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INTRODUCTION

1. Les accords privés entre actionnaires — 2. L’utilité et I’actualité

d’une étude en droit suisse — 3. L’opposition entre la liberté con-

tractuelle et la liberté de I'actionnaire dans I’exercice de ses droits
sociaux

1. Pour défendre ses intéréts personnels dans la société
anonyme, l'actionnaire jouit de prérogatives que lui con-
ferent la loi et les statuts et qu’il peut exercer soit indivi-
duellement contre la société elle-méme, soit de manieére
collective, en collaboration avec les autres membres de la
corporation.

En particulier, par sa présence a 'assemblée générale, il
a la faculté de participer, de facon positive, aux décisions
qui engagent la vie de la société comme aussi a 1’élection des
administrateurs, chargés de la gestion des affaires sociales,
et des controleurs. C’est donc principalement au sein de
I’assemblée générale, organe supréme de la société ano-
nyme, que 'actionnaire peut exercer son influence per-
sonnelle sur la direction de ’entreprise.

Cependant, cette influence de chacun des membres n’est
pas directement proportionnelle au nombre des voix dont
il dispose a I’assemblée générale, c’est-a-dire a 'importance
de sa participation financiere. Elle est limitée par le prin-
cipe majoritaire qui domine toute I’organisation juridique
de la société anonyme.

Pratiquement, le pouvoir au sein de la corporation
appartient a la majorité qui, dans certaines limites, peut
imposer sa volonté a l'organisme social. Mais, dans les
sociétés modernes, la majorité absolue des voix est rare-
ment entre les mains d’un seul actionnaire: le plus souvent,
elle appartient a un nombre peu élevé de gros actionnaires
qui ont tous la prétention de gouverner I’entreprise sociale
et qui, de ce fait, luttent pour conquérir le pouvoir absolu.

Il en résulte nécessairement une certaine instabilité dans
la direction de ’entreprise sociale. I.a majorité se constitue
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normalement au hasard du concours des intéréts personnels
des actionnaires. Or, cette instabilité peut représenter un
danger, d’'une part, pour la société elle-méme qui n’est pas
gérée de maniere suivie et, d’autre part, pour les action-
naires qui risquent toujours d’étre majorisés et de se voir
ainsi écartés du pouvorr.

Il est deés lors naturel que, dans de nombreuses sociétés,
on ait cherché a lutter contre cette instabilité par la con-
clusion, entre tous les actionnaires ou entre certains d’entre
eux, d’accords préalables limitant la liberté d’action de
chacun des contractants dans un intérét commun.

La loi assure, en principe, 4 chaque actionnaire son
entiere liberté d’action au sein de I'assemblée générale: non
seulement, chacun des membres de la corporation a le droit
absolu de participer a 'assemblée générale, mais encore il
est libre de disposer de ses voix comme bon lui semble, pour
assurer la défense de ses intéréts personnels.

Cependant, certains préferent renoncer, par un accord
privé, a cette liberté lorsque cela leur parait nécessaire pour
organiser, dans un but commun et de maniére plus ou moins
permanente, une majorité stable, suffisante pour détenir le
pouvolr absolu au sein de ’organisme social.

2. Répondant a un besoin de la vie économique, ces
conventions privées sont beaucoup plus fréquentes qu’on
ne pourrait le penser; elles poursuivent, d’ailleurs, des buts
trés variés et contiennent des clauses sensiblement diffé-
rentes les unes des autres; cela peut aller du simple accord
de courtoisie, sans portée juridique, a une convention
fixant, de maniere extrémement détaillée et rigoureuse, les
droits et les obligations de chacune des parties contrac-
tantes.

Et pourtant, malgré I'importance pratique de ces accords
entre actionnaires qui modifient parfois sensiblement la
nature juridique de la société anonyme, nous sommes
obligé de constater que le droit positif suisse les ignore
presque completement.
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Non seulement, nous ne pouvons citer aucune disposi-
tion légale directement applicable pour résoudre les pro-
blemes juridiques que pose ’exécution de ces conventions,
mais encore nous ne pourrons nous référer, dans la recherche
d’une solution suisse, qu’a de rares décisions des tribunaux
ordinairest.

Il ne faudrait cependant pas déduire de ce silence de la
loi et de la jurisprudence la conclusion que ces conventions
ne donnent lieu & aucun litige. Le silence de la jurisprudence
s’explique tout naturellement par le fait que, dans ce genre
un peu particulier d’accords, conclus en dehors de la société
anonyme et souvent de maniere plus ou moins secrete, les
parties n’ont aucun intérét a soumettre leurs différends aux
tribunaux ordinaires et ainsi faire connaitre leur accord au
grand public. Méme lorsque le probléme de ’exécution ou
de I'inexécution de ces conventions se pose dans le cadre de
I’action en annulation des décisions de ’assemblée générale,
les parties se mettent souvent d’accord pour renoncer a la
juridiction des tribunaux ordinaires, préférant plaider
devant un tribunal arbitral?.

De son coté, la doctrine suisse, si elle n’ignore pas le
probléme, ne parait pas lui avoir accordé 'importance qu’il
a dans la pratique. Les grands commentaires du droit des
sociétés anonymes n’ont pu que faire de breves allusions a
ces accords privés entre actionnaires et la seule monographie

1 Dans I’ensemble de la jurisprudence suisse, il n’existe que quel-
ques arréts du Tribunal fédéral et deux jugements des tribunaux
argoviens. Encore faut-il remarquer que ces rares décisions suisses
n’ont pu traiter le probléme que d’'une maniére incompléte.

2 On sait, en effet, qu’aucune disposition de droit fédéral n’inter-
dit de soumettre ’action en annulation prévue a I’article 706 C.O.
a un tribunal arbitral. ‘

CI. sur ce point, WiLHELM STAUFFER, Diirfen Schiedsgerichte
Anfechtungsklagen nach Art. 706 OR beurteilen?, SJZ 1947
pPp. 213 et ss. Voir en outre un arrét de la Cour supréme du Canton
de Berne du 2 décembre 1942, dans la cause Wegmann contre
Kurhausgesellschaft Interlaken AG., Z.B.J.V. 1943 pp. 566 et ss.

-
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publiée en Suisse dans ce domaine traite seulement une
partie du sujets.

Une étude doctrinale en droit positif suisse parait donc
nécessaire. Elle répond a un besoin non seulement théorique,
mais aussi pratique, car on est étonn¢ de constater que dans
la réalité de la vie, nombreux sont les aclionnaires qui
concluent des accords préalables sans en saisir toute la
portée juridique?.

En outre, nous croyons que cette ¢tude de droit positif
suisse vient a son heure.

LLa tendance actuelle est, en Suisse comme ailleurs,
d’assurer de maniére toujours plus efficace, lorsque 1'équité
I’exige, la protection des individus isolés contre la toute
puissance de certains groupements qui abusent de leur
pouvoir absolu. L’élaboration de la loi fédérale sur les
cartels, actuellement en discussion devant une commission
d’experts, comme aussi le développement des droits des
minorités dans la société anonyme, sont des exemples
actuels de cette tendance.

Or, les alliances entre actionnaires, notamment les con-
sortiums ou syndicats de majorité, menacent les intéréts
des autres actionnaires isolés. La question peut et doit donc

* RupoLF STUBER, Aktionidr-Consortien, thése de Zurich, 1944,

4 La lecture attentive de certaines de ces conventions de vote ou
de blocage nous a révélé des faits assez étonnants.

Parfois, plusieurs actionnaires prennent entre eux I’engagement
d’unir leurs voix pour s’assurer, de maniére permanente, la majorité
au sein de 'assemblée générale, mais aucune mesure n’est envisagée
pour permettre le vote concordant des membres du consortium, ni
meme pour garantir, de maniére efficace, le respect des engage-
ments pris.

Parfois, au contraire, un groupe d’actionnaires détenant la
majorité des voix décide, dans le but d’éviter une ingérence
étrangére dans les affaires de la société, de ne pas vendre leurs
actions a des étrangers et, pour assurer le respect de cet engage-
ment, de déposer toutes ces actions chez un trustee; la convention
fixe dans tous les détails les conditions du dépdot, mais non celles de
I’exercice du droit de vote attaché a ces actions.
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se poser aujourd’hui de savoir si le législateur suisse ne
devrait pas intervenir pour assurer la protection de ces
actionnaires isolés contre les abus toujours possibles de ces
syndicats de majorité.

C’est en tout cas 'opinion du législateur allemand qui,
dans le nouveau projet de loi sur les sociétés anonymesS,
prononce la nullit¢é de ces accords®. Ce fait nous parait
d’ailleurs d’autant plus significatif qu’il a toujours existé
dans ce domaine une complete identité de vues entre les
droits allemand et suisse, par opposition aux autres droits
continentaux.

3. Il est indispensable, en outre, de prendre conscience
d’un fait qui nous parait essentiel et que, dans notre pays
comme aussi en Allemagne, la doctrine a peut-étre trop
négligé. Une étude qui se bornerait a exposer les données
économiques du probleme et a construire, de maniere
strictement logique, une solution juridique sur la base des
principes généraux de notre droit se révelerait tot ou tard
incomplete; en 'absence de toute législation applicable en
la matiére, un choix est nécessaire précisément entre deux
principes fondamentaux, mais contradictoires.

Il existe, en effet, dans tout accord entre actionnaires
portant sur I’exercice de leurs droits sociaux, une opposition
inévitable entre deux principes de liberté qui conduisent a
des solutions juridiques différentes.

D’une part, comme tout autre sujet de droit, I'action-
naire doit jouir de la liberté contractuelle: il doit, dans
certaines limites tout au moins, pouvoir librement conclure

5 En publiant le projet de réforme, avec exposé des motifs, le
Ministre de la Justice a déclaré, dans un avant-propos, que ce
projet, conformément aux nombreux vceux formulés aprés la
guerre, abandonnait le fameux « Fithrerprinzip» de I’Aktiengesetz de
1937 et améliorait la position de I'assemblée générale et des ac-
tionnaires.

Cf. Referentenentwurf eines Aktiengesetzes, publié par le
Ministere de la Justice le 7 octobre 1958.

¢ § 127.
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avec autrui un contrat dont il doit pouvoir aussi librement
fixer le contenu. L’article 19 C. O. qui garantit cette liberté
de contracter et de fixer le contenu de la convention re-
présente une disposition considérée, aujourd’hui encore,
comme fondamentale. Il en résulterait donc logiquement
que, saul exceptions, les accords conclus entre actionnaires
devraient étre reconnus pour valables.

Mais, d’autre part, comme membre d’une société ano-
nyme, l'actionnaire doit pouvoir jouir d’une liberté com-
pléte dans I'exercice de ses droits sociaux. C’est un principe
généralement reconnu comme fondamental dans le droit
des sociétés, bien qu’il ne soit pas expressément contenu
dans une disposition particuliere de la loi. Au sein de l'or-
ganisme social, 'actionnaire doit pouvoir agir en toute
liberté; en particulier, avant de participer aux votes et aux
élections, il a le droit de se renseigner a I’assemblée générale
et de prendre, en toute indépendance, sa décision sur la
maniére dont il exercera ses prérogatives sociales et notam-
ment son droit de vote. Or, qu'on le veuille ou non, on est
bien obligé de reconnaitre que les accords conclus avant
I’assemblée générale ont pour effet pratique, sinon juridique,
de limiter la liberté d’action et de décision de ceux des
actionnaires qu’ils lient. Logiquement, on devrait des lors
déclarer nuls ces conventions, parce qu’elles portent atteinte
a 'un des principes fondamentaux du droit des sociétés.

Pour résoudre le probléme essentiel de la wvalidité, en
I’absence de toute disposition légale directement applicable,
un choix apparait donc nécessaire: selon que I’on donnera
plus d’importance & I'une ou a I'autre de ces deux libertés
contradictoires et pourtant toutes deux fondamentales, on
devra logiquement adopter un principe de validité ou, au
contraire, de nullité.

En Allemagne et en Suisse, mettant 'accent sur le prin-
cipe de la liberté contractuelle, la doctrine soutient le point
de vue de la validité, alors que dans les autres pays con-
tinentaux, en France, en Italie et en Belgique, les auteurs
insistent, au contraire, sur la nécessité d’assurer la liberté
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de vote de I’actionnaire a I’assemblée générale et défendent
ainsi le principe de la nullité.

Si I’on veut résoudre le probleme en toute objectivité, il
apparait des lors indispensable de le reposer a nouveau dans
son ensemble et d’apprécier la valeur de chacun des deux
systemes opposés.

Normalement, nous devrions donc faire une étude de
droit comparé, ne pas nous contenter d’exposer la solution
actuelle du droit suisse, mais tenir compte aussi des argu-
ments développés a l'étranger en faveur de la solution
opposée. Et pourtant une étude, méme sommaire de droit
comparé dépasserait largement le cadre impérativement
limité de notre rapport.

Or, une étude récente existe déja, a laquelle nous pour-
rons nous référer: il faut rappeler, en effet, que I’Associa-
tion Henri Capitant a précisément mis a 'ordre du jour de
sa journée bernoise du 8 juin 1956 la discussion du pro-
bleme des syndicats d’actionnaires.

IEn apportant des renseignements précieux et récents sur
la solution actuelle des droits francais, belge et italien, les
rapports nationaux comme aussi le rapport général, pu-
bliés dans un recueil de travaux qui vient de paraitre, ont
beaucoup facilité notre tache’.

CHAPITRE I
LE PHENOMENE SOCIAL

4. La société anonyme, société de capitaux — 5. Le principe

majoritaire et ses conséquences — 6. Exceptions légales en faveur

du principe de l'intuitus personae — 7. Les accords privés entre
actionnaires et I'organisation juridique de la société anonyme

4. 1l est de bonne tradition, dans la doctrine classique, de
définir la société anonyme, par opposition aux autres

7 Recueil des travaux de I’Association Henri Capitant, volume
X, Paris 1959, pp. 202 et ss.
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sociétés commerciales, comme le type méme de la société de
capitaux® Née des conséquences de la révolution indus-
trielle du XIXe siecle, la société anonyme répond aux
besoins de la concentration des capitaux et de la stabilité
de V'entreprise, car les entreprises modernes ne peuvent
vivre et se développer qu’en réunissant des capitaux rela-
tivement importants et en ayant une organisation stable,
indépendante de la personne méme de ses membres.

Dans la société de personnes, telle la société en nom
collectif, la personnalité des membres joue le role prépon-
dérant; la société est avant tout une association de per-
sonnes qui entendent, par leurs efforts communs, pour-
suivre un but commun (affectatio societatis). Reposant sur
un contrat, c’est-a-dire sur un accord de volontés, la société
de personnes est créée par un groupe d’individus et toute la
vie sociale est dominée par cette notion contractuelle d’un
rapport juridique de personnes a personnes; c’est pourquoi,
la société de personnes ne peut vivre et se développer que
dans la mesure ou chacun des membres poursuit I'effort

8 «La distinction capitale est celle des sociétés de personnes ou
par intéréts et des sociétés de capitaux ou par actions. Dans les
premieres, les associés se connaissent, contractent en considération
de la personne, s’engagent personnellement et solidairement, ne
peuvent céder leurs parts sans le consentement de tous. Le type est
la société en nom collectif.»

«Dans les autres, la personnalité des associés est indifférente;
chaque associé fait un apport et n’est tenu que jusqu’a concurrence
de cet apport; il recoit une action qui est négociable. Le type le plus
net est la société anonyme. . .» GEORGES RIPERT, Traité élémentaire
de droit commercial, 2¢ édition, Paris 1951, page 257.

- «En raison de la différence fondamentale qui existe entre la
société anonyme comme pure société de capitaux sans caractére
personnel, d’une part et les sociétés de personnes d’autre part, le
facteur personnel, qui dans les sociétés de personnes joue un role

.

essentiel, passe a l’arriére plan dans les sociétés anonymes. . .»

Arrét du Tribunal fédéral dans la cause Wild contre Siber et
Wehrli AG, du 24 juin 1941, ATF 67.11. pp. 162 et ss, J.T. 1941. L.
pp. 626 et ss, notamment 630.
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commun en plein accord avec ses co-associés; des que
I’harmonie cesse d’exister, dés que le but poursuivi ne peut
plus étre réalisé en commun, la société disparait d’elle-
meéme.

En revanche, dans la société anonyme le facteur per-
sonnel joue un role effacé; créée pour répondre au besoin de
la concentration des capitaux, la société anonyme, dans la
conception classique, représente beaucoup moins une asso-
ciation d’hommes que la réunion de capitaux, au point que
I’on a pu dire qu’elle associe avant tout les capitaux entre
eux.

Or, 1l résulte logiquement de cette conception capitaliste
que toute son organisation juridique et sociale repose sur la
notion de I'intuitus pecuniae; parce que la personnalité de
ses membres joue un role effacé et aussi parce que les parts
sociales doivent pouvoir se transmettre facilement, ’ordre
juridique est contraint, par la force méme des choses, de
créer un organisme social, indépendant de la personne
méme de ses membres, c’est-a-dire une société ayant non
seulement la personnalité juridique, mais encore une organi-
sation juridique rigide.

Laliberté contractuelle est fortement réduite: il n’est pas
possible de laisser aux individus eux-mémes, dont le role
est effacé, le soin d’organiser comme ils le désirent leurs
rapports juridiques; il importe de sauvegarder aussi les
intérets des créanciers comme des nouveaux membres de la
société. 1l appartient donc a ’ordre juridique de mettre sur
pied, d’une maniere stricte et détaillée, une organisation
juridique et sociale, de maniere que les individus qui dé-
sirent unir leurs capitaux pour créer une société anonyme
soient obligés de se soumettre aux regles juridiques abs-
traites préétablies par la loi®.

9«11 y a bien la une société trés distincte de toutes les autres
sociétés et dont la formule, presqu’entiéerement abstraite, se dégage
des formules connues depuis les 4ges les plus lointains.» Cf. CoPPER
RovEgRr, Traité des sociétés, Paris 1938, p. 304.



12a Robert Patry:

Il nous parait important d’insister dés maintenant sur ce
fait: alors que le fonctionnement de la société de personnes
repose essentiellement sur la notion du contrat de société,
¢’est-a-dire sur un accord de volontés de tous les associés,
I'organisation de la société anonyme, de son coté, repose sur
un ensemble, préétabli par la loi, de principes ou de regles
juridiques qui ont pour but de permettre et de faciliter la
direction d’une entreprise importante par la réunion des
capitaux nécessaires'”,

5. Dans toute société organisée corporativement, chacun
de ses membres exerce un certain nombre de droits différents
que la tradition classe en deux groupes distincts, soumis
d’ailleurs a des regles différentes. Les uns, d’ordre pécu-
niaire (Vermagensrechte), constituent au fond des créances
contre la société et ne se distinguent pas essentiellement de
toute autre créance de notre droit des obligations. Les
autres, de nature sociale (Milgliedschaflsrechte), non scule-
ment appartiennent aux seuls membres, mais encore dépen-
dent essentiellement de la nature de la société elle-méme.

Ainsi, dans la société de personnes, ot la personnalité des
associés joue le role prépondérant, chacun exerce ses droits
sociaux en commun avec ses co-associés et dispose de pou-
voirs égaux a ceux des autres: il en résulte logiquement que
I'organisation corporative, fondée sur la notion de 'intuitus
personae, est dominée par les principes de I'unanimité! et
de I'égalité des droits sociaux!

En revanche, dans la société de capitaux, ou l'organi-
sation corporative est plus rigide, le fonctionnement de
I'entreprise rend impossible l'application de ces deux
principes: les actionnaires ne sont pas liés entre eux par des
rapports personnels, ils n’ont pas entre eux cet «esprit de

10 Nous ne voulons évidemment pas prendre position ici dans la
controverse célebre dans la doctrine entre la thése contractuelle et
la theése institutionnelle; nous le ferons dans notre conclusion.

11 Voir article 534 alinéa 1 C.O.

1t Voir article 533 alinéa 1 et 535 C.O.
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collaboration» qui caractérise la société de personnes!?, de
sorte que le principe de 'unanimité paralyserait pratique-
ment le fonctionnement de l'organisme social. En outre,
parce que les actionnaires se sont groupés en considération
non de leur personnalité, mais de leurs apports dont la
réunion est nécessaire pour réaliser le fonctionnement de
Ientreprise, 'application stricte du principe de 1'égalité des
droits soclaux causerail une injustice pour ceux qui ont
fait des mises de fonds plus importantes que les autres.

(C’est pourquol, 'organisation corporative de la société
anonyme est aujourd’hui dominée par le principe de la majo-
rité — Mehrheitsprinzip — et cela & un double point de vue.

D’une part, toutes les décisions qui engagent la société
anonyme sont prises par les divers organes sociaux, notam-
ment par ’assemblée générale des actionnaires non pas a
I'unanimité, mais a la majorité des voix représentées!?;
c’est la majorité, non I'ensemble des actionnaires, qui fait
la loi dans la société anonyme et qui dirige en fait les affaires
sociales.

D’autre part, chaque actionnaire ne dispose pas, dans la
direction de ’entreprise sociale, de pouvoirs égaux a ceux
des autres; ses pouvoirs sont proportionnels a I'importance
relative de ses apports: plus sa mise de fonds sera impor-
tante, plus grande sera donc son influence dans la direction
des affaires sociales.

Or, l'application stricte et rigoureuse de ce principe
majoritaire dans le cadre de la société anonyme entraine
des conséquences d’ordre pratique et économique.

13 «Le contrat de société, au contraire, est un contrat a4 base de
collaboration. Les associés ont un intérét commun. Le gain de 'un
n’est pas réalisé au détriment de 1’autre. Ce sont les tiers qui vont
faire les frais de I'opération. Loin de dresser les associés les uns
contre les autres, le contrat desociété va engendrer le front commun,

une unité d’action. . .» EscaArra et Rauvrrt, Traité théorique et
pratique de droit commercial, Les sociétés commerciales, Paris
1950, p. 83.

14 Voir article 703 C.O.
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En conférant a chaque actionnaire, dans la direction de
I’entreprise sociale, des droits proportionnels a I'impor-
tance relative de sa mise de fonds, le systeme majoritaire
crée nécessairement une certaine inégalité entre les divers
membres d’'une méme société; tous les actionnaires ne font
pas des apports identiques; les uns disposant de gros capi-
taux, fournissent la plus grande part du capital social, alors
que les autres ne peuvent ou ne veulent consacrer qu’un
montant peu élevé a la réalisation de I'entreprise commune.

Or, dés le moment ou ils détiennent plus de la moitié du
capital social, les gros actionnaires, dans un régime de
stricte majorité, peuvent pratiquement imposer leur vo-
lonté; pour prendre les décisions et diriger les affaires
sociales, ils n’ont pas besoin de I’accord des autres membres
de la société, dans la mesure ou ils disposent de la majorité
nécessaire. Pratiquement le systéme majoritaire confére
donc a certains actionnaires un pouvoir de domination sur
les autres.

La premiére conséquence pratique de 'application stricte
du principe majoritaire, c’est ce que ’'on a appelé dans la
doctrine moderne I’absentéisme de nombreux actionnaires.
Il est évident, en effet, que les petits actionnaires finissent
par se lasser de ne pas pouvoir exercer efficacement les
droits que leur confere, en théorie, la loi; ils savent que leur
participation a I’assemblée générale serait inutile, puisque,
pratiquement, leurs voix ne comptent pas et que leur avis
ne pourrait prévaloir contre celui des gros actionnaires. De
plus en plus, dans la vie moderne, par la force méme des
choses, un grand nombre d’actionnaires renoncent ainsi a
prendre une part active a la vie de la société anonyme.

«L’absentéisme aux assemblées générales est un fait
commun a toutes les sociétés par actions et qui n’est pas
particulier a notre pays».1s

15 ¢« L’actionnaire isolé n’a ni le temps, ni la capacité, ni le goat de
vérifier quoi que ce soit. Il ne vient que tres rarement a ’assemblée
. . . Cet absentéisme des actionnaires aux assemblées générales est
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Dans plusieurs pays, on a pris conscience de cette situa-
tion et I'on a tenté d’y remédier, mais en vain semble-t-il:
le législateur ou la société elle-méme n’ont pas la possibilité
de contraindre I'actionnaire & exercer ses droits, car il ne
faut pas oublier que la participation aux assemblées
générales est un droit, non un devoir; chaque action-
naire est libre de participer ou de ne pas participer a la vie
sociale.

Or, en pratique, cet absentéisme d’'un certain nombre
d’actionnaires, conséquence de ’application rigoureuse du
systéme majoritaire, présente un double danger.

D’une part, il aggrave encore I'inégalité qui existe entre
les gros actionnaires d’une société anonyme et les autres.
La plupart des décisions de la société sont prises non pas a
la majorité de toutes les voix conférées a 1’ensemble des
actionnaires, mais, d’'une maniere générale, a la majorité des
seules voix représentées a 1’assemblée générale: I'influence
des gros actionnaires présents a l’assemblée sera donc
d’autant plus grande que les actionnaires absents seront
nombreux!6. Kn renoncant a exercer les droits que la loi ou
les statuts leur confere, les petits actionnaires ne font qu’a-
bandonner en faveur des gros actionnaires le pouvoir absolu
dans la société anonyme.

D’autre part, il faut reconnaitre que I’absentéisme d’un
assez grand nombre d’actionnaires a peu & peu creusé un

tellement constant que, pour y parer, les sociétés envoient en méme
temps que les convocations un pouvoir en blanc a signer d’avance et
allouent souvent un jeton de présence, pour obtenir soit le retour du
pouvoir signé, soit la présence effective de 1’actionnaire. . .»
JEAN PERROUD, La condition de 'actionnaire, L.e Droit privé au
milieu du XXe siécle, Paris 1950, tome II, pp. 320 et 321.

16 C’est pourquol certains estiment que dans les sociétés dont les
actions sont cotées en bourse et ou les petits actionnaires sont
nombreux, il suffirait de disposer de 20 a 309, des voix pour avoir
pratiquement la majorité a I’assemblée générale.

Cf. notamment Vioapimir MigaLkovic, Die wirtschaftliche und
rechtliche Stellung des Kleinaktionéars, thése de Berne, 1941, p. 21,
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fossé entre deux groupes d’actionnaires qui poursuivent
souvent des buls opposés!”.

Le premier groupe comprend les actionnaires qui par-
ticipent activement a la conduite des affaires sociales: ils
ont la possibilité non seulement d’exercer leur influence
dans les assemblées générales, mais encore d’agir efflicace-
ment, au sein du conseil d’administration, sur la gestion de
I’entreprise sociale. Tout naturellement ils ont donc ten-
dance a considérer cette entreprise comme leur affaire
propre et a négliger les intéréts des autres actionnaires: or,
parce qu’ils ont la possibilité de diriger 'entreprise, leur
intérét bien compris n’est pas d’obtenir a4 bréeve échéance
une rémunération aussi ¢levée que possible des capitaux
placés dans la sociéte; leur intérét est au contraire de gérer
I’entreprise comme si elle leur appartenait en propre, de
maniere aussi saine que possible et en tenant compte de
I’avenir1s,

Au contraire, le second groupe poursuit un but opposé:
renoncant a exercer ses droils sociaux, le petit actionnaire
se désintéresse de l'entreprise elle-méme; il envisage sa
participation a la société, d’un point de vue essentiellement
pécuniaire, comme un placement de fonds, et entend ainsi
obtenir par ce placement une rémunération aussi rapide et
élevée que possible.

17 Voir a ce sujet ERNsT WALDER, Unternehmer-und Publikums-
Aktionire, thése de Zurich 1955 et Voapimir MiJALKovIc, theése
de Berne, 1941,

18 On est donc bien loin de définition 1égale de ’actionnaire idéal
qui, dans la conception classique, cherche & obtenir le plus rapide-
ment possible une rémunération aussi élevée que possible de sa mise
de fonds dans la société. Il ne faut pas oublier, en effet, que la dis-
position de I'article 663 alinéa 2 a été introduite dans le code pour
permettre a 'administration de créer des réserves latentes afin de
protéger ’entreprise contre les actionnaires; le législateur a voulu
ainsi autoriser dans une certaine mesure I'autofinancement contre
I’avis des actionnaires eux-mémes, oubliant précisément que ceux
qui détiennent la majorité au sein de ’assemblée générale ont déja
tendance a suivre une politique d’autofinancement.
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«Le public qui souscrit ou qui achete des actions se
soucie moins de participer a la vie de la société que de
prendre sa part des bénéfices. L’acquisition d’actions est
un moyen de faire fructifier son capital. L.La majorité du
public considére donc l'action comme un objet de place-
ment de ses capitaux... Ce sont les droits pécuniaires de
I’action qu’il tient & s’assurer en devenant actionnaire...»

«Dans cet état d’esprit, la majorité des actionnaires se
désintéresse de la marche des entreprises auxquelles elle
est intéressée pécuniairement. Elle s’abstient de paraitre
aux assemblées générales...»

«A T'inverse, ceux qui s’intéressent au fonctionnement de
la société attachent un plus grand prix au droit de parti-
ciper aux assemblées générales qu’au droit de percevoir un
dividende. Car I’avantage que ’on peut tirer d’une société
ne se limite pas au dividende. Celui qui s’assure le controle
d’une société peut en tirer toutes sortes d’avantages en
nature. Il peut se réserver directement ou indirectement
des contrats avantageux, limiter la concurrence, acquérir
un monopole de fait, placer qui il veut aux divers postes de
I’entreprise. Il peut enfin étendre, indéfiniment son pouvoir
par l'intermédiaire des sociétés filiales...»19.

Par la force méme des choses, une opposition d’intéréts
existe ainsi entre ces deux groupes d’actionnaires: le gros
actionnaire ou l’actionnaire majoritaire considére I'entre-
prise comme sa chose personnelle et la gére comme il
gérerait sa propre entreprise; c’est pourquoi on a parfois
qualifié le gros actionnaire «d’actionnaire chef d’entreprise»
— Unternehmeraktionidr —: son but est avant tout d’assurer
pour une longue période son influence sur la vie de la société.

Au contraire, le petit actionnaire agit plutot dans un but
de spéculation: se désintéressant de la conduite de l’entre-

19 Guy FrarTeET, La dissociation des droits de 1’action dans
Mélanges Francois Guisan 1950, pp. 144 et 145. Cf. en outre PauL
ScHULER, L’assemblée générale des actionnaires dans les sociétés
anonymes, thése de Neuchatel 1937, p. 129.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 78. 2a
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prise elle-méme, 1l désire tirer de ses capitaux placés dans
la société des avantages immédiats de nature essentielle-
ment pécuniaire.

Or, 1l nous parait évident que cette maniere différente de
concevolr la participation a4 une société anonyme, d’un
coté avant tout de nature sociale, de l'autre de nature
essentiellement pécuniaire, doit tout naturellement pro-
voquer entre ces deux groupes d’actionnaires des conflits
nombreux que l'ordre juridique ne peut ignorer.

Il ne faut pas oublier cependant que, dans la plupart
des sociétés anonymes, notamment dans celles d’une cer-
taine importance, les petits actionnaires ne sont pas en
présence d’un seul gros actionnaire, capable & lui seul d’im-
poser sa volonté dans la direction de I'entreprise: le plus
souvent, aucun des actionnaires ne dispose a lui seul de la
majorité absolue, c¢’est-a-dire d’un pouvoir suffisant pour
agir indépendamment de la volonté de tous les autres; la
majorité est bien plutot entre les mains d’un certain nombre
de personnes qui doivent s’unir pour pouvoir exercer en-
semble une influence prépondérante dans la gestion des
affaires sociales.

Or, dans la conception classique de la socié¢té anonyme,
celle du législateur dans de nombreux pays, cette majorité
se forme au hasard des circonstances: telle décision pourra
étre acquise parce que plusieurs principaux actionnaires
sont d’un avis identique, alors que telle autre décision sera
prise par une majorité d’actionnaires différents.

De cette situation résulte nécessairement une certaine
instabilité dans la direction de I'entreprise: telle majorité
pourra, aussi facilement qu’elle s’est créée entre plusieurs
actionnaires, se dissoudre et former la minorité de demain.

Comme le remarquait treés justement le professeur Houin
dans son rapport général a I’Association Henri Capitant:

«LLa premiére idée met face a face l'actionnaire et la
société. Le droit positif dans tous les pays parait avoir une
conception atomistique de la société en ce sens que I'action-
naire est isolé en face de la société... I’'analogie vient immé-
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diatement a l'esprit avec la société politique telle que la
concevaient les révolutionnaires de 1789: entre 'individu
et 'Etat, 1l n’y a pas place pour des corps intermédiaires,
pour des groupements, pour des associations a buts parti-
cularistes. C’est une condition de la liberté individuelle et
de I'indépendance de I'EEtat...»%0,

6. Fondée sur la notion de I'intuitus pecuniae, ’organi-
sation de la soci¢té anonyme constitue, dans la conception
classique, un organisme rigide, soumis & des principes peut-
étre fondés en théorie, mais dont I'application trop rigou-
reuse rendrait parfois difficile le fonctionnement de 'entre-
prise sociale.

Le droit, et tout particuliecrement le droit commercial,
ne peut pas se développer d’'une maniere trop abstraite: il
doit aussi faire une juste part aux données concretes,
économiques avant tout, des probléemes qu’il est appelé a
résoudre. Non seulement, le juge qui tranche des litiges
concrets, mais aussi le législateur se doivent de rester dans
une certaine mesure tout au moins, en accord avec la vie
des affaires.

«L’économique et le juridique ont donc une influence
réciproque 'un sur 'autre. C’est bien pourquoi I'utilité des
études économiques, soit pour le législateur, soit pour le
jurisconsulte est évidente, puisque la loi que rédige le
premier et quinterprete le second ne saurait étre satis-
faisante en elle-méme et dans son application si elle ne
correspond pas a l’état économique du pays qu’elle est
destinée a régir... de méme que la connaissance des insti-
tutions juridiques est indispensable a l’intelligence des
phénomeénes économiques...»2,

Or, le développement économique et la vie des affaires
ont peu a peu obligé le législateur a assouplir les principes

20 Recueil des travaux de I’Association Henri Capitant, volume
X, Paris 1959, p. 205.

21 P, R. RosseT, Les tendances du nouveau droit suisse des
sociétés, Recueil de Travaux de I’Université de Neuchatel 1939, p. 2.
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régissant 1'organisation de la société anonyme: de plusieurs
maniéres différentes, réapparait la notion de lintuitus
personae; la personnalité des actionnaires reprend dans la
vie moderne une place que le juriste ne peut plus négliger.

«Tels sont dans leurs grandes lignes les caractéres de la
société anonyme; ils s’inspirent du principe de l'intuitus
pecuniae.»

«Mais les nécessités de la lutte économique et 1'activité
des hommes d’affaires firent céder ce cadre trop rigide. Le
législateur avait envisagé en une conception théorique, un
organisme aux rouages minutieusement réglés et dont seul
I’argent était I'ame. Sous des formes diverses, la considéra-
tion de la personne allait reprendre une influence prépon-
dérante et déjouer la loi du seul capital, tant au point de
vue de la composition que du fonctionnement de la so-
clele .. 42

Tout d’abord, il faut reconnaitre que D'application
stricte du principe de la libre transmission des actions,
conséquence logique de la conception classique de la société
anonyme fondée sur I'intuitus pecuniae, peut parfois cons-
tituer un réel danger pour le développement de I’entreprise
sociale.

Conformément aux principes généraux sur les papiers
valeurs, la qualité¢ d’actionnaire s’acquiert par la simple
tradition des actions au porteur ou par I'endossement des
actions nominatives; en principe, la société n’a pas la faculté
de refuser l'inscription sur le registre des actionnaires, de
celui qui a régulicrement acquis, par endossement, une
action nominative.

N’importe qui, méme un concurrent, un insolvable, un
ennemi ou un étranger, peut facilement s’introduire dans
une société anonyme et exercer librement les droits que la
loi et les statuts conférent a tout actionnaire; des le moment
ou il a acquis le nombre suffisant d’actions, le nouveau venu
pourrait ainsi paralyser la bonne marche de I'entreprise

22 GuiLLAUME CAMERLYNCK, thése, pp. 15 et 16.
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sociale, ou méme plus simplement modifier, contre 'avis
des autres actionnaires, le but social; au fond n’importe qui
pourrait, en vertu du principe classique de la libre trans-
mission des actions, transformer complétement la société
anonyme, et les autres actionnaires ne pourraient pas
s'opposer a cette ingérence dans leurs affaires sociales, pour
empécher «le loup de pénétrer dans la bergerie»?23,

C’est seulement au cours de la premiere guerre mondiale
que ’on a pris conscience de ce danger: on s’est apercu que,
sous le couvert de I’anonymat, certaines entreprises im-
portantes, organisées sous la forme de société anonyme, se
trouvaient en France pratiquement entre les mains d’ac-
tionnaires allemands!

En Suisse, le législateur a d’abord réagi contre l'in-
fluence étrangere dans les sociétés anonymes suisses: 1’art.
XI de I'arrété fédéral de 1919, devenu Varticle 711 C.O.,
dispose que la majorité des administrateurs doivent étre
de nationalité suisse et avoir leur domicile en Suisse.

En outre et surtout, de nombreuses sociétés anonymes
ont elles-mémes réagi contre I'ingérence dans les affaires
soclales de personnes considérées comme indésirables, en
créant ce que I'on appelle, dans la doctrine suisse, les «ac-
tions liéesy (vinkulierte Aktien): les statuts de ces sociétés
autorisent soit I'assemblée générale, soit plus souvent le
conseil d’administration, a refuser I'inscription au registre
des actions de personnes considérées comme indésirables;
en vertu d’une clause statutaire, la société a donc la possi-

28 «Les fondateurs d’un groupement capitaliste peuvent 1égi-
timement chercher a en fermer les portes a certaines catégories de
personnes, jugées indésirables.»

«Dans la pensée de leurs fondateurs certaines sociétés par actions
demeurent jusqu’a un certain point, des sociétés de personnes.
L’intuitus personae s’y manifeste sous un aspect négatif, le désir
d’éviter certaines intrusions au sein du groupement. . . Des «coups
de force» d’adversaires sont toujours a redouter. . . Le probléme est
alors la conciliation de l'intuitus personae avec les caractéres de
I’action, titre négociable. . .» HAMEL et LAGARDE, Traité de droit
commercial, Paris 1954, tome I, pp. 529, 650 et 651.
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bilité d’apprécier plus ou moins librement les qualités per-
sonnelles de ses nouveaux membres.

En Suisse, I'ancien code ignorait le probleme, de sorte
que c’est la jurisprudence qui eut d’abord a juger de la
validité de ces clauses dites d’agrément, en dérogation au
principe classique de la libre transmission des actions; lors
de Ia révision du code, le 1égislateur a simplement confirmé
dans la disposition du nouvel article 686, les principes
adoptés par le Tribunal fédéral 2.

En outre, de plus en plus les expériences faites au cours
des années ont démontré que 1'on ne pouvait pas appliquer,
de maniere absolue et abstraite, le principe majoritaire:
I’ordre juridique, sous 'influence de I’évolution économique,
a di assouplir ce régime trop rigide, et il I'a fait dans deux
directions opposées.

D’une part, dans le but de maintenir leur influence,
malgré l'ingérence toujours possible d’actionnaires con-
sidérés comme indésirables, les dirigeants de certaines
sociétés ont cherché a obtenir en leur faveur certaine pri-
vileges dans ’exercice de leurs droits sociaux: se désinté-
ressant dans une certaine mesure de leurs droits pécuni-
alres, 1ls ont laissé a d’autres la possibilité de participer a
une part importante du capital social, mais ont voulu
malgré tout les exclure de la direction des affaires sociales;
ils ont ainsi assuré, par le moyen des actions a droit de vote
privilégié, la majorité des voix dans les assemblées générales,
sans avolr a détenir la majorité du capital social.

Or, la notion d’action a droit de vote privilégié est
¢videmment contraire au principe de la majorité, tel qu’on

2t 11 ne peut évidemment pas étre question d’aborder méme de
maniére superficielle I’étude de ce probléme qui sort du cadre de
notre sujet. Voir sur ce point WoLrFHART BURGI, ad Art. 686 OR
notes 1 et ss.; PaurL Carry, Problemes relatifs au transfert des
actions nominatives dans le recueil de travaux de la Faculté de
droit de Genéve, Genéve 1952, pp. 163 et ss.; ALFRED WIELAND,
Zum Stimmrecht der vinkulierten Namenaktien, SJZ 1952,
PP 1 et ss, et 27 et ss.



Les accords sur l'exercice des droits de 1’actionnaire 923a

I’a défini dans la doctrine classique. Et pourtant, cette
notion s’est peu a peu imposée a notre droit: 'ancien code
I'ignorait, de sorte que c’est d’abord la jurisprudence qui
eut a juger de sa validité®. Lors de la révision, malgré
certaines oppositions, le législateur a confirmé la validité,
sous certaines conditions, de I'action a droit de vote privi-
légié (article 693 C. O.).

D’autre part, on a aussi pris conscience peu a peu des
dangers qui pouvaient résulter, pour la socié¢té elle-méme
comme pour certains actionnaires, du fait que, dans la
conception classique du principe majoritaire, dés le mo-
ment ou ils détiennent la majorité des voix, certains
actionnaires peuvent pratiquement faire la loi au sein de la
société, c’est-a-dire imposer leur volonté personnelle.

Dans la conception classique, on admettait peut-étre
trop facilement et d’une facon trop abstraite, que la ma-
jorité ne pouvait pas agir dans un but égoiste; 'intérét de
la majorit¢ devail nécessairement correspondre a l'intérét
de tous, c’est-a-dire de la société elle-méme. Mais il a bien
fallu constater que tel n’était pas toujours le cas: sans
vouloir aller jusqu’a dire avec BURCKHARDT que «la puis-
sance est en sol mauvaise» on reconnait tout de méme
aujourd’hul que I'on peut abuser de la puissance 2,

C’est ainsi qu’est née cette idée que «l’actionnaire qui
s’est intéressé a une société doit étre protégé, en partie

25 L’ancien article 640 accordait a chaque actionnaire un nombre
de voix proportionnel au nombre des actions qu’il possédait; en
créant des actions de valeur nominale inférieure a celle des autres
actions, les statuts pouvaient donc pratiquement conférer aux
détenteurs de ces actions un droit de vote privilégié. Malgré 1’op-
position d’une partie de la doctrine, le Tribunal fédéral a considéré
comme valable ces actions privilégiées (Stimmrechtsaklien).

26 ¢ Aber Macht kann auch dazu millbraucht werden, Leben zu
unterdriicken und zu vernichten, Irrtum zu schiitzen und zu férdern.
Denn Macht ist Leben und Leben ist zum Guten wie zum Bdsen
fahig...» Max WEeBER, Wirtschaftsverbinde und Machtproblem,
Schweizerische Zeitschrift fiir Volkswirtschaft und Statistik, 1957,
p. 316.
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directement, en partie indirectement, pour la confiance
qu’il a témoignée a I’entreprise»??.

Par réaction contre certains excés du principe majori-
taire, I'ordre juridique — soit, d’abord, la jurisprudence, puis
le législateur — a tenté d’assurer, dans la mesure du possible,
cette protection des minorités contre la toute puissance des
actionnaires majoritaires.

De nombreuses mesures prises en faveur de certains
groupes d’actionnaires ou de l’actionnaire isolé reposent
sur cette idée: parfois on s’est contenté de soumettre cer-
taines décisions sociales particuliérement importantes a une
majorité qualifiée; parfois on a voulu assurer a certains
groupes d’actionnaires une certaine influence au sein des
organes sociaux?2®, parfois enfin, il a fallu conférer a l'ac-
tionnaire isolé certains droits absolus: droit de controle,
droit d’attaquer les décisions de l'assemblée générale??,
protection des droits acquis?® ete.

7. L’organisation juridique et sociale de la société
anonyme a évolué au cours des années, dans un sens d’as-
souplissement dans l'application des principes fondamen-
taux sur lesquels repose toute société de capitaux: sous
I'influence des exigences de la vie économique, 'intuitus
pecuniae a perdu son caractére de principe absolu et la
considération de la personne méme de ses membres joue a

2" THEO GUHL, Le nouveau droit des sociétés anonymes et co-
opératives, édition francaise par Albert Comment, Zurich, p. 21.

28 Cf. notamment ARMAND BENoOIT, Lareprésentation de groupes
et de minorités d’actionnaires a 1’administration des sociétés
anonymes, thése de Lausanne 1956.

29 1] est intéressant de constater une évolution semblable dans le
droit allemand notamment dans le projet de la nouvelle loi alle-
mande sur les sociétés anonymes. Cf. CurT EpDWARD FISCHER,
Minderheiten-Vertreter im Aufsichtsrat, Neue Juristische Woche,
1958, pp. 1265 et ss.

30 Cf. notamment WALTER ScHLUEP, Die wohlerworbenen
Rechte des Aktionirs und ihr Schutz nach schweizerischem Recht,
thése de Saint-Gall 1955.
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nouveau un certain rdle dans le fonctionnement de ’entre-
prise.

Cependant, méme s’il y a eu évolution, les principes
fondamentaux et les problémes sont restés pratiquement
les mémes dans le cadre de la société anonyme; il s’agit
toujours d’assurer un certain équilibre entre les groupes
d’intéréts qui s’opposent nécessairement. Or, I'ordre juri-
dique ne peut pas, comme dans les sociétés de personnes,
laisser aux intéressés le soin de résoudre eux-mémes ces
problémes; le législateur doit nécessairement intervenir
pour donner sa solution, c’est-a-dire pour construire un
ensemble de regles juridiques qui assurent précisément cet
équilibre dans la société anonyme.

Suivant les circonstances du moment, suivant sa con-
ception, démocratique ou au contraire oligarchique, comme
aussi suivant les pays, la solution peut étre différente, mais
toujours 'ordre juridique est obligé de construire un en-
semble de régles indépendantes de la volonté des membres.
Il en résulte que la société anonyme, beaucoup plus que les
sociétés de personnes, échappe au principe de la liberté
contractuelle: les fondateurs d’une société anonyme ont
a leur disposition un organisme corporatif, minutieusement
réglé et préétabli; s’ils désirent créer une société anonyme,
ils doivent nécessairement jouer le jeu, c’est-a-dire se sou-
mettre a ces regles impératives de la loi.

Or, ce systeme, équilibré sur le papier, s’est avéré en
pratique étrangement modifié3!.

La vie, qui est faite de situations concrétes et variées a
I'infini, ne peut se développer harmonieusement dans un
cadre juridique trop rigide et abstrait: elle finit par faire
céder ce cadre. De méme, I’homme, lorsqu’il est soumis a
des régles trop strictes et impératives, trouve toujours un
moyen de les tourner.

(’est ainsi que, dans le domaine de la société anonyme,

31 JEaAN PERROUD, La condition de I’actionnaire, Le droit privé
au milieu du XXe siécle, Paris 1950, tome II, p. 320.
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on s’est apercu que, ne pouvant pratiquement pas ou ne
voulant pas déroger ouvertement aux regles préétablies par
la loi ou les statuts, certains actionnaires ont, par des
accords privés, transformé dans une certaine mesure le
fonctionnement normal de l'organisme social; obligés de
respecter, du moins en apparence les régles du jeu, ils ont
organisé entre eux leurs rapports sociaux.

Dans de nombreuses sociétés anonymes, en effet, des
accords de nature strictement privée lient certains action-
naires qui, en dehors de la loi ou des statuts, modifient, de
maniere plus ou moins compléte, les conditions d’exercice
de leurs droits sociaux et transforment ainsi, plus ou moins
profondément, la nature méme de la société32.

CHAPITRE 11
LCOBJET

8. En général — 9. La société anonyme de famille — 10. La société
d’économie mixte — 11. Le syndicat d’administration — 12, Le
syndicat majoritaire — 13. La convention unilatérale de vote

8. Parmi les prérogatives sociales que la loi et les statuts
conferent a tout actionnaire parce qu’inhérentes a la qualité
de membre d’une société anonyme, le droit de vote apparait
comme le plus important. C’est en participant aux assem-

32 ¢ Nur eine Mindestzahl von Aktiengesellschaften, freilich die
wichtigsten, verwirklichen das gesetzliche Modell. Die weitaus
meisten Gesellschaften weichen mehr oder weniger stark davon ab.
Das gibt schon fiir diejenigen Gesellschaften, die zwar Groflunter-
nehmen betreiben, bei denen aber das Kapital nicht getrennt ist,
sondern sich ganz oder zum gré3ten Teil in den Hinden weniger
Grol3aktionire befindet. Noch stiarker ist die Abweichung bei den
kleineren Unternehmen mit wenigen Aktioniren, die keiner Korper-
schaftlichen Organisation bedirfen und die durch verwandtschaft-
liche oder berufliche Interessen unter sich und mit dem Unter-
nehmen verbunden sind.» PeTER JAcci, Ungeloste I'ragen des
Aktienrechts, S.A.G. 1958, pp. 65 et 66.
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blées générales et en y exercant son droit de vote que
I'actionnaire prend une part active a la vie de la société.

Le droit de vote confere donc a l'actionnaire une in-
fluence sur la conduite des affaires sociales, influence qui
est d’ailleurs d’autant plus grande que les voix dont il
dispose a I'assemblée générale sont nombreuses33.

Il est donc tout naturel que la grande majorité, mais non
la totalité des conventions privées portent sinon exclusive-
ment, du moins principalement sur I'exercice de ce droit
que la loi garantit a tout actionnaire. Conclues dans des
buts extrémement variés, ces conventions obligent un ou
plusieurs actionnaires non pas a céder leur droit de vote,
mais a I’exercer dans un sens déterminé, soit négatif, soit
positif; en effet, le ou les actionnaires liés peuvent s’engager
soit a ne pas prendre part a certaines décisions de ’assem-
blée générale, soit, au contraire, 4 y participer en soutenant
de ses voix certaines propositions de décision ou la candi-
dature d’une personne déterminée.

Ces conventions privées reposent essentiellement sur un
rapport de confiance: il existe donc toujours un risque de
voir, au sein de I'assemblée générale, I’actionnaire ne pas
respecter son engagement strictement privé et voter dans
un sens différent de son obligation.

(est pourquoi, souvent la convention n’a pas seulement
pour objet d’obliger un ou plusieurs actionnaires a voter
dans un sens déterminé; elle prévoit, d’'une facon ou d'une
autre, les moyens jugés nécessaires pour assurer le respect
de I'engagement pris.

Parfois, en effet, elle crée, en plus de l'obligation de
voter dans un sens déterminé, une interdiction de céder ses
actions; dans le but d’éviter que les actionnaires ne puissent

33 Cf. notamment CHARLES NAHRATH, Das Stimmrecht des
AKtiondrs nach schweizerischem Recht, thése de Berne 1933;
EDpwArRD MoseR, Die Ausiibung des Aktienstimmrechts nach
schweizerischem, sowie nach deutschem und italienischem Recht,
thése de Zurich 1945 ; HANs FELDMANN, Beschluf3 und Einzelstimme
im schweizerischen Gesellschaftsrecht, thése de Berne 1954.



28a Robert Patry:

se soustraire a leur obligation par le simple fait qu’ils
auraient perdu leur qualité de membre de la société, la con-
vention ne se borne pas seulement & limiter la liberté de vote,
elle restreint ou méme parfois supprime le droit, que la loi
confere en principe a tout actionnaire, de céder librement
ses actions.

Parfois, pour assurer directement le respect de I’engage-
ment pris, 1l est convenu que le droit de vote ne sera pas
exercé par I'actionnaire dont on a peut étre des raisons de
se méfier, mais par un représentant offrant toutes les
garanties nécessaires, ou encore qu'une forte somme sera
due, a titre de clause pénale, au cas ou le droit de vote serait
exercé a l’'assemblée générale d'une maniere contraire a
I’accord conclu.

Il est donc évident que ces conventions limitant la
liberté de vote de Dl'actionnaire (Absiimmungsverirag ou
Stimmrechtsbindungsvereinbarung) peuvent varier a I'infini:
cependant dans la doctrine moderne, on a pu tout de méme
établir une certaine classification selon leur nature et leur
but.

9. Tout d’abord, il faut remarquer que, plus souvent
qu'on ne pourrait le penser, les fondateurs d’une société
anonyme conviennent, par un accord privé conclu en dehors
des statuts, de maintenir entre eux, dans le cadre de cette
nouvelle organisation fondée en principe sur la notion de
I'intuitus pecuniae, le caractere strictement personnel de
leurs rapports internes.

Le développement de l'affaire, la nécessité de se pro-
curer de nouveaux capitaux, le désir aussi de bénéficier de
la limitation de la responsabilité, ou méme plus simplement
des circonstances personnelles comme, par exemple, le
déces du chef de I’entreprise, peuvent rendre nécessaire une
modification dans la structure juridique de I’affaire, c’est-a-
dire la transformation d’une raison individuelle ou d’une
société en nom collectif en une société anonyme.

Or, une telle transformation peut présenter un réel
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danger: conformément aux principes qui régissent la société
anonyme, chaque actionnaire pourrait exercer librement
non seulement son droit de vote au sein de l’assemblée
générale mais aussi son droit de céder ses actions a des
étrangers. IEn outre, en vertu du principe majoritaire, les
anciens propriétaires ou certains d’entre eux pourraient, a
plus ou moins longue échéance, se voir majorisés dans leur
propre société; il serait relativement facile a plusieurs des
actionnaires, anciens propriétaires de 'affaire ou étrangers
introduits dans la société, d’unir leurs voix afin d’écarter
complétement les autres actionnaires de la direction de leur
propre affaire.

Pour échapper a ce danger d’évincement qui les menace
tous, les anciens propriétaires de ’entreprise doivent donc
prendre les mesures nécessaires pour assurer de maniere
durable leur influence sinon exclusive, du moins prépon-
dérante, au sein de la société anonyme. Or, pratiquement
la seule mesure efficace est précisément de conclure, entre
tous les fondateurs de la société, en général membres d’une
meéme famille, une convention privée qui fixe pour ’avenir
les droits et les obligations de chacun des membres fonda-
teurs ou de chacune des branches de la famille, propriétaire
de I'affaire.

Chacun s’engage ainsi, pour son propre compte comme
aussi pour ses successeurs, en faveur de ses coactionnaires
et cocontractants, a exercer son droit de vote au sein de
I’assemblée générale de maniére & maintenir intacts la
structure familiale de I'entreprise et les droits de chacun;
en général 'accord donne a chacun des anciens propriétaires
de l'affaire ou a chaque branche de famille le droit d’étre
représenté au conseil d’administration et de participer par
voie de conséquence a la direction effective de I'affaire.

En outre, afin d’empécher que, au sein de I’assemblée
générale, un actionnaire unique ou une branche de famille
ne puisse acquérir la majorité absolue des voix ou que des
¢trangers ne puissent conquérir une place prépondérante
dans ’organisation sociale, la convention prévoit une répar-
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tition égale des voix entre les divers fondateurs ou entre les
diverses branches familiales et interdit toute cession des
actions sans l'autorisation des autres actionnaires 4.

Souvenl ces conventions privées font d’ailleurs partie
intégrante, non pas des statuts de la socié¢té anonyme, mais
de 'acte par lequel est décidée la transformation de I’entre-
prise familiale en une soci¢té¢ anonyme; elles ont pour
objet de limiter non seulement la liberté de vole de chaque
actionnaire (on appelle alors cet accord une convention de
vote; Abstimmungsvertrag), mais encore son droit de céder
librement ses actions a qui il le désire (1l y a alors conven-
tion de blocage, Sperrverirag). It comme ces accords privés
qui lient entre cux tous les fondateurs de la société anonyme
ont pour but de maintenir, au sein de cette nouvelle organi-
sation juridique, la structure familiale, on dit, dans la
doctrine moderne, qu’il y a une société anonyme de famille
(I'amilienaktiengesellschaft) .

Ainsi par exemple, par accord du 14 septembre 1930, les
4 associés de la société en nom collectif Iimil Klipfel et Co.
a R., ont décidé de transformer leur entreprise en une
société anonyme, chacun d’eux devant recevoir un quart
des 320 actions nominatives représentant I’ensemble du
capital social. Il fut convenu, en oulre, que leurs rapports
personnels résultant de leur contrat de société en nom
collectif devaient étre maintenus dans le cadre dela nouvelle
sociélé anonyme.

Par la suite, I'un d’entre eux, Carl Klipfel perdit la
qualité d’actionnaire et ses actions furent reprises par la
société elle-méme.

En octobre 1944, dans le but de donner a leur société le
caractére d’une société de famille, Emil Klipfel, E. Klipfel
et W. Klipfel junior, signérent la convention suivante: sauf
disposition contraire de la loi, les décisions devaient étre

3¢ Parfois, la convention confére a chaque actionnaire un droit
de préemption sur les actions appartenant aux autres.

35 Cf. notamment Max ZeELLER, Die Familien AG. nach dem
revidierten Obligationenrecht, thése de Berne 1940.
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prises au sein de I'assemblée générale a la majorité simple,
mais, a titre interne, les actionnaires s’engageaient entre
eux a ne prendre qu’a I’'unanimité les décisions importantes
visées aux articles 648 et 649 du code des obligations et cet
engagement ¢tait considéré comme liant personnellement
les signataires de cette convention, seuls actionnaires de la
socié¢té Emil Klipfel et Co. AG.

En 1949, le Tribunal supérieur d’Argovie, puis, en 1950,
le Tribunal fédéral, ont eu a connaitre d’un litige qui oppo-
sait Emil Klipfel a la société Emil Klipfel et Co. AG. et ses
deux coactionnaires?3¢,

Il semble donc résulter de I'exposé des faits publi¢ que
les membres de la famille Klipfel, anciens associés et action-
naires de la société Emil Klipfel et Co. AG., s’étaient con-
tentés de limiter leur liberté de vote seulement lors de cer-
taines décisions engageant la vie méme de I'entreprise; ils
n’avaient pas prévu d’autres mesures pour donner a leur
société le caractére d’une société de famille.

En revanche, dans une autre cause qui fit I’objet d’un
jugement du Tribunal de commerce argovien, des mesures,
plus concretes et plus efficaces, furent prises afin d’assurer,
a chacune des branches de la famille Fischer, des droits
égaux au sein de la société anonyme J. J. Fischer Séhne
Ay, %,

En 1908, les trois freres, César, Ernst et Jules Fischer,
associés de la société en nom collectif J.J. Fischer Soéhne,
déciderent de transformer leur entreprise familiale en une
société anonyme; seuls actionnaires, ils détenaient chacun
un tiers des 750 actions représentant ’ensemble du capital
social de 750000 frs. L.’un d’eux, César Fischer, étant décédé,

38 Arréts du Tribunal supérieur d’Argovie du 12 décembre 1949
et du Tribunal fédéral du 20 mars 1950; aargauische Gerichts- und
Verwaltungsentscheide, 1950, pp. 54 et ss.

37 Jugement du Tribunal de commerce argovien du 24 janvier
1929 dans la cause César Fischer contre AG. J. J. Fischer Sohne;
Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtssprechung, 1929, pp. 155
et ss.



32a Robert Patry:

ses deux fils César et Guido Fischer devinrent actionnaires
détenant chacun 125 actions.

Le 17 novembre 1923, les deux freres Ernst et Jules et
leurs neveux, César et Guido conclurent deux conventions
privées.

Aux termes de la premiére, appelée contrat de blocage
(Sperrvertrag), les signataires, seuls actionnaires de la société
J.J. Fischer S6hne AG., s’engageaient, pour eux-mémes et
leurs successeurs, pour la durée de 10 ans et sous la menace
d’une peine conventionnelle de fr. 10000.—, a4 ne céder leurs
actions, en dehors des membres de leur propre branche
familiale, que sous réserve d’'un droit de préemption en
faveur des coactionnaires; en outre, ils s’engageaient a ne
léguer leurs actions qu’aux membres masculins de leur
branche familiale.

Selon la seconde convention, appelée convention de
vote (Stimmrechtsvertrag), il était convenu, en outre, que
chacun des trois groupes familiaux exercerait comme par
le passé son droit de vote au sein de I'assemblée générale,
c’est-a-dire en disposant de 250 voix chacun; il était encore
précisé que César Fischer voterait pour lui-méme et pour
son frére Guido jusqu’au moment ou ce dernier aurait
atteint I’dge de 24 ans.

Lors de I'assemblée générale du 22 aott 1928, les repré-
sentants des deux groupes de Ernst et de Jules Fischer
unirent leurs voix pour majoriser le groupe de César
Fischer qui n’obtint aucun représentant au conseil d’ad-
ministration et fut ainsi écarté de la direction de ’entre-
prise familiale. César Fischer ouvrit alors action afin d’ob-
tenir 'annulation de cette décision de I’assemblée générale.

Enfin, dans une troisieme affaire, qui n’a pas été jugée
par les Tribunaux ordinaires, et qui n’a donc pas été
publiée 38, la convention privée, liant tous les actionnaires

38 Cette affaire a fait ’objet de deux consultations juridiques et
d’une sentance arbitrale du 23 janvier 1954 déposée au Greffe du
Tribunal supérieur de Zurich.
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d’'une société anonyme, prévoyait que chacune des deux
branches de la famille propriétaire de I’entreprise avait un
droit égal de représentation au conseil d’administration.

La société en nom collectif X et Cie. avait été pendant
longtemps dirigée par les deux freres Jakob et Gabriel X,
seuls associés. En 1949, 'ainé des deux freres décéda,
laissant comme héritiers sa veuve, deux fils et une fille.

En avril 1950 les héritiers de Jakob ainsi que Gabriel et
son fils Gabriel, qui entre temps, était entré comme associé
dans la société, signérent une convention appelée contrat
de fondation (Griinderverirag), décidant de transformer la
société en nom collectif X et Cie. en une société anonyme.

Celle-ci fut inscrite au registre du commerce. Les 600
actions nominatives, représentant l’ensemble du capital-
social entierement libéré furent réparties par moitié entre
les deux groupes familiaux: les héritiers de Jakob déte-
naient 300 actions et ceux de Gabriel (décédé en 1951) en
possédaient ¢galement 300.

Selon les statuts constitutifs de la société, ces actions
é¢taient dites «liées» (vinkulierte Aktien) en ce sens que leur
cession était subordonnée a 'approbation du conseil d’ad-
ministration; de plus, I'article IV du contrat de fondation
conférait aux fondateurs et a leurs héritiers un droit de
préemption sur ces actions.

[ article V relatif a «I’application des statuts» prévoyait
en outre que chacun des deux groupes avait le droit de
se faire représenter, par des hommes capables, au conseil
d’administration et dans la direction de I'entreprise. En
particulier, 1l était convenu qu’aussi longtemps que la
différence existant entre le nombre des actions appartenant
a un groupe et le nombre de celles appartenant a 'autre
groupe ne serait pas supérieure a 209, de 'ensemble du
capital social, chaque groupe avait un droit de représenta-
tion égal a celul de I'autre groupe et que la signature indi-
viduelle serait conférée au moins a un représentant de
chaque groupe; le président du conseil d’administration
devait, a tour de role, étre choisi pour deux ans parmi les

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 78. 3a
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membres d’'un groupe, puis parmi ceux du second groupe.
Enfin, cet article V garantissait a certains membres soit la
fonction d’administrateur, soit une fonction déterminée
dans la gestion de I'affaire, et d'une facon générale, assurait
a chaque groupe une influence égale dans la direction de
I’entreprise familiale3®.

Désirant reprendre sa liberté, le fils de Gabriel X,
déclara, par lettre du 21 juin 1952, resilier le contrat de
fondation qu’il avait lui-méme proposé et signé comme asso-
cié de la société en nom collectif et fondateur de la société
anonyme,.

Enfin, dans l'affaire Wild contre Siber et Wehrli AG.
soumise au Tribunal fédéral en 1941, les associés de I'an-
cienne société en nom collectif Siber et Wehrli avaient
signé une convention par laquelle ils décidérent de créer une
société anonyme et fixaient d’avance la répartition entre
eux des sieges au conseil d’administration?9,

10. Dans la conception démocratique de la société ano-
nyme, il est un principe qui a toujours dominé notre droit
positif; 11 appartient a P’assemblée générale des action-
naires, pouvoir supréme de la société, a I’exclusion de tout
autre organe social ou personne, de désigner librement les
administrateurs et les controleurs.

L’article 689 alinéa 1 C.O., en effet, dispose, de maniere
impérative, que «les actionnaires exercent dans I’assemblée
générale les droits qui leur sont conférés, notamment ceux

89 Le préambule du contrat de fondation du 11 avril 1950 préci-
sait que «. .. Nachdem der erstgenannle Gesellschafter gestorben
und dessen Erbengemeinschaft in seine Rechte und Pflichten ein-
getreten ist, erachten es die Beteiligten als zweckmiBig, die bis-
herige Kollektivgesellschaft in eine Aktiengesellschaft umzuwan-
deln. Dabei geht ihr gemeinsames Bestreben dahin, die bisherige
Familienparitit auch in der Aktiengesellschaft in jener Hinsicht
absolut zu wahren und zu sichern».

40 Pour I'exposé détaillé des faits, nous renvoyons simplement
le lecteur a ’arrét du Tribunal fédéral du 24 juin 1941; ATF 67 11
pp. 162 et ss. ou J.T. 1941 I pp. 625 et ss.
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qui concernent la désignation des organes» et I'article 698
précise que «l’assemblée générale des actionnaires est le
pouvoir supréme de la société. Elle a le droit inaliénable . . .
de nommer les administrateurs et les controleursn.

Notre droit positif a donc toujours interdit aux statuts
de prévoir la nomination des administrateurs par un autre
organe ou une autre personne que l'assemblée générale des
actionnaires#: dans un arrét du 22 septembre 1925, le
Tribunal fédéral a eu 'occasion de rappeler avec force ce
principe:

«... Si I'on pouvait enlever a I’assemblée générale la
nomination de ’assemblée générale et les autres attribu-
tions que lui donne l'article 644 C.O., notamment le droit
de voter les statuts et leur modification, il deviendrait
possible de la priver pratiquement de sa qualité de pouvoir
supréme de la socié¢té anonyme...»%2

Or, dans de nombreux cas, on doit constater que cer-
tains actionnaires ont voulu s’assurer, de manieére efficace
et durable, le droit de désigner d’avance leurs représentants
au conseil d’administration. Comme ils ne pouvaient pas
faire inscrire ce droit dans les statuts et qu’ils ne dispo-
salent pas de la majorité absolue dans I'assemblée générale,
ces actionnaires d’un genre particulier ont obtenu que les
principaux autres actionnaires s’engagent, par un accord
privé, que l'on peut appeler convention électorale (Ab-
stimmungsvertrag), a élire comme administrateur les per-
sonnes qu’ils désigneraient comme leurs représentants a
I’administration.

4t Cependant, certaines lois spéciales prévoient des dérogations
a ces principes. Cf. notamment ArRmAND BENoOIT, Le représentation
de groupes et de minorités d’actionnaires a I'administration des
sociétés anonymes, thése de Lausanne 1956, pp. 120 et 140 et ss., en
particulier note 217, p. 141.

12 Arrét Commune de Bolligen contre Worblenthalbahn AG.
ATEF 51 IIpp.330etss.ouJ. T.1926 I pp. 114 et ss., notamment 119.
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Dans les entreprises d’économie mixte*? la corporation
de droit public est souvent un actionnaire d’un genre par-
ticulier*: en participant a la création d’une entreprise
d’économie mixte en la forme d’une société anonyme, elle
considere comme indispensable de s’assurer une participa-
tion suffisante a la direction effective de cette société. Or,
si la corporation de droit public jouit d’une influence pré-
pondérante lors de la fondation de la société parce qu’en
méme temps c’est elle qui accorde la concession, elle ne
dispose pas toujours au sein de la société de la majorité
absolue des voix; pour s’assurer le droit de désigner elle-
meme et en toute liberté ses représentants au conseil d’ad-
ministration, la corporation de droit public doit donc con-
clure avec les principaux actionnaires privés une conven-
tion électorale.

Ainsi, par exemple, par contrat du 24 octobre 1919, la
ville de W. et la société Th. AG., en leur qualité de gros
actionnaires de la société AG. fir die Gasbeleuchtung von
B.M., ont convenu de donner a cette société le caractere
d’une entreprise d’économie mixte; chacune des parties
contractantes devait avoir un nombre égal de représentants
au conseil de surveillance (Aufsichisral) de l'entreprise.
Les deux parties contractantes s’engageaient donc réci-
proquement I'une a I'égard de I'autre, a élire au conseil de
surveillance les personnes que désigneraient d’une part le
maire de la ville de W. et d’autre part la société Th. AG.;
il était prévu, enfin, que pour toute violation de cet accord,
la partie contrevenante devrait payer a 'autre un montant
de 50000.— RM a titre de clause pénale. L.a ville de W.

43 (Cf. sur ce point le rapport de MM. DENEREAZ ET SCHURMANN
a I'assemblée de la société suisse des juristes de 1953, «Les entre-
prises d’économie mixte et de droit public organisées selon le droit
privés ZSR 1953, pp. 1 aetss. et 65 a et ss. Cf. en outre WiLLy N,
Frick, Die Aktiengesellschaft mit besonderem Charakter und ihre
Griindungsvoraussetzungen, thése de Zurch 1954.

4 Cf. JeEaN RosseL De l'actionnariat des collectivités publiques
(économie mixte, gemischte Wirtschaft), Z.B.J.V. 1929, pp. 49 et ss.
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ayant dénoncé cet accord par lettre du 24 janvier 1928, le
Reichsgericht allemand eut & connaitre de cette affaire en
1951 %9,

Cependant, dans la situation actuelle des entreprises
d’¢conomie mixte en Suisse, ces conventions électorales ont
beaucoup perdu de leur importance pratique. Les corpora-
tions de droit public ont aujourd’huil acquis, par exception
au principe général de I'article 698 C.O., la faculté de dé-
signer elles-mémes et en dehors de 'assemblée générale,
leurs représentants au sein du conseil d’administration.

I’ancien code ignorait cette exception, s’en tenant stric-
tement au principe général selon lequel seule I'assemblée
générale des actionnaires a le droit inaliénable d’élire les
administrateurs et les controleurs; mais déja avant 1936,
certaines lois spéciales?® réglaient de maniére particuliére
I’exercice du droit de vote des actionnaires et la désignation
des administrateurs dans certaines entreprises d’économie
mixte. Au surplus, la jurisprudence avait aussi, dans des
cas particuliers, atténué en faveur des corporations de droit
public la rigueur du principe général de 'article 644 ancien
C.0.; dans son arrét Commune de Bolligen contre Worb-
lentalbahn AG., le Tribunal fédéral I’'avait déclaré, en 1925
déjat?.

Déja avant la revision de 1936, la pratique a évolué dans
un sens favorable aux corpoerations de droit public dont la
position particuliere dans les entreprises d’économie mixte
¢tait reconnue. En introduisant dans le code la disposition
nouvelle de 'article 762, le législateur n’a fait que con-
crétiser I'évolution de la pratique, dans une régle générale
dérogeant au principe de l'article 698 alinéa chiffre 2.

4> Arrét du 14 juin 1931, R.G.Z. volume 133, pp. 190 et ss.

46 Cf. notamment la loi fédérale du 28 juin 1895 concernant le
droit de vote des actionnaires des compagnies de chemin de fer et la
participation de I'Etat a I’administration de ces derniéres, la loi
tédérale du 22 décembre 1916 sur I'utilisation des forces hydrau-

liques (article 55) et la loi fédérale du 7 avril 1921 sur la Banque

nationale suisse.
47 ATEF 51 11 pp. 330 et ss. ou J.T. 1926 I pp. 114 et ss.
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Or, deés le moment ou elle a la faculté de faire inscrire
dans les statuts son droit de désigner elle-méme ses repré-
sentants au sein du conseil d’administration, la corporation
de droit public n’a plus aucun intérét a conclure avec les
principaux actionnaires une convention électorale, car,
malgré tout, une telle convention qui lie seulement les
actionnaires mais non pas la société elle-méme, ne peut pas
offrir a la corporation de droit public les mémes garanties
que la clause statutaire prévue par I'article 762 C. O.

11. Dans la conception classique de la société anonyme,
chaque actionnaire exerce, de manic¢re indépendante, les
droits sociaux que conferent la loi et les statuts, et notam-
ment son droit de vote: au sein de l'assemblée générale,
chacun défend avant tout ses intéréts personnels dans I’en-
treprise sociale; aprés avoir pris les renseignements et
entendu les diverses opinions qui s’affrontent dans I’assem-
blée générale, chaque actionnaire prend sa décision, théo-
riquement en toute indépendance, et vote selon ce qu’il
croit étre son intérét personnel et peut étre aussi celui de la
société elle-méme.

Il en résulte tout naturellement une certaine instabilité
dans la conduite des affaires sociales. Un seul actionnaire
dispose rarement d’un nombre de voix suffisant pour im-
poser a lul seul sa volonté personnelle dans les décisions de
I’assemblée générale: le plus souvent la majorité absolue ne
peut se former que par la réunion des voix de plusieurs gros
actionnaires, qui, peut-étre indépendamment les uns des
autres, jugent que leur intérét est de voter dans le méme
sens 48,

48 D’une maniére trop abstraite on a souvent dit que ’action-
naire participant a la vie d’une société anonyme ne pouvait pas
agir contre I'intérét commun.

I1 a fallu cependant reconnaitre que pratiquement I’actionnaire
n’a plus cet esprit de collaboration qui caractérise la société de
personnes, car il défend d’abord ses intéréts personnels au sein de
I’entreprise sociale.
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La majorité, condition nécessaire de toute décision de
I’assemblée générale, dépend donc essentiellement du ha-
sard; se formant au gré des circonstances et des intéréts
personnels des individus qui composent I’assemblée générale,
un méme actionnaire peut se trouver dans la majorité a
I'occasion de telle décision et dans la minorité a ’occasion
d’une autre décision de ’assemblée générale.

Or, l'instabilité constitue tout de méme un certain
danger pour la société: une entreprise commerciale ne peut
se développer harmonieusement que dans la mesure ou son
organisation permet une relative continuité dans la gestion.
Son activité économique serait beaucoup génée, sinon méme
paralysée, si 4 tout moment les principes qui régissent la
conduite des affaires sociales pouvaient étre modifiés a la
suite d’un simple changement de majorité.

Pour assurer une bonne gestion de ’entreprise, ’admi-
nistration doit d’abord jouir d’une certaine stabilité; elle
doit pouvolr s’appuyer sur une majorité de voix suffisante
au sein de I'assemblée générale et pour cela dans le cadre de
I’organisation juridique de la société anonyme elle dispose
pratiquement de deux moyens différents.

On sait, en effet, que dans la plupart des sociétés ano-
nymes, il y a toujours de nombreux petits actionnaires qui
s’abstiennent de participer aux assemblées générales. Afin
de s’assurer la majorité absolue dont elle a besoin pour con-
server la direction des affaires sociales, ’administration
obtient parfois leurs voix par le moyen de pouvoirs de
représentation signés en blanc.

Dans la pratique, l'administration, en adressant a
chaque actionnaire la convocation pour la prochaine assem-
blée générale, l'invite en méme temps a lui remettre le
pouvoir de représenter ses actions, s’il ne peut pas ou ne
veut pas participer lui-méme a ’assemblée générale. Parfois
méme, dans le but d’inciter les actionnaires absents a
signer ces pouvolrs en blanc, une commission ou un jeton
de présence sont payés a ceux qui renvoient signée en blanc
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la formule de pouvoir qui leur est adressée avant ’assem-
blée générale4°.

Ainsi, par ce moyen, les administrateurs peuvent dis-
poser librement, soit directement, soit par I'intermédiaire
d’hommes de confiance, des voix des actionnaires absents.

Du point de vue juridique, cette pratique est parfaite-
ment licite car la loi autorise expressément les actionnaires
a se faire représenter aux assemblées générales soit par
n’importe qui, soit en vertu de restrictions statutaires par
un autre actionnaire (article 689 alinéa 2 C.O.)5°,

Cependant il faut reconnaitre qu’une telle pratique peut
conduire, de la part d’une administration peu consciente de
ses responsabilités a des abus que dans certains pays la
doctrine et la jurisprudence ont avec raison dénoncés®. Au
surplus les voix que l'administration obtient par repré-
sentation des petits actionnaires absents, ne sont pas tou-

49 1] faut cependant remarquer que la pratique des pouvoirs en
blanc est moins courante en Suisse que dans d’autres pays: les
actions sont le plus souvent déposées dans une banque qui, en vertu
des conditions générales de dépdt, est autorisée a représenter ses
clients aux assemblées générales; ce sont donc les banques qui
disposent librement des voix des actionnaires absents.

50 Cf. notamment WoLFHART BURrc1, Kommentar ad Art. 689
OR, notes 11 et suivantes, CHARLES NAHRATH, thése de Berne 1933,
pp. 84 et ss.; EbwARD MoSER, thése de Zurich 1945 pp. 88 et ss. et
EuvcENIE HAgMANN, Die Vertretung der Aktien in der Generalver-
sammlung der Aktiengesellschaft, thése de Zurich 1951.

51 ¢ Toutefois, la représentation est, selon nous, une source d’'in-
corrections et ne saurait assurer la participation efficace des absents
aux assemblées. Le plus souvent les mandats sont sollicités par les
administrateurs de la société. Ils n’ont ni I'intention ni le sentiment
d’agir malhonnétement et pensent servir les intéréts de la société
sans s’apercevoir qu’ils violent le principe de la séparation des
pouvoirs. Ils négligent souvent le fait que l'assemblée générale
détient le pouvoir supréme et que leur devoir est de le laisser
s’exercer librement.» LuciEN Likvre, La protection des action-
naires dans les sociétés anonymes, thése de Paris 1939, p. 129.
Ci. en outre ANDRE NEUBURGER, De 1’abus de pouvoir dans les
sociétés anonymes, thése de Paris 1936, pp. 35 et ss. et GUILLAUME
CAMERLYNCK, thése de Paris 1929, pp. 113 et ss.
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jours suffisantes pour constituer une majorité stable en sa
faveur.

(C’est pourquol les administrateurs cherchent souvent a
se maintenir au pouvoilr pour une plus ou moins longue pé-
riode en passant une convention de vote avec les principaux
actionnaires ou, du moins, avec certains d’entre eux.

Par cette convention, conclue soit pour une durée indé-
terminée, soit pour une assez longue période, ces action-
naires s’engagent a exercer, au sein de I'assemblée générale,
leur droit de vote conformément aux instructions que leur
fait parvenir l'administration avant chaque assemblée
générale; n’ayant pas toujours a veiller a satisfaire les
veeux de tous les actionnaires pour s’assurer la majorité,
les administrateurs jouissent ainsi d’'une certaine liberté
pour assurer une relative stabilité dans la gestion de
I’entreprise.

Cependant, cette liberté n’est pas illimitée: dans la
pratique, le pouvoir de l'administration dépend du bon
vouloir des actionnaires qui ont toujours la possibilité de
voter, malgré leur engagement, contre les instructions
recues. Dans la réalité, 'accord conclu ne pourra subsister
que par la collaboration des deux parties contractantes.
Une communauté d’intéréts doit nécessairement se créer,
car les actionnaires n’hésiteraient probablement pas a violer
leur engagement si, de son cdté, 'administration abusait
de son pouvoir pour leur donner des instructions contraires
a leurs propres Intéréts et a ceux de la société elle-méme;
il en résulte que le sort des administrateurs est plus ou
moins étroitement lié a celul des actionnaires cocontrac-
tants. C’est pourquoi la doctrine moderne qualifie ces
accords de syndicats ou de consortiums d’administration
(Verwaltungskonsortium) 2.

Ainsi, par exemple, dans une affaire soumise au Reichs-
gericht allemand, le demandeur avait, par contrat du 21

52 Cf. notamment RupoLF STUBER, Aktiondr-Consortien, thése
de Zurich, pp. 12 et ss.
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juin 1923, pris 'engagement d’exercer son droit de vote
conformément aux instructions du conseil de surveillance
(Aufsichisrat) et de s’abstenir de tout acte de disposition
sur ses actions sans 'autorisation du conselil.

Par la suite, sur proposition du conseil, 'assemblée
générale avait décidé la liquidation de la société; le deman-
deur, dont les voix n’avaient pas été comptées parce qu’il
avait voté contre les instructions recues, attaqua devant les
tribunaux ordinaires cette décision de I’assemblée générale33.

12. l.es administrateurs ne sont d’ailleurs pas les seuls
a conclure des conventions préalables de vote pour s’assurer
une majorité stable au sein de 'assemblée générale.

Dans de nombreuses sociétés anonymes, la plupart des
actions sont en mains d’un nombre restreint de gros action-
naires qui, tous, ont la prétention de diriger, dans leur
propre intérét (considéré comme identique a I'intérét de la
société) les affaires sociales. Or, aucun d’eux ne pourrait,
avec les seuls voix dont il dispose personnellement, con-
quérir la majorité absolue. Il en résulte parfois méme de
vives luttes d’influence entre les principaux actionnaires,
de sorte que la vie économique de l’entreprise pourrait
étre paralysée.

Il est des lors dans 'ordre des choses que des alliances
se forment entre gros actionnaires: c’est parfois le seul
moyen de constituer, de maniere durable, une majorité
capable de diriger efficacement I’entreprise: pour atteindre
ce but, les actionnaires renoncent souvent a une partie de
leur liberté d’action et acceptent de s’unir avec d’autres
actionnaires pour former un groupe plus ou moins cohérent,
mais disposant au moins de la majorité absolue des voix au
sein de I’assemblée générale 4.

53 Arrét du Reichsgericht du 10 janvier 1928, R.G.Z. volume
119, pp. 386 et ss.

54 Est-il besoin de préciser que les actionnaires peuvent aussi se
grouper pour constituer une minorité cohérente avec laquelle la
majorité devra compter; parfois, en effet, des actionnaires minori-
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Or, ces alliances supposent la conclusion d’un accord
préalable entre les divers membres du groupe, c’est-a-dire
au moins I’engagement réciproque de ceux-ci d’exercer leurs
droits soclaux et tout particulierement leur droit de vote
dans l'intérét commun, d’une maniére uniforme. Nous
pouvons donc dire, en d’autres termes, qu’'a la base de ces
alliances, il y a toujours une convention de vote (Ab-
stimmungsvertrag) qui limite le droit de vote non pas de
tous les membres de la méme société anonyme, mais d’'un
certain nombre seulement des actionnaires.

Une communauté d’intéréts doit donc se créer entre les
membres du groupe que I'on appelle dans la doctrine mo-
derne consortium ou syndicat d’actionnaires (Aktiondr-
konsortium), et qui, selon les circonstances, est plus ou
moins organisé.

Parfois, en effet, une entente purement temporaire in-
tervient entre plusieurs actionnaires sur la maniére dont
devra élre résolu un probléme particulier soumis a I’assem-
blée générale. Parfois il est convenu que, d’une facon géné-
rale, avant chaque assemblée, les membres du groupe
doivent se réunir pour tenter de se mettre d’accord sur la
réponse qui sera donnée aux questions faisant I'objet de
I’ordre du jour.

Il s’agit encore de simples ententes qui sont a la limite
du droit: les actionnaires n’ont pas pris un engagement
formel de voter selon des instructions recues; plus simple-
ment, leur intérét commun leur commande de voter dans
le méme sens au sein de l'assemblée générale. Non seule-
ment, les membres de ce groupe n’ont pas voulu se lier par
un engagement juridique, mais encore aucune mesure n’est
envisagée pour contraindre les actionnaires récalcitrants a
voter dans le méme sens que leurs consorts.

Ces accords de courtoisie qui groupent les actionnaires

taires s’unissent simplement pour empécher ’assemblée générale de
prendre une décision importante soumise 4 la majorité qualifiée des
deux tiers.
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dont les intéréts sont communs, reposent sur la confiance
réciproque qui doit régner entre les membres du groupe;
ils ne présentent donc pas d’intérét pour le juriste, dans la
mesure ou ils n’ont pas de valeur juridique 3.

Mais, le plus souvent, les actionnaires entendent se lier
entre eux par une véritable convention ayant une valeur
juridique: non seulement ils se concertent a I'avance pour
décider de la position qu’ils devront prendre a 'assemblée
générale, mais chacun d’eux prend, vis-a-vis des autres,
I’engagement de mettre ses voix a la disposition du groupe.
Il s’agit alors, non plus de simples accords de courtoisie
sans valeur juridique, mais de véritables associations d’ac-
tionnaires organisées en la forme de la société simple.

Il faut tout d’abord remarquer que, pour pouvoir voter
de maniere uniforme, les actionnaires membres du syndicat
doivent recevoir des instructions avant chaque assemblée
générale. I.a convention doit donc préciser comment ces
instructions sont établies: dans certains syndicats, chaque
question soumise a 'assemblée générale de la société ano-
nyme doit faire I'objet d’une décision prise, soit & I'unani-
mité, soit a la majorité des membres du syndicat; dans
d’autres consortiums, la décision appartient a une seule
personne qui peut étre soit un étranger a la société, soit un
membre du syndicat, jouissant de la confiance de tous les
consorts.

Ainsi, par exemple, dans le but de créer une société ano-
nyme danoise, trois citoyens allemands domiciliés a Berlin,
avaient signé, le 3 juillet 1931, une convention par laquelle
ils s’engageaient réciproquement a exercer en commun leur
droit de vote au sein de cette société anonyme danoise; au
cas ou l'unanimité ne pourrait s'établir, 'actionnaire X.
déciderait de la maniere dont ils devraient voter. En outre,
si I'un des consorts ne pouvait pas participer personnelle-
ment a une assemblée générale de la société danoise, il

55 11 est parfois difficile de dire s’il s’agit d’un simple accord de
courtoisie, sans valeur juridique ou au contraire d’une véritable
convention donnant naissance a des droits et des obligations.



Les accords sur l'exercice des droits de 1'actionnaire Lba,

devait se faire représenter par un autre membre du syndicat;
enfin, il était encore prévu qu'en cas d’empéchement de
tous, leur droit de vote serait exercé par un représentant
commun désigné par X.

Par lettre du 12 novembre 1937, Y. ayant déclaré résilier
le contrat du 3 juillet 1931, X. ouvrit action pour faire
constater par les tribunaux allemands que cette dénoncia-
tion était sans effet juridique et que le contrat du 3 juillet
restait en vigueur%S.

En outre, si 'on veut réaliser pratiquement le but du
syndicat qui est d’assurer le vote uniforme de tous les
actionnaires consorts, il apparait encore nécessaire de
prendre, dans le cadre de la convention constitutive, des
mesures de contrainte efficace. Dans tout syndicat il y a
toujours un moment ot I'un des membres a la tentation de
voter contre les instructions recues parce qu’il les considere
comme contraires a ses intéréts personnels. Il s’agit donc
de savoir comment dans la réalité de la vie économique on
pourra le contraindre & respecter son engagement.

D’une part, il serait relativement facile pour 'un des
membres du syndicat de se libérer de ses obligations vis-a-vis
du groupe en cédant ses actions a un étranger: des le mo-
ment ou on n’est plus actionnaire, on n’a évidemment plus
le droit de prendre part a I’assemblée générale de la société,
de sorte que l'on n’a plus la possibilité de respecter son
engagement; les voix cédées a un étranger sont des lors
perdues pour le groupe syndicataire.

(C’est pourquoil dans la grande majorité des cas, les
membres du syndicat d’actionnaires, non seulement s’en-
gagent a voter dans un sens déterminé dans l’assemblée
générale, mais encore s’interdisent d’aliéner en dehors du
groupe leurs actions sans 'autorisation de leurs coassociés.

Ainsi, par exemple, deux actionnaires d’une société ano-
nyme X, I'un domicilié en Suisse et 'autre a I’étranger,

56 Arrét du Reichsgericht du 17 juin 1939, R.G.Z. volume 161,
pPp. 296 et ss.
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détenant chacun un nombre égal d’actions, disposaient
pratiquement a eux seuls de la majorité du capital social et
des voix a I'assemblée générale.

Dans le but de pouvoir diriger les affaires sociales, les
deux actionnaires A et B conclurent un «Poolvertrag» selon
les trois principes suivants: a) les deux parties devaient ac-
quérir de nouvelles actions seulement d’un commun accord
et en nombre égal; b) pour toutes les questions importantes
intéressant la politique de DI'entreprise sociale, les deux
parties devaient se concerter pour prendre une décision
commune; c¢) les actions appartenant a chacune des parties
étalent soumises a un droit de préemption en faveur de
I'autre.

Pendant plusieurs années, A et B observeérent fidélement
ces lrois principes, mais, a un certain moment, dans le but
d’évincer B de la direction de I’entreprise sociale, 1’action-
naire A conclut un accord avec le groupe Z qui détenait une
part relativement importante d’actions. L.a majorité ab-
solue pouvait ainsi étre obtenue a 1’assemblée générale
contre les voix de B, par simple alliance des voix de I'ac-
tionnaire A et du groupe Z.

Ayant eu connaissance de cet accord, B protesta aupres
de A contre cette violation du «Poolvertrag», conclu quel-
ques années auparavant; de son coté, A contesta I'existence
d’un tel contrat et prétendit, a toutes fins utiles, avoir le
droit de le dénoncer, pour le cas ou son existence serait
reconnue®’,

13. Enfin, la convention électorale (Abstimmungsvertrag)
constitue un moyen, utilisé parfois, d’agir secréetement sur
certaines décisions de la société anonyme, sans avoir a
paraitre aux assemblées générales.

Il ne faut pas oublier, tout d’abord, qu’en vertu de I'ar-

57 Cette affaire n’a pas fait 1’objet d’un jugement ou d’une
sentence arbitrale, du moins a notre connaissance, mais seule-
ment de plusieurs consultations juridiques tant en Suisse qu’a
I’étranger.



Les accords sur ’exercice des droits de I'actionnaire ATa

ticle 695 C.O. les personnes qui ont coopéré a la gestion des
affaires sociales n’ont pas le droit de prendre part aux
décisions donnant ou refusant décharge a I’administration.

[La tentation serait dés lors grande pour certaines per-
sonnes de céder leurs actions a un ou plusieurs hommes de
confiance qui, de leur coté, s’engageraient a voter en faveur
de la décharge; dans 'ignorance de cet accord, I’assemblée
générale des actionnaires autoriserait ces hommes de paille
a prendre part au vote de décharge et ainsi la disposition
impérative de I'article 695 pourrait étre violée par ce moyen
détourné de la convention votale.

En outre, 'ancien article 640 C. O. disposait de maniere
impérative que, par exception au principe majoritaire, un
actionnaire ne pouvait pas disposer de plus de 209, des
voix dans I'assemblée générale; le nouveau code a aban-
donné cette disposition, mais I'article 692 alinéa 2 in fine
autorise tout de méme la société a limiter, dans les statuts,
le nombre de voix attribué au porteur de plusieurs actions.
La aussi, la convention électorale constitue un moyen de
tourner ces dispositions légales ou statutaires: il serait en
effet relativement facile a un actionnaire de céder I’excédent
de ses actions a un homme de paille qui, de son coté, pren-
drait I’engagement de voter conformément a ses instructions.

Il en est de méme dans le cadre des restrictions statu-
taires au principe de la libre transmission des actions: on
sait, en effet, que les statuts, en vertu de I’article 686 C. O.
peuvent conférer a la société le droit de refuser I'inscription
d’un nouvel actionnaire sur le registre des actions nomina-
tives.

Or, 1l ne serait pas trés difficile de tourner cette clause
statutaire: au lieu de procéder ouvertement a la cession des
actions et de risquer de se voir refuser l'inscription au
registre des actions, on peut convenir, par un accord secret,
que le cédant restera actionnaire et votera conformément
aux instructions du cessionnaire 8.

58 (Cf. a titre d’exemple, ’arrét du Tribunal fédéral du 13 dé-



4A8a Robert Patry:

Dans ces divers cas les parties contractantes ont recours
a la conclusion d’une convention électorale secréte pour
éluder une disposition légale ou statutaire: I'une delles, ne
pouvant pas prendre part a I’assemblée générale, doit céder
ses actions & un homme de paille qui, de son coté, prend
I’engagement de voter selon ses ordres.

Il s’agit donc d’une convention unilatérale: I'obligation
n’est pas réciproque; scule, I'une des parties, actionnaire
aux yeux de la société, prend 'engagement en faveur de
I’autre partie, que la société ignore, a voter selon ses ordres.

Il faut d’ailleurs remarquer que ces conventions unila-
térales de vote ne sont pas conclues seulement dans le but
de tourner une disposition de la loi ou des statuts, mais
dans des buts trés variés.

Ainsi, par exemple, une convention de ce genre a été
conclue dans les circonstances suivantes: une société ano-
nyme A., ayant rencontré des difficultés financieres, avait
¢té contrainte de céder a ferme, ses installations a une entre-
prise B.; le contrat de bail a ferme avait été conclu le 18
avril 1934 pour la période du 15 avril 1934 a fin 1949,
prolongée jusqu’a fin 1953.

Le méme jour, 18 avril 1934, 4 aclionnaires majoritaires
de la société A conclurent une convention avec I'entreprise
B lui conférant un droit d’option sur 210 actions au cas ou
le contrat de bail serait résilié par la société anonyme A
ou pour une cause imputable a cette méme société. Il était
en outre convenu que ces 210 actions seraient déposces,
endossées en blanc, entre les mains d’une fiduciaire qui
devait recevoir ’ordre du jour de chaque assemblée géné-
rale de la société anonyme A.

Le droit de vote sur ces actions devait étre exercé par
les actionnaires majoritaires pour des affaires ordinaires et
par I'entreprise B, en vertu d’un pouvoir général remis a la
fiduciaire, pour certaines décisions engageant la vie de la

cembre 1955 dans la cause Daetwyler contre Delta-Werke Zofin-
gen AG.; ATF 81 II pp. 534 et ss., J.T. 1956 I pp. 269 et ss.
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société anonyme A comme la décision éventuelle de résilier
le contrat de bail. Enfin, les 4 actionnaires majoritaires
prenaient I’engagement de procéder a la révision des statuts
sur certains points®®.

CuAPITRE III
LA VALIDITE

14. Les accords ne lient pas la société — 15, La convention de vote

et la convention de blocage — 16. L.a nature contractuelle — 17. Le

principe de la confiance — 18. Le principe de la liberté contrac-
tuelle — 19. Le principe de la liberté de vote

14. On établit en général deux distinctions successives
entre les divers droits que la loi et les statuts conferent a
I'actionnaire dans la société anonyme: une premiére dis-
tinction entre les droits pécuniaires (Vermodgensrechte) et
les droits sociaux (Mitgliedschaftsrechie), puis une seconde
distinction entre ces derniers ¢°.

Tout d’abord, par sa mise de fonds, c’est-a-dire par sa
participation a la constitution du capital social, I'action-
naire acquiert tout naturellement des droits de nature pé-
cuniaire: droit au paiement du dividende ou d'une part de
I'actif social en cas de liquidation de la société, ou encore
droit de souscription en cas d’émission d’actions nouvelles.

De nature essentiellement patrimoniale, ce sont de
simples créances. La loi ne les considere pas comme in-
hérents a la qualité de membres de la société anonyme;
elle admet qu’ils soient conférés a d’autres personnes que
les actionnaires: en vertu de 'article 657 C.O., en effet, les
bons de jouissance que l'assemblée générale peut attribuer

59 (Cette affaire n’a fait I’objet d’aucun jugement.

80 (’est pourquoi 'ordre juridique doit définir avec précision les
conditions d’acquisition de la qualité de membre de la société
anonyme notamment lorsqu’il s’agit d’actions nominatives. Cf. a ce
sujet GEORG AscHWANDEN, Der Erwerb der Mitgliedschaft bei der
Aktiengesellschaft, thése Zurich 1955, p. 50.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 78. 4a
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ne conferent pas aux porteurs la qualité d’actionnaire mais
des créances contre la société.

Il en résulte que, ces droits pécuniaires, le titulaire,
actionnaire ou porteur de bons de jouissance, peut en dis-
poser comme de toute créance. C’est pourquoi, les accords
conclus au sujet de I’exercice de ces droits ne présentent
aucun intérét particulier pour le juriste.

Mais ’actionnaire n’a pas que des créances de nature
patrimoniale, a faire valoir contre la société: il acquiert
aussl des prérogatives qu’il exerce au sein de 'organisme
social.

Ces droits, de nature sociale (Mitgliedschaftsrechte), sont
définis comme inhérents a la qualité d’actionnaire. De par
leur nature, ils ne peuvent pas étre attribués, ni par la loi
nl par les statuts, a des personnes étrangéres a la corpora-
tion. Seul un actionnaire ou un représentant, agissant en
son nom el pour son compte, peut les exercer dans le cadre
de I'organisation corporative de la société anonyme.

Comme 1l s’agit de prérogatives inhérentes a la qualité
de membre de la société, on ne peut pas en disposer comme
de simples créances; en particulier, I’actionnaire n’a pas la
faculté d’en céder 'usage.

EEt pourtant nombreux sont ceux qui estiment, pour des
raisons trés variées, avoir intérét a pouvoir pratiquement
céder a autrui 'usage de leurs prérogatives sociales; les
exemples que nous avons cités, tirés de la réalité de la vie,
le prouvent abondamment.

Or, ce but ne peut étre atteint que par un accord conclu
en dehors de I'organisation corporative de la société: dans
le systéme actuel, la société anonyme, comme entité juri-
dique indépendante de la personne de ses membres, doit
nécessairement rester étrangere aux engagements que
peuvent prendre a titre privé certains des actionnaires au
sujet de l'exercice de leurs droits sociaux.

Il faut d’ailleurs remarquer qu’en fait la société ano-
nyme, c’est-a-dire ses organes sociaux, sont tenus a I’écart
de ces accords. Dans la grande majorité des cas, les parties
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comme organes de la société mais chacun a titre individuel
et personnel; de tels accords ne sont donc ni la loi ni méme
une partie des statutssz,

En outre, dans la société d'économie mixte, la corpora-
tion de droit public obtient, parfois, soit des principaux
actionnaires, soit de tous, le droit de désigner elle-méme ses
représentants au conseil d’administration.

Actuellement, en vertu de 'article 762 C.O. les statuts
peuvent conférer ce droit de maniere obligatoire pour la
société elle-méme. Mais, avant la révision, le code ne pré-
voyait pas d’exception au principe selon lequel le droit de
désigner les administrateurs n’appartient qu’a I’assemblée
générale des actionnaires.

(C’est pourquoi dans un arrét du 22 septembre 1925, le
Tribunal fédéral a déclaré:

«La disposition de l'article 644 al. 3 chiffre 1 C.O.
(correspondant a celle de I’article 698 al. 2 du code actuel),
d’apres laquelle I’assemblée générale possede seule le droit,
entre autres, de nommer 1’administration, est de caractere
impératif. Cela résulte tout d’abord des termes mémes de
la loi. Si elle désigne la nomination du conseil d’adminis-
tration, ainsi que d’autres actes, comme constituant des
attributions exclusivement réservées a I'assemblée générale,
cela signifie que les statuts ne peuvent pas confier ces
fonctions a un autre organe, sinon elles ne seraient plus des

62 Cf. Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide, 1950
pp. 54 et ss., notamment 59 et 60.

De son coté, le Tribunal fédéral a déclaré: «Entscheidend ist,
daB die Beklagte (la société anonyme) an keinem der beiden Uber-
einkommen beteiligt war und dal} diese auch nicht Bestandteil der
Statuten geworden sind. Deren MiBachtung vermag daher wie die
Vorinstanz mit Recht angenommen hat, weder die Passivlegitima-
tion der Beklagten noch unmittelbar die Anfechtung des General-
versammlungs-Beschlusses zu begriinden». Dans la cause César
Fischer contre AG J. J. Fischer Sohne, le Tribunal de Commerce
d’Argovie avait adopté les mémes principes. Cf. jugement du 24
janvier 1929, Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtsprechung,
1929, pp. 155 et ss., notamment 159 et 160. '
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attributions exclusivement réservées a l’assemblée, mais
simplement des facultés lui appartenant dans la regle... Il
n’est donc pas possible d’admettre, d’'une maniére générale
en restant sur le terrain du C.O., que les statuts d'une
société anonyme attribuent le droit de nommer I’administra-
tion ou certains membres du conseil & un autre organe de la
société ou a une corporation étrangere a celle-ci, et une telle
disposition statutaire devrait étre considérée comme nulle
et non avenue. . .»%

Ainsi s’impose une premiére conclusion juridique qul
nous parait essentielle: lorsqu’un actionnaire, un groupe ou
méme l'ensemble des actionnaires désirent conclure une
convention au sujet de I’exercice de leurs droits sociaux, ils
ne peuvent le faire qu'en dehors des statuts, c’est-a-dire en
dehors de l'organisation juridique de la société anonyme.
Ils ne peuvent se lier que par un accord privé, a titre indi-
viduel et personnel.

La société elle-méme n’est pas partie contractante, de
sorte que I'actionnaire conserve, du point de vue juridique,
vis-a-vis de la société, son entiere liberté d’action. Les
organes sociaux et notamment 'assemblée générale n'ont
donc pas a tenir compte des droits et des obligations qui
pourraient découler de ces conventions purement privées.

15. Théoriquement n’importe lequel des droits sociaux
que la loi ou les statuts conférent a ’actionnaire, comme
membre de la société anonyme, pourrait faire ’objet d’un
accord privé. Dans la réalité il faut tout de méme constater
que ces conventions ne concernent pratiquement que
certains d’entre eux.

Une nouvelle distinction doit donc étre faite.

En effet, plusieurs de ces droits ont pour objet d’assurer
a chaque actionnaire, pris individuellement, la défense de
ses intérets personnels au sein de la société anonyme. Ils

82 Cf. Commune de Bolligen contre Worblenthalbahn, ATF 51 11
pp. 130 et ss., J.T. 1926 I pp. 114 et ss., notamment 118 et 119,
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contractantes n’ont aucun intérét a faire paraitre au grand
jour les conditions de leur accord. Cela est évident lorsqu’il
s’agit de tourner une disposition légale ou statutaire, mais
cela est vrai aussi lorsque plusieurs actionnaires conviennent,
dans le cadre d’un consortium, d’unir leurs voix pour con-
quérir la majorité absolue a l'assemblée générale, car,
pratiquement, de telles alliances ne peuvent étre efficaces
que dans la mesure ou elles restent ignorées des autres
actionnaires.

Il est vrai que, parfois, les parties contractantes auraient
intérét a pouvoir conclure leur accord avec la société elle-
meme, afin d’obliger les organes sociaux et notamment
I’assemblée générale, a tenir compte des droits et obligations
résultant de cet accord. Tel serait notamment le cas dans
la société de famille et dans la société d’économie mixte.

Dans la sociét¢ de famille, I'engagement lie tous les
actionnaires qui n’ont done rien a se cacher; souvent méme,
il fait partie intégrante de 'acte constitutif de la société®'.

Or, du point de vue économique, la société représente
I'ensemble des actionnaires. L.a question se pose des lors de
savolr si 'on ne devrait pas assimiler un accord groupant
tous les membres a une décision de la société elle-méme et,
par vole de conséquence, le considérer comme obligatoire
pour les organes sociaux.

C’est évidemment I'argument que certains ont invoqué
devant les tribunaux pour obtenir I’annulation des décisions
prises en violation des engagements conclus le plus souvent
lors de la transformation de leur entreprise en une société
anonyme de famille.

Dans son arrét du 12 décembre 1949, confirmé le 20 mars
1950 par le Tribunal fédéral, le Tribunal supérieur d’Argovie
n’a pas admis cet argument; si tous les actionnaires ont
signé les conventions de 1930 et de 1944, ils n’ont pas agi

8 Non pas dans les statuts constitutifs, mais dans I’acte par
lequel les associés décident la transformation de leur entreprise
individuelle ou de leur société en nom collectif en une société
anonyme.
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sont de nature plus négative que positive, car le titulaire ne
les exerce pas pour assurer le fonctionnement de 1'orga-
nisme corporatif, mais pour empécher les organes sociaux
de commettre des abus; ainsi notamment le droit de con-
trole (articles 696 et 697 C.0O.), le droit d’attaquer les déci-
sions de 'assemblée générale (article 706 C.0O.) et le droit de
demander pour justes motifs la dissolution de la société
anonyme (article 736 chiffre 4 C.0.).

De par leur nature, ces prérogatives sont non seulement
inhérentes a la qualité de membre, mais encore essentielle-
ment individuelles. EEn outre, les conditions de leur exercice
par 'actionnaire ne dépendent pas de l'organisation juri-
dique de la société anonyme, mais bien plutdét des circons-
tances concretes de chaque cas particulier.

Il parait des lors naturel que 'actionnaire ne céde pas a
autrui, méme par un moyen détourné, 'usage de ces droits
de défense personnelle. Ce serait un non sens de sa part de
s’engager d'avance a exercer ces droits selon les instruc-
tions ou dans l'intérét d’une tierce personne.

(C’est pourquoi, dans la pratique, nous n’avons pu dé-
couvrir aucune convention portant sur I'exercice par l'ac-
tionnaire de son droit de controle®, de son droit d’attaquer
les décisions de I’assemblée générale ou de son droit de
demander la dissolution de la société.

Les autres droits sociaux, au contraire, sont de nature
positive, car ils ont pour objet de permettre le fonctionne-
ment de 'organisme social. Pour vivre, la société anonyme
a besoin de la participation des actionnaires a la formation

84 11 est vrai que, dans certaines sociétés anonymes, il existe des
syndicats de controle dont le but est de permettre a leurs membres
d’exercer un controéle efficace sur 'administration. Cependant il ne
s’agit pas d’accords portant sur l'exercice du droit de contrdle
altribué a chaque actionnaire pris isolément; il s’agit ici, comme
dans les autres syndicats ou consortiums, d’accords portant sur
I’exercice du droit de vote, les syndicataires décidant d’unir leurs
Vvoix pour s’assurer au moins un représentant a 'organe de controle.
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des organes sociaux. C’est pourquoi on a qualifié ces droits
de fonctionnels (Organschaftsrechle)®?.

Or, on peut remarquer que, dés le moment ou ils sont
nécessaires a l'organisme social, ces droits fonctionnels
conferent a leurs titulaires un certain pouvoir au sein de la
corporation. C’est donc en exerc¢ant ces prérogatives dans
le cadre de l'organisation juridique de la société que 'ac-
tionnaire peut avoir une influence personnelle sur la con-
duite des affaires sociales (d’ou le terme de «Herrschafts-
rechtey) 6.

Le droit de vote (Stimmrecht) est évidemment le plus
important d’entre eux; c’est en 'exercant dans I’assemblée
générale, c’est-a-dire en participant aux décisions qui
engagent la vie méme et l'avenir de l'entreprise comme
aussi a la nomination des administrateurs chargés de diriger
et de représenter la société et les controleurs, que 'action-
naire fait vivre I’organisme social.

Icn outre, malgré 'opinion contraire de Carl Wieland
qui le définit comme un droit pécuniaire (Vermogensrecht) %7,
nous pensons pouvolr classer dans ce groupe le droit, qui
appartient en principe a tout actionnaire, de disposer
librement de ses actions®8.

Il ne faut pas oublier, d’'une part, que le principe du
libre transfert de ’action est une conséquence nécessaire de
I'organisation juridique de la société anonyme, fondée sur
la notion de I'intuitus pecuniae. De ce fait, si I’actionnaire
ne pouvait pas disposer, plus ou moins librement, de ses
actions, c’est-a-dire de sa qualité de membre de la société,

65 Cf. JoseFr KonHLER, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts,
Berlin 1906, pp. 338 et ss.

86 Cf. CArRL WiELAND, Handelsrecht, volume II pp. 184 et ss.

67 Cf. Handelsrecht volume II p. 185 et GEORG ASCHWANDEN,
thése de Zurich 19355, p. 16, note 44 et 107.

88 J.a doctrine définit ce droit comme inhérent a la qualité
d’actionnaire (Milgliedschaflsrecht).

Cf. WorLrEART BURGI, Vorbemerkungen ad Art. 660-698 OR,
notes 5 et 12; THEo GUHL, Le nouveau droit des sociétés anonymes
et coopératives, édition francaise par Albert Comment, p. 32.
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I'organisme social ne pourrait pas fonctionner normale-
ment%,

D’autre part, n’est-il pas évident que le droit au trans-
fert des actions permet & ’actionnaire d’exercer, de maniére
peut-étre indirecte, mais réelle tout de méme, une influence
personnelle sur la vie de la société anonyme dont il est
membre ? On peut modifier, soit en sa faveur, soit en faveur
d’un tiers, les rapports de forces existant au sein de I’assem-
blée générale, en acquérant de nouvelles actions et, par
voie de conséquence, de nouvelles voix, ou, au contraire,
en cédant ses propres actions a un tiers.

Il est dans la nature de I’'homme de chercher, méme par
des moyens détournés, a assurer de maniere durable ’in-
fluence dont il peut disposer dans le cadre d'un organisme
corporatif auquel il est intéressé. Or, nous savons que ce
but ne peut étre atteint dans I'organisation juridique ac-
tuelle de la société anonyme que par la conclusion de con-
ventions privées en dehors de celle-ci.

Il nous parait dés lors naturel que celul qui s’intéresse a la
gestion des affaires sociales, conclue des conventions privées
portant sur l’exercice, au sein de l’organisme social, des
droits qui précisément conferent a leurs titulaires un pou-
voir dans la société anonyme. Par la force méme des
choses ces conventions devront donc porter sur I'exercice du
droit de vote comme aussi, mais & titre secondaire ou acces-
soire seulement, du droit au transfert des actions.

16. On définit, en général, la convention votale (Ab-

8 «LLa loi autorise donc linterdiction statutaire absolue de
transférer les actions nominatives. Elle se met ainsi en contradiction
avec des conceptions qui ailleurs sont généralement considérées com-
me fondamentales. En effet, pour certains auteursla transmissibilité
de I’action en est I’'un des traits essentiels. . . Si une société de droit
suisse fait usage de la faculté que lui accorde la loi et interdit ab-
solument la transmission de ses actions, elle perd selon nous 1’'une
des caractéristiques essentielles de la société de capitaux.» P. R.
Rosser, Les tendances du nouveau droit suisse des sociétés,
Neuchatel 1939, p. 28.
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stimmungsvereinbarung) comme une convention par la-
quelle une personne s’engage, a I'égard d’une autre ou de
plusieurs autres personnes, & exercer son droit de vote a
I'assemblée générale des actionnaires d’une maniere déter-
minée a ’avance.

D’autre part, il y a convention de blocage (Sperrvertrag)
lorsqu’une personne s’engage, en faveur d’autres personnes
a ne pas disposer de ses actions sans leur accord (clause
dite d’agrément) ou, du moins, sans leur avoir donné,
d’abord, la faculté de les acquérir elles-mémes (clause de
préemption).

I1 existe donc, entre ces deux conventions, des traits
communs essentiels qu’il nous parait utile de rappeler
briévement.

Ces conventions comportent un engagement juridique
d’une personne en faveur d’autres personnes. Or, qui dit
engagement juridique, dit, d’une part, obligation juridique
et, d’autre part, accord de volontés.

En effet, par une convention de vote ou de blocage I'ac-
tionnaire assume a I’égard de ses cocontractants I’obligation
soit de voter dans un sens déterminé, soit de ne pas aliéner
ses actions. Qu’il engage son droit de vote dans une question
particuliere ou de maniere durable dans toutes les questions
qui seront soumises a4 I’assemblée générale, 'actionnaire se
trouve lié par une obligation qu’il devra dans I'avenir exé-
cuter en exercant son droit de vote conformément a 1’en-
gagement pris, c’est-a-dire en accomplissant soit une pres-
tation de faire unique, soit un nombre indéterminé de pres-
tations de faire successives. De plus, lorsqu’il s’interdit
d’aliéner ses actions il se lie, pour un temps plus ou moins
long, par une obligation de ne pas faire.

Et cette obligation de faire ou de ne pas faire ne découle
ni de la loi, ni méme d’une clause statutaire?: elle repose

70 J1 est vrai qu’en vertu de I’article 686 C.O. les statuts peuvent
limiter le droit de libre disposition des actions. Mais, précisément, il
existe une différence essentielle entre cette clause statutaire et la
convention de blocage: la premiére, inscrite dans les statuts, lie,
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toujours et nécessairement sur un engagement volontaire
d’une personne en faveur d’une autre ou de plusieurs autres
personnes, c¢’est-a-dire sur un accord de volontés.

Or, ni la société elle-méme, ni 'un de ses organes n’ont
la possibilité de participer a la conclusion de ces accords™.
Il est vrai que parfois, notamment dans les sociétés de
famille, tous les actionnaires concluent entre eux une
convention votale combinée souvent avec un contrat de
blocage, mais il faut tout de méme rappeler que I’ensemble
des actionnaires, agissant a titre personnel, ne constitue pas
la société anonyme.

En vertu du principe de la relativité des conventions, la
société anonyme n’est pas liée par ces accord conclus entre
actionnaires’2, agissant a titre personnel et non en leur
qualité de membre d’un organe social. Pour elle, la con-
vention votale et le contrat de blocage sont une «res inter
alios acta». Dans son arrét du 12 décembre 1949, confirmé
en tous points par le Tribunal f¢déral le 20 mars 1950, dans
la cause IEmil Klipfel contre Aktiengesellschaft . Klipfel
& Co., le Tribunal cantonal d’Argovie a expressément admis
ce point de vue™,

vis-a-vis de la société elle-méme, tous les actionnaires alors que la
convention de blocage ne lie que les actionnaires qui ’ont conclue.

1 Cf. notamment ArRMAND BENoOIT, thése de Lausanne 1956,
pp- 138 et 139, et les références citées dans la note 208.

“2 11 faudrait d’ailleurs remarquer que ces accords ne lient pas
nécessairement les seuls actionnaires; il est évident, d’une part, que
I’engagement peut étre pris en faveur d’une personne étrangere a la
socié¢té et d’autre part l'obligation peut étre assumée par une
personne qui, au moment de la conclusion du contrat, ne détiendrait
aucune action; ce qui importe, ce n’est pas qu’on soit actionnaire au
moment de s’engager, mais c¢’est qu’on le soit au moment ot on doit
exécuter la prestation convenue, c’est-a-dire principalement voter a
I’assemblée générale dans le sens déterminé a I’'avance.

3 «Man miifite daher die Beklagte, um sie zur Vertragspartei zu
machen, mit den Aktionidren als eins erklidren, was vielleicht des-
halb nahe lige, weil die Vereinbarungen unter allen Aktioniren ab-
geschlossen wurden, und wirtschaftlich die Aktionire und die Be-
klagte weitgehend eins sind. Allein eine solche Identifizierung ist
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Une nouvelle conclusion s'impose donc a notre esprit:
les accords portant sur l'exercice par l'actionnaire de ses
droits sociaux, c’est-a-dire pratiquement les conventions
votales ou de blocage, sont de nature purement contrac-
tuelle ou obligationnelle (vertrags- oder schuldrechtlich);
comme tout autre accord de volontés générateur d’obliga-
tions ces conventions appartiennent au droit civil, non au
droit commercial, c¢’est-a-dire au droit des obligations non
au droit des sociétés.

En Suisse et en Allemagne, la doctrine et la jurispru-
dence ont toujours de maniere unanime insisté sur ce fait,
qu’'elles considerent d’ailleurs comme une vérité d’évi-
dence™.

Au surplus, méme dans les pays ou l'on s’est montré
hostile aux syndicats d’actionnaires, les auteurs n’ont pas
cherché a nier le caractere contractuel de ces accords,
parlant de «conventions» et d’«obligations que contractent
les actionnaires» 7.

doch unzuliissig. . . Denn verpflichtet hat sich jeder einzelne Gesell-
schafter als Aktionir und nich( als Organ der Beklagten, und ver-
pflichtet ist jeder persoénlich. . .» Cf. Aargauische Gerichts- und
Verwaltungsentscheide, 1950 pp. 54 et ss., notamment 60.

™ «Vereinbarungen zwischen Aktioniren, durch die sie sich ge-
genseitig verpflichten, bei einer Abstimmung oder allgemein bei der
Abstimmung tiber gewisse Beschluf3gegenstinde, ihr Stimmrecht in
bestimmter Weise auszuiiben, sind an und fiir sich zulissig. Es
handelt sich insoweit um rein schuldrechtliche Verpflichtungen der
Vertragsschliefenden untereinander. . .» Arrét du Reichsgericht
allemand du 11 juin 1931, R.G.Z. vol. 133 pp. 90 et ss., notamment
93. Cf. en outre WoLrHART BURGI, ad Art. 692 note 27: «Frei-
willige Stimmrechtsbeschrinkungen auf Grund vertraglicher Ab-
machungen haben nicht gesellschaftsrechtlichen, sondern obliga-
tionenrechtlichen Charakter. Trotzdem sie sich innerhalb der Ge-
sellschaft oft sehr stark auswirken (Poolvertrige), sind sie aus-
schlielllich nach den Regeln des allgemeinen Vertragsrechtes zu
beurteilenny.

> Cf. notamment JeaN FovEr, Rapport sur les consortiums
d’actionnaires en droit francais, Recueil de travaux de I’Association
Henri Capitant volume X, Paris 1959, pp. 231 et ss., notamment 235.
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Mais insistant trop vite sur la nature sociale des pré-
rogatives dont les consortiums organisent l’exercice en
commun, ces auteurs francais, belges ou italiens ont com-
pletement négligé ce fait que ces conventions appartiennent
de par leur essence non pas au droit des sociétés, mais au
droit civil, c’est-a-dire a ce que 1'on appelle chez nous le
droit des obligations.

Et pourtant, une telle conclusion n’est pas seulement
inattaquable sur le plan de la logique; elle apparait comme
I'un des faits essentiels dont le juriste doit tenir compte
dans la recherche d’une solution aux problemes juridiques
posés par ces accords portant sur I'exercice des droits
sociaux de ’actionnaire.

17. De nature contractuelle, la convention votale ou de
blocage est donc soumise aux principes généraux du droit
des obligations, soit d’abord au principe de la confiance
(Vertrauensprinzip).

On sait en effet que ce principe domine, de maniére qui
n’est pas contestée, notre droit contractuel dans les do-
maines de la formation et de l'interprétation des con-
ventions 6.

Or, il arrive plus souvent qu’on ne le pense que, lorsque
des actionnaires se mettent d’accord pour voter dans le
meéme sens a I’assemblée générale, on se demande s’il s’agit
d’un simple accord de courtoisie sans portée juridique ou,
au contraire, d’'une convention génératrice de droits et
d’obligations. Parfois, aussi, un actionnaire déclare a un
autre actionnaire qu’il votera dans un sens déterminé a la
prochaine assemblée générale; y-a-t-il alors simple assu-
rance (Zusicherung) sans portée juridique, ou au contraire
engagement obligatoire pour 'auteur de cette déclaration ?

76 Cf. notamment ARTHUR MEeIer-Havoz, Das Vertrauens-
prinzip beim Vertragsabschluf3, thése de Zurich 1948; RoBERT
PaTrY, Le principe de la confiance et la formation du contrat en
droit suisse, thése Genéve 1953, et PauL ProreT, La formation du
contrat, Berne 1956.
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La question se pose évidemment le plus souvent lorsque
I’accord est limité a une question précise soumise a la pro-
chaine assemblée générale, mais elle peut aussi se poser a
I’occasion d’accords plus généraux .

Dans ces cas, en somme, 'une des parties n’a pas l'in-
tention de s’engager juridiquement alors que I'autre partie
prétend déduire de ses déclarations ou méme de son atti-
tude l'existence d’'un engagement juridique. En fait, le
litige porte donc principalement sur 'un des éléments de la
manifestation de volonté, c’est-a-dire sur la volonté de
s’engager juridiquement (Vertragswille).

A ce sujet nous devons rappeler qu'une partie de la
doctrine et la jurisprudence ancienne du Tribunal fédéral™
ont soutenu le point de vue volontariste qu’il y a déclara-
tion de volonté obligatoire (verbindliche Erkldrung) seule-
ment si elle est faite avec la conscience d’accomplir un acte
juridique.

Toutefois, dans ce domaine aussi le principe de la con-
fiance a fini par prévaloir: selon la doctrine dominante®® et
la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral®, nila volonté,
ni méme la conscience d’accomplir un acte juridique ne sont
des éléments nécessaires a l'existence d’une déclaration de
volonté au sens de I'article 1 C. O.

Il faut donc admettre que ’actionnaire est lié par une
convention de vote ou de blocage et qu’il n’y a pas simple
accord de courtoisie, si par ses déclarations ou par son

?” Dans ’affaire A contre B que nous avons exposée (voir note
57), la question se posait de savoir si un contrat avait été valable-
ment conclu entre les deux actionnaires de la société anonyme X.

8 Cf. notamment BEcCkKER, ad art. 1 OR note 16.

7 Cf. en particulier les arréts Rund contre Schneid du 25 juin
1897 ATF 23 pp. 836 et ss., notamment 840, et Barbezat contre
Schenker du 16 juillet 1908, ATE 34 II pp. 523 et ss.

80 Cf. AxDREAs voN TuHR, Die Bedeutung des Willens im
Zivilrecht, ZSR 1922 pp. 272 et 273, OSER-SCHONENBERGER, VOr-
bemerkungen ad Art. 1-40 OR, note 65 etc.

8t Cf. l'arrét Blanchard contre Schmid, Kappeler et Cie. du
28 septembre 1912, ATE 38 II pp. 516 et ss., notamment 520,
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attitude il crée I'apparence d’un engagement juridique et
que l'autre partie peut, de bonne foi, considérer cet en-
gagement comme ayant une portée juridique.

18. Un autre principe fondamental de notre droit des
obligations est, sans aucun doute, celui de la liberté con-
tractuelle — Privatautonomie — conséquence positive du
dogme de 'autonomie de la volonté: les parties contrac-
tantes ont la faculté non seulement de contracter ou de ne
pas contracter, mais encore de fixer librement le contenu et
la portée juridique de leurs conventions.

En Suisse, le Tribunal fédéral a dit que «le principe, qui
domine le droit privé, de la liberté de contracter est un des
principes essentiels du droit contractuel»®?; mais ce prin-
cipe est aussi valable dans les droits étrangers. Ainsi, en
France, on peut citer la disposition célebre de I'article 1134
du code civil et le texte de I'article 37P* du projet relatif
aux actes juridiques adopté par la Commission de réforme
du code civil dans sa séance du 28 avril 194983,

Pourtant, cette liberté contractuelle n’est nulle part
considérée comme absolue: les parties ne sont libres de
fixer le contenu de leur accord que dans les limites de la
loi et des bonnes moeurs ou, comme le dit 'article 6 du
code civil francais, «on ne peut déroger par des conventions
particuliéres aux lois qui intéressent I'ordre public ou les
bonnes moeurs».

Les conventions portant sur I’exercice par I'actionnaire

82 J.T. 1935 I p. 402 in fine.

83 Interprétant ce texte R. Houin, secrétaire de la commission
a déclaré: « En principe 'objet est considéré comme I'effet voulu,
c’est toujours la volonté des parties qui le fixe. . . Nous admettons
ainsi le principe de la liberté contractuelle. . .». Cf. travaux de la
Commission de réforme du code civil année 1948-49, pp. 7, 668 et
669. N’est-il pas caractéristique que, dans son rapport général a
I’Association Henri Capitant, R. Houix n’ait pas parlé de ce
principe, pourtant essentiel dans la recherche d’une solution a
donner au probléme de la validité des conventions de vote ou de
blocage?
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de ses prérogatives soclales, ¢tant de nature contractuelle,
sont évidemment soumises au principe fondamental de
Particle 19 C.O.

Pour décider de leur validité, il s’agit donc essentielle-
ment de consulter la loi: s’1l existe une disposition impéra-
tive interdisant leur conclusion, il faut considérer ces con-
ventions de vote ou de blocage comme nulles; une étude de
droit positif paraitrait des lors inutile.

Cependant, nous devons constater que notre droit positif
suisse n’interdit pas formellement la conclusion de ces con-
ventions: aucune disposition de la loi ne déclare nulles les
conventions par lesquelles 'actionnaire s’oblige soit a
exercer son droit de vote dans un sens déterminé a I’avance,
soit 4 ne pas disposer librement de ses actions.

Il faut donc admettre, en vertu de la disposition fon-
damentale de D'article 19 C.0O., la validité, du moins en
principe, de ces conventions de vote ou de blocage; sur ce
point la doctrine®* et la jurisprudence sont unanimes.

En particulier, dans un arrét Daetwyler contre Delta
Werke Zofingen AG., du 13 décembre 1955, le Tribunal
fédéral a déclaré dans ce sens:

«Le rapport juridique de fiducie entre ces deux sociétés
ne se heurtant a aucune interdiction ni a aucun obstacle
pour les actions de la société défenderesse, rien ne s’oppo-
sait a I'exercice par la Société de banque suisse des droits
d’actionnaire selon les instructions du fiduciant. Car en

8 Cf. notamment Siecwart, Einleitung zur AG, note 300;
Fritz voN STEIGER, Legitimationsiibertragung, Abstimmungs-
vereinbarungen und Stimmenkauf im Aktienrecht S.A.G. 1941-
1942 pp. 14 et ss. et Recueil des Travaux de 1’Association Henri
Capitant, volume X, Paris 1959, pp. 275 et 276; PETER JAca1, Un-
geloste Fragen des Aktienrechts, S.A.G. 1958 pp. 57 et ss., notam-
ment 67; CHARLES NAHRAT, Das Stimmrecht des Aktionirs nach
schweizerischem Recht, thése de Berne 1933, p. 103; EDWARD
MoseR, Die Ausiibung des Aktienstimmrechts, thése de Zurich
1945, p. 74; RuporLr STUBER, Aktioniir-Consortien, thése de Zu-
rich 1944, p. 92.
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I’absence d’un accord contraire a la loi ou aux statuts,
chacun est libre d’agir suivant les désirs d’un tiers»®3.

En Allemagne, la situation juridique était identique,
avec cette seule réserve que 'achat de voix (Stimmenkauf)
était interdit par le § 317 du code de commerce et par le
§ 299 de la loi sur les sociétés anonymes de 1937. Le Reichs-
gericht, puis le Bundesgerichtshof, ont eu souvent 'occasion
de soutenir le point de vue de la validité des conventions
votales (Abstimmungsvereinbarungen) 3.

Cependant, une certaine hostilité s’est manifestée ré-
cemment contre ce principe: dans le but de protéger les
intéréts des actionnaires contre la toute puissance de I’'ad-
ministration, le § 127 alinéa 3 du projet de réforme de la loi
sur les sociétés anonymes, publié le 7 octobre 1958 par le Mi-
nistere allemand de la Justice, propose de déclarer nuls les
contrats par lesquels des actionnaires s’engagent a voter
selon les instructions ou pour les propositions de ’adminis-
tration ®7.

Par cette nouvelle disposition, les auteurs du projet de
reforme ont voulu empécher 'administration de s’assurer
des votes favorables de l'assemblée générale en donnant

8 ATF 81 I pp. 534 et ss., J.T. 1956 1 pp. 269 et ss., notamment
274,

86 Cf. notamment un arrét du 11 juin 1931: «Vereinbarungen
zwischen Aktionéiren, durch welche sie sich gegenseitig verpflichten,
bei einer Abstimmung oder allgemein bei der Abstimmung iiber
gewisse Beschlu3gegenstande ihr Stimmrecht in bestimmter Weise
auszuiiben, sind an und fiir sich zulissig». R.G.Z. volume 133 pp. 90
et ss., notamment 93.

87 « Ein Vertrag, durch den sich ein Aktionér verpflichtet, nach
Weisung der Gesellschaft, des Vorstands oder des Aufsichtsrats
der Gesellschaft oder eines Mitglieds des Vorstands der Gesellschaft
oder nach Weisung eines abhingigen Unternehmens das Stimm-
recht auszuiiben, ist nichtig; ebenso ist ein Vertrag nichtig, durch
den sich ein Aktionir gegeniiber der Gesellschaft, einem abhéingigen
Unternehmen oder einem Vorstandsmitglied der Gesellschaft ver-
pilichtet, fiir die Vorschlige des Vorstands oder des Aufsichtsrats
der Gesellschaft zu stimmen.» Cf. Referentenentwurf eines Aktien-
gesetzes, Cologne 1958, p. 61.
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des instructions impératives a certains actionnaires, liés a
elle par des accords contractuels®s,

Nous pensons devoir rapprocher cette disposition du
§ 127 d’autres dispositions nouvelles du projet qui pour-
suivent toutes le méme but.

Il faut remarquer d'une part que le § 129 réglemente, de
maniére beaucoup plus rigoureuse qu’auparavant, le droit
de vote qu’exercent, dans de nombreuses sociétés alle-
mandes, dans un but personnel et égoiste, les banques ou
autres institutions de crédit en vertu de procurations
qu’elles obtiennent de leurs clients, membres de ces sociétés.
D’autre part, sans aller jusqu’a interdire tout accord entre
soci¢tés sous la forme d'un Konzern, le projet de réforme
cherche tout de méme a assurer une meilleure protection
des intéréts des actionnaires minoritaires, 1ésés par ces ac-
cords conclus le plus souvent a leur insu par une adminis-
tration dévouée aux intéréts des gros actionnaires®.

88 «In Absatz 3 regelt der Entwurf das Stimmrecht der soge-
nannten gebundenen Alktien. Die Vorschrift ist neu. Sie soll ver-
hindern, daf} die Verwaltung der Gesellschaft ein ihr genehmes
Abstimmungsergebnis dadurch herbeifihren kann, daf3 sie Weisun-
gen fiir die Ausiibung des Stimmrechts gibt, die fiir den Aktionér
auf Grund vertraglicher Abmachungen bindend sind.» Cf. Referen-
tenentwurf eines Aktiengesetzes, Cologne 1938, p. 281.

8 11 est ¢évident que les actionnaires majoritaires, par le moyen
d’un consortium de majorité, peuvent parfois imposer a la so-
ciété anonyme la conclusion avec d’aulres entreprises, d’accords
sous la forme d’un konzern, ou méme donner a la société anonyme
la forme d’une holding.

Malgré I'intérét pratique et théorique de ces problémes, nous
ne pouvons pas les traiter dans le cadre impérativement limité de
notre étude.

Voir au sujet des konzerns: HEiINRICcH FRIEDLANDER, Konzern-
recht, 2¢ édition, Berlin-IFFrancfort, 1954 ; PHiLIPP FRANKENBERG,
Die konzernméiflige Abhingigkeit, theése de Zurich 1937; HaNs
MAURER, Das Personlichkeitsrecht der juristischen Person beim
Konzern und Kartell, thése de Zurich 1953. Cf. en outre, Re-
ferentenentwurf eines Aktiengesetzes, Cologne 1958, pp. 136 et ss.
385 et ss. Voir au sujet des holdings: WERNER VON STEIGER, Die
Rechtsverhiltnisse der Holdinggesellschaften in der Schweiz,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 78. S5a
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L’une des tendances caractéristiques du projet allemand
semble étre de lutter contre les diverses formes d’abus ou de
détournements de pouvoir a des fins personnelles. En cela,
elle s’intégre dans le courant général du droit moderne en
vue d’une protection, toujours plus équitable et efficace,
des droits de la minorité contre la toute puissance de I’ad-
ministration et des gros actionnaires.

La question se pose donc maintenant de savoir si, sui-
vant I’exemple des pays voisins, il ne conviendrait pas de
revoir la position de notre droit suisse notamment, en ce qui
concerne les conventions portant sur l'exercice par l'ac-
tionnaire de ses prérogatives sociales.

Il faut reconnaitre que ceux qui ont recours a ce moyen
un peu particulier de la convention de vote, et, subsidiaire-
ment, de la convention de blocage, n’agissent pas toujours
dans un sentiment désintéressé. Il est dans la nature de
I’homme de défendre en premier lieu ses intéréts personnels
au sein de tout groupement. Dés lors, si plusieurs action-
naires décident d’unir leurs voix pour conquérir la majorité
absolue a 'assemblée générale, ce n’est pas nécessairement
pour sauvegarder les intéréts des autres actionnaires, mais
plutdét pour pouvoir, de maniere durable, imposer a la
société la réalisation de buts personnels et égoistes.

L’accord préalable de vote, notamment lorsqu’il est
conclu dans le cadre d’un syndicat majoritaire, peut étre
un instrument de combat d’autant plus redoutable qu’il
est le plus souvent ignoré de la grande masse des action-
naires. Comme !’a remarqué avec raison JEaN FOYER, «il
est bien clair qu'une majorité cimentée par un accord pré-
alable, assurée de la permanence, est beaucoup plus libre
de ses mouvements qu'une majorité d’occasion. Tout
homme qui a du pouvoir est tenté d’en abuser. I.e consor-

ZSR 1943, pp. 195a et ss.; GEORGEs CAPITAINE, Le statut des
sociétés holdings en Suisse, ZSR 1943, pp. 1a et ss.
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tium de majorité menace les actionnaires qui sont demeurés
en dehors de la coalition» 9.

Faudrait-il des lors modifier la solution de notre droit
positif et, a l'exemple du législateur allemand, proposer
«de lege ferenda», l'interdiction légale générale de tout
accord préalable sur I'exercice du droit de vote de I’action-
naire ou, du moins, de certains d’entre eux ?

Nous ne le pensons pas.

Il importe, tout d’abord, de remarquer que ces conven-
tions de vote n’ont pas toujours pour effet de léser les inté-
réts de la société et des actionnaires minoritaires. Au con-
traire, de nombreux accords, combinés souvent avec un
contrat de blocage, ont précisément pour but de défendre
I'entreprise sociale et tous les actionnaires de la société
contre l'ingérence d’étrangers, considérés comme indési-
rables 1,

Pratiquement, il serait trés difficile d’établir, dans le
cadre abstrait d’une disposition légale, un critére de dis-
tinction valable entre les bonnes et les mauvaises conven-
tions, entre celles que 'on peut déclarer valables et celles
que ’on devrait interdire.

Au surplus, une intervention législative pour interdire
les accords portant atteinte aux intéréts de la société et aux

% Rapport sur les consortiums d’actionnaires en droit francais,
Recueil des Travaux de I’Association Henri Capitant, Paris 1959,
volume X, p. 233.

1 N’est-il pas caractéristique de constater que la jurisprudence
francaise pourtant d’instinct hostile 4 ces accords préalables sur le
droit de vote de I'actionnaire a parfois admis la validité de ces
accords, précisément lorsqu’ils avaient été conclus dans I'intérét de
la société. Cf. notamment l’arrét du Tribunal de commerce de la
Seine du 11 janvier 1938 dans l’affaire du journal I’Oeuvre (Journal
des Sociétés 1938, p. 301) cité par JEAN FovEeRr dans son rapport. . .
«Le Tribunal. .. relevait que des consultations préalables a
I’assemblée étaient favorables a la bonne marche des affaires
sociales. . .» Recueil des Travaux de I’Association Henri Capitant,
volume X, Paris 1959, p. 239.
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droits de la minorité nous parait de toute facon superflue
dans I'état actuel de notre droit *2.

Il ne faut pas oublier, en effet, que la majorité ne jouit
pas d’un pouvoir absolu au sein de I’assemblée générale ou
méme d’une facon plus générale, dans le cadre de l'orga-
nisme social. Elle ne peut imposer sa volonté a la minorité
que jusqu’a certaines limites que la loi et plus encore la
jurisprudence se sont efforcées de tracer.

L’actionnaire minoritaire 1ésé par une décision imposée
parla majorité dispose déja, dans 1’état actuel de notre droit,
de moyens suffisants pour se défendre contre les abus de la
majorité: ces moyens découlent directement de la notion des
droits acquis de l’actionnaire et des droits de la minorité.
Peu lui importe dés lors que cette décision soit la consé-
quence d’une convention de vote; il a intérét, non a faire
prononcer la nullité de cetle convention a laquelle il n’est
d’ailleurs pas partie, mais a faire annuler la décision elle-
méme, en vertu de 'article 706 C. O.

Enfin, il est permis de douter sérieusement de I’effica-
cité pratique d’une interdiction légale qui frapperait de
nullité les accords préalables de vote dans la mesure ou ils
porteraient atteinte aux droits de la minorité.

Il est évident que ceux qui ont participé a ces accords
afin de pouvoir imposer, de maniere durable, la réalisation
de buts personnels et égoistes, n’ont aucun intérét a de-
mander I'annulation de ces accords dont ils profitent. De
leur coté, les autres actionnaires contre lesquels ces coali-
tions se sont formées, n’ont pas la possibilité de faire pro-
noncer la nullité de ces accords car, dans la trés grande
majorité des cas, ils en ignorent ’existence ou, du moins, ne

92 ] faut préciser que, pour le moment, nous n’envisageons le
probléeme de la validité de ces accords préalables que du point de
vue des droits de la minorité; il s’agit non pas de protéger l'ac-
tionnaire lié contre lui-méme mais de défendre les intéréts des autres
actionnaires qui pourraient étre lésés par ces accords.
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disposent pas des moyens de preuves nécessaires pour les
¢tablir devant le juge®s.

Une nouvelle conclusion s'impose donc a notre esprit:
dans I’état actuel de la législation suisse, aucune disposition
n’interdit expressément la conclusion des conventions de
vole ou de blocage.

En outre, méme dans le but d’assurer la défense des
intéréts des actionnaires menacés par ces accords il ne pa-
rait pas opportun de proposer, de lege ferenda, I’adoption,
dans le code ou dans une loi spéciale, d’'un principe de
nullité %,

19. Cependant, pour admettre la validité de ces accords
préalables, il ne suffit pas de constater que la loi ne déclare
pas expressément les frapper de nullité. Un acte viole la loi
et par conséquent est illicite en vertu de l'article 20 C.O.,
non seulement lorsqu’il est contraire a une disposition
expresse de la loi, mais aussi quand il porte atteinte a un
principe général et non écrit du droit.

Il faut donec se demander maintenant si les conventions
de vote ou de blocage ne violent pas, par leurs effets juri-
diques, I'un des principes fondamentaux mais non écrits
du droit des sociétés, celul du libre exercice par ’action-
naire de ses prérogatives sociales, c’est-a-dire avant tout le
principe de la liberté de vote.

9 Le § 127 al. 3 in fine du projet de réforme allemand propose de
déclarer nul le vote émis a I’assemblée générale par les actionnaires
dans la mesure ou il serait conforme aux instructions de l’ad-
ministration. Mais précisément cette disposition nous parait des-
tinée arester lettre morte, car la preuve de I’existence de cet engage-
ment préalable de ’actionnaire ne pourra pas étre rapportée par
celui qui aurait intérét a4 en demander I’annulation!

94 11 est significatif de constater que, dans la doctrine suisse,
aucun auteur n’a jugé utile de formuler une telle proposition. Au
contraire, PETER JAGGI s’est prononcé pour la validité de ces
accords (Ungeloste Fragen des Aktienrechts S.A.G. 1958 pp. 57 et
ss., notamment 67), de méme que WALTER SCHLUEP (thése St-Gall,
P 159},
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Dans le cadre de ses attributions légales ou statutaires,
I’'assemblée générale des actionnaires doit prendre ses dé-
cisions en toute liberté; théoriquement du moins, elle n’a
pas d’ordres a recevoir d’'un autre organe social ou d’'une
personne étrangére a la société, sinon comme l’a remarqué
le Tribunal fédéral®, elle ne serait plus le pouvoir supréme
de la société anonyme® au sens de I'article 698 C. 0.7,

Tout naturellement il en résulte qu'en sa qualité de
membre de l'organe supréme de la société, 1'actionnaire
doit, lui aussi, pouvoir exercer en toute indépendance son
droit de vote au sein de ’assemblée.

9 Arrét Commune de Bolligen contre Worblenthalbahn AG du
22 septembre 1925, ATF 51 I1.pp. 330 et ss. J.T. 1926 I pp. 114 et
$s., notamment 119.

9 J1 n’est pas nécessaire de prendre position dans la controverse
qui existe, en doctrine, entre la thése de I'omnipotence de 1’as-
semblée générale et celle de la parité de ’assemblée générale et de
I’administration. Voir a ce sujet RoGER SEcCRETAN, L’assemblée
générale, pouvoir supréme de la socié¢té anonyme? S.A.G. 1958-59
pp. 153 et ss., ArRmManD BENoIT, thése de Lausanne 1956, pp. 115
et ss.

%7 11 faut remarquer en outre que dans un arrét S. et consorts
contre Société anonyme X du 19 mars 1946, le Tribunal fédéral a
expliqué la regle de I'article 659 alinéa 1 C.0O. par l'idée qu’en
acquérant ses propres actions la société anonyme pourrait, par ses
organes exercer a ’assemblée générale une influence inadmissible
sur la répartition des voix. «L’idée protectrice qui est a sa base a
une portée générale. La liberté de décision de I’assemblée générale
doit étre assurée méme la ou le législateur, dans l'intérét des
rapports internes ou des nécessités commerciales de la société, a
prévu des exceptions a la défense d’acquérir ses actions ou lorsque
la société a acquis ses propres actions au mépris de la défense
légale. C’est en effet a4 I'assemblée générale que les actionnaires
exercent leurs droits souverains; c’est uniquement 14 que doit se
décider le sort de la société. Aucune contrainte, ni aucune instruc-
tion ne doit venir d’en haut pour contribuer directement ou in-
directement a la formation de la volonté de ’assemblée. Or ces
principes élémentaires du droit des sociétés anonymes ne peuvent
étre sauvegardés qu’en proscrivant toute possibilité d’éluder la
défense légale. . .» ATF 72 II pp. 275 et ss., J.T. 1947 I pp. 167 et
ss., notamment 173,
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En outre, avant d’émettre son vote, I’actionnaire doit né-
cessairement avoir la possibilité de se faire une opinion per-
sonnelle et objective surla valeur de chacune des propositions
soumises a ’assemblée générale. Si 'on veut que l'action-
naire exerce librement son droit de vote, il faut donc encore
lui donner la possibilité de se renseigner sur les données des
problemes qu’il est appelé a résoudre comme membre de
I’assemblée générale.

Dans un sens large, le droit de vote, qui appartient a
tout actionnaire en sa qualité de membre de la société ano-
nyme, ne comprend pas seulement la faculté de participer
aux votations ou élections, mais encore d’autres préroga-
tives, d’ordre secondaire, et pourtant nécessaires a I'exer-
cice régulier de ce droit de vote: ce sont tout d’abord le droit
de participer a I’assemblée générale (das Recht auf die Teil-
nahme an der Generalversammlung) prévu par la disposition
impérative de l'article 689 C.O., puis le droit de prendre
part a la discussion qui, au sein de I’assemblée générale,
précede le vote (das Debattenrecht), de poser des questions,
d’entendre les rapports et les arguments développés par les
autres actionnaires, comme aussi le droit de formuler des
contrepropositions ou des propositions nouvelles (Antrags-
recht) et, enfin, le droit prévu aux articles 696 et 697 C.O.
de prendre, soit avant, soit pendant I'assemblée, les ren-
seignements nécessaires a la décision que I'actionnaire est
appelé a prendre (Bekanntgaberecht, Auskunfitsrecht)®8.

Il parait dés lors évident que, dans la conception actuelle
du législateur, I'actionnaire ne peut pas, du moins théo-
riquement, prendre une position définitive au sujet des
questions soumises au vote de ’assemblée générale avant

98 La doctrine définit ces diverses prérogatives qui appartiennent
a I’actionnaire pour lui permettre d’exercer son droit de vote au sein
de l’assemblée générale, comme des droits acquis au sens de
I’article 646 C.O., c’est-a-dire comme des droits que ni les statuts, ni
meéme ’assemblée générale ne peuvent supprimer ou limiter. Voir a
ce sujet WALTER RENE ScHLUEP, Die wohlerworbenen Rechte des
Aktionirs, thése de Saint-Gall 1955, pp. 147 et ss.
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d’avoir participé a la discussion qui doit normalement pré-
céder toute votation ou élection. Arréter définitivement sa
décision avant la séance serait préjuger, méconnaitre in-
utilement certains éléments essentiels des problemes
posés 9.

Or, c’est précisément ce que fait I'actionnaire lié par
une convention préalable de vote: en prenant d’avance
I’engagement de voter dans un sens déterminé, il renonce
non seulement a sa liberté de vote mais aussi a des préroga-
tives sociales dont la loi lui garantit le libre exercice.

LLa question se pose des lors de savoir si une telle re-
nonciation est licite. Ne doit-on pas protéger I'actionnaire
contre lui-méme, en frappant de nullité les conventions
préalables de vote comme contraires au principe fondamen-
tal de la liberté de vote?

Nous devons reconnaitre que, particuliécrement en France
et en Belgique, la doctrine, sensible a cet argument de la
liberté de wvote de l'actionnaire, s’est toujours montrée
hostile aux engagements pris d’avance de voter dans un
sens déterminé comme aussi aux conventions par lesquelles
les actionnaires ont confié a I’administration, a des coaction-
naires, méme a des étrangers, le mandat permanent d’exercer
a leur place leur droit de vote. Les auteurs francais et belges
font en général remarquer que ces conventions ont pour
conséquence la cession du droit de vote qui, par nature, est

99 11 est vrai que dans la pratique, dans de nombreuses sociétés,
la discussion précédant le vote de 1’assemblée générale se réduit a
une simple formalité, les positions des actionnaires étant prises des
avant I'assemblée générale. « Tout le monde sait comment se passe
une assemblée générale: le conseil et les commissaires font leur
rapport; quelques actionnaires ont parfois le mauvais gott de se
livrer a des critiques; le conseil, fort de son droit... et de sa
majorité, les écoute avec une ironique bienveillance; si ces critiques
se font trop longues, il se trouve toujours quelques actionnaires
partisans du conseil, pour s’écrier: « Aux voix, aux voix». On passe
au vote. . .» GuiILLAUME CAMERLYNCK, De l'intuitus personae dans
la société anonyme, these de Paris 1929, p. 120.
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inhérent a la qualité de membre de la société anonyme et
partant doit étre incessible!°.

Et pourtant, méme dans ces pays, la jurisprudence n’a
jamais adopté un principe absolu de nullité. Appelés a
résoudre des problémes concrets, les juges ne peuvent pas
se contenter de solutions trop abstraites; leur position doit
étre plus nuancée que celle de la doctrine.

(est pourquoi les juges francais et belges ont établi une
distinction entre les conventions qui laissent plus ou moins
intacte la liberté de vote de I'actionnaire et celles qui, au
contraire, portaient une atteinte jugée excessive a cette
liberté.

En conséquence la jurisprudence aussi bien en France
qu’en Belgique, frappe en général de nullité I'engagement
pris, pour un temps déterminé, de voter sur toutes les ques-
tions qui seront soumises aux assemblées dans le sens qui
aura été arrété par la majorité au sein du groupe d’action-
naires, comme aussi le mandat de vote, lorsqu’il est irré-
vocablett,

En revanche, elle a souvent déclaré valables non seule-
ment 'engagement de voter dans un sens déterminé s’il est
limité dans le temps et & une ou plusieurs questions pré-
cises'?2, mais aussi I'engagement de voter sur toutes ques-

100 ( La jurisprudence et la doctrine admettent de plus en plus le
caractére social, fonctionnel du droit de vote. Il n’est pas accordé a
P’actionnaire, tant dans son intérét personnel que pour assurer le
bon fonctionnement de la société. Cette fonction qui lui est conférée
en sa qualité d’actionnaire parce que sa mise constitue une garantie,
n’est pas un droit subjectif dont il peut disposer... GUILLAUME
CAMERLYNCK, thése p. 127,

101 Voir notamment un arrét de la Cour de Liége du 20 février
1940 cité par Pierre CorpENs, Rapport sur les consortiums
d’actionnaires en droit belge, Recueil des travaux de 1I’Association
Henri Capitant volume X, Paris 1959, p. 256. Cf. aussi GUILLAUME
CAMERLYNCK, thése p. 130.

102 «En pareil cas on ne peut dire qu’il y ait de la part de I'ac-
tionnaire une abdication de sa volonté; en réalité son vote demeure
libre, il ne fait que s’exprimer par anticipation en connaissance de
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tions soumises aux assemblées dans un sens qui sera
décidé a I'unanimité de tous les membres du groupe syndi-
cataire!®3,

Il est ainsi démontré que, dans la pratique, 'application
du principe de la liberté de vote n’a pas nécessairement pour
conséquence ’adoption d’un principe de nullité. En parti-
culier, i1l semble impossible d’exiger que I'actionnaire de-
meure libre de sa décision jusqu’au moment du vote; il doit
pouvoir fixer, de maniére définitive le sens de son vote
avant 'assemblée a la condition de le faire librement et en
connaissance de cause.

Comme le remarque JeEaN FOYER, cette solution est,
somme toute, assez raisonnable du point de vue pratique.
«Certes I'actionnaire qui contracte de pareils engagements
se détermine et se lie avant I’assemblée générale. Il ne con-
serve point jusqu’a 'instant du scrutin la liberté de voter
blanc ou bleu. Mais on ne saurait dire que cette consé-
quence soit bien grave. Les discussions au sein des assem-
blées générales se réduisent d’ordinaire a si peu de chose
que ce n’est point d’elles que jaillit la lumiére...»1%,

Il faut méme aller plus loin dans la voie tracée par la
jurisprudence en faveur de ces conventions de vote.

Il est temps, en effet, de rappeler un fait essentiel que,
pourtant, la doctrine et méme la jurisprudence, en France
et en Belgique ont complétement passé sous silence, a
savoir le caractere essentiellement contractuel de ces con-
ventions votales.

cause. . .» Note CoRDONNIER, sous jugement du Tribunal de
Commerce de la Seine du 9 décembre 1920, Journal des sociétés
1924 pp. 516 et ss.

103 Dans ce cas ’actionnaire conserve son indépendance car, dans
la mesure ou il n’accepte pas de voter dans le sens proposé au sein du
groupe syndicataire, il n’est pas lié, la condition de 'unanimité
faisant précisément défaut.

104 Rapport sur les consortiums d’actionnaires en droit francais,
Recueil des Travaux de 1’Association Henri Capitant, volume X,
Paris 1959, p. 242.
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L’engagement qu’il prend de voter dans un sens déter-
miné ne lie pas ’actionnaire dans le cadre social, a I'égard
de la société ou de l'assemblée générale; 1'actionnaire lié
n’assume qu’'une obligation personnelle vis-a-vis de son co-
contractant10s,

A I'assemblée générale, comme tout autre membre de la
société, 'actionnaire lié exerce donc en toute liberté ses
prérogatives sociales, et en particulier son droit de vote.
Pratiquement, nil’assemblée générale, ni méme le cocontrac-
tant n’ont le pouvoir de le contraindre a voter dans un sens
déterminé; ’actionnaire a la possibilité de voter contraire-
ment a son engagement. Il s’expose simplement aux con-
séquences juridiques de l'inexécution d’'une obligation
contractuelle qu’il a assumée.,

En outre, 'actionnaire lié conserve intacts le droit de
participer (ou de ne pas participer) a I'assemblée générale,
le droit de prendre part librement a la discussion, de poser
des questions, de soutenir un point de vue contraire aux
instructions recues de son cocontractant et le droit de
prendre tous les renseignements qu’il juge nécessaires a la
formation de sa décision. Il a donc comme tous les autres,
la possibilité de prendre sa décision définitive au moment
du scrutin, en pleine connaissance de tous les éléments de la
question soumise a I'assemblée générale, et en toute indé-
pendance. Dans la formation de sa décision, il doit nécessai-
rement apprécier la situation dans son ensemble et I'enga-
gement qu’il a pris de voter dans un sens déterminé ne
constitue qu'un des éléments du probleme.

L’actionnaire lié¢ pourra ainsi, aprés avoir pesé le pour et

105 Nous croyons utile de remarquer que, méme en France les
tribunaux, en particulier la Cour de Paris dans un arrét du 13 juillet
1948 et la Cour de Cassation dans un arrét du 21 février 1949, ont
précisément tiré argument de cette constatation pour défendre un
point de vue de validité. En revanche, la doctrine a passé a cété de
cet argument qu’elle semble n’avoir méme pas compris ou qu’elle a
jugé trop subtil. Cf. Recueil des Travaux de I’Association Henri
Capitant, volume X, Paris 1959, pp. 210, 239 et 242,
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le contre, arriver a la conclusion que son intérét lui com-
mande de sacrifier certains intéréts personnels pour res-
pecter son engagement; parfois, au contraire, estimant que
le scrutin met en cause des intéréts personnels qu’il juge
essentiels, il préféra violer son engagement, voter dans un
sens divergent et s’exposer, de ce fait, aux conséquences de
I'inexécution de 'obligation qu’il a contractée vis-a-vis de
son cocontractant.

En somme, ce qui nous parait condamnable, ce n’est
pas en soi I'engagement que I'actionnaire prend d’avance
de voter dans un sens déterminé; ce sont bien plutot les
mesures pratiques que les parties contractantes envisagent
dans de nombreuses conventions votales pour assurer le
respect de I’engagement pris. Certaines de ces conventions
prévoient, en cas de violation de ’accord, ¢’est-a-dire en cas
de vote divergeant, le paiement d’une peine conventionnelle
suffisamment élevée pour obliger pratiquement les action-
naires liés a respecter leur engagement. D’autres conven-
tions, allant méme plus loin, obligent les actionnaires syn-
dicataires a déposer leurs actions entre les mains d’un
homme de confiance qui, soit en vertu d’un mandat per-
manent de vote!%, soit en vertu d’un contrat de fiduciel?7,

108 Théoriquement le mandataire agit au nom et pour le compte
de l'actionnaire qu’il représente a I’assemblée générale. 11 a
I’obligation de suivre les instructions de son mandant ou, du moins,
d’agir dans son intérét. Cependant, dans la pratique, l’actionnaire
mandant court le risque de voir son représentant voter dans un sens
contraire a ses intéréts et il n’a méme pas la faculté de donner un
mandat impératif. Cf. EDwWARD MosgR, Die Ausiibung des Aktien-
stimmrechts, thése de Zurich 1945, p. 94,

107 Dans un arrét S. et consorts contre Société anonyme X du
19 mars 1946, le Tribunal fédéral a dit que le fiduciaire, envers les
tiers et la société anonyme, dispose librement et complétement des
droits attachés aux actions cédées a titre fiduciaire et notamment
du droit de vote. En outre, il a déclaré en principe admissible,
d’aprés l’article 691, le tranfert d’actions simplement en vue d’exer-
cer le droit de vote a I’assemblée générale, c’est-a-dire la cession dite
de légitimation». ATF 72 II pp. 275 et ss., 1947 T pp. 167 et ss.,
notamment 172.
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exercera le droit de vote attaché a ces actions a la place du
véritable propriétaire.

Il faut bien reconnaitre que, dans ces conditions, I'ac-
tionnaire lié abdique, en fait sinon en droit, une partie de sa
liberté de vote. Théoriquement, il a toujours la possibilité
de violer son engagement ou de révoquer le mandat, mais
en ce faisant, 1l s’expose a des conséquences Lres graves
pour lui, si graves que pratiquement, dans la plupart des
cas, 1l aura intérét a respecter son engagement.

La décision que prend I'actionnaire avant chaque scrutin
de I'assemblée générale n’est donc plus tout a fait libre:
malgré tout, cette décision et par la suite le vote qui en est
la conséquence sont, de manieére plus ou moins décisive,
influencés par la crainte des conséquences possibles de
I'inexécution de I'obligation contractée par I’actionnaire lié.

Cependant, en acceptant, pour un temps plus ou moins
long, de limiter, sinon en droit, du moins en fait, sa liberté
de décision et de vote au sein de I'assemblée générale, celul
qui prend I'engagement de voter dans un sens déterminé
d’avance, ou qui s’engage a ne pas céder a autrul ses actions
sans l'accord de ses cocontractants, agit comme tout autre
contractant. Un contrat, quel qu’il soit, comporte toujours
et nécessairement, de la part de ceux qui le concluent, un
certain abandon de leur liberté d’action.

Au surplus, 'actionnaire est libre de s’engager ou de ne
pas s’engager. Avant de conclure une convention de vote ou
de blocage, 1l a la possibilité d’apprécier en toute indépen-
dance, les avantages et les inconvénients qui résulteront
pour lui de cette convention. 1

108 «Der Aktioniir kennt im Augenblick der Eingehung des Ver-
trages die Vor- und Nachteile einer solchen Vereinbarung und er-
reicht durch seine Bereitwilligkeit, gegebenenfalls die personlichen
Interessen zuriickzustellen, alle Vorteile, die fiir jeden dem Syndikat
angehorenden Aktiondr aus der gegenseitigen Bindung ent-
springen. Man darf die Tendenz, den Einzelnen auch gegen seinen
Willen zu schiitzen, nicht auf die Spitze treiben.» RoBerT GoLD-
scaMIinT, Grundfragen des neuen schweizerischen Aktienrechts,
Saint-Gall 1937, p. 76.
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Bien sur, un tel jugement de valeur n’est pas infaillible.
Au moment de s’engager, 'actionnaire peut donner trop
d’importance aux avantages qu’il pense pouvoir tirer de la
conclusion de cette convention de vote ou de blocage, ou
sousestimer les dangers de son engagement surtout lorsqu’il
se lie pour un temps relativement long.

En définitive, envisagé du point de vue de I’actionnaire
1ié par son engagement de voter dans un sens déterminé, le
probleme se réduit a une opposition entre deux principes
contradictoires de liberté: doit-on lui donner la liberté, s’il
juge dans son intérét d’agir ainsi, d’abdiquer une partie de
sa liberté de vote au sein de I’assemblée générale ? Ou doit-
on, au contraire, le protéger contre lui-méme en assurant,
malgré lui et de maniere absolue, sa liberté de vote 7109

Or, notre droit positif suisse a déja résolu ce probleme:
en vertu de la disposition générale de I’article 27 alinéa 3
C.C.S., chacun est libre, s’il le désire ou s’il I’estime néces-
saire, d’aliéner sa liberté dans une mesure compatible avec
la loi et les mceurs.

La conclusion générale s’'impose donc tout naturelle-
ment: ni 'organisation juridique de la société anonyme, ni
la nécessité dans laquelle se trouve parfois ’ordre juridique
de protéger les intéréts des minorités, ni méme le principe
de la liberté de vote ne constituent des motifs suffisants
pour interdire, d’'une maniere générale, la conclusion de
conventions de vote ou de blocage. Au contraire, il se
justifie d’adopter en faveur de ces conventions un principe
de validité.

Sur ce point la doctrine suisse est unanime? et c’est
aussi la solution de principe que les tribunaux ont défendue
dans leurs rares décisions connues dans ce domaine.

109 Fst-il besoin de rappeler d’ailleurs que 1’actionnaire, méme
lié par aucune convention de vote, n’est jamais tout a fait libre de
voter comme bon lui semble. Son vote est toujours plus ou moins
influencé par des circonstances de fait indépendantes de sa volonté ?

1o Cf, notamment WoLrFrBART BURrRGI, ad Art. 692, notes 27 et
ss.; KARL WiELAND, Handelsrecht 11 p. 233; SiEcwART, Einleitung
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Dans un arrét du 13 décembre 1955, le Tribunal fédéral
a déclaré:

«Rien ne s’oppose a I’exercice par la société de Banque
suisse des droits d’actionnaire selon les instructions du
fiduciant. Car en I'absence d’un accord contraire a la loi ou
aux statuts, chacun est libre d’agir suivant les désirs d’un
tiers.»1i!

Cependant un engagement de voter dans un sens déter-
miné d’avance peut parfois étre pris dans des conditions
telles que, par exception au principe général de validité, il
semble nécessaire de le frapper de nullité en vertu de I’ar-
ticle 20 C.O.

Par son but ou par ses effets juridiques la convention de
vote ou de blocage, en principe licite, peut devenir illicite
ou immorale: la cause de nullité est alors exceptionnelle,
c’est-a-dire particuliere a chaque cas d’espece.

Nous aurons ’occasion de le démontrer dans le chapitre
suivant.

CHAPITRE IV
LES EFFETS SOCIAUX

20. L’assemblée générale et la convention préalable de vote — 21. La

société et la convention de blocage — 22. La convention de vote,

moyen de rendre illusoire une interdiction de vote — 23. La con-

vention de vote et les droits de la minorité, en particulier le principe
de la Treuepflicht

20. Dans le chapitre précédent, nous avons démontré
que les accords portant sur I'exercice des droits sociaux de

zur AG., note 300; FriTz voN STEIGER,Legitimations {ibertragung,
Abstimmungsvereinbarungen und Stimmenkauf, S.A.G. 1941-1942
pp- 12 et ss.; RoBerT GorpscHMIDT, Grundfragen des neuen
schweizerischen Aktienrechts, Saint-Gall 1937, p. 76 ; PETER JAGGI,
Ungeloste Fragen des Aktienrechts, S.A.G., 1958 pp. 57 et ss.,
notamment 67; WALTER ScHLUEP, Die wohlerworbenen Rechte
des Aktionéirs, thése de Saint-Gall 1955, p. 139 etc.

1t Arrét Daetwyler contre Delta-Werke Zofingen AG. ATF 81
IT pp. 534 et ss., J.T. 1956 I pp. 269 et ss., notamment 274.



80a Robert Patry:

I’actionnaire sont essentiellement de nature contractuelle.
Nous devons maintenant déduire de ce fait les consé-
quences juridiques pour la société, tout d’abord.

La convention préalable de vote (die Abstimmungs-
vereinbarung) donne naissance a une obligation, qui peut
étre unilatérale ou bilatérale, c’est-a-dire réciproque, de
participer aux réunions de l'assemblée générale et d’y
exercer dans un sens déterminé le droit de vote attaché aux
actions dites «liées» (gebundene Aklien).

Et la convention de blocage (der Sperrvertrag), qui le
plus souvent n’est d’ailleurs que le complément nécessaire
d’une convention de vote, crée une obligation, en général
bilatérale ou réciproque, de ne pas aliéner les actions dites
liées sans 'accord des cocontractants.

Ces conventions, de vote ou de blocage, lient soit un
actionnaire isolé & un autre actionnaire ou méme a un étran-
ger, soit plusieurs actionnaires entre eux, soit encore tous
les membres de la société anonyme.

Dans la pratique, elles ne sont pas conclues avec la cor-
poration!'2, ni méme avec un organe social® car, du point
de vue juridique, ni la société anonyme, ni 'un de ses
organes n’ont la faculté de participer a ces accords portant
sur I’exercice des droits sociaux de 'actionnaire.

En vertu du principe de la relativité des conventions, un
accord préalable de vote ou de blocage est donc une «res

12 J1 est vrai que parfois la société anonyme participe a la
conciusion d’accords préalables de vote dans le but d’éluder la dis-
position impérative de ’article 659 in fine C.O. Nous devons cepen-
dant remarquer que ’accord est conclu au nom de la société non pas
comme organisme social, mais comme détenteur d’actions, c’est-
a-dire en sa qualité d’actionnaire. Voir a titre d’exemple I’arrét du
Tribunal fédéral du 19 mars 1946 dans la cause S. et consorts contre
Société anonyme X. ATF 72 II pp. 275 et ss., J.T. 1947 I pp. 167
et ss.

13 Dans le cadre du syndicat d’administration, 'engagement
n’est pas pris en faveur de I’administration en sa qualité d’organe
social, mais en faveur des administrateurs actuels de la société, en
leur qualité d’actionnaires.
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inter alios acta» pour la société anonyme comme pour ses
organes sociaux.

Or, il résulte tout naturellement de cette constatation
un principe qui nous parait essentiel: un organe social n’a
ni le droit, ni le devoir d’exécuter lui-méme un accord
portant sur 'exercice des droits sociaux de 1’actionnaire.

En particulier, I'assemblée générale des actionnaires,
organe supréme de la corporation, n’a ni le droit, ni le
devoir de respecter ou de faire respecter les conventions
préalables de vote conclues par ses membres.

Elle n’en a pas le droit, tout d’abord.

Cela veut dire, d’'une part, qu’elle n’a pas le pouvoir
de contraindre les actionnaires liés a respecter leur engage-
ment contractuel et a voter dans le sens déterminé d’avance.
Vis-a-vis de la société, c’est-a-dire de I'assemblée générale,
I’actionnaire lié demeure libre de voter comme bon lui
semble et la majorité ne pourrait pas décider, par exemple,
en vertu de l'accord préalable de vote, que 1’actionnaire
lié a voté dans le sens convenu et compter dans ce sens les
voix dont il dispose, si, en fait, il a voté dans le sens con-
traire. Méme si je me suis engagé d’avance a voter en faveur
de telle proposition déterminée, on ne peut pas considérer
que j’ai voté pour, lorsqu’en fait j’ai voté contre!

Mais d’autre part, cela signifie aussi que l'assemblée
générale n’a pas le pouvoir d’annuler un vote divergent de
I’actionnaire lié sous prétexte qu’il violerait un engagement
juridique wvalablement pris; une telle décision pourrait
étre attaquée par la voie de ’action en annulation de I'ar-
ticle 706 C.O.

Dans un arrét du 10 janvier 1928 le Reichsgericht alle-
mand a expressément admis ce point de vuelld,

Par contrat du 21 juin 1923, le demandeur s’était en-
gagé a n’exercer le droit de vote attaché a ses actions privi-

114 En l'absence de toute jurisprudence suisse a ce sujet nous
estimons utile de citer cet arrét allemand, les principes juridiques
étant les mémes en Suisse et en Allemagne.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 78. 6a
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légiées que selon les instructions du conseil de surveillance
(Aufsichtsrat) de la société.

Par la suite, sur proposition du conseil, I'assemblée géné-
rale des actionnaires décida la liquidation de la société.
Comme le demandeur avait, en fait, voté contre la nropo-
sition de liquidation et que ses voix négatives étaient suffi-
santes pour faire échouer la proposition qui devait légale-
ment étre acceptée a la majorité des trois quarts des voix,
I’assemblée générale décida de ne pas tenir compte de ses
voix négatives. LLe demandeur ouvrit alors action en annula-
tion de ces décisions de 'assemblée générale.

Le Reichsgericht admit la demande dans les considérants
suivants: 'obligation contractuelle de voter dans un sens
déterminé, en principe valable dans le cadre de la société
anonyme et de la société a responsabilité limitée, ne porte
pas atteinte a la liberté de vote au sein de I'assemblée géné¢-
rale. Des lors, si le demandeur a voté contre la proposition
de liquidation, il a simplement violé¢ un engagement con-
tractuel, conclu en dehors du droit des sociétés anonymes
et par vole de conséquence, ses voix ne doivent pas étre
écartées du scrutin, ni méme étre considérées comme don-
nées en faveur de la proposition de liquidation de la société.
La seule conséquence juridique est que le vote contraire
aux instructions recues pourra donner lieu a des dommages-
intéréts15,

En outre, I'assemblée générale n’a pas 'obligation de
respecter elle-méme, ni de faire respecter par ses membres
les accords préalables de vote que peuvent conclure les
actionnaires; ces accords sont pour elle, organe supréme de
la société, une «res inter alias actav.

En vertu du principe de la relativité des conventions, il
faut des lors admettre le principe selon lequel I'assemblée
générale peut valablement prendre une décision en viola-
tion d’une convention préalable de vote. Il importe peu a

15 R.G.Z., volume 119, pp. 383 et ss., notamment 388 in fine et
389.
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cet égard que cette convention lie la totalité ou une partie
seulement des actionnaires, car, du point de vue juridique,
la position de I’'assemblée générale vis-a-vis de la convention
votale reste identique.

Méme bénéficiaire d’'un engagement préalable de vote,
un actionnaire n’a donc pas la faculté de faire annuler, par
la voie de 'action prévue a I'article 706 C.O., une décision
de I'assemblée générale qui porterait atteinte & ses droits
reconnus dans la convention votale. En soi, le fait qu’une
décision a été acquise parce que la majorité des actionnaires
a violé un engagement contractuel n’est pas suffisant pour
considérer cette décision comme contraire a la loi ou aux
statuts, selon I'article 706 C. O.

Dans la pratique, le probleme se pose le plus souvent
dans le cadre de la société anonyme de famille (Familien-
aktiengesellschaft). La convention qui organise l'entreprise
en cette forme lie tous les actionnaires et garantit a chacun
d’eux ou, du moins, 4 chacun des groupes rivaux, certains
droits personnels au sein de l’organisme social, soit notam-
ment un droit de représentation au conseil d’administration.
Par cet accord général, en se liant avec tous les autres,
chacun des actionnaires désire s’assurer contre les dangers
que comporte nécessairement l'application du principe
majoritaire dans la société anonyme.

En donnant & l'entreprise la forme d’une société ano-
nyme de famille, on veut surtout éviter que certains de ses
membres, ou des étrangers ne puissent conquérir la majorité
absolue et écarter les autres du pouvoir.

Mais I'expérience nous montre qu’en fait le risque d’évin-
cement subsiste malgré toutes les précautions prises dans le
cadre de la société de famille. Une coalition peut toujours
se former entre plusieurs actionnaires pour isoler les autres,
les priver des droits personnels que leur garantit la convention
et les écarter de la direction effective de I'entreprise sociale.

Nous pouvons citer a cet égard deux décisions des juri-
dictions argoviennes qui présentent des arguments inté-
ressants.
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Dans la premieére affaire, qui a fait l'objet du jugement
du Tribunal de commerce d’Argovie du 24 janvier 192916,
trois groupes d’actionnaires, représentants des trois anciens
associés de la société en nom collectif J.J.Fischer Sohne,
transformée en société anonyme, détenaient chacun 250 des
750 actions constituant le capital social de I’Aktiengesell-
schaft J.J.Fischer Soéhne. Le 17 novembre 1923, tous les
membres de cette société anonyme de famille signérent pour
une période de dix ans un contrat de blocage, réservant a
chaque groupe un nombre é¢gal d’actions (Sperrvertrag) et
une convention de vote (Stimmrechisvertrag). Selon les
statuts de la société, le conseil d’administration, nommé
pour une période de 5 ans devait se composer de 5 membres.

Le 22 aott 1928, sur proposition de Wehinger, qui en
réalité n’était pas actionnaire mais représentait 50 actions
appartenant au groupe 2, l'assemblée générale décida
d’élire seulement trois administrateurs, soit Ernst Fischer,
représentant le groupe 1, d'une part, Jules Robert Fischer
et Wehinger, représentant le groupe 2, d’autre part. Cette
décision fut acquise contre les voix du groupe 3, qui n’ob-
tenait aucun siége d’administrateur.

Membre de ce dernier groupe et représentant 125 actions,
César Fischer ouvrit action contre la société, tendant a
faire constater: 1. que le conseil d’administration devait se
composer de 5 membres et que, de ce fait, I’élection du 22
aout 1928 était nulle; 2. que seuls des actionnaires pou-
vaient étre élus administrateurs et que, dés lors, Wehinger
étant inéligible, son élection était nulle; 3. que les membres
du groupe 3 avaient un droit inconditionnel a avoir au
moins un représentant au conseil et que, en conséquence, la
société devait étre condamnée & élire au moins un repré-
sentant du groupe 3 comme administrateur.

Dans son jugement du 24 janvier 1929, le Tribunal de
commerce d’Argovie constate tout d’abord que les conclu-

116 Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechtssprechung, 1929,
pp- 155 et ss.
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sions 1 et 2 ne sont pas contestées et doivent deés lors étre
admises; puis il déboute César Fischer de sa conclusion 3,
dans les considérants suivants.

Méme si 'on devait admettre que les contrats du 17 no-
vembre 1923 garantissent a chaque groupe au moins un
siege au conseil d’administration, ce qul parait douteux, on
ne pourrait pas, contrairement a I’avis du demandeur, en
déduire l'existence d'un «droit acquis» (wohlerworbenes
Recht), ni méme d’un «droit réservés (Sonderrecht). Les
contrats de vote et de blocage ne créent a la charge des
actionnaires qu’une obligation contractuelle dont la vio-
lation pourrait donner lieu seulement au paiement de la
peine conventionnelle de 10000 francs prévue.

Au surplus, le droit de représentation, envisagé comme
droit réservé a chacun des trois groupes d’actionnaires,
serait nul parce que contraire aux dispositions impératives
de la loi qui conferent a I'assemblée générale le droit ina-
liénable d’élire et de révoquer librement les administrateurs.

C’est pourquoi, contre la volonté de la majorité, il n’est
pas possible d’imposer & la société la nomination au conseil
d’administration d’un représentant du groupe 3, dont le
demandeur est membre.

Dans la seconde affaire, le Tribunal supérieur d’Argovie,
puis le Tribunal fédéral, ont également débouté le deman-
deur de son action en annulation, mais pour des motifs
juridiques un peu différents?.

Par convention du 14 septembre 1930, les 4 associés de
lIa société en nom collectif E. Klipfel & Co. avaient décidé
de transformer leur entreprise en société anonyme, chacun
d’eux devant recevoir le quart des 320 actions nominatives,
constituant le capital social, mais il était convenu qu’a
titre interne, les rapports qui existaient dans le cadre de la
société en nom collectif devaient subsister entre eux.

Aprés le décés d’un des actionnaires, les trois autres

17 Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide, 1950,
pp. 54 et ss.
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signerent, le 14 octobre 1944, une nouvelle convention par
laquelle 1ls s’engagealent, a titre personnel, pour eux-
meémes et pour leurs descendants, a ne prendre les décisions
importantes au sens des articles 648 et 649 C.0. qu’a
I'unanimité, malgré toute clause contraire des statuts ou
de la loi.

Des difficultés étant survenues entre les actionnaires,
le demandeur Emil Klipfel fut, d’abord, déposé¢ de son
poste de président du conseil d’administration, puis, par
décision de I’'assemblée générale du 22 mai 1947, révoqué
comme administrateur et les rapports de service qui le
liaient a la société furent résiliés.

Le demandeur ouvrit action en annulation de la décision
du 22 mai 1947, prétendant notamment que cette décision,
prise en violation des accords conclus en 1930 et en 1944,
était annulable en vertu de I'article 706 C.O. et surtout de
I'article 2 C.C.S.

Confirmant le jugement du Tribunal de district, I’Ober-
gericht d’Argovie, par arrét du 12 décembre 1949, a dé-
bouté Emil Klipfel de son action, pour les motifs suivants.

(’est avec raison que la société défenderesse objecte
qu'elle n’a pas participé a la conclusion des contrats de
1930 et 1944 et que de ce fait elle n’a pas la légitimation
passive. En fait, il s’agit uniquement d’arrangements entre
actionnaires: pour la considérer comme partie contrac-
tante, il faudrait pouvoir assimiler la société aux action-
naires eux-mémes; les accords ont été signés par tous les
actionnaires qui, du point de vue économique, constituent
la société. Mais une telle assimilation est impossible car
chacun des signataires s’est engagé a titre personnel, comme
actionnaire et non comme organe de la société.

Les conventions ne sont ni la lol ni les statuts. EEn ce qui
concerne leur exécution, elles dépendent des regles du droit
contractuel, non des régles du droit des sociétés. Pour ce
dernier droit, elles jouent un role seulement dans la mesure
ou elles créent un devoir particulier de fidélité (eine beson-
dere Treuepflicht) dont la violation pourrait justifier une
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action en annulation. Mais tel n’est pas le cas en l'es-
pecel’s,

De son co6té, saisi de la cause sur recours du demandeur,
le Tribunal fédéral, par arrét du 22 mars 1950, a confirmé
en tous points les considérants du Tribunal supérieur d’Ar-
govie, rejetant définitivement I'action du demandeur!?,

21. Les mémes principes sont aussi valables & I’égard des
conventions de blocage, bien que les problemes se posent de
maniére un peu différente.

I’actionnaire ne peut sortir de la société anonyme qu’en
cédant a autrui ses actions auxquelles la qualité de socié-
taire est intimement attachée. Il doit donc pouvoir libre-
ment disposer de ses actions.

Lorsqu’il s’agit d’actions au porteur, ce principe est
absolu. L’actionnaire a le droit, considéré par la doctrine
unanime comme un droit acquis, au sens de l'article 646
C.0.120, de disposer librement de ses actions au porteur
(Recht auf die freie Ubertragbarkeil). La société n’a pas la
possibilité de restreindre, par une clause statutaire ou par
une décision de l'assemblée générale, le libre transfert de

18 Nous aurons 'occasion plus tard d’examiner ce probléme du
devoir de fidélité de I’actionnaire et, par voie de conséquence, de
résumer la seconde partie de cet arrét.

119 «Es ist nicht zu priifen, déclare le Tribunal fédéral, ob im
Rahmen der AG. Raum fir eine Vereinbarung war, wie sie von den
Gesellschaftern am 14. September 1930 getroffen wurde. Ebenso-
wenig braucht untersucht zu werden, ob und allenfalls mit welchen
Rechtsbehelfen ein Gesellschafter gegeniiber den anderen die Ein-
‘haltung jener oder der spidteren Abmachung vom 14. Oktober 1944
hitte erzwingen kénnen. Entscheidend ist, dal3 die Beklagte an kei-
nem der beiden Ubereinkommen beteiligt war und dafB diese auch
nicht Bestandteil der Statuten geworden sind. Deren MiBBachtung
vermag daher, wie die Vorinstanz mit Recht angenommen hat,
weder die Passivlegitimation der Beklagten noch unmittelbar die
Anfechtung des Generalversammlungsbeschlusses zu begriinden. . .»
Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide, 1950, p. 61.

120 Cf, notamment WALTER ScHLUEP, thése de Saint-Gall 1955,
p. 122,
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ces actions, sauf au cours de la bréve période qui précede la
réunion de l'assemblée et pendant laquelle I'actionnaire
doit déposer ses actions pour justifier de son droit de parti-
ciper a'I’assemblée générale.

La qualité de membre de la société anonyme dérive
directement du simple fait de la détention des actions au
porteur. Les organes sociaux ont deés lors non seulement le
droit, mais encore I'obligation d’accepter comme titulaire
de tous les droits d’actionnaire celul qui établit sa qualité
de légitime porteur des actions.

Ainsi, en cas de cession, I'acquéreur, dés le moment ou
il peut établir son droit de propriété sur les titres au porteur,
peut exercer toutes les prérogatives que la loi et les statuts
conférent aux actionnaires et, en cas de besoin, il dispose
d’une action en exécution contre la société. En particulier,
I'acquéreur des actions au porteur a le droit d’imposer sa
présence a ’assemblée générale et sa participation, comme
actionnaire, aux décisions et élections de ’assemblée.

En revanche, lorsque les actions sont nominatives, la
qualité de membre de la corporation ne découle pas directe-
ment du simple fait de I'endossement des titres. Du point
de vue formel, elle dépend d’un acte de la société, car, en
vertu de I'article 685 alinéa 4 C. O., seules les personnes ins-
crites au registre des actions sont considérées comme ac-
tionnaires a I'égard de la société. I.es organes sociaux n’ont
donc ni le droit ni I’obligation de considérer comme socié-
taire une personne non inscrite au registre des actions: en
cas de cession d’actions nominatives, I’acquéreur ne peut
exercer ses prérogatives sociales qu’au moment ou il est ins-
crit au registre des actions, c¢’est-a-dire pratiquement au mo-
ment ol I’administration a formellement pris acte du trans-
fert. Or, il ne s’agit pas toujours d’une simple formalité: le
droit au libre transfert des actions nominatives n’est pas
absolu?': en vertu de l'article 686 C.O., il peut étre res-
treint ou méme supprimé.

121 Nous ne croyons pas nécessaire de prendre position dans la
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La société, soit pour elle, I'administration ou méme par-
fois ’assemblée générale des actionnaires ont la faculté de
refuser l'inscription, c’est-a-dire en fait le transfert des
droits sociaux attachés aux actions!?2. Ce refus peut étre
donné pour des motifs déterminés ou sans indication de
motif, selon la clause prévue dans les statuts qui, pour
étre valable, doit étre inscrite au registre du commerce, en
vertu de la disposition impérative de ’article 627 chiffre 8
L 0

En conséquence, dans la mesure ou la décision de refus a
été prise conformément aux statuts, I’'acquéreur des actions
dites liées (vinkulierfe Aktien) n’a pas la possibilité d’im-
poser son entrée jugée indésirable dans la société!23,

Mais en I’'absence d’une clause restrictive contenue dans
les statuts et inscrite au registre du commerce, le principe
général de ’article 684 alinéa 1 C.0O. demeure valable. Les

question de savoir si, en 'absence d’une clause restrictive dans les
statuts primitifs, I’actionnaire a un droit acquis. On peut se deman-
der en effet si ’assemblée générale a la faculté de restreindre ce
droit au libre transfert par une simple modification des statuts. Voir
sur cette question controversée en doctrine suisse, WALTER SCHLUEP
thése de Saint-Gall 1955, pp. 125 et ss.

122 Dans un arrét important du 11 juin 1957, le Tribunal fédéral
a dit tout d’abord que les restrictions apportées au transfert des
actions nominatives concernent leur transmissibilité comme telle et
non pas seulement l'inscription de I'acquéreur au registre des ac-
tions. Puis, prenant position dans la controverse bien connue de
I'indivisibilité de I’action, il a affirmé que les droits sociaux et les
droits pécuniaires incorporés dans I’action ne sont pas inséparables.
Lorsque la société refuse de consentir au transfert d’une action
nominative, les droits de sociétaire restent a I’aliénateur tandis que
les droits patrimoniaux passent a l’acquéreur. Hiring contre
Beglinger ATFEF 83 II pp. 297 et ss., J.T. 1958 I pp. 473 et ss.,
notamment 475, 477 et 478.

123 §’jl estime que la décision de refus est contraire aux statuts,
I’acquéreur peut ouvrir action en exécution afin de contraindre la
société a procéder a son inscription au registre des actions. Cf. arrét
du Tribunal fédéral du 21 mars 1950 dans la cause F.X. contre X,
SA. et consorts, ATF 76 II pp. 51 et ss., J.T. 1950 pp. 555 et ss.,
notamment 564.
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actionnaires ont le droit de céder librement leurs actions
nominatives, de sorte que ni l'administration ni méme
I’'assemblée générale ne pourraient refuser l'inscription de
I'acquéreur au registre des actions.

La société a I'obligation de considérer comme 1'un de ses
membres et de laisser exercer tous les droits d’actionnaire
quiconque se présente comme le légitime propriétaire des
actions; elle pourrait méme y étre contrainte par la voie
d’une action en exécution si 'administration ne donnait pas
suite 4 une réquisition d’inscription de 'acquéreur.

Il nous parait des lors évident que les conventions de
blocage, qui limitent le droit des contractants au libre
transfert de leurs actions nominatives ou au porteur, ne
jouent aucun role positif dans le cadre de I’'organisme social:
de nature essenticllement contractuelle, elles ne peuvent
lier ni la société, ni aucun de ses organes.

Il importe peu, d’ailleurs, que la convention lie tous les
actionnaires ou seulement quelques-uns d’entre eux, car
méme signée par ’ensemble des sociétaires, la convention
de blocage ne doit pas étre assimilée a une clause statutaire
au sens de I'article 686 C.O.

Dans la pratique, le contrat de blocage peut étre conclu
soit avant, soit aprés la fondation de la société anonyme.

Il 'est avant la fondation, en particulier lorsque les
fondateurs décident de transformer leur entreprise commer-
ciale en une société anonyme de famille. Les futurs action-
naires conviennent alors de limiter leur droit au libre trans-
fert de leurs actions en créant notamment un droit de pré-
emption, soit dans un contrat séparé, soit dans l'acte géné-
ral ou est décidée la fondation de la société. Or, pratique-
ment, qu’il s’agisse d’un contrat séparé ou d’une clause
contenue dans un accord général, le contrat de blocage
n’est pas revétu de la forme authentique et de ce fait, en
vertu des dispostitions impératives des articles 637 ou 638
C.O., il ne peut pas étre considéré comme faisant partie des
statuts de la société.

Il en est d’ailleurs de méme lorsque la convention de
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blocage est signée apres la constitution de la société. Elle
ne pourrait étre considérée comme faisant partie des statuts
que si 'assemblée générale procédait dans ce sens a une
modification des statuts, ce qui n’est manifestement pas le
cas, car par définition la convention de blocage est conclue
en dehors de I'assemblée générale des actionnaires!?4.

En outre, nous devons remarquer que ces conventions
privées, qu’elles soient conclues avant ou aprés la création
de la société, qu’elles lient tous les actionnaires ou une partie
d’entre eux seulement, ne sont pratiquement jamais ins-
crites au registre du commerce. Ne satisfaisant pas a la
condition de forme de 'article 627 chiffre 8 C.O., elles sont
donc considérées comme nulles et de nul effet dans le cadre
du droit des sociétés.

En conséquence, la société n’a ni I'obligation, ni méme
le droit de tenir compte des conventions de blocage que ses
membres pourraient conclure entre eux, car il s’agit tou-
jours pour elle d’'une «res inter alios actan.

Cela signifie tout d’abord que, en I’absence d'une clause
restrictive dans les statuts et inscrite au registre du com-
merce, si les actions sont nominatives, la société anonyme
n’a pas le droit de refuser de prendre acte du transfert des
actions. Que la décision de refus émane de I’administration
ou de I'assemblée générale, I'acquéreur dispose d’une action
en exécution pour imposer en sa faveur le transfert de tous
les droits attachés aux actions qu’il a valablement acquises.
La société ne pourrait pas lui opposer la convention de
blocage ou prétendre qu’en prenant une décision, 'adminis-
tration ou ’assemblée générale n’ont fait que respecter une
convention liant tous les actionnaires.

Et cela veut dire ensuite que la société ne peut pas étre

124 Voir a ce sujet l'arrét Grossenbacher et Cie SA. contre
Bureau fédéral de registre du commerce du 17 décembre 1941, dans
lequel le Tribunal fédéral a dit que les actionnaires ne peuvent faire
usage de leur droit de vote qu’au sein de 'assemblée générale, cette
régle étant de droit impératif. ATEF 67 I pp. 342 et ss., J.T. 1942
pp. 591 et ss., notamment 592,
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obligée de respecter les conventions de blocage de nature
essentiellement contractuelle: un actionnaire n’a pas la
possibilité d’invoquer la convention de blocage pour con-
traindre la société a refuser I’entrée d’un étranger.

En particulier, si, contrairement aux engagements con-
tractuels pris par I’ensemble des actionnaires, la majorité
de I'assemblée générale décide de laisser 'acquéreur exercer
les droits de sociétaire attachés aux actions dont il est
devenu le légitime propriétaire, cette violation d’un en-
gagement contractuel ne peut pas donner lieu & une action
en annulation, car la convention de blocage n’est, au sens
de I'article 706 C.O., ni la loi ni les statuts.

Enfin, lorsque c’est I’administration qui, dans les limites
de ses conséquences, donne son approbation au transfert
des actions a 'acquéreur contre lequel précisément la con-
vention de blocage avait été conclue, cette décision est
pratiquement inattaquable car on sait que dans I'état
actuel du droit positif les actionnaires ne disposent d’aucune
action en annulation des décisions de I’administration, la
disposition de I'article 706 C.O. étant inapplicable dans ce
cas'es,

22. De nature essentiellement contractuelle, les conven-
tions portant sur I’exercice des droits de I'actionnaire sont
étrangeéres au droit des sociétés. Ne pouvant pas étre partie
contractante, la corporation n’a ni le droit ni I’obligation de
les faire respecter par ses organes.

Et pourtant le droit des sociétés anonymes ne peut pas
les ignorer complétement.

Il faut reconnaitre en effet que les conventions préala-
bles de vote peuvent parfois étre conclues dans des circons-
tances telles que, par leur but et leurs conséquences sur le

125 Cf. notamment CArRLo JagMETTI, Die Nichtigkeit von Maf-
nahmen der Verwaltung in der Aktiengesellschaft, theése de Zurich
1958 ; voir aussi I'arrét F.X. contre X. SA. et consorts, du 21 mars
1950. ATF 76 II pp. 51 et ss., J.T. 1950 I pp. 555 et ss., notamment
559 a 564.
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scrutin de 'assemblée générale, elles vicient le vote émis par
I'actionnaire qui les a exécutées.

Dans ce sens on peut dire que les conventions portant
sur 'exercice des droits sociaux d’actionnaires n’ont pas
d’effet positif en droit des sociétés; elles ne peuvent avoir
que des effets négatifs entrainant la nullité du vote émis
en exécution de ces conventions.

Tel parait, tout d’abord, devoir étre le cas des accords
préalables de vote conclus dans le but de tourner une dis-
position impérative de la lo1 ou des statuts.

Il ne faut pas oublier, en effet, que le propriétaire 1égi-
time d’actions peut parfois, a titre exceptionnel, en vertu
de la loi ou des statuts, étre privé du droit de vote attaché
a ses actions. Pour des raisons personnelles, la loi ou les
statuts, jugeant indésirable I'influence qu’il pourrait exercer
sur la formation de la volonté sociale, excluent du scrutin
une partie ou méme la totalité des voix dont il dispose
normalement.

Dans ce sens, la disposition impérative de I'article 695
C. 0. interdit aux personnes, qui ont coopéré d’une maniere
quelconque a la gestion des affaires sociales, de prendre part
aux décisions donnant ou refusant la décharge a I’adminis-
tration.

En outre, 'ancien article 640 C. O. disposait de maniére
impérative, qu’'un actionnaire ne pouvait pas disposer a
I'assemblée générale de plus d’un cinquiéme des voix. Lors
de la révision du code, cette disposition dans sa forme im-
pérative fut abandonnée, mais 1’'article 692 alinéa 1 in fine
C.O. autorise la société a limiter statutairement le nombre
maximum des voix dont peut disposer chaque actionnaire.
De ce fait, une partie des voix appartenant aux gros action-
naires, celles dépassant le nombre autorisé, peuvent étre
exclues du vote a ’assemblée générale.

Et, toujours dans le méme sens, la disposition de I'article
659, alinéa 5, interdit la représentation a I'assemblée géne-
rale des actions propres que la société aurait acquises au
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mépris de la regle de 'article 639 alinéa 1 C.O. ou en vertu
des exceptions prévues a cette régle.

Or, dans ces divers cas, la tentation sera évidemme
forte pour le propriétaire d’actions, privé partiellement ¢ u
totalement de son droit de vote, de céder fiduciairement ses
actions & un tiers qui, ne réalisant pas personnellement les
conditions légales ou statutaires de l'exclusion, pourra
librement exercer le droit de vote attaché a ces actions. Et
en stipulant, par convention votale, I'obligation pour ce
tiers de voter selon ses instructions, il pourra indirectement
exercer son influence personnelle sur la formation de la
volonté de la société, ce que précisément la loi ou les statuts
voulalent interdire.

En fait, les accords préalables de vote, combinés avec
une cession fiduciaire des actions, constituent un moyen
facile de tourner une interdiction de vote, prévue dans la
loi ou dans les statuts, moyen d’autant plus efficace que,
dans la pratique, ces accords demeurent ignorés de ceux
qui auraient intérét a les faire annuler.

Des lors, la question se pose de savoir dans quelle mesure
un actionnaire, privé pour des raisons personnelles du droit
de vote attaché a ses actions, peut impunément éluder ainsi
des dispositions impératives de la loi ou des statuts.

D’une facon générale la doctrine’® et la jurisprudence
se montrent séveres a son égard.

Il ne faut pas oublier, en effet, que I'article 691 C.O.
interdit précisément I'abandon d’actions pour permettre
au représentant d’exercer le droit de vote a l'assemblée
générale, s’il a pour but de rendre illusoire une restriction
apportée a ce droit et que, de ce fait, tout actionnaire, par
la voie de I'action en annulation de l'article 706 C.O., peut
attaquer en justice les décisions de 'assemblée générale qui

126 Cf, WorLrHART BUra1, ad Art. 695 OR, note 11; WALTER
ZINKE, Der Stimmrechtsausschlufl des Aktionirs in der General-
versammlung bei Interessenkollision, thése de Zurich 1939, pp. 43
et ss.
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avalent été acquises par le moyen de cet abandon illicite
d’actions.

.. Il est vrai que le Tribunal fédéral, dans une jurispru-
dence ancienne, avait soutenu le point de vue que l'article
640 C.O. (ancien) «s’oppose seulement a ce qu’un gros ac-
tionnaire réunisse entre ses mains plus du cinquieme des
droits de vote qui se trouvent représentés dans 'assemblée
générale; mais elle ne I'empéche pas de transférer a des
tiers une partie de ses actions, méme s’il le fait uniquement
dans le but de permettre aux suffrages affectés a ces actions
de s’exprimer dans le sens qu’il désire. Car, lorsque dans un
cas parell les actions sont transférées en toute propriéte a
des tiers, ceux-ci votent en vertu d’'un droit qui leur est
propre et en leur qualité d’actionnaires effectifs»127,

Mais, dans un arrét du 18 décembre 1945, le Tribunal
fédéral a adopté un principe plus rigoureux.

«D’autre part, a-t-il déclaré, le fait que le transfert
d’actions s’est effectué dans la forme prescrite pour le
transfert a plein droit et qu’il a été inscrit au registre des
actions ne met pas obstacle a I'exercice de l'action de
I'article 691 C.O. L.e but de cette disposition est d’empécher
les personnes qui n’y ont pas droit d’exercer les droits
d’actionnaires. Il ne peut étre atteint quesil’on déjoue tous
les genres de simulation. L’article 691 C.O. apparait donc
comme un cas particulier de I'article 18 C.O. La simulation
et par conséquent l'acte destiné a éluder une prescription
légale ou statutaire doivent étre admis si, lors d’un trans-

127 Et pourtant le Tribunal fédéral a en fait confirmé la décision
de I’assemblée générale d’exclure du droit de vote les deux hanques
filiales auxquelles la banque Leu et Cie avait cédé, par des opérations
de report, une partie de ses actions, constatant que ces cessions
d’actions étaient simulées, dans le but d’éluder la disposition
impérative de I'article 640 C.O. Arrét Steinhauser contre Banque
commerciale de Soleure SA., du 15 février 1927, ATF 53 11 pp. 42
et ss., J.T. 1927 I pp. 342 et ss., notamment 349. Voir en outre,
I’'arrét Plyffer et consorts contre AG. Dampfziegelei und Cement-
warenfabrik Kriens, du 24 novembre 1899, ATE 25 II p. 832 et
ss., notamment 837 et 838. ;
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fert d’actions, méme opéré en observant les formes, la vo-
lonté des parties n’a pas été de procurer a l'acquéreur la
propriété des titres, mais seulement de lui permettre d’exer-
cer le droit de vote attaché aux actions.»12®

Dans ce sens, le Tribunal fédéral a méme été plus loin
dans un arrét important du 19 mars 1946129,

Une société holding controlant plusieurs sociétés filiales,
dont la société Investment Company SA., était dominée
par une société Agraria SA. qui détenait la majorité du
capital social. Les autres actions étaient en mains de deux
groupes d’actionnaires, les groupes S. et L. Dans le but de
prouver que la majorité du capital social appartenait a des
citoyens suisses et par conséquent de pouvoir faire rentrer
ses bénéfices réalisés en Allemagne et en Autriche, le conseil
d’administration décida que la société Investment Com-
pany céderait ses actions a la Société de Banque Suisse qui
s’engageait, de son coté, a les retrocéder soit a Investment
Company, soit a Agraria SA.

L’assemblée générale de la société X SA. ayant décidé
d’admettre au vote les actions détenues par la Société de
Banque Suisse, les actionnaires des groupes minoritaires S.
et L. ont ouvert action en annulation; le Tribunal fédéral
leur donna raison et, en application des articles 659 alinéa
5 et 691 C.O., annula la décision de 1’assemblée générale
qui avait autorisé la Société de Banque Suisse a exercer le
droit de vote attaché a ses actions.

Nous devons ainsi remarquer que pratiquement Ile
Tribunal fédéral a toujours exclu du vote a 'assemblée
générale les voix attachées aux actions qui avaient été
cédées, de facon simulée ou méme a titre fiduciaire, pour
éluder une interdiction 1égale ou statutaire de vote.

Mais dans ses considérants, il n’a jamais expressément

128 Arrét Bauer et Ruegg contre Monitor AG., ATF 71 1I pp. 277
et ss., J.T. 1946 I pp. 203 et ss., notamment 206.

129 S, et consorts contre Société anonyme X., ATF 72 II pp. 275
et ss., J.T. 1947 I pp. 167 et ss.



Les accords sur I'exercice des droits de 'actionnaire 97a

fait état d’engagements préalables de vote pour justifier
I’application de la régle de I'article 691 C. O.

Faut-il deés lors en conclure que, dans sa pensée, les
accords préalables de vote ne peuvent jouer aucun role
dans ce domaine ?

Nous ne le pensons pas.

Il ne faut pas oublier, en effet, que dans ses arréts de
1927 et de 1946, le Tribunal fédéral a insisté sur le rapport
d’étroite dépendance qui, en fait, existait entre le proprié-
taire réel des actions, exclu du droit de vote, et le cession-
naire!3°. Ce dernier, en principe admis a exercer le droit de
vote attach¢ aux actions cédées, devait en fait en étre privé
parce qu’en réalité il n’agissait pas de maniére indépen-
dante.

En somme, on peut dire que ce rapport de dépendance,
constaté par le Tribunal fédéral dans ces deux arréts, joue,
dans le cadre de 'article 691 C. O., le role d’un indice, sinon
méme la preuve de la simulation ou de lintention des
parties de rendre illusoire une restriction apportée au droit
de vote!3l,

130 «. . . Autrement dit, il faut se demander si les opérations de
report effectuées en février 1924 ont été réellement voulues ou
simplement simulées. L’instance cantonale s’est fait une opinion a
ce sujet aprés un examen approfondi des circonstances de fait; elle
a pris en considération notamment I’étroite dépendance économique
de la Banque commerciale de Berne et de la Banque suisse de dépot
vis-a-vis de 1a SA. Leu et Cie, qui posséde la majorité des actions de
ces deux banques désignées par elle comme ses c«entreprises
filiales». AT 53 II pp. 42 et ss., J.T. 1927 1 pp. 342 et ss., notam-
ment 349 et 350. « Comme acheteur fiduciaire, la Société de Banque
Suisse est devenue propriétaire des actions. Elle pourrait, par con-
séquent, dans la forme, exercer le droit de vote qui y était attaché.
Mais en réalité, c’est le fiduciaire, a savoir I’Agraria, qui dispose de
ce droit de vote. Celle-ci est en effet armée pour se prémunir contre
une éventuelle résistance de la Société de Banque Suisse, car elle
peut, d’aprés les conventions, reprendre en tout temps les actions
d’Agraria. . .» ATF 72 11 pp. 275 et ss., J.T. 1947 1 pp. 167 et ss.,
notamment 177.

131 §i ce rapport de dépendance n’existait pas, si le propriétaire

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 78. 7a
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Or, il parait évident qu'un rapport de dépendance
comporte précisément I'obligation pour le cessionnaire de
voter selon les instructions du propriétaire réel des actions.

Il faut donc admettre qu’'un accord préalable de vote
doit avoir pour conséquence, dans la mesure ou 1l est
respecté, de rendre nul le vote émis par le cessionnaire,
parce qu’il constitue précisément le moyen de rendre illu-
soire une restriction apportée au droit de votels2,

Dans un autre domaine, le propriétaire d’actions peut
encore se voir privé de 'exercice du droit de vote attaché
a ses actions et avoir, de ce fait, intérét a conclure une con-
vention préalable de vote afin de rendre illusoire cette
restriction.

En vertu de l'article 686 C.O., la société a la faculté
de subordonner le transfert des droits sociaux, mais non des
droits patrimoniaux, attachés aux actions nominatives, a
I’agrément soit de l’administration, soit de l’assemblée
générale. Cette restriction du droit au libre transfert des
actions nominatives peut d’ailleurs selon les statuts étre
illimitée ou, au contraire, limitée a certaines catégories de
personnes ou a certains motifs déterminés.

réel des actions n’avait pas I’assurance quele cessionnaire voterait
selon ses instructions il n’aurait aucun intérét a céder ses actions.

132 Cf. dans ce sens, WALTER ZINKE, Der Stimmrechtsausschlul3
des Aktionirs in der Generalversammlung bei Interessenkollision,
thése de Zurich 1939, pp. 45 et 46. «Die Stimmbindungsvertrige . . .
sind daher im Prinzip als giiltig anzusehen. . . Im konkreten Falle
kann aber der Stimmbindungsvertrag als seinem Inhalte nach gegen
die guten Sitten verstoBend nichtig sein. Das gilt vornehmlich
dann, wenn der Stimmbindungsvertrag ... dazu dienen soll, ge-
setzliche oder statutarische Bestimmungen zwingender Natur zu
umgehen. Gibt der Fiduziar auf Grund eines solchen gegen die
guten Sitten verstofenden Stimmbindungsvertrages in der G.V.
seine Stimme ab, so ist der unter seiner Mitwirkung zustandege-
kommene G.V. Beschluf} wenn, die Stimme des Fiduziars auf ihn
Einflu3 gehabt hat, anfechtbar. . .» Au surplus, le Tribunal fédéral,
lui-méme, a soutenu ce point de vue, mais dans un domaine un peu
différent, celui des actions liées ou a transmissibilité limitée. Voir a
ce sujet les arréts Daetwyler de 1948, 1953 et 1955 cités plus loin.
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En refusant d’inscrire le transfert au registre des actions,
la société peut ainsi interdire 'usage des droits sociaux a
Pacquéreur qu’elle juge indésirable et I'’empécher, de ce fait,
d’avoir une influence personnelle sur la direction des
affaires sociales. Aussi longtemps qu’il n’est pas inscrit au
registre des actions, I'acquéreur, pourtant devenu légitime
propriétaire des actions, ne peut pas exercer ses droits
soclaux, c¢’est-a-dire surtout son droit de vote.

En revanche, selon la doctrine et la jurisprudence ac-
tuelles, la société n’a pas le droit d’interdire a I’aliénateur
I'usage des prérogatives sociales attachées aux actions.
Aussi longtemps que le transfert n’est pas inscrit au re-
gistre des actions, ’aliénateur demeure actionnaire!?3; en
particulier 1l a le droit de participer aux assemblées géné-
rales pour y exercer son droit de vote,.

133 ] est vrai, que de maniere tout a fait indépendante 1'un de
I’autre, deux spécialistes éminents de notre droit des sociétés
anonymes, WoOLFHART BURGI et PETER JAGGI ont soutenu la thése
de la suspension des droits sociaux; selon eux, l'aliénateur aurait
perdu non seulement les droits patrimoniaux mais aussi les droits
sociaux attachés aux actions liées. Dés le moment ou, entre les
parties, le transfert des actions est définitif, notamment par en-
dossement des titres, et jusqu’au moment de l'inscription du trans-
fert au registre des actions, I’exercice des droits sociaux attachés a
ces actions serait suspendu en ce sens que ni I’acquéreur ni 1’aliéna-
teur n’en auraient l'usage. Cf. WoLruarRT BURrc1, Uberlegungen
zum Verkauf vinkulierter Namenaktien, dans la Festgabe fiir Theo
Guhl, Zurich 1950, pp. 190 et ss.; PETER JAcaGl, Der Erwerb von
Namenaktien durch Rechtsgeschift oder Erbgang, S.A.G. 1950-51
pp- 153 et ss., 173 et ss. et 193 et ss. Cependant ALFRED WIELAND a
démontré que cette théorie de la suspension n’est pas compatible
avec les normes du droit positif suisse. Zum Stimmrecht der
vinkulierten Namenaktie, SJZ 1952, pp. 1 et ss., 17 et ss. De son
coté le Tribunal fédéral prenant position dans la controverse bien
connue, a déclaré que les droits sociaux et les droits patrimoniaux
ou pécuniaires ne sont pas inséparables et que, si la société refuse de
consentir au transfert d’une action nominative, les droits sociaux
restent a I’aliénateur tandis que les droits patrimoniaux passent a
I’acquéreur. Arrét Hiring contre Beglinger du 11 juin 1957, ATF 83
IT pp. 297 et ss., J.T. 1958 I pp. 473 et ss., notamment 477 a 480.
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Dés lors il parait évident que 'acquéreur devenu pro-
priétaire des actions cherchera a rendre illusoire I'exclusive
qui le frappe. Pour atteindre ce but, il obtiendra I'engage-
ment préalable de ’aliénateur d’exercer dans son intérét et
selon ses instructions le droit de vote que l'aliénateur,
demeuré actionnaire, a conservé dans la société. Par ce
moyen détourné, 'acquéreur jugé indésirable pourra exercer
son influence personnelle sur la direction de I'entreprise; il
pourra peut-étre méme obtenir une décision favorable a sa
cause, c’est-a-dire le consentement de la société au transfert
des actions.

Or, dans la pratique le Tribunal fédéral a du, par trois
fois, intervenir dans la méme société pour annuler le vote
de l'aliénateur d’actions liées, demeuré actionnaire, en
raison d’arrangements préalables de vote, jugés inadmis-
sibles.

En 1935, 'entreprise individuelle Hermann Daetwyler
avait été transformée en société anonyme, dans laquelle les
membres de la famille Daetwyler détenaient la plus grosse
part des actions. Celles-ci, toutes nominatives, étaient liées,
en ce sens que, selon l'article 3 des statuts, leur transfert
était subordonné au consentement de I'administration.

Werner Daetwyler, qui occupait un poste dirigeant dans
I’entreprise, fut congédié par acte du 15 octobre 1944.

En mars 1945, avec d’autres actionnaires, il signa un
contrat syndicataire (Konsorlialverirag), créant sous sa
direction une «communauté d’intéréts dans le but d’exercer
en commun le droit de vote conféré a chaque actionnaire par
la loi et les statuts».

En particulier, les consorts s’étaient engagés a voter en
faveur de la révocation des administrateurs et a élire les
nouveaux membres du conseil. kn outre Werner Daetwyler
avait aussi conclu divers accords particuliers avec certains
actionnaires qui, décus de I’administration, n’avaient plus
d’intéréts dans l'entreprise, s’engageant a racheter a bon
prix leurs actions a la condition que les administrateurs
actuels soient révoqués et que les nouveaux membres du
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conseil soient élus conformément a ce qui avait été convenu
d’avance.

A Tassemblée générale du 25 avril 1945, Werner Daet-
wyler, propriétaire de 16 actions, représentait en vertu de
procurations les 219 actions de 17 autres actionnaires,
disposant au total de 235 voix. Dix autres actionnaires
disposaient ensemble de 212 voix.

Par décision du président, 96 voix représentées par
Werner Daetwyler furent exclues du vote de sorte que la
proposition de révoquer les administrateurs fut déclarée
rejetée par 212 voix contre 140 et de ce fait la proposition
d’élire les membres du nouveau conseil devint sans objet.

Dans le délai légal de deux mois, Werner Daetwyler
ouvrit action pour faire constater que les administrateurs
avalent été régulierement révoqués et que la société avait
I’obligation de faire convoquer par 'organe de controle une
assemblée générale des actionnaires, chargée d’élire les
nouveaux membres de conseil d’administration.

Le Tribunal supérieur d’Argovie a rejeté la demande par
décision du 5 décembre 1947, confirmée définitivement par
le I'ribunal fédéral dans un arrét non publié du 29 juin 1948.

La clause statutaire, déclare le Tribunal fédéral, qui
subordonne le transfert des actions au consentement de
I’administration doit donner la possibilité au conseil d’ad-
ministration d’empécher que des personnes, dont l'influence
sur la gestion des affaires sociales est jugée indésirable, ne
puissent exercer les droits sociaux dans la société ou que,
s'agissant de personnes déja membres de la corporation,
elles ne puissent augmenter leur pouvoir dans l’entre-
prise par l'acquisition de nouvelles actions. Des lors, agit
contrairement au but et a la raison meéme de cette clause
statutaire, celul qui acquiert d’autres actionnaires des
actions liées sans l'agrément du conseil d’administration.
Il est vrai que le demandeur disposait des voix appartenant
a d’autres actionnaires en vertu de procurations, ce qui n’est
pas contraire a la clause des statuts qui fait dépendre le
transfert de la propriété des actions de I’accord de I’adminis-
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tration. Mais la situation est différente lorsqu’un action-
naire donne le pouvoir de disposer de ses voix a un autre
actionnaire parce que ce dernier achéte ses actions sans
I'accord de I'administration et que le vendeur perd ainsi
tout intérét dans la société. Dans ce cas, le fait de donner
pouvoir de vote est contraire a la clause statutaire, parce
que la nécessité du consentement du conseil d’administra-
tion est ainsi déjouéel3s,

Par la suite, dans les assemblées générales des 26 aolt
et 23 septembre 1947, les 26 voix appartenant aux action-
naires Huhn, pere et fils, et représentées de nouveau par
Werner Daetwyler, furent exclues du scrutin pour les
mémes raisons que celles invoquées dans le premier proces.
Par arrét non publié du 22 avril 1953, le Tribunal fédéral a
confirmé ces décisions de I'assemblée générale et, du méme
coup, son arrét de 1948135,

Dans la troisieme affaire, un actionnaire, Théo Hertig,
avait vendu 142 actions a la société EEd. Geistlich S6hne AG.

134 Arrét non publié Daetwyler contre Hermann Daetwyler AG.
du 29 juin 1948, pp. 10 et 11 (traduction libre). En fait, constatant
que certains actionnaires, membres du consortium auraient
probablement, méme sans la vente de leurs actions, voté dans le sens
convenu ou auraient de toute facon donné pouvoir au demandeur de
représenter leurs actions, le Tribunal fédéral a jugé que les voix de
ces actionnaires avaient été sans droit exclues du scrutin litigieux.
En revanche, il a confirmé ’exclusion des 26 voix appartenant a
I’actionnaire Huhn parce que, n’étant pas membre du consortium,
il a certainement donné pouvoir au demandeur de représenter ses
actions uniquement en raison de la vente de ces actions. Finalement
la décision de ’assemblée générale du 25 avril 1945 a été confirmée,
ayant été prise selon le Tribunal fédéral par 212 voix contre les 209
voix que le demandeur pouvait valablement représenter.

135 ¢« Huhn Vater und Sohn hatten ihre Aktien, unter der Bedin-
gung, dall der Verwaltungsrat neu bestellt werde, dem Kliger ver-
kauft und dementsprechend ihm Stimmvollmacht erteilt. Das
Bundesgericht legte in seinem Urteil vom 29. Juni 1948 dar, daB
diese Abmachung gegen Art. 3 Abs. 2 der Statuten verstofle und
sich als ausgesprochenes Umgehungsgeschift charakterisiere. . .»
Arrét non publié Daetwyler contre Hermann Daetwyler AG. du
22 avril 1953, p. 4.
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Cependant, 'administration de la société Hermann Daet-
wyler AG., devenue entre temps la société Delta Werke
Zofingen AG., n’ayant pas encore donné son consentement
au transfert des actions, le vendeur Théo Hertig exerca
lui-méme le droit de vote attaché a ces actions dans I'as-
semblée générale du 14 novembre 1952, en se conformant
aux instructions de I'acheteur, Ed. Geistlich S6hne AG.

Dans son arrét du 13 décembre 1955, le Tribunal fédéral
donna raison au demandeur Werner Daetwyler et exclut
du vote les 142 voix représentées par Théo Hertig!3S,

Nous arrivons ainsi tout naturellement a cette con-
clusion que la convention préalable de vote n’est pas en soi
illicite et n’entraine pas la nullité du vote que ’actionnaire
émet a I'assemblée générale en exécution de son engage-
ment contractuel.

En revanche, elle peut constituer un moyen efficace de
tourner une disposition impérative de la loi ou des statuts
car, en pratique, dans la mesure ou elle est respectée, elle
permet au propriétaire privé du droit de vote attaché a ses
actions d’exercer directement ou indirectement!3” son in-
fluence personnelle dans la société, ce que précisément la
loi ou les statuts voulaient empécher.

Par son but, la convention préalable de vote en soi licite
peut ainsi devenir illicite et, par voie de conséquence, vicier
le vote que l'actionnaire lié a émis en exécution de son
obligation 38,

136 Arrét Daetwyler contre Delta Werke Zofingen AG. du 13
décembre 1955, ATF 81 11 pp. 534 et ss., J.T. 1956 I pp. 259 et ss.,
notamment 273.

137 I’influence est directe lorsque le propriétaire réel exerce lui-
meéme le droit de vote en vertu d’une procuration que ’actionnaire
apparent lui confére; elle est, au contraire, indirecte lorqu’il ne
participe pas lui-méme au vote, mais donne ses instructions a
I’actionnaire apparent autorisé 4 prendre part au scrutin.

138 Cf. dans ce sens ALFRED WIELAND, Zum Stimmrecht der
vinkulierten Namenaktie, SJZ 1952 pp. 1 et ss., 17 et ss., notam-
ment 21, 22 et 23. Cf. en outre Guy FLATTET, La dissociation des
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23. Enfin, la question se pose encore de savoir si cette
convention préalable de vote ne peut pas, dans certaines
conditions qu’il s’agit maintenant de définir, sortir ces
effets négatifs en vertu des principes qui régissent les droits
des minorités (Minderheitenrechte)!.

A cet égard, nous devons rappeler qu’en dehors des cas
ou, pour assurer la défense de ses intéréts personnels, I'ac-
tionnaire minoritaire dispose de droits absolus qu’il peut
opposer a la majorité, quel que soit le but poursuivi par
celle-ci1%%, les décisions que l'assemblée générale prend a la
majorité des voix représentées?! sont en principe valables.

droits de I’'action, dans Mélanges Francois Guisan, Lausanne 1950,
p. 154,

139 Si nous voulons respecter les limites fixées a4 notre étude,
nous ne pouvons pas traiter pour lui-méme le probléme de la pro-
tection des minorités dans la société anonyme. Il s’agit d’un
probléme si vaste et si important en droit des sociétés que 'abor-
der, méme de facon superficielle nous ménerait trop loin. Voir a ce
sujet notamment Auvcust EGGER, Schranken der Majoritidtsherr-
schaft im Aktienrecht, ZSR 1926 pp. 1 et ss.; JEAN BERGIER,
L’abus de majorité dans les sociétés anonymes, thése de Lausanne
1933; Max BEER, Der Minderheitenschutz im Aktienrecht, thése de
Berne 1944; WALTER ScHLUEP, Die wohlerworbenen Rechte des
Aktionirs und ihr Schutz nach schweizerischem Recht, thése de
Saint-Gall 1955; ArmanD BeENoiT, La représentation de groupes et
de minorités d’actionnaires al’administration des sociétés anonymes,
thése de Lausanne 1956.

140 Méme si I'intérét de la société l’exigait, aucune atteinte ne
pourrait étre portée a ces droits dont I'actionnaire dispose libre-
ment pour défendre ses intéréts personnels qui ne concordent pas
nécessairement avec l'intérét général. Ce sont d’abord, ce que I'on
appelle les droits acquis, dont ’actionnaire ne peut pas étre privé
sans son consentement et ce sont, ensuite, les droits particuliers
conférés a certains actionnaires ou a certains groupes d’actionnaires
(Sonderrechte).

M1 En principe, selon l'article 703 C.O., I'assemblée générale
prend ses décisions a la majorité des voix représentées, mais cer-
taines décisions importantes, parce qu’elles engagent la vie de la
corporation elle-méme, sont soumises, en vertu de dispositions par-
ticuliéres de la loi, a la majorité qualifiée des deux tiers de toutes les
actions.
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Elles lient la société, ses organes et tous ses membres, c’est-
a-dire ceux qui y ont adhéré, comme ceux qui s’y sont
OpposeEs.

En vertu du principe majoritaire qui domine I’'organisa-
tion juridique de la société anonyme et dont nous avons
rappelé les conséquences pratiques*2, la minorité doit donc,
dans la regle, s'incliner devant la volonté de la majorité.

Pour autant qu’elle ne porte pas atteinte a des droits
absolus de la minorité, une décision de I'assemblée générale,
prise dans les formes légales ou statutaires, ne serait pas
nulle du seul fait qu’elle leserait les intéréts légitimes de
certains actionnaires minoritaires.

Cependant, I'assemblée générale, en principe autonome,
ne joult pas d’une liberté de décision absolue. Elle doit tout
de méme respecter certains principes fondamentaux que la
jurisprudence a peu a peu précisés pour assurer la protec-
tion, dans la mesure jugée nécessaire, des droits de la mino-
rité.

En somme il faut dire que la majorité, méme si elle n’est
pas tenue d’agir exclusivement dans 'intérét de la société
et peut ainsi Iéser des intéréts méme légitimes de la minorité,
ne doit pas abuser de son pouvolir.

Or, il ne faut pas oublier qu'une décision majoritaire
peut, de deux maniéres différentes, apparaitre abusive et
de ce fait étre annulée en vertu de I'article 706 C. O.: I’abus
de pouvoir peut résider soit dans la formation de la décision,
soit dans son contenu.

(est donc a ce double point de vue de la forme et du
contenu que nous devons poser le probléme de la convention
préalable de vote.

[’abus de pouvoir réside tout d’abord dans la formation
de la décision: I'actionnaire minoritaire se plaint, en parti-
culier, de ce que 'assemblée générale n’a pas pris correcte-
ment sa décision.

142 Voir chapitre 1 chiffre 5.
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Il s’agit dés lors de savoir si le fait de prendre a 'avance
I’engagement de voter dans un sens déterminé constitue en
sol un procédé jugé abusif de formation de la volonté
sociale.

Nous ne le pensons pas, car il ne faut pas oublier que les
actionnaires ne se groupent pas seulement pour former un
syndicat de majorité; les actionnaires minoritaires peuvent,
eux aussi, créer entre eux un syndicat de minorité.

Envisagée du point de vue de la formation de la décision
sociale, la convention préalable de vote n’est donc pas
condamnable en soi; aucun doute ne peut subsister a cet
égard, sinon il faudrait alors la déclarer nulle dans tous les
cas, ce que nous avons précisément exclu.

En revanche, il parait évident que dans des circonstances
particulieres une telle convention peut tout de méme cons-
tituer un moyen utilisé par la majorité pour exercer de
maniére abusive son influence décisive sur l'assemblée
générale.

Nous devons, a cet égard, rappeler I'arrét du Tribunal
fédéral du 19 mars 1946 dans la cause S. et consorts contre
Société anonyme X: ayant constaté que les actionnaires
majoritaires avaient fait participer au scrutin des actions
appartenant a la société anonyme elle-méme, le Tribunal
fédéral a déclaré:

«LLes contrats ont ainsi eu pour effet de constituer une
majorité en faveur d’un groupe d’actionnaires. Cela est
inadmissible. S’1l en était autrement le conseil d’adminis-
tration pourrait toujours, en remettant en activité des
actions rachetées, régler a son gré le rapport des voix et
rien ne 'empécherait plus de dominer ’'assemblée générale
d’une facon permanente... Sans doute peut-il dans toute
société se former naturellement une majorité qui est en
mesure d’imposer sa volonté a la minorité. Les décisions
prises dans ces conditions ne sont attaquables que lorsqu’il
est prouvé que la majorité s’est laissé guider par des con-
sidérations dépourvues d’objectivité. A ce point de vue la
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on pourrait obliger les demandeurs 4 se soumettre a une
décision de majorité...

«Mais... la minorité n’a pas ’obligation de se plier 4 un
déplacement de voix obtenu de cette facon. Elle a le droit
de s’insurger contre une majorité ainsi constituée et d’atta-
quer chaque décision prise par elle. La formation libre de la
volonté de la société ne peut étre assurée que si 'on rend
impossible toute formation artificielle de majorité par I'ad-
ministration, comme ce fut fait dans le cas particulier, par
un déplacement d’actions propres, non accompagné d’'un
déplacement effectif des profits et des risques. L.a sanction
doit étre dans le refus d’admettre le droit de vote de ces
actions.»3

Cependant, des cas de ce genre sont exceptionnels et en
somme a la limite du domaine de 'article 691 C.O.

Il faut donc admettre que le procédé de la convention
préalable de vote, utilisé pour influencer I’assemblée géné-
rale, ne constitue pas en soi un abus de pouvoir. Et d’ailleurs
dans les cas, ou, par exception elle a été déclarée nulle, ce
n’est pas parce qu’elle aurait constitué un abus condam-
nable du pouvoir de la majorité mais bien plutot parce
qu'en permettant de rendre illusoire une restriction appor-
tée au droit de vote, elle réaliserait un procédé directement
contraire a une disposition impérative de la loi ou des
statuts.

Cependant, il faut reconnaitre que les décisions de la
majorité sont attaquées plus souvent lorsque, par leur
contenu, elles lesent, de maniere jugée abusive, les droits de
la minorité. I.’abus de pouvoir réside alors dans le contenu,
non dans la forme.

Or, 1l parait évident que les accords préalables de vote
n’obligent pas nécessairement ’actionnaire lié a voter dans
un sens contraire a l'intérét général. Au contraire, les tri-
bunaux ont parfois constaté que les syndicats d’actionnaires

143 ATF 72 II pp. 275 et ss., J.T. 1947 1 pp. 167 et ss., notam-
ment 178.



108a Robert Patry:

peuvent étre conclus précisément pour défendre la corpo-
ration contre une ingérence étrangére ou, notamment
lorsqu’il s’agit de syndicats d’administration, pour assurer,
dans I'intérét de I’entreprise, une gestion suivie des affaires
soclales144,

Tout au plus, peut-on admettre avec GEORGES CAPITAINE
que «... I’abus de majorité ou la protection des droits de la
minorité s’apprécient d’une facon plus subjective et moins
favorable a la majorité lorsque cette derniére est en mains
d’un groupement ou d’une société, du fait que le juge aura
tendance a admettre dans ce cas l'organisation voulue,
préméditée et méme systématique d’'un abus de force ou de
droit»1%3,

En réalité, c’est d’'un point de vue un peu particulier
que nous voulons aborder le probléme des effets de la con-
vention préalable de vote dans le cadre du droit des mino-
rités.

On sait en effet que 'un des principes de ce droit des
minorités découle de ce que 'on appelle le devoir de fidélité
de 'actionnaire (Treuepflicht).

Bien que la loi ne contienne pas, pour la soci¢té anonyme,
une disposition analogue a celle de I'article 866 C.O., 1l est
généralement admis aujourd’hui que l'actionnaire a un
certain devoir de fidélité vis-a-vis de la société et, indirecte-
ment, a I’égard de ses coactionnaires'¥®. Dans deux arréts,

14 Cf. notamment un arrét du Reichsgericht allemand du 1€
juillet 1938, Juristische Woche 1938, pp. 2833 et ss., N° 26.

145 Le statut des sociétés holdings en Suisse, ZSR 1943, p. 64 a.

146 Voir a ce sujet KARL WieLAND, Handelsrecht, tome I pp. 248
et ss.; RoBErRT GoLbpscuMIDT, Grundfragen des neuen schweizeri-
schen Aktienrechts, Saint-Gall 1937, p. 41; Lfon FromEer, Die
Treuepflicht des Aktiondrs, ZSR 1939 pp. 210 et ss.; JAkoB
ScHAFFNER, Die Grenzen der Vertragsfreiheit und Treu und
Glauben in den Beschliissen der Generalversammlung, thése de
Berne 1940, pp. 101 el ss.; ALFRED SiEGwWART, Die Akliengesell-
schaft, Zurich 1945, Einleitung, note 94; WERNER VON STEIGER,
Die Rechtsverhiltnisse der Holdinggesellschaften in der Schweiz,
ZSR 1943, pp. 254 a et ss.; Max GrooRr, Der Treuegedanke im
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le Tribunal fédéral a, sinon expressément, du moins impli-
citement admis ce principe!?’.

Cependant, il ne suffit pas d’admettre, d’une facon
générale, ce principe dans le cadre de la société anonyme;
il faut encore et surtout en préciser le contenu.

Selon la doctrine actuelle, il ne peut pas étre question de
mettre a la charge de 'actionnaire un devoir positif car cela
serait contraire a la regle impérative de I'article 680 C.O.
Il s’agit bien plutdot de prévoir qu’en application de I'article
2 alinéa 2 C.C.S., 'actionnaire a le devoir, vis-a-vis de la
société et de ses coassociés, de s’abstenir de réaliser des buts
particuliers, étrangers a la société, au mépris du but social
et au préjudice de ses coactionnaires!?s,

Or, le but social (Gesellschaftszweck) n’est pas une notion
abstraite: il dépend de la nature méme de la société comme
aussi du but poursuivi par les actionnaires dans la création
de la société anonyme.

IEn outre, il importe de rappeler que la doctrine domi-
nante définit ce principe du devoir de fidélité comme un cas
d’application de la regle générale de l'article 2 alinéa 2
C.C.S. qui interdit 'abus de droit.

Recht der Handelsgesellschaften, thése de Zurich 1942, pp. 108 et
ss.; WALTER ScHLUEP, Die wohlerworbenen Rechte des Aktionirs,
thése de Saint-Gall 1955, pp. 329 et ss., notamment 334 et 335.
En revanche, WoLFHART BURaGI, estime que le principe de la
Treuepflicht ne parait pas justifié et que son application provo-
querait de grandes difficultés. Ad Art. 680 OR, note 11.

147 Arrét Emil Klipfel contre AG. E. Klipfel & Co du 20 mars
1950, Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide, 1950,
pp. 54 et ss. et arréet Himmelspach contre Lonza SA. du 18 octobre
1954, ATF 80 II pp. 267 et ss., J.T. 1955 I pp. 205 et ss., notamment
206 et 207.

148 « Unter Treuepflicht des Aktionéirs verstehen wir dessen Ver-
pflichtung gegeniiber der Gesellschaft und den Mitgliedschafts-
rechten, alles zu unterlassen, was eine Hintansetzung der gesell-
schaftsfremden Sonderinteressen zum Schaden der Minderheits-
aktionéire bedeutet.» LEoN FrRoMER, Die Treuepflicht des Aktionirs,
ZSR 1939, p. 215. Cf. en outre WALTER ScHLUEP, thése de Saint-
Gall 1955, pp. 335 et ss.
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On peut done logiquement en conclure que le contenu et
I'étendue du devoir de fidélité de I'actionnaire ne doivent
pas s’apprécier de maniere abstraite, mais au contraire de
maniere essentiellement concreéte, en tenant compte de
toutes les circonstances de chaque cas particulier.

N’est-il pas évident dés lors, que les conventions de vote
et de blocage, lorsqu’elles lient tous les actionnaires, jouent
un role dans ce domaine ?

En particulier, dans la société anonyme de famille, les
actionnaires ont accepté de transformer leur entreprise en
une société anonyme, parce qu'ils ont cru possible, par un
accord privé, de maintenir intacts leurs rapports personnels
dans le nouvel organisme social. Le but poursuivi par tous
les actionnaires, ce n’est pas simplement de fonder une so-
ciété anonyme; c’est aussi et surtout de conserver le carac-
tere personnel de leur société.

Sans aller jusqu’a proposer, avec certains auteurs!4,
d’assimiler le devoir de fidélité de l’actionnaire dans la
sociéeté anonyme de famille a celul de l'associé dans la
société en nom collectif, on peut tout de méme dire que ce
devoir est plus étendu dans les sociétés ou les membres sont
liés entre eux que dans celles ou il n’existe aucun rapport
personnel entre les actionnaires.

Par voie de conséquence, on devra donc admettre plus
facilement I’abus de droit et annuler pour violation de ce
devoir de fidélité les décisions imposées par la majorité qui,
de maniere préjudiciable a la minorité, portent atteinte a
la structure personnelle de la société anonyme de famille!5°.

Mais 1l faut encore préciser la portée de ce principe:

149 Voir notamment Max GLoor, Der Treuegedanke im Recht
der Handelsgesellschaften, thése de Zurich 1942, pp. 130 et ss.

150 ¢ Je kleiner und je individueller geartet eine Gesellschaft ist,
um so eher bedarf das Majoritédtsprinzip der Einschriankung durch
den Treuegedanken.» Max GLOOR, thése de Zurich 1942, p. 74.
Voir en outre R. DEGEN, Gegenseitiges Treueverhiltnis zwischen
Gesellschaftern einer GmbH. oder Aktionéiren einer AG., Juristische
Woche, 1929, pp. 1346 et 1347.
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une décision de I'assemblée générale n’est évidemment pas
annulable du seul fait que la majorité a violé un accord
préalable de vote et de blocage, car cet accord, nous I'avons
démontré, re lie ni la société, ni aucun de ses organes.

Elle ne pzut étre annulée en vertu de l'article 706 C. O.1%
que dans la mesure ou la majorité abuse de son pouvoir,
c’est-a-dire agit dans un but essentiellement égoiste, au
mépris de la structure méme de la société anonyme de
famille et au préjudice de la minorité.

(C’est pourquoi, en particulier dans 'affaire Emil Klipfel
contre I, Klipfel et Co. AG., malgré I'’existence d’une con-
vention préalable de vote et de blocage liant tous les action-
naires, les juges n’ont en fait pas admis I’action en annula-
tion, estimant qu’en l'espece les conditions d'un abus de
droit ou d’une violation du devoir de fidélité n’étaient pas
réalisés 2,

151 On admet, en général, qu’en cas de violation du devoir de
fidélité, 1a minorité l1ésée dans ses intéréts a la possibilité d’attaquer
la décision de I’assemblée générale: si la minorité a le droit de de-
mander, en vertu de ’article 736 C.O., la dissolution de la société
pour justes motifs, elle peut aussi demander ’annulation de la seule
décision qui porte atteinte a ses intéréts. « Wenn gemil} dieser
Bestimmung eine Klage auf Auflésung der Gesellschaft aus wichti-
gen Griinden gegeben ist, so 1408t sich daraus nach dem Grundsatz
«a maiore, ad minus» der Schlu3 ziehen, daB3 statt der Auflosung
auch die weniger weitgehende Aufhebung eines Generalversamm-
lungsbeschlusses miisse verlangt werden kénnen, der in Verletzung
der Treuepflicht seitens der Mehrheitsaktionire zustandegekommen
ist. . .» Jugement du Tribunal de Béale-Ville du 17 octobre 1950,
Basler Juristische Mitteilungen, 1954, pp. 107 et ss., notamment 111.

152 «Es ist dabei ohne weiteres gerechtfertigt, bei Familien-
aktiengesellschaft eine erhdhte Treuepflichtanzunehmen, vorliegend
besonders mit Riicksicht auf den fritheren Bestand der Kollektiv-
gesellschaft und den Willen der urspriinglichen Aktionire, deren
Wirkungen intern nach Moéglichkeit beizubehalten. . .» «Aber auch
unter diesen Umstidnden kann die Klage nur gutgeheiflen werden
wenn Rechtsmi3brauch insbesondere MachtmiBlbrauch vorliegt. . .»
Arrét du Tribunal supérieur d’Argovie du 12 décembre 1949,
Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide, 1950, pp. 54 et
ss., notamment 61.
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CHAPITRE V
LES EFFETS CONTRACTUELS

24. Le droit applicable aux accords préalables de vote ou de

blocage — 25. L’exécution forcée d’une obligation de vote — 26. Les

mesures de contrainte indirecte — 27. La nature juridique de la

convention de vote ou de blocage — 28, Le probléme de la durée et,
en particulier, les possibilités de résiliation

24. Les accords portant sur I'exercice des droits sociaux
de I'actionnaire, c¢’est-a-dire la convention de vote comme
aussi la convention de blocage qui en est souvent le complé-
ment nécessaire, sont de nature essentiellement contrac-
tuelle. Ces accords apparticnnent donc au domaine du droit
des obligations (Obligationenrecht) non a celui du droit des
sociétés anonymes (Akfienrecht).

Si maintenant nous abordons le probleme des rapports
juridiques qui existent entre les parties contractantes, nous
devons constater que la premiére conséquence est de droit
international privé.

Les actionnaires n’ont pas nécessairement un droit de
cité ou meéme leur domicile dans le pays ou la société ano-
nyme, dont ils sont membres, a son siege social. Un citoyen
suisse peut librement faire partie d’'une société anonyme
étrangere, de méme qu’'un étranger a, saul circonstances
particulieres?®®, toujours la possibilité de devenir membre
d’une société anonyme suisse.

Il est deés lors évident que des problémes de droit inter-
national privé peuvent se poser dans le cadre des accords
préalables de vote ou de blocage: dés le moment ou les
parties contractantes et la société anonyme elle-méme n’ont
pas la méme nationalité, il s’agit d’abord de savoir en vertu
de quelle loi il faut résoudre les litiges qui surgissent entre

153 Ta loi fédérale du 7 avril 1921 sur la Banque nationale suisse,
par exemple, dispose que ne peuvent étre actionnaires de la
Banque nationale suisse que des citoyens suisses, des entreprises ou
des personnes morales ayant leur siege en Suisse.
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les parties contractantes au sujet de l’exécution de ces
accords préalables de vote ou de blocage.

Or, la question n’est pas seulement théorique: en fait,
elle s’est posée de maniére concréte, d’'une part, dans une
affaire, soumise au Reichsgericht allemand, qui opposait
deux citoyens allemands, domiciliés en Allemagne, mais
actionnaires d'une société anonyme danoise'®, et d’autre
part, dans une affaire qui a opposé les actionnaires A et B
d’une société anonyme X, I'un étant domicilié en Suisse et
I’autre a I’étranger?s?,

Faut-il des lors soumettre ces litiges au droit applicable
a la société anonyme elle-méme, conformément aux normes
du droit commercial international ? Faut-il au contraire les
soumettre au droit qui régit les personnes ayant conclu ces
conventions ?

Dans un arrét Ammon contre Royal Dutch Company,
le Tribunal fédéral a admis la régle de droit international
privé suivante:

«... Les rapports de la société avec ses membres sont en
principe régis par le statut personnel de la société anonyme...
Cette solution répond a I'idée que les rapports réciproques
des actionnaires avec la société doivent étre raisonnable-
ment régis par un seul et méme droit. Celul qui acquiert
des actions d’une société anonyme étrangere se considére
en fait comme soumis au droit du pays de cette société
anonyme pour toutes les questions qui en dépendent
(malgré la nature de papier-valeur des actions)...»!56

On devrait ainsi déduire de ce principe que le droit
applicable a la société anonyme'®? régit impérativement tous

154 Arrét du Reichsgericht allemand du 17 juin 1939, R.G.Z.
volume 161, pp. 296 el ss.

155 Cette affaire n’a fait objet d’aucun jugement. Voir note 57.

156 Arrét du 2 février 1954, ATF 80 II pp. 53 et ss., J.T. 1954 1
pp. 588 et ss., notamment 592.

157 Ce peut-étre, selon le Tribunal fédéral, le droit du pays ou la
société a son siége administratif de fait, ou selon la nouvelle théorie
de l'incorporation, le droit du pays dont on a, en fait, observé les

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 78. 8a
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les rapports de droit qui existent dans le cadre de I'or-
ganisme social.

Mais admettre cette regle dans le domaine des accords
préalables de vote ou de blocage serait précisément mé-
connaitre la nature essentiellement contractuelle de ces
accords entre actionnaires.

(C’est donc dans le droit international des contrats que
nous devons rechercher la solution de ce probleme, non
dans le droit commercial international.

Dans son arrét du 17 juin 1939, le Reichsgericht alle-
mand a expressément soutenu ce point de vue!®® qui a été
admis aussi par les juristes consultés dans 'affaire A contre
B rappelée ci-dessus?®?,

En vertu du principe de 'autonomie de la volonté, qui
domine le droit international des contrats!®?, les parties
contractantes ont donc la faculté de désigner elles-mémes,
dans leur convention ou méme au cours du proces, la loi
applicable a leur accord préalable de vote ou de blocage!®l.

prescriptions sur la fondation des sociétés, soit généralement sur
I'inscription au registre du commerce. Cf. ATF 80 II pp. 53 et ss.,
J.T. 1954 I pp. 588 et ss., notamment 592.

158 ¢Auch hier handelt es sich um eine rein schuldrechtliche
Bindung, und die Giiltigkeit der Abstimmung wiirde der Gesell-
schaft gegeniiber dadurch, daB eine der Parteien sich iiber das Ab-
kommen hinweggesetzt hitte, nicht beriihrt werden. Die Frage,
welchem Rechte das Abkommen unterliegt, beantwortet sich daher
nach den Grundsitzen des deutschen zwischenstaatlichen Privat-
rechts Uber die Beurteilung von gegenseitigen schuldrechtlichen
Vertrigen. Danach ist fiir das anzuwendende Recht in erster Linie
der Parteiwille maf3gebend. . .» R.G.Z. volume 161 pp. 296 et ss.,
notamment 298,

139 Voir supra notes 57 et 155.

180 On sait que, dans un arrét Chevalley contre Genimportex, le
Tribunal fédéral a abandonné le principe de la coupure générale des
contrats. Tous les problémes de la formation et de I’exécution du
contrat sont donc soumis 4 un droit unique. Cf. ATF 78 1I pp. 74 et
ss., J.T. 1953 I pp. 15 et ss., notamment 19, 20 et 21.

181 Cf. notamment ATF 79 II pp. 165 et ss., J.T. 1954 I pp. 578
et ss., ATF 81 Il pp. 175 et 5s., J.T. 1956 I pp. 375 et ss5., ATF 82 11
pp. 550 et ss., J.T. 1957 I pp. 156 et ss.
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Et, a défaut d’élection expresse ou tacite de droit, cet
accord doit étre soumis a la loi du pays avec lequel il est
dans un rapport territorial le plus étroit (principe de
I’«engster rdumlicher Zusammenhang»).

Or, a cet égard, nous devons remarquer que le lieu ou les
parties contractantes doivent exécuter leur obligation de
voter dans un sens déterminé, c’est-a-dire le lieu ou siege
I’assemblée générale de la société anonyme, constitue, en
principe du moins, le point de rattachement prépondérant.

Nous arrivons tout naturellement a la conclusion sui-
vante: les litiges qui peuvent surgir entre les actionnaires
au sujet de I'existence ou de I'exécution d’une convention
préalable de vote ou de blocage sont soumis, a défaut d’élec-
tion expresse ou tacite de droit, et sauf circonstances parti-
culieres, a la loi du pays ou siege ’'assemblée générale de la
société anonymel62,

25. De nature contractuelle, la convention préalable de
vote (die Abstimmungsvereinbarung) crée a la charge de
I’actionnaire lié I'obligation de voter a I’assemblée générale
dans un sens déterminé, c’est-a-dire d’accomplir une ou
plusieurs prestations positives de faire. Qu’elle soit uni-
latérale ou bilatérale, cette convention donne toujours
naissance a un rapport juridique d’obligation entre un
débiteur, soit I’actionnaire obligé d’accomplir cette presta-
tion de faire, d’une part, et un créancier, c’est-a-dire la
personne en faveur de laquelle I'engagement a été pris,
d’autre part.

LLa question se pose donc maintenant de savoir si, dans
I’état actuel du droit positif, un actionnaire lié peut étre
contraint d’exécuter son engagement, c’est-a-dire de voter
a ’assemblée générale dans le sens qui a été fixé. 11 s’agit,
en somme, de dire si cette obligation de faire peut étre
I’objet d’une action en exécution.

162 Ce lieu ne correspond d’ailleurs pas nécessairement avec le
siege administratif de fait de la société anonyme.
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En principe, lorsque 1’obligation est juridiquement par-
faite, le créancier a la possibilité d’en poursuivre I’exécution
forcée, car toute obligation parfaite comprend deux élé-
ments essentiels, la dette (die Schuld) et la sanction de droit
(die Haftung).

Cependant, l'exécution forcée des obligations de faire
(ou de ne pas faire) pose des probléemes particuliers: I'exé-
cution réelle ou directe (die Realexekution) parait parfois
impossible a réaliser; c’est notamment le cas lorsque la
prestation due ne peut, en fait ou en droit, étre accomplie
que par le débiteur lui-méme.

Pour obtenir 'exécution de la prestation due, malgré le
refus du débiteur, la contrainte physique est impossible; il
faut donc: soit recourir & un moyen détourné assez puissant
pour inciter le débiteur a agir de son plein gré, soit, lorsque
cela est possible, accomplir a sa place la prestation due.

En particulier, on admet qu'une prestation de faire qui
consiste en une déclaration de volonté peut étre accomplie
par le juge lui-méme, son jugement ayant alors un effet
constitutif, ou par un représentant judiciaire ayant re¢u du
juge pouvoir de faire la déclaration de volonté!%3, Dans ce
cas, cette déclaration de volonté est réputée avoir été faite
par le débiteur lui-méme.

Or, la doctrine et la jurisprudence!s* définissent au-
jourd’hui comme une déclaration de volonté le vote que
I’actionnaire émet & I’assemblée générale au cours de chaque
scrutin.

163 Plusieurs lois de procédure civile prévoient, dans ce sens, que
le juge peut, & la place du débiteur, faire la déclaration de volonté
qui faisait 'objet de l’obligation. Ainsi, par exemple, les lois
bernoise (§ 407), fribourgeoise (article 356), etc., ainsi que le code de
procédure civile allemande (§ 894 deutsche Z.P.0O.). Voir a ce sujet
Max Kummer, Die Klage auf Verurteilung zur Abgabe einer
Willenserklarung, ZSR 1954, pp. 163 et ss., et KARL SIEGRIST,
Probleme aus dem Gebiete der Realexecution, thése de Zurich 1958,
p- 9

164 Cf. notamment WoLFHART BURGI ad 692, note 6 et la

jurisprudence citée.



Les accords sur l'exercice des droits de ’actionnaire 117a

Faut-il deés lors en déduire que le juge pourrait, non pas
simplement condamner I’actionnaire lié a voter dans le sens
fixé, mais directement se substituer a lui et déclarer, dans
son jugement, que le vote est réputé donné dans le sens fixe
dans la convention ?

Nous ne le pensons pas.

Il faut tout d’abord remarquer que méme si l'on peut
admettre cette définition du vote de I’actionnaire, il s’agit
tout de méme d’une déclaration de volonté d’un genre tout
a fait particulier.

En effet, le vote de I’actionnaire n’a pas, par lui-méme,
d’effet juridique. En droit et en fait, il n’a de valeur que
dans la mesure ou, avec celui des autres membres de la cor-
poration, il permet la formation de la volonté sociale.

C’est pourquol le vote ne peut étre donné qu’a I'assem-
blée générale®®, a I'occasion de chaque scrutin particulier.
Une déclaration que ferait un actionnaire, méme a I’assem-
blée générale, mais en dehors du scrutin, ne constituerait
pas un vote, mais simplement une opinion sans valeur
juridique.

Il nous parait donc impossible d’autoriser le juge a se
substituer a D'actionnaire lié et a déclarer, de maniéere
obligatoire pour la société, que cet actionnaire est réputé
avoir voté dans le sens fixé dans la convention préalable de
vote.

Au surplus, le juge n’a aucune compétence pour agir
ainsi, que ce soit avant ou apreés le scrutin au cours duquel
I’actionnaire doit voter dans un sens déterminé.

D’une part, aussi longtemps que I'actionnaire 1ié n’a pas
donné son vote, ¢’est-a-dire avant le scrutin, son cocontrac-
tant ne dispose d’aucune action en exécution d’une presta-
tion qui n’est pas encore exigible.

165 On sait que le procédé du vote par correspondance n’est pas
admis en droit suisse.
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D’autre part, apres le scrutin, méme si la preuve est
faite que la convention préalable de vote n’a pas été exé-
cutée, le juge n’a pas la possibilité d’intervenir pour modi-
fier le scrutin. Du point de vue de la société, un vote di-
vergent demeure pleinement valable et ne donne lieu a
aucune action en annulation. Le juge ne dispose donc d’au-
cun moyen pour modifier, en exécution de la convention
préalable de vote, la décision de I'assemblée générale.

Enfin, nous pensons que le juge ne peut méme pas,
d’avance, ordonner a l'actionnaire, sous la menace des
peines prévues a l'article 292 C.P.S., d’exécuter une con-
vention préalable de vote ou un contrat de blocage. Son
jugement serait contraire aux principes fondamentaux, en
droit des sociétés anonymes, de la liberté de vote et de la
libre transmission des actions.

Nous arrivons donc a la conclusion suivante, qui nous
parait essentielle dans les rapports entre les parties con-
tractantes: une convention préalable de vote ou de blocage
ne fait objet d’aucune action en exécutions,

Cela ne veut pas dire, cependant, que cette convention
soit dépourvue de sanction juridique.

Il va de soi, en effet, que la violation de cette convention,
dans la mesure ou elle existe valablement, donnera lieu a
une indemnité pour inexécution d’une obligation contrac-
tuelle. Conformément au principe général de l'article 97
C.0., en cas de vote divergent ou de cession des actions
liées, le cocontractant peut réclamer de son débiteur la
réparation du préjudice subi.

166 Voir notamment Max KuMmMmER, Die Klage auf Verurteilung
zur Abgabe einer Willenserklarung, ZSR 1954, pp. 163 et ss.,
notamment 174 et 175. II est vrai que, dans un article publié en
1957, un auteur allemand, a soutenu au point de vue contraire.
Nous devons cependant dire que son argumentation ne nous a pas
convaincu. EeBeErT PETERS, Die Erzwingbarkeit vertraglicher
Stimmrechtsbindungen, Archiv fiar civilistische Praxis, 1957,
pp. 311 et ss.
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C’est dans ce sens que la doctrine!5? et la jurisprudence16®
ont pris position.

Or, ce droit au paiement de dommages-intéréts, en cas de
violation de la convention de vote ou de blocage, parait
plutéot platonique. Dans ce domaine, ou des intéréts d’ordre
pécuniaire ne sont généralement pas directement en cause,
il est pratiquement tres difficile, sinon méme impossible,
d’établir l'existence d’'un dommage et surtout d’en fixer,
méme approximativement, le montant.

D’ailleurs, méme si 'actionnaire lié était condamné a
une indemnité pour violation de son engagement, le paie-
ment de cette somme d’argent ne présenterait aucun inté-
rét pour le cocontractant, car le but poursuivi par le moyen
de la convention de vote n’est pas d’ordre pécuniaire.

Ce qui est essentiel pour le cocontractant, ce n’est pas
de recevoir une indemnité, mais c’est bien plutot d’obtenir
que son débiteur exécute son obligation, c¢’est-a-dire vote
a I’assemblée générale dans le sens voulu. En stipulant cette
obligation de faire a la charge de I’actionnaire lié, le cocon-
tractant ne cherche pas, du moins directement, a tirer un
profit d’ordre patrimonial; il cherche avant tout a pouvoir
exercer son influence personnelle sur la direction de 'entre-
prise sociale.

26. Vis-a-vis de l'actionnaire lié, le bénéficiaire de la
convention de vote ou de blocage est pratiquement désarmé:

167 Cf. notamment WoLFHART BURrGI, ad Art. 692, note 40;
CHARLES NAHRATH, Das Stimmrecht des Aktionirs nach schweize-
rischem Recht, thése de Berne 1933, p. 105; RoBERT GOLDSCHMIDT,
Grundfragen des neuen schweizerischen Aktienrechts, Saint-Gall
1937, p. 77; WALTER ScHLUEP, Die wohlerworbenen Rechte des
Aktionidrs, thése de Saint-Gall 1955, pp. 139 et 140.

168 Nous ne pouvons, a ce sujet, citer aucune décision judiciaire
publiée en Suisse. En revanche le Reichsgericht allemand a eu
plusieurs occasions de défendre ce point de vue. En particulier,
dans un arrét du 10 janvier 1928 il a déclaré: «Die Verletzung von
Abmachungen der erwidhnten Art kann daher grundséatzlich nur zu
einem Schadenersatzanspruch in Geld fithren». R.G.Z. volume 119
pp. 386 et ss., notamment 389.
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il ne dispose d’aucun moyen direct pour contraindre son
débiteur a respecter les engagements pris.

Ne pouvant pas donner lieu a exécution réelle, ces con-
ventions reposent donc essentiellement sur la seule con-
fiance qui doit exister entre les parties contractantes.

Dans la pratique, certains actionnaires ne paraissent pas
avoir pris conscience de ce danger: il ne sert pas a grand’-
chose de se lier par des engagements méme solennels; ce
qui est plus important, c’est que ces engagements soient
effectivement respectés.

Or, 'expérience de la vie prouve qu'un simple rapport
de confiance est insuffisant en so1 pour assurer I'exécution
de la convention de vote ou de blocage, car 1l arrive toujours
un moment ou 'un des actionnaires liés subit la tentation
de violer ses obligations. Le rapport de confiance peut tou-
jours, tot ou tard, se relacher, au gré des circonstances, au
point que le débiteur ne se sente plus moralement tenu de
voter dans le sens fixé, contraire a ses intéréts immeédiats, ou
de s’abstenir de céder ses actions a un étranger.

C’est pourquoi les conventions de vote ou de blocage,
dans la mesure ou elles se veulent efficaces pour un temps
plus ou moins long, doivent nécessairement prévoir des
mesures de contrainte indirecte. Il faut obtenir par ces
mesures que l'actionnaire lié, tenté de voter dans un sens
divergent, soit retenu de le faire par des menaces que la
convention fait peser sur lui.

Dans la pratique, il est deux maniéres différentes d’en-
visager ces mesures.

D’une part, on peut se contenter de prévoir, dans le cadre
de la convention de vote ou de blocage, une clause pénale
au sens de l'article 160 C.O. Chacun des actionnaires liés
conserve alors la faculté d’exercer lui-méme a l'assemblée
générale son droit de vote ou la libre disposition de ses
actions; agissant lui-méme il a donc en fait la possibilité de
violer la convention mais, en ce faisant, il ne s’expose pas
seulement a une hypothétique action en dommages-
intérets; il s’expose, automatiquement et quelles que soient
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les circonstances, a devoir payer au minimum1¢® le montant
parfois élevé prévu a titre de peine conventionnelle.

Cette premiere sorte de mesure, la clause pénale, pré-
sente cet avantage de ne pas porter une atteinte excessive
a la liberté d’action de I'actionnaire 11¢17°. On peut donc s’en
contenter lorsqu’il existe une raison de ne pas priver com-
plétement I'actionnaire de sa liberté d’action au sein de la
société anonyme. Tel est le cas notamment lorsque 1’accord
préalable de vote ne porte que sur une partie seulement des
questions soumises a l’assemblée générale (élections des
administrateurs ou des controleurs, décisions sociales a
prendre dans des domaines jugés importants, etc.), chacun
des actionnaires liés jouissant de son entiere liberté de vote
pour les autres questions faisant ’objet d’un scrutin. Mais
il faut alors savoir que cette demi-mesure ne supprime pas,
ni en fait, ni en droit, le danger d’une violation de la con-
vention!™,

D’autre part, on peut aussi envisager des mesures beau-
coup plus radicales qui, privant I'actionnaire de 'usage de
ses droits sociaux, suppriment toute possibilité de vote
divergent ou de cession des actions a un étranger. La con-
vention oblige alors ’actionnaire lié a4 remettre ses actions
a son cocontractant ou, dans le cas du consortium notam-
ment, & un trustee qui exercera lui-méme le droit de vote
attaché a ces actions'?, Parfois, I’obligé reste actionnaire,

169 Dans les conditions de Dl’article 161 alinéa 2 C.O., le co-
contractant pourra obtenir une indemnité supérieure s’il a subi un
dommage dépassant le montant de la peine.

170 11 ne faut pas oublier que, si le montant de la clause pénale
parait excessif, compte tenu des circonstances du cas d’espece, le
juge ala faculté, en vertu de I’article 163 alinéa 3 C.O., de réduire la
somme due en cas de violation de la convention.

171 Voir a titre d’exemple 1’affaire César Fischer contre AG. J. J.
Fischer Sohne. Jugement du Tribunal de commerce argovien du
24 janvier 1929, Vierteljahresschrift fiir aargauische Rechts-
sprechung 1929, pp. 155 et ss.

172 Pratiquement, par le transfert de la possession, ce sont les
actions elles-mémes, et non plus Pactionnaire, qui sont liées (ge-
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délivrant un mandat permanent a celul qui votera a sa
place; parfois il cede a titre fiduciaire son droit de propriété
sur les actions perdant ainsi jusqu’a la qualité de membre
de la société anonymel?3,

Or, si ces mesures présentent, pour le bénéficiaire de
I’accord de vote ou de blocage, I’'avantage incontestable de
rendre impossible toute violation des engagements pris, on
doit tout de méme se demander maintenant si, envisagées
du point de vue du propriétaire réel des actions lies, elles
ne portent pas une atteinte excessive au principe de la
liberté d’agir, au sens de 'article 27 alinéa 2 C.C.S.

Ce qui est grave ici, ce n'est pas le fait que I’actionnaire
s’est engagé a exercer ses droits sociaux d’une facon fixée a
I’avance, mais c’est bien plutot le fait qu’il a pratiquement
abdiqué sa qualité de membre de la corporation, laissant a
un tiers le soin d’agir a sa place.

Au surplus, il est utile de remarquer encore que deés le
moment ou le propriétaire des actions liées délivre le man-
dat permanent de vote ou ceéde ses actions a titre fiduciaire,
1l perd tout moyen de défendre ses intéréts personnels dans
la société anonyme. En particulier, il n’a plus la possibilité
d’attaquer les décisions de I'assemblée générale acquises
grace au vote de son mandataire ou de son fiduciaire, méme
si elles lesent de maniere abusive ses intéréts personnels; il
ne peut pas non plus demander la dissolution de la sociéte.

Dans le cas du mandat permanent de vote, en effet, il est
réputé avoir voté lui-méme: il ne peut donc pas attaquer
une décision a laquelle 1l est censé avoir lui-méme participé.
Et dans le cas du transfert fiduciaire des actions liées, le
propriétaire réel de ces actions, n’étant plus membre de la

bunden). On dit alors dansla doctrine, de maniére inexacte d’ailleurs,
que la convention a des effets non plus seulement personnels, mais
aussi réels (dinglich). Cf. RupoLr StuBER, Aktionir-Consortien,
thése de Zurich 1944, pp. 52 et 53.

173 Voir, a titre d’exemple, la convention, conclue entre 4
actionnaires majoritaires de la société anonyme A et I'entreprise B,
que nous avons citée (chapitre 11, chiffre 13 in fine, note 39).



Les accords sur l'exercice des droits de ’actionnaire 123a

société, n’a méme plus qualité pour intenter soit I'action
en annulation de 'article 706 C.O., soit I'action en dissolu-
tion pour justes motifs de I’article 736 chiffre 4 C.O.

Et pourtant ces circonstances ne nous paraissent pas
encore suffisantes en soi pour justifier l'application de
Particle 27 alinéa 2 C.C.S.

En effet, selon la jurisprudence bien établie du Tribunal
fédéral, chacun peut, en principe, meéme pour un temps
relativement long, restreindre par contrat sa liberté d’action.
En particulier il ne doit étre protégé contre lui-méme par
la nullité de ses engagements que dans la mesure ou le
contrat qu’il conclut met en danger son existence écono-
mique.

Or, sauf circonstances exceptionnelles, tel n’est pas le
cas de 'actionnaire qui, dans le cadre d’une convention de
vote ou de blocage, céde a autrui I'usage des droits attachés
a ses actions.

Tout d’abord il convient de remarquer que le proprié-
taire des actions liées ne céde, en général, que les droits
sociaux et conserve ses droits pécuniaires contre la société.
Au surplus, il a toujours la possibilité de vendre ses actions
s’ll estime que sa participation a la vie de la société est
devenue sans aucune valeur.

En outre, il ne faut pas oublier que 1’actionnaire n’est
pas absolument sans défense dans le cadre de la convention
de vote ou de blocage elle-méme. Si son mandataire ou son
fiduciaire violent les conditions de I’accord, il peut résilier
la convention, reprendre possession de ses actions et agir
ainsi en toute liberté comme un autre actionnaire.

En particulier, méme s’il a délivré un mandat irrévocable,
I’actionnaire a toujours la possibilité, en vertu de la dis-
position impérative de l'article 34 C.O., de révoquer ce
mandat et de reprendre personnellement sa place a l'as-
semblée générale. De méme, dans le cadre du transfert
fiduciaire de ses actions, il peut aussi résilier pour justes
motifs le contrat de fiducie, revendiquer son droit de
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propriété sur ses actions et reprendre ainsi le libre usage
de ses droits d’actionnaire.

27. L obligation de voter dans un sens déterminé d’avance
ou de ne pas céder a autrui ses actions ne constitue pas en
elle-méme un acte juridique. Elle n’est que la conséquence
d’un accord de volontés conclu entre I’actionnaire, proprié-
taire des actions liées, d’'une part, et son ou ses cocontrac-
tants, d’autre part.

Si nous voulons pouvoir définir les droits et les obliga-
tions de chacune des parties, 1l est des lors évident que nous
ne pouvons pas nous contenter de définir les conséquences
juridiques de la convention préalable de vote ou de blocage.
Il faut encore savoir si cette convention rentre dans la défi-
nition d’un des contrats déterminés du droit des obligations
ou si elle doit, au contraire, étre considérée comme un con-
trat sui generis.

Or, a cet égard, une distinction parait s’imposer d’emblée.

Nous savons, en effet, que la convention préalable de
vote est, soit unilatérale, soit bilatérale ou réciproque. Le
propriétaire des actions dites liées peut s’engager, de ma-
niere unilatérale, a voter selon les instructions de son cocon-
tractant, comme il peut aussi participer a un accord entre
plusieurs ou méme tous les actionnaires de la société, qui,
les uns envers les autres, s’engagent réciproquement a
voter dans le méme sens.

Dans le premier cas. la convention unilatérale de vote
peut poursuivre des buts trés variés (permettre a un étran-
ger d’exercer son influence personnelle dans la société,
éluder une disposition impérative de la loi ou des statuts,
etc.), mais elle met toujours en présence deux parties con-
tractantes: d’une part, I'actionnaire li¢ qui assume 1'obli-
gation d’accomplir une certaine prestation de faire, dans
Iintérét de son cocontractant, et, d’autre part, ce cocon-
tractant qui, en sa qualité de créancier, peut dicter ses
mmstructions de vote.

Ainsi définie, la convention unilatérale de vote ne corres-
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pond & aucun des contrats déterminés du droit des obliga-
tions. En particulier, il est impossible de la définir comme
un mandat, au sens des articles 394 et suivants C.O., car
I’actionnaire lié ne s’oblige pas a gérer I'affaire de son co-
contractant, ni méme a rendre des services!”. Il ne s’agit
pas non plus d’une vente'”, ni d’un bail a ferme, ni méme
d’un contrat de travaill?®,

Il faut des lors admettre que la convention unilatérale
de vote est un contrat sui generis dont les effets juridiques
dépendent essentiellement de la volonté des parties con-
tractantes et des regles générales du droit des obliga-
tions?,

En revanche, lorsqu’il y a convention bilatérale ou réci-
proque de vote, combinée souvent avec un contrat de
blocage, la doctrine admet avec raison que les parties
contractantes sont liées par un contrat de société simple!?s.

Il est évident en effet que, en prenant réciproquement
les uns envers les autres, 'engagement de voter dans le
méme sens et de ne pas céder leurs actions sans 'accord
des autres, les actionnaires, unissent leurs efforts en wvue

174 Cette constatation est importante; elle nous permet d’exclure
I’application de la disposition impérative de I’article 404 C.O., de
sorte que ’actionnaire lié, n’étant pas mandataire, n’a pas la faculté
de se libérer en tout temps de son engagement.

175 11 est vrai que I'on parle parfois d’achat de voix (Stimmen-
kauf); mais ce terme est évidemment impropre. A cet égard nous
devons remarquer que l’achat de voix, interdit formellement en
droit allemand, est considéré en Suisse comme immoral et par voie
de conséquence nul en application de I’article 20 C.O. Cf. WOLFHART
BuUrai, ad Art. 692, note 33; Fritz voN STEIGER, Legitimations-
ubertragung, Abstimmungsvereinbarungen und Stimmenkauf,
SAG 1941-1942, pp. 12 ss.

176 Cf. RupoLF STUBER, Aktionidr-Consortien, thése de Zurich
1944, p. 21.

177 Dans certains cas, ce contrat sui generis peut évidemment
étre combiné avec un autre contrat.

178 Cf, notamment WoLFHART BUirRGI, ad Art. 692, note 35; FriTZ
VON STEIGER, Recueil des travaux de I’Association Henri Capitant,
volume X, Paris 1959, pp. 274 et 275; RupoLF STUBER, thése de
Zurich 1944, pp. 21 et ss.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 78. 9a
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d’atteindre un but commun au sens de I'article 530 alinéa
1 G018,

Tel est le cas, en particulier, du syndicat d’actionnaires
(de majorité ou de minorité¢) comme aussi de I'accord qui
donne a l'entreprise sociale le caractére d'une société ano-
nyme de famille.

Dans le cadre de ces accords, les droits et les obligations
de chacun des actionnaires liés dépendent done, d’abord,
du contrat lui-méme, c’est-a-dire de la volonté des parties
contractantes et, ensuite, des dispositions des articles 531
et suivants C.O.

Or, parmi ces dispositions, il en est une qui nous parait
importante, car elle peut étre lourde de conséquence: il
s’agit de I'article 534 alinéa 2 C. O.

Dans la convention réciproque de vote, chacun des
actionnaires prend d’avance I’engagement de voter dans le
sens qui, avant chaque assemblée générale sera fixé par le
consortium. Cet engagement ne parait pas grave lorsque,
selon la regle prévue par l'article 534 alinéa 1 C.O., la

179 Parfois, notamment dans les sociétés anonymes de famille, le
contrat qui lie tous les actionnaires confeére a certains d’entre eux
ou a chaque groupe d’actionnaires un droit de représentation au
conseil d’administration. On peut alors se demander s’il n’y a pas,
combiné avec le contrat de sociélé, un contrat de garantie au sens
de I'article 111 C.O.

En particulier, dans 'affaire qui a fait I'objet d'une sentence
arbitrale du 23 janvier 1954 (voir supra, note 38), l'une des parties
avait soutenu ce point de vue; selon elle les signataires du contrat
de fondation avaient, dans le chiffre V de ce contrat, garanti une
certaine attitude (ein bestimmies Verhalten) de la société anonyme.

Rejetant cet argument le Tribunal arbitral a déclaré que les
administrateurs sont élus a I'assemblée générale qui n’est pas la
société anonyme, mais seulement I'un de ses organes. EEn stipulant
le chiffre V, les signataires du contrat de fondation se sont engagés,
comme actionnaires, a exercer leur droit de vote conformément aux
dispositions de cefte clause contractuelle.

I1 ¥ a dongc, selon le Tribunal arbitral, convention préalabie de
vote (Abstimmungsvereinbaruny), ce qui exclut 'existence d’un
contrat de garantie au sens de I'article 111 C.O.
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décision du consortium doit étre prise a I'unanimité, car
I'actionnaire lié ne s’oblige ainsi a voter que dans le sens
qu’il accepte lul-méme.

Mais il est beaucoup plus dangereux lorsque, en vertu de
I'article 534 alinéa 2 C.O., une décision prise a la majorité
lie tous les membres du consortium. Ce danger est d’ailleurs
double.

D’une part, un actionnaire peut ainsi se voir obligé de
voter dans un sens qu’il n’a pas accepté et, d’autre part, la
majorité se comptant par téte, un gros actionnaire court
toujours le risque d’étre majorisé au sein du consortium et
par voie de conséquence de devoir disposer de ses nom-
breuses voix a I’assemblée générale en faveur d’une propo-
sition imposée par les autres membres du syndicat.

28. Enfin, nous devons remarquer que la durée de ces
accords sur I'exercice des droits sociaux est extrémement
variable.

Lorsque I'actionnaire li¢ s’engage a voter dans un sens
déterminé a l'occasion d’un scrutin particulier, pour
I’élection d’'une personne déterminée au conseil d’adminis-
tration, pour ou contre une proposition particulierement
importante (proposition de dissolution, de modification des
statuts, d’augmentation du capital social ete.), il est évi-
dent que le contrat de vote prend fin par son exécution, car
I’actionnaire conserve son entiere liberté pour toutes les
autres questions soumises a l'assemblée générale. Cela ne
pose donc aucun probléme particulier.

Mais, dans la grande majorité des cas, '’engagement
n’est pas limité a un seul scrutin. Il lie 'actionnaire pour
certaines catégories de décisions!®® ou méme pour toutes les

180 Dans le cadre de la société E. Klipfel & Co AG., par exemple,
les actionnaires s’étaient engagés entre eux a ne prendre qu’a
Punanimité les décisions importantes visées aux articles 648 et
649 C.O. Voir Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide
1950, pp. 54 et ss.
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questions soumises a I’assemblée générale!®l. Surtout si elle
est combinée avec un accord de blocage, la convention
préalable de vote suppose I'écoulement d'un temps plus ou
moins long.

C’est alors que se pose le probléme de la durée du rapport
contractuel, probléme qui n’est pas seulement théorique!8?
et qui, par ailleurs, doit étre envisagé sous un double aspect.

En effet, il s’agit, d’abord, de fixer le temps pendant
lequel les parties contractantes demeurent liées: la con-
vention est-elle, en fait et en droit, conclue pour une durée
déterminée ou, au contraire, pour une durée indéterminée ?

Il est évident que, dans leur accord de vote ou de blocage,
comme dans tout autre contrat en I'absence de disposition
impérative de la loi, les parties ont toute liberté pour fixer
la durée de leurs obligations. Elles peuvent prévoir un
terme ou un délai fixes, avec ou sans reconduction tacite!83,
mais elles peuvent aussi se lier pour toute leur vie.

Cependant, 'expérience montre que, le plus souvent, les
conventions de vote ou de blocage sont muettes sur ce point.

Or, il parait nécessaire de rappeler qu'un contrat n’est
pas illimité dans le temps, c’est-a-dire conclu pour une durée
indéterminée, dés le moment ou les parties contractantes
ont négligé de fixer la date de la fin de leur rapport contrac-
tuel.

Dans ce domaine, la volonté réelle des parties est déci-
sive. En ne reglant pas expressément la question de la durée
du contrat, on peut avoir eu la volonté de se lier pour un
temps déterminé que I'on a jugé inutile de préciser; on peut,
au contraire, avoir voulu exclure précisément toute limita-
tion dans le temps et, de ce fait, conclure pour une durée

- 181 YVoir a titre d’exemple, ’arrét du Reichsgericht du 17 juin
1939, R.G.Z. volume 161, pp. 296 et ss. (cf. supra, note 56).

182 En fait, il s’est posé, de maniere concrete, dans plusieurs des
affaires que nous avons citées a titre d’exemples (voir supra,
notes 38, 56 et 57).

183 Voir 4 titre d’exemple, la convention citée (supra, note 59),
conclue pour une période de 15 ans, puis prolongée a 19 ans.
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indéterminée; on peut encore avoir tout simplement ignoré
le probléeme et n’avoir eu, a ce sujet, aucune volonté précise,
ni dans un sens, ni dans l'autre.

(C’est donc une question d’interprétation de la volonté
des contractants que de savoir si une convention de vote
ou de blocage a été conclue pour une durée déterminée ou,
au contraire, pour une durée indéterminée. Il n’est pas
possible d’adopter, dans ce domaine, un principe absolu,
applicable a toutes les conventions de vote ou de blocage,
quelles que soient les circonstances de chaque cas d’espece.

Cela ne signifie pas, cependant, qu’il soit impossible
d’admettre, selon I'expérience de la vie, une présomption
relative en faveur de telle ou telle solution.

On pourrait, a cet égard, penser que l'actionnaire, s’il
ne limite pas expressément son engagement dans le temps,
accepte tacitement de se lier, et de lier ses successeurs apres
lui, aussi longtemps que I'exercice des droits sociaux atta-
chés a ses actions est possible, c’est-a-dire pour toute la
durée de la société anonyme elle-méme.

Il parait tout de méme excessif d’adopter, a titre de
présomption, cette solution, car elle aurait pour consé-
quence de lier ’actionnaire au dela de ce qu’on peut raison-
nablement demander de lui.

En revanche, on doit pouvoir adopter la présomption
sulvante, qui parait plus raisonnable et mieux correspondre
a I'expérience de la vie: en prenant un engagement de vote
sans le limiter dans le temps, 'actionnaire peut dans la
regle, et sauf circonstances particuliéres, étre réputé avoir
accepté de rester obligé aussi longtemps qu’il est membre
de la société anonyme, c’est-a-dire aussi longtemps qu’il
conserve son droit de propriété sur les actions liées84,

On doit, en tout cas, admettre cette solution lorsque la
convention de vote n’est pas complétée par un contrat de

184 On peut méme dire qu’en devenant propriétaire des actions
liées, I'héritier reprend a sa charge les obligations découlant du
contrat de vote et de blocage.
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blocage, car, dans ce cas, en laissant intact le droit au libre
transfert des actions, la convention donne elle-méme a
I’actionnaire 1ié la possibilité de se délier de son engagement
de vote en cédant a autrui ses actions.

Mais on doit aussi admettre cette solution lorsque le
contrat de blocage, qui compléte la convention de vote, ne
supprime pas complétement le droit de 'actionnaire de
disposer de ses actions: s’il a la possibilité de céder ses
actions, il peut ainsi perdre la qualité de membre de la
société et, par voie de conséquence, se libérer de ses obliga-
tions contractuelles!s?,

Dans ces deux cas, il est possible, dés lors, d’interpréter
le silence des parties contractantes dans le sens d’une limi-
tation dans le temps de la convention de vote et de blocage.
Aussi longtemps qu’il est membre de la société anonyme,
le propriétaire des actions lices demeure obligé, mais, des le
moment ou il perd la qualité d’actionnaire (sauf s’il a pré-
cisément violé la convention de blocage), il est délié de son
engagement.

Dans ce sens, la convention est donc conclue pour une
durée déterminéelss,

En revanche, si le contrat de blocage supprime complete-
ment le droit de ’actionnaire au transfert de ses actions, ce
qui, en fait, est rare, on doit alors définir I'accord comme
un contrat conclu pour une durée indéterminée.

Mais le probleme de la durée de la convention de vote et
de blocage doit encore étre envisagé d’un autre point de vue:
il s’agit de dire maintenant si, et dans quelles conditions, 1l
existe un droit de résiliation anticipée.

185 T,a plupart des contrats de blocage donnent & I’actionnaire le
droit de céder ses actions lorsque ses cocontractants ne font pas
usage de leur droit de préemption.

186 ] est intéressant de remarquer que, dans trois consultations
différentes, trois spécialistes du droit des sociétés ont expressément
admis cette solution a titre de présomption.

C’est aussi l'opinion de la majorité du tribunal arbitral qui a
prononcé la sentence arbitrale du 23 juin 1954 (voir supra, note 38).
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A cet égard, une distinction s'impose.

Tout d’abord, lorsque le contrat est conclu pour une
durée déterminée, il est en général admis que les parties
contractantes ne disposent pas d’un droit Inconditionnel
de résiliation. Au contraire, sauf clause expresse contraire,
chacun des actionnaires liés demeure obligé pendant toute
la durée du contrat et, par voie de conséquence, il n’a pas
la possibilité de se libérer de ses obligations par simple
résiliation unilatérale du contrat.

Il convient, cependant, de réserver deux cas exception-
nels: dans le premier, en vertu de I'article 545 chiffre 7 C. O.,
lorsqu’il s’agit d’un contrat de société, ou en vertu des
principes généraux du droit et notamment du principe de la
bonne foi, lorsque la convention doit étre définie comme
un contrat sui generis, chacune des parties contractantes
peut mettre fin au rapport contractuel s’il existe de justes
motifs de dénoncer I'accord. Et, dans le second cas, pour
¢viter de prononcer la nullit¢ du contrat lui-méme (selon
Iarticle 20 C.0O.), un droit de résiliation moyennant un
délai convenable doit aussi étre reconnu en faveur de la
partie qui s’est engagée pour une durée déterminée, mais
jugée excessive, c’est-a-dire contraire au principe de
lartiele 27 G.Cibs

Enfin, lorsque le contrat est conclu pour une durée indé-
terminée, la disposition de I’article 546 C.O., dans le cadre
du contrat de société, c’est-a-dire pratiquement dans les
conventions réciproques de vote et de blocage réputées
conclues pour une durée indéterminée, confere a chacun des
consorts le droit de dénoncer I’accord moyennant un préavis
de 6 mois.

En revanche, selon la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral’®?, un droit de dénonciation inconditionnel ne peut pas

187 «. . . sl le défendeur s’était lié pour une durée indéterminée
sans avoir la possibilité de reprendre sa liberté commerciale, il
aurait limité celle-ci d’une facon incompatible avec le principe de
I’'article 27 C.C.S. et son engagement serait nul, aux termes de
I’article 20 C.O. Or, dans la mesure du possible, il faut éviter de
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étre présumé dans tous les contrats de longue durée; mais
il devra I’étre pour justes motifs et aussi pour atteinte im-
morale au principe de la liberté économique, en vertu de
I’article 27 C.C.S.

Nous devons, d’ailleurs, remarquer que, dans tous les
cas ou le probléme s’est posé de maniére concrete, la dénon-
ciation de la convention de vote et de blocage n’a pas été
admise. '

CONCLUSION

29. La nature contractuelle ou institutionnelle de la société
anonyme — 30. Théses générales

29. Malgré la place limitée qu’ils occupent dans la doc-
trine et la jurisprudence, les accords portant sur I’exercice
des droits sociaux de l’actionnaire jouent dans la sociéte
anonyme un role qu’il serait vain de nier.

En particulier, I'acte, par lequel les associés d’une société
en nom collectif décident de transformer leur entreprise en
une société anonyme, donne a cette société anonyme de
famille un caractére personnel incontestable, reconnu aussi
bien en doctrine qu’en jurisprudence.

De méme, les accords que des actionnaires concluent, a
titre personnel, pour dominer I’assemblée générale et, par
voie de conséquence, pour pouvoir gérer les affaires sociales
dans leur intérét personnel, sont usuels dans de nombreuses
sociétés et le juriste ne peut pas les ignorer.

supposer que les parties ont eu I'intention de conclure un contrat
qui se révéle nul.

«D’autre part, on ne peut pas non plus, comme le fait voxn TuHR
(tome II, p. 562, rem. 51), admettre qu’il y ait lieu de présumer,
pour tous les contrats de longue durée, un droit implicitement
convenu de dénonciation, qui pourrait s’exercer moyennant un
délai convenable; on ne peut en tout cas poser cette regle comme un
principe général. . .»

Arrét Schweizerischer Tabakverband contre Schmuklersky, du
11 février 1936, ATF 62 II pp. 32 et ss., J.T. 1936 I pp. 354 et ss.,
notamment 358,
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Qu’on le veuille ou non, il n’est pas possible de nier ce
fait d’expérience. Dans la vie moderne, les accords portant
sur ’exercice des droits sociaux de I’actionnaire, soit, d’une
part, les conventions préalables de vote et, d’autre part, les
contrats de blocage qui en sont le complément souvent
nécessaire, modifient en fait, de maniére profonde, la struc-
ture de nombreuses sociétés anonymes.

En particulier, ces accords créent, entre tous les action-
naires ou entre plusieurs d’entre eux, des rapports person-
nels. Or, dans la conception classique, on a toujours considé-
ré I’absence de rapports personnels entre les membres comme
I'un des traits caractéristiques de la société anonyme, dé-
finie comme le type méme de la société de capitaux.

11 s’agit donc de préciser, dans la mesure du possible, le
role que ces accords entre actionnaires peuvent jouer dans
le débat, toujours actuel, qui oppose la théorie contractuelle
a la théorie institutionnelle, au sujet de la nature juridique
de la société anonyme.

La preuve de l'existence de ces accords personnels, de
nature essentiellement contractuelle, dans de nombreuses
sociétés modernes, n’apporte-t-elle pas un argument de
poids en faveur de la théorie contractuelle ?

On sait que cette théorie (Gesellschaftstheorie)®® voit
dans le contrat de société le fondement juridique de la
société anonyme. Les actionnaires, comme les membres de
toute autre société, sont liés entre eux et avec la société, en
vue de la réalisation d’'un but commun. Chacun d’eux a des
droits et des obligations a I'égard de la société comme aussi
a 1’égard de ses coassociés; il a, en particulier, un devoir de
fidélité au but commun.

Dans ce sens, le Tribunal fédéral a déclaré dans son
arrét du 29 juin 1943:

188 Dans une étude récente, WERNER VON STEIGER a développé,
de maniére trés claire et objective, les arguments en faveur de la
thése contractuelle.

Betrachtungen tiber die rechtlichen Grundlagen der Aktien-
gesellschaft, Z.B.J.V. 1955bis pp. 334 et ss.
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«... Le principe de l'égalité de traitement des action-
naires ressort directement de I'ensemble de ces dispositions
légales. C’est un principe général de droit non écrit; 1l est
inhérent a la nature méme de la société anonyme, car les
sociétés commerciales qui, comme les sociétés anonymes,
sont des personnes morales n’en restent pas moins des
sociétés, ¢’est-a-dire des institutions fondées sur un contrat
par lequel les associés, soit les actionnaires, unissent leurs
efforts en vue d’un but commun. Or, une telle collaboration
n’est concevable que si tous les associés sont en principe
traités de la méme facon...»'s.

Les partisans de la théorie institutionnelle (Korper-
schaftstheorie)'®°, niant l'existence de rapports personnels
entre les actionnaires!®, affirment, au contraire, que la
société anonyme est une «institution»!9?, c¢’est-a-dire un

189 Arrét Verwaltungsgesellschaft Affida contre Schweizerisch-
Amerikanische Elektrizitidtsgesellschaft, ATEF 69 II pp. 246 et ss.,
J.T. 1944 I pp. 45 et ss., notamment 47,

190 Pour la définition de cette théorie, voir WERNER VON STEIGER,
op. cit., et JAcQuEs ZumsTEIN, Du caractére institutionnel de la
société anonyme, thése de Lausanne 1954, notamment pp. 35 et ss.

191 Dans le désir de pouvoir plus librement défendre la théorie
institutionnelle, JAcQUEs ZuMsTEIN prétend que les dispositions sur
la société anonyme devraient étre essentiellement appliquées a la
seule grande entreprise économique, non a la société commerciale
ou industrielle, de moyenne ou petite importance, groupant quel-
ques membres seulement qui participent tous, plus ou moins
directement, & 1’activité sociale. Cf. thése, p. 49.

Faut-il rappeler que, précisément, dans 1’économie suisse, ce
sont ces sociétés de petite ou moyenne importance qui jouent le
role le plus important, étant de loin les plus nombreuses ?

192 On sait que Maurice Hauriou, adversaire farouche du
concept contractuel et de son application dans de nombreux
domaines du droit, a employé, le premier, ce terme d’institution
qu’il définit comme «une idée d’ceuvre ou d’entreprise qui se réalise
et dure juridiquement dans un milieu social; pour la réalisation de
cette idée, un pouvoir s’organise qui lui procure des organes. . .»
La théorie de l'institution et de la fondation (Essai de vitalisme
social), Cahiers de la Nouvelle Journée N° 4, Paris 1925, p. 10 (cité
par WERNER VON STEIGER, Z.B.J.V. 1955b15, p. 338, note 3).
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organisme social, hiérarchis¢ et groupant plusieurs per-
sonnes en vue de réaliser une ceuvre commune, appelée
«idée» commune.

Il faut aussi remarquer que le débat sur la nature, con-
tractuelle ou institutionnelle, de la société anonyme n’est
pas seulement théorique. Selon que 'on adopte 'une ou
I'autre de ces deux théories opposées, on doit résoudre, de
maniére différente, les principaux problémes juridiques qui
se posent dans le cadre de la société anonyme.

La théorie institutionnelle envisage les problémes d’un
point de vue plus abstrait et idéaliste. Elle considére que
les actionnaires ne disposent pas de leurs droits soclaux
pour satisfaire des intéréts individuels; ils doivent les
exercer pour réaliser 'idée ou I’ceuvre communes. Les parti-
sans de cette théorie ont donc tendance 4 diminuer I'impor-
tance de la notion de droit acquis et & nier I'existence d’'un
devoir de fidélité. En somme, on arrive a cette idée que la
société n’est pas créée par ses membres, pour satisfaire leurs
intéréts communs, mais qu’elle existe en soi, pour réaliser
son propre but, auquel les actionnaires sont subordonnés.

Au contraire, la théorie contractuelle, envisageant les
problemes d’un point de vue plus concret et proche de la
vie, tient compte, la ou ils existent réellement, des rapports
personnels des actionnaires, entre eux et avec la société.
En particulier, elle admet I'existence d’un devoir de fidélité,
dont I'étendue et le contenu dépendent des circonstances!??,

Or, précisément, nous avons démontré que la convention
préalable de vote et de blocage, notamment lorsqu’elle lie
entre eux tous les membres de la société anonyme de famille,
crée a la charge des actionnaires un devoir de fidélité plus
étendu que dans les sociétés ol les membres ne sont liés par

193 Dans son étude sur la nature juridique de la société anonyme,
WERNER VON STEIGER signale avec raison 'une des conséquences
actuelles de lathéorie contractuelle: en droits allemand et américain,
on admet la responsabilité personnelle de I'actionnaire majoritaire
ou dominant, lorsqu’il ne respecte pas son devoir de fidélité. Voir
Z.B.J.V. 1955bis, p. 365, note 1.
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aucun accord et ou, souvent, ils ne se connaissent méme
pas.

Nous arrivons donc a cette conclusion que la preuve de
I’existence de ces accords, de nature contractuelle!?4, dans
de nombreuses sociétés, représente un nouvel argument en
faveur de la théorie contractuelle, en plus de tous ceux que
ses partisans ont déja invoqués'®.

30. Au terme de cette étude, nous pouvons, conformé-
ment a 'usage, résumer ainsi notre position:

Théses générales

1. Le phénomene de la conclusion d’accords portant sur
I’exercice des droits d’actionnaire est fréquent dans le cadre
de la société anonyme moderne; il doit étre reconnu et
admis comme un fait d’expérience.

2. Pratiquement, ces accords ne limitent pas 'usage de
toutes les prérogatives sociales que la loi et les statuts con-
ferent a I'actionnaire: celui-ci peut s’engager a voter dans
un sens déterminé a ’avance (convention préalable de vote,
Abstimmungsvereinbarung); en outre, il peut aussi s’inter-
dire de céder ses actions a autrui sans I'autorisation de ses
cocontractants ou concéder a ceux-ci un droit de préemption

194 Ce n’est évidemment pas directement en raison de la nature
contractuelle de ces accords que nous admettons cette conclusion.
Nous avons démontré, en effet, que ces accords ne jouent pas de
role positif dans I'organisation juridique de la société anonyme.
Mais l’existence de ces accords prouve que les actionnaires entre-
tiennent souvent entre eux des rapports personnels et peuvent
ainsi modifier profondément la structure de la société, ce que les
partisans de la thése institutionnelle ont toujours nié.

195 11 ne nous appartient pas de résumer ici ces arguments. Voir
4 ce sujet, WERNER VON STEIGER, op. cit., 1955P1S, pp. 334 et ss.

Il est intéressant de remarquer que, méme en France, les auteurs
ne sont pas unanimement partisans de la these institutionnelle.
Voir a ce sujet, JEAN MoLiErAac, Manuel des sociétés, tome II,
Paris 1959, p. 119.
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{contrat de blocage, avec clause d’agrément ou de pré-
emption, Sperrvertrag).

3. L’engagement de vote ou de blocage peut lier tous les
membres de la société anonyme, plusieurs d’entre eux ou
méme un seul actionnaire; il peut étre unilatéral ou, au
contraire, bilatéral ou réciproque.

4. La convention préalable de vote ou de blocage doit, en
principe, étre reconnue valable en droit suisse; il ne se
justifie pas, de lege ferenda, d’adopter un principe de nullité.

5. De nature contractuelle, la convention préalable de
vote ou de blocage ne lie pas la société anonyme; 1’assemblée
générale ou 'administration n’ont ni le droit, ni le devoir
de faire respecter cette convention.

6. Cependant, la convention préalable de vote peut étre
frappée de nullité et vicier le vote émis en exécution de
I'obligation qui en découle, lorsqu’elle est conclue dans le
but d’éluder une disposition impérative de la loi ou des
statuts ou qu’elle constitue un abus de majorité ou encore
la violation d’un devoir de fidéelité.

7. La convention préalable de vote ou de blocage ne peut
pas faire I’objet d’une exécution forcée; pratiquement, les
parties recourent fréquemment a des moyens indirects de
contrainte (clause pénale, dépot des actions, etc.).

8. En I'absence de toute précision dans la convention, le
propriétaire des actions liées doit étre réputé avoir accepté
de demeurer obligé aussi longtemps qu’il conserve la qualité
de membre de la société anonyme; la convention préalable
de vote et de blocage est, dans la regle, et sauf disposition
contraire, conclue pour une durée déterminée; I’actionnaire
lié n’a pas un droit inconditionnel de résiliation.
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