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I. Modifications législatives 

1. Loi fédérale sur les aides finan-

cières aux organisations de cau-

tionnement en faveur des petites et 

moyennes entreprises1  

Vu le message du Conseil fédéral du 

14 février 20182, l’Assemblée fédérale a 

arrêté, le 14 décembre 2018, un projet 

modifiant la Loi fédérale du 6 octobre 

2006 sur les aides financières aux orga-

nisations de cautionnement en faveur des 

petites et moyennes entreprises3. Cette 

modification concerne essentiellement 

trois points: «relèvement du plafond de 

cautionnement à 1 million de francs 

(art. 6); adaptation du principe de subsi-

diarité (art. 2) et réduction de la contri-

bution de la Confédération aux frais  

administratifs dans le cadre de la réparti-

tion de l’excédent aux sociétaires 

(art. 7)»4. 

____________________________ 
1  Projet de modification de la Loi fédérale du 

6 octobre 2006 sur les aides financières aux or-
ganisations de cautionnement en faveur des pe-
tites et moyennes entreprises (FF 2018 1281) 

2  Message du 14 février 2018 sur la modification de 
la loi fédérale sur les aides financières aux orga-
nisations de cautionnement en faveur des petites 
et moyennes entreprises et sur l’abrogation de la 
loi fédérale sur l’octroi de cautionnements et de 
contributions au service de l’intérêt dans les ré-
gions de montagne et le milieu rural en général 
(FF 2018 1253). 

3  Loi fédérale sur les aides financières aux organi-
sations de cautionnement en faveur des PME du 
6 octobre 2006 (RS 951.25). 

4  Message du 14 février 2018 sur la modification de 
la loi fédérale sur les aides financières aux orga-
nisations de cautionnement en faveur des petites 
et moyennes entreprises et sur l’abrogation de la 
loi fédérale sur l’octroi de cautionnements et de 
contributions au service de l’intérêt dans les ré-
gions de montagne et le milieu rural en général 
(FF 2018 1255). Le délai référendaire a échu le 
7 avril 2019 et la modification législative est en-
trée en vigueur 1er juillet 2019 (RO 2019 1781). 

2. Projet de modification du droit de 

la SA, FF 2017 3535 

«Projet 1»: Pour rappel, le Conseil fédé-

ral a publié, le 23 novembre 2016, son 

Message concernant la modification du 

code des obligations (Droit de la société 

anonyme)6. Ce projet a été adopté par le 

Conseil national le 15 juin 20187. A cette 

occasion, le Conseil national a également 

proposé un contre-projet indirect à 

l’initiative «Entreprises responsables – 

pour protéger l’être humain et l’environ-

nement». Le projet de modification du 

droit de la SA a alors été scindé en deux 

parties. La partie issue du Message du 

Conseil fédéral est devenue le «projet 1»8, 

tandis que les aspects en lien avec 

l’initiative «Entreprise responsables – 

pour protéger l’être humain et l’environ-

nement» ont été retirés du projet princi-

pal pour devenir le «projet 2»9 (voir  

ci-dessous). 

 

En lien avec le «projet 1», le Conseil na-

tional a soutenu l’introduction de quotas 

de genres dans les directions (minimum 

20% de personnes du genre le moins re-

présenté) et les conseils d’administration 

____________________________ 
5  Pour un état des lieux des points traités lors de cette 

révision, voir Cartier, Patricia, Droit du registre du 
commerce et domaines connexes: aperçu des tra-
vaux parlementaires et des nouveautés en 2017, 
REPRAX 2018, pp. 43-50; von der Crone, Hans 
Caspar/Grob, Thomas, Die virtuelle Generalver-
sammlung, RSDA 2018, pp. 5-20; Sethe Rolf, Die 
Regelung von Interessenkonflikten im Aktienrecht 
de lege lata und de lege ferenda, RSDA 2018, 
pp. 375-392; Sethe, Rolf/Cetinkaya, Meltem, Sinn 
und Unsinn von Formerleichterungen im geplanten 
Aktienrecht, REPRAX 2018, pp. 153 ss. 

6  Message du 23 novembre 2016 concernant la 
modification du code des obligations (FF 2017 
353); à ce sujet, voir généralement: Damiano 
Canapa/Marleen Botterbrodt/Antoine Schneebe-
li, Le droit Suisse des Sociétés en 2017, (2018) sui 
generis, 297, 299, et les références citées. 

7  BO CN 2018 1054 ss.  
8  Proposition Bigler, cf. BO CN 2018 1068 ss, 1076. 
9  Proposition Bigler, cf. BO CN 2018 1068 ss, 1076. 

1  

2  

3  
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(minimum 30% de personnes du genre le 

moins représenté) des SA cotées en 

bourse. En relation avec la mise en œuvre 

de l’initiative contre les rémunérations 

abusives10, le Conseil national a décidé de 

ne pas plafonner les bonus et de conti-

nuer d’autoriser certaines primes d’em-

bauche. Des mesures visant à faciliter la 

fondation d’une SA et la modification de 

son capital ont également été adoptées, 

telle que la suppression de l’obligation 

d’authentifier l’acte constitutif de cer-

taines SA «à structure simple» – soit les 

SA dont (1) le contenu des statuts se li-

mite aux dispositions prévues à l’art. 626 

al. 1 CO, (2) le capital-actions est fixé en 

francs et (3) les apports sont entièrement 

libérés en francs – et l’introduction du 

mécanisme de marge de fluctuation du 

capital. Ce dernier permettrait au conseil 

d’administration [CA] d’une SA, dans un 

délai de cinq ans, d’augmenter ou de ré-

duire le capital-actions de la société dans 

certaines limites préalablement décidées 

par l’assemblée générale [AG].  

 

Le 11 décembre 2018, le Conseil des Etats 

est entré en matière sur le «projet 1» et 

l’a renvoyé en commission.11 

 

«Projet 2»: Le 18 mai 2018, la Commis-

sion des affaires juridiques du Conseil 

national a publié, dans le cadre de la ré-

vision du droit de la société anonyme, un 

rapport complémentaire sur les proposi-

tions de la commission en vue du dépôt 

d’un contre-projet indirect à l’initiative 

populaire «Entreprises responsables – 

____________________________ 
10  FF 2017 353 (n. 6), pp. 400 ss. 
11  Le Conseil des Etats a entre-temps adopté le 

«projet 1» le 19 juin 2019. Suite à cela, la Com-
mission des affaires juridiques du Conseil natio-
nal a procédé à l’élimination des divergences rela-
tives à ce projet. L’objet sera traité au Conseil na-
tional lors de la session d’hiver 2019. 

pour protéger l’être humain et l’en-

vironnement».12 Ces propositions ne fi-

guraient pas dans le projet du Conseil  

fédéral du 23 novembre 2016. Le contre-

projet a également été adopté par le Con-

seil national le 15 juin 201813.  

 

Le texte va moins loin que celui de 

l’initiative populaire, notamment en ma-

tière de responsabilité. Ainsi, la respon-

sabilité de l’entreprise ne serait engagée 

qu’en cas de dommages à la vie et à 

l’intégrité personnelles ou à la violation 

du droit de propriété. Les entreprises 

n’encourraient aucune responsabilité si 

elles apportaient la preuve qu’elles ont 

pris les mesures de protection des droits 

de l’homme et de l’environnement pré-

vues par la loi pour empêcher un dom-

mage ou qu’il leur était impossible 

d’influencer le comportement de 

l’entreprise contrôlée. Par ailleurs, la 

responsabilité des gestionnaires et diri-

geants de la société serait exclue.14  

 

____________________________ 
12  Message du 15 septembre 2017 relatif à l’initiative 

populaire «Entreprises responsables – pour pro-
téger l’être humain et l’environnement» (FF 2017 
5999); voir généralement: Damiano Cana-
pa/Marleen Botterbrodt/Antoine Schneebeli, Le 
droit Suisse des Sociétés en 2017, (2018) sui ge-
neris, 297, 301, et les références citées. 

13  Le Conseil des Etats a refusé, le 12 mars 2019, le 
contre-projet à l’initiative pour des entreprises 
responsables. Le Conseil national a pour sa part 
maintenu sa décision d’entrer en matière le 
13 juin 2019. La Commission des affaires juri-
diques du Conseil des Etats (CAJ-E) a ensuite dé-
cidé, le 14 août 2019, de proposer à son conseil 
d’entrer en matière sur le contre-projet indirect. 
L'objet a été retiré de l'ordre du jour de la séance 
du Conseil des Etats du 26 septembre 2019, afin 
que la CAJ-E puisse le réexaminer à la lumière de 
la proposition que le Conseil fédéral a annoncée 
le 14 août 2019, cf. BO CE 2019 à paraître. 

14  BO CN 2018 1054 ss.  

4  

5  

6  

https://perma.cc/JQ8Q-K28M
https://perma.cc/JQ8Q-K28M
https://perma.cc/98CH-NP5T
https://perma.cc/JSS6-PDKD
https://perma.cc/JSS6-PDKD
https://perma.cc/5Z9Q-G8ZS
https://perma.cc/5Z9Q-G8ZS
https://perma.cc/Z34Y-5SU4


Canapa / Grisoni / Derungs, Le Droit Suisse des Sociétés en 2018 

sui-generis 2019, S. 303 

II. Jurisprudence  

1. Société simple 

a) Reddition de compte: arrêt 

4A_263/2017 du 6 février 2018 

aa) Faits 

X., administrateur unique de A. SA, pro-

jette d’acquérir un parc immobilier et de 

regrouper des immeubles dans un fonds 

de type SICAV. Il sollicite un prêt hypo-

thécaire auprès de la banque B. SA pour 

l’achat dudit parc. L’octroi de ce prêt est 

subordonné à la participation de la 

banque dans la future SICAV ainsi qu’à la 

signature par I., un investisseur tiers 

connu de la banque B. SA, d’un acte de 

nantissement d’un montant de CHF 10 

millions (contrat-cadre). La banque in-

forme X. que les fonds de I. sont en cours 

de transfert, puis refuse de verser le cré-

dit convenu au motif que A. SA n’a pas 

versé CHF 10 millions exigés à titre de 

sûretés selon les termes du contrat et met 

ensuite fin à ce dernier avec effet immé-

diat au motif que X. n’a pas respecté ses 

obligations. Une demande de reddition 

de compte est introduite par A. SA contre 

B. SA pour les correspondances entre B. 

SA et les notaires. La demande est rejetée 

en deuxième instance et A. SA saisit le TF 

d’un recours en matière civile. 

bb) Droit  

Il s’agit de déterminer si A. SA dispose 

d’un droit à être renseigné sur les affaires 

de la banque B. SA au motif que les deux 

sociétés formeraient une société simple 

après la conclusion du contrat-cadre. Le 

TF ne retient pas l’existence d’une telle 

société. La banque s’ingère certes dans 

les affaires de A. SA en se réservant les 

rôles de directrice et de banque déposi-

taire de la SICAV et en prenant 

l’initiative de présenter un investisseur à 

X. Cependant, la banque assumait essen-

tiellement les risques d’un bailleur de 

fonds qui retire les bénéfices usuels de ce 

type d’activité (additionnés du profit 

supplémentaire en lien avec l’exercice de 

ses fonctions dans la future SICAV)15. 

Partant, le recours est rejeté16. 

b) Principe de la confiance: arrêt 

4A_253/2017 du 18 juin 2018 

aa) Faits 

C.X. possède une exploitation agricole et 

entretient une relation commerciale avec 

Z. Leurs transactions sont consignées 

selon un système de compte courant. En 

2006, C.X. cède les biens immobiliers en 

relation avec son exploitation à ses deux 

fils, qui mettent les biens à disposition de 

leur père de 2007 à 2011. Suite au non-

respect du plan de remboursement du 

solde convenu en 2009 entre Z. et et 

C.X., Z. ouvre, en 2012, une action en re-

connaissance de dette à l’encontre de 

C.X. et de ses fils en alléguant que les 

trois forment une société simple et qu’ils 

sont donc débiteurs solidaires. Le Tribu-

nal civil de l’arrondissement de la Sarine 

et la Cour d’appel du Tribunal cantonal 

du canton de Fribourg retiennent que les 

membres de la famille forment une socié-

té simple. C.X. et ses fils recourent une 

première fois au TF, qui renvoie la cause 

à la cour cantonale pour nouvelle déci-

sion. La Cour d’appel rejette une seconde 

fois l’appel. Les fils de C.X. interjettent 

un recours en matière civile.  

____________________________ 
15  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_263/2017 du 

6 février 2018, consid. 3.3. 
16  Idem, consid. 4. 

7  

8  

9  
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bb)  Droit  

Le tiers de bonne foi ne peut se prévaloir 

de l’existence d’une société simple appa-

rente que si les personnes concernées 

démontrent clairement, par leur compor-

tement, qu’il en existe une entre elles. 

Pour apprécier cet argument, le TF pré-

cise qu’il convient de se rapporter aux 

règles sur la représentation de la société 

simple par un associé chargé de la ges-

tion interne (art. 543 al. 3 CO)17. In con-

creto, Z. pouvait croire, de bonne foi, que 

le solde lui était dû par une société 

simple composée de trois personnes: 

d’une part, les déclarations de Z. indi-

quent qu’il considérait que C.X. et ses fils 

étaient tous les trois ses débiteurs. 

D’autre part, les comportements respec-

tifs de C.X. et de ses fils évoquaient, de 

manière claire, l’existence d’une société 

simple18. Le recours est rejeté19. 

2. Société anonyme 

a) Droit aux renseignements et à la 

consultation d’un membre du 

CA (art. 715a CO)20 

aa)  Faits  

En juin 2016, A., membre du CA de B. 

SA, dépose auprès du Kantonsge-

richtspräsidium du canton d’Obwald 

plusieurs requêtes visant à obtenir le 

____________________________ 
17  Idem, consid. 4.1. 
18  Idem, consid. 4.2, 4.3. 
19  Idem, consid. 5. 
20  ATF 144 III 100. A ce sujet, voir également Mo-

schen, Corina/von der Crone, Hans Caspar, Ge-
richtliche Durchsetzung der Informationsrechte 
nach Art. 715a OR: Bundesgerichtsurteil 
4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, RSDA 2018, 
pp. 304-313; Sieber, Monja, Klageweise Durch-
setzbarkeit von Informationsrechten des Verwal-
tungsrates, GesKR 2018, pp. 230-237;Naef, Mo-
nika/Rieger, Sebastian, Zur Durchesetzung von  
 

droit de consulter les livres et dossiers 

concernant le registre des actions, le re-

gistre des ayants droits économiques et 

tous les procès-verbaux des séances du 

CA de la société. Le Kantonsgerichtsprä-

sidium puis l’Obergericht du canton 

d’Obwald rejettent la demande au motif 

qu’il n’existe pas de base légale suffisante 

pour fonder une action judiciaire des 

administrateurs en exécution de leur 

droit aux renseignements et à la consul-

tation (art. 715a CO). A. recourt au TF.  

bb)  Droit  

L’interprétation téléologique de l’art. 715a 

CO permet au TF de dégager la ratio le-

gis: le droit aux renseignements et à la 

consultation des administrateurs a pour 

but de permettre à ces derniers de 

s’acquitter, de manière efficace et effi-

ciente, de leurs tâches de direction et de 

surveillance. L’art. 715a CO constitue 

donc la contrepartie de la responsabilité 

individuelle des membres du CA21, ce qui 

plaide en faveur de l’admissibilité d’une 

action en justice dans le cas où le droit 

aux renseignements et à la consultation 

serait refusé à l’un des administrateurs22. 

L’interprétation systématique conduit à 

la même conclusion: lorsque la loi con-

cède un doit subjectif, ce dernier est en 

principe justiciable, même si le texte lé-

____________________________ 
 Informationsrechten nach Art. 715a OR, PJA 

2018, pp. 600-608; Sethe, Rolf/Cetinkaya, Mel-
tem, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht und im 
Wertpapierrecht, RSJ 2018, pp. 494-500; Stoffel, 
Walter A., «Gute Praxis» der Unternehmensfüh-
rung: was gehört sich und was funktioniert?, 
RSDA 2018, pp. 353-360. 

21  ATF 144 III 100, consid. 5.2.2. 
22  A cet égard, le TF remarque que l’action en consta-

tation de la nullité de la décision du CA (art. 714 CO) 
n’est pas un palliatif adéquat. Une telle action – ra-
rement admise en pratique – n’aboutirait qu’à la 
nullité de la décision contestée, et non à la condam-
nation à fournir les renseignements en question, cf. 
idem, consid. 5.2.2. 

10  

11  

12  

https://perma.cc/4P8L-PAWZ
https://perma.cc/2HV7-Q6CY
https://perma.cc/8DTL-JHER
https://perma.cc/8DTL-JHER
https://perma.cc/8DTL-JHER
https://perma.cc/8DTL-JHER
https://perma.cc/2HV7-Q6CY
https://perma.cc/QAG4-45AX


Canapa / Grisoni / Derungs, Le Droit Suisse des Sociétés en 2018 

sui-generis 2019, S. 305 

gal ne l’indique pas expressément23. 

Dans le cas contraire, le législateur le 

mentionne explicitement24. Il est ainsi 

indifférent que la possibilité d’agir en 

justice ne soit pas mentionnée à 

l’art. 715a CO (contrairement à la situation 

de l’art. 697 al. 4 CO). Enfin, l’argument de 

la doctrine selon lequel la mise en œuvre 

judiciaire de l’art. 715a CO permettrait, 

en violation des principes fondamentaux 

du droit de la SA, de remettre en cause 

les décisions du CA est écarté. Les déci-

sions du CA sont incontestables (en de-

hors de l’action en nullité de l’art. 714 CO), 

car il est toujours possible d’agir direc-

tement contre la société si celle-ci, par 

l’intermédiaire de son organe exécutif, 

refuse de donner droit à une préten-

tion25. Un administrateur qui exerce en 

justice ses droits issus de l’art. 715a CO 

agit donc contre la société elle-même26, 

sans remettre en cause les décisions du 

CA. Le TF admet le recours: les droits is-

sus de l’art. 715a peuvent être mis en 

œuvre judiciairement par une action 

condamnatoire27. 

 

 

 

____________________________ 
23  Idem, consid. 5.2.3.1. 
24  Voir par exemple l’art. 513 CO. S’agissant de 

l’art. 697 CO, la possibilité d’une action en justice 
a expressément été ajoutée à l’alinéa 4 lors de la 
révision du droit de la SA de 2011, dans le but de 
concrétiser un revirement de jurisprudence, cf. 
idem, consid. 5.2.3.1. 

25  Idem, consid. 5.2.3.2. 
26  Comme le CA ne fait qu’exprimer la volonté so-

ciale, seule la société dispose de la légitimation 
passive à une telle action, cf. idem, consid. 
5.2.3.2. 

27  Idem, consid. 5.2.3.2. Sur le plan procédural, une 
telle requête doit être traitée en procédure som-
maire pour des motifs de célérité et de flexibilité 
(l’art. 250 CPC n’est pas exhaustif), cf. idem, con-
sid. 6. 

b) Actes juridiques pour propre 

compte dans les groupes de  

sociétés à caractère  

unipersonnel28 

aa)  Faits 

A. Holding SA détient 100% du capital-

actions de la société A. Europe Ltd, qui 

détient 100% du capital-actions de la so-

ciété A. 1 SA, laquelle détient 100% du 

capital-actions de la société A. 2 SA. Les 

actions de A. Holding SA sont détenues 

par B. (Chief Financial Officer du 

groupe) et D. (Chief Executive Officer du 

groupe). Ces derniers sont employés par 

la société A. 2 SA. 

 

En 2006, les contrats de travail liant B. et 

D. à la société A. 2 SA sont modifiés en ce 

sens qu’une indemnité de départ doit 

leur être versée si le contrat est résilié par 

l’employeuse avant le 1er mars 2009. 

L’avenant au contrat de B. est notam-

ment signé par D. et l’avenant du contrat 

de D. est notamment signé par B. Ces 

modifications sont approuvées à l’un-

animité par l’AG de A. 2 SA, à laquelle D. 

– en tant qu’administrateur de cette so-

ciété – et B. – en tant que représentant 

de la totalité des actions détenue par A. 

Holding SA – assistent. 

 

Le 11 décembre 2006, A. 2 SA licencie B. 

La société refuse de lui payer l’indemnité 

de départ prévue par le contrat de travail 

au motif que la modification contrac-

tuelle de 2006 constituerait un contrat 

avec soi-même nul de plein droit.  

____________________________ 
28  ATF 144 III 388. A ce sujet, voir également Che-

naux, Jean-Luc/Marmy, Joséphine, Opérations 
pour propre compte au sein de sociétés uniper-
sonnelles: une modification bienvenue, bulletin 
du CEDIDAC n°78 2018. 
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bb)  Droit  

Le TF rappelle l’application de sa juris-

prudence relative à l’interdiction des con-

trats conclus avec soi-même et de la 

double représentation29 lorsque la société 

est représentée par ses organes 30 et lors-

qu’il n’y a pas d’opération pour propre 

compte, mais qu’il existe un conflit 

d’intérêts entre la société et ses organes31.  

 

Le TF avait déjà jugé32 que lorsque 

l’organe contractant avec lui-même est 

en même temps l’actionnaire unique de 

la société, cette dernière n’a plus besoin 

d’être protégée: l’affaire correspond alors 

nécessairement à la volonté sociale et 

l’autorisation d’un organe supérieur n’est 

pas nécessaire33. In casu, le TF considère 

que la situation litigieuse est assimilable 

à celle d’un actionnaire unique, car B. et 

D. détiennent ensemble l’entier du capi-

tal-actions de A. Holding SA, qui a le 

contrôle exclusif des filiales et sous-

____________________________ 
29  Susceptibles d’entrainer un conflit d’intérêts, ces 

actes sont nuls sauf si (i) l’acte a été autorisé 
préalablement ou ratifié ultérieurement par le re-
présenté ou si (ii) la nature de l’affaire exclut que 
l’opération en cause puisse porter préjudice aux 
intérêts de la société, cf. ATF 144 III 388, con-
sid. 5.1. 

30  Dans un tel cas, une autorisation ou une ratifica-
tion par un organe de même rang (un ou deux 
autres membres du CA au bénéfice d’une signa-
ture individuelle ou collective) ou par un organe 
supérieur (l’AG – si la partie opérant pour son 
propre compte est l’administratrice unique de la 
société) est alors requises, cf. ATF 144 III 388, 
consid. 5.1.  

31  Dans un tel cas – contrairement aux opérations 
pour propre compte – le pouvoir de représenta-
tion existe en principe, mais exclut tacitement, 
selon la volonté présumée de la société, les actes 
contraires aux intérêts de cette dernière. La pro-
tection des tiers de bonne foi est réservée, cf. 
idem, consid. 5.1; ATF 126 III 361, consid. 3 a. 

32  ATF 126 III 361, consid. 5 (revirement de juris-
prudence par rapport à l’ATF 50 II 168). 

33  ATF 144 III 388, consid. 5.1; ATF 126 III 361, 
consid. 5 a. 

filiales34. La jurisprudence est donc con-

firmée et étendue aux opérations pour 

propre compte conclues au sein d’un 

groupe de sociétés. Le TF rejette le re-

cours et admet que A. 2 SA était valable-

ment représentée lors de la modification 

de 2006 du contrat de travail de B.35. 

 

Le TF balaye par ailleurs les critiques 

d’une partie de la doctrine qui estimait 

que l’autorisation d’un organe supérieur 

était nécessaire, même en l’absence de 

conflit d’intérêt36. La révision du droit de 

la SA de 2008 (notamment les art. 625 et 

718b CO) démontre la volonté du législa-

teur de ne pas interdire per se les con-

trats avec soi-même et la double repré-

sentation37. 

 

____________________________ 
34  ATF 144 III 388, consid. 5.3.1. 
35  Idem, consid. 5.3.2. 
36  Une partie de la doctrine considérait, d’une part, 

que les intérêts des créanciers ne sont pas suffi-
samment protégés par les actions des art. 285 ss 
LP et 754 CO et, d’autre part, qu’un acte portant 
préjudice aux créanciers sociaux ne peut être 
compris dans le but de la société. De ce fait, un tel 
acte n’est pas compris dans le pouvoir de repré-
sentation des organes. Les créanciers devraient 
alors pouvoir soulever la nullité matérielle de 
l’acte, cf. ATF 144 III 388, consid. 5.3.2 et réfé-
rences citées. 

37  ATF 144 III 388, consid. 5.3.2. Dans l’arrêt com-
plet (non publié), le TF ajoute encore que les inté-
rêts des créanciers sont suffisamment pris en 
compte par les dispositions sur la protection du 
capital social, notamment les art. 678 et 680 al. 2 
CO, cf. Arrêt du Tribunal fédéral 4A_645/2017 
du 22 août 2018, consid. 6. 
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c) Action en responsabilité, preuve 

et évaluation du dommage  

résultant du retard dans le  

prononcé de la faillite38 

aa)  Faits 

B. Ltd obtient la condamnation de D. SA 

au paiement d’un montant de CHF 

510'521.30 plus intérêt. Dans la faillite 

subséquente de D. SA, B. Ltd ne reçoit 

qu’un acte de défaut de biens (CHF 

705'219.50) et se voit céder le droit de la 

masse d’agir en responsabilité contre les 

organes dirigeants de D. SA. Le 20 mai 

2014, dans le cadre de l’action en respon-

sabilité, A. (administrateur unique de D. 

SA) et C. SA (cabinet d’audit) – lesquels 

ont entre-temps démissionné de D. SA – 

sont condamnés à verser CHF 273’3441.90 

plus intérêts à B. Ltd. Le Pretore du dis-

trict de Lugano estime la valeur de ce 

préjudice sur la base de l’art. 42 al. 2 CO, 

bien que le demandeur n’ait apporté au-

cune preuve du montant du dommage. 

Ce jugement est confirmé le 9 septembre 

2016 par le Tribunale d'appello du can-

ton du Tessin. A. et C. SA déposent un 

recours en matière civile auprès du TF. 

bb)  Droit  

Après avoir qualifié le dommage subi par 

B. de dommage indirect («par rico-

chet»)39, le TF précise sa jurisprudence 

en matière de dommage résultant du re-

tard dans le prononcé de la faillite en rai-

son de la violation, par les organes, de 

l’avis en cas de surendettement40. La 

____________________________ 
38  Arrêts du Tribunal fédéral 4A_587/2016 et 

4A_597/2016 du 22 janvier 2018. A ce sujet, voir 
également Stoffel, Walter A./Constantin, Arnaud, 
Le droit des sociétés 2017/2018, RSDA 2018, 
pp. 287-303. 

39  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_587/2016 et 
4A_597/2016 du 22 janvier 2018, consid. 3.2. 

40  Idem, consid. 4. 

Haute Cour confirme qu’il appartient au 

demandeur de faire établir un rapport 

d’expert pour déterminer si la perte subie 

par la société en faillite est au moins 

équivalente à celle subie par le requé-

rant41. Dans cette constellation, si 

l’art. 42 al. 2 CO facilite le calcul du 

dommage lorsque son montant exact ne 

peut pas être établi, il ne décharge pas le 

demandeur du fardeau de la preuve42. En 

confirmant la décision du Pretore du dis-

trict de Lugano d’évaluer le dommage 

sans rapport d’expert et sans bilan de li-

quidation, le Tribunale d’appelo a violé 

les art. 42 al. 2 CO et 8 CC. Le recours est 

admis43. 

d) Notion de juste motif au sens de 

l’art. 337 CO en lien avec la no-

tion d’attributions inaliénables 

au sens de l’art. 716a al. 1 CO44 

aa) Faits 

B., président du CA de A. SA, conteste 

son licenciement immédiat suite à la mo-

dification qu’il a faite du logo de la socié-

té sans tenir compte des refus collégiaux 

déjà exprimés par son CA. A. SA soutient 

pour sa part que le changement de logo 

constitue une attribution intransmissible 

et inaliénable du CA et que, dans ce con-

texte, B. a dès lors manqué à ses devoirs 

en tant qu’administrateur d’une manière 

suffisamment grave que pour justifier 

son licenciement immédiat. A. SA est  

déboutée en première instance. Le 

29 novembre 2016, l’Obergericht du can-

ton de Thurgovie rejette l’appel interjeté 

____________________________ 
41  Idem, consid. 4. 
42  Idem, consid. 4. 
43  Idem, consid. 4.1 à 4.3. 
44  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_349/2017 du 

23 janvier 2018. A ce sujet, voir également Stof-
fel/Constantin (n. 38).  
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par A. SA, laquelle recourt en matière ci-

vile auprès du TF. 

bb)  Droit  

Selon le TF, la décision de changer le logo 

de la société doit être assumée par le CA 

in corpore selon l’art. 716a al. 1 CO (elle 

ne peut être déléguée sur la base de 

l’art. 716b CO) en raison des consé-

quences importantes pouvant découler 

d’un tel changement, tant au niveau fi-

nancier que pour la réputation de la so-

ciété. B. aurait donc dû convoquer une 

séance du CA afin que celui-ci puisse col-

légialement se prononcer45. Le TF juge 

également que, dans ce contexte, la déci-

sion unilatérale de B. de changer le logo 

de A. SA constitue une violation objecti-

vement sérieuse de ses obligations en 

tant qu’administrateur, propre à détruire 

la relation de confiance existante entre 

lui et la société, et peut dès lors effecti-

vement justifier un licenciement avec ef-

fet immédiat46. Le recours est admis47. 

e) Augmentation de capital et  

ménagement dans l’exercice du 

droit48 

aa)  Faits  

Z. SA dispose d’un capital-actions de 

1’200 actions d’une valeur nominale de 

CHF 100 chacune. X. en détient 30%, A. 

et B. en détiennent ensemble 60% et les 

10% restant sont détenus par la société. 

____________________________ 
45  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_349/2017 du 

23 janvier 2018, consid. 3.2-3.4. 
46  Idem, consid. 4.3-4.4. 
47  Idem. consid. 5. 
48  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_531/2017 du 

20 février 2018. A ce sujet, voir également Ger-
hard, Frank/Humbel, Claude, «Cornerstone Inves-
tors» in IPOs, GesKR 2018, pp. 257-274; 
Sethe/Cetinkaya (n. 20); et Stoffel/Constantin 
(n. 38). 

En juillet 2016, A. et B. vendent leur par-

ticipation au groupe U. pour CHF 16 mil-

lions.  

 

Lors de l’AG de Z. SA du 18 avril 2017, le 

groupe U. décide d’augmenter le capital-

actions de CHF 120'000 à CHF 1'620'000 

(soit 15'000 actions supplémentaires 

d’une valeur nominale de CHF 100, pour 

un prix d’émission de CHF 100. Ce prix 

est sensiblement inférieur à la valeur ré-

elle des actions, compte tenu du prix de 

vente des actions de A. et B. au groupe 

U.). Le même jour, X. requiert le blocage 

du registre du commerce à l’Office du re-

gistre du commerce du Valais central. Le 

8 mai 2017, le groupe U. propose à X. de 

racheter ses droits de souscription préfé-

rentiels pour CHF 1'070'268. X. refuse au 

motif que le montant proposé serait infé-

rieur à la valeur réelle des actions, qui se 

monterait à CHF 8'249'997.60. Le 1er juin 

2017, le Juge du district de Sion rejette la 

requête de mesures provisionnelles. 

Cette décision est confirmée par le Tri-

bunal cantonal valaisan le 4 septembre 

2017. X. dépose un recours en matière ci-

vile auprès du TF. 

bb)  Droit  

Le TF analyse si le principe du ménage-

ment dans l’exercice du droit l’emporte 

sur le principe de la majorité. Cette ques-

tion est depuis longtemps controversée 

en droit commercial. 

 

Le TF constate que l’actionnaire minori-

taire X. avait le choix entre lever 

CHF 450'000 et maintenir sa participa-

tion à 30%, ou renoncer à exercer son 

droit de souscription préférentiel et voir 

sa participation diluée à 2%. Les juges de 

Mon Repos relèvent que l’AG, pour réali-

ser l’augmentation projetée de CHF 
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1'500'000, aurait également pu décider 

d’émettre 1'500 nouvelles actions d’une 

valeur nominale de CHF 1'000, au lieu de 

15'000 actions d’une valeur nominale de 

CHF 100. Dans ce cas, l’augmentation de 

capital aurait été moins dommageable 

pour X., car sa participation n’aurait été 

diluée qu’à 13%49. L’élément décisif dans 

le raisonnement du TF est que les actions 

nouvellement émises sont destinées aux 

actionnaires actuels, non à de nouveaux 

investisseurs50. En fixant un prix 

d’émission nettement inférieur à la va-

leur intrinsèque des actions, l’AG a causé, 

de façon abusive et disproportionnée, un 

préjudice important à X.; une autre me-

sure moins dommageable pour ce dernier 

aurait permis d’atteindre le même but51.  

 

Le TF rejette les arguments selon les-

quels la société n’avait pas d’intention 

dolosive et que l’actionnaire majoritaire a 

proposé de racheter les droits de sous-

cription préférentiels de l’actionnaire 

minoritaire. D’une part, l’application du 

principe du ménagement dans l’exercice 

du droit suppose un examen selon des 

critères objectifs. D’autre part, l’in-

demnité offerte à X. visait exclusivement 

à compenser la dilution économique de 

sa participation, non la dilution de son 

droit de vote52. Le recours est admis53.  

____________________________ 
49  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_531/2017 du 

20 février 2018, consid. 3.3. 
50  Dans le cas contraire, le TF aurait vraisembla-

blement écarté l’abus de droit, car un faible prix 
d’émission aurait permis d’attirer plus 
d’investisseurs et donc de lever davantage de 
fonds, cf. Arrêt du Tribunal fédéral 4A_531/2017 
du 20 février 2018, consid. 3.3.1. 

51  Idem, consid. 3.3.1. 
52  Idem, consid. 3.3.2. 
53  Idem, consid. 4. Cet arrêt s’écarte ainsi des arrêts 

dits «Ringier» (ATF 99 II 55 et ATF 102 II 265), 
dans lequel le TF faisait primer la volonté des ac-
tionnaires majoritaires sur l’intérêt des minori-
taires. Fait surprenant, les juges de Mon Repos 
n’ont pas mentionné le revirement de jurispru-

f) Requête en convocation d’une 

AG et abus de droit (art. 699 

al. 4 CO cum art. 2 al. 2 CC)54 

aa)  Faits  

La société Z. SA a un capital-actions de 

CHF 100'000 détenu par X. et A., à hau-

teur de 33% chacun, et par B, à hauteur 

de 34%. Du 10 février au 21 novembre 

2014, B. et X. sont les administrateurs de 

la société, avec signature collective à 

deux. Lors de l’AG extraordinaire du 

30 octobre 2014, X. est démis de ses 

fonctions d’administrateur et B. est dès 

lors l’unique membre du CA. La société 

n’a plus d’activité depuis le 1er janvier 

2015. Le 28 novembre 2014, Z. SA dé-

pose deux plaintes pénales contre X. en 

lien, notamment, avec des infractions de 

gestion déloyale aggravée (art. 158 ch. 1 

al. 1 et 3 CP) et de faux dans les titres 

(art. 251 ch. 1 CP) commises dans le 

cadre de ses activités d’administrateur.  

 

Le 2 février 2017, X. sollicite la convoca-

tion d’une AG extraordinaire dont l’ordre 

du jour est la révocation de l’ad-

ministrateur B. – à qui X. reproche de ne 

pas lui avoir fourni les comptes relatifs 

aux années 2014-2016 – et sa nomina-

tion à cette fonction. B. refuse la requête 

au motif qu’elle serait constitutive d’un 

abus de droit en ayant pour but de faire 

échec aux procédures pénales et  

                                                                              
dence dans la présente affaire. Cela peut 
s’expliquer de deux façons. D’une part, l’arrêt 
porte sur des mesures provisionnelles; le TF s’est 
donc limité à un examen sous l’angle de la vrai-
semblance. D’autre part, les arrêts «Ringier» ré-
servent explicitement les cas d’abus de droit. On 
peut également reprocher au TF de n’avoir pas 
proposé une règle de calcul pour la fixation du 
prix d’émission.  

54  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_529/2017 du 
21 février 2018. A ce sujet, voir également 
Sethe/Cetinkaya (n. 20). 
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civiles pendantes. Par demande du 

24 février 2017 dirigée contre Z. SA, X. 

saisit le Tribunal de première instance du 

canton de Genève en concluant à la con-

vocation d’une AG. Z. SA, par l’inter-

médiaire de B., conclut au rejet de la de-

mande et accepte de fournir les comptes 

2014-2016 si X. en fait formellement la 

demande. Saisi d’une demande de X., le 

Tribunal de première instance du canton 

de Genève ordonne, le 11 mai 2017, la te-

nue d’une AG extraordinaire avec l’ordre 

du jour susmentionné. La Cour de justice 

du canton de Genève réforme le juge-

ment de première instance le 29 août 

2017 dans le sens des conclusions de Z. 

SA. X. recourt auprès du TF. 

bb)  Droit  

Le TF juge que la requête d’un action-

naire tendant à la convocation d’une AG 

est une conclusion pécuniaire: la valeur 

litigieuse se rapporte à la valeur nomi-

nale des actions souscrites (même non li-

bérées) du requérant55.  

 

La Haute Cour rappelle ensuite que 

l’exercice du droit à la convocation judi-

ciaire d’une AG et à l’inscription d’un 

objet à l’ordre du jour doit respecter 

l’art. 2 al. 2 CC, au terme duquel l’abus 

manifeste d’un droit n’est pas protégé 

par la loi56. Elle admet que le recourant, 

en sollicitant la tenue d’une AG extraor-

dinaire, ne cherchait qu’à prendre le con-

trôle de Z. SA dans le but de stopper les 

procédures pénales et civiles pendantes 

dirigées contre lui: X. ne tend ainsi qu’à 

la sauvegarde de ses propres intérêts – 

lesquels s’opposent à ceux de la société – 

____________________________ 
55  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_529/2017 du 

21 février 2018, consid. 1.1.2-1.1.3. 
56  Idem, consid. 3.3 

en détournant une institution juridique 

de sa ratio legis57. Le recours est rejeté58. 

g)  Qualité d’actionnaire et  

communication des rapports de 

gestion et de révision59  

aa)  Faits  

Le 1er octobre 2007, Z. est engagé comme 

managing director de A.X. SA. Son con-

trat de travail prévoit l’acquisition de 340 

actions de la société (34% du capital-

actions) pour un montant de CHF 34’000. 

Cette dernière se réserve le droit de ra-

cheter ces actions si les rapports de tra-

vail prennent fin. En octobre 2009, A.X. 

SA résilie le contrat de travail avec Z. et, 

en 2012, la société exerce son droit de ra-

chat des 340 actions pour le prix de 

CHF 9'868. U. conteste que ce prix cor-

responde au prix prévu pour le rachat et 

dépose, en sa qualité d’actionnaire, une 

requête en consultation de la copie des 

rapports de gestion et de révision de A.X. 

SA (art. 696 al. 3 CO). La société ne fait 

pas droit à sa demande au motif que Z. 

ne serait plus légitimé à exercer ses 

droits d’actionnaire, puisqu’il refuse illi-

citement de transférer les actions. Le 

Tribunal de première instance puis la 

Cour de justice du Canton de Genève or-

donnent la production des documents. 

A.X. SA forme un recours en matière ci-

vile. 

bb)  Droit 

La question litigieuse est de savoir si Z. 

devait être considéré comme actionnaire 

au moment du dépôt de sa requête en 

____________________________ 
57  Idem, consid. 4.2, 4.4 et 4.5.  
58  Idem, consid. 4.4 et 4.5. 
59  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_248/2017 du 

22 février 2018A ce sujet, voir également Stof-
fel/Constantin (n. 38).  
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consultation de la copie des rapports de 

gestion et de révision. Pour le TF, le 

transfert de sociétariat invoqué par A.X. 

SA pour justifier l’absence de droits 

d’actionnaire de Z. n’était pas valable, car 

le titre d’acquisition des actions, contrai-

rement à ce qui est exigé par l’art. 165 

al. 1 CO, n’était pas accompagné d’une 

déclaration de cession écrite: contraire-

ment aux affirmations de A.X. SA, le con-

trat de travail de Z. ne constitue pas un 

acte de disposition60. Au surplus, Z. ne 

commet pas d’abus de droit (art. 2 al. 2 

CC) en refusant de céder les actions au 

motif que le prix de vente est 100 fois in-

férieur au prix convenu (exception 

d’inexécution, art. 82 CO)61. La qualité 

d’actionnaire de Z. ayant été reconnue, il 

était légitimé à faire valoir son droit à la 

consultation (art. 696 al. 3 CO)62. Le re-

cours est rejeté63. 

h) Droit au contrôle spécial64 

aa)  Faits  

Le capital-actions de C. SA se monte à 

CHF 600'000, divisé en 600 actions no-

minative d’une valeur nominale de 

CHF 1'000. Son CA est composé du pré-

sident D., titulaire de 310 actions, et de 

l’administrateur E., titulaire de 30 ac-

tions. Les 260 actions restantes sont dé-

tenues par A. Sàrl et B. Le 14 juillet 2017, 

A. Sàrl et B. requièrent du Kantonsge-

richt du canton de Lucerne l’institution 

d’un contrôle spécial sur la base de 

l’art. 697b CO dans le but, d’une part, 

d’auditer les comptes de C. SA et de ses 

____________________________ 
60  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_248/2017 du 

22 février 2018, consid. 3.1. 
61  Idem, consid. 3.2. 
62  Idem, consid. 3.2. 
63  Idem, consid. 4. 
64  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_107/2018 du 

29 octobre 2018. 

nombreuses sociétés affiliées (avec qui C. 

SA a conclu d’importants contrats de 

prêt) et, d’autre part, de déterminer la 

valeur réelle des actions devant être ven-

dues par C. SA à D. et à E. Par décision 

du 3 janvier 2018, le Tribunal cantonal 

rejette la demande. A. Sàrl et B. recou-

rent en matière civile. 

bb)  Droit 

Le TF rappelle que tout actionnaire peut 

proposer à l’AG l’institution d’un contrôle 

spécial (art. 697a CO), à condition qu’il 

ait préalablement exercé ses droits aux 

renseignements et à la consultation au 

sens de l’art. 697 CO65. Lorsque l’AG re-

fuse l’institution du contrôle spécial, les 

actionnaires peuvent requérir du juge 

l’institution d’un tel contrôle à condition 

(1) de rendre vraisemblable la violation, 

par les fondateurs ou les organes diri-

geants, d’une disposition légale ou sta-

tuaire ayant causé un préjudice à la so-

ciété ou aux actionnaires et (2) d’établir 

clairement le lien entre les droits des ac-

tionnaires qu’ils entendent exercer et 

l’objet de la requête66. 

 

Les plaignants justifient leur intérêt à 

faire contrôler les comptes annuels de 

l’exercice 2015 de C. SA et de ses filiales 

en premier lieu par le besoin d’obtenir 

des informations en vue d’intenter une 

action en responsabilité contre D. et E. 

Ces derniers auraient manqué de dili-

gence en accordant de nombreux prêts 

aux sociétés filles de C. SA. Le TF con-

____________________________ 
65  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_107/2018 du 

29 octobre 2018, consid. 4.1 et 4.2; ATF 140 III 610, 
consid. 2.2; ATF 138 III 246, consid. 3.1 et 3.3; 
ATF 133 III 133, consid 3.2; ATF 123 III 261, con-
sid. 3a. 

66  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_107/2018 du 
29 octobre 2018, consid. 4.1 et 4.3 ; ATF 138 III 252, 
consid. 3.1 et 3.3. 
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firme la décision cantonale selon laquelle 

les requérants n’ont pas clairement indi-

qué en quoi l’audit spécial des comptes 

de 2015 aurait permis d’intenter une ac-

tion en responsabilité, ce d’autant plus 

que l’exercice 2015 était déjà clôturé au 

moment de l’examen de la requête et que 

la décharge envers D. et E. avait été vo-

tée67. Les plaignants invoquent, en se-

cond lieu, leur intérêt à obtenir un con-

trôle spécial afin de déterminer la valeur 

réelle des actions de C. SA devant être 

vendues à D. et à E. Le TF considère que 

les requérants n’ont pas clairement dé-

montré (1) en quoi l’audit spécial des 

comptes de 2015 permettrait de détermi-

ner la valeur réelle des actions à céder, 

puisque cette valeur se détermine en 

fonction de la situation actuelle de la so-

ciété, et (2) en quoi la consultation des 

comptes annuels des années précédentes 

serait nécessaire pour déterminer la va-

leur actuelle des actions68. Le TF rejette 

le recours69. 

i) Légitimation de la qualité de  

titulaire d’actions au porteur en 

lien avec une procédure 

d’annulation d’un titre70  

aa) Faits 

Le capital-actions de la société A. SA est 

composé de 20 actions au porteur. B. 

B.V. détient les actions n° 11 à 20. A. SA 

conteste la qualité d’actionnaire de B. 

B.V. Le 30 juin 2015, une AG extraordi-

naire de A. SA a lieu sans que B. B.V. 

____________________________ 
67  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_107/2018 du 

29 octobre 2018, consid. 5.2 et 7.3. 
68  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_107/2018 du 

29 octobre 2018, consid. 5.2 et 8. 
69  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_107/2018 du 

29 octobre 2018, consid. 10. 
70  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_501/2018 du 

3 décembre 2018. 

n’ait été invité ni représenté. Le 

19 septembre 2016, B. B.V. requiert du 

Zivilkreisgericht de Bâle-Campagne ouest 

la constatation de la nullité des décisions 

prises lors de l’AG extraordinaire. Paral-

lèlement, B. B.V. dépose action en annu-

lation des titres au porteur n° 11-20 

(art. 972 CO) devant le même tribunal. 

Par décision du 22 août 2017, le Zivil-

kreisgericht annule lesdites actions (avec 

effet au 4 septembre 2017) et, par déci-

sion du 7 septembre 2017, constate la 

nullité des résolutions prise lors de l’AG 

extraordinaire. Ces décisions sont con-

firmées le 7 septembre 2017 par le Kan-

tonsgericht de Bâle-Campagne. A. dé-

pose un recours en matière civile.  

bb) Droit  

La question litigieuse concerne la légiti-

mation auprès de l’AG d’un titulaire 

d’actions au porteur. Si une telle légiti-

mation est en principe apportée par la 

possession des titres, la loi n’exclut pas la 

possibilité d’apporter d’autres éléments 

de preuve71. En particulier, une fois le 

titre annulé, celui-ci est privé de sa légi-

timation formelle et son titulaire peut 

faire valoir son droit sans présenter le 

papier-valeur (art. 972 al. 1 CO), car il est 

alors placé dans la situation qui aurait été 

la sienne s’il avait perdu le titre72. 

 

____________________________ 
71  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_501/2018 du 

3 décembre 2018, consid. 3. 
72  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_501/2018 du 

3 décembre 2018, consid. 5.2. Précisons que les 
juges de première instance ont considéré que la 
procédure d’annulation permettait à B. B.V. de se 
légitimer auprès de la société, car la décision 
d’annulation a pris effet le 3 septembre 2017, soit 
peu avant la décision de première instance au su-
jet de l’action en constatation de la nullité des dé-
cisions de l’AG. 
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L’annulation d’un titre ne préjuge pas de 

la situation juridique matérielle: le débi-

teur conserve toutes les objections qu’il 

pourrait soulever si le créancier possédait 

encore le titre, comme par exemple nier 

l’existence du droit ou faire valoir que le 

créancier n’est en réalité pas le proprié-

taire du titre73. Le TF considère qu’il ap-

partient à la société de contester la quali-

té d’actionnaire de B. B.V., conformé-

ment à l’art. 8 CC74. A. SA n’ayant pas ré-

ussi à apporter cette preuve et reconnais-

sant qu’elle n’a pas invité B. B.V. à l’AG 

extraordinaire, les décisions prise lors de 

cette dernière sont nulles. Le TF rejette le 

recours75. 

3. Société à responsabilité limitée 

a) Motifs d’exclusion d’un associé: 

ATF 144 III 39476 

aa) Faits  

En septembre 2014, A. Sàrl introduit au-

près du Kantonsgericht du canton de 

Zoug une demande d’exclusion de B. 

Sàrl, qui détient 30% de ses parts so-

ciales. L’action est admise au motif que la 

situation entre les deux sociétés est, de-

puis longtemps, conflictuelle. En dé-

cembre 2016, B. Sàrl fait appel contre 

cette décision auprès de l’Obergericht du 

canton de Zoug. A. Sàrl ne dépose aucune 

réponse dans le délai légal de l’art. 312 

CPC. L’Obergericht admet l’appel et re-

____________________________ 
73  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_501/2018 du 

3 décembre 2018, consid. 5.2. 
74  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_501/2018 du 

3 décembre 2018, consid. 3, 5.1 et 5.2. 
75  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_501/2018 du 

3 décembre 2018, consid. 3 et 5.2. 
76  A ce sujet, voir également Sethe/Cetinkaya (n. 20); 

et Wipf, Olivia/von der Crone, Hans Caspar, Aus-
schluss eines GmbH-Gesellschafters, RSDA 2018, 
pp. 569-583. 

jette l’action visant à l’exclusion de B. 

Sàrl. A. Sàrl recourt auprès du TF. 

bb) Droit  

Le TF rappelle qu’un défaut de réponse 

dans le délai de l’art. 312 al. 2 CPC n’a 

aucun impact sur la procédure d’appel77. 

Si une question de fait ou de droit est 

soulevée durant la procédure, la juridic-

tion d’appel jouit d’une pleine cognition 

et ne peut considérer exclusivement les 

arguments d’une partie78. En l’espèce, 

comme la violation du devoir de fidélité 

par un associé est un motif justifiant son 

exclusion de la Sàrl – expression du ca-

ractère personnel de ce type de société79 

–, la juridiction d’appel doit se prononcer 

au sujet de ce motif, même si la juridic-

tion de première instance conclut que 

l’état de fait n’est pas suffisamment 

prouvé80. 

 

Afin d’apprécier l’existence d’un juste 

motif d’exclusion, le juge doit traiter la 

question du caractère raisonnable du 

maintien de l’associé dans la société81. Le 

TF précise que la question de l’existence 

d’un juste motif est tranchée en équité 

(art. 4 CC) par le juge, en pondérant, de 

manière objective, tous les intérêts en 

cause et en tenant compte de toutes les 

circonstances de l’espèce82. N'ayant con-

sidéré ni la potentielle violation du devoir 

de fidélité de B. Sàrl ni la situation con-

flictuelle entre A. Sàrl et B. Sàrl, 

l’Obergericht a violé le droit d’être en-

tendu de A. Sàrl (art. 29 al. 2 Cst. et 

____________________________ 
77  ATF 144 III 394, consid. 4.1.1.  
78  ATF 144 III 394, consid. 4.3.2.1.  
79  Pour les références doctrinales, voir ATF 144 III 

394, consid. 4.3.5.2. 
80  ATF 144 III 394, consid. 4.3.5.1. 
81  ATF 144 III 394, consid. 4.3.5.2. 
82  ATF 144 III 394, consid. 4.3.6. 
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art. 53 CPC)83. Le TF admet le recours et 

renvoie la cause à l’Obergericht84. 

b) Compétences du préposé au  

registre du commerce en cas 

d’opting-out85 

aa) Faits 

Le 20 septembre 2017, le Registre du 

commerce (RC) du canton de Zurich re-

quiert du Handelsgericht du canton de 

Zurich de prendre les mesures néces-

saires contre A. Sàrl en raison d’une ca-

rence dans son organisation (art. 731b cum 

819 CO; art. 941a al. 1 CO; art. 154 ORC). 

En substance, le RC fait valoir que A. Sàrl 

n’a pas fourni une comptabilité à jour 

suite à la demande de renouvellement de 

la déclaration d’opting-out (art. 62 al. 4 

cum 83 ORC), qui avait été valablement 

formulée au moment de sa fondation. Le 

RC justifie sa demande de renouvelle-

ment au motif que, A. Sàrl faisant l’objet 

d’actes de défaut de biens suite à des sai-

sies infructueuses pour dettes d’impôt et 

ne disposant plus d’actifs, l’Office des 

poursuites a demandé la radiation de la 

société, conformément à l’art. 155 ORC. 

Par décision du 10 octobre 2017, le Han-

delsgericht du canton de Zurich rejette la 

demande. Le RC dépose un recours en 

matière civile. 

bb) Droit  

Bien que cela ne ressorte pas de l’énoncé 

de l’art. 727a CO, l’opting-out peut inter-

____________________________ 
83  Idem. 
84  ATF 144 III 394, consid. 4.4. 
85  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_589/2017 du 

9 février 2018. A ce sujet, voir également Bett-
schart, Sébastien, L’opting-out et les attributions du 
registre du commerce, GesKR 2018, pp. 506-509; 
Sethe/Cetinkaya (n. 20); et Stoffel/Constantin 
(n. 38).  

venir lors de la fondation de la société 

(art. 62 al. 3 ORC)86. L’opting-out s’app-

lique alors aux années suivantes, sauf si 

un associé exige un contrôle restreint 

(art. 727a al. 4 cum 818 CO).  

 

La question controversée est de savoir si 

le RC peut, en tout temps et sans condi-

tions, exiger le renouvellement de la dé-

claration d’opting-out, conformément à 

l’art. 62 al. 4 ORC. Le TF retient, sur la 

base des art. 727a al. 4 et 941 CO et de 

l’art. 152 ORC, que le RC ne peut exiger le 

renouvellement de l’opting-out que s’il a 

connaissance d’un changement de cir-

constances laissant penser que les condi-

tions de l’opting-out ne sont plus réu-

nies87. Cela vaut également dans les cas 

où l’opting-out est intervenu au moment 

de la fondation88. A cet égard, la Haute 

Cour considère que le législateur a réglé 

les conditions de l’opting-out exhausti-

vement à l’art. 727a CO. Ainsi, une situa-

tion financière difficile, voire un suren-

dettement, ne sont pas de nature à re-

mettre en cause l’opting-out et l’absence, 

in casu, d’organe de révision n’est pas 

constitutive d’une carence dans l’or-

ganisation (art. 731b cum 819 CO)89. La 

procédure de l’art. 154 ORC n’est pas 

destinée à provoquer la faillite de la so-

ciété sans poursuite préalable dans les 

____________________________ 
86  Dans un tel cas, le préposé au registre du com-

merce se contentera de la déclaration de tous les 
fondateurs confirmant qu’ils renoncent au con-
trôle restreint et de l’attestation que la société 
créée n’occupe pas plus de dix emplois à plein 
temps en moyenne annuelle, les documents visés 
à l’art. 62 al. 2 ORC (notamment les comptes) 
n’existant pas encore lors de la fondation, cf. Ar-
rêt du Tribunal fédéral 4A_589/2017 du 9 février 
2018, consid. 2.2.3. 

87  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_589/2017 du 
9 février 2018, consid. 2.3.2 à 2.3.4 

88  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_589/2017 du 
9 février 2018, consid. 2.3.1. 

89  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_589/2017 du 
9 février 2018, consid. 2.4.2 à 2.4.3. 
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cas où la société est surendettée et qu’il 

n’existe, par ailleurs, aucune carence 

dans l’organisation90. 

4. Société coopérative 

c) Exclusion d’un associé pour 

justes motifs (art. 846 CO)91 

aa) Faits  

La SCoop Z. a pour but de gérer et 

d’administrer les unités locatives du site 

U. et de les mettre à disposition des coo-

pérateurs exerçant des activités indus-

trielles et/ou artisanales. X. est coopéra-

teur de la Scoop Z. Il a été membre de sa 

direction (jusqu’en 2010), administrateur 

et directeur (tous deux jusqu’en 2012).  

 

Lors de sa séance du 7 novembre 2012 (à 

laquelle X. n'a pas assisté), l'administra-

tion de la SCoop Z. décide d’exclure X. 

pour justes motifs. Il est notamment re-

proché à X. d'avoir refusé de renseigner 

la SCoop Z. sur les points soulevés dans 

un courrier du 12 octobre 2012, où il était 

par exemple fait reproche à Z. d’avoir 

adressé une facture à la SCoop Z. d’un 

montant de CHF 43'254 pour l’achat de 

89 moteurs de store, soit CHF 486/pièce, 

alors que leur prix d’achat était de seu-

lement 25 euros/pièces. A la suite du re-

cours de X., L’AG extraordinaire du 

____________________________ 
90  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_589/2017 du 

9 février 2018, consid. 2.4.4. Le TF considère que 
le RC a le choix entre la procédure de l’art. 154 
ORC ou celle de l’art. 155 ORC si les conditions de 
ces deux articles sont remplies (consid. 2.4.1.). 
Contra Bettschart, op. cit., p. 508, qui considère 
qu’une société sans activité et sans actifs réali-
sables (art. 938a CO) doit être radiée d’office 
(art. 155 ORC), même dans les cas de carence or-
ganisationnelle, car une procédure de faillite ne 
se justifierait plus dans un tel cas. 

91  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_59/2018 du 23 août 
2018. 

20 février 2013 de la Scoop Z. approuve 

l’exclusion de ce dernier. Après avoir été 

débouté sur le plan cantonal, X. dépose 

simultanément un recours en matière ci-

vile et un recours constitutionnel subsi-

diaire auprès du TF. 

bb) Droit  

Le TF constate que les juges cantonaux 

ont considéré l’exclusion de X. comme 

justifiée: X. a acquis, pour le compte de la 

SCoop Z., des moteurs de stores au prix 

de 25 euros/pièce qu'il a ensuite facturés 

à la SCoop Z. pour un montant de 

486 CHF/pièce, sans qu'il ait pu démon-

trer un travail justifiant une plus-value 

de plus de CHF 40092. Le TF confirme 

que le travail de X. ne pouvait en aucun 

cas légitimer une plus-value de CHF 400, 

les employés de la SCoop Z. ayant eux-

mêmes procédé à l’adaptation des mo-

teurs93. Ce motif conduit à lui seul la 

Haute Cour à conclure que le comporte-

ment de X. est de nature à rompre le rap-

port de confiance entre les parties (art. 11 

§ 1 des statuts et art. 846 al. 1 et 2 CO)94. 

Le TF rejette les deux recours et confirme 

l’exclusion de X.95. 

III. Doctrine 

1. Ouvrages généraux 

Akeret, Fabian, Verantwortlichkeitskla-

gen in der Schweiz während den letzten 

20 Jahren, thèse, Zurich/Saint-Gall 

2018; Baker & McKenzie (édit.), Ent-

wicklungen im schweizerischen Wirt-

schaftsrecht 2017/2018, Zurich 2018; 

____________________________ 
92  Arrêt du Tribunal fédéral 4A_59/2018 du 23 août 

2018, consid. 2. 
93  Idem, consid. 4. 
94  Idem, consid. 4. 
95  Idem, consid. 5. 
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Behnisch, Urs R., Aktuelle Fragen aus 

dem Gesellschaftsrecht: insbesondere 

aus der Sicht des Notariats – Weiterbil-

dungstagung des Verbandes bernischer 

Notare und des Instituts für Notariats-

recht und Notarielle Praxis an der Uni-

versität Bern vom 24./25. Oktober 2018, 

Berne 2018; Brändli, Beat, Verfahrens-

fragen im Gesellschaftsrecht , in: Dolge, 

Annette et al. (édits), Updates und 

neueste Entwicklungen im schweize-

rischen und internationalen Zivil-

prozessrecht, Zurich 2018, pp. 65-82; 

Favre, Pascal, Transmission d'entreprise: 

fiscalité, régime matrimonial, succession, 

droit des sociétés, planification, assu-

rances et prévoyance, retraite et prére-

traite, 6ème éd. actualisée et complétée, 
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