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Les principes et les
mesures de l'article 731b
du Code des obligations —
Quelques rappels

l. Essentiel en bref

Le législateur avait introduit l'article 731b du Code des
obligations (CO) afin notamment qu’il puisse &tre remé-
dié a l'ensemble des carences dans l'organisation léga-
lement prescrite d’une société’. Dans le cas ol une so-
ciété serait amenée a souffrir de carences affectant son
cadre légal d’organisation, la loi confére au tribunal le
pouvoir d’intervenir en adoptant des mesures qui seront
rappeléesici. La disposition a fait 'objet de plusieurs
décisions récentes, dont une vaudoise de la Cour d’ap-
pel civile du 13 mai 2020, reprise et commentée au

JT 2021111 79.

Il. Notion de carences

La notion de carences dans l'organisation au sens de
'article 731b CO se définit comme un manquement aux
exigences légales impératives relatives a 'organisation
des sociétés, qui ne sont pas ou plus observées?. Il peut
s’agir en particulier de 'labsence d’un organe obligatoire
ou de sa composition non conforme aux prescriptions.
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La carence visant 'absence d’un organe obligatoire
peut apparaitre sous la forme d’une incapacité civile
d’un organe social, ’absence d’un conseil d’administra-
tion (art. 707 CO), d’un président du conseil d’adminis-
tration (art. 711 CO), ou encore d’un organe de révision
(art. 727 CO). Quant a la carence visant la composition
d’un organe non conforme aux prescriptions, le champ
d'application comprend notamment le manque d'indé-
pendance ou de qualification de l'organe de révision
(art. 727b et 728 CO) ou le non-respect des conditions de
résidence légale (art. 718 al. 4 et art. 730 al. 4 CO)3. Au
regard de la jurisprudence de notre Haute Cour, il existe
également une carence dans l'organisation de la société
lorsqu’un blocage persistant au sein de l’actionnariat
empéche l'élection d’un organe*.

I1l. Mesures prescrites par la loi
Selon larticle 731b CO, les mesures prescrites par la loi,
que le Tribunal peut ordonner, sont au nombre de trois :

— fixer un délai & la société pour rétablir la situation lé-
gale (art. 731b al. 1bis ch. 1). Cette mesure a pour ob-
jectif de permettre a la société de remédier elle-
méme a la carence en bénéficiant d’un délai pour le
faire. Elle ne sera retenue par le tribunal que si le dé-
lai octroyé n’apparait pas superflu®. Selon la doc-
trine, le tribunal garde la possibilité d’assortir sa dé-
cision d’'une menace de dissolution de la société
dans ’hypothése ou les exigences qu’il pose ne se-
raient pas respectées®. Le tribunal peut également
assortir sa décision d’'une mesure tendant a la nomi-
nation de 'organe défaillant ou d’'un commissaire ;

— nommer U'organe qui fait défaut ou un commissaire
(art. 731b al. 1bis ch. 2). Le choix entre la nomination
de l'organe ou d’un commissaire dépend des circons-
tances. Comme l'indique la loi, cette mesure se veut
temporaire (art. 731b al. 2 CO). A titre d’exemple, la
nomination d’un commissaire peut trouver applica-
tion lorsqu’une mesure de durée limitée apparait op-
portune. La société, respectivement les actionnaires
ou associés, ne peuvent annuler la nomination de
'organe ou du commissaire, ni restreindre ses attri-
butions;

— prononcer la dissolution de la société et ordonner sa
liquidation selon les dispositions applicables a la fail-
lite (art. 731b al. 1bis ch. 3). Cette mesure constitue
Uultima ratio que le tribunal ne peut ordonner que si
les deux premiéres n’ont pas pu trouver application
au regard des circonstances du cas d’espéce. Tel
peut étre le cas d’une situation de pat dans 'action-
nariat, qui bloque l'assemblée générale et empéche
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la constitution du conseil d’administration’. Il sied de
relever que lorsque la carence émane d’une dissen-
sion au sein des actionnaires, la dissolution fondée
sur 'art. 731b al. 1 ch. 3 CO ne doit pas conduire a élu-
der les conditions strictes de l’art. 736 ch. 4 CO trai-
tant la dissolution judiciaire pour de justes motifs®.

IV. Autres mesures

Dans les limites du pouvoir d’appréciation dont le juge
dispose, ce dernier doit déterminer la mesure adéquate
de 'article 731b CO en fonction des circonstances con-
crétes et en gardant a U'esprit la finalité, soit éliminer
rapidement le blocage. La mesure choisie ne doit ni ré-
soudre le conflit des actionnaires ni élucider leurs
fautes, responsabilités ou mérites respectifs. La me-
sure choisie est encore moins destinée a dédommager
ou a privilégier 'un des actionnaires au détriment de
l'autre. Le pouvoir d’appréciation du juge trouve ses li-
mites dans le respect du principe de la proportionna-
lité ; la norme poursuit un intérét général et accorde dés
lors la priorité a la sécurité des affaires et non a des in-
téréts individuels®. En conséquence, le juge est amené a
procéder a une pesée des intéréts en présence, afin
d’en extraire une solution qui soit a la fois apte a élimi-
ner la carence et qui soit la moins contraignante pos-
sible pour les divers auteurs impliqués.

Le Tribunal fédéral a reconnu que, lorsque le fonction-
nement d’une société formée de deux actionnaires a
égalité de suffrage se trouve bloqué par un conflit per-
sistant entre eux, il était admissible d’envisager une
vente aux enchéres a l'issue de laquelle 'un des deux
actionnaires acquerrait les actions de 'autre, afin de
mettre un terme au blocage™. Dans une autre cause™, il
a considéré que n’abusait pas de son pouvoir d’appré-
ciation le juge qui, plutdét que d’ordonner la vente aux
enchéres entre actionnaires, pronongait la dissolution,
dans un cas ou il y avait disproportion des ressources fi-
nancieres entre actionnaires, de sorte que l'égalité
entre actionnaires n’aurait pas été assurée ; la dissolu-
tion ne lésait pas les intéréts des créanciers et des em-
ployés, la société n’exergant plus d’activité depuis plu-
sieurs années et les principaux actifs ayant déja été
liquidés. Cela étant, la prise en considération de la si-
tuation individuelle d’un actionnaire doit étre limitée,
l'intérét du maintien des activités de la société et des
postes de travail devant 'emporter™.

Le contenu de cette Newsletter, établie le 22 novembre 2021, ne peut
pas étre assimilé a un avis ou conseil juridique. Si vous souhaitez obte-
nir un avis sur votre situation particuliére, 'un des avocats répondra vo-
lontiers @ vos questions.
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