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Regeste

Regeste Art. 731b OR; Art. 74 ZPO; Organisationsmangel verfahren gegen eine zu den
Aktiven eines Nachlasses gehdrende Aktiengesellschaft. Klageberechtigung des
Willensvollstreckers. Berechtigung eines einzelnen Erben, als Nebenintervenient in das
Verfahren zu treten. Wenn die Erben als Mitglieder einer Erbengemeinschaft gemeinsam
Aktionar einer Gesellschaft sind, hat der Willensvollstrecker al's Nachlassverwalter das
Recht, Klage wegen Organisationsmangeln der Gesellschaft einzureichen (E. 3.2). Jeder
Erbe hat ein rechtlich geschitztes Interesse, in einem solchen Verfahren zu intervenieren; er
kann folglich alleine als unabhangiger Nebenintervenient im Verfahren intervenieren (E.
3.3.1und 3.3.2).

Erwagungen

E.3

Laquestion litigieuse est de savoir si un héritier qui est membre de la communauté
héréditaire peut participer en qualité d'intervenant accessoire au proces introduit par
I'exécuteur testamentaire contre la société anonyme pour carence dans |'organisation de
celle-ci selon|' art. 731b CO .

E.31

En premier lieu, il Simpose de rappeler lesregles et lajurisprudence relatives al'action de I’
art. 731b CO et al'intervention des actionnaires.

E.311

Selon|'art. 731b a. 1 CO, un actionnaire, notamment, peut requérir du tribunal qu'il
prenne les mesures nécessaires lorsque |'organisation de la société présente I'une des
carences qui y sont énumérées, comme le défaut d'un des organes prescrits par laloi. Selon
lajurisprudence, le tribunal dispose d'une large marge d'appréciation dans le choix des
mesures appropriees et proportionnées au vu des circonstances concretes, le catalogue
figurant al' art. 731b a. 1 bis CO n'étant qu'exemplatif ( ATF 142 I11 629 consid. 2.3.1;
ATF 138 111 407 consid. 2.4, ATF 138 111 294 consid. 3.1.4 et les arréts cités). Lorsgue
|'assembl ée générale est bloquée par une situation de "pat" dans|'actionnariat et n'est ainsi
pas en mesure de constituer le consell d'administration, le tribunal peut méme prononcer la
dissolution de la société et ordonner saliquidation (art. 731b al. 1 bisch. 3 CO). Dansun
premier temps, il peut ordonner la vente aux enchéres des actions entre les actionnaires en
conflit et, au cas ou I'administrateur ne recueillerait aucune offre en temps utile, ordonner a
celui-ci de liquider la société et de répartir le produit de laliquidation entre les actionnaires
(dissolution sous condition suspensive; cf. ATF 142 |11 629 consid. 2.3.2). Le tribunal n'est
pas lié par les conclusions des parties, la maxime d'office étant applicable ( ATF 142 111 629
consid. 2.3.1; ATF 138 111 294 consid. 3.1.3). Il sagit d'une procédure du droit des soci étés,



soumise ala procédure sommaire ( art. 250 let . ¢ ch. 6 CPC; ATF 138 111 166 consid. 3.9,
ATF 138111 294 consid. 3.1.3). Le jugement qui serarendu aura un effet direct, en vertu du
droit matériel, al'égard des autres actionnaires ( ATF 142 |11 629 consid. 2.3.2 et 2.3.7).

E.3.1.2

L'actionnaire aainsi la qualité pour agir contre la société, qui a, elle, laqualité pour
défendre. Si la société n'a pas de représentant, le tribunal doit préalablement lui désigner un
commissaire pour agir dans cette procédure ( ATF 138 |11 213 consid. 2.1). BGE 147 |11
537 S. 541 Un ou d'autres actionnaires ont la faculté d'intervenir au procés en qualité
d'intervenant accessoire indépendant ( ATF 142 111 629 consid. 2.3.7; arrét 4A_166/2016 du
1 er septembre 2016 consid. 3.3.7), l'intervention accessoire étant admissible également en
procédure sommaire (a propos de la procédure de mesures provisionnelles, cf. ATF 143 111
140 consid. 4).

E.3.2

En deuxiéme lieu, il faut examiner le cas spécial de l'action del' art. 731b CO introduite par
un exécuteur testamentaire. Lorsgue les héritiers en communauté héréditaire sont en
commun |'actionnaire ( art. 602 a. 2 CC), en |'occurrence unigue, de la société anonyme, et
gue le défunt a désigné un exécuteur testamentaire, c'est celui-ci qui alacharge de
I'administration de la succession ( art. 518 al. 2 CC ) (PAUL-HENRI STEINAUER, Le
droit des successions, 2 e éd. 2015, n. 1180). L 'exécuteur testamentaire aainsi la qualité
pour conduire le proces ( Prozessstandschaft ou Prozessfiihrungsbefugnis ; legitimatio ad
causam ) concernant I'actif ou le passif de la succession, autrement dit concernant les proces
non successoraux. |l agit en son propre nom et en tant que partie ala place des héritiers
composant |la communauté héréditaire qui restent, quant au fond, les sujets actifs ou passifs
du droit contesté (ATF 129 V 113 consid. 4.2; ATF 125 111 219 consid. 1a; ATF 116 11 131
consid. 2 et 3a; arréts 4A_600/2018 du 1 er avril 2019 consid. 4.1.1; 4A_533/2013 du 27
mars 2014 consid. 1.2; 5A_414/2012 du 19 octobre 2012 consid. 5.1). Deslors que
I'exécuteur testamentaire agit ala place des héritiers, il est le seul a pouvoir agir en justice.
Les héritiersn'ont plus le pouvoir de lefaire (arrét précité 4A_600/2018 consid. 4.1.1).

L 'exécuteur testamentaire a donc, en tant qu'administrateur de la succession, la faculté
d'introduire I'action de |' art. 731b al. 1 CO contre la société, qui est un actif dela
succession.

E.33

Enfin, en troisieme lieuy, il sagit d'examiner si tous les membres de la communauté
héréditaire doivent intervenir au proces del' art. 731b CO introduit par I'exécuteur
testamentaire ou si un héritier seul peut y intervenir.

E.33.1

Laquestion doit étre résolue au regard de I art. 74 CPC . Selon |' art. 74 CPC , quiconque
rend vraisemblable un intérét juridique a ce gu'un litige pendant soit jugé en faveur de l'une
des parties peut en tout temps intervenir atitre accessoire. Selon la doctrine, lafaculté de
conduire le proces qui appartient al'exécuteur testamentaire n'exclut pas que les héritiers
participent au BGE 147 |11 537 S. 542 procés en qualité d'intervenant accessoire ( art. 74 ss
CPC), ou méme en qualité d'intervenant principal ( art. 73 CPC ) ou de dénonceé ( art. 78 ss
CPC). Chague héritier peut participer au proces en tant gu'intervenant accessoire, dés lors
gu'il aun intérét juridique au sort de celui-ci en raison des droits qui lui appartiennent sur la
succession (PAUL EITEL, Prozessfihrung durch den Willensvollstrecker, in



Willensvollstreckung - Aktuelle Rechtsprobleme[2],2006, p. 148; MARKUS PICHLER,
Die Stellung des Willensvollstreckers in "nichterbrechtlichen™ Zivilprozessen, 2011, p. 69;
KARRER/VOGT/LEU, in Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch, vol. I1, 6 e éd. 2019, n os
74 et 76 ad art. 518 CC ; GREGOIRE PILLER, in Commentaire romand, Code civil, vol. I1,
2016, n° 124 ad art. 518 CC ). Cette solution emporte la conviction dans le cas d'un héritier
qui intervient dans un proces visant a combler une carence dans |'organisation d'une société
anonyme dont les héritiers membres de la communauté héréditaire sont en commun
I'actionnaire. En effet, puisque les héritiers sont titulaires des droits successoraux, chaque
héritier aun intérét juridique individuel a ce que le litige pendant soit jugé en faveur de
I'une des parties. Le fait que les héritiers soient titulaires en commun des biens successoraux
et, partant, consorts nécessaires, a des conséquences sur la qualité pour agir, mais pas sur
I'intérét juridique al'intervention au sensdel' art. 74 CPC . Ainsi, dans un tel proces, un
héritier peut intervenir seul. Cette solution ne peut toutefois pas étre éendue atous les
proces. Un consort nécessaire ne peut pas, de maniére générale, intervenir seul. Sinon, une
telle solution le placerait dans une meilleure situation en tant qu'intervenant qu'en tant que
demandeur.

E.3.3.2

L' art. 74 CPC vise non seulement I'intervention accessoire dépendante, mais également
I'intervention accessoire indépendante. Si le jugement qui serarendu entre les parties
principales n‘aqu'un effet indirect sur les rapports entre |'intervenant et la partie qu'il assiste,
I'intervention accessoire est dite dépendante ( abhdngige Nebenintervention ). Si le
jugement qui serarendu entre les parties principales a un effet direct, en vertu du droit
matériel, entre l'intervenant et |a partie adverse, |'intervention accessoire est dite
indépendante ( unabhangige Nebenintervention ) ( ATF 142 I11 629 consid. 2.3.4; arrét

4A 499/2019 du 25 mars 2020 consid. 1.2.2). Selon lajurisprudence, le jugement qui est
rendu a l'issue de la procédure pour carences dans |'organisation de la société au sensdel'
art. 731b CO produit un effet non seulement entre les parties BGE 147 |11 537 S. 543
principales, mais déploie également un effet direct al'égard de tous les actionnaires ( ATF
142 111 629 consid. 2.3.2 et 2.3.7). Un tel jugement produit donc aussi un effet direct a
I'égard de tous les héritiers qui sont membres de la communauté héréditaire. Par
conséguent, I'héritier qui intervient au coté de I'exécuteur testamentaire est un intervenant
accessoire indépendant, qui est libre de poser des actes en contradiction avec les actes de
procédure accomplis par celui-ci. De la méme maniére gue chaque actionnaire peut
participer au procés comme intervenant accessoire indépendant lorsgue |'assembl ée
générale de |la société anonyme est bloguée par une situation de "pat" dans |'actionnariat,
comme on |'avu ci-dessus (cf. supra consid. 3.1.1), chaque héritier doit pouvoir intervenir
en qualité dintervenant accessoire indépendant lorsque les membres de la communauté
héréditaire, actionnaire unique de la société, provoquent une situation de blocage en ce qui
concerne I'administration de celle-ci. Il n'y aen effet pas de raison de traiter différemment
un conflit entre actionnaires créant une situation de "pat" et un conflit entre héritiers
occasionnant laméme situation de "pat". Il appartiendra au tribunal de choisir la mesure la
plus adaptée pour sortir de cette situation de blocage (cf. supraconsid. 3.1.1).

E.34

En I'espece, I'héritier requérant qui entend agir en faveur de la nomination d'un
administrateur indépendant, ne serait-ce que pour éviter la dissolution de la société
anonyme pour cause de carence, aun intérét juridique aintervenir au proces, dite société



étant un actif successoral. Dans une telle action, il intervient au coté de |'exécuteur
testamentaire, qui poursuit aussi ce but. C'est atort que le demandeur intimé feint d'ignorer,
contrairement alabonne foi, que le requérant aretiré son opposition initiale &la nomination
d'un administrateur, pour désirer participer ala désignation d'un administrateur
indépendant. Tel est le sens de saréplique du 8 juin 2020, a laquelle renvoie notamment sa
détermination du 8 septembre 2020. || sied d'ailleurs de rappeler que le tribunal n'est paslié
par les conclusions des parties et peut choisir lamesure qui lui paralt appropriée et
proportionnée pour résoudre la situation de blocage ("pat"). En tant qu'elle conclut &
I'irrecevabilité des deux dernieres requétes, la société intimée méconnait que le requérant a
déposé uniquement une réplique et une détermination. Son chef de conclusions est donc
sans objet. BGE 147 111 537 S. 544 L 'héritier ala qualité d'un intervenant accessoire
indépendant. |l est donc libre de procéder indépendamment de I'exécuteur testamentaire
gu'il soutient et peut méme adopter une position en contradiction avec celle de celui-ci. En
I'occurrence, leurs positions peuvent notamment diverger en ce qui concerne la personne de
I'administrateur qui pourait étre désignée par le juge. Contrairement a ce que soutient la
société intimeée, I'héritier requérant peut intervenir individuellement, la consorité nécessaire
des héritiers n'ayant d'influence que sur la qualité pour agir, mais non sur I'intérét juridique
ausensdel' art. 74 CPC.
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