, op. cit., n. 13-15 ad art. 150 LDIP; Dutoit,
Commentaire de la Loi fédérale du 18 décembre 1987, 2e éd., n. 5 ad art. 150 LDIP et les

800 Cf. dans le présent ouvrage, chapitre IX.

801 Cf. VAN DER MEER / PERREN, p. 184.

802 GopEcHoT, p. 49.

83 Cf. DEICHER in ECS 10 / 2005 p. 797et le site internet de la Confédération
www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/trust.html : « il occupe, en particulier, une place
importante dans les affaires de gestion de fortunes privées que réalisent les banques suisses sur le plan interna-
tional, sans parler du rdle non négligeable qu’il joue dans le financement d’entreprises. Par ailleurs, les socié-
tés fiduciaires et les études d'avocats tendent également a intensifier leurs activités en matiére de planification et
d'administration des trusts ».

804 Cf. en dernier lieu I’arrét du Tribunal fédéral du 14 septembre 2005, 4C. 94 / 2005 et les références citées. Cf.
également DEICHER in ECS 10 / 2005 p. 799 qui rappelle que le « patrimoine organisé » est la notion de droit
suisse ressemblant le plus au trust. Néanmoins, le droit suisse traite le patrimoine organisé comme une société
(art. 150 LDIP).
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références). »*°

Certaines questions relatives a la reconnaissance des trusts en droit suisse restent encore sans
réponse. Par exemple, la question de I’inscription du trust dans le registre foncier n’est pas
résolue. En effet, si le Projet de ratification prévoit a son article 149d que le trustee pourra
faire mentionner sa qualité de trustee au registre foncier (al. 1) et que I’absence d’inscription
ne sera pas opposable aux tiers de bonne foi (al. 3), le droit actuel ne régle pas la question. En
pratique, il semblerait néanmoins que certains conservateurs du registre foncier acceptent de
mentionner que les biens sont dans un trust.®%

La Suisse va prochainement ratifier la Convention de La Haye du 1% juillet 1985 sur la loi
applicable au trust et & sa reconnaissance®”’. Cela permettra de reconnaitre le trust en tant que
tel et non par analogie avec des notions telles que le « patrimoine organisé »*, Cela ne signi-
fie par pour autant qu’il sera possible de constituer un trust en Suisse.

Ce systeme élaboré de reconnaissance du trust en Suisse semble suffisant et il ne parait pas
utile d’introduire cette notion en droit suisse. En outre, le trust fait partie en droit anglais du
droit des biens, a savoir des droits réels et non du droit des contrats, du droit des sociétés ou
encore du droit des associations ou des fondations et il serait donc peu aisé de I’introduire au
sein de I’ordre juridique suisse®®.

80553 2000 | pp. 269ss spéc. p. 271.

806 Cf. dans le présent ouvrage, annexes 1 et 2.

897 La documentation relative a la ratification de la Convention de La Haye est disponible sur le site de la Confé-
dération www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/trust.html.

%8syr  la procédure  de  ratificaion  en  cours,  cf. le  site internet
www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/trust.html sur lequel on peut trouver le Projet
d’Arrété fédéral portant approbation de ladite Convention et le Message du Conseil fédéral y relatif.

809 Cf. DEICHER in ECS 10 / 2005 p. 799.
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XVII.  ANNEXES

16.1. Glossaire

TERMES

DEFINITIONS

Acte de fondation

"Acte juridique unilatéral par lequel le fondateur mani-
feste sa volonté de créer une fondation" (art. 80ss CC).

Actif *

"Ressource:
a) controlée par une entreprise du fait d'événements
passes et;

b) dont des avantages économiques futurs sont attendus
par I'entreprise."

Actif circulant **

"Actif dont la durée d'utilisation par I'entreprise est gé-
néralement inférieure a une année."

Actifs immobilisés **

"Actif dont la durée d'utilisation par I'entreprise est gé-
néralement supérieure a une année."

Actif social **

"Ensemble des biens transférés a la société ou acquis
par elle (apports, bien acquis en cours de vie sociale) et
destinés a la réalisation du but social."”

"Titre ayant une valeur nominale (d'un centime au mi-
nimum), incorporant éventuellement certains droits so-

Action ** . . . s S
ciaux et conférant le droit de vote a l'assemblée géne-
rale."

"Personne qui se charge a titre permanent de négocier

Agent ou de conduire des affaires pour une personne sans étre

liée a elle par un contrat de travail" (art. 418a ss CO).

Amortissement **

"Réduction de la valeur d'un actif en fonction de sa du-
rée d'utilisation."

Annulabilité

Cf. annulation.

Annulation **

"Un acte ou une décision annulés ne produit plus d'ef-
fets valables dés le moment ou l'annulation a été pro-
noncée par le juge™ (versus nullité).

Apport **

"Actif apporté par les sociétaires lors de la constitution
de la société. Dans une SA, les apports sont échangés
contre des actions.” La notion d’apport est utilisée pour
les fondations, les sociétés simples, les SNC, les SC, les
SA et les Coop.

Assemblée géneérale

"Organe supréme d'une association, d'une SA ou d’une
Coop." (art. 60ss CC et art. 620ss CO).

Association **

"Corporation politique, religieuse, scientifique, artisti-
que, de bienfaisance ou autres qui n'a pas un but éco-
nomique” (art. 60ss CC).
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"Contrat par lequel le bailleur s'oblige a céder au fer-
mier, moyennant un fermage, l'usage d'un bien ou d'un

Bail a ferme droit productif et a lui en laisser percevoir les fruits ou
les produits” (art. 275ss CO).
"Contrat par lequel le bailleur s'oblige a céder l'usage

Bail a loyer d'une chose au locataire, moyennant un loyer" (art. 253
CO).

Bénéfice ** "Reésultat du compte de pertes et profits, c'est-a dire les

recettes moins les co(ts annuels."

Bien-fonds ***

"Portions de la surface terrestre. Les biens-fonds sont
des immeubles au sens juridique™ (art. 655 al. 2 CC).

Bilan *

"Document (sous forme de compte ou de tableau) réca-
pitulatif des biens, créances et dettes portées a
I’inventaire mais classés ici de fagcon résumée et abré-
gée dans deux rubriques ou colonnes d’actifs et de pas-
sifs."”

Bon de participation

"Titre ayant une valeur nominale (d'un centime au mi-
nimum), incorporant éventuellement certains droits so-
ciaux mais ne conférant aucun droit de vote a I'assem-
blée générale."

Capacité civile active

"Aptitude a faire produire a un comportement déterminé
des effets juridiques (voulus ou non)" (art. 12 CC).

Capacité civile passive

"Aptitude a étre sujet de droits et d'obligations" (art. 11
CC).

Capacité de discernement **

"Une personne a la capacité de discernement lorsqu'elle
n'est pas dépourvue de la faculté d'agir raisonnablement
a cause de son jeune age, par suite de maladie mentale,
de faiblesse d'esprit ou d'autres causes semblables” (art.
16 CC).

Capital-actions **

"Ensemble des actions d'une société."

Capital-participations **

"Ensemble des bons de participation d'une société."

"Grandeur comptable correspondant a la somme totale a

Capital social concurrence de laquelle les associés se sont engages
envers la sociéte."”
Cautele ** "Moyen de protection.”

Cautionnement (solidaire)

"Contrat par lequel une personne s'engage envers le
créancier a garantir le paiement de la dette contractée
par le débiteur” (art. 492ss CO).

Charge fonciére

"La charge fonciere procure & son titulaire la faculté
d’exiger du propriétaire actuel d’un immeuble certaines
prestations, dont ce dernier ne répond que sur cet im-
meuble” (art. 782 al. 1 CC).

Commandite

" Montant déterminé, inscrit au registre du commerce,
qui définit la participation du commanditaire” (art.
552ss CO).
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Communauté de biens **

"Régime matrimonial se composant des biens communs
et des biens propres de chaque époux et devant étre pré-
vu conventionnellement (versus le régime légal de la
participation aux acquéts)™ (art. 221ss CC).

Comptes statutaires **

"Etats financiers (bilan et compte de pertes et profits)
rédiges selon la législation nationale et destinés généra-
lement & I'administration fiscale.”

Conseil d'administration

"Organe exécutif de la société anonyme" (art. 620ss
CO).

Conseil de fondation **

"Organe chargé de I'administration d'une fondation"
(art. 80ss CC).

Conventions
entre actionnaires

"Accords privés conclus entre actionnaires a titre indi-
viduel et personnel sous la forme de sociétés simples.”

Conventionnel **

"Se dit de ce qui est prévu par deux ou plusieurs per-
sonnes d'un commun accord, a savoir lorsque cela n'est
pas imposé par la loi (versus légal)."

Copropriété (ordinaire)

"Forme de propriété collective qui n’exige pas
I’existence d’une communauté antérieure entre les pro-
priétaires collectifs et dans laquelle chaque titulaire a
une part idéale de la chose (voir I’art. 646 al. 1). Il
s’agit d’un droit de propriété unique, dont plusieurs
personnes sont titulaires™ (art. 646ss CC).

Coproprieté par étages

cf. propriété par étages.

Corporation

"Groupement de personnes qui se proposent d’atteindre
un but déterminé en se dotant d’une organisation appro-
priee."

Codt (d'achat) *

"Montant de trésorerie (...) payé ou la juste valeur de
toute autre contrepartie donnée pour acquérir un actif au
moment de son acquisition ou de sa construction."

Colt de revient **

"Ensemble des colts dépensés pour développer un ac-
tif."

Curatelle ****

"Mesure de protection limitée, instituée en vue d'affai-
res déterminées ou pour une gestion de biens". Une
personnes est sous curatelle lorsqu'il n'est pas nécessaire
de l'interdire mais qu'elle ne peut accomplir seule tous
les actes juridiques (art. 367 al. 2 CC), (autres mesures:
conseil légal, tutelle et privation de liberté a des fins
d'assistance).

Décharge

"Décision d’approbation de la gestion et des comptes."

Décision sociale

« Manifestation de volonté qui résulte de la coopération
au moins possible de tous les associés."

Direction **

"La direction est I’organe exécutif d’une association
(art. 60ss CC) et dans le cadre d’un fonds de placement,
il s’agit de I’organe qui s’occupe de la gestion et qui
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exerce tous les droits du fonds (LFP)".

Dispositif **

"Une dispositions légale est dispositive lorsqu'il est
possible d'y déroger par un accord entre parties, par des
statuts, etc...".

Dissolution **

"Procédure permettant de regler les affaires d'une per-
sonne morale afin que cette derniére puisse étre liqui-
dée.” Cette notion est utilisée notamment pour les asso-
ciations, les fondations, les SA, les SARL et les Coop.
Les sociétés simples, les SNC et les SC sont également
dissoutes méme si elles ne sont pas des personnes mora-
les au sens étroit du terme.

Dividende **

"Part du bénéfice distribuée aux actionnaires".

Droit de gage ***

"Droit réel limité qui permet a son titulaire, en cas
d'inexécution de la créance garantie, de faire réaliser a
son profit la chose qui en est I'objet.” Le nantissement,
le droit de rétention et I'nypotheque mobiliére sont des
gages mobiliers. Il existe, en outre, trois gages immobi-
liers, a savoir I'nypotheque, la lettre de rente et la cédule
hypothécaire (art. 793ss CC).

Droit d’emption

"Faculte en vertu de laquelle une personne (I’empteur)
peut se porter acheteur d’une chose par une simple dé-
claration unilatérale de volonté et exiger ainsi d’une
autre personne (le promettant ou le concédant) le trans-
fert de la propriété de la chose moyennant paiement du
prix."

Droit de passage **

"Servitude affirmative qui permet a son titulaire de pas-
ser sur le fonds greve, géneralement le fonds voisin."

Droit de préemption

"Faculté en vertu de laquelle une personne (le préemp-
teur) peut exiger d’une autre personne (le promettant) le
transfert de la propriété d’une chose, dans I’éventualité
ou le promettant vend cette chose a un tiers."

Droit de réméré

"Faculté en vertu de laquelle une personne (le vendeur
d’une chose) peut exiger d’une autre personne
(’acheteur de la chose, le promettant) qu’elle lui re-
transfere la propriété de la chose moyennant paiement
du prix."

Droit de rétention ***

"Droit de gage mobilier qui, dans certains cas énumérés
par la loi, permet au créancier qui est en possession
d'une chose appartenant au débiteur, de retenir celle-ci
par-devers lui et de la faire réaliser en cas d'inexécution
de la créance" (art. 895ss CC).

Droit de source **

"Servitude (fonciére ou personnelle) permettant au bé-
néficiaire de s'approprier tout ou partie de I'eau jaillis-
sant d'un terrain appartenant a une personne tierce" (art.
704 al. 2 CC).
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Droit de superficie

"Servitude en vertu de laquelle une personne a la faculté
« d’avoir ou de faire des constructions, soit sur le fonds
greveé, soit au — dessous »" (art. 779 al. 1 CC).

Droit d'habitation

"Servitude qui confére a une personne déterminée le
droit de demeurer dans une maison ou d’en occuper une
partie” (art. 776ss CC).

Droit exclusif **

"Dans le cadre d'une PPE, le droit exclusif est I'ensem-
ble des prérogatives appartenant au propriétaire d'étage
sur son unité d'étage.”

Droit personnel (annoté) **

« Droit personnel renforcé par une annotation au regis-
tre foncier. Le droit principal, a savoir la dette, est ren-
forcé par un droit accessoire, c’est — a — dire le droit
réel. »

Droit réel **

"Droit subjectif privé qui confere a son titulaire, a
I’exclusion de toute autre personne, la maitrise totale ou
partielle de la chose » ; (« Un droit subjectif privé (...)
est une faculté qui est accordée a une personne par le
droit privé (...) et qui permet a cette personne
d’imposer quelque chose a un ou plusieurs tiers »).

Droit réel limité

"Droit sur une chose conférant a son titulaire une ou
deux des facultés appartenant habituellement au pro-
priétaire, (usage, jouissance et disposition)."

Entreprise commerciale

"Exécution indépendante d’un programme d’opérations
économiques semblables ayant pour conséquences la
réalisation d’un chiffre d’affaires et dont la nature et
I’importance nécessitent une organisation particuliére.”

Ester en justice **

"Agir en justice."

Etablissement

"Masse de biens individualisées au service d’un but
particulier.”

Etablissement secondaire

"Etablissement sans indépendance économique et juri-
dique", (cette définition du droit des sociétés n'a aucun
rapport avec I'établissement versus corporation).

Exercice des droits civils

cf. capacité civil active

"Entité juridiquement indépendante, mais économique-

Filiale ment dépendante d’une autre entité qu’on appelle usuel-
lement la société mere."
"Masse de biens individualisée, affectée a un but déter-
Fondation miné et dotée de la personnalité juridique" (art. 80ss

CC).

Fondation a but économique

cf. fondation d’entreprise.

Fondation de famille **

"Fondation constituée d’un patrimoine lié a une famille
de telle sorte que le cercle des destinataires se restreint
aux membres de la famille” (art. 80ss CC).
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Fondation d'entreprise

"Masse de biens dotée de la personnalité et affectée a la
poursuite d’un but économique ou érigée dans I’intérét
matériel ou idéal d’un cercle limité de personnes™ (art.
80ss CC; controverse).

Fondation de prévoyance **

"Fondation constituée par un employeur privé, (per-
sonne physique ou morale) en faveur de ses employés et
ayant pour but d’assurer a ces derniers une rente en cas
de vieillesse ou d’invalidité ou a leurs survivants en cas
de déeces" (art. 80ss CC; LPP).

Fondation ecclésiastique **

"Fondation qui poursuit un but religieux et entretient un
lien organique avec une communauté religieuse™ (art.
80ss CC).

Fondé de procuration

"Personne qui recoit du chef d’entreprise I’autorisation
générale de geérer les affaires de I’entreprise et de signer
au nom de celle-ci" (art. 458ss CO).

Fonds de placement

« Fortune constituée en un placement collectif de capi-
taux sur la base d'un appel au public, géré par la direc-
tion du fonds normalement selon le principe de la répar-
tition des risques, pour le compte des investisseurs. »

"Communauté héréditaire formée par les héritiers entre

Hoirie I’ouverture et le partage d’une succession™ (art. 602
CQ).
‘ "Droit de gage immobilier servant de garantie a une
**
Hypotheque créance" (art. 824ss CC).
"Droit de gage immobilier consacré par la loi aux art.
X , 839ss CC et permettant aux artisans et entrepreneurs de
Hypotheque légale des

artisans et entrepreneurs **

garantir la créance gu'ils ont a I'encontre du propriétaire
de l'immeuble pour les travaux effectués sur ce der-
nier."

Immeuble (sens comptable) **

"Construction".

Immeuble (sens juridique) ***

" Portions de la surface terrestre (les biens-fonds), avec
tout ce qui y est étroitement attaché (les constructions,
les plantes, etc.)" (art. 655 al. 2 CC).

Immeuble de placement **

"Bien immobilier acquis dans le but d'en retirer des bé-
néfices (versus batiments administratifs, usines, etc.
qui font partie de la marche normale d'une entreprise)."”

Immobilisation corporelle **

"Actif immobilisé ayant une existence tangible (versus
les immobilisations incorporelles telles que les brevets,
les licences ou les softwares).” (="Anlagevermdgen™)

Impératif **

"Une disposition légale est impérative lorsqu'il est im-
possible d'y déroger."”

Interdiction ****

"Acte par lequel une autorité prive une personne ma-
jeure de certains effets juridiques de sa majorité" (art.
369ss CC).
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(étre) interdit

cf. interdiction.

Jouissance des droits civils

cf. capacité civile passive

Légal

"Se dit de ce qui est prévu par la loi (versus conven-
tionnel)."”

Liquidation **

"Procédure suivant la dissolution d’une personne mo-
rale. Cette derniére n'existe plus une fois qu'elle a été
liquidée." Cette notion est utilisée notamment pour les
associations, les fondations, les SA, les SARL et les
Coop.

Majorité (pour une personne
physique) **

"Une personne est majeure lorsqu'elle atteint I'age de
18ans" (art. 14 CC).

Majorité absolue (décision) **

"Une décision est prise a la majorité absolue lorsque la
proposition adoptée réunit plus de la moitié des voix
attribuées aux actions représentées” (dans une SA: art.
620ss CO).

Majorité qualifiée (décision) **

« La loi ou les statuts prévoient parfois une majorité
qualifiée. Les exigences imposées pour atteindre une
majorité qualifiée sont plus importantes que celles pré-
vues pour atteindre la majorité simple ou la majorité
absolue. »

Majorité simple (décision)

"Une decision est prise & la majorité simple lorsque la
proposition adoptée est celle qui réunit le plus grand
nombre de voix."

Mandataire commercial

"Personne qui, sans avoir la qualité de fondé de procu-
ration, a recu du chef de I’entreprise une procuration
générale a caractere plus limité, qui peut viser tous les
actes ordinaires de I’entreprise ou certains aspects parti-
culiers” (art. 462ss CO).

Nullité **

"Un acte ou une décision entaché de nullité ne peut
produire aucun effet valable. Toutes les opérations ac-
complies sur la base de cet acte sont considérées
comme nulles" (versus annulation).

Obiter dictum **

"Opinion émise par un juge dans un arrét mais qui n'est
pas prise en compte dans le jugement.”

Obligation propter rem
ou réelle ***

"Obligation dont le débiteur et / ou le créancier sont
désignés par le droit réel qu'ils ont sur une chose ou par
la possession qu'ils ont de cette chose. Cette obligation
tend a I'exécution d'une prestation."

Organe (au sens strict)

" Personne ou groupe de personnes ayant pour fonction
de former directement la volonté de la personne morale
par ses actes y compris ses actes illicites et en particu-
lier de la représenter vis-a vis des tiers."

Organe de révision **

"Organe chargé de vérifier les états financiers et la si-
tuation patrimoniale d'une société."
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Part de copropriété

« Entité juridique qui représente I’ensemble des droits
d’un copropriétaire sur la chose" (art. 646ss CC).

Part de copropriété par étages

cf. part d’étage.

Part d'étage

"L’ensemble des droits conférés par le Code civil a un
propriétaire d’étages” (art. 712a ss CC).

Part de liquidation **

"Part du patrimoine d'une société qui revient aux ac-
tionnaires a la suite de la liquidation."

Parties communes (PPE)

"Eléments matériels du batiment objet d’une propriété
par étages qui sont soustraits au droit exclusif des pro-
priétaires d’étages individuels" (art. 712a ss CC).

Parties exclusives (PPE) **

« Une PPE a des parties communes qui sont a la dispo-
sition de tous les copropriétaires par opposition a une
partie exclusive qui est a la disposition d’un coproprié-
taire d’étage determiné ».

Participation aux acquéts **

"Régime matrimonial ordinaire. Les époux y sont au-
tomatiquement soumis s'ils n'ont pas adopté un autre
régime par contrat de mariage (exemple d’un autre ré-
gime : la communauté de biens)" (art. 196ss CC).

Passif *

"Obligation actuelle de I’entreprise  résultant
d’événements passés et dont le reglement devrait se
traduire pour I’entreprise par une sortie de ressources

(..)."

Personnalité juridique **

"Jouissance et exercice des droits civils" (art. 11ss CC).

Personne juridique

cf. personne morale.

Personne morale

"Entité juridiqgue pourvue de la jouissance et de
I’exercice des droits civils, qui va individualiser soit un
groupement de personnes soit une masse de biens affec-
tée a un but particulier."

Personne physique

"Etre humain (versus une personne morale)."

Perte

« La perte est une diminution de la fortune sociale au-
dessous du montant pour lequel les apports ont été ac-
ceptés par les associés. »

Plus-value **

"Beénéfice réalisé lors de la revente d'un bien a un prix
supeérieur a celui de son acquisition."”

Propriété (en main) commune

"Forme de propriété collective qui suppose I’existence
entre les propriétaires d’un lien personnel antérieur et
dans laquelle les propriétaires ne peuvent en principe
exercer leurs droits qu’au sein et par I’intermediaire de
cette communauté” (art. 652ss CC).

Propriéeté fonciere

"La propriété fonciére a pour objet les immeubles (art.
655 al.1) soumis au droit privé (voir I’art. 664)" (art.
655ss CC).
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Propriété par étages (PPE)

"Forme particuliére de copropriété immobiliere, qui se
caracterise principalement par le fait que la part de cha-
que copropriétaire est assortie d’un droit exclusif
d’utiliser et d’aménager intérieurement des parties dé-
terminées d’un batiment" (art. 712a ss CC).

"Obligation financiére future dont I'échéance ou le

Provision ** . -
montant est incertain.
Quorum ** "Nombrq c_le_ personnes qui doiven'g étre présentes pour
qu'une décision soit valablement prise."
"Un moyen technique, mathématique qui permet
Quote-part d’exprimer sous forme de fraction la grandeur d’une

part de copropriété par rapport a la chose en coproprié-
té"(art. 646ss CC).

Raison de commerce

Cf. raison sociale.

Raison sociale **

"Nom commercial d'une sociéeté sous lequel elle figure,
le cas échéant, au registre du commerce" (art. 944ss CO
et ORC).

Recours **

"Lorsqu'une personne souhaite contester une décision
rendue par un tribunal, elle doit s'adresser a I'instance
supeérieure par un recours."

Recours en réforme **

"Le recours en réforme est recevable pour violation du
droit fédéral, y compris les traités internationaux conclu
par la Confédération. Il appartient au Tribunal fédéral
de statuer sur les recours en réforme” (art. 43 OJ).

Registre du commerce

"Institution de I’Etat qui enregistre officiellement et
publie avec des effets juridiques les faits juridiques dé-
terminants pour le commerce” (ORC).

Registre foncier (RF) ***

"Service public chargé de donner I'état des droits en
relation avec les immeubles” (ORF).

Réglement

"Ensemble de normes écrites de portée interne, touchant
des points de I’organisation et de I’activité de la société
qui ne sont pas déja réglés par la loi ou les statuts ou qui
ne leur sont pas exclusivement réservés."

Représentant légal **

"Les personnes interdites ont un représentant légal, a
savoir un tuteur (art. 407 CC). Les représentant légaux
des mineurs sont généralement les parents.”

Réserves (ouvertes) **

"Ensemble des bénéfices réalisés lors des années précé-
dentes et non distribués aux actionnaires."

Réserve latente

"Réserve qui n'apparait pas au bilan mais résulte d'une
différence entre la valeur réelle d'un actif ou d'une dette
et le montant inscrit au bilan."

Servitude

"Droit réel limité qui procure a son titulaire I’usage
et/ou la jouissance d’une chose" (art. 730ss CC).
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Servitude personnelle

"Servitude constituée en faveur d'une personnes déter-
minée."

Servitude fonciére

"Servitude constituée en faveur du propriétaire actuel
d’un autre fonds."

Social "Relatif & une société (versus personnel).”
« Contrat par lequel deux ou plusieurs personnes
Société conviennent d’unir leurs efforts ou leurs ressources en

vue d’atteindre un but commun. »

Société anonyme

"Société qui se forme sous une raison sociale, dont le
capital-actions est déterminé a l'avance, divisé en ac-
tions, et dont les dettes ne sont garanties que par l'actif
social", (art. 620ss CO).

Société a responsabilité
limitée

"Société que forment deux ou plusieurs personnes ou
sociétés commerciales sous une raison sociale et dont le
capital est déterminé a l'avance (capital social)”, (art.
772ss CO).

Société coopérative

"Société que forment des personnes ou sociétés com-
merciales d'un nombre variable, organisées corporati-
vement, et qui poursuit principalement le but de favori-
ser ou de garantir, par une action commune, des intéréts
économiques déterminés de ses membres”, (art. 828ss
CO).

Société de capitaux **

"Société basée sur la participation financiére de ses
membres."

Société de personnes **

"Société basée sur la personnalité de ses membres."

Société en nom collectif

"Société que contractent deux ou plusieurs personnes
physiques, sous une raison sociale et sans restreindre
leur responsabilité envers les créanciers de la sociéte,
pour faire le commerce, exploiter une fabrique ou exer-
cer en la forme commerciale quelque autre industrie",
(art. 552ss CO).

Société en commandite

"Société que contractent deux ou plusieurs personnes,
sous une raison sociale, pour faire le commerce, exploi-
ter une fabrique ou exercer en la forme commerciale
une autre industrie quelconque, lorsque I'un au moins
des associés est indéfiniment responsable et qu'un ou
plusieurs autres, appelés commanditaires, ne sont tenus
gu'a concurrence d'un apport déterminé, dénommé
commandite”, (art. 594ss CO).

Sociéte en
par actions

commandite

"Société dont le capital est divisé en actions et dans
laguelle un ou plusieurs associés sont tenus sur tous
leurs biens et solidairement des dettes sociales, au
méme titre qu'un associé en nom collectif”, (art. 764ss
CO).

Société simple

"Contrat par lequel deux ou plusieurs personnes
conviennent

d’unir leurs efforts ou leurs ressources en vue
d’atteindre un but commun", (art. 530ss CO).

238




XVII. Annexes

Statuts

"Ensemble de regles adoptées a lI'unanimité par les fon-
dateurs et modifiables ultérieurement par décision au
moins majoritaire de I'assemblée générale.”

Succursale

"Etablissement commercial qui, dans la dependance
d’une entreprise principale dont il fait juridiquement
partie, exerce de facon durable, dans des locaux sépa-
rés, une activité similaire, en jouissant d’une certaine
autonomie dans le monde économique et celui des affai-
res”, (cette notion est distincte de la notion d'établisse-
ment versus corporation).

Tantiémes

"Part du bénéfice distribuée aux administrateurs", (art.
620ss CO).

Terme **

"Delai".

Trust

"Acte de disposition (unilatéral) d’une personne appelée
le settlor qui transfere des biens / un patrimoine & une
ou plusieurs autres personnes, le trustee, ce dernier de-
vant les gérer dans I’intérét d’un (ou plusieurs) bénéfi-
ciaire ou dans un but déterminé”, (droit anglais; Com-
mon Law).

Tutelle (au sens large) ****

"Ensemble des mesures instituées par le Code civil pour
assurer l'assistance et la représentation de certaines ca-
tégories de personnes, totalement ou partiellement inca-
pables d'agir conformément a leurs intéréts”, (art. 360ss
CQ).

Tutelle (au sens strict) ****

"La tutelle est une des institutions mises en place par les
art. 360ss CC", (art. 368ss CC; il existe également le
conseil 1égal, la curatelle et la privation de liberté a des
fins d'assistance).

Unité d’étage

"L’ensemble des parties exclusives du propriétaire
d’étages.

Elle se compose des locaux principaux (appartement,
local commercial), des locaux annexes, (caves, galetas,
etc.) et des parties intégrantes de ces locaux, (armoire
murale, revétement du sol et des parois, installation
sanitaire,etc...)", (art. 712a ss CC).

Usufruit

"Servitude qui confére a une personne déterminée la
jouissance compléte d’une chose ou d’un droit”, (art.
745ss CC).

Valeur d'achat ou valeur d'ac-
quisition **

"Valeur a laquelle un bien a été initialement acquis."

Valeur de marché **

"Valeur actuelle du bien."

Valeur nominale **

"Valeur de l'action au bilan de la société."

Voyageur de commerce

"Travailleur qui s’engage a négocier ou a conclure des
affaires hors de I’établissement pour le compte de
I’exploitant d’une entreprise commerciale qui se charge
de la rémunérer”, (art. 347ss CO).
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La majorité des notions du glossaire sont déja définies dans notre ouvrage avec une réfé-
rence et ont donc été reprises telles quelles. En revanche, les notions qui n’ont pas été
précisement définies au sein du texte méme sont suivies d’une ou plusieurs astérisques
qui renvoient aux auteurs suivants :

* = RAFFOURNIER B.

** - Définitions personnelles basées sur la loi et les sources étudiées.
*** > STEINAUER, Tome 1

**** > STEINAUER, Personnes physiques
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16.2. Autres annexes.

Annexe 1 : extrait du registre foncier recto / verso (version manuelle).
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Annexe 2 : extrait du registre foncier (version informatique).

—

Office du registre foncier

Moudon/Oron Page 1de 2
Extrait du registre foncier
Bien-fonds Moudon / 5
Tenue du registre foncier: fédéral
Etat descriptif de I'immeuble:
Attention: les indications marquées d'un "™ ne jouissent pas de la foi publigue.
Commune: 207 Moudon
No immeuble: 5
Parcelle de dépendance:
Adresse*: Rue du Temple 20
No plan(s) suivant(s)*:
No plan®: 10
Surface™: 283 m2, numérique
Mutation™:
Genre de culture*: Place-jardin, 2 m2 -
Batiments™: Habitation, No. ass. 80, 281 m2, surface totale 284 m2 (sur plusieurs immeubles)
Mentions de la mens. officielle™:
Estimation fiscale*: Fr. 880'000.—, 1990
Observations®:
Propriété:
Copropriété simple 1/2
Py SR né(e) le 15.01.1968 13.11.2001 2001/233/0 Achat
Copropriété simple 1/2
Gl N n<(c) le 06.03.1966 13.11.2001 2001/233/0 Achat
Mentions:
04.05.1962 75870 # Précarité de construction, 10.2001/002039
Servitudes:
24.10.1933 46988 (D) Voisinage : Vues droites et empiétement d'avant-toit,
1D.2005/002333
a la charge de Moudon/4
24.10.1933 46988 (C) Voisinage : Vues droites, 1D.2005/002334
en faveur de Moudon/4
18.11.1946 59856 (D) Passage a pied et pour tous véhicules, 10.2005/002335

a la charge de Moudon/4 *

Charges fonciéres:

Aucune

Annotations: (Profitent des cases libres voir droits de gages immobiliers)

Aucune

Exercice des droits: (Pour les droits dont I'exercice ne figure pas ci-dessous, voir le registre foncier)
Selon registre foncier

Droits de gages immobiliers:
13.11.2001 2001/g8/0 Cédule hypothécaire au porteur, Fr. SR~

243



XVII. Annexes

Office du registre foncier
Moudon/Oron Page2de2

Extrait du registre foncier

Bien-fonds Moudon / 5
Tenue du registre foncier:  fédéral

Droits de gages immobiliers: .
Rang 1, intérét max. 10%

1D.2001/,00800D
Affaires en suspens:
Affaires du journal jusqu'au 9 avril 2006: aucune
1510 Moudon, le 11 avril 2006 Emoluments:
Le Conservateur du registre foncier

244



XVII. Annexes

Annexe 3

3 sphere propre et sphére commune de chaque copropriétaire
(d’étage)”.

La sphére propre de chaque
copropriétaire (d’éage)

Envers les thers : chaque copropriétaire peut veiller
aux intéréts communs, mais sculement dans la
mesure compatible avec le droit des autres (648 I).

Le droit d’effectuer Le droit d’usage et de Le drok d’exercer Le droit de faire
certains actes d’ad- joutssance : 648 1 2¢ dans V'intérét de tous valoir pour sa
ministration : les phrase, ce droit d’usa- les prétentions indivi- quote-part les pré-
copropriétaires (d’éta- ge ct de jouissance est sibles découlant de la tentions divisibles :
ge) ont un droit propre mesuré par la quote- puprlﬁé' chacun si la prétention est
d’administrer la chose part (646 I1I). Dans la peut agir alors en divisible (D-I, per-
dans trois cas, prévus PPE ces principes sont revendication, ou par ception des fruits) le
aux art, 647a et 647 IL complétés par 712 a IL. I'action négatoire, ou copropriétaire (d’¢-

encore par celic de tage) ne peut la faire

679, et cela méme si valoir que dans la

les autres ont consenti proportion de sa

Actes d’admisistration courante : 647a I et 712 aux troubles. part.

1. 1l agit comme représentant de Is communauté.
P 647a 1 est de droit dispositif et par une d° prise & la
majorité, on peut régler la compétence autrement
(647 a 11) ; I'administrateur par ex. dans la PPE.

Actes d’administration indispessables : chaque
copropriétaire (d’étage) peut exiger, au besoin par
la voic judiciaire, que soient exécutés les actes
Pl d’adm® indi au maintien de la valeur
et/ou de 1'utilité de Ja chose (647 I ch. 1 ¢t 712g 1)

Sar les parties de 'immeuble qui font Pobjet de
son droit exclusif : il a un droit d'usage et de

Quant aux parties communes de 'immeuble : le
principe de 648 I 2° phrase s'applique. Par
convention on dira ce qu'on peut faire, aménager,
changer, entreposer, exploiter, travaux d’entreticn.

I"acte d"administration soit « urgent ».

Actes d’administration urgents : chaque copropriétaire (d'étage) peul prendre lui-méme les mesures urgentes requises
${ pour préserver la chose d'un dommage imminent ou s’aggravant (647 11 ch. 2 ¢4 712 g I). Dans la PPE 712 s L 1l faut que

810 CARRANZA / MICOTTI, p. 40.
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811

Annexe 4 : les droits du copropriétaire (d’étage) sur sa part™ .

L La part de copropriété (par étages)

droit de chaque copropriétaire sur la chose entiére, limité par le droit analogue des autres copropriétaires. Le droit de
chacun est mesuré par une quote-part. présumée égale aux autres (646 [I). Une autre répartition par les parties ou le juge
est possible; en cas de PPE, I'indication de la valeur de chaque part d'étage est un élément nécessaire de I’acte constitutif.

II. Disposition de
Ia part de
copropriété  (par
étages)

selon 646 III, le
copropriétaire  peut
aliéner ou engager sa
part; ses créanciers
peuvent la saisir, en
plus de la renoncia-
tion a la part de
coproprieté.

L’aliénation de la part de copropriété (par étages) : {c
selon les régles du transfert de la propri
ESirICLIOn A sl . D A

d’une C.0. ou d'une PPE.

i

v

Droit de préemption
légal en cas de C.O.
sur un immeuble :
droit de préemption
1égal des copropriétaires
contre tout

d'une part (682 I). Lié &
la qualitt de copro-
priétaire (oblig® propter
rem), il ne peut étre
aliéné qu'avec la part de
copropriété elle-méme.
Ayant son origine dans
la loi, le droit de
préemption n'est pas
annoté au RF. 1] ne peut
étre exercé qu'en cas de
vente d’une part 3 un
tiers. 11 a la priorité sur
les droits de préemption
conventionnels que le
copropriétaire  aurait
constitués sur sa par.
- Exercice selon 681 a.

Restrictions
convention-
nelles en cas de
PPE: pas de
droit de pré-
10n En cas
de PPE (712c )
car cela rendrait
trop difficile I'a-
liénation  des
parts  d'étages.
Les coproprié-
taires  conser-
vent la faculté
de réintroduire
le droit de
préemption ou
d'aménager un
droit  d’opposi-
tion en cas
d'aliénation,

Réintroduction du droit de pré-
emption : dans 1'acte constitutif ou
par convention ultérieure (712¢ I).
Selon la forme de I'acte constitutif
(71 a ORF); si elle est passée
ultérieurement, la forme écrite suffit
(216 TIT et 71 a). La clause peut étre
annotée au RF (712¢ [, 71 a ORF), ce
qui la rend opposable aux tiers.
L'effet de I'annotation vaut pour la
durée de la PPE (idem pour 683 III).

Le droit d’opposition convention-
nel des propriétaires d’étages:
dans l'acte constitutif ou par con-
vention ultérieure (712 c [IT). Peut
aussi étre annoté au RF (opposabilité
aux tiers). Conditions : décision des
autres membres 4 la majorité (712 c
I1) ; absence d’opposition dans les 14
jours aprés  communication  de
I'aliénation. L’opposition doit étre
fondée sur des justes motifs.

Constitution de droits réels limités et de droits personnels sur la part de copropriété
(par étages) : le copropriétaire (d’étage) peut constituer sur (ou en relation avec) sa part un
DRL ou un droit personnel, en respectant les régles de forme applicables a la constitution de
tels droits sur la chose en copropriété. Cette possibilité varie selon le type de droit en cause.

v

v

Les droits de gage :

la part peut étre engagée (646 I1I et 800), méme si la chose
entiére est déja grevée de gages ; non l'inverse (648 1if)
sauf si tous les intéressés y consentent. Une hypothéque
légale des artisans et entrepreneurs ne peut pas étre inscrite
sur une seule part de copropriété car une telle part n'est
pas localisée. Mais les travaux fails sur une partie avec
droit d’utilisation exclusive donnent droit & |'inscription
de l'hypothéque sur cette part d'étage. Méme cette
hypothéque privilégiée est soumise a 1’exigence de 648
II1. S'il s'agit d’une partie commune, ['hypothéque gréve
toutes les parts, car elles bénéficient de la plus-value.

Les servitudes et charges fonciéres :
possibles dans la mesure o la part de
copropriété (par étages) se préte &
I'utilisation ou & la prestation pro-
mises. C'est le cas pour ['usufruit.
Un droit d’habitation peut étre cons-
titué sur une part d'étage (712c II),
pas un droit de superficie ou un droit
de source. En cas de PPE, la consti-
tution d’un usufruit ou d’'un droit
d’habitation sur la part peut se heur-
ter au droit d’opposition (712c II).

Les droits
personnels :
bail, prét,
droit de pré-
emption,
emption ou
réméré sont
possibles.
PPE : un bail
peut rencon-
trer Opposi-
tion (712¢ 11).

81 CARRANZA / MICOTTI, . 46.
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Annexe 5 : les personnes morales®'?.

Juristische Personen

des Privatrechts des offentlichen Rechts des Bundes und
der Kantone, weltliche und kirchliche,
Art, 52 Abs. 2 und 59 Abs. | ZGB

Stiftungen Korperschaften Anstalten (i w.S) Kérperschaften
(= privatrechtl. Anstalten des Bundesrechts)

-
Ny
- -
- ’ ~ -
-
- ’ Al =~

-
-

gewohnliche Familien-  kirchliche  Personalfir- des Bundes-  des kant. Rechts  éffentlich-rechtl.  ffentlich-rechul.
Stiftungen  Stiftungen  Stiftungen sorgestiftungen rechts  (An. 59 Abs. 3 ZGB) Stiftungen Anstalten (i.e.S.)
(Art. 52 Abs. | und 2,80-89%, 335 ZGB)

des ZGB des OR
(grundsiitz]. nichtwirt-  (regelmiissig wirt-
schaftl,, idealer Zweck):  schaftl. Zweck):

Vereine AG  Kommandit-tAG GmbH  Genossenschaft
(Art. 52 Abs. 2, (Art. 59 Abs. 2 ZGB und Art. 620-926 OR)
60-79 ZGB)

812 RIEMER, p. 178.
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Annexe 6 : les autorités cantonales de surveillance des fondations®®,

3

AG | Departement des Innern Tel. 062 / 835 15 40
Justizabteilung Fax. 062 /8351549
Amt fiir berufliche Vorsorge und Stiftungsaufsicht
Bleichemattstrasse 7
5001 Aarau

Al | Volkswirtschaftsdepartement Tel. 071/ 788 96 01
Stiftungs- und BVG-Aufsicht Fax. 071 /788 96 69
Marktgasse 2
9050 Appenzell

AR |Direktion des Innern Tel. 0717244 24 64
Aufsichtsbehdrde u. Register fiir berufl. Vorsorge Fax. 071 /244 24 47
Regierungsgebiude
9102 Herisau

BE | Amt fiir Sozialversicherung und Stiftungsaufsicht Tel. 031 /633 76 55
Forelstrasse | Fax. 031 /63376 71
3072 Ostermundigen Mail: asvs.bvswjok.be.ch

Internet: www.be.ch/asvs

BL | Justizdirektion Tel. 061 /925 57 19
Amt fiir Stiftungen und berufliche Vorsorge
Rathausstrasse 24
4410 Liestal

BS |[Justizdepartement Tel. 061 /267 80 58
Aufsichtsbehdrde berufliche Vorsorge und
Stiftungsaufsicht
Rheinsprung 16
4001 Basel

FR |Service de la surveillance des fondations et de la Tel. 026 /305 29 70
prévoyance professionnelle Fax. 026 /30529 71
Grand-Rue 27
Case postale
1701 Fribourg

GE [Service de surveillance des fondations du canton de | Tel. 022 /327 55 23
Genéve Fax. 022 /327 50 33
Case postale
1211 Genéve 3

GR |Finanzverwaltung des Kantons Graubtinden Tel. 081 /257 26 38
Steinbruchstrasse 18
7000 Chur

GL | Direktion des Innern, Aufsichtsbehorde tiber Tel. 055/ 646 68 00
Berufliche Vorsorge und Stiftungen Fax. 055 646 68 99
Zwinglistr. 6
8750 Glarus

JU | Dép. de la Justice et des Finances Tel. 032 /420 51 11
Surveillance des fondations
Rue de la Justice 2
2800 Delémont

LU |Zenftralschweizer BV G- und Stiftungsaufsicht Tel. 041/ 228 65 23
(ZBSA) Fax. 041/ 228 65 25
Bundesplatz 14 Mail: infofawzbsa.ch
6002 Luzern www.zbsa.ch
(Zusammenschluss von UR, SZ. OW., NW, LU, Z2G)

813 Cf. le site internet www.edi.admin.ch/esv/ sous « documents ».
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NE |Service de ['emploi du Département de I"économie Tel. 032 / 889 68 01
publique Fax. 032/ 889 62 69
Autorité de surveillance des fondations
Rue du parc 117
2300 La Chaux-de-Fonds

NW | Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht Tel. 041 /228 65 23
(ZBSA) Fax. 041 /228 6525
Bundesplatz 14 Mail: info(@zbsa.ch
6002 Luzern www.zbsa.ch
(Zusammenschluss von UR, SZ, OW, NW, LU, Z2G)

OW | Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht Tel. 041 /228 65 23
(ZBSA) Fax. 041 /228 6525
Bundesplatz 14 Mail: infofwzbsa.ch
6002 Luzern www.zbsa.ch
{Zusammenschluss von UR, SZ, OW, NW, LU, ZG)

SG | Amit fiir berufliche Vorsorge und Stiftungen des Tel. 071 /22933 16
Kantons St. Gallen Fax.071/22921 77
Briihlgasse 35
9001 St. Gallen

SH | Volkswirtschaftsdepartement Tel. 052/ 632 73 81
Kantonale Stiftungsaufsicht Fax. 052 /632 78 25
Miihlentalstrasse 105
8200 Schaffhausen

SO | Berutfliche Vorsorge / Stiftungsaufsicht Tel. 032 /627 27 08
Amthaus 2 Fax.032/627 27 21
4502 Solothurn
stiftungsaufsichti@vd.so.ch

SZ | Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht Tel. 041 /228 65 23
(ZBSA) Fax. 041 /228 6525
Bundesplatz 14 Mail: info@zbsa.ch
6002 Luzern www.zbsa.ch
(Zusammenschluss von UR, SZ, OW, NW,_ LU, Z2G)

TG | Amt fiir berufliche Vorsorge und Stiftungsaufsicht Tel. 052 /724 2793
Kasernenplatz 4 Fax. 052/72122 18
8500 Frauenfeld

TI [Autorita di vigilanza sulle fondazioni Tel. 091/ 814 32 36
Palazzo del Governo
6500 Bellinzona

UR |Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht Tel. 041 /228 65 23
(ZBSA) Fax. 041 /228 65 25
Bundesplatz 14 Mail: infof@zbsa.ch
6002 Luzern www.zbsa.ch
(Zusammenschluss von UR, SZ, OW, NW, LU, Z2G)

VD | Département des finances Tel. 021 /316 40 82
Autorité de surveillance des fondations Fax.021/316 3499
Rue du Valentin 10
1014 Lausanne

VS | Département de la justice et de la police Tel. 027 / 606 47 50
surveillance des fondations
Av. de la Gare 39
1950 Sion

7ZG | Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht Tel. 041 /228 65 23
(ZBSA) Fax. 041 /228 6525
Bundesplatz 14 Mail: infofwzbsa.ch
6002 Luzern www.zbsa.ch
(Zusammenschluss von UR, SZ, OW, NW, LU, ZG)

ZH | Amt fiir berufliche Vorsorge und Stiftungen des Tel. 043 /259 2591

Kantons Ziirich
Nordstrasse 20

8090 Ziirich

Fax.01/363 83 16
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Annexe 7 : classification des sociétés selon leur statut juridique et le réle que joue

la personnalité de leurs membres®™.

CLASSIFICATION DES SOCIETES SELON LEUR STATUT JURIDIQUE ET LE ROLE
QUE JOUE LA PERSONNALITE DE LEURS MEMBRES

Y v
Sans personnalité juridique “wwAvee personnalité juridique
(communautés) —Ap ies moralés, corporations) |
« el s - )

SOCIETES DE
PERSONNES

*: ont néanmoins certains attributs de la personne
morale (quasi-personnalité juridique)

154

814 OBERSON, Titre VI, p. 154.
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. . " s S T 15
Annexe 8 : distinction des sociétés selon le critére de la personnalité juridique®®.

DISTINCTION DES SOCIETES SELON LE
CRITERE DE LA PERSONNALITE
JURIDIQUE

Sociétés qui ont la personnalité
Jjuridique

Sociétés qui n'ont pas la
personnalité juridique

L R‘f}}‘{or ! I:;ie};g:}d?:;:ndilaept;rsonrtle' des Dépendance de la personne des
s0Ciété - SOCICS {changements, enirees, associés. Congue pour un petit nombre
associés sorties). Congue pour un grand d'associés.

l nombre d'associés.
2. Patrimoine o . o )
social Propriété de la société. Propriété collective des associés,
3.
Responsabilité Société (avec éventuellement les Associés (avec éventuellement la
pour les dettes associés). société).
sociales

4. Organisation
4.1 En général
4.2 Décisions
4.3 Gestion et
représentation

4.1 Imposée en grande partie par la loi
4.2 Principe majoritaire.
4.3 Par l'intermédiaire d'organes.

4.1 Laissée en grande partie au choix
des associés.
4.2 Principe de l'unanimité.
4.3 Par les associés.

5. Contrat de

sociéte
3.1 Fonction
5.2 Contenu
5.3 Forme

5.1 Créer la société et I'organiser

durablement (statuts).

5.2 Imposé en grande partie par la loi.
5.3 Forme écrite simple ou forme

authentique.

5.1 Surtout créer la société.
5.2 Liberté contractuelle.
5.3Liberté de forme.

815 OBERSON, Titre VI, p. 155.
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CLASSIFICATION DES SOCIETES SELON LEUR

BUT ET LES MOYENS UTILISES

Annexe 9 : classification des sociétés selon leur but et les moyens utilisés®*®.

But
v J .
ECONOMIQUE OU ECONOMIQUE EX GENERAL
IDEAL SEULEMENT ECONOMIQUE

Y

| Société simple

F 3

Inadmissible

v

IDEAL SEULEMENT

.

.C J [COOPJ [ Association ]

h

h

Sociétés commerciales

Pas
exceptionnel

Exceptionnel

Admissible
mais atypigque

Exploitation d'une entreprise commerciale |

816 OBERSON, Titre VI, p. 157.
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Annexe 10 : distinction entre sociétés de personnes et sociétés de capitaux®'’.

Sociétés de personnes Sociétés de capitaux
1.Personnalité des | Petit nombre d'associés Grand nombre d'associés
associés Associés connus Anonymat
Personnes physiques Personnes physiques, morales ou sociétés
Sociétariat en principe intransmissible Sociétariat en principe transmissible
Sociétariat ne pouvant pas €tre incorporé dans | Sociétariat pouvant étre incorporé dans un
un papier-valeur papier-valeur
Causes de dissolution avec et sans rapport avec | Causes de dissolution sans rapport avec les
les associés associés
2.0bligations des | Droit et devoir de représentation et de gestion | Pas de droit ni de devoir de représentation et de
associés gestion
Obligation de fidélité
Possibilité d'une obligation de versements
supplémentaire
3.Droits des associés |Egalité des associés Selon les participations financiéres
4. Responsabilité pour | Associés Société
les dettes sociales

817 OBERSON, Titre VI, p. 156.

253




