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Regeste

; MESURE PROVISIONNELLE ; SOCIETE ANONYME ; ASSEMBLEE GENERALE ;
ANNULABILITE | 1. Le conseil d'administration ala compétence intransmissible et
inaliénable de préparer I'assembl ée générale; la convocation de celle-ci est également
considérée comme faisant partie de ses compétences intransmissibles et inaliénables. La
décision du conseil d'administration de convoquer |'assemblée générale est prise ala
majorité simple de ses membres, a moins gque les statuts n'en disposent autrement. |1 n'est
pas rare que cette compétence soit conférée au président du conseil. C'est au président de
I'assembl ée générale, soit en général le président du conseil d'administration qu'il incombe
dediriger laréunion et les délibérations. 2. Sauf en cas d'assemblée universelle, qui réunit
tous les propriétaires ou les représentants de la totalité des actions (art. 701 CO), sont
annulables les décisions prises par une assemblée générale qui n'aurait pas été valablement
convoquée du point de vue formel. 3. Les décisions qui sont prises par une assembl ée
générale convoquée par une personne dénuée de la compétence pour ce faire font partie de
celles qui négligent les structures de base de |a société anonyme. 4. Application par
analogie de lajurisprudence fédérale ayant sanctionné de nullité les décisions prises par une
assembl ée générale d'association convoquée par un secrétaire qui n'avait pas qualité pour ce
faire d'apréslaloi ou les statuts. 5. Le fait qu'une société soit gérée par une personne non
ddment |égitimée pour ce faire est susceptible de causer un dommage difficilement
réparable, en raison du nombre, de ladiversité et de I'importance des décisions qu'il a, en
apparence, tout pouvoir de prendre. | CPC.262.C. C0.699.1. C0.699.4. CO.706B.3.
CO.707.1

Erwagungen

E.11

L'appel est recevable contre les décisions de premiére instance sur les mesures
provisionnelles (art. 308 al. 1 let. b et al. 2 CPC). Les décisions sur mesures provisionnelles
de premiére instance rendues dans les affaires non patrimonial es sont toujours attaguables
par lavoie de l'appel (JEANDIN, Code de procédure civile commenté, n. 19 ad art. 309
CPC). Le présent appel, déposé dans laforme (art. 311 CPC) et le délai prévu par laloi (art.
142 al. 3 et 314 al. 1 CPC), est recevable. L'appel peut étre formé pour violation du droit et
constatation inexacte des faits (art. 310 let. aet b CPC). Desfaits et moyens de preuve
nouveaux sont admis aux conditions de |'art. 317 CPC (cf. ci-dessous).

E.12

Selon I'art. 317 al. 1 CPC, lesfaits et moyens de preuve nouveaux ne sont pris en compte
gu'aux conditions suivantes : a. ils sont invoqués ou produits sans retard et b. ils ne
pouvaient étre invoqués ou produits devant la premiére instance bien que la partie qui Sen
prévaut ait fait preuve de la diligence requise. Les piéces nouvellement produites par



I'appelant, postérieures al'ordonnance entreprises, sont recevables.

E.2

2.1. L'appelant soutient que E , titulaire d'une signature collective a deux, n'était pas
compétent a lui seul pour convoquer une assembl ée générale et se substituer au conseil
d'administration. La possibilité pour le juger d'ordonner latenue d'une assemblée générale
n'a aucun effet guérisseur sur lavoie qui a été mise en ceuvre. La société était al'époque en
liquidation, ce qui impliquait |a seule compétence de |'administration de la masse pour
procéder aux actesy relatifs. D n'était plus détenteur de ses actions au porteur, qui
avaient été saisieslaveille. L'appelant fait valoir gu'ala suite de |'assembl ée contestée,

E aobtenu larévocation de lafaillite de B SA, mandaté un avocat, puis
sollicité et obtenu du Tribunal la substitution de parties dans | e litige en revendication
I'opposant a C .E avait aussi obtenu de la Cour de justice, en saqualité
d'Autorité de surveillance, le classement de la plainte de I'appelant, en relation avec la
cession des droitsde lamassea C , devenue sans objet a la suite de larévocation de
lafaillite. Ces actes étaient susceptibles de lui causer un préudice difficilement réparable,
ce d'autant plus qu'il était en litige avec les autres actionnaires de I'intimée. L'intimée
conteste I'argumentation de |'appelant. En particulier, elle soutient que I'appel ant sest
opposeé alarévocation de lafaillite afin de faire prévaloir ses intéréts personnels sur ceux de
la société, dans le but de conserver les cent-vingt actions F SA. Or, sil était fait
droit aux conclusions de I'appelant, il est peu probable qu'il poursuivrait le procés en
revendication que la société lui aintenté afin de statuer sur la propriété de ces actions. 2.2.1.
Selon I'art. 261 al. 1 CPC, letribunal ordonne les mesures provisionnelles nécessaires
lorsgue le requérant rend vraisemblable gu'une prétention dont il est titulaire remplit les
conditions suivantes : a. elle est I'objet d'une atteinte ou risque de I'étre; b. cette atteinte
risque de lui causer un préudice difficilement réparable. Selon |'art. 262 let. ¢ CO, le
tribunal peut ordonner toute mesure provisionnelle propre a prévenir ou afaire cesser le
préudice, notamment donner un ordre a une autorité qui tient un registre. L'octroi de
mesures provisionnelles suppose la vraisemblance du droit invogué. Le requérant doit ains
rendre vraisemblable que le droit matériel invoqué existe et que le proces a des chances de
succes (arrét du Tribunal fédéral 5P.422/2005 consid. 3.2 = SJ2006 | p. 371; BOHNET,
Code de procédure civile commenté, 2011, n. 7 ad art. 261 CPC). |l doit donc également
rendre vraisemblable une atteinte au droit ou son imminence (BOHNET, op. cit., n. 10 ad
art. 261 CPC). En outre, la vraisemblance requise doit porter sur un préudice difficilement
réparable, qui peut étre patrimonial ou immatériel (BOHNET, op. cit., n. 11 ad art. 261;
KOFMEL EHRENZELLER, KuKo-ZPO, 2010, n. 8 zu art. 261; HUBER, Kommentar zur
schwei zerischen Zivilprozessordnung, 2010, n. 20 zu art. 261). Lorsgue |'atteinte du droit
sest dg§aproduite, il faut qu'il existe la crainte de poursuite de cette atteinte (HUBER, op.
cit., n. 21 ad art. 261 CPC). La condition du préjudice difficilement réparable vise a
protéger le requérant du dommage qu'il pourrait subir Sil devait attendre jusgu'a ce qu'une
décision soit rendue au fond (ATF 116 1a 446 consid. 2). Lanotion de" préudice difficile a
réparer " sexamine al'aune de I'efficacité du jugement arendre al'issue de la procédure
ordinaire, qui en serait compromise sans I'ordonnance provisionnelle (arréts du Tribunal
fédéral 4P.85/2004 du 14 juin 2004, consid. 2.3 et 4P.5/2002 du 8 avril 2002, consid. 3b;
KOFMEL EHRENZELLER, op. cit., n. 8 zu art 261 CPC). 2.2.2. A teneur del'art. 699 CO,
I'assembl ée générale est convoquée par le conseil d'administration et, au besoin, par les
réviseurs; les liquidateurs et les représentants des obligataires ont également le droit dela
convoquer (a. 1). L'assemblée générale ordinaire alieu chague année dans les six mois qui




suivent la clture de I'exercice; des assemblées générales extraordinaires sont convoquées
aussi souvent qu'il est nécessaire (a. 2). Un ou plusieurs actionnaires représentant ensemble
10% au moins du capital-actions peuvent aussi requérir la convocation de |'assemblée
générale; des actionnaires qui représentent des actions totalisant une valeur nominale de 1
million de francs peuvent requérir I'inscription d'un objet al'ordre du jour; la convocation et
I'inscription d'un objet al'ordre du jour doivent étre requises par écrit en indiquant les objets
de discussion et les propositions (al. 3). Si le conseil d'administration ne donne pas suite a
cette requéte dans un délai convenable, la convocation est ordonnée par le juge, ala
demande des requérants (al. 4). Selon I'art. 700 al. 3 CO, aucune décision ne peut étre prise
sur des objets qui n'ont pas été diment portés al'ordre du jour, al'exception des
propositions déposées par un actionnaire dans le but de convoquer une assembl ée générale
extraordinaire, d'instituer un contréle spécial ou d'élire un organe de révision. Le consell
d'administration de la société se compose d'un ou de plusieurs membres (art. 707 a. 1 CO).
Le conseil d'administration ala compétence intransmissible et inaliénable de préparer
I'assembl ée générale; la convocation de celle-ci est également considérée comme faisant
partie de ses compétences intransmissibles et inaliénables. La décision du conseil
d'administration de convoquer |'assemblée générale est prise alamajorité ssimple de ses
membres, a moins que les statuts n'en disposent autrement. 11 n'est pas rare que cette
compétence soit conférée au président du conseil (PETER/CAVADINI, Commentaire
romand, Code des obligations |1, 2008, n. 4 et 5 ad art. 699 CO; BOCK LI, Schweizer
Aktienrecht, 2009, p. 1401, no 167). C'est au président de I'assemblée générale, soit en
général le président du conseil d'administration qu'il incombe de diriger laréunion et les
délibérations (PETER/CAVADINI, op. cit., n. 25 ad art. 702 CO). Selon I'art. 700 al. 1 CO,
|'assembl ée générale est convoquée selon le mode établi par |es statuts, 20 jours au moins
avant la date de laréunion. PETER/CAVADINI (op. cit., n. 6 ad art. 700 CO) exposent qu'il
est controversé en doctrine de savoir quelle est la conséquence du non-respect du délai 1égal
ou statutaire, la doctrine mgjoritaire estimant que les décisions sont annulables, tandis que
BOCKLI soutient que si le délai plus court a eu pour effet de supprimer ou de
substantiellement limiter la faculté de certains actionnaires de prendre part al'assembl ée
générale ou d'affecter concretement leur possibilité d'exercer leur droit de vote, les
décisions de I'assembl ée générale considérée sont nulles (BOCKLI, op. cit., p. 1371, no 89).
Selon TANNER, les décisions d'une assemblée générale ne seraient pas annulées dans
I'nypothése ol un actionnaire d'une soci été d'une certaine importance n'aurait pas été atteint
par lavoie postale (Commentaire zurichois, 2003, n. 17 ad art. 699 CO). Sauf en cas
d'assemblée universelle, qui réunit tous les propriétaires ou les représentants de la totalité
des actions (art. 701 CO), sont annulables les décisions prises par une assemblée générale
qui n'aurait pas été val ablement convoguée du point de vue formel (PETER/CAVADINI,
op. cit., n. 9 ad art. 700 CO). Selon I'art. 706 al. 1 CO, le conseil d'administration et chague
actionnaire peuvent attaquer en justice les décisions de |'assembl ée générale qui violent la
loi ou les statuts; |'action est dirigée contre la société. Selon I'al. 2, sont en particulier
annulables les décisions qui : 1. suppriment ou limitent les droits des actionnaires en
violation delaloi ou des statuts; 2. suppriment ou limitent les droits des actionnaires d'une
maniére non fondée; 3. entrainent pour |es actionnaires une inégalité de traitement ou un
préudice non justifiés par le but de lasociété (...). L'action séteint si elle n'est pas exercée
au plus tard dans les deux mois qui suivent |'assemblée générale (art. 706aal. 1 CO). Selon
I'art. 706b CO, sont nulles en particulier les décisions de I'assemblée générale qui : 1.
suppriment ou limitent le droit de prendre part a l'assemblée générale, le droit de vote



minimal, le droit d’intenter action ou d'autres droits des actionnaires garantis par des
dispositions impératives de laloi; 2. restreignent les droits de contrdle des actionnaires
davantage que ne le permet laloi ou 3. négligent les structures de base de la société
anonyme ou portent atteinte aux dispositions de protection du capital. Les décisions qui sont
prises par une assembl ée générale convoquée par une personne dénuée de la compétence
pour ce faire font partie de celles qui négligent les structures de base de la société anonyme
(PETER/CAVADINI, op. cit., n. 12 ad art. 706b CO). Selon le Tribunal fédéral, il convient
de considérer comme nulles les manifestations de vol onté des sociétaires (d'une association)
qui, pour vices de forme, ne peuvent valoir comme décisions de |'assembl ée générale, car,
pour étre simplement annulable, une décision doit exister commetelle. Ainsi, commeles"
actionnaires " ne peuvent exercer leurs droits qu'a l'assembl ée générale, des décisions prises
par voie de circulation sont nulles, méme si elles ont recueilli I'unanimité des" actionnaires
"(ATF 711383 =JdT 19461 135, consid. 2a; ATF 67 | p. 346 consid. 3 =JdT 19421 p.
592). De méme, on est en présence d'une décision nulle et non seulement annulable quand
|'assembl ée générale a été convoquée par une personne qui n'avait pas qualité pour le faire
d'apreslaloi et les statuts (ATF 71 1 383 = JdT 1946 | 135, consid. 24). Le droit de
convocation appartenant au comité et non au secrétaire de I'association (art. 64 a. 2 CC), ce
dernier ne pouvait y procéder que sur mandat du comité ou ratification de ce dernier par la
suite. Le secrétaire ne pouvait pasy procéder contre lavolonté du comité, en lieu et place
du président de I'association (ATF 71 1 383 = JdT 1946 | 135, consid. 2a) ni se fonder sur
I'art. 64 a. 3 CC pour sarroger e droit de convoquer |'assembl ée générale sous prétexte que
plus d'un cinquieme des membres |e demandaient. Une telle demande n'excluait pas la
compétence du comité et en cas de refus d'y donner suite, les sociétaires n‘auraient pas eu
autre chose afaire qu'asadresser au juge (ATF 711 383 = JdT 1946 | 135, consid. 2a).
Dans|'ATF 114 11 193 = SJ1988 p. 450, le Tribunal fédéral a statué en ce sens que la
violation d'une régle de procédure qui n'a pu avoir aucune influence sur la décision prise par
|'assembl ée générale d'une association n'entraine pas son annulation en application de |'art.
75 CC. Il convient de préciser qu'il sagissait de déterminer si lemot " sanction " aprendre a
I'encontre d'un membre cité dans I'ordre du jour, au lieu du terme explicite d" exclusion "
dudit membre, conformément ala terminol ogie imposée par les statuts, était susceptible
d'entrainer I'annulation de son exclusion. Une violation minime et purement formelle d'une
regle de procédure que I'association sétait imposee dans ses statuts, qui n'‘avait exercé
aucune influence sur ladécision prise, ne devait pas avoir cette conségquence.

E.23

En I'espece, I'appelant arendu vraisemblable qu'il a été évincé du conseil d'administration
del'intimée lors de |'assembl ée générale extraordinaire du 19 mai 2011 et que celle-ci
N'avait pas été val ablement convoquée. En effet, le conseil d'administration de I'intimée se
composait de |'appelant, administrateur-président, et de E (art. 707 d. 1 CO), de
sorte que ce dernier ne pouvait pas prendre seul l'initiative de convoquer cette assembl ée et
encore moins taire sa démarche al'administrateur-président. || aagi sans mandat de ce
dernier ni ratification de son initiative. Il résulte de ce qui précéde que I'assembl ée générale
extraordinaire n'a pas été convoquée par le conseil d'administration, en violation de I'art.
699 a. 1 CO et del'art. 7 8§ 2 des statuts de la société, ce qui est constitutif d'une atteinte a
I'une de ses compétences intransmissibles et inaliénables (PETER/CAVADINI, op. cit., n. 4
et 5 ad art. 699 CO), de sorte que les décisions prises par cette assemblée générale sont
susceptibles d'étre nulles, en application de I'art. 706b al. 3 CO, parce qu'elles émanent
d'une assemblée qui a négligé les structures de base de |a société anonyme



(PETER/CAVADINI, op. cit., n. 12 ad art. 706b CO). Le Tribunal fédéral a clairement
sanctionné de nullité les décisions prises par une assembl ée générale d'association
convoguée par un secrétaire qui n'avait pas qualité pour ce faire d'apreslaloi ou les statuts
(ATF 711383 =JdT 1946 | 135, consid. 2a), jurisprudence pouvant Sappliquer par
analogie au cas présent. L'administrateur E ne pouvait sarroger le droit de
convoquer |'assembl ée générale pour répondre ala demande de 51% de |'actionnariat (98%
+ 4%), puisqu'en cas de refus du conseil d'administration, les actionnaires devaient
Sadresser au juge, selon I'art. 699 al. 4 CO (cf. également, par analogie: ATF 711 383 =
JdT 1946 | 135, consid. 2a). Or, Sils avaient emprunté cette voie, la convocation de
I'assembl ée générale extraordinaire n'aurait pas été mise en cauvre de maniere clandestine,
mais au su de I'appelant. Enfin, I'exigence de la causalité a été développée par le Tribunal
fédéral dans un cas qui concernait une annulation portant sur un vice mineur (ATF 114 |1
193 = SJ 1988 p. 450), et non pas sur un vice formel grave, comme en |'occurrence.
Sagissant du préjudice difficilement réparable, I'appelant n'a certes pas rendu vraisemblable
gue larévocation de lafaillite de I'intimée, la constitution d'un avocat, la substitution de
parties dans le litige en revendication ou le classement de sa plainte étaient susceptibles de
lui causer un dommage. |l n‘'en demeure pas moins qu'il afait I'objet d'une éviction alasuite
d'un coup de force de la part des deux autres actionnaires, avec lesquelsil est en litige, et
que E n'ajamais eu le pouvoir d'administrer seul I'intimée, de sorte que I'intimée
est gérée depuisle 19 mai 2011 par une personne non diment |égitimée pour ce faire, ce qui
est susceptible de causer al'appelant un dommage difficilement réparable, en raison du
nombre, de la diversité et de I'importance des décisions qu'il a, en apparence, tout pouvoir
de prendre. Le proces en constatation de la nullité des décisions de I'assembl ée générale est
pendant en premiére instance, au stade des débats d'instruction. Quand bien méme un
jugement serait susceptible d'étre prochainement rendu, il faudrait compter avec la
procédure d'appel, de sorte que les mesures provisionnelles demandées conservent leur
nécessité. L'appel est fondé, de sorte que I'ordonnance entreprise est annulée. |1 seraen
conséquence ordonné au Prépose du Registre du commerce de radier, atitre provisionnel,
I'inscription portée le 7 juin 2011 et de réinscrire I'appelant en qualité d'administrateur
président avec signature individuelle, ainsi que E en qualité d'administrateur avec
signature collective a deux. Dés lors que I'inscription sur le Registre du commerce est
publiée intégralement et sans délai dans la Feuille officielle suisse du commerce selon I'art.
931 CO, la publication de cette radiation sera également ordonnée atitre provisionnel,
nonobstant I'absence de chef de conclusions de I'appelant dans ce sens,

E.3

3.1. Lesfraiscomprennent : a. lesfraisjudiciaires et b. les dépens (art. 95 a. 1 CPC). Les
fraisjudiciaires comprennent notamment I'émolument forfaitaire de décision (art. 95 a. 2
let. aCPC). Selon I'art. 37 RTFMC (E 1 05.10), I'émolument forfaitaire de décision (appel
contre une décision sur mesures provisionnelles) est calculé selon les dispositions
applicables aux procédures de premiéere instance. A cet égard, les art. 26 et 37 RTFMC,
applicables ala procédure sommaire, précisent que cet émolument est fixé entre 150 fr. et
10'000 fr., respectivement pour la premiére instance et |'appel. Les dépens comprennent,
notamment, le défraiement d'un représentant professionnel (art. 95 a. 3let. b CPC). Si la
contestation porte sur des affaires non pécuniaires, le défraiement est de 600 fr. a 18'000 fr.
en fonction de I'importance et de la difficulté de la cause ainsi que selon le travail effectué.

E.3.2



En I'espéce, I'avance de frais a été fixée a2'700 fr. en premiére instance et 2 1'200 fr. en
seconde instance, sur labase des art. 26 et 37 RTFMC. Ces sommes couvrent latotalité des
fraisjudiciaires pour ces deux instances (art. 2 RTFMC) et seront ainsi arrétés en totalité a
3'900 fr. Cesfrais seront compenses avec les avances fournies par I'appelant les 7 juillet
(1'500 fr.), 6 septembre 2011 (1'200 fr.) et 30 janvier 2012 (1200 fr.). L'appel étant fonde, il
sejustifie de condamner I'intimée a rembourser la somme de 3'900 fr. al'appelant, ainsi qu'a
lui verser une somme pour le défraiement de son consell fixée a5'000 fr. pour les deux
instances, débours et TVA compris. En revanche, les frais d'exécution a venir de la présente
décision ne font pas partie de ceux dont |e remboursement peut étre déa ordonné (art. 95
CPC acontrario).

E.4

La présente décision est rendue en matiére civile (art. 72 al. 1 LTF) et sur mesures
provisionnelles, de sorte que les motifs de recours sont limités (art. 98 LTF). Les
conclusions ne tendent pas au paiement d'une somme d'argent, il appartiendra au Tribunal
fédéral defixer lavaleur litigieuse selon son appréciation (art. 51 a. 2 LTF). * * * * * PAR
CES MOTIFS, LaChambrecivile: A laforme: Déclare recevable |'appel interjeté par

A contre |'ordonnance OTPI/1542/2011 rendue le 23 décembre 2011 par le
Tribunal de premiére instance dans la cause C/13219/2011-11 SP. Aufond : Annule les
chiffres 1 a4 de I'ordonnance entreprise et statuant a nouveau : Ordonne au Préposé du
Registre du commerce de radier et de publier atitre provisionnel I'inscription concernant

B SA portée au Registre journalier le sous laréférence no , publiée
dans laFeuille davis officielle le . Ordonne au Préposé du Registre du commerce
deréinscrire A en qualité d'administrateur et de Président, au bénéfice d'une
signature individuelle, de la société B SA et deréinscrire E en qualité
d'administrateur avec signature collective a deux. Dit que ces mesures déploieront leurs
effets jusqu'adroit jugé ou accord entre les parties dans la cause |es opposant sur le fond.
Dit que A n'est pas astreint a fournir des sliretés. Déboute |es parties de toutes
autres conclusions. Sur lesfrais: Arréte lesfraisjudiciaires de premiére instance et d'appel
a3'900 fr. Dit qu'ils sont entiérement compensés par les avances de frais opérées a
concurrence de ce montant par A les 7 juillet, 6 septembre 2011 et 30 janvier 2012,
gui restent acquises al'Etat. Les met alacharge de B SA entotalité. Condamne

B SA arestituer le montant de 3'900 fr. a A . Condamne B SA a
payer lasomme de 5'000 fr. aA atitre de dépens. Siégeant : Monsieur Pierre
CURTIN, président; Madame Nathalie LANDRY, Madame Daniela CHIABUDINI, juges,
Madame Céline FERREIRA, greffiere. Le président : Pierre CURTIN Lagreffiere : Céline
FERREIRA Indication des voies de recours : Le Tribunal fédéra connait, comme
juridiction ordinaire de recours, des recours en matiere civile; laqualité et les autres
conditions pour interjeter recours sont déterminées par lesart. 72 a77 et 90 ssdelaloi sur
le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110). Il connait également des recours
constitutionnels subsidiaires; la qualité et les autres conditions pour interjeter recours sont
déterminées par lesart. 113 a119 et 90 ssLTF. Dans les deux cas, |e recours motivé doit
étre formé dans les trente jours qui suivent la notification de I'expédition compléete de |'arrét
attaqué. L'art. 119 a. 1 LTF prévoit que si une partie forme un recours ordinaire et un
recours constitutionnel, elle doit déposer les deux recours dans un seul mémoire. Le recours
doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14. Valeur litigieuse des conclusions
pécuniaires au sens de laLTF indéterminée.
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