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AVANT-PROPOS

Ces mélanges en 'honneur d’Anne Petitpierre-Sauvain sont un peu a son image.

La richesse des thémes abordés par les contributeurs illustre la diversité
des intéréts de cette remarquable enseignante et chercheuse. Les réflexions
qu’elle a menées, aussi bien en droit commercial — ot1 elle contribua notamment
a la naissance de 1'«école genevoise » du droit des groupes de sociétés — que
dans le domaine de la protection de I'environnement, ont contribué a faire pro-
gresser plusieurs discussions de fond, en Suisse comme a I'étranger. Il est rare
que l'enthousiasme scientifique d’une enseignante se reflete autant dans son
engagement envers la Cité. On en veut notamment pour preuve ses activités
au sein du World Wide Fund for Nature (WWF) ou d’autres organismes comme
la Commission fédérale de I'énergie, le Fonds suisse pour la protection du pay-
sage ou le Conseil du développement durable, dont elle a d’ailleurs assumé la
présidence. La capacité de la professeure Petitpierre-Sauvain de méler 1'écono-
mie a une certaine vision de la société 1’a conduite a rejoindre la Commission
fédérale de la concurrence (Comco), tout en assumant, en partie en parallele,
la vice-présidence du Comité international de la Croix-Rouge (CICR). Peu de
personnes ont su, avec cette élégance et cette cohérence, allier leur conception
du libéralisme avec la moralité et la cause humanitaire.

Le format choisi pour ces contributions — bréves avec peu de notes — est
aussi un hommage sincére aux préceptes qui ont régi le travail académique
d’Anne Petitpierre-Sauvain: elle a su préférer le débat d’idées aux longues
théories doctrinales dans la mesure ot celles-ci abritent parfois un grand vide.
Quant a la présentation des articles dans 1'ordre alphabétique des auteurs, elle
résulte du nombre important de contributions a caractére interdisciplinaire,
qui, tout en reflétant parfaitement I'approche de la jubilaire, se prétent mal a
une classification traditionnelle. Les éditeurs ont ainsi jugé plus adéquat
d’offrir au lecteur en téte d’ouvrage un tableau thématique lui permettant de
trouver aisément les textes touchant a un domaine donné.

Les nombreux horizons des auteurs constituent un chaleureux témoignage
de gratitude du monde scientifique dont la professeure Petitpierre-Sauvain a
su gagner le respect et 'amitié.

Les éditeurs tiennent a remercier Antoine Morand et Adrien Alberini,
assistants a la Faculté de droit, pour leur aide précieuse dans la réalisation de
cet ouvrage, le premier ayant assuré la coordination matérielle et formelle de
I'ensemble des travaux, le second la relecture d’articles et d’épreuves.

Rita Trigo Trindade Henry Peter Christian Bovet
Directeur du département Doyen de la Faculté de droit
de droit commercial
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«Perdu dans les signes »

Anmerkungen zur Funktion des Methodenrechts
MARC AMSTUTZ

«[...] et, a la fois, ce monde enchassé ou perdu dans les signes s’illumine par la
pensée qui lui vient du dehors ou de I'autre bout du canon, révélant ses possi-
bles qui attendaient 1'exégese, immobilisés, en quelque fagon, dans les lettres »!.

Art. 1 ZGB ist das Recht des Rechts. Und aus dieser Selbstbeztiglichkeit fol-
gen schwierige Fragen. Fragen, die Huber im Wortlaut von Art.1 ZGB auf
knappem Raum, kurz und biindig, beantwortet hatte. Aber dabei ist es nicht
geblieben. Huber erging es mit dieser Bestimmung wie jedem Autor, der sein
Werk der Offentlichkeit preisgibt. Der Text von Art.1 ZGB verselbstandigte
sich von seinem Urheber und begann, in Doktrin und Praxis ein Eigenleben zu
fithren. Auf ihm wuchs eine Borgessche Bibibliothek. Art.1 ZGB wurde auf
viele verschiedene Weisen verstanden und diese Deutungen 16sten wiederum
jeweils abweichende Lehrmeinungen aus. Es geschah also, was mit jeder
Rechtsnorm geschieht : Es bildeten sich dazu unendliche, unerschopfliche, un-
versiegbare doktrinelle und judizielle Kontroversen heraus.

Betrachtet man diese Kontroversen naher, so kommt die ganze Komplexi-
tat von Art. 1 ZGB zum Vorschein. Denn woriiber gestritten wird, ist nicht tiber
ein unterschiedliches Verstandnis einer Sachnorm. Wortiber gestritten wird, ist
die Frage, nach welchen Regeln die Rechtsanwendungsregel von Art.1 ZGB
anzuwenden ist. Eine Antwort ist nicht in Sicht. In Kramers Worten: «[E]ine
vollige gesetzliche Bindung der Juristischen Methodenlehre [scheitert] gerade-
zu rechtslogisch daran, dass die ... Interpretationsnormen [wie Art.1 ZGB]
ihrerseits auch interpretationsbedtirftig sind »2. Kramer schliesst mit der rheto-
rischen Frage: « Nach welchen Methoden ist aber die Interpretation der Inter-
pretationsnormen zu bewerkstelligen 7»* Kramer ldsst diese Frage unbeant-
wortet. Wie sollte er auch anders? Wer diese Problematik in das Licht der
«Rechtslogik » stellt, endet zwangsldufig in Aporien. Nur Rechtsparadoxolo-
gie hilft bei solchen kartesianisch-aussichtslosen Lagen weiter. Ich komme da-
rauf zurtick.

Vorerst von Belang ist allein, dass die Ausfithrungen von Kramer den Um-
stand deutlich machen, dass man es hier mit Meta-Fragen des Rechts zu tun
hat: Sie thematisieren letztlich die das westliche Rechtsdenken verunsichernde

1 LEVINAS E., L’au-deld du verset : Lectures et discours talmudiques, Paris (Minuit) 1982, S.127.
2 KRAMER E. A., Juristische Methodenlehre, 2. A., Bern (Stampfli) 2005, S. 38.
3 Id., S.38f.
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Spannung von Sein und Sollen (oder systemsoziologisch: die Paradoxie der
Differenz von Recht und Unrecht ; oder mit kritischer Theorie : den hegemonia-
len Raum zwischen Faktizitdt und Geltung). Rechtsmethodisch lautet die Fra-
ge: Wieviel «Sein » diirfen die Methodenregeln in die Anwendung des Rechts
einfliessen lassen ? Bzw.: Muss eine Rechtsentscheidung allein und ausschliess-
lich auf positivierten Elementen griinden? Oder darf der Richter bei der
Rechtsanwendung auch Mass an der Gesellschaft nehmen ?

Wenn man genau hinschaut, stehen diese Fragen seit 1907 in der rechtsme-
thodischen Diskussion heimlich im Mittelpunkt. Sie stellen sozusagen der rote
(wenn auch verdeckte) Faden dieser Diskussion dar. An sich ldge es nahe, dass
ich die Geschichte dieses unsichtbaren, aber trotzdem roten Fadens nachzeich-
ne. Der Raum reicht dafiir nicht aus, weshalb ich nur die Spriinge in der Evolu-
tion von Art.1 ZGB behandeln werde. Ich werde in drei Schritten verfahren.
Zundchst einige Bemerkungen zur Frage: Woher kommen wir ? Hier geht es
um das Verstdndnis von Art. 1 ZGB, das Huber in das Zivilgesetzbuch einge-
bracht hat (I.). Alsdann will ich mich kurz dem Thema widmen: Wo stehen
wir heute ? Hier geht es vor allem um Meier-Hayoz’ Lehre von Art. 1 ZGB, die
bis heute den Kanon darstellt. Aber auch um den Methodenpluralismus unse-
rer hochsten Instanz (IL.). Schliesslich will ich etwas zum Problemkreis sagen:
Wohin gehen wir (IIL.) ?

L. Vergangenes Methodenrecht

Hubers primére Sorge bei der Erarbeitung des Zivilgesetzbuches galt der
Frage: Wie kann ein Recht, das kodifiziert ist, fiir die Entwicklung der gesell-
schaftlichen Verhéltnisse offen bleiben ? Hubers Antwort: Die Evolutionsfahig-
keit des Rechts soll erstens durch das Konzept der volkstiimlichen Gesetzes-
sprache und zweitens durch dasjenige der Pluralisierung der Rechtsquellen
gestiitzt werden?*.

Was das Konzept der Volksttimlichkeit der Gesetzessprache angeht, so er-
hoffte sich Huber, dass ein mdoglichst einfacher Ausdruck eine allgemeine Ver-
standlichkeit der gesetzlichen Bestimmungen schaffen wiirde. Das Motiv ist
doppelt: Vorab soll das Gesetz aus den Gedanken des Volkes heraus gespro-
chen sein. Ferner bedeutet das Bekenntnis zur Volkstiimlichkeit der Sprache
aber auch eine solche zur Liickenhaftigkeit des Zivilgesetzbuches. Diese Lii-
ckenhaftigkeit war von Huber durchaus gewollt. Sie ist, wie Egger spéter sag-
te, «nicht aus Opportunismus — weil das Volk einem iiberladenen, schwer les-
baren Gesetzbuch nie seine Zustimmung gegeben [hétte ], sondern aus rein

4 HUBER E., Recht und Rechtsverwirklichung : Probleme der Gesetzgebung und der Rechtsphilosophie,
Basel (Helbing & Lichtenhahn) 1921, S. 255.
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wissenschaftlicher und rechtsphilosophischer Einsicht heraus[gewachsen] »°.
Nach Huber fiihrt das Richterermessen, das aus der Volkstiimlichkeit der Spra-
che notgedrungen folgt, zu einer hohen Adaptationsfahigkeit des Gesetzes an
die gesellschaftliche Evolution. In diesem Sinne schrieb Huber: « Die Ansich-
ten konnen ... wihrend der Lebensdauer des Gesetzes wechseln, und es wire
schwerlich zu empfehlen, den Gesetzestext so zu fassen, dass alsdann eine jede
Anpassung der Praxis an solchen Wandlungen ohne Abidnderung des Gesetzes
ausgeschlossen wiirde »°.

Aber diese Volksttimlichkeit der Sprache sah Huber nicht fiir hinreichend
an, um die Offenheit des Rechts dem gesellschaftlichen Wandel gegentiber zu
garantieren. Denn das Gesetz selber (und darauf allein bezog sich die Volks-
ttimlichkeit der Sprache) war fiir ihn kein Faktor, der zur Rechtsentwicklung
beitrdgt. So schrieb er, «dass das Recht nicht durch die Gesetzgebung ge-
schaffen, sondern durch die Gesetze nur widerspiegelt [wird], wéahrend die
Schaffung des Rechts Méchten iiberlassen wird, iiber die der Gesetzgebung
keine Gewalt zusteht »”. Deshalb hielt es Huber fiir erforderlich, auf dem Weg
des Methodenrechts zusitzliche Faktoren zu mobilisieren, die das Gesetz an
den Kreislauf der Gesellschaft ankniipfen. Diese Faktoren waren in seinen
Augen Gewohnheitsrecht sowie bewéhrte Lehre (Doktrin) und Uberlieferung
(Rechtsprechung). Zentral ist hier, dass fiir Huber diese Faktoren die Offenheit
des Gesetzestextes durch ihre wechselseitige Vernetzung herbeifiihren soll-
tend.

Denn : Nur wenn man bewéhrte Lehre und Uberlieferung als Rechtsquel-
len anerkennt, kann sich Gewohnheitsrecht in seiner ganzen Dimension entfal-
ten. Entgegen einer heute weit verbreiteten Vorstellung reduziert sich Gewohn-
heitsrecht nicht auf ein Werkzeug, das das Gesetz ergdnzt. Vielmehr gibt es
neben dem ergdnzenden Gewohnheitsrecht noch weitere Kategorien des Phé-
nomens, ndmlich usuelles Gewohnheitsrecht, das durch Gerichtsgebrauch ent-
steht, und erlduterndes Gewohnheitsrecht, das zwischen den oft vielen mogli-
chen Auslegungsvarianten einer Norm eine Auswahl trifft und meistens von
der Doktrin initiiert wird. Sowohl usuelles als auch erlduterndes Gewohnheits-
recht setzt ersichtlich voraus, dass man Lehre und Rechtsprechung als Rechts-
quelle anerkennt. Ist diese Voraussetzung nicht erfiillt, ist nur ergdnzendes
Gewohnheitsrecht zugelassen und solches gibt es kaum. Ohne usuelles und er-

5 EGGER A., Eugen Huber und das Schweizerische Zivilgesetzbuch, in: « August Egger: Ausgewdhlte
Schriften und Abhandlungen, Bd. 1: Beitrdge zur Grundlegung des Privatrechts », W. HuG (Hrsg.), Zii-
rich (Schulthess) 1957, S.132.

6 HUBER E., Erlduterungen zum Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements, Erster
Band : Einleitung, Personen-, Familien- und Erbrecht, 2. Auflage, Bern (Biichler) 1914.

7 HUBER (1921), S. 255.
8 Ibid.
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lauterndes Gewohnheitsrecht sind aber die rechtlichen Einfallstore fiir neue ge-
sellschaftliche Entwicklungen ziemlich bescheiden®.

Das eben skizzierte zweigleisige Hubersche Konzept der gesetzgeberi-
schen Offnung hat die Arbeiten am ZGB von 1907 nicht génzlich iiberlebt.
Man darf annehmen — auch wenn diese Frage umstritten ist'® —, dass dies im
Widerstreit mit legislativen Regeln erfolgte!’. Wie auch immer man zu dieser
Frage steht, die Konsequenz dieser Episode fiir die doktrinelle Diskussion war
empirisch, dass zundchst die herrschende Lehre bis heute den Begriff des Ge-
wohnheitsrechts nach Art.1 Abs.2 ZGB ausschliesslich in seiner engen Sinn-
variante deutet, dass allerdings die Uberlegungen von Huber nie ganz aus der
Diskussion verschwunden sind und selbst das zeitgenossische Methodenrecht
noch heimsucht.

II. Gegenwartiges Methodenrecht

Uber die Jahre nahm die Diskussion zu Art. 1 ZGB eine Wende, die Hubers An-
liegen, das Gesetz fiir die Evolution der Lebensverhiltnisse offen zu behalten,
langsam aus den Augen verlor. In den Mittelpunkt riickte ein staatstheoreti-
sches Credo, wonach die fiir eine Methodenlehre konstitutiven Elemente die
Verfassungsgrundsitze der Gewaltenteilung und der Gesetzesbindung des
Richters sind. Bevor wir ndher auf die Auswirkungen dieses Perspektiven-
wechsels eingehen, soll kurz gezeigt werden, wie dieser von der Doktrin her-
beigefiihrt und verankert wurde.

Der grosse Architekt des neuen Methodengebdudes war Meier-Hayoz, der
seine Lehre auf dem Primat der objektiv-historischen Methode griinden liess.
Damit signalisierte er, dass der Gesetzestext fiir ihn in aller Regel einen (zeit-)
festen Sinn hat'2. Eine Korrektur dieses sog. Gesetzessinnes durch eine an der
Gegenwart orientierte Interpretation lasst Meier-Hayoz kaum und nur unter
sehr restriktiven Voraussetzung zu'®. Ohne weiter auf die ausgekliigelte Me-
thodentheorie Meier-Hayoz’ einzugehen, muss gefragt werden: Von welcher
Intention wird diese Theorie getragen ? Meier-Hayoz hat auf diese Frage selber
geantwortet : « [D]ie objektiv-historische Methode [steht] besser im Einklang ...
mit dem Grundsatz der Gewaltentrennung. Die von diesem Prinzip geforderte

®  AMsSTUTZ M., Der Text des Gesetzes : Genealogie und Evolution von Art. 1 ZGB, Zeitschrift fiir schweize-
risches Recht 2007, S. 251 ff.

10 Cf. kontrovers: STEINAUER P.-H., Le Titre préliminaire du Code civil, Basel (Helbing & Lichtenhahn)
2009, S. 6, Fn. 25; AMSTUTZ (2007), S. 244 ff.

1 AMSTUTZ (2007), S. 245 f. m. Nw.
12 MEIER-HAYOZ A., Berner Kommentar ZGB, 1962, Art. 1, N 140.
B Id., Art. 1, N154f.
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Unterordnung der richterlichen unter die gesetzgebende Gewalt wird in um-
fassenderer Weise verwirklicht »'.

Fiir Meier-Hayoz zieht das Gesetz also alles Juristische in seinen Bann.
Freilich wire es verfehlt, Meier-Hayoz zu unterstellen, dass er im Gesetz ein
schon perfektes Losungs-Reservoir erblickt. Der Grenzen des Gesetzes ist er
sich sehr wohl bewusst. Aber gerade diese Grenzen, die dem Gesetz in der Vor-
stellungswelt Meier-Hayoz’ gezogen sind, helfen, sein methodisches Verstand-
nis ndher zu ermitteln. Zu fragen ist: Was genau ist in den Augen Meier-
Hayoz’ begrenzt? Und die Antwort lautet: Begrenzt sind nicht die im Gesetz
enthaltenen Problemldsungsschemen als solche, sondern deren Artikulation.
In den Augen Meier-Hayoz’ ist das Gesetz somit ein vollkommener Plan zur
umfassenden Ordnung der Gesellschaft?°.

Im Unterschied zum Gesetzesverstandnis von Eugen Huber lehnt Meier-
Hayoz also die Notwendigkeit von Impulsen aus der Gesellschaft zur Gestal-
tung der Rechtsfindungsaufgabe nahezu vollstindig ab. Diese innere Logik
der Methodenlehre von Meier-Hayoz, so konsequent sie auch sein mag, fiihrt
zu einem juridischen Korsett, das vor allem fiir die Praxis oft schwer ertréglich
ist. Jedenfalls hat die Praxis des Bundesgerichts, das im Grundsatz ja der Me-
thodenlehre von Meier-Hayoz verpflichtet ist, gezeigt, dass eine Flucht aus
der Rigiditédt dieser Methodenregeln zuweilen unumgénglich ist.

Diese Flucht aus dem Dogma hat spitestens seit BGE 121 III 219 einen Na-
men: pragmatischer Methodenpluralismus. Dieser ist — anders als es die Lehre
vielfach behauptet hat'® — nicht eine Schwache in der juristischen Argumenta-
tion des Bundesgerichts, sondern ein verzweifelter Befreiungsschlag, um das
Recht dem Wandel der Verhiltnisse zu 6ffnen. Also um das zu erreichen, was
die Rechtsmethodik von Meier-Hayoz der Praxis faktisch versagt. Wenn das
Bundesgericht in diesem Punkt einen Vorwurf verdient, dann nur derjenige,
dass es vordergriindig immer noch an einer Methodenlehre festhilt, die es in
Wahrheit immer weniger praktiziert. In Tat und Wahrheit — und das hat die
herrschende, dem bundesgerichtlichen Methodenpluralismus kritisch gesinnte
Doktrin richtig gespiirt — stellt die hier fragliche judizielle Innovation eine
grundlegende Infragestellung der tradierten Auffassungen dar'.

14 Id., Art. 1, N152.
15 Cf. AMSTUTZ (2007), S.262m.Nw.

16 HuBER H., Die staats- und verwaltungsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1953,
Zeitschrift des bernischen Juristenvereins 1955, S. 165 f.; ders., Die staats- und verwaltungsrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1957, Zeitschrift des bernischen Juristenvereins 1958,
S.466f.; MEIER-HAYOZ (1962), Art. 1, N221; PICHONNAZ P, VOGENAUER S., Le « pluralisme pragma-
tique » du Tribunal fédéral: une méthode sans méthode ? (Réflexions sur UATF 123 Il 292), Aktuelle
juristische Praxis 1999, S. 424 ff.; KRAMER (2005), S. 109f.

7. AMSTUTZ M., Ouroboros : Nachbemerkungen zum pragmatischen Methodenpluralismus, in : « Mélan-
ges en I’honneur de Pierre Tercier», P. GAUCH et al. (Hrsg.), Ziirich (Schulthess) 2008, S. 25 ff.
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Die wirklich schwierige Frage ist: Soll man am gegenwartigen Stand des
Methodenrechts festhalten, z. B. mit dem (nur vordergriindig plausiblen) Ar-
gument, im allgemeinen funktioniere dieses ja gut? Oder soll, wie das der
bundesgerichtliche Pluralismus nahe legt, eine neue Orientierung gesucht wer-
den? Das sind natiirlich komplexe Fragen, auf die es keine einfachen Antwor-
ten gibt. Trotzdem mdchte ich fiir eine Suche nach einer neuen Ausrichtung un-
serer Rechtsmethodik plddieren. Dafiir spricht vielleicht am deutlichsten der
Umstand, dass sich in jiingerer Zeit die Urteile mehren, deren wahren Griinde
sich nicht mit den Erwédgungen decken. M.a.W.: Ich glaube, dass das herr-
schende Methodenrecht heute de facto vielfach als blosse Rhetorik fungiert, an-
statt die Entscheidfindung als die Suche nach mdglichen Welten, die in den
Zeichen verhaftet sind, zu entfalten.

III. Zukiinftiges Methodenrecht

Ich komme jetzt zur Zukunftsperspektive und méchte meine Uberlegungen
mit einem Satz einfiihren, den ich schon einmal verwendet habe: « Der eigent-
liche Gegenstand von Art.1 ZGB ist die Schriftlichkeit des Rechts, seine écritu-
re »18. Die Absicht dieses Satzes ist eine doppelte : Einerseits einen analytischen
Befund vorzutragen und andererseits eine programmatische Erklarung abzu-
geben.

Der analytische Befund hebt hervor, dass das bisherige Methodenrecht den
Umstand vernachldssigt hat, dass Gesetzesrecht textlich und nicht miindlich
(oder elektronisch) vermittelt wird. Damit geht die Tatsache unter, dass ein
Text eine spezifische Funktionsweise hat, wenn es darum geht, seinen Sinn zu
ergriinden. Ob eine Mitteilung miindlich oder schriftlich ist, macht einen Un-
terschied, den man im Rahmen der Auslegung von Art. 1 ZGB beriicksichtigen
sollte. Aus diesem Befund leite ich Programmatisches ab : Um einen angemes-
senen Umgang mit Art.1 ZGB zu finden, muss vorfrageweise erforscht wer-
den, wie ein Text konkret « funktioniert ». Die gewonnenen Erkenntnisse miis-
sen dann in das Methodenrecht einfliessen.

In einer fritheren Arbeit habe ich zu zeigen versucht, dass die hauptséch-
liche Ursache fiir die Schwierigkeit, auf die das Bundesgericht mit seinem Me-
thodenpluralismus reagiert hat, das Verstandnis des Textes als rigide Struktur,
sozusagen als «Kristall », ist'?. Ein solches Textverstandnis wird von der Lin-
guistik heute haufig abgelehnt®. Das legt es nahe, die kiinftige Forschung an

18 AMSTUTZ (2007), S.241.
19 AmsSTUTZ (2007), S. 271 ff.

20 Ubersicht bei KAMMER S., LUDEKE R., Einleitung, in: « Texte zur Theorie des Textes », DIES. (Hrsg.),
Stuttgart (Reclam) 2005.
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der Texttheorie auszurichten. Deren fortgeschrittenste Version ist jene des fran-
z0sischen Strukturalismus, insbesondere die Lehre von Derrida, die auf eine
von Juristen oft vernachldssigte Tatsache aufmerksam macht: Dass ein Text
kein fixum, sondern ein in Raum und Zeit fluktuierendes Gebilde ist?!. Obwohl
er eine feste Struktur besitzt, d. h. seine Zeichen, wenn einmal geschrieben oder
gedruckt, nicht mehr &ndern, variiert seine Bedeutung. Auch hier stellt sich die
Frage: Warum?

Die Antwort Derridas ist einleuchtend : Ein neuer Kontext « transformiert »
die Bedeutung eines Textes, vermag aber nie, diesen Text « zurtickzubehalten »,
d. h. auf einen bestimmten Sinn « einzufrieren ». Weil dieser Text also stets sei-
nen Kontext d&ndern kann, ist er auch immer dissipativ. Derrida driickt das im
Bilde aus: «[Les différents sens] ne sont pas tombé]...Js du ciel et [ils] ne sont
pas [inscrits] ... une fois pour toutes dans un systeme clos, dans une structure
statique ... »%2. Aber was bedeutet das konkret ? Es bedeutet, dass der Text sei-
nen Sinn aus dem Leben, aus der Lebensform schpft. Das mag fiir den Juris-
ten irritierend wirken, weil ein Dogma unserer Ausbildung die strikte Tren-
nung von Sein und Sollen, relativiert zu werden scheint. Aber vielleicht sollte
man sich hier nicht allzu bedrédngt fiihlen. Wenn man genau hinschaut, findet
man in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung viele Fille, in denen eine sol-
che Interaktion zwischen Sein und Sollen stattgefunden hat®.

Aber darauf ist hier nicht einzugehen?. Abschliessend méochte ich viel eher
die Frage anschneiden: Uber welche Mechanismen kann der Anschluss des
Rechts an die Gesellschaft gelingen ? In diesem Zusammenhang ist davon aus-
zugehen, dass das Recht nicht einseitig auf die Gesellschaft « einwirkt», son-
dern zwischen den beiden Phanomenen ein Austausch von wechselseitigen
Impulsen besteht, der gerade iiber den Gesetzestext vermittelt wird, d. h. tiber
seine «iterative Offenheit», die soeben beschrieben wurde. Diese Aussage
verlangt eine Verdeutlichung dessen, was vorliegend mit « Gesellschaft » ge-
meint ist. In Luhmanns systemsoziologischer Perspektive nimmt das Recht
Einfluss auf die gesellschaftlichen Erwartungen, also darauf, wie in der Gesell-
schaft mit der Zukunft umgegangen wird. Recht 16st in dieser Perspektive ein
Zeitproblem, «das sich in der gesellschaftlichen Kommunikation immer dann
stellt, wenn die gerade ablaufende Kommunikation sich nicht selbst gentigt
[...], sondern sich in zeitlicher Extension ihres Sinnes an Erwartungen orientiert
und Erwartungen zum Ausdruck bringt »*. Mit « Gesellschaft » wird im vorlie-

21 DERRIDA )., De la grammatologie, Paris (Minuit) 1967, S. 42 ff.

22 DERRIDA )., Sémiologie et grammatologie : Entretien avec Julia Kristeva, in: « Positions », J. DERRIDA,
Paris (Minuit) 1972, S. 39.

3 Z.B.BGE 12011 331.
2 (Cf. eingehend AMsTUTZ (2007), S. 280 ff.
25 LUHMANN N., Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt (Suhrkamp) 1993, S. 125.



Marc Amstutz

genden Kontext also « Erwartungen » verstanden, wobei diese hier nicht indi-
vidualpsychologisch, sondern als Zeitaspekt des Sinnes von Kommunikation
verstanden werden. Daraus folgt zugleich eine Festlegung der Funktion von
Recht: die zeitstabile Sicherung von Erwartungen.

Was aber meint Luhmann, wenn er anschliessend ausfiihrt, dass «[d]as
Rechtssystem, als Gesamtheit gesehen, [...] auf der Sicherheitsbasis der [...] Er-
wartungen [...] [von] Erwartungen [operiert]»?*? Dieser Passus deutet im
Grunde an, dass Erwartungen eine Art « Bedingung» von Recht darstellen,
was insofern plausibel ist, als Recht ohne Erwartungen auch ohne Funktion
ist. Das Verhéltnis, in welchem Erwartungen und Rechtsoperationen zueinan-
der stehen, muss deshalb einer « Logik der Ergédnzung »* entsprechen. Damit
ist nichts anderes gemeint, als dass Erwartungen das supplément des Rechts bil-
den. Das «concept de supplément » stammt von Derrida, der sich damit in al-
ler Entschiedenheit dagegen wendet, dass die Schrift etwas Sekundéres zur
Sprache i.S.v. parole ist?®. In Wahrheit sei sie dem Logos ein supplément, d.h.
ihr eigne eine seltsame Ambivalenz an, eine «nécessité fatale [...] a ce que le
substitut [sc. die Schrift] fasse oublier sa fonction de vicariance et se fasse pas-
ser pour la plénitude d'une parole dont il ne fait pourtant que suppléer la ca-
rence et l'infirmité»?. Das supplément ist entsprechend in zwei Bedeutungen
zu verstehen, die sich in sowohl eigenartiger als auch notwendiger Manier ver-
flechten. Einerseits ergdnzt das supplément den Logos, fiillt in ihm eine Liicke,
die gerade wegen seiner vordergriindigen Vollkommenheit unbemerkt geblie-
ben ist. Daneben besitzt das supplément aber auch einen weiteren Sinngehalt,
ndmlich denjenigen der Vertretung, der Représentation: «[L]e supplément
suppléel...]. Quelque part, quelque chose ne peut se remplir de soi-méme, ne
peut s’accomplir qu’en se laissant combler par [...] procuration »%.

In diesem Licht betrachtet tritt eine dynamische Facette des supplément her-
vor : Dieses fungiert nicht bloss als stellvertretende Ergdnzung oder ergénzende
Stellvertretung innerhalb des Logos, sondern tritt zu diesem in ein Verhaltnis
der Produktion. Das supplément bewirkt im Logos die sinnstiftenden Differen-
zen — denn im Logos geht es nie um positive Sinn- oder Bedeutungsgehalte,
sondern um negative Abgrenzungen, um ein Spiel, das Spiel der Differenzen,
die Sinn dadurch schaffen, dass sie sich selber in einander wechselseitig abla-
gern: «[D]'une part, ces différences jouent [...]. D’autre part, ces différences

2% 1d., S.146f.

27 DuPuY J.-P., VARELA F., Kreative Zirkelschliisse : Zum Verstdndnis der Urspriinge, in: « Das Auge des
Betrachters : Beitrdge zum Konstruktionismus, Festschrift fiir Heinz von Foerster », P. KRIEG, P. WATZLA-
wickK (Hrsg.), Heidelberg (Carl-Auer-Systeme) 2002, S. 249.

28 DERRIDA (1967), S.208.
29 Ibid.
30 |bid.



«Perdu dans les signes »

sont elles-mémes des effets [...]. [Elles procédent du] mouvement selon lequel la
langue ou tout code, tout systeme de renvoi en général se constitue <histori-
quement> comme tissu de différences »*'. Erwartungen (als supplément) sind so-
mit die heimlichen Aktanten des Rechts, d.h. Vernetzungszusammenhénge,
die verborgen, unbemerkt, unsichtbar sozialen Slang, gesellschaftlichen Argot
oder Jargon in die Sprache der Rechtsoperationen « {ibersetzen », also zwischen
Gesellschaft und Recht gewissermafSen multilingual « vermitteln ». Erwartun-
gen fungieren als ein produktiver Gestus im Recht, als Anbahnung von Rechts-
operationen. Aus diesem Blickwinkel betrachtet ist das Verhaltnis von Erwar-
tungen und Recht transzendental. Und zwar in dem Sinne, dass es in einer
«generativen Bewegung » die Matrix herstellt, innerhalb welcher sich das Spiel
der Differenzen im Recht entfaltet®2. Kurzum : Erwartungen sind die «Kraft»,
die das System permanenter Neudifferenzierungen initiiert, welches im Recht
tiberhaupt erst die Sinnbestdnde schafft, die erforderlich sind, um die Rechts-
operationen mit gesellschaftlicher Bedeutung zu alimentieren. Ohne das sup-
plément der Erwartungen wiren diese Operationen hohl, ohne Konnex zur Ge-
sellschaft.

Und genau hier liegt die Funktion von Methodenrecht: Diesem obliegt es,
die Selektion der Erwartungen zu organisieren, aus der die Matrix der Diffen-
zen hervorgeht, die fiir das Verstandnis — fiir die Bedeutung — gesetzlicher
Normen erforlich ist. Es geht mithin darum, dass das Recht in die pluralen
Kontexte der Gesellschaft einfliessen kann — und nicht darum, alle sozialen Er-
wartungen zu schiitzen (daftir sind auch Moral, Ethik, Religion, soziale Nor-
men, deep rooted convictions, Usanz usw. zustandig). Insofern artikuliert das Me-
thodenrecht den Sinn (bzw. den Nicht-Sinn) von Recht-in-Gesellschaft.
Insofern — und das ist die Aufgabe fiir die Zukunft — ist das Methodenrecht
rechtssoziologisch aufzuklaren, d. h. als Teil einer soziologischen Jurisprudenz
zu entfalten®.

31 DERRIDA J., Marges de la philosophie, Paris (Minuit) 1972, S. 12f.

32 AMSTUTZ M., Rechtsgenesis: Ursprungsparadox und supplément, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
2008, S.139f.

3 Id., S. 140.
34 Anders: STEINAUER (2009), S.17, N 38.






Dynamique des ordres juridiques:
droit comparé, cascades et effets de modes

RasHID BAHAR"

I. Introduction

Anne Petitpierre-Sauvain a, réguliérement et depuis longtemps, eu recours au
droit comparé afin de mieux comprendre le droit commercial. Plut6t que de se
livrer a une taxonomie ou une classification des grands systemes juridiques,
elle s’est souvent servie de cette approche méthodologique afin de mieux
comprendre le droit suisse et chercher a I'améliorer. Or, 'emploi du droit
comparé n’est pas sans conséquence: par le jeu des comparaisons, les systemes
juridiques n’évoluent pas dans le vide, mais s’influencent les uns les autres
dans une dynamique complexe. Les théories expliquant les mécanismes par le-
quel un droit interagit avec un autre sont nombreuses : tantot elles se basent sur
les rapports de force ou d’influence entre les Etats!, tantot elles s’orientent plu-
tot vers un rapport de concurrence entre les ordres juridiques?, tantét encore
elles expliquent le succés d’une institution par ses vertus intellectuelles. Dans
le cadre de cette bréve contribution, je me propose d’explorer une quatrieme
piste: les cascades et les effets de modes. D’abord, je proposerai une lecture
naive du droit comparé. Puis, je présenterai en termes généraux les cascades.
Ces deux étapes préliminaires franchies, j'expliquerai comment le droit
comparé peut donner lieu a des cascades, en illustrant mon propos avec trois
exemples: la réglementation des ventes a découvert, la politique d’adaptation
autonome du droit européen et la réglementation des marchés financiers. En-
fin, je conclurai avec quelques suggestions afin de mieux gérer les cascades.

Docteur en droit, LL.M. est avocat au sein de ’étude Bar & Karrer AG. Je remercie Antoine Morand, as-
sistant a Université de Genéve et Valerie Meyer Bahar, docteur en droit, LL.M., et avocate au sein de
I’étude Niederer Kraft & Frey pour leurs précieux commentaires sur le manuscrit.

1 Voir MATTEI U., A Theory of Imperial Law : A Study on U. S. Hegemony and the Latin Resistance, Indiana
Journal of Global Legal Studies 10 (2003), p. 383 ss, qui distingue ainsi trois forme d’exportation par le
pouvoir: la force militaire, 'imposition par la négociation et, finalement, l'imitation par le prestige. Ce
dernier mode de pouvoir est, pour reprendre le terme de Joseph Nye, le soft power. Voir NYE J. S. Jr, Soft
Power : The Means to Success in World Politics, New York, NY (Public Affairs) 2004.

2 Le droit des sociétés américain constitue ainsi I'archétype de concurrence entre les Etats. Voir CARY W.,
Federalism and corporate law : reflections on Delaware, Yale Law Journal 83 (1974), 663 ss; WINTER R.
K., State Law, Shareholder Protection, and the Theory of the Corporation, Journal of Legal Studies 6
(1977), p.251ss; BEBCHUK L., HAMDANI A., Vigorous Race or Leisurely Walk ?, Yale Law Journal 112
(2002), p. 553 ss; MARCEL K., EHUD K., The Myth of State Competition in Corporate Law, Stanford Law
Review 55 (2002), p. 679 ss; ROMANO R., The genius of American corporate law, Washington, D.C. (AEI
Press) 1993.

1



Rashid Bahar

II. Le droit comparé comme source d’'inspiration

Dans une tradition idéaliste du droit, qui peut paraitre a bien des égards dépas-
sée, le droit et les politiques publiques cherchent a servir l'intérét général, le
bien commun. Les faiseurs de droit — parlementaires, juristes de I'administra-
tion, juges et avocats — font dans cette perspective partie d"une grande famille
qui dialogue afin d’améliorer ’ordre juridique. Dans cette optique, le choix des
regles se ferait selon un critere objectif et rationnel déterminé par une théorie
normative ou une autre. La politique juridique serait ainsi formée — informée —
par l'apport d’autres sciences qu’elles soient sociales, économiques ou naturel-
les voire d’autres champs d’investigations, la philosophie notamment. Au sein
de chaque ordre juridique, le législateur s’efforcerait de trouver la «bonne » ré-
ponse au probleme qui lui est posé.

Ce monde idéal n’existe pas, notamment parce que chaque législateur,
aussi bien intentionné qu'il soit, ne dispose que d’une connaissance limitée. Il
souffre d’'une information incomplete, diraient les économistes. Faute de
connaissances adéquates, il ne peut pas avec certitude décider de la politique
juridique a adopter; il doit agir en tatonnant en sachant que sa décision
n’aboutira pas nécessairement au résultat optimal. Les exemples sont nom-
breux en droit commercial, en droit boursier ou encore en droit de I’environne-
ment: quel degré de risque faut-il permettre que ce soit pour éviter une catas-
trophe écologique ou une crise systémique? Faut-il donner la priorité aux
actionnaires ou faire confiance aux administrateurs et dirigeants en matiere de
gouvernement d’entreprises ? Est-ce que la responsabilité des réviseurs est trop
lourde ou au contraire insuffisante ? Face a toutes ces questions, un juriste intel-
lectuellement honnéte se doit de reconnaitre qu’il est confronté & un doute
quant a l'exactitude de sa réponse.

Dans ce contexte, face a 'incertitude, comme a I'école, grande est la tenta-
tion de regarder ce que fait le voisin, au-dela des frontieres, afin de s’assurer d’a-
voir la bonne réponse ou de s’inspirer un peu, ce d’autant que, dans le domaine
juridique, cet exercice est non seulement permis, mais encore érigé en science, le
droit comparé®. Ainsi, la convergence entre les systemes juridiques et les trans-
plantations d’institutions ne serait pas seulement 1'expression d’un rapport de
pouvoir entre les Etats ou d'une concurrence interétatique, mais d'un effort
louable et rationnel d’améliorer son systeme afin de servir I'intérét général. La
place financiére helvétique découvre les offres publiques d’acquisition? Que
faire ? Il suffit de regarder chez les Anglais qui connaissent l'institution depuis
longtemps et ajuster l'institution. Inspiré du City Code on Takeovers and Mer-
gers, le Code suisse des OPA est né. Puis, quand l'autorégulation est chahutée

3 Voir sur le role du droit comparé dans la juristische Methodenlehre, KRAMER E. A., juristische Metho-
denlehre, Bern et Munich (Stampfli et Beck) 1998, p. 190-191
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et qu'une solution moins soft s'impose, c’est vers Bruxelles et ce qu’était alors la
proposition de directive européenne que I'on a regardé*. Le droit suisse des res-
tructurations est inadapté. Que faire? Au lieu de réinventer la roue, il vaut
mieux reprendre la solution éprouvée de nos voisins du nord. Et, en un tour de
main, 'Umwandlungsgesetz devient la Fusionsgesetz et la loi sur la fusion avec
quelques ajustements pour tenir compte des particularités locales®.

Dans ces deux cas, comme tant d’autres, ce n’est pas 'hégémonie britan-
nique ou la concurrence avec le droit allemand qui explique de facon satisfai-
sante la transplantation de ces institutions dans I'ordre juridique suisse. Il est
beaucoup plus convaincant d’opter pour la solution idéaliste voire naive qui
consiste a voir le droit comparé comme une source d’information précieuse
pour les juristes. Cette démarche a le mérite de faire preuve de pragmatisme,
une philosophie basée sur I'expérience et orientée vers l'action: il fallait trouver
une solution et puisque d’autres en avaient une qui avait l’air de fonctionner,
on l'a reprise. Poussée a l'extréme, la dialectique entre les ordres juridiques
conduirait ainsi & une convergence vers le systeme idéal®.

III. Taxonomie des cascades et les effets de modes

Le droit comparé et le travail des comparatistes serait-il donc la panacée? En
conjuguant l'effort et I'expérience des différents ordres juridiques, conduirait-il
a une solution idéale ? Malheureusement, ce n’est de loin pas assuré. Les éco-
nomistes du comportement (behavioral economists) ont mis en évidence a
I'échelle individuelle qu'un comportement parfaitement rationnel d"un acteur
peut, conjugué avec celui d’autres acteurs rationnels, aboutir a une solution ir-
rationnelle d"un point de vue collectif. Lorsqu’un acteur observe un autre et se

4 La partie relative aux offres publiques d’acquisition du Message concernant une loi fédérale sur les
bourses et le commerce de valeurs mobiliéres du 24 février 1995, FF 1995 1, p. 1311, commence de la
sorte « Il existe une proposition de directive de la Commission de la CE. Le commentaire général af-
firme que les dispositions de la LBVM « correspondent largement a celles du «city code> anglais «. /d.
1289. Il suffit de se référer au restant du message que le référant principal est le Royaume-Uni et la
proposition de directive européenne.

5 Voir de fagon générale Rapport explicatif concernant 'avant-projet de loi fédérale sur la fusion, la scis-
sion et la transformation de sujets (loi sur la fusion), Berne Novembre 1997. Message concernant la loi
fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de patrimoine (Loi sur la fusion;
LFus) du 13 juin 2000, FF 2000, p.3995. Certes, ces projets font mention des dispositions du droit
européen ainsi que des réglementations francaise et, dans une moindre mesure italienne, mais le
paralléle est flagrant.

6 Voir, de fagcon générale, HANSMAN H., KRAAKMAN R., The End of History for Corporate Law, Georgetown
Law Journal 89 (2001), p.439ss. A cette théorie s’oppose au contraire 'idée que chaque ordre juri-
dique est limité par les choix du passé qui agissent comme contrainte est empéchent d’adopter en
bloc un autre régime. Voir BEBCHUK L. A., ROE M. )., A Theory of Path Dependence in Corporate Owner-
ship and Governance, Stanford Law Review 52 (1999), p. 127 ss.
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fie a sa décision dans une certaine mesure, le systéme peut évoluer en cascade’.
Ce phénomene a été mis en évidence dans des domaines aussi divers que la
restauration®, les crises bancaires’ ou encore I'analyse financiere et la gestion
de fortune.

A.  Quand le groupe sait plus que I'individu: la cascade
informationnelle

Un premier type de cascade est une cascade informationnelle. Il s’observe
lorsque plusieurs acteurs partiellement informés doivent prendre une décision
en observant le comportement des autres. Pour comprendre le phénomene,
avant d’étendre 'analyse a 1'élaboration du droit, intéressons-nous a son fonc-
tionnement sur le plan individuel. Albertine, Béatrice et Camille doivent déci-
der si elles achetent ou non un produit donné. D’emblée, chacune dispose de sa
propre intuition fondée sur son expérience particuliere, mais toutes savent
qu’elles ne sont pas omniscientes et sont, par conséquent, intéressées a connai-
tre le choix des autres. Albertine choisit en premier et fait ainsi connaitre son
choix a Béatrice et Camille. Quand Béatrice doit décider, elle suivra Albertine,
méme si elle est peut-étre indifférente voire quelque peu sceptique. Si son intui-
tion va complétement a I’encontre de 1’avis d”Albertine, a supposer qu’elle s’es-
time tout aussi compétente que cette derniére, elle sera indifférente entre opter
pour suivre Albertine ou, au contraire, se distancer de son choix, I'idée étant
que Béatrice sait que I'une des deux a tort sans savoir laquelle.

7 Voir, de facon générale, BIKHCHANDANI S., HIRSHLEIFER D., WELCH |., A theory of fads, fashion, cus-
tom, and cultural change as informational cascades, Journal of Political Economy, 100 (1992),
p.992ss; KURAN T., SUNSTEIN C., Availability Cascades and Risk Regulation, Stanford Law Review 51
(1999), p. 684 ss; HIRSHLEIFER D., The Blind leading the blind : Social influence, fads, and informatio-
nal cascades, in: «The New Economics of Social Behaviour», THomAsI M. (éd.), Cambridge (Cam-
bridge) 1995, p.188ss; SUNSTEIN C., Infotopia, Oxford et New York (Oxford) 2006, p.88ss; SUN-
STEIN C., Why Societies Need Dissent, Cambridge MA (Harvard) 2003, p. 55 ss et 74 ss.

8 Voir HIRSHLEIFER (1995), p. 188.

2  VoirDiamonD D.W., DYBVIG P. H., Bank runs, deposit insurance, and liquidity, Journal of Political Eco-
nomy, 91 (1983), p. 401 ss.

1o TRUEMAN B., Analyst Forecasts and Herding Behavior, The Review of Financial Studies, 7 (1994),
p.97 ss; SCHARFSTEIN D. S., STEIN Jeremy C., Herd Behavior and Investment, The American Economic
Review, 80 (1990), p. 465 ss; HIRSHLEIFER D., SUBRAHMANYAM A., TITMAN S., Security Analysis and
Trading Patterns when Some Investors Receive Information Before Others, The Journal of Finance, 49
(1994), p. 1665 ss; WERMERS R., Mutual Fund Herding and the Impact on Stock Prices, The Journal of
Finance, 54 (1999), p.581ss; HIRSHLEIFER D., TEOH S. H., Herd Behaviour and Cascading in Capital
Markets : a Review and Synthesis, European Financial Management 9 (2003), p.25ss; DEVENOW A.,
WELCH l., Rational herding in financial economics, European Economic Review 40 (1996), p. 603 ss.

11 la présentation générale des cascades qui suit est largement inspirée de HIRSHLEIFER (1995),
SUNSTEIN (2006), p.88ss; SUNSTEIN (2003), p.55ss.
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Si Béatrice suit Albertine, quand vient le tour de Camille, les jeux sont faits:
Camille méme si elle est d"une intuition contraire se dira qu’il est plus probable
qu’elle se soit trompée et que tant Albertine que Béatrice aient raison, plutot
que le contraire (2 moins qu’elle ait une raison de penser que son intuition est
nettement meilleure que celle de ses deux comparses). La cascade est lancée.
Au fur et a mesure que 'on ajoute des individus, le systeme se renforce lui-
méme et personne ne va se départir du choix des premiers acteurs.

Dans le domaine de la gastronomie, cette théorie implique que, a moins
d’avoir une information supérieure, il vaut généralement mieux fréquenter un
restaurant bondé et éviter un établissement délaissé par sa clientele!2. Ce n’est
pas la peur du qu’en dira-t-on qui pousse Camille a suivre Albertine et Béa-
trice, mais le fait que leur choix contient une information et que, sauf indication
contraire s’agissant de l’expérience et des connaissances des prédécesseurs,
deux votes dans un sens ont plus de chance d’étre justes qu'un vote unique.

La clé d’'une cascade informationnelle est le fait que le choix des acteurs
précédents est un vecteur d'information qui compléte les sources dont dispose
chaque acteur a lui seul. Plus les acteurs donnent du poids a ce vecteur, plus
vite la cascade émergera. Comme 1’exemple précédent le démontre, il sulffit
que les acteurs se contentent de considérer que leurs homologues sont tout aus-
si qualifiés qu'eux pour qu’en l'espace de deux décisions la cascade puisse
émerger. Le choix des acteurs est parfaitement rationnel. Le probleme, dans
une cascade, est que les acteurs individuels ne dévoilent pas leurs intuitions
mais le résultat de leur évaluation, elle-méme fondée tant sur leur intuition per-
sonnelle que sur le comportement des autres acteurs.

Le tout est aggravé lorsque 1'acces a I'information suppose d’engager des
colits supplémentaires. Dans I'exemple qui précede I'acquisition d’information
est supposée gratuite. Si 1’on complique le modéle et suppose qu'il est coliteux
de s’informer autrement qu’en regardant ses pairs, que ce soit en termes de
dépenses effectives, de cofits d’opportunité ou encore plus généralement de
préférences entre diverses activités, une cascade informationnelle devient en-
core plus probable: Albertine n’a pas le choix entre décider de se renseigner
ou simplement suivre le troupeau. Elle va donc faire ses devoirs et consacrer le
temps nécessaire afin de se renseigner. Béatrice est déja dans une situation déli-
cate et, selon le degré de confiance qu’elle accorde a Albertine, elle pourra déja
considérer qu’elle peut rester ignorante et se contenter de suivre Albertine sans
mener a bien ses propres recherches. Quant vient le tour de Camille, investir
dans la recherche devient sans intérét et la cascade est lancée. De nouveau, un
phénomene totalement rationnel a I'échelle individuelle — économiser des cofits
d’acquisition d'information — conduit a un résultat irrationnel a 1’échelle collec-
tive.

12 Voir HIRSHLEIFER (1995).
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Au final, il faut noter qu'une cascade d’information n’est pas un effet de
mode, mais le résultat d"un comportement rationnel face a une information in-
complete: Béatrice et Camille suivent Albertine parce qu’elles pensent qu’en
faisant de la sorte, leur décision est mieux informée que si elles se contentaient
d’écouter leur intuition.

B. Quand il importe d’étre comme les autres: la cascade de
réputation

Les effets de mode s’apparentent a un autre type de cascade: une cascade de
réputation’®. Ce phénomene se produit lorsque les acteurs décident de suivre
la majorité méme quand elle a tort, parce qu’ils retirent un avantage du fait de
se conformer. Cet avantage peut étre d une nature trés variable. Il peut étre mo-
ral et provenir d’un sentiment d’appartenance. Une cascade de réputation peut
ainsi étre utilisée pour expliquer pourquoi certaines normes sociales perdurent,
bien qu’elles ne soient plus d’actualité!4.

Cependant, l'avantage peut aussi étre technique. On est alors proche des
effets de réseaux ot1 'avantage de la conformité est partagé entre tous les mem-
bres du réseau. Par exemple, Albert, Bertrand et Cédric ont le choix entre deux
systéemes informatiques, qui ne sont pas compatibles entre eux. Appelons les
Mac et PC. Si Albert choisit aléatoirement un PC, Bertrand pourra se sentir
obligé de suivre Albert de peur de ne pas pouvoir communiquer avec Albert,
ce méme s’il a I'intuition qu'un Mac serait meilleur. Si Albert et Bertrand choi-
sissent un PC, la cascade est lancée et, pour autant qu’il veuille communiquer
avec ses comparses, Cédric choisira automatiquement un PC méme s’il sait
avec certitude qu'un Mac serait meilleur.

Le probleme avec ce type de cascade est, donc, que méme si Cédric a une
information compléte et pourrait prendre la bonne décision s'il agissait seul, le
poids du groupe est tel qu'il se taira et se conformera, plutot que d’avoir raison
tout seul. Ici, également, méme si le groupe retire des avantages de la confor-
mité résultant d"une décision séquentielle, ce résultat n’est pas nécessairement
optimal a I’échelle collective. Le choix des premiers acteurs peut rationnelle-
ment enfermer la collectivité dans une situation inefficiente’®.

13 SUNSTEIN (2003), p.745s; SUNSTEIN (2006), p. 91 s.
14 Voir SUNSTEIN (2003), p. 74 et les réfs. citées.

15 Cet exemple fictionnel a des pendants empiriques: par exemple, le succés du standard VHS sur le
Beta-Max ou encore l'usage du clavier « QWERTY » cong¢u au dix-neuviéme siécle afin d’éviter, avant
tout, que le clavier mécanique ne se coince. DAvID P. A. Clio and the Economics of QWERTY, American
Economic Review 75 (1985), p.332ss. Cependant il n’est pas certain que la cascade ait eu un effet
négatif. Tant en matiére de standard d’enregistrement que de clavier, l'inefficience du standard retenu
n’est pas clairement établi. Voir LIEBOWITZ S. ], MARGOLIS S. E., The Fable of the Keys, Journal of Law
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C. Rien ne sert d’avoir raison tout seul: la cascade dans un
contexte d’agent et principal

Entre cascade d’'information et cascade de réputation, un troisieme type de cas-
cade peut émerger lorsqu’un agent doit prendre une décision sous la surveil-
lance d"un principal moins informé qui ne peut pas estimer la performance ab-
solue de son agent, mais peut observer la performance relative en comparant le
résultat obtenu par son agent avec celui de ses pairs. Les effets de modes dans
l’analyse financiere ont ainsi souvent été expliqués utilisant ce mécanisme!®:

Armand, Brigitte et Cécile sont invités a décider séquentiellement s’ils en-
tendent recommander 'achat ou la vente d"un titre donné. Ils ont chacun acces
a leur propre information, résultat de leurs recherches indépendantes, et peu-
vent observer le comportement de leurs prédécesseurs. Toutefois, supposons
ici, contrairement a I’hypothése d"une cascade informationnelle, que Brigitte et
Cécile sont sceptiques quant a la qualité du travail d’Armand. Par ailleurs, Cé-
cile partage le méme biais a 'égard de Brigitte. A priori, une cascade ne devrait
pas émerger, car — a tort ou a raison — les acteurs ne se fient pas au travail de
leurs prédécesseurs.

Il en va différemment si les acteurs sont surveillés par des tiers moins qua-
lifiés qu’eux. Supposons que Déborah, qui n’a aucune idée de comment éva-
luer un titre, est responsable de surveiller Cécile. Supposons encore que les
résultats des recherches de Cécile vont dans le sens contraire des recommanda-
tions d’Armand et Brigitte. Sans Déborah, elle suivrait son intuition, mais la
surveillance de Déborah change la donne: si a posteriori le choix de Cécile s’a-
vérait faux, Déborah, agissant rationnellement, pourrait conclure que Cécile
s’est trompée lorsqu’elle a décidé de ne pas suivre Armand et Brigitte ou, plus
exactement, que Cécile dispose probablement d'une information de moins
bonne qualité qu’Armand et Brigitte, c’est-a-dire elle est probablement moins
qualifiée pour effectuer son travail qu’Armand et Brigitte. Elle peut alors en ti-
rer les conséquences et renvoyer Cécile ou plus simplement lui refuser un bo-
nus ou une promotion. En revanche, si Cécile s’était contentée de suivre le trou-
peau, Déborah n’aurait pas pu tirer de conclusions, qu’elles soient positives ou
négatives. Sachant cela et supposant que le «cofit» d'une sanction en cas
d’échec est plus important que le bénéfice de la récompense en cas de réussite
individuelle, Cécile peut brouiller les pistes et décider de suivre Armand et Bri-
gitte afin de s’éviter tout souci, ce méme quand elle pense qu'ils ont tort. En
conclusion, l'agent spécialisé décidera de ne pas utiliser son expertise mais se
contentera de suivre ses confreres de peur que le principal ne tire des conclu-

and Economics, 33 (1990), p.1ss. LIEBowITZ S. )., MARGOLIS S. E., Network Externality : An Uncom-
mon Tragedy, The Journal of Economic Perspectives 8 (1994), p. 133 ss.

16 Voir les références citées supra note 9.
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sions défavorables. Le phénomene s’applique ainsi tant a 1’analyse financiere et
la gestion de fortune qu’a la médecine dite défensive, ott un médecin méme in-
formé préférera suivre le troupeau de peur qu'un juge lui reproche la violation
d’une regle de I'art".

Ce troisiéme type de cascade mélange ainsi cascade d’information et cas-
cade de réputation. Pour le principal, le comportement des différents acteurs
est une source d’information importante: de fagon analogue a une cascade
d’information, il déduira des actes des prédécesseurs une information supplé-
mentaire sur la qualité de I'agent qu’il doit surveiller. Toutefois, 'agent suit ses
homologues non pas parce qu’il pense que leurs actes lui communiquent une
information supplémentaire, mais parce qu’il est, par le régime des récompen-
ses et des sanctions, encouragé a se conformer: un agent est plus dur a sanc-
tionner quand il fait comme les autres que quand il se distancie du troupeau.
Ici, également, un comportement rationnel tant au niveau de 'agent que celui
du principal aboutit a une cascade qui peut conduire & un résultat, considéré
dans son ensemble, irrationnel.

IV. Les droit comparé en tant que source de cascades

A.  Del'individu au législateur

Les cascades décrites aux deux sections précédentes concernaient des décisions
prises par des acteurs individuels. La question qui se pose donc est s’il est pos-
sible que ce phénomeéne s’étende a un ordre juridique tout entier, soit a la déci-
sion d"un législateur composite's. D'un point de vue conceptuel, si'on traite le
législateur comme une boite noire, la réponse est clairement positive: il suffit
de substituer la décision des individus a celui des Etats!®. Au lieu d’Albertine,

17 Voir SUNSTEIN (2006), p. 90.

18 Voir SUNSTEIN (2003), p. 54-55 et 58-61. Voir. en matiére parlementaire, SULLIVAN J. L., SHAwW L. E.,
McAvoy G. E., BARNUM D. G., The Dimensions of Cue-Taking in the House of Representatives : Variation
by Issue Areq Journal of Politics 55 (1993), p. 975 ss; au niveau judiciaire TALLEY E., Precedential cas-
cades : An appraisal. Southern California Law Review 73 (1999), p. 87 ss (sceptique quant a 'existence
du phénomeéne); LEvY G., Careerist Judges and the Appeals Process, The RAND Journal of Economics 36
(2005), p. 275 ss; au niveau des régles comptables, RAMANA K., SLETTEN E., Why do countries adopt
International Reporting Standards ?, Harvard Business School Working Paper 09-102, 2009, www.hbs.
edu/research/pdf/09-102.pdf. Voir plus généralement sur les biais psychologiques en matiére de ré-
glementation financiére, HIRSHLEIFER D., Psychological Bias as a Driver of Financial Regulation, Euro-
pean Financial Management 14 (2008), p. 856 ss.

19 Afin de simplifier lanalyse, je traite un ordre juridique comme s’il était mu par un acteur unique, le lé-
gislateur, un acteur certes rationnel, mais imparfaitement informé. Je renonce ainsi a pousser lindivi-
dualisme méthodologique jusqu’au bout et me contente de traiter 'ensemble du systéme juridique
comme une boite noire. Dans cette optique, le systéme est doté d’une capacité a se former une volonté
et hiérarchiser ses préférences comme le ferait un individu. Ce faisant, j’évite la problématique des
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Béatrice et Camille, on peut imaginer un choix de politique publique qui doit
étre fait en Allemagne, en Belgique et — pour garder la suite alphabétique — au
Canada et on aboutit a un résultat comparable.

Les Etats pas plus que les individus ne peuvent se prévaloir du don d’om-
niscience. Des lors, il est rationnel de se référer a 1’action des autres Etats avant
de définir sa propre politique publique. Les exemples cités précédemment ne
sont que des cas parmi tant d’autres. Certes, il n’est pas toujours possible de
distinguer une cascade ot seule la conclusion des autres acteurs est prise en
compte d'un effort de raisonnement original fondé sur les sources d’informa-
tions disponibles localement et internationalement. Cependant, il est fort pro-
bable que le premier cas se produise plus souvent que 1’on ne suppose, surtout
quand le législateur agit sous une contrainte budgétaire limitant ses recher-
ches?.

Quant aux cascades de réputation, elles sont probablement encore plus fré-
quentes. Cette notion peut paraitre étrange a priori lorsque 1'on fait état d’enti-
tés souveraines, mais si le lecteur a un doute quelconque quant a I'existence
d’un tel phénomene, il n’a qu’a se référer au champ lexical employé par les in-
ternationalistes: ils se réferent a la communauté des nations, mettent certains
Etats au ban des nations, sans mentionner les listes noires du GAFI ou de
I'OCDE et les autres mécanismes de soft law?. Face a ces mesures, un Etat
méme s’il est sceptique quant a ’adéquation des mesures préconisées, préfére-
ra souvent se conformer, plutét que risquer I'opprobre de ses pairs.

Plus concréetement, ce sentiment d’appartenance peut également résulter
de besoins d’interopérabilité entre des divers systéemes: dans un monde global
et interconnecté, les ordres juridiques ont besoin d’étre compatibles. Plus en-
core, plus un systeme juridique ressemble a celui du voisin, moins il y aura
d’obstacle a franchir afin que les partenaires commerciaux de cet Etat puissent
se sentir a ’aise dans 1'ordre juridique en question.

jeux de pouvoirs entre les acteurs institutionnels impliqué dans la formation du droit et suppose que
l’ordre juridique est formé par un acteur unique le «législateur» qui n’a que 'intérét général a cceur.
Les références citées a la note précédente offrent des indices que malgré cette simplification, le mo-
déle n’en demeure pas moins réaliste.

20 Voir SULLIVAN, SHAW, McAvoyY, BARNUM (1993), p. 976 ss.

21 Voir sur le site de 'OCDE, Pratiques fiscales dommageables, www.ocde.org ainsi que le rapport OCDE,
Concurrence fiscale dommageable: un probléme mondial, Paris 1998, http://www.oecd.org/da-
taoecd/32/43/1904200.pdf. Sur cette base, 'OCDE a préparé un rapport intermédiaire : et rédigé sa
liste des paradis fiscaux non-coopératifs, http ://www.oecd.org/dataoecd/38/14/42497950.pdf. Voir
GAFI, NCCT Annual Report 2004-2005 (Sixth Review), http://www.fatf-gafi.org/dataoecd/41/26/
34988035.pdf et Déclaration publique du GAFI 25 Février 2009, http ://www.fatf-gafi.org/dataoecd/
18/27/42242649.pdf. Les Rapports de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du
terrorisme (LAB/CFT) publiés sur le site du GAFI www.fatf-gafi.org. Comme discuté plus bas, ces méca-
nismes ne sont pas nécessairement toujours susceptibles de conduire a une cascade. Au contraire, le
multilatéralisme est plus @ méme de conduire a une approche ol l'information est véritablement parta-
gée.
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Le troisieme mécanisme conduisant & I’émergence de cascades entre agent
et principal suppose d’ouvrir la boite noire du législateur. Dans un Etat
contemporain, le droit émerge souvent a l'échelle d'un régulateur qui répond
— dans une plus ou moins grande mesure — aux pouvoirs politiques ou a 1'opi-
nion publique nationale. Le régulateur est spécialisé, mais les personnes & qui il
doit juridiquement ou politiquement des comptes ne le sont pas. Ces derniers
peuvent cependant aisément comparer les réglementations internationales. Or,
dans ce contexte, il vaut mieux pour un régulateur avoir tort avec tous les
autres régulateurs du monde que raison tout seul. Bref, méme un régulateur
sceptique quant a 1'efficacité de la mesure préférera suivre le mouvement afin
de garder la face?. Ainsi, souvent une cascade de ce type mélange une compo-
sante informationnelle pour les pouvoirs politiques et une composante liée a la
réputation pour le régulateur.

B. Une cascade d’information : I'interdiction de la vente a
découvert

Ce modele peut ainsi étre mis en ceuvre pour expliquer pourquoi certaines ins-
titutions controversées dans le monde scientifique sont uniformément accep-
tées a travers le globe: les réglementations interdisant la vente a découvert
constituent un excellent exemple récent. On trouvera peu d’économistes dispo-
sés a condamner sans hésitation cette opération de marché®. Au contraire, elle
est généralement approuvée comme permettant de communiquer des informa-
tions négatives au marché et de faire le contrepoids au biais haussier qui existe
sil’on ne permet que les opérations couvertes : le monde entier ou presque peut
étre acheteur, mais seules des personnes qui ont déja investi dans le nombre li-
mité de titres en circulation peuvent les vendre. En septembre 2008, néanmoins,
il a suffi que quelques Etats adoptent la mesure pour que la planete s’engage
sur cette voie?*, méme si l'efficacité de la mesure n’est de loin pas certaine®.

2 Le phénoméne est ainsi analogue a ce qui se passe avec les analystes financiers. Voir supra note 9.

2 Les deux principaux articles théoriques dans le domaine sont DIAMOND, D. W., VERRECCHIA R. E.,
Constraints on short-selling and asset price adjustment to private information, Journal of Financial Eco-
nomics 18 (1987), p. 277 ss; MILLER E. M., Risk, uncertainty, and divergence of opinion, Journal of Fi-
nance 32 (1977), p. 1151 ss. Voir aussi les recherches empiriques de BRIS A., GOETZMANN W., ZHU
N., Efficiency and the Bear: Short Sales and Markets Around the World, Journal of Finance 62 (2007),
p.1029ss; BOEHMER E., JONES C. M., ZHANG X., Which Shorts are Informed ?, Journal of Finance 63
(2008), p. 491 ss. Voir aussi la revue de la littérature économique dans le Financial Services Authority,
Short Selling, DP 09/01 (février 2009), http ://www.fsa.gov.uk/pubs/discussion/dp09_01.pdf.

2 La chaine a été initiée aux Etats Unis par 'Exchange Act Release 34-58166 du 15 juillet 2008 (http://
www.sec.gov/rules/other/2008/34-58166.pdf), suivi d’'un deuxiéme ordre le Exchange Act Release
NO. 34-58572 le 17 septembre 2008 (http ://www.sec.gov/rules/other/2008/34-58572.pdf). Le jour
suivant ce deuxiéme acte, le Financial Service Authority anglais lui a emboité le pas avec le Short sell-
ing (No 2) Instrument 2008, FSA 2008/50. D’autres Etats européen ont suivi le 19 septembre 2008. Voir
généralement Measures recently adopted by CESR Members on short-selling, CESR/08-742, (http://
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La cascade est ici d’abord informationnelle: face a une crise financiere
d’ampleur extraordinaire, les régulateurs étaient largement sans indication
concréte quant a la marche a suivre. Il fallait agir plutot que réfléchir. Voyant
leurs homologues bouger dans une direction, ils se sont rapidement laissés
convaincre par les actes des premiers intervenants et, suivant le mécanisme
analysé dans le cadre des cascades d’information, une tendance généralisée a
pu rapidement émerger.

La cascade d’information a sans aucun doute été aggravée par la relation
d’agent-principal qui existe entre régulateurs et pouvoirs politiques. Dans un
contexte aussi tendu qu’une crise financiere, les régulateurs savaient que, mal-
gré leur spécialisation, leurs actes seraient passés au crible par les autorités po-
litiques et I’opinion publique. Un faux pas et leur réputation, voire leur carriere
était en jeu. Les autorités de tutelles et le public étaient certes encore plus per-
dus quant a la marche a suivre, mais ils pouvaient voir comment agissaient les
autres régulateurs et mesurer ex post les effets de leurs actions. Les régulateurs
nationaux étaient ainsi sous forte pression de suivre le mouvement initié par
leurs pairs: dans ces circonstances, il valait mieux avoir tort avec tous les autres
régulateurs du monde que raison tout seul. Bref, méme un régulateur sceptique
quant a 'efficacité de la mesure aura préféré suivre le mouvement afin de gar-
der la face, raison de plus pour intervenir.

www.cesr.eu/popup2.php ?id=5237). La Suisse aussi a suivi ce mouvement le 19 septembre 2008.
Voir Communiqué de presse de la Commission fédérale des banques du 19 septembre 2008, « La CFB
souligne linterdiction des ventes a découvert sans couverture «, http ://www.finma.ch/archiv/ebk/f/
aktuell/index.html; Communiqué SWX n°® 67/2008 19 septembre2008, Interdiction des ventes a dé-
couvert «a nu» et des rumeurs contraires aux régles du marché, http ://www.six-swiss-exchange.com/
swx_messages/online/swx_message_200809191118_fr.pdf; Communiqué SWX n°® 73/2008 30 sep-
tembre 2008 Interdiction des ventes a découvert sans couverture Commentaires et Q&A relatifs au
Communiqué no67/2008 SWX du 19 septembre 2008, http ://www.six-swiss-exchange.com/swx_
messages/online/swx_message_200809301956_fr.pdf. SWX Europe ol sont négociés les blue chips
suisses notamment y compris les grosses capitalisations financiéres a émis sa propre réglementation
qui reproduisait celle de la FSA. Voir SWX Europe Market Notice 2008/31 du 19 septembre 2008, Na-
ked Short Positions in Financial Stocks, http://www.swxeurope.com/download/regulation/notices/
market/2008/market_notice_031.pdf; SWX Europe Market Notice 2008/32 du 30 septembre 2008,
Short Positions in Swiss Financial Stocks, http ://www.swxeurope.com/download/regulation/notices/
market/2008/market_notice_032.pdf; SWX Europe Market Notice 2008/033 du 6 octobre 2008, Short
Positions in Financial Stocks; http://www.swxeurope.com/download/regulation/notices/market/
2008/market_notice_033.pdf; SWX Europe Market Notice 2008/35 du 15 décembre 2008, Short Posi-
tions in Financial Stocks, http://www.swxeurope.com/download/regulation/notices/market/2008/
market_notice_035.pdf. Voir aussi, Short Shrift, Financial Times 6 octobre 2008, p. 9.

25 Voir BRIS A., Short Selling Activity in Financial Stocks and the SEC July 15th Emergency Order, IMD
2008, http ://www.imd.ch/news/upload/Report.pdf. Voir cependant LECCE S., LEPONE A., SEGARA R.,
The Impact of Naked Short-Sales on Returns, Volatility and Liquidity : Evidence from the Australian Secu-
rities Exchange (November 11, 2008). 21st Australasian Finance and Banking Conference 2008 Paper,
http ://ssrn.com/abstract=1253176 (les ventes a découvert sans possibilité de recourir a un prét de
titre accroissent la volatilité sans pour autant étre mieux informé que les autres participants, ce qui a
pour effet de diminuer Uefficacité du marché en terme de prix et potentiellement sa liquidité).
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Avec le temps, le calme est revenu et les régulateurs ont pu réfléchir: le Fi-
nancial Services Authority anglais a ouvert le débat sur cette question? et la
SEC américaine lui a aussi emboité le pas?. Sur le plan international, I'OICV a
également initié une procédure de consultation?. Bonne nouvelle certes, mais
preuve en est également que les interventions de septembre 2008 n’ont pas été
précédées par une réflexion de fond. Certains Etats également pris dans la cas-
cade ont simplement laissé leur réglementation temporaire se périmer, alors
que d’autres n’ont rien fait depuis lors et laissé en place leur réglementation
adoptée dans la hate”. Ainsi méme si la dynamique des cascades conduit a un
fragile équilibre, elle peut laisser des traces durables.

C.  Une cascade de réputation : harmonisation volontaire
avec le droit communautaire

A Téchelle de la Suisse, le phénomene de cascade de réputation est observable
lors de presque tout projet de révision législative o1 un bref passage sur I'euro-
compatibilité de la nouvelle norme est désormais inévitable*. La politique d’a-
daptation autonome suivie par le gouvernement depuis le rejet de 1’Accord sur
I’Espace économique européen donne au modeéle européen une valeur propre,
indépendante de la qualité de la norme européenne®.

Ce choix est rationnel : méme si le standard européen est inadéquat, les
avantages d'une intégration et d une interopérabilité entre les ordres juridiques
sont non négligeables pour la Suisse qui entretient des rapports commerciaux
importants avec 'Union européenne®. Cependant, il faut noter que, parfois, la
situation a du piquant, quand la Suisse cherche a s’harmoniser avec le droit eu-

26 Voir Financial Services Authority, Temporary short selling measures, CP 09/01 (janvier 2009), http://
www.fsa.gov.uk/pubs/cp/cp09_01.pdf; Financial Services Authority, Short Selling, DP 09/01 (février
2009), http ://www.fsa.gov.uk/pubs/discussion/dp09_01.pdf.

27 Voir SEC Seeks Comments on Short Sale Price Test and Circuit Breaker Restrictions http :/ /www.sec.gov/
news/press/2009/2009-76.htm

28 QICV, Regulation of Short Selling : Consultation Report, Mars 2009, http ://www.iosco.org/library/pub-
docs/pdf/I0SCOPD289.pdf.

29 Voir Clifford Chance, Short selling global review : update (7), http ://cliffordchance.mondosearch.com/
cgi-bin/MsmGo.exe ?grab_id=08&extra_arg=FilterName=@URL&FilterValue=http ://www.clifford-
chance.com&page_id=4789&query=CategoryPublications%20short%20selling%20%2A, pour un état
des lieux au 3 février 2009.

30 KRAMER (1998), 190-191.

3 Voir Rapport Europe 2006, FF 2006, p. 6476 ss.

32 |bid. 6467. Ce méme phénomeéne explique pourquoi les grandes sociétés cotées ont adopté sous l'im-
pulsion de la bourse les principes IFRS pour leurs Etats financiers. Voir, dans ce cadre, RAMANA, SLET-
TEN (2009), p. 5-11.
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ropéen, alors que Bruxelles cherche a le réformer, comme c’est le cas avec la
deuxiéme directive européenne en matiere de droit de des sociétés®.

D.  Une cascade d’'information et de réputation : la reprise
des standards internationaux en matiére financiére

Enfin, méme si la réglementation financiere suisse est exempte de la politique
d’adaptation autonome, elle présente un cas o1 cascades d’information et de
réputation se mélent : les dispositions légales de droit boursier sur le réglement
de cotation® et, de fagon moins marquée, les principes de réglementation des
marchés financiers®. Au lieu de réfléchir au niveau législatif que devrait attein-
dre le contenu d’un réglement de cotation idéal, le législateur a préféré simple-
ment renvoyer aux standards internationaux, peu importe leur validité ou leur
qualité®.

L'approche du législateur correspond parfaitement aux prédictions des
modeles de cascade d’information et de réputation. A 1’échelle individuelle, il
est possible d’éviter des cofits importants pour le développement d'une régle-
mentation en faisant comme les autres. L'art.8, al.3, LBVM consacre cette
conclusion dans la loi et au lieu de réglementer se contente d'un renvoi. Ce
choix est rationnel: il permet de profiter des efforts des autres juridictions et
de ne pas réinventer la roue. En méme temps, l'interconnexion des places fi-
nancieéres et le besoin de coordination qui s’ensuit rendent nécessaires une cer-
taine conformité, I'idée étant qu'une solution commune méme si elle est impar-
faite vaut mieux qu’une solution parfaite adoptée en faisant cavalier seul. Ces
deux traits indiquent ainsi que le 1égislateur suisse s’est peut étre laissé prendre
dans une cascade d'information et dans une cascade de réputation.

33 Voir sur ce point BAHAR R., Le capital social: pour quand la révolution ?, Revue de droit suisse 128
(2009) 1 253 ss, 281.

34 Voir l'art. 8, al. 3 de la loi fédérale du 24 mars 1995 sur les bourses et le commerce des valeurs mobi-
liéres (Loi sur les bourses, LBVM, RS 954.1).

35 Voir Administration fédérale des finances AFF, Lignes directrices applicables a la réglementation des
marchés financiers, Berne septembre 2005, 7 http ://www.efd.admin.ch/dokumentation/grundlagen-
papiere/00818/index.html ?lang=fr.

36 Art.8, al. 3 LBVM. Le méme raisonnement pourrait étre étendu a l'art. 7, al. 1 de la loi fédérale du 23
septembre 1953 sur la navigation maritime sous pavillon suisse (LNM, RS 747.30), qui invite le juge
de combler les lacunes de la loi, du droit international et des principes de droit maritime, en tenant
compte de la législation, de la coutume, de la doctrine et de la jurisprudence des Etats maritimes. L’i-
dée est ainsi que ces Etats ont probablement consacré plus de temps et d’effort a élaborer de « bon-
nes» régles.
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E. Synthese

'l fallait s’en convaincre, les effets de mode et les cascades sont présents entre
les ordres juridiques, sans doute plus qu’on voudrait le penser. Les exemples
précédents sont relativement évidents: la politique d’harmonisation volontaire
avec le droit européen ou le renvoi aux standards internationaux font explicite-
ment référence & d’autres ordres juridiques, et ont le mérite d"une certaine can-
deur et transparence qui ne peut pas toujours se généraliser. Dans bien d’autres
cas, le législateur sera moins explicite et la mécanique de la cascade sera plus
difficile a identifier. Méme lorsque l'inspiration du droit comparé est reconnue
ou encore utilisée comme argument, le 1égislateur — et ses experts — préféreront
donner l'impression que leur réflexion est originale et surtout indépendante,
car méme s’ils peuvent s’inspirer des voisins, le public s’attend a ce qu’ils
soient capables de réfléchir tout seul.

V.  Faut-il renoncer a la comparaison ou comment
éviter les cascades ?

Dans un environnement ot1 I'identification de la regle optimale s’avere difficile
et complexe, les cascades sont inévitables et le droit comparé, parce qu'il est
une source d’information sur les autres ordres juridiques, est un vecteur de ces
phénomeénes. De méme, les besoins de coordination a I'échelle globale ou le be-
soin de soigner la réputation conduisent également, par le biais du droit
comparé, a 'émergence de cascades. Dans les deux cas, les cascades peuvent
conduire a un résultat inefficient: elles peuvent perpétuer une erreur commise
au début de la chaine ou consacrer un standard qui convient certes aux pre-
miers intervenants mais non a I'ensemble.

11 faut toutefois se garder de jeter le bébé avec I'eau du bain: les cascades —
qu’elles se rapportent a I'information ou a la réputation — sont rationnelles a
I'échelle individuelle. La comparaison communique une information qui reste-
rait sinon cachée et les ordres juridiques profitent d"une certaine coordination
de leurs politiques publiques, que ce soit en raison de la nature expressive du
droit ou simplement afin d’éviter des obstacles techniques. Les décideurs
préferent se fier a I'information communiquée par la cascade plutét qu’a leur
propre intuition, parce qu’ils savent que leur décision sera mieux éclairée et
mieux coordonnée. En d’autres termes, dans le modéle théorique, il n’est pas
possible de faire mieux, méme si ce n’est pas parfait.

Dans la réalité, il n'est parfois pas possible d’éviter les effets néfastes
de la cascade. Dans d’autres cas, ils peuvent étre évités, a condition de redéfi-
nir les regles du jeu en utilisant des instruments permettant de «débiaiser »
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les acteurs®. Pour ce faire, il s’agit de bien comprendre les mécanismes en jeu
et de redéfinir le fonctionnement afin d’aboutir a une solution préférable.

Une cascade d’information surgit lorsque les acteurs préferent faire
confiance au choix des autres parce qu’ils ne sont pas certains de la qualité de
leur propre information. Une solution parfois envisageable consiste a se doter
des moyens nécessaires a développer une politique 1égislative bien informée : si
le personnel de la FINMA passait de ses 320 collaborateurs aux 2’800 que
compte son homologue anglais, il ne fait guére de doute que la Suisse serait
mieux équipée afin de procéder a une réflexion autonome sur la réglementa-
tion financiere. Toutefois, cette stratégie ne consiste pas seulement a mettre
plus de ressources a disposition de 'administration: une procédure formelle
d’élaboration de la législation ou de la réglementation que ce soit une étude
d’impact ou une analyse cotits-bénéfices contribuent & expliciter les choix qui
ont été faits, ce qui a pour avantage de faciliter une discussion de fond non seu-
lement au sein de l'autorité mais aussi d’améliorer le controle externe que ce
soit par les pouvoirs politiques ou 1’opinion publique en général. De méme, la
transparence de ’administration sert également & améliorer ce controle et per-
mettre le travail d’éventuels dissidents qui, s'ils atteignent la masse critique,
peuvent faire changer la balance. Toutefois, faut-il le rappeler, ces instruments
ont également un cofit et une réflexion autonome n’en vaut pas toujours la
chandelle.

C’est particulierement dans ces cas qu’il faut utiliser une autre stratégie.
Une cascade d’information peut conduire a un résultat inefficient parce que le
décideur ne peut pas observer séparément les informations publiques et pri-
vées sur lesquelles les acteurs précédents se sont basés pour prendre leurs déci-
sions. Il ne peut observer que le résultat final de leurs réflexions et, a partir de
1a, essayer de déduire les informations privées qu'il recele. Or, dans certains cas
de figure, la décision finale ne refletera pas I'information privée qui restera ca-
chée. C’est cette perte d’information qui conduit aux résultats inefficients.

Pour surmonter ce probléme, il suffit que chaque acteur en plus de prendre
sa décision puisse communiquer ses informations privées aux autres. La solu-
tion consiste a découpler la recherche d’information et la prise de décision : par
exemple, des approches concertées et un véritable débat entre les spécialistes
des différents régulateurs nationaux suivi d'une réflexion autonome permet-
tent ainsi d’éviter 'émergence de cascades informationnelles.

Dans la cascade de réputation, le décideur doit essayer de cumuler le choix
du bon standard avec les avantages de la conformité. Le choix des premiers ac-
teurs est décisif dans ce cas et si le standard qu’ils préferent ne correspond pas
a celui qui convient a la majorité, I'on aboutit a une situation ot le besoin de

37 Sur le concept de « débiaiser «, voir JoLLs C., SUNSTEIN C., Debiasing though law, Journal of Legal
Studies, 35 (2006), p. 199 ss, 207 ss.
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conformité pousse a adopter une norme inefficiente a I'échelle collective. Dans
ce contexte, ce n’est pas 1’absence de communication d’information qui conduit
au résultat inefficient, mais le caractére séquentiel et non coordonné de la prise
de décision qui empéche d’opter pour la norme efficiente.

Dans cette optique, les effets néfastes de la cascade de réputation peuvent
étre surmontés par une coordination entre les acteurs. Ici, encore, des forums
multilatéraux peuvent servir d’instruments utiles ot les idées peuvent étre
échangées avant qu’'un standard soit arrété. [Is permettent de créer un environ-
nement ol les avantages et désavantages des différentes solutions envisageables
peuvent étre examinés, avant qu'un standard commun ne soit adopté de fagon
concertée. Certes, cette harmonisation met a néant le laboratoire juridique ot les
expériences nationales peuvent étre comparées afin d’identifier la solution
idéale, mais, dans un contexte o1 une cascade de réputation peut émerger, iln'y
a pas lieu de parler de laboratoire, puisque le cadre expérimental est corrompu
en raison de I'interdépendance entre les différents ordres juridiques.

En définitive, deux conclusions s'imposent: premierement, méme si les
cascades d'information ou de réputation n’aboutissent pas nécessairement a la
solution optimale, elles constituent la meilleure réponse possible compte tenu
des circonstances. De la se déduit la seconde conclusion : sil'on veut surmonter
les inefficiences liées aux cascades, il faut redéfinir les regles du jeu: d'une part,
il faut améliorer la qualité de l'information a disposition des acteurs. D’autre
part, au lieu de devoir agir indépendamment, les acteurs doivent pouvoir se
concerter que ce soit afin de s’échanger des informations ou pour arréter un
standard commun. Ce n’est que dans ces conditions que les effets néfastes se-
ront évitées, la question restant bien entendu de savoir si cette organisation al-
ternative est plus efficiente que le statu quo.

VI. Conclusion

En définitive, si la transplantation d’institutions juridiques n’est pas nécessaire-
ment I'expression de jeux de pouvoir ou d"une concurrence entre Etats, elle
n’est pas pour autant & I'abri de tout soupgon : elle peut étre le reflet de cascade
d’information et d’effets de mode. Dans un environnement ott 'identification
de la regle optimale s’avere difficile et complexe, le droit comparé offre une
source d’information intéressante et I'exercice est d’autant plus nécessaire que,
dans un monde globalisé, la coordination est un avantage. Cependant, la dyna-
mique des transplantations d’institutions juridiques d’un Etat a un autre peut
donner lieu a des cascades qui peuvent a leur tour pousser les ordres juridiques
a se tromper tous ensemble.

En soulignant I’existence de cascades et d’effets de mode, mon propos n’est
pas de contester la validité de la discipline intellectuelle qui consiste & analyser,
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comprendre et classifier les différents régimes juridiques. Au contraire, dans
tous les cas, le fait de porter un regard au-dela des frontieres améliore 1'infor-
mation. Le repli sur soi implique de renoncer a des sources d’information utile
et a une coordination indispensable dans un monde globalisé, ce qui ne fait
guere de sens. L'avertissement est d"une autre nature: il invite les législateurs
et les juristes plus généralement a considérer les régimes juridiques existants
avec un grain de sel et se poser sérieusement la question si un éventuel consen-
sus qui émergerait sur le plan international est bien fondé. Au-dela, il les invite
a redéfinir les régles du jeu afin d’éviter que des cascades, avec les effets per-
vers qu’elles peuvent avoir, ne surviennent. Il pousse les décideurs a s’assurer
qu’ils consacrent le temps et les efforts nécessaires a une réflexion autonome
mais aussi a collaborer plus étroitement avec leurs homologues étrangers que
ce soit par un échange d’information ou par une plus grande concertation lors
de l’élaboration des normes, la ol elle s'impose en raison des impératifs de
coordination. Dans cette optique, c’est a un réle nouveau qu’est destiné le droit
comparé. Il doit servir a permettre 1’échange et la coordination entre les ordres
juridiques, plutoét qu’étre utilisé comme une simple source d’inspiration, mais
cela Anne Petitpierre-Sauvain le savait depuis longtemps.
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Doktor Eisenbart als Gesetzgeber?

die Initiative « Minder » und der Gegenvorschlag
des Bundesrates zu den Vergiitungen an Verwaltungsrat
und Geschiftsleitung

PETER BOCKLI®

L. Vergiitungen auf der obersten Unternehmensebene
als Problem

In den neunziger Jahren des verflossenen Jahrhunderts begannen US-amerika-
nische Ideen einer variablen und im Endergebnis enorm erhéhten Entlohnung
von Spitzenmanagern auf den alten Kontinent {iberzuschwappen, zuerst noch
fast unbemerkt. Die international tdtigen Schweizer Konzerne iibernahmen
dann aber in rascher Folge die sog. « Vergiitungspakete »!: ein relativ niederer
Fixlohn wird kombiniert mit gewichtigen variablen Entschadigungselementen
bzw. mit « Boni», ausgestaltet mit Vorliebe als « stock option plans ». Vor allem
im Bereich von Pharma und Finanz («Phafi») schossen zwischen 1996 und
2006 die Spitzenvergiitungen wie Raketen in die Hohe. Zwar blieben Lohnex-
zesse in weiten Bereichen der Schweizer Wirtschaft auch weiterhin die Aus-
nahme, doch kam es zu spektakuldren Fillen von Spitzenvergiitungen und
Abgangsentschddigungen, welche Hohen erreichten, die vom Volk als astrono-
misch und nicht mehr nachvollziehbar empfunden wurden.

Zwei erste Gegenmassnahmen erwiesen sich als notwendig: die am 7. Ok-
tober 2005 beschlossene Transparenz tiber Vergiitungen und Kredite an Verwal-
tungsrat und Geschéftsleitung?, einerseits, und der am 6. September 2007 als
«soft law » dem « Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance » angefiigte
Anhang 1 mit zehn Empfehlungen zu einem verantwortungsvollen Umgang mit
Spitzenvergiitungen®, andererseits. Das war politisch leider zu wenig und zu
spdt. Schon hatte Doktor Eisenbart seine scharfen Rezepte gemischt: der
Schaffhauser Thomas Minder leitete bekanntlich im Herbst 2006 die Volksini-
tiative « gegen die Abzockerei » ein, und am 2. April 2008 wurde sie fiir giiltig er-

Dr. iur., Advokat, em. Prof. der Universitat Basel.
! « Compensation packages ».

2 Fiir Publikumsgesellschaften 2002 von der Borse eingefiihrt, Richtlinie Corporate Governance (RLCG)
und 2007 auf Gesetzesebene durchgesetzt.

3 ECONOMIESUISSE, Anhang 1 zum « Swiss Code » — Empfehlungen zu den Entschadigungen von Ver-
waltungsrat und Geschdftsleitung, 6. September 2007, mit Erlduterungen vom 26. September 2007.
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klart*. Nur neun Monate spater, am 5. Dezember 2008, veroffentlichte der Bun-
desrat einen Gegenvorschlag® unter der Federfithrung der Justizministerin
Eveline Widmer-Schlumpf.

Im Raum hier aufs dusserste beschrankt, nehmen wir zuerst den Gegen-
vorschlag unter die Lupe, um damit den Ausldser der bundesrétlichen Reak-
tion — die Initiative « Minder » — umso besser kennen zu lernen.

II. Gesetzesentwurf vom 5. Dezember 2008
(Gegenvorschlag zur Volksinitiative « Minder »)

Der Gegenvorschlag des Bundesrates vom 5. Dezember 2008° mit Regeln tiber
die Vergiitungen an Verwaltungsrate und Geschéftsleitungen dem Parlament —
entstanden in einem Zwischenspurt — fiigt einen Seitenast an die bereits ein
Jahr zuvor angelaufene Aktienrechtsrevision an’. Der Gegenvorschlag bringt
zahlreiche zwingende Neuerungen, vor allem fiir Publikumsgesellschaften. Er
enthélt ein Gemisch zweckmassiger und — nach der Auffassung des Verfassers
— fragwiirdiger Vorschlége.

A.  Zweckmaissige Vorschlige

1. Vergiitungsreglement (zwingend)

Was ist, soll sein: Was bislang praktisch alle borsenkotierten Gesellschaften
schon gemacht haben, wird obligatorisch erklart. Der Verwaltungsrat erldsst
als neue unentziehbare® und uniibertragbare Hauptaufgabe ein Vergiitungsreg-
lement®. Das Reglement gilt fiir die Vergiitungen an den Verwaltungsrat sowie
das ganze « Management » (also nicht nur an die oberste Geschiftsleitung!).

4 BOTSCHAFT zur Volksinitiative « gegen die Abzockerei » und zur Anderung des Obligationenrechts (Ak-
tienrecht) vom 5. Dezember 2008 (hiernach « BOTSCHAFT 2008 »), BBL 2009, S. 305 ff: Vorgepriift am
17.0ktober 2006, eingereicht am 26. Februar 2008 mit 114’260 Unterschriften.

5 BBL 2009, S. 299 ff.
6 BOTSCHAFT 2008.

7 BOTSCHAFT vom 16.Dezember 2007 zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts, BBl 2007,
S. 1589 ff. (hiernach « BOTSCHAFT 2007 »).

8 BOTSCHAFT 2008, S.320, Ziff. 4.2.3.
9 Art.716b Abs. 1 E-OR 2008.

10 Allgemein « fiir die mit der Geschdftsfiihrung betrauten Personen » und dazu auch, wo es einen solchen
seltenen Vogel gibt, die Mitglieder eines Beirats. Art.716¢ (neu) E-OR 2008; BOTSCHAFT 2008,
S.321f, Ziff. 4.2.3.
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Das Vergiitungsreglement legt den Kreis der erfassten Personen fest und re-
gelt Zustandigkeit, Verfahren und die Grundlagen der Vergiitungen, sowie die
Elemente der Vergiitungen, insbesondere die Beteiligungsprogramme. Es wird
darin — ein neues Steckenpferd dieser Vorlage — streng zwischen der « Grund-
vergiitung » und der « zusitzlichen Vergiitung » unterschieden.

Nach einem heute immer beliebteren Verfahren (« Gesetzgebung durch bun-
desrdtliche Erliuterung ») gibt der Bundesrat in der Botschaft iiberaus strenge
weitere Anforderungen bekannt, die dem vorgeschlagenen Gesetzestext gar
nicht zu entnehmen sind. Das Vergiitungsreglement muss :

1. darstellen, welche Personen vorbereitend an der Entscheidfindung mit-
wirken;

2. festhalten, welche Ziele (z. B. Umsatz- und Ertragsziele, Kennzahlen, Lohn-
vergleiche, Aktienkursentwicklung, personliche Ziele), er fiir die Ausge-
staltung der Vergiitungen beriicksichtigt;

3. das ganze Vergiitungssystem'? aufzeigen ;

4. darlegen, wie sich die « Grundvergiitung » und die « zusdtzliche Vergiitung »
- eine zwingende Neuerung des Gegenvorschlags — aus festen und variab-
len Komponenten zusammensetzen'?;

5. darstellen, welche Arten von Beteiligungs-, Wandel- und Optionsrechten
vorgesehen sind, und wie diese zugeteilt werden (nebst Beschreibung der
Modalitaten).

All’ das ist eigentlich in gut gefiihrten Publikumsgesellschaften schon heu-
te Brauch.
2. Vergiitungsbericht (zwingend)

Was ist, soll sein: Der Verwaltungsrat einer Publikumsgesellschaft muss kiinftig
jahrlich der Generalversammlung einen Rechenschaftsbericht erstatten, der die
Einhaltung des Vergiitungsreglements und der Statuten aufzeigt. Obwohl wie-

11 BOTSCHAFT 2008, S. 321, Ziff. 4.2.3., verlangt eine « detaillierte Darlegung der funktionalen Abliufe »,
unter Berufung auf den Bérsen-Kommentar vom 20. September 2007 zur Corporate Governance-Richtli-
nie, Ziff. 5.1.

12 Dieser entscheidende Begriff fehlt im Gesetzestext, den der Bundesrat vorschldgt, taucht aber in der
BOTSCHAFT 2008, S. 322, Ziff. 4.2.3. auf.

B BOTSCHAFT 2008.

14 Das Vergiitungsreglement, so stellt die BOTSCHAFT 2008, S. 222, Ziff. 4.2.3. fest, unterliegt weder der
Revisionspflicht — was selbstverstandlich ist, weil es um einen Akt der Geschéftsfiihrung geht
(Art. 728a Abs.3 OR 2005) -, noch der Genehmigung durch die Generalversammlung (ausser wenn
die Statuten das nach Art. 627 Ziff. 4 und Art. 716b Abs. 1 E-OR 2008 vorsehen).
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derum der Gesetzestext dusserst karg und unbestimmt bleibt, verlangt die Bot-
schaft®®, sehr ins Detail gehend :

1. eine Aufschliisselung nach den Elementen « Grundvergiitung» und «zu-
sétzliche Vergiitung »;

2. eine Aufteilung der Vergiitungen an den Verwaltungsrat einerseits und die
Manager andererseits!® (eine Selbstverstandlichkeit);

3. eine Darstellung der Verinderungen gegentiber dem Vorjahr.

Derartige Entschddigungsberichte sind heute in den Publikumsgesellschaf-
ten bereits allgemein eingefiihrt; diese Neuerung wird kaum grosse Wellen
schlagen.

3. Genehmigung aller Verwaltungsratsvergiitungen durch die
Generalversammlung (zwingend)

Eine echte Neuerung liegt dagegen im dritten Vorschlag. Der Verwaltungsrat
hat der ordentlichen Generalversammlung fiir seine eigene Vergiitung neu
einen Doppelbeschluss zur Genehmigung vorzulegen. Dieser enthalt:

1. die Grundvergiitung, verstanden als Gesamtbetrag (Maximalbetrag), der die

kommende, nach dem Gesetzesvorschlag zwingend einjédhrige Amtsperio-
de abdeckt;

2. die zusitzliche Vergiitung, verstanden als Gesamtbetrag fiir das vergangene
Geschiftsjahr.

Das stellt sich im Einzelnen wie folgt dar:

a. Prospektive Grundvergiitung

Es geht hier um eine zukunftsbezogene Bewilligung. Unter Titel Grundvergiitung
genehmigt die Generalversammlung fiir den gesamten Verwaltungsrat — und
zwar flir die gerade anlaufende Amtsperiode — einen Gesamtbetrag, den der
Verwaltungsrat bereits unter Genehmigungsvorbehalt beschlossen hat. Nach
den Vorstellungen des Bundesrates kann auch die Grundvergiitung erfolgs-
und leistungsabhingige Komponenten enthalten!”. Die Generalversammlung
ist nur zur Absegnung des Beschlusses aufgerufen, kann also die Einzelheiten
nicht selbst festlegen. Die interne Aufteilung obliegt zudem allein dem Verwal-
tungsrat.'

15 BOTSCHAFT 2008, S.323f,, Ziff. 4.2.3.
16 Und natirlich, wenn es so etwas in einer Gesellschaft gibt, an Mitglieder des Beirats.
17 BOTSCHAFT 2008, S. 324, Ziff. 4.2.3.

18 Teilt er je CHF 80’000 den fiinf nicht exekutiven Mitgliedern zu, dazu CHF 50’000 dem Présidenten des
Audit Committee und dem Vorsitzenden des Vergiitungsausschusses fiir ihre Mehrarbeit, und die rest-
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Lehnt die Generalversammlung die Genehmigung des Verwaltungsratsbe-
schlusses ab, so haben die Verwaltungsratsmitglieder — vom Présidenten bis zu
den nicht exekutiven Mitgliedern — keinen Anspruch auf Vergiitung fiir die ge-
rade anlaufende Amtsperiode. Sie kénnen einer ausserordentlichen General-
versammlung einen neuen, modifizierten Beschluss zur Genehmigung vorle-
gen oder — wie der Bundesrat munter und unbeschwert bemerkt — eben aus
dem Amt ausscheiden'. Wie sich der Bundesrat die Folgen eines solchen Ge-
samtriicktritts des obersten Leitungs- und Aufsichtsorgans vorstellt, bleibt
schleierhaft.

b. Retrospektive Zusatzvergiitung

Derselben Generalversammlung legt der Verwaltungsrat sodann seinen —
ebenfalls unter Vorbehalt — gefassten Beschluss fiir eine vergangenzeitsbezogene
zusdtzliche Vergiitung vor. Diese betrifft das gerade abgelaufene Amtsjahr. Ge-
dacht wird an einen leistungs- und erfolgsbezogenen Zusatzbetrag, wiederum
als Gesamtbetrag?. Die Aktiondre ersehen freilich die Verteilung des Betrags
schon aus dem ihnen mit der Jahresrechnung vorgelegten Anhang. Dieser zeigt
per Bilanzstichtag die (effektiv noch gar nicht genehmigte) zusétzliche Vergii-
tung bereits als Vergiitungsaufwand.

c. Abgangsentschiidigungen

Ein Stein des Anstosses ist der sonderbare Hang der Unternehmensleitungen
zur Auszahlung von « bye-bye-money » — wie es plastisch auf Japanisch-Englisch
heisst. Diese sog. Abgangsentschadigungen gelten in der neuen Terminologie
als zusdtzliche Vergiitung. Will die Generalversammlung eine Abgangsentscha-
digung, die der Verwaltungsrat bereits (unter Vorbehalt) beschlossen hat, nicht
akzeptieren, so muss die Versammlung den ganzen zusitzlichen Vergiitungsbetrag
ablehnen. Nach der Botschaft kommt es dadurch zu einer vollsténdigen Blocka-
de: die Generalversammlung kann auch die Jahresrechnung nicht genehmigen
und keine Dividende ausschiitten®.. Es geht also um eine neue Art von « Haraki-
ri-Einspruchsverfahren » der Aktionare, welches ohne Vorwarnung dem Gehirn
des Bundesrates entsprungen ist — es ist sehr zu hoffen, dass so etwas nicht
zum Gesetz wird??. Immerhin, mit den ersten drei Vorschldgen kann man leben.

lichen CHF 500’000 verteilt er wie folgt: CHF 300’000 an den Prdsidenten und CHF 1°200°000 an den
Delegierten des Verwaltungsrates.

19 BOTSCHAFT 2008, S. 325, Ziff. 4.2.3.

20 |hm allein obliegt dabei die Verteilung: Er wiirde z. B. CHF 0,5 Mio. dem offenbar besonders erfolgrei-
chen Delegierten, CHF 100’000 dem Prdsidenten und je CHF 50’000 den als besonders einsatzfreudig
beurteilten drei unter den fiinf nicht exekutiven Verwaltungsraten zusprechen.

2 BOTSCHAFT 2008, S. 325, Ziff. 4.2.3.

22 Sachlich richtig wére es, Abgangsentschadigungen obligatorisch gesondert zur Genehmigung vorlegen
zu lassen, ohne «Harakiri»- Effekt fiir die Dividende im Falle der Nichtgenehmigung (BOTSCHAFT
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B. Unzweckmassige Vorschlige

Die « Widmer-Schlumpf »-Vorlage enthélt jedoch weitere, nun wirklich fragwiir-
dige Elemente.

1. Konsultativabstimmung iiber die bereits an das gesamte
Management ausgezahlte Vergiitung (zwingend)

Hier geht es um eine Art von historischer Befragung: Die Aktionére sollen sagen,
was fiir einen Eindruck ihnen der Gesamtbetrag der im Vorjahr bereits an das
Management unter allen Titeln auszahlte Vergiitung macht. Es geht dabei um
eine Abstimmung ohne bindenden Effekt ; es ist das erste Mal, dass der Gesetz-
geber im Aktienrecht iiber eine « Befragung » der Aktionare legiferiert”. Lehnt
die Mehrheit den bereits ausgezahlten Gesamtbetrag ab, so bedeutet das nicht,
dass die Empfanger ihre Vergiitungen zuriickgeben miissten®.

Dieses Konzept des Bundesrates tiberzeugt nicht. Eine Konsultativabstimmung
ist gewiss erwdgenswert, aber diese sollte sich — nach britischem Vorbild — auf
den Vergiitungsbericht beziehen, nicht auf die bereits ausgezahlten Manage-
mentlohne als Ganzes. Diese Gesamtsumme ist fast notwendigerweise eine
grosse Zahl, in der wegen des Durchschnittseffekts am Schluss eine eventuell
iiberrissene einzelne Vergiitung an eine Spitzenperson fast untergeht. Wird um-
gekehrt — wegen offengelegter, als schockierend empfundener Beziige dieser
einen Person — gerade der ganze Vergiitungsbetrag an das Management von der
Generalversammlung konsultativ abgelehnt, bedeutet das einen moralischen
Tiefschlag auch gegen alle {ibrigen hoheren Kader (jiingere Geschiftsleitungs-
mitglieder, Direktoren, wichtige Forscher etc.), also auch gegen all jene, denen
durchaus verdiente Vergiitungen zugesprochen wurden und gegen die sich
der Protest gar nicht richtet.

2. Verschirfte Riickerstattungsklage (zwingend)

Zundchst dehnt der Gesetzesentwurf die Riickerstattungsklage, was unbestritten
ist und von der Expertengruppe Bockli/Huguenin/Dessemontet empfohlen

2008, S.326). Werden diese Zusatzvergiitungen von der Generalversammlung zuriickgewiesen, fallen
die bereits verbuchten Anforderungen weg; eine Bilanzberichtigung mit einem neuen Revisionsbericht
und der Einberufung einer neuen Generalversammlung scheint unerldsslich. Die Abgangsentschddi-
gung wird zuriickgestellt, und im Falle der Nichtgenehmigung wird die Riickstellung aufgeldst.

2 BOTSCHAFT 2008, S. 326, Ziff. 4.2.3 ; Art. 731 f (neu) E-OR 2008.

2 Ein solches Ergebnis ist nur moglich, wenn das Gericht auf eine Riickerstattungsklage hin bei einem
bestimmten Beklagten ein Missverhaltnis zur Gegenleistung feststellt und ihn zur Teilriickzahlung ver-
urteilt, hiernach B/2.
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wurde®, auf ungerechtfertigte Leistungen aus, die den Managern — d. h. allen
mit der Geschiiftsfiihrung befassten Personen — zugekommen sind?®. Der bundes-
ratliche Gegenvorschlag? bringt jedoch auch drei dusserst zweifelhafte Neuerun-

gen:

1.

Der gutgliubige Empfinger soll nicht mehr vor einer Riickforderung ge-
schiitzt sein. Auch ein Manager, der von seinem Arbeitgeber eine recht-
massig aussehende Entloshnung erhalten hat, soll riickerstattungspflichtig
werden, wenn spater ein Gericht — aufgrund von im Gesetze nicht festgelegten
Kriterien — im Lohn ein Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung er-
kennen sollte. Dies ist rechtlich absolut unhaltbar.

Jeder Gliubiger soll neu fiir die aktienrechtliche Riickerstattungsklage
(eine Klage, deren Ergebnis in die Gesellschaftskasse fillt) aktiv legitimiert
werden. Die Gldubiger haben indessen gar kein Rechtsschutzinteresse, so
lange die Gesellschaft solvent ist. Was der Bundesrat hier vorschlégt, ist in
Wirklichkeit eine Popularklage. Politisch geht es unter anderem darum, den
Arbeitnehmern und den den Gewerkschaften nahe stehenden Personen
die Aktivlegitimation zur Riickerstattungsklage gegen Topmanager zu
verschaffen.

Die Riickerstattung soll geschuldet sein, wenn die Gesamtvergiitung in
einem «Missverhdltnis » zur erbrachten Gegenleistung steht. Dieses Miss-
verhéltnis wiirde neu nicht mehr «offensichtlich » sein miissen. Die Bot-
schaft spielt die Bedeutung der Weglassung des Adjektivs « offensichtlich »
nach Kréften herunter, doch ist eine Akzentverschiebung gewollt: Dem
Gericht soll eine freie Kognition in der Bewertung von Managementleis-
tungen zukommen. Das Gericht soll nach dem bundesritlichen Vorschlag
den Wert der vom Manager erbrachten Leistung mit zivilprozessualen Me-
thoden ermitteln. Es verurteilt diesen — wenn der von den Richtern als ange-
messen ermittelte Betrag die Summe der schon ausgerichteten Vergiitung
nicht erreicht — zur Riickzahlung der Differenz an den Arbeitgeber.

Die Absicht ist deutlich: der Gesetzgeber will die heisse Frage der Beurtei-

lung der in den letzten Jahren (aber nur in bestimmten Branchen, und darin
wiederum nur in bestimmten Grossgesellschaften) steil angestiegenen Vergii-
tungen den Gerichten zuschieben. Die Gerichte sind jedoch kaum im Stande,
diese Bewertungsarbeit in einer rechtlich nachvollziehbaren Art zu leisten — ab-
gesehen eben gerade von einzelnen Fillen, in denen ein wahrhaft « offensicht-

BockLl, HUGUENIN, DESSEMONTET, Expertenbericht der Arbeitsgruppe « Corporate Governance » zur
Teilrevision des Aktienrechts, Schriften zum Aktienrecht 21, Ziirich 2004, S. 182f.

Id., S.182ff.

Richtig ist, dass der véllig verfehlte Bezug des Revisionsentwurfs vom 21. Dezember 2007 auf die Er-
tragslage nun wieder entfallen soll, dazu BocKLI, Nachbesserungen und Fehlleistungen in der Revision
des Aktienrechts, Schweizerische Juristen-Zeitung 2008, S. 343 f.
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liches » Missverhéltnis festzustellen ist. Das sind aber Falle, fiir die das Gesetz
gar nicht gedndert werden muss?, und schon gar nicht mit dieser konturlos ge-
fassten, nicht justiziablen Bestimmung.

3. « Erhohte Sorgfaltspflicht » des Verwaltungsrates bei der
Festlegung von Vergiitungen (zwingend)

Diese weitere vorgeschlagene Neuerung hétte grosse rechtliche Auswirkun-
gen. Die Verwaltungsratsmitglieder handeln rechtswidrig und machen sich in
solidarischer Haftung personlich verantwortlich fiir jede Vergiitungsteilsumme,
die sie einem Organmitglied zugesprochen haben und die auf Klage hin vom
Gericht nachtraglich als «nicht mit der wirtschaftlichen Lage und dem dauernden
Gedeihen des Unternehmens im Einklang stehend » beurteilt wird. Diese rechtliche
Drohung soll die Verwaltungsréte von Publikumsgesellschaften einschiichtern
und — durch die in ihren finanziellen Konsequenzen unabsehbaren Prozessrisiken
— disziplinieren.
Es ergibt sich:

1. Solange die wirtschaftliche Lage erfreulich ist (vor allem die Gewinnentwick-
lung hervorragend oder der Einfluss der totalen Vergiitungssumme auf
den Gesamtgewinn gering ist?), bleibt der Vergiitungsbeschluss des Ver-
waltungsrates unter der neuen Haftungsbestimmung praktisch vollig un-
problematisch, und der Einschiichterungseffekt ist gleich Null;

2. sobald das Unternehmen jedoch in eine Phase schrumpfender Geschifte und
dann vielleicht erst noch unversehens in eine finanziell schwierige Lage gerét,
setzt sich der Verwaltungsrat mit jedem ins Gewicht fallenden Vergtitungs-
entscheid unter der neu vorgeschlagenen Bestimmung grossen und zum
voraus schwer abschdtzbaren rechtlichen Risiken aus. Niemand — am aller-
wenigsten der Bundesrat als Initiant der neuen Vorschrift — kann voraus-
sagen, welche Vergiitungen in den Augen des Gerichts im Lichte des Riick-
blicks »mit der wirtschaftlichen Lage und dem dauernden Gedeihen des
Unternehmens » im Einklang stehen — und welche nicht.

Es ist bekannt, dass das, was man als eine «erhohte Sorgfaltspflicht » be-
zeichnet, rechtlich nichts anderes ist als eine verniedlichende Umschreibung
einer Garantenhaftung. Man muss sich fragen, was kiinftig Kandidaten fiir den

28 Wer die bundesgerichtliche Rechtsprechung der letzten vierzig Jahre aufmerksam verfolgt hat, kann
schon heute ohne prophetische Gaben erkennen, wie die Sache herauskommt: nach langer Unsicher-
heit in den ersten fiinf Jahren der Geltungszeit des neuen Gesetzes wird das Bundesgericht feststellen,
es kénne nicht sein Ermessen an die Stelle der verantwortlichen Organe setzen und werde nur in Fallen
offensichtlich tibersetzter Vergiitungen eingreifen.

2 Selten gehen — ausserhalb der im Investment Banking aktiven Gesellschaften — die Gesamtvergiitun-
gen an Verwaltungsrat und Geschéftsfiihrung in hohe Prozentzahlen, auf den Gesamt-EBIT des Unter-
nehmens bezogen.
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Posten eines Verwaltungsrates im «Phafi»-Bereich motivieren soll, mit der
Wahlannahme eine derartige, bis zur Festigung der Gerichtspraxis schwer ab-
schdtzbare personliche und solidarische Haftung einzugehen.

4. Festlegung der Vergiitungen durch die Generalversammlung
(dispositiv)

Eine Erginzung im « Modell Widmer-Schlumpf» vom 5. Dezember 2008 will be-
deutend weiter gehen als der entsprechende, schon in den Gesetzgebungspro-
zess eingespiesene Vorschlag des « Modells Blocher » von 2007%. Einer Idee der
« Volksinitiative Minder » folgend sollen nun auch die Vergiitungen an alle « mit
der Geschiiftsfiihrung betrauten Personen » — d.h. die Festssetzung der gesamten
Entlohnung der Manager — in den Zustidndigkeitsbereich der Generalver-
sammlung {ibertragen werden kénnen®'. Diese Bestimmung betrifft alle Aktien-
gesellschaften, doch ist sie nicht zwingend.

Alle Gesellschaften, die von ihr Gebrauch machen wollen, werden sich
wohl klugerweise auf eine Abstimmung tiber eine Gesamtsumme beschranken,
oder als Alternative vielleicht eine besondere Genehmigungskompetenz fiir
Aktien- oder Optionsplédne in ihre Statuten aufnehmen. Eine schlichte Verschie-
bung der gesamten Kompetenz zur Festlegung der Vergiitungen in der Gesell-
schaft an die Generalversammlung wiére jedoch (ausser vielleicht in kleinen
Gesellschaften) in jeder Hinsicht unzweckmassig. Die Aktionédre haben meist
objektiv gar nicht die erforderliche Kenntnis von den Personen, ihren Leistun-
gen und ihrem internen Beitrag zum Geschéftsverlauf, um diese heiklen Ein-
zelentscheide treffen zu kénnen. Auch unterstiinde die gesamte Managerent-
l6hnung der Anfechtungsklage. Diese Problematik des neuen Vorschlags wird
in der Botschaft tiberhaupt nicht ausgeleuchtet.

5. Rechtsverbindliche Genehmigung des Vergiitungsreglements
durch die Generalversammlung (dispositiv)*

Diese weitere neue Gestaltungsmoglichkeit fiir borsenkotierte Gesellschaften bie-
tet risikodurstigen Gesellschaften eine ungeahnte Chance, sich durch eine Sta-
tutenbestimmung der Gefahr von Chaos und zerstorerischen Schockwellen auf
dem Kapitalmarkt auszusetzen. Denn eine rechtsverbindliche Ablehnung des
Vergiitungsreglementes beraubt die Gesellschaft einer verlédsslichen rechtlichen
Basis fiir die Entlshnung aller ihrer oberen Kader — und zwar bis zum Tage
eines eventuellen Genehmigungsentscheids durch eine nachfolgende, ausser-

30 Art. 627 Ziff. 4 (neu) E-OR 2007 ; BOTSCHAFT 2007, S. 1638, Ziff. 2.1.1 und S. 1686 f., Ziff. 2.1.30.
31 Art. 627 Ziff. 4 (neu) E-OR 2008 ; BOTSCHAFT 2008, S.319f,, Ziff. 4.2.3.
32 Art. 627 Ziff. 4 (neu) i.V. m. Art. 1 (neu) E-OR 2008 ; BOTSCHAFT 2008, S. 320f,, Ziff. 4.2.3.
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ordentliche Generalversammlung. Ist die Genehmigung aber erfolgt, so unter-
steht diese wiederum der Anfechtungsklage innerhalb der Zweimonatefrist
des Art. 706 OR®.

III.  Vergleich mit der « Volksinitiative Minder » —
Verwirklichtes und Verworfenes

Der bundesritliche Gegenvorschlag « Widmer-Schlumpf» vom 5. Dezember
2008% zur « Volksinitiative Minder » ist konzipiert als Zusatzbotschaft, als eine
politisch inspirierte Nachbesserung zum bereits in der Beratung der Standerats-
kommission stehenden Gesetzesentwurf « Blocher » vom 21. Dezember 2007%.
Stellt man nun den Gegenvorschlag der « Abzockerei»-Initiative gegeniiber
(dies geschieht in der Reihenfolge der Bst.a bis d des vorgeschlagenen Verfas-
sungsartikels), so zeigt sich folgendes:

a. Zusitzliche Kompetenzen der Generalversammlung (Minder Bst. a)

Der Gegenvorschlag iibernimmt die Zuweisung der Kompetenz zur Genehmi-
gung der Gesamtsumme der Vergiitungen des Verwaltungsrates an die General-
versammlung.

Der Gegenvorschlag verwirft andererseits die Idee, die Vergiitungen auch
der Geschiftsleitung zwingend von de Generalversammlung beschliessen zu
lassen. Der Gedanke wird jedoch in abgeschwichter Form berticksichtigt, und
durch die Triade des obligatorischen Vergiitungsreglementes, des jahrlichen Ver-
glitungsberichtes und der jahrlichen Konsultativabstimmung der Generalver-
sammlung tiber den Gesamtbetrag der bereits an das ganze Management aus-
gerichteten Vergiitungen.

Verworfen wird die jahrliche Wahl des Verwaltungsratsprisidenten durch die
Generalversammlung, iibernommen aber — unsinnigerweise — die einjdhrige
Amtsdauer der Verwaltungsratsmitglieder®. Die Botschaft verliert kein Wort
dazu, dass diese Idee einer zwingend nur einjahrigen Amtsperiode fiir ein Or-
gan, das zu mittelfristigem Handeln verpflichtet ist, kontraproduktiv ist und
als zwingende Norm keine Berechtigung hat.

Verworfen wird die « Minder »-Idee einer jahrlichen Wahl — direkt durch die
Generalversammlung — auch der Mitglieder des Vergiitungsausschusses des Ver-

33 Darauf weist immerhin der Bundesrat hin (BOTSCHAFT 2008).
34 BOTSCHAFT 2008, S. 299ff.

35 BOTSCHAFT 2007, S.1589ff.

36 BOTSCHAFT 2008, S. 331, Ziff. 5.3.
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waltungsrates®”, und verworfen wird eine zwingende Bestimmung {iber die Wahl
des unabhingigen Stimmrechtsvertreters durch die Generalversammlung®.

Verworfen wird die Bestimmung « Die Pensionskassen stimmen im Interesse
ihrer Versicherten ab und legen offen, wie sie abgestimmt haben ». Das erste ist eine
Bekriftigung des geltenden Rechts, ohne konkret ableitbare Verhaltensregel,
und das zweite gefallt dem Bundesrat politisch nicht®.

Verwirklicht wird dagegen die ohnehin geplante Verbesserung der elektroni-
schen Teilnahme an Generalversammlungen® und das Verbot jeglicher Organ-
und Depotstimmrechtsvertretung?*'.

b. Verbot von Abgangsentschidigungen (Minder Bst. b)

Der Gegenvorschlag verwirft das Verbot aller Abgangsentschidigungen*?. Diese
Einschrankung der Vertragsfreiheit ginge in der Tat zu weit. Stattdessen sollen
das bereits geltende neue Recht {iber die Offenlegung von Vergiitungen, ver-
bunden mit der Gesamtheit der neuen Regeln des Gegenvorschlags, die Dinge
in ordnungsmassige Bahnen leiten.

Als unnétig verworfen wird ein ausdriickliches Verbot der Delegation der
Fiihrung der Gesellschaft an eine juristische Person. Denn es steht fest: das ist —
ausserhalb des Konzernverhéltnisses — schon mit dem geltenden Recht nicht
vereinbar.

c. Zusiitzlicher Statuteninhalt (Minder Bst. c)

Der Gegenvorschlag verwirft den Zwang, in den Statuten selbst die Hohe der
Kredite, Darlehen und Renten an Organmitglieder, deren Erfolgs- und Beteili-
gungspldne und deren Anzahl der Mandate ausserhalb des Konzerns sowie
die Dauer der Arbeitsvertrage der Geschiftsleitungsmitglieder zu regeln®.
Diese « Minder »-Idee ist viel zu starr. Die Beteiligungspldne sind eine Sache
des Vergtlitungsreglementes, nicht der Statuten. Das gleiche gilt fiir die Dauer
de Arbeitsvertrdge der Spitzenmanager*.

37 Vgl. dazu BOTSCHAFT 2008.

38 Dagegen wird eine Statutenbestimmung, die das vorsieht, zugelassen (BOTSCHAFT 2008, S.332,
Ziff. 5.3).

¥ Aa.o.
40 BOTSCHAFT 2007, S.1621f,, Ziff. 1.3.4.
4“1 1d., S.1613f,, Ziff 1.3.2.3.

42 Und « Vergiitungen im Voraus », der Pramien fiir Firmenkaufe und -verkdufe und der zusatzlichen Bera-
ter- oder Arbeitsvertrage einer anderen Gesellschaft der Gruppe ; BOTSCHAFT 2008, 332, Ziff. 5.3.

43 BOTSCHAFT 2008, S. 333, Ziff. 5.3.

4 Eine absolute Beschrankung der Anzahl Verwaltungsratsmandate in den Statuten — der am wenigsten
kontroverse Vorschlag innerhalb der sonst fatal iiberzeichneten Bst.b und c der Volksinitiative « Min-
der » — wird vom Bundesrat ebenfalls verworfen.
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d. Strafandrohung (Minder Bst. d)

Die Volksinitiative enthidlt geradezu drakonische Strafbestimmungen, die sich
ausserhalb der geltenden Grundprinzipien des Schweizer Strafrechts bewe-
gen®. Was der Bundesrat dabei aber nicht einmal hervorhebt: einfache Geset-
zesvorstosse wiirden durch eine Kombination von Freiheitsstrafen in Hohe von
bis zu drei Jahren mit exorbitanten Geldstrafen (von bis zu sechs Jahresvergii-
tungen) als schwerste, geradezu verbrechensdhnliche Untaten abgestempelt.

IV. Wirdigung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Gegenvorschlag des Bundesrates
drei vertretbare und vier unzweckmaéssige Losungsvorschldge bringt :

1. Vertretbar und durchaus zweckmassig sind folgende Vorschladge :
das obligatorische Vergiitungsreglement,
b. der jéhrliche Vergiitungsbericht und

c. die Genehmigung der Vergiitungen an den Verwaltungsrat durch die
Generalversammlung.

2. Vier Fehlansitze sind im Gegenvorschlag aber ebenfalls enthalten, indem
dieser:

a. jedem Gldubiger eine Riickerstattungsklage wegen ungerechtfertigter
Beziige einrdumt (obwohl die Glaubiger einer finanziell aufrecht ste-
henden Gesellschaft gar kein Rechtsschutzinteresse haben);

b. das Kriterium der « Offensichtlichkeit » beim Missverhaltnis weglésst ;

c. eine in den Rechtsfolgen unabsehbare sog. erhdhte Sorgfaltspflicht des
Verwaltungsrates bei der Festlegung der Vergiitungen in ungiinstiger
Geschiftslage einfiihrt ;

d. eine Konsultativabstimmung nicht tiber den Vergtitungsbericht vorsieht,
sondern iiber den Gesamtbetrag der bereits ans ganze Management
bezahlten Vergiitungen.

Der Gegenvorschlag vermeidet immerhin weitergehende drakonische Ein-
griffe der « Volksinitiative Minder »: Eingriffe in die innere Organisation der Pub-
likumsgesellschaften, die zum Teil auch schlicht nicht praktikabel sind und
international im Bereich des Rechts der Publikumsgesellschaften véllig ausser-
halb jedes Rahmens stehen.

45 BOTSCHAFT 2008, S. 334.
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Beiden gesetzgeberischen Eingriffen steht in unterschiedlichem Mass Dok-
tor Eisenbart zu Gevatter. Sie gehen zu weit, doch vor allem « Minder » hétte
ernsthafte Kollateralschdden bei Schweizer Publikumsgesellschaften zur Folge.
Der Gegenvorschlag sollte sich auf die wenigen sinnvollen Elemente beschran-
ken. Sowohl das Vergiitungsreglement wie der Vergiitungsbericht und die Konsul-
tativabstimmung ({iber den Vergiitungsbericht, nicht {iber die gesamte Manage-
ment-Lohnsumme) entsprechen der internationalen Tendenz der Corporate
Governance. Keine Bedenken bestehen hinsichtlich der Festlegung der Verwal-
tungsratsentschidigungen direkt durch die Generalversammlung; das ist im
Grunde nichts anderes als eine Riickkehr zur urspriinglichen Regelung des Ak-
tienrechts aus dem 19. Jahrhundert.

Es ist zu hoffen, dass das Parlament die « Minder » Initiative ablehnt und
den « Widmer-Schlumpf »-Gegenvorschlag von den unzweckmaéssigen Bestim-
mungen befreit.

Anhang

Die Volksinitiative « gegen die Abzockerei » hat folgenden Wortlaut :
Art. 95 Abs. 3 (neu)

3Zum Schutz der Volkswirtschaft, des Privateigentums und der Aktiondrinnen
und Aktiondre sowie im Sinne einer nachhaltigen Unternehmensfiihrung re-
gelt das Gesetz die im In- oder Ausland kotierten Schweizer Aktiengesellschaf-
ten nach folgenden Grundsétzen :

a. Die Generalversammlung stimmt jahrlich tiber die Gesamtsumme aller
Vergiitungen (Geld und Wert der Sachleistungen) des Verwaltungsrates,
der Geschiftsleitung und des Beirates ab. Sie wihlt jahrlich die Verwal-
tungsratsprasidentin oder den Verwaltungsratspréasidenten und einzeln
die Mitglieder des Verwaltungsrates und des Vergiitungsausschusses so-
wie die unabhingige Stimmrechtsvertreterin oder den unabhéingigen
Stimmrechtsvertreter. Die Pensionskassen stimmen im Interesse ihrer ver-
sicherten ab und legen offen, wie sie gestimmt haben, Die Aktiondrinnen
und Aktiondre kénnen elektronisch fernabstimmen; die Organ- und De-
potstimmrechtsvertretung ist untersagt.

b. Die Organmitglieder erhalten keine Abgangs- oder andere Entschidi-
gung, keine Vergiitung im Voraus, keine Pramie fiir Firmenk&ufe und
-verkdufe und keinen zusitzlichen Berater- oder Arbeitsvertrag von einer
anderen Gesellschaft der Gruppe. Die Fiihrung der Gesellschaft kann
nicht an eine juristische Person delegiert werden.

c.  Die Statuten regeln die Hohe der Kredite, Darlehen und Renten an de Or-
ganmitglieder, deren Erfolgs- und Beteiligungspldne und deren Anzahl
Mandate ausserhalb des Konzerns sowie die Dauer er Arbeitsvertrage der
Geschiftsleitungsmitglieder.
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d. Widerhandlung gegen die Bestimmungen nach den Buchstabe n a-c wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren und Geldstrafe bis zu sechs Jahresver-
glitungen bestrafti.

4 BBl 2008, S.2577, eingereicht am 26. Februar 2008 ; auch abgedruckt in BOTSCHAFT 2008, S. 341f.
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Réflexions sur la relation entre la science,
I'incertitude scientifique et 1’Accord sur les
mesures sanitaires et phytosanitaires (SPS)

LAURENCE Bo1ssoN DE CHAZOURNES /MAKANE MoisE MBENGUE™/
Urs P. THOMAS™

I. Introduction

Avec beaucoup de dextérité et d’aisance, Anne Petitpierre a établi des passerel-
les entre le droit suisse et le droit international. Parmi les branches du droit in-
ternational auxquelles Anne Petitpierre a accordé un intérét certain figure sans
aucun doute le droit de 'Organisation mondiale du commerce (OMC). Les
trois auteurs de cette contribution ont eu le plaisir de collaborer avec Anne Pe-
titpierre dans le cadre de projets de recherche portant sur la relation entre le
droit de 'OMC et le droit international de I’'environnement et de la santé'.

L'une des questions récurrentes a été de savoir quel est le statut de la
science et de l'incertitude scientifique au sein du systéme de 'OMC et notam-
ment de I’Accord sur les mesures sanitaires et phytosanitaires (SPS). Durant ces
années de collaboration, nombreux furent les tables rondes, échanges et publi-
cations touchant a la problématique complexe de I'équilibre a trouver entre
science dure (sound science) et incertitude scientifique au sein de 'OMC, au tra-
vers notamment d'une meilleure appréhension du principe de précaution. Que
les quelques lignes qui suivent soient un témoignage des réflexions originales
d’Anne Petitpierre dans le cadre de nos travaux collectifs. Pour saisir les équili-
bres a trouver, la présente contribution portera sur trois thémes, a savoir la né-
cessité de différencier 'article 5:1 de l'article 5:7 de 1’Accord SPS (II) ainsi que
d’autonomiser I'article 5:7 de I'article 5:1 (III). On s’intéressera ensuite a 1'oppor-
tunité de reconnaitre l'interchangeabilité entre « insuffisance de preuves scien-

Professeur a la Faculté de droit de 'Université de Genéve.
Maitre-assistant a la Faculté de droit de 'Université de Genéve.
Chercheur, Ecolomics International (Genéve).

1 Voir, PETITPIERRE A., BOISSON DE CHAZOURNES L., MBENGUE M. M., XAVER PERREZ F., PYTHOUD
F., THomAs U., Commerce, environnement et régulation internationale des biotechnologies, EcoLomic
Policy and Law, vol. 1 (7), 2004, disponible a I'adresse internet http ://www.ecolomicsinternational.
org/ecolomic_policy_and_law.htm. Voir également, PETITPIERRE A., BOISSON DE CHAZOURNES L.,
MBENGUE M. M., THoMAS U., Trade, the Environment and the International Regulation of Biotechnol-
ogy, Phase 2, Ecolomic Policy and Law, vol. 3 (6), 2006, disponible a 'adresse internet http ://www.
ecolomics-international.org/epal_2006_.
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tifiques » et «incertitude scientifique » aux fins de conférer un effet utile a la
précaution (IV).

II. La nécessaire « différenciation » des champs
respectifs de l'article 5:1 et de I'article 5:7 de
I’Accord SPS

La possibilité de recourir a des mesures de restriction du commerce internatio-
nal a des fins de protection de la santé publique n’est pas un droit absolu dans
le contexte du systéme commercial multilatéral. Dans le contexte de 1’Accord
SPS, ledit droit est canalisé et enserré au moyen de 1'obligation pour les Etats
membres de procéder a une évaluation des risques. L'article 5:1 de 1’Accord
SPS se lit en effet comme suit : « Les Membres feront en sorte que leurs mesures
sanitaires ou phytosanitaires soient établies sur la base d'une évaluation, selon
qu’il sera approprié en fonction des circonstances, des risques pour la santé et la vie
des personnes et des animaux ou pour la préservation des végétaux, compte tenu des
techniques d’évaluation des risques élaborées par les organisations internatio-
nales compétentes». L'évaluation des risques se doit d’étre «scientifique »
c’est-a-dire fondée sur la sound science®.

Cette caractéristique de I'évaluation des risques dans le modus operandi de
I’Accord SPS a été reconnue en filigrane par 1'Organe d’appel dans 1'affaire
Hormones. A cette occasion, 'Organe a souligné que «[l]a prise en considéra-
tion de 1’objet et du but de l'article 3 et de 1<Accord SPS dans son ensemble ren-
force [le] sentiment que le respect de l’article 5:1 visait a faire contrepoids au
droit des Membres de fixer leur niveau de protection approprié. L'obligation
de procéder a une évaluation des risques, qui est faite & l'article 5:1, et la pre-
scription relative aux « preuves scientifiques suffisantes » énoncée a I'article 2:2, sont
essentielles pour maintenir 1'équilibre fragile qui a été soigneusement négocié
dans 1’Accord SPS entre les intéréts partagés quoique parfois divergents qui
consistent a promouvoir le commerce international et a protéger la vie et la
santé des étres humains »*.

L'importance accordée a la science par I’Accord SPS dans le mécanisme
d’évaluation des risques prévu a l'article 5:1, ne constitue pas un cas de figure

2 Voir article 2:2 de ’Accord SPS: « Les Membres feront en sorte qu’une mesure sanitaire ou phytosani-
taire ne soit appliquée que dans la mesure nécessaire pour protéger la santé et la vie des personnes et
des animaux ou préserver les végétaux, qu’elle soit fondée sur des principes scientifiques et qu’elle ne
soit pas maintenue sans preuves scientifiques suffisantes (...)». Tous les italiques dans le cadre de la
présente contribution sont le fait des auteurs.

3 Mesures communautaires concernant les viandes et les produits carnés (hormones), Rapport de I'Or-
gane d’appel, 16 janvier 1998, WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, par. 177 (ci-aprés « Hormones »).
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exceptionnel’. Il est généralement reconnu dans la pratique internationale que
I'évaluation des risques est un « processus a base scientifique »° rythmé autour
de l'identification des dangers, la caractérisation des dangers, I'évaluation de
I'exposition aux dangers et la caractérisation des risques®. La référence a un
«processus a base scientifique » implique que 1'évaluation des risques s’appuie
nécessairement sur des données scientifiques, des « preuves scientifiques dis-
ponibles »?, des « méthodes scientifiques éprouvées »®, des « principes scientifi-
ques »°, des «méthodes scientifiques établies et acceptées»'°, les « meilleures
connaissances scientifiques disponibles »!..

Il peut arriver toutefois que I'évaluation des risques n’apporte pas de ré-
ponse «scientifique » adéquate quant a la probabilité et a 'ampleur des risques
sanitaires et/ou phytosanitaires liés a une substance ou a un produit. Dans
cette hypothese, les Etats membres de I'OMC sont tout de méme enclins a
adopter ou maintenir des mesures SPS du fait de l'insuffisance de preuves
scientifiques pertinentes qui caractérise le résultat de 1'évaluation des risques'2
L'article 5:1 de I’Accord SPS n’integre pas cette logique de I'insuffisance scien-
tifique, ce qui peut paraitre paradoxal pour une disposition qui constitue la
pierre angulaire du mécanisme scientifique sur lequel repose I’Accord SPS au
plan procédural. Les dispositions qui suivent immédiatement l'article 5:1 dans
I"’Accord SPS, en particulier les articles 5:2 et 5:3, se réferent exclusivement aux
facteurs scientifiques et économiques devant étre pris en compte dans I'évalua-
tion des risques. Aucune mention n’est faite de I'hypothese d’insuffisance de

4 Pour une analyse de la pratique internationale, voir MBENGUE M. M., Essai sur une théorie du risque
en droit international public. L’anticipation du risque environnemental et sanitaire, Pedone, Paris 2009,
p.311-313.

5 Sur ces étapes, voir Commission du Codex Alimentarius, Manuel de procédure (15%m édition), « Défini-
tion des termes relatifs a 'innocuité des aliments », 2005, p. 47, disponible a 'adresse internet ftp://
ftp.fao.org/codex/Publications/ ProcManuals/Manual_15 f.pdf.

¢ lbid.

7 Voir, par exemple, Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques relatif d la
Convention sur la diversité biologique, Montréal, 29 janvier 2000, article 15.

8 Ibid.

9 Voir, par exemple, Accord sur 'application des mesures sanitaires et phytosanitaires, article 2.

10 Voir, par exemple, Réglement sanitaire international (2005) de I’Organisation mondiale de la santé
(OMS), article 1.1.

1 Voir, par exemple, Convention-cadre sur les changements climatiques, New York, 9 mai 1992,
article 4.d.

12 Dans le cadre de la présente contribution, le concept d’insuffisance de preuves scientifiques pertinen-
tes et le concept d’incertitude scientifique seront utilisés de maniére interchangeable et ce, en dépit
du fait que ’Organe d’appel de 'OMC les ait considérés comme non interchangeables. Voir, infra « 'en-
jeu de la synonymie entre insuffisance de preuves scientifiques et incertitude scientifique ».
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preuves scientifiques qui pourrait résulter du processus d’évaluation des ris-
ques mené en vertu de l'article 5:1%%.

Le choix opéré par les négociateurs de 1’Accord SPS a été de circonscrire la
question de l'insuffisance scientifique liée a I'évaluation des risques dans une
disposition séparée de l'article 5:1 de I’Accord SPS. En effet, seul I'article 5:7
de I’Accord SPS permet aux Etats membres de 'OMC d’adopter provisoire-
ment des mesures SPS lorsque les preuves scientifiques sont insuffisantes. L'ar-
ticle 5:7 se lit comme suit: « Dans les cas ot1 les preuves scientifiques pertinen-
tes seront insuffisantes, un Membre pourra provisoirement adopter des mesures
sanitaires ou phytosanitaires sur la base des renseignements pertinents dispo-
nibles, y compris ceux qui émanent des organisations internationales compé-
tentes ainsi que ceux qui découlent des mesures sanitaires ou phytosanitaires
appliquées par d’autres Membres. Dans de telles circonstances, les Membres
s’efforceront d’obtenir les renseignements additionnels nécessaires pour procéder a
une évaluation plus objective du risque et examineront en conséquence la mesure sani-
taire ou phytosanitaire dans un délai raisonnable ».

La séparation de l'article 5:7 de I'article 5:1 n’est pas « clinique » au sens du
dictum de 'Organe d’appel dans I'affaire Etats-Unis — Essence!*. C’est une isola-
tion «a vases communicants ». Les deux principaux vases communicants entre
I'article 5:1 et Iarticle 5:7 sont l’article 5:4'° et I'article 5:6'¢ de I’Accord SPS. Le
dénominateur commun entre les articles 5:4 et 5:6 a trait au droit autonome
des Etats membres de 'OMC a déterminer le «niveau approprié de protection
sanitaire ». Ce droit forme un point d’intersection entre 'article 5:1 et l'arti-
cle 5:7 de I’Accord SPS. En effet, c’est le droit a la détermination du niveau
approprié de protection sanitaire qui jugule, ordonne, et nuance tant ’appré-
ciation par un Etat de la « suffisance » des preuves scientifiques suite a I'évalua-
tion conduite en vertu de I’article 5:1 que I'appréciation de I'« insuffisance » des
preuves scientifiques enclenchant le mécanisme de I'article 5:7 de 1’ Accord SPS.
Autrement dit, c’est a I’aune du niveau approprié de protection sanitaire qu'un

13 Sur ces aspects relatifs a l'article 5:1, voir MBENGUE M. M., «La relation entre l'article 5:1 et l'arti-
cle 5:7 de I’Accord sur l'application des mesures sanitaires et phytosanitaires a la lumiére de l'affaire
Communautés européennes (CE) et la commercialisation des produits biotechnologiques », Revue euro-
péenne de droit de I’environnement, 2008, n°2, p. 147-152.

14 Etats-Unis — Normes concernant ’essence nouvelle et ancienne formules, Rapport de 'Organe d’appel,
29 avril 1996, WT/DS2/AB/R, p. 19.

15 Larticle 5:4 se lit comme suit: « Lorsqu’ils détermineront le niveau approprié de protection sanitaire
ou phytosanitaire, les Membres devraient tenir compte de 'objectif qui consiste a réduire au minimum
les effets négatifs sur le commerce ».

16 Larticle 5:6 se lit comme suit: « Sans préjudice des dispositions du paragraphe 2 de larticle 3, lors-
qu’ils établiront ou maintiendront des mesures sanitaires ou phytosanitaires pour obtenir le niveau ap-
proprié de protection sanitaire ou phytosanitaire, les Membres feront en sorte que ces mesures ne
soient pas plus restrictives pour le commerce qu’il n’est requis pour obtenir le niveau de protection
sanitaire ou phytosanitaire qu’ils jugent approprié, compte tenu de la faisabilité technique et écono-
mique ».
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Etat peut décider si ’évaluation des risques liés a une substance ou a un pro-
duit a conduit a des « preuves scientifiques suffisantes » (logique de I'article 5:1)
ou au contraire a abouti a des « preuves scientifiques insuffisantes » (logique de
I'article 5:7).

La différence entre 'article 5:1 et 'article 5:7 réside dans I'évaluation de la
«suffisance » et de I'«insuffisance » des preuves scientifiques. Dans le cadre de
l'article 5:1, la «suffisance» des preuves scientifiques par rapport au niveau
approprié de protection sanitaire s'évalue objectivement. Cela implique que les
résultats de 'évaluation des risques s'imposent a I’Etat qui désire adopter des
mesures SPS. Ledit Etat ne dispose que de peu de marge de manceuvre pour
agir a contrario des éléments scientifiques révélés par I'évaluation des risques
conduite en vertu de l'article 5:1. Comme I'a souligné 1'Organe d’appel dans
I'affaire Hormones 11, « quel que soit le niveau de protection qu'un Membre de
I'OMC choisit, ce niveau ne détermine pas a ’avance le résultat de sa détermi-
nation concernant le caractere suffisant des preuves scientifiques pertinentes.
La détermination du point de savoir si les preuves scientifiques disponibles sont suffi-
santes pour procéder a une évaluation des risques doit demeurer, par essence, un pro-
cessus rigoureux et objectif ».

Par contre, dans le contexte de l'article 5:7, I'«insuffisance » des preuves
scientifiques par rapport au niveau approprié de protection sanitaire s'évalue
subjectivement. En d’autres termes, les résultats de 1’évaluation des risques sont
appréciés par 1'Etat qui souhaite adopter des mesures SPS. Ledit Etat jouit
d’une marge de manceuvre plus flexible pour considérer si oui ou non les élé-
ments scientifiques en sa possession sont propres a identifier les risques sanitai-
res et phytosanitaires en cause. C’est la toute la dimension subjective de I'insuf-
fisance visée par l'article 5:7 de I’Accord SPS.

Les arguments de la Communauté européenne sont, a cet égard, révéla-
teurs lorsqu’elle affirme a propos de I'article 5:7 devant le Groupe spécial établi
aux fins de l'affaire Communautés européennes — Mesures affectant I'approbation et
la commercialisation des produits biotechnologiques (ci-apres, Communautés euro-
péennes — Produits biotechnologiques) que «[l]les Membres [de I'OMC] ne réagis-
sent peut-étre pas de maniére identique en ce qui concerne les risques poten-
tiels et I'incertitude. Compte tenu des circonstances particulieres qui existent
dans chaque pays, les renseignements scientifiques peuvent ou non étre jugés
suffisants pour décider des mesures appropriées. Une question qui préoccupe
un législateur n’est peut-étre pas aussi préoccupante pour les autres législa-
teurs en raison des facteurs climatiques, des habitudes alimentaires, des va-
leurs sociales (environnementales), etc. Il n'y a donc pas de moment magique
ol les connaissances scientifiques disponibles sont suffisantes a toutes les fins.

17 Voir, Etats-Unis — Maintien de la suspension d’obligations dans le différend CE — Hormones, Rapport de
I’Organe d’appel, 16 octobre 2008, WT/DS320/AB/R, par. 686.
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Les actions d'un législateur, qu’elles soient définitives ou provisoires, face aux
connaissances scientifiques disponibles dépendent plutét de ce qui préoccupe
le législateur en question »8.

Le caractere subjectif du mécanisme de I'article 5:7 s’apprécie au regard de
ces éléments et permet de comprendre la primauté accordée au principe
énoncé a l'article 5:1 dans le régime de 1’Accord SPS. 1l faut en effet garder a
I'esprit que le systeme commercial multilatéral est fondé sur la prévisibilité
des droits et obligations. L'article 5:1 du fait du mécanisme objectif qui le carac-
térise est mieux a méme de garantir la prévisibilité des droits et obligations que
I'article 5:7 de 1’ Accord SPS.

III. La nécessaire « autonomisation » de 1’article 5:7
vis-a-vis de l'article 5:1 de I’Accord SPS

L'article 5:1 jouit d'une place spécifique dans le régime de 1’Accord SPS. Cela
conduit a s’interroger sur la place, voire 'autonomie de I'article 5:7 au sein du-
dit régime. L'article 5:1 se profile « comme une application spécifique des obli-
gations fondamentales énoncées a l'article 2:2 »' et peut étre considéré « comme
tracant et jalonnant une voie menant a la méme destination que celle qui est
définie a l'article 2:2»%. Le Groupe spécial dans l'affaire Communautés euro-
péennes — Produits biotechnologiques va jusqu’a rappeler que l'article 5:1 et I'arti-
cle 2:2 devraient « toujours étre lus ensemble » suivant en cela la jurisprudence
Hormones?!, et que «1'article 2:2 constitue une partie importante du contexte de
l'article 5:1 »%2

L'importance de l'article 5:1 est telle que si une mesure sanitaire n’est pas
établie sur la base d’une évaluation des risques, cette mesure peut étre présu-
mée, de fagon plus générale, ne pas étre fondée sur des principes scientifiques
ou étre maintenue «sans » preuves scientifiques suffisantes, et laisser supposer
qu’il y a violation des dispositions plus générales de 'article 2:2.

C’est en raison de la relation de trés grande proximité qu’entretient 1’arti-
cle 5:1 avec l'article 2:2 de 1’Accord SPS, que I'on peut étre conduit & penser

18 Communautés Européennes — Mesures affectant 'approbation et la commercialisation des produits bio-
technologiques, Rapport du Groupe spécial, WT/DS291/R, WT/DS292/R, WT/DS293/R, 29 septembre
2006, par.4.761.

19 Japon — Mesures visant les produits agricoles, Rapport de I'Organe d’appel, 22 février 1999, WT/DS76/
AB/R, par. 82.Voir également, Hormones, op. cit., par. 180.

20 Australie — Mesures visant les importations de saumons, Rapport du Groupe spécial, par. 8.52.
2 Hormones, op. cit., par. 180.

2 Communautés Européennes — Mesures affectant 'approbation et la commercialisation des produits bio-
technologiques, op. cit., par. 7.2961.
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qu'une relation de régle a exception prévaut entre l'article 5:1 et I'article 5:7 de
I’Accord SPS. Si 'on s’en tient au sens ordinaire des termes inclus dans larti-
cle 2:2, ce sentiment est renforcé. L'article 2:2 prévoit que «[lJes Membres fe-
ront en sorte qu'une mesure sanitaire ou phytosanitaire ne soit appliquée que
dans la mesure nécessaire pour protéger la santé et la vie des personnes et des
animaux ou préserver les végétaux, qu’elle soit fondée sur des principes scien-
tifiques et qu’elle ne soit pas maintenue sans preuves scientifiques suffisantes,
exception faite de ce qui est prévu au paragraphe 7 de l'article 5 ».

Une stricte exégese de 'article 2:2 pousserait deés lors a concevoir que l'ar-
ticle 5:7 est une exception a l'article 5:1 lequel sert de substrat au principe fon-
damental contenu dans l'article 2:2 selon lequel une mesure SPS doit étre fon-
dée sur des principes scientifiques et maintenue sur la base de preuves
scientifiques suffisantes. En d’autres termes, 'article 5:7 ne permettrait pas de
justifier de maniere autonome une allégation de manquement a une obligation
contractée dans le cadre de 'OMC, mais servirait uniquement de moyen de dé-
fense pour des mesures qui constitueraient une violation des articles 2:2 et 5:1
de I’Accord SPS. Ce flou quant a la potentielle relation regle générale/excep-
tion entre l'article 5:1 et 'article 5:7a été notamment entretenu par le dictum de
I'Organe d’appel dans l'affaire Japon — Produits agricoles 1I: «[I]article 5:7 fonc-
tionne comme une exemption assortie de réserves de 1'obligation énoncée a l'arti-
cle 2:2 de ne pas maintenir de mesures SPS sans preuves scientifiques suffisan-
tes. Une interprétation trop large et trop souple de cette obligation priverait de
sens l'article 5:7 »%,

Toutefois, afin de garantir plus de poids a l'incertitude scientifique dans le
mécanisme de 1’Accord SPS, il est nécessaire d’autonomiser 1’article 5:7 de 'ar-
ticle 5:1. Par le biais d"une telle autonomisation, un Etat membre importateur
de I'OMC pourrait invoquer l'article 5:7 comme « moyen de défense affirmatif
contre une allégation de violation au titre de l'article 2:2 »** c’est-a-dire en tant
que droit autonome d’un Etat importateur. Un Etat importateur serait donc en
droit d'invoquer ipso jure 'article 5:7 au méme titre qu’il serait en droit d’invo-
quer automatiquement l'article 5:1. L'article 5:7 produirait alors le méme effet
juridique que l'article XX del’Accord général sur le commerce et les tarifs doua-
niers (GATT de 1994)% ou I'article XIV de 1’Accord général sur le commerce des
services (AGCS)?. Il a été reconnu que ces dispositions bien qu’étant qualifiées

3 Japon — Mesures visant les produits agricoles, Rapport de I'Organe d’appel, 22 février 1999, WT/DS76/
AB/R, par. 80. Sur cette affaire, voir, MBENGUE, THOMAS (2005).

2 1d., par. 7.2962.

25 Voir, Communautés européennes — Mesures affectant ’amiante et les produits en contenant, Rapport
de I’Organe d’appel, 12 mars 2001, WT/DS135/AB/R, par. 155.

26 Pour une référence explicite a I'expression « moyen de défense affirmatif » dans le contexte de larticle
XIV de 'AGSC, voir Etats-Unis — Mesures visant la fourniture transfrontiére de services de jeux et de pa-
ris, Rapport de I'Organe d’appel, 7 avril 2005, WT/DS285/AB/R, par. 282: «Dans le contexte des
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d’«exceptions générales » dans le contexte des accords les contenant, peuvent
opérer en tant que droit autonome des Etats membres de 'OMC au méme titre
que les autres régles générales.

L'affaire Communautés européennes — Produits Biotechnologiques a donné des
éclairages importants sur la place de 'article 5:7. Le Groupe spécial constitué
aux fins du reglement de I'affaire a tout d’abord considéré que I'article 5:7 doit
étre qualifié de «droit »*” et non d’exception a une obligation générale énoncée
al'article 2:2 de I’Accord SPS, et ce indifféremment du fait que les mesures SPS
adoptées conformément a l'article 5:7 sont censées étre de nature temporaire.
Le Groupe spécial a estimé en effet que «lorsqu'un droit est conféré, il ne cesse
pas d’étre un droit simplement parce qu’il a été conféré sur une base tempo-
raire »%. Néanmoins, le droit reconnu par le Groupe spécial n’est pas un droit
absolu. C’est un «droit assorti de réserves ». L'Etat membre qui y recourt se doit
de se conformer aux prescriptions de 'article 5:7 de I’Accord SPS¥.

C’est dans ce sillage et par analogie, que le Groupe spécial est allé jusqu’a
considérer que des mesures SPS peuvent étre provisoirement adoptées et main-
tenues au titre de I'article 5:7 méme si ces mesures ne sont pas établies sur la base
d’une évaluation des risques telle que prévue a l'article 5:1 de I’Accord SPS. Le
Groupe spécial a en effet estimé que 'article 5:7 autorise les Etats membres de
I’'OMC a faire ce qu'ils ne seraient pas autorisés a faire au titre de 1’article 5:1%.

Pour le Groupe spécial, tous les éléments étayent la qualification de 1'arti-
cle 5:7 en tant que droit par rapport a I’article 5:1. En outre, et a juste titre d’ail-
leurs étant donné la relation de proximité entre l'article 5:1 et I'article 2:2, le
Groupe spécial considere qu'il aurait été « incongru de parvenir a la conclusion
que l'article 5:7 est un droit par rapport a I'article 2:2, mais une exception par
rapport a l'article 5:1»%. A la lumiere de ces éléments, le Groupe spécial en
conclut que l'article 5:7 doit étre qualifié de droit également par rapport a l'ar-
ticle 5:1, et non d’exception a une « obligation générale » énoncée a l'article 5:1.
Partant, I'article 5:7 fonctionnerait également comme un «droit assorti de ré-
serves »%2,

moyens de défense affirmatifs, une partie défenderesse doit donc invoquer un moyen de défense et
présenter des éléments de preuve et arguments a I'appui de son affirmation selon laquelle la mesure
contestée satisfait aux conditions liées a ce moyen de défense ».

27 Communautés Européennes — Mesures affectant ’'approbation et la commercialisation des produits bio-
technologiques, op. cit., par. 7.2969.

% |d., par. 7.2971.
2 Sur ces aspects, voir MBENGUE (2008).

30 Communautés Européennes — Mesures affectant 'approbation et la commercialisation des produits bio-
technologiques, op. cit., par. 7.2993.

3 Id., par.7.2997.
32 |d., par.7.2998.



Réflexions sur la relation entre la science, 'incertitude scientifique

Ces éléments d’interprétation sont a méme de conférer a l'article 5:7 toute
son autonomie ainsi que d’accorder & l'incertitude scientifique un statut réel
dans le mécanisme d’ensemble de I’Accord SPS. Ceci étant, un autre enjeu de
taille demeure: celui de considérer I'«insuffisance de preuves scientifiques » et
l'incertitude scientifique comme étant véritablement interchangeables.

IV. L’enjeu de l'interchangeabilité entre «insuffisance
des preuves scientifiques » et «incertitude
scientifique »: I’effet utile de la précaution dans le
mécanisme de l'article 5:7 de 1’Accord SPS

L'incertitude scientifique est au cceur de la précaution (ou principe de précau-
tion). En vertu du principe 15 de la Déclaration de Rio sur I'environnement et
le développement, «en cas de risque de dommages graves ou irréversibles,
I'absence de certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte pour
remettre a plus tard 'adoption de mesures effectives visant a prévenir la dégra-
dation de I'environnement ». La précaution est souvent invoquée par les Etats
membres de 'OMC pour justifier 'adoption des mesures sanitaires et phytosa-
nitaires dans le contexte de I’Accord SPS. L'Organe d’appel dans l'affaire Hor-
mones a considéré que la précaution était prise en compte («finds reflection »
dans le texte anglais du rapport) dans le préambule, a l'article 3:3 et a l'arti-
cle 5:7 de I’Accord SPS, malgré le fait que le principe de précaution «n’a pas
été incorporé dans 1’Accord SPS comme motif justifiant des mesures SPS qui
sont par ailleurs incompatibles avec les obligations des Membres énoncées
dans des dispositions particulieres dudit accord »%.

L'Organe d’appel de 'OMC a cependant considéré que la question de 1'in-
suffisance des preuves scientifiques n’entretient aucun lien juridique avec 1'in-
certitude scientifique et que les deux concepts ne sont pas « interchangeables »3
au sein du régime de l'article 5:7 de 1’Accord sur I'application des mesures sa-
nitaires et phytosanitaires (Accord SPS) qui incorpore explicitement 'expres-
sion «preuves scientifiques pertinentes insuffisantes». Or, il semblerait que
lI'interprétation donnée par 1'Organe d’appel et reprise par le Groupe spécial
dans l'affaire Communautés européennes — Produits biotechnologiques® ne tient
pas compte de la variabilité qui caractérise le critere de l'incertitude scienti-
fique. En outre, une telle interprétation exclurait en partie la précaution du

33 Hormones, op. cit., par. 124.
34 Japon — Pommes, Rapport de 'Organe d’appel, op. cit., para. 184.

35 Communautés européennes — Mesures affectant la commercialisation et I'approbation des produits bio-
technologiques, op. cit., para. 7.2940.
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champ opératoire de l'article 5:7 de I’Accord SPS dans la mesure ot I'incerti-
tude scientifique est le fait générateur par excellence de la précaution?.

Reconnaitre la synonymie entre insuffisance des preuves scientifiques et in-
certitude scientifique, permettrait de donner un champ d’application plus im-
portant a la précaution (ou au principe de précaution) dans le cadre de l'arti-
cle 5:7 de I’Accord SPS. Le concept d’insuffisance de preuves scientifiques
pertinentes semble s’apparenter au critere d'incertitude scientifique. Il a été en
effet défini comme se rapportant a des situations « ot1 'on n’avait pas ou peu de
preuves dignes de foi sur la question considérée ». L'incertitude peut découler
d’une telle situation d’absence ou de pauvreté des preuves relatives a un risque
donné, ainsi qu’en témoignent les Directives techniques de la FAO pour une péche
responsable qui définissent l'incertitude comme une «incomplétude des connais-
sances relatives a I’état du systéme ou aux phénomenes naturels »*. Divers do-
cuments officiels de la Commission européenne mettent en lumiere la relation
possible entre la précaution et la question de I'insuffisance de preuves scientifi-
ques pertinentes. Pour illustration, dans sa Communication sur la santé des
consommateurs et la stireté alimentaire, la Commission indique 1"applicabilité
de la précaution « dans les cas oit les bases scientifiques sont insuffisantes » ou « lors-
qu’il existe quelques incertitudes »>.

S’agissant des instruments juridiques multilatéraux, le Protocole de Carta-
gena sur la prévention des risques biotechnologiques considére 1'« absence de
certitude scientifique » (incertitude scientifique) comme étant «due a I'insuffi-
sance des informations et connaissances scientifiques pertinentes »¥, créant par la
une passerelle entre précaution, incertitude, et insuffisance de preuves scientifi-
ques pertinentes.

I faut espérer qu'a I'avenir les organes de reglement des différends de
I’'OMC opteront pour une interprétation plus intégrative des concepts d’'insuf-
fisance de preuves scientifiques et d’incertitude scientifique. Cela permettra
non seulement a la précaution d’étre prise en compte en son entier dans le jeu

36 Sur l'importance de l'incertitude comme critére de la précaution, voir BoissoN DE CHAZOURNES L.,
Precaution in International Law : Reflections on its Composite Nature, in : « Law of the Sea, Environmen-
tal Law and Settlement of Disputes : liber amicorum Judge Thomas A. Mensah » T. M. NDIAYE, R. WoL-
FRUM, C. KoJimA (éd.), Nijhoff 2007, p. 21-34. Voir également du méme auteur, Le principe de précau-
tion: nature et contenu et limites, in: «Le principe de précaution: aspects de droit international et
communautaire », C. LEBEN, J. VERHOEVEN (éd.), Paris (LGDJ) 2002, p. 65-94.

37 Japon — Pommes, Rapport de 'Organe d’appel, op. cit., para. 182.

38 Directives techniques de la FAO pour une péche responsable, N°2, « L’approche de précaution appli-
quée aux péches de capture et aux introductions d’espéces », para. 18.

39 Commission des Communautés européennes, Communication sur la santé des consommateurs et la
sdreté alimentaire, du 30 avril 1997, COM (97) 183 final, cité dans Commission des Communautés eu-
ropéennes, Communication de la Commission sur le recours au principe de précaution, Bruxelles, p. 24.

“  Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques relatif a la Convention sur la
diversité biologique, Montréal, 29 janvier 2000, article 10.6.
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de l'article 5:7 de I’Accord SPS. Cela donnerait également la possibilité a cette
disposition de bénéficier de plus d’autonomie par rapport a l'article 5:1 de
I’Accord SPS. En effet, considérer que l'article 5:7 se réfere exclusivement aux
situations de preuves scientifiques insuffisantes, revient a faire de l'article 5:7
une sorte de «dérivé» de l'article 5:1 et a ne pas lui laisser recevoir une autre
ampleur.

V. Conclusion

La recherche d'un «point d’équilibre » entre la science et l'incertitude scienti-
fique dans le contexte de I’Accord SPS n’en est qu’a ses débuts. La quéte est et
sera longue ... Pour I'heure, force est de constater que 1'équilibre est en faveur
de la science et non de l'incertitude scientifique tant I'article 5:1 et I'obligation
d’évaluation des risques qui en découle semblent étre prépondérants dans le
mécanisme de 1’Accord SPS. Cela ne revient point a méconnaitre les progres ef-
fectués par les organes de reglement des différends de 'OMC aux fins d'une
meilleure appréhension de l'incertitude scientifique dans l'interprétation et
l'application de I’Accord SPS.

L'on se souvient par exemple que dans 'affaire Hormones, ' Organe d’appel
est allé jusqu’a indiquer clairement que «des gouvernements responsables et
représentatifs peuvent agir de bonne foi sur la base de ce qui peut étre, & un
moment donné, une opinion divergente provenant de sources compétentes et
respectées »i1. Mieux, l'on se rappelle également que 1'Organe d’appel a trans-
posé un tel raisonnement dans le cadre de l'article XX b) du GATT de 1994 en
soulignant que «pour justifier une mesure au regard de l'article XX b) du
GATT de 1994, un Membre peut également se fonder, de bonne foi, sur des
sources scientifiques qui, a ce moment 1a, peuvent constituer une opinion di-
vergente mais qui provient de sources compétentes et respectées. Un Membre

“ Hormones, op. cit., par. 194.Voir également, la position de 'Organe d’appel dans l'affaire Hormones II:
«(...) la science évolue continuellement. Il peut étre utile de considérer le degré de changement
comme un spectre. A une extrémité de ce spectre se trouvent les progrés scientifiques graduels. Dans
les cas ol ces progrés scientifiques se situent aux marges, ils n’étaieraient pas la conclusion selon
laquelle les preuves qui étaient précédemment suffisantes sont devenues insuffisantes. A 'autre ex-
trémité se trouvent les changements scientifiques plus radicaux qui entrainent un changement de pa-
radigme. Ce genre de changement radical n’est pas fréquent. Limiter 'application de larticle 5:7 aux
situations ol les progrés technologiques entrainent un changement de paradigme constituerait une
approche trop rigide. Les Membres de ’'OMC devraient étre autorisés a prendre une mesure provisoire
dans les cas ol de nouvelles preuves provenant d’une source compétente et respectée mettent en
question la relation entre 'ensemble des preuves scientifiques préexistantes et les conclusions
concernant les risques. Nous entendons les circonstances ol de nouvelles preuves scientifiques peu-
vent amener a se demander si 'ensemble des preuves scientifiques existant précédemment permet
encore une évaluation suffisamment objective des risques », Etats-Unis — Maintien de la suspension
d’obligations dans le différend CE — Hormones, op. cit., par. 703.
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n’est pas tenu, dans I'élaboration d'une politique de santé, de suivre automatiquement
ce qui, @ un moment donné, peut constituer une opinion scientifique majoritaire. Par
conséquent, un groupe spécial ne doit pas forcément parvenir a une décision
au titre de l'article XX b) du GATT de 1994 sur la base du poids « prépondé-
rant» de la preuve »*2.

Par ailleurs, il ne faut pas occulter le fait que d’autres facteurs de nature so-
cio-économique peuvent entrer en ligne de compte dans 1'évaluation des ris-
ques. La prise en compte de ces «autres facteurs légitimes » («other legitimate
factors » dans le discours normatif du Codex Alimentarius) est de nature a éten-
dre le champ «des » incertitudes scientifiques pouvant conduire un Etat mem-
bre de 'OMC a adopter des mesures sanitaires et phytosanitaires. Un raisonne-
ment contraire rendrait nul et sans effet le constat de 1'Organe d’appel selon
lequel : «le risque qui doit étre évalué dans le cadre d'une évaluation des ris-
ques aux termes de l’article 5:1 n’est pas uniquement le risque qui est vérifiable
dans un laboratoire scientifique fonctionnant dans des conditions rigoureuse-
ment maitrisées, mais aussi le risque pour les sociétés humaines telles qu’elles exis-
tent en réalité, autrement dit, les effets négatifs qu’il pourrait effectivement y avoir
sur la santé des personnes dans le monde réel oii les gens vivent, travaillent et meu-
rent »*,

Par conséquent, le primat de la science « certaine » n’est guere le moteur de
I’Accord SPS en général et de l'article 5:1 en particulier. L'incertitude scienti-
fique — ou son autre versant l'insuffisance de preuves scientifiques pertinentes
— peut bénéficier de lendemains meilleurs dans l'exégese de 1’Accord SPS.
Accorder plus de poids a I'incertitude scientifique dans le jeu de I'article 5:7 de
I’Accord SPS est certes crucial. Toutefois, ce n’est pas la panacée. L'incertitude
scientifique (ou l'insuffisance de preuves scientifiques pertinentes) doit égale-
ment acquérir un droit de cité dans le jeu de I'article 5:1 de 1’Accord SPS. L'arti-
cle 5:7 prend en considération l'incertitude scientifique comme résultat de I'éva-
luation des risques. C’est lorsqu’une évaluation scientifique n’apporte pas
«suffisamment » de preuves scientifiques quant a un risque sanitaire ou phyto-
sanitaire, qu'un Etat est autorisé a enclencher l'article 5:7. Or, il est nécessaire a
la lumiére de I'évolution du droit international d’intégrer la dimension de l'in-
certitude scientifique comme processus dans 'évaluation des risques. L'arti-
cle 5:1 de I’Accord SPS peut tout a fait servir de réceptacle a cette dimension.
Rien dans le texte de larticle 5:1 lu dans son sens ordinaire et a la lumiere de
son objet et de son but, ne permet de présager que l'article 5:1 exclut la possibi-
lité de faire de I'incertitude scientifique une étape de la procédure d’évaluation
des risques. La lettre de 1'article 5:1 est on ne peut plus clair: « Les Membres

42 Communautés européennes — Mesures affectant 'amiante et les produits en contenant, op. cit., par.
178.

4 Hormones, op. cit., par. 187.
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feront en sorte que leurs mesures sanitaires ou phytosanitaires soient établies
sur la base d’une évaluation (...) compte tenu des techniques d’évaluation des ris-
ques élaborées par les organisations internationales compétentes ».

Il n’est pas possible de faire ici I'inventaire des instruments internationaux
ou des organisations internationales qui se réferent a la nécessité de faire de
l'incertitude scientifique une étape a part entiere de 1'évaluation des risques.
Nous nous limiterons a faire mention de la procédure d’évaluation des risques
prévue a I’Annexe III du Protocole de Cartagena sur la prévention des risques
biotechnologiques relatif a la Convention sur la diversité biologique*. L’An-
nexe III prévoit parmi les « principes généraux » de 'évaluation des risques, le
principe suivant : « Il ne faut pas nécessairement déduire de l'absence de connais-
sances ou de consensus scientifiques la gravité d'un risque, I'absence de risque, ou
'existence d'un risque acceptable »**. L’Annexe III range parmi les «métho-
des» de I’évaluation des risques, la méthode suivante: « Lorsqu’il existe des in-
certitudes quant a la gravité du risque, on peut demander un complément d'in-
formation sur des points précis préoccupants »*.

Le développement progressif de l'interprétation de 1’Accord SPS devra né-
cessairement tenir compte de la dimension procédurale de I'incertitude scienti-
fique*” et non seulement de sa dimension substantielle (celle qui fait 1'objet de
l'article 5:7 de 1’Accord SPS). Une telle évolution favorisera pour stir plus de

4 Pour une discussion de la possibilité de considérer '’Annexe Ill du Protocole de Cartagena comme un
«standard international » dans le cadre de ’Accord SPS, voir BoiIssoN DE CHAZOURNES L., MBEN-
GUE M. M., Le commerce international des Organismes génétiquement modifiés (OGM) — A propos de
la compatibilité entre le Protocole de Cartagena et les Accords de 'OMC, Revue québécoise de droit in-
ternational, 2009, n°2 (& paraitre).

4 Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques relatif a la Convention sur la
diversité biologique, Annexe lll, par. 4.

“  Protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques relatif a la Convention sur la
diversité biologique, Annexe Ill, par. 7 f).

47 De petites avancées en ce sens sont palpables dans le rapport de 'Organe d’appel rendu en laffaire
Hormones II: « nous reconnaissons que, pour procéder a une évaluation des risques, un Membre de
’OMC peut avoir besoin de renseignements scientifiques qui n’ont pas été examinés pendant le pro-
cessus ayant conduit a 'adoption de la norme internationale. Nous ne voyons dans les articles 3:3 et
5:1 de lcAccord SPS rien qui permette de conclure que les Membres de 'OMC qui choisissent un ni-
veau de protection plus élevé que celui qui serait obtenu avec une mesure fondée sur une norme inter-
nationale doivent établir la portée et les méthodes de leur évaluation des risques, y compris les rensei-
gnements scientifiques a examiner, de la méme maniére que 'organisme international qui a procédé a
l’évaluation des risques sous-tendant la norme internationale. Ainsi, dans les cas ol le niveau de pro-
tection choisi est plus élevé que celui qui serait obtenu avec une mesure fondée sur une norme inter-
nationale, cela pourrait avoir une incidence sur la portée ou la méthode d’évaluation des risques. Dans
une telle situation, le fait que le Membre de ’OMC a choisi de fixer un niveau de protection plus élevé
peut l'obliger a effecteur dans le cadre de son évaluation des risques certaines recherches qui sont
différentes des paramétres considérés et des recherches effectuées lors de I’évaluation des risques
sous-tendant la norme ». Voir, Etats-Unis — Maintien de la suspension d’obligations dans le différend
CE - Hormones, op. cit., par. 685.
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soutien mutuel®® entre I’Accord SPS et d’autres instruments internationaux re-
latifs a la protection de I’'environnement et de la santé®. Anne Petitpierre reste-
ra pour nombre de ses collegues 1'une des pionniéres dans la promotion du
soutien mutuel entre droit de 'OMC et droit international de I'environnement.

4 Sur le principe du soutien mutuel, voir BoISSON DE CHAZOURNES L., MBENGUE M. M., A propos du

principe du soutien mutuel. Les relations entre le Protocole de Cartagena sur la prévention des risques
biotechnologiques et les Accords de ’'OMC, Revue Générale de Droit International Public, 2007, n°4,
p. 605-638.

49 Voir, THOMAS U., The International Management of Risk: An Overview of the Basel, Rotterdam and

Stockholm Conventions, Ecolomic Policy and Law, vol. 5 (1), 2008, p. 1-15.
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La dimensione sociale negletta della Legge
sui cartelli

Marco BorgHI" e FEDERICA DE Rossa GISIMUNDO™

L. Introduzione

Abbiamo conosciuto Anne in occasioni diverse, in seno alla Comco e nel conte-
sto di un programma di Master all’'USI, ma entrambi congiuntamente abbiamo
immediatamente apprezzato la sensibilita etica del suo messaggio e la sua ca-
pacita di tradurlo in termini giuridici, in particolare integrando nella nozione
di liberta economica fattori quali la sostenibilita dell’evoluzione del mercato; e
questo d’altronde il settore nell’ambito del quale indirizziamo la nostra ricerca
ed e quindi per questi motivi che le dedichiamo un testo comune, inoltre redat-
to nella lingua delle sue radici e delle nostre cordiali quanto troppo sporadiche
conversazioni.

Il tema & anche attuale, perché, in un’epoca nella quale le «leggi» della
concorrenza rivendicano sempre maggiore forza espansiva, occorre sul piano
giuridico interrogarsi sulla effettiva funzione peculiare del diritto antitrust e
sulla legittimita della prassi delle autorita di applicazione, che tendono ad in-
terpretarlo sulla base di criteri esclusivamente economicistici e a riconoscergli
una vera e propria funzione deregolatrice.

II.  Criteri economicistici e funzione deregolatrice

In effetti, occorre constatare che il testo dell’attuale Legge sui cartelli € impre-
gnato di nozioni affette da palese economicismo, quali ad esempio le nozioni
di concorrenza efficace e di efficienza economica. Quest'ultima in particolare,
che costituisce da un lato un motivo suscettibile di giustificare accordi in mate-
ria di concorrenza (art.5 LCart) e d’altro lato il criterio dirimente per rendere
applicabile la procedura di autorizzazione eccezionale da parte del Consiglio
federale (art.8 LCart), secondo l'interpretazione piti invalsa dell’art.5 cpv.2
LCart, consente alle autorita della concorrenza di prendere in considerazione
unicamente aspetti di natura concorrenziale, operando un bilancio economico
degli effetti dell’accordo (nel senso che i vantaggi economici dell’accordo devo-

*

Professore nelle Universita di Friborgo e della Svizzera italiana, gia membro della Commissione della
concorrenza.

ke

Dr. iur., Maitre-assistante all’Istituto di diritto dell’'Universita della Svizzera italiana.
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no superare gli svantaggi di analoga natura)'. Tale scelta esclude dal bilancio
qualsiasi motivo giustificativo estraneo al processo economico, anche qualora
esso rappresenti un interesse pubblico rilevante. L'argomento che dovrebbe
giustificare tale esclusione & apparentemente fondato sulla sistematica della
legge che demanda tale esame al Consiglio federale nell’ambito della procedu-
ra di autorizzazione eccezionale istituita dall’art. 8 LCart. Tuttavia una parte
della dottrina ha pertinentemente criticato il carattere restrittivo e riduttivo
della possibilita di recepire gli interessi pubblici estranei alla concorrenza, in
ragione della natura eccezionale della clausola e della procedura, attivabile
quest’ultima solo su domanda delle imprese interessate (e non del cittadino-
consumatore)? e che si rivela problematica anche dal profilo del diritto costitu-
zionale®.

Addirittura, il bene comune, filo conduttore della politica della concorren-
za, sarebbe da assimilare unicamente alla nozione di benessere economico, cid che
escluderebbe che la politica della concorrenza possa servire anche alla realizza-
zione di altri scopi costituzionali, segnatamente alla protezione dell’ambiente®.

Inoltre, sia a livello comunitario che svizzero, si afferma la tendenza delle auto-
rita della concorrenza ad applicare il cosiddetto « more economic approach », un
approccio che ricorre a modelli microeconomici e a metodi di analisi quantita-
tivi, partendo dal presupposto che essi costituiscono un valido strumento per
valutare gli effetti sul mercato di pratiche che limitano la concorrenza. Questa
«nuova politica della concorrenza» puo recepire solo quanto € misurabile e
trascura I'aspetto della liberta economica delle imprese e della protezione della
loro personalita economica per concentrarsi riduttivamente su risultati mera-
mente economici (valuta infatti le restrizioni private della concorrenza esclusi-
vamente dal punto di vista dell’efficienza economica) ed e anche discutibile dal
profilo democratico, poiché, in realta, e suscettibile di condurre all’applicazione

1 BORER J., Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurigo (Orell Fiissli) 1998, art. 5, N35; Gu-
GLER P, ZURKINDEN P., Commentaire Romand Concurrence, P. TERCIER, C. BOVET (a cura di), Ginevra,
Basilea, Monaco (Helbing & Lichtenhahn) 2002, art. 5, N 92 segg.

2 La procedura € infatti avviata solo su richiesta degli interessati, a seguito di una decisione che abbia
dichiarato illecita una forma di limitazione della concorrenza. Questa formulazione negativa esclude di
fatto, segnatamente per le operazioni di concentrazione autorizzate dalla Commissione, la possibilita
di prendere in considerazione interessi pubblici di natura sociale, che dovrebbero piuttosto compor-
tare il rifiuto dell’autorizzazione.

3 Sul tema si veda BORGHI M., La legislazione sulla concorrenza : uno strumento per la democrazia ?, in:
«La nuova legge sui cartelli», M. BORGHI, L. CAImI (a cura di), Lugano (CFPG e Helbing & Lichtenhahn)
1999, pag. 13 con rif., nonché HANGARTNER Y., PRUMMER F., Die ausnahmsweise Zulassung grund-
sdtzlich unzuldssiger Wettbewerbsbeschrdnkungen und Unternehmenszusammenschliisse, Pratique ju-
ridique actuelle 9/2004, pag. 1093 segg.

4 HOFFET F., Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, E. HOMBURGER, B. SCHMIDHAUSER, F.
HOFFET, P. DUCREY (a cura di), Zurigo (Schulthess) 1996, art. 5, N 98.
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di modelli economici da parte delle autorita della concorrenza che esulano da-
gli scopi attuali della legislazione sui cartelli®.

Infine, in relazione all’attivita economica della collettivita pubblica, al-
l'art. 3 cpv. 1 LCart, che disciplina la relazione tra la legge e le prescrizioni che
vietano la concorrenza su un determinato mercato, sempre pili viene ricono-
sciuta una cosiddetta Deregulierungsfunktion, proponendo che ad un’interpreta-
zione estensiva della nozione di impresa prevista all’art. 2 LCart (che compren-
da anche ogni forma di attivita imprenditoriale dello Stato) corrisponda
un’interpretazione molto restrittiva della suddetta riserva. Tale approccio con-
duce le autorita della concorrenza ad applicare il diritto antitrust anche sui
mercati tradizionalmente caratterizzati dalla presenza di obblighi di servizio
pubblico e ad esaminare da un profilo meramente economico le restrizioni del-
la concorrenza provocate dai servizi industriali cantonali o comunali incaricati
dell’esecuzione di compiti pubblici; la liberalizzazione dei mercati avverrebbe
cosi mediante il riconoscimento di una « forza espansiva » del diritto della con-
correnza nel settore dell’economia pubblica®.

Su queste premesse, anche il Tribunale federale ha forzato l'apertura del
mercato elettrico riconoscendo un diritto di accesso alla rete da parte di terzi
fondato sulla legislazione sui cartelli, rilevando che il mandato affidato dalla
legislazione cantonale all’azienda elettrica friborghese (EEF) di assicurare 'ap-
provvigionamento di energia elettrica sul territorio, pur costituendo un compi-
to pubblico, non implica automaticamente il riconoscimento di un diritto esclu-
sivo di fornire la corrente ai consumatori finali. L’'eventualita che in condizioni
particolari di mercato possa non pii1 essere garantito I’approvvigionamento,
cio che in realta costituisce il compito primario del servizio pubblico, non ha
impedito ai giudici federali di rilevare laconicamente che simili considerazioni
di natura politica (suscettibili di giustificare un’esclusione della concorrenza)
sarebbero rilevanti per 'applicazione della LCart solo se fossero state concre-
tizzate in una prescrizione speciale ai sensi dell’art. 3 cpv. 1 LCart, cio che nella
fattispecie non si & verificato, un monopolio di fatto non essendo sufficiente a
tal fine’. Tale soluzione e stata opportunamente criticata da una parte della dot-

5 KUNZLER A., Rechtlicher Regelungsrahmen und 6konomische Analysen im Kartellrecht, in : Pratique ju-
ridique actuelle 9/2008, pag. 1074 segg.

6 AMSTUTZ M., Neues Kartellrecht und staatliche Wettbewerbsbeschrinkungen — Thesen zur Deregulie-
rungsfunktion, Pratique juridique actuelle 7/1996, pag. 886 segg. e RENTSCH R., Deregulierung durch
Wettbewerbsrecht: die Anwendbarkeit des schweizerischen Kartellgesetzes in regulierten Mdrkten, Ba-
silea, Ginevra, Monaco (Helbing & Lichtenhahn) 2000, pag. 174 segg. Sul tema si veda anche DE Ros-
SA GisimMuNDoO F., Il servizio pubblico, strumento di effettivita dei diritti fondamentali del cittadino, Zu-
rigo (Schulthess) 2009, pag. 240 segg., con riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.

7 DTF 129 1l 497, consid. 5.4.10. Tale interpretazione si & imposta, secondo il TF, anche alla luce della
nuova legge cantonale sulla distribuzione di elettricita che ha espressamente voluto sopprimere il
compito pubblico dell’approvvigionamento (consid. 5.5.).
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trina®, che ha rilevato da un lato come il Tribunale federale si sia fondato su una
mera legge quadro quale e la LCart per giustificare 1'esistenza di un’asserita
obbligazione di diritto federale di liberalizzare il settore dell’elettricita anche
in assenza di una legge esplicita in tal senso’, per di piti ignorando la circostan-
za che un progetto di legge federale sul mercato dell’energia elettrica era da
poco stato respinto in votazione popolare con un rifiuto che venne interpretato
proprio come l'espressione di una volonta di opporsi ad una liberalizzazione
incontrollata del mercato stesso. D’altro lato, contraddittoriamente, i giudici si
sono invece mostrati pili rigorosi nei confronti del legislatore cantonale obbli-
gandolo ad instaurare un monopolio di diritto qualora egli intenda evitare lo
smantellamento dei servizi industriali storici.

Un secondo esempio in altro settore illustra il carattere problematico di una
prassi semplicisticamente rivolta a realizzare la massima deregolamentazione
possibile; e il caso tipicamente dell’intento della Commissione di promuovere
I’abrogazione di tariffe professionali o di altra natura nell’apodittica considera-
zione secondo cui, costituendo esse un intralcio al mercato, la loro eliminazione
produrrebbe necessariamente e indiscutibilmente condizioni migliori per i con-
sumatoril’. Di fatto, se verosimilmente I'assenza di tariffe minime pu6 miglio-
rare la liberta economica dei contraenti, per contro il mantenimento di tariffe
massime (invece sempre aborrito dalla Commissione) presenta evidenti van-
taggi sul piano della protezione sociale del consumatore, il quale sovente rive-
ste il ruolo di parte debole nella contrattazione trovandosi in una posizione di
inferiorita se non di sudditanza psicologica nei confronti del prestatore del ser-
vizio.

Tale approccio misconosce la funzione sociale del diritto della concorrenza
ed é pure incompatibile con la lettura della Costituzione come insieme omoge-
neo di valori fondamentali.

8 (fr. al riguardo linteressante contributo di MANFRINI P. L., Libéralisations, privatisations qui décide ?,
in : « Diritto senza devianza, Studi in onore di Marco Borghi», G. COrRTI, M. MINI, J. NOSEDA, M. POST-
1zz1 (a cura di), Bellinzona, Basilea, Ginevra, Monaco (Cancelleria dello Stato del Cantone Ticino e
Helbing & Lichtenhahn) 2006, pag. 439 segg.

°  Lanuova Legge federale sull’approvvigionamento elettrico, che peraltro prevede specifiche disposizio-
ni intese a mantenere il servizio pubblico in questo settore, non era infatti ancora entrata in vigore al-
’epoca della sentenza.

10 Per un esempio, cfr. la Raccomandazione della Comco in merito alla Tariffa dell’Ordine degli avvocati
del Cantone Ticino, Diritto e politica della concorrenza (DPC) 2001/3, pag. 577 segg. Si veda altresi la
Comunicazione della Comco concernente le condizioni per 'ammissibilita, conformemente alla legge
sui cartelli, d’accordi sull’utilizzazione di schemi di calcolo.
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ITII. La funzione peculiare della LCart

Dalle sue origini, in effetti, la legislazione sulla concorrenza persegue la disper-
sione (mediante la sua coordinazione e limitazione) del potere economico sul
mercato! che, se eccessivo, indipendentemente dal suo carattere pubblico o pri-
vato, nuoce al corretto funzionamento del mercato stesso impedendovi l'acces-
so in condizioni di pari opportunita e, d’altro lato, ostacola la realizzazione dei
diritti fondamentali ed il sano funzionamento della democrazia'2. Come rileva
significativamente Giuliano Amato, gia Presidente dell’Antitrust italiano, I'an-
titrust « non fu inventato né dai tecnici del diritto commerciale, che ne divenne-
ro peraltro i primi specialisti, né da quegli stessi economisti, che pure gli forni-
rono il pitt solido retroterra culturale. Fu invece voluto da politici e (in Europa)
studiosi attenti ai pilastri dei sistemi democratici, che videro in esso una rispo-
sta (se non in qualche caso «la » risposta) a un problema cruciale per la demo-
crazia: I'insorgere dell'impresa, espressione in quanto tale di una fondamentale
liberta dei singoli, dell’opposto fenomeno del potere privato, un potere privo di
legittimazione e pericolosamente capace di attentare non solo alla liberta econo-
mica degli altri privati, ma anche all’equilibrio delle decisioni pubbliche esposte
alla sua forza prevaricante »'3. La stessa matrice & peraltro individuabile anche
nell’antitrust americano che pure, nelle sue prime impostazioni, « porta su di sé
sia il peso dell’efficienza economica, sia quello dell’efficienza democratica, 1'una
e l’altra identificate in pari misura nella dispersione del potere, tanto nel merca-
to quanto nelle istituzioni »4.

Vi sono quindi, sempre secondo l'autore, due limiti che, in una societa de-
mocratica, non dovrebbero mai essere travalicati: 1'uno, al di la del quale co-
mincia a prendere corpo il potere non legittimato dei privati, suscettibile di di-
ventare una minaccia per le liberta degli altri; I'altro, oltre il quale diviene
illegittimo il potere legittimo del pubblico (ove esso si ingigantisca sino a di-
struggere le liberta che era chiamato a proteggere)'; il diritto antitrust € posto

n Alcuni autori attribuiscono al diritto della concorrenza la funzione di equilibrare, se non addirittura
«addomesticare » il potere economico: cfr. in tal senso MErz H., Kartellrecht — Instrument der Wirt-
schaftspolitik oder Schutz der personliche Freiheit ?, Wirtschaft und Recht 1966, pag. 3 : « Was als « Kar-
tellgesetz » bezeichnet wird, hat eine Bekdmpfung oder doch eine Domestizierung der iibermdssigen
privaten Wirtschaftsmacht zum Ziel, soweit diese Macht den Wettbewerb beschrdnkt oder unterdriickt »;
cfr. altresi BUHLMANN H., Wettbewerb als Grundnorm der schweizerischen Wirtschaftsverfassung, in:
Wirtschaft und Recht 1979, pag. 180e HOMBURGER E., Recht und private Wirtschaftsmacht, Zurigo
(Schulthess) 1993, N 84.

12 BORGHI (1999), pag. 14. Anche HOMBURGER (1993), N 168 osserva che: « die Existenz privater wirt-
schaftlicher Machtstellungen kann also die Funktionsfdhigkeit des demokratischen Willensbildungspro-
zess gefihrden ».

13 AMATO G., /l potere e antitrust, Bologna (Il Mulino) 1998, pag. 8.
% 1d., pag. 94 seg.
15 Id., pag. 9.
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di fronte al dilemma (il « dilemma del potere ») di determinare dove si situi il
loro equilibrio ottimale.

Tale funzione peculiare e reperibile anche nella LCart, la cui matrice € ap-
punto individuabile nell'indissociabile binomio costituito dall’esigenza di tute-
la contestuale del mercato e della cosiddetta personalita economica degli attori
sul mercato.

A. Tutela del mercato

Per quanto attiene a questo primo aspetto, occorre sottolineare che, in virtt1 del-
l'art. 96 Cost. fed., il diritto della concorrenza & preposto a «lottare contro gli
effetti economicamente o socialmente nocivi delle distorsioni della concorren-
za» e non ad imporre la concorrenza fine a sé stessa. Questo parametro, che
fornisce la risposta al « dilemma del potere » evocato sopra, costituisce la soglia
di intervento delle autorita antitrust ed & supposto orientare la politica della
concorrenza verso l'interesse generale'. La norma costituzionale esige tuttavia
che solo le conseguenze economicamente o socialmente nocive delle limitazio-
ni della concorrenza siano sanzionate dalla legislazione sui cartelli'”.

Ne consegue da un lato che quando la concorrenza fine a sé stessa puo pro-
vocare un disastro ecologico o sociale, la sua promozione o la sua protezione
non sono pil tutelate dallo scopo costituzionale e che, d’altro lato, quando l’at-
tivita economica statale che genera restrizioni della concorrenza non ha conse-
guenze simili, ma e invece intesa a garantire la realizzazione di interessi pubbli-
ci di pari valore (segnatamente la coesione sociale e territoriale, nel caso delle
imprese incaricate dell’assolvimento di una missione di servizio pubblico),
essa non deve essere a priori vietata. In questo senso, in una recente sentenza
dove il Tribunale federale & stato chiamato a valutare I'ammissibilita di un’ini-
ziativa ginevrina volta ad introdurre nella costituzione cantonale un monopolio
di diritto a favore dei Servizi industriali cantonali per la distribuzione di elettri-
cita e acqua, i giudici hanno sottolineato che I'obiettivo di evitare privatizzazio-
ni nel settore della fornitura di elettricita e speculazioni finanziarie costituisce
una pura misura di politica economica, inammissibile alla luce degli art. 27e 94
Cost. fed., ma che, nella misura in cui I'iniziativa & volta ad evitare «liberaliz-
zazioni selvagge » garantendo la sicurezza degli approvvigionamenti, una di-
stribuzione ed un'utilizzazione dell’energia parsimoniosa con tariffe idonee ad
incoraggiare risparmi energetici, nonché lo sviluppo prioritario di energie rin-

1% Cfr. RHINOW R., SCHMID G., BIAGGINI G., Offentliches Wirtschaftsrecht, Basilea, Francoforte (Helbing
& Lichtenhahn) 1998, pag. 429e Messaggio del Consiglio federale concernente una legge federale sui
cartelli e altre limitazioni della concorrenza del 23 novembre 1994: FF 1995 |, pag. 389 segg., pag.
393.

17 ZAcH R., Schweizerisches Kartellrecht, 2. ed., Berna (Stampfli) 2005, pag. 55.
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novabili ed il rispetto dell’ambiente, la sua ammissibilita non & contestabile,
poiché essa persegue obiettivi di politica sociale ed ambientale conformi alla co-
stituzione economica'®. Inoltre, in relazione all’esame di proporzionalita della
misura, i giudici hanno opportunamente ammesso che tra un sistema di mono-
polio ed un sistema di autorizzazione preliminare in un regime di libera concor-
renza, il primo permette di assicurare in maniera piu sicura, efficace ed econo-
mica (conveniente dal profilo dei costi) per la collettivita gli obiettivi d’interesse
generale fissati dalla costituzione cantonale, mentre, in assenza di una legge che
regolamenti 'accesso al mercato dell’elettricita, una liberalizzazione attuata
mediante le sole regole della concorrenza, senza una regolamentazione quadro,
presenta inconvenienti importanti®®.

Del resto, un intervento statale nel mercato inteso a compensare o correg-
gere eventuali effetti indesiderabili e socialmente nocivi di una concorrenza
«selvaggia » € anche giustificato da un punto di vista prettamente economico,
poiché consente di evitare i costi sociali generati da determinati processi econo-
mici: e il caso ad esempio delle interruzioni di fornitura di energia elettrica alle
economie domestiche in caso di mancato pagamento delle bollette, che, oltre a
ledere i diritti fondamentali dell'uomo, generano una cosiddetta esternalita ne-
gativa, poiché il costo del successivo intervento della collettivita inteso ad assi-
stere I'economia domestica in difficolta ponendo rimedio al disagio (materiale
e sociale) provocato da tale misura non ¢ assunto dall'impresa che ha tratto un
beneficio dall'interruzione della fornitura?.

Cosi inteso, anche I'art. 96 Cost. fed. (ed il limite rappresentato dalla men-
zione nel testo costituzionale degli aspetti socialmente nocivi della concorrenza)
permette perlomeno di contrapporsi ad una ideologia totalmente liberista. L’at-
tuazione di questa politica deve pertanto tener conto dell’intero contesto costi-
tuzionale, ossia di tutti gli obiettivi cui la Costituzione ha conferito rango di va-
lori fondamentali : assumendo che la liberta economica & un diritto dell'uomo,
& perlomeno discutibile che I'organizzazione dell’economia secondo il princi-
pio dell’economia di mercato sia in quanto tale un’esigenza dell'uomo? e, d’al-
tro lato, la portata istituzionale accordata alla liberta economica non conferisce
al singolo alcuna protezione costituzionale contro la concorrenza di una collet-
tivita pubblica?. In tal senso, anche il Tribunale federale ha esplicitamente ram-
mentato che la liberalizzazione per se non costituisce un principio costituziona-
le. Cosi, ha ad esempio conseguentemente negato l'esistenza di un obbligo

8 DTF1321282, consid. 3.5.
19 DTF 1321 282, consid. 3.6.
20 (Cfr. al riguardo DE ROSSA GISIMUNDO (2009), pag. 102 segg. con rif.

2n BoRGHI M., DE RossA F., Compendio di diritto dell’economia, 2. ed., Lugano, Basilea (CFPG e Helbing
& Lichtenhahn) 2007, pag. 71.

2 (Cfr. per molti RHINOW, SCHMID, BIAGGINI (1998), pag. 372 seg. e 375 seg. (con rif.).
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della Confederazione derivante dalla funzione istituzionale della liberta econo-
mica di promuovere l'apertura ulteriore del mercato delle telecomunicazioni,
segnatamente di rendere accessibile il cosiddetto « ultimo miglio » smantellan-
do il monopolio di Swisscom: va infatti osservato che, mostrando maggiore
coerenza rispetto alla summenzionata sentenza relativa all’apertura del merca-
to elettrico friborghese?, i giudici hanno concluso che un’ordinanza del Consi-
glio federale non costituisce una base legale sufficiente per stabilire un obbligo
di interconnessione all'infrastruttura che consente 1’accesso diretto ai clienti
(sulla quale fino ad allora I'operatore storico disponeva di un monopolio), af-
fermando cosi perlomeno il ruolo irrinunciabile di un dibattito democratico in
relazione ad una decisione di liberalizzazione del mercato®.

D’altro canto, non e possibile ontologicamente riconoscere alla liberta eco-
nomica carattere preminente rispetto agli altri principi e valori costituzionali®.
Pertanto, nella misura in cui un ordinamento economico deve rispettare tutti
gli imperativi dettati da interessi pubblici superiori, le politiche statali non de-
vono a priori essere considerate provvedimenti non conformi alla liberta econo-
mica, ma possono talvolta addirittura essere preposti a rafforzarla. I valori de-
mocratici e sociali (umanitari, economici, ecologici e culturali) sono elementi
che concorrono alla realizzazione di un ordinamento nel quale la concorrenza
funzioni e generi benessere senza necessariamente costituire una restrizione
alla liberta economica, bensi semplicemente la concretizzazione del suo conte-
nuto, sicché l'attore economico toccato dalla misura non sempre puo invocare
una violazione della liberta economica. In particolare, il principio di sviluppo
sostenibile sancito dall’art.73 Cost. fed., che esprime un concetto tridimensio-
nale che contempera aspetti ecologici (la protezione dell’ambiente), sociali (la
solidarieta verso le generazioni future) ed economici (lo sfruttamento efficiente
delle risorse naturali)?”’, e ben evidenzia la necessita di una coordinazione dei

2 (fr. supra, cap. Il

2 DTF131 Il 13. Sulla sentenza, si veda ampiamente il citato contributo di MANFRINI (2006), pag. 443
segg.

2% «Die BV garantiert darum die Wirtschaftsfreiheit nicht im Sinne eines wirtschaftspolitischen Dogmas,
sondern im Sinne eines maoglichst schonenden Einsatzes von Zwangsordnungen und -massnahmen.
Dadurch soll der Bereich des Wirtschaftens moglichst beweglich, lernfdhig an den Bediirfnissen konkre-
ter Menschen orientiert und vor erstarrenden Strukturen geschiitzt bleiben. Im Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit der BV dussert sich eher der Popper’sche Gedanke von trial and error bzw. der Falsifika-
tion, auch als Motor gesellschaftlicher Bewegung und wirtschaftlicher Entwicklung, als die (affirmative)
Festlegung auf irgend ein abschliessend definiertes Wirtschaftssystem », MULLER ). P., Allgemeine Be-
merkungen zu den Grundrechten, in : « Verfassungsrecht der Schweiz/Droit constitutionnel suisse », D.
THURER, ).-F. AUBERT, J. P. MULLER (a cura di), Zurigo (Schulthess) 2001, pag. 629.

26 AUER A., MALINVERNI G., HOTTELIER M., Droit constitutionnel suisse, Vol. Il, 2. ed., Berna (Stampfli)
2006, pag. 449 segg.

27 «Der Schutz der Umwelt, gesellschaftliche Solidaritdt und wirtschaftliche Effizienz sind mit anderen
Worten die drei wichtigsten Dimensionen des Begriffs der Nachhaltigkeit.»: cfr. MADER L., Die Sozial-
und Umweltverfassung, Pratique juridique actuelle 6/1999, pag. 703 seg.
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valori costituzionali, non esclude I’economia di mercato ma ne definisce il con-
tenuto integrando considerazioni etiche ed ecologiche nei meccanismi del mer-
cato®: come sostiene la nostra festeggiata «... le développement durable est, en soi,
un concept économique. Il s’agit ici de considérer la liberté économique, dans sa fonc-
tion institutionnelle comme intégrant le facteur de durabilité dans la notion méme d’é-
conomie de marché. Des lors, I« ordre économique fondé sur le marché», que I'on évo-
que souvent pour faciliter la compréhension de la liberté économique, ne mérite la
qualification d’« ordre » que si le marché en question permet de satisfaire I'exigence de
«durabilité». Dans I'analyse économique, cette exigence correspond a celle d'intégra-
tion (ou internalisation) des cofits sociaux et environnementaux »>.

In quest’ottica, senza voler ignorare 1'innegabile volonta storica del legisla-
tore che, sopprimendo il cosiddetto metodo del saldo e istituendo l'ineffettiva
procedura di autorizzazione eccezionale dell’art. 8 LCart, ha inteso privare le
autorita della concorrenza del potere di operare un esame globale degli effetti
utili e nocivi di una restrizione della concorrenza, occorre nondimeno ammet-
tere che una valutazione puramente economicistica delle pratiche collusive
incompatibile con I'esigenza di garantire un’interpretazione della legge sui car-
telli conforme alla costituzione.

In particolare, un’interpretazione troppo riduttiva della clausola dell’art. 5
cpv.2 LCart e della nozione di efficienza economica in essa contenuta e suscetti-
bile di provocare un inasprimento intollerabile della legge nei confronti delle
imprese pubbliche o private incaricate di un compito pubblico. In effetti, assu-
mendo che, come visto, anche la garanzia di prestazioni sociali minime o del ri-
spetto di esigenze ecologiche in occasione della fornitura di un determinato ser-
vizio facciano parte della funzione sociale, rispettivamente ambientale della
liberta economica e concorrano a definirne il contenuto, tali interessi non sono
necessariamente estranei al processo economico, ma sono semmai deputati a
correggere gli effetti perversi dell’economia di mercato, sostanzialmente a rea-
lizzare diritti ed obiettivi sociali in tale contesto. In tal senso, una parte della
dottrina ammette opportunamente che il vantaggio in termini di efficienza eco-
nomica ottenuto con un accordo non debba limitarsi alla pura rendita cartellisti-
ca ma vada considerato nel contesto economico generale: esso ha quindi natura
economico-politica e puo contemplare segnatamente la conformita dei prodotti
alle esigenze ambientali*’. Cosi, & possibile considerare che il concetto di «sfrut-

28 Sul tema, cfr. PETITPIERRE-SAUVAIN A., Fondements écologiques de l'ordre constitutionnel suisse, in :
« Verfassungsrecht der Schweiz/Droit constitutionnel suisse », D. THURER, J.-F. AUBERT, J. P. MULLER
(a cura di), Zurigo (Schulthess) 2001, pag. 579 segg.

2 PETITPIERRE-SAUVAIN A., Que fait le développement durable dans la Constitution fédérale ?, in : « Aux
confins du droit: essais en ’lhonneur du Professeur Charles-Albert Morand », A. AUER, J.-D. DELLEY, M.
HOTTELIER, G. MALINVERNI (a cura di), Basilea, Ginevra, Monaco (Helbing & Lichtenhahn) 2001, pag.
563 seg.

30 BORER (1998), art. 5, N34, e ZAcH (2005), pag. 196; cfr. altresi DTF 129 Il 18, pag. 46.
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tamento razionale delle risorse » contenuto nell’art. 5 cpv. 2 lett. a LCart si riferi-
sca a (e giustifichi) accordi destinati ad ottimizzare sia le risorse dell'impresa,
sia le risorse naturali, dal profilo ecologico, poiché, come detto, anche il rispetto
dei parametri ecologici rappresenta un importante indizio di efficienza econo-
mica e costituisce in tal senso un parametro concorrenziale. Analogamente, am-
mettendo che la condizione della necessita di « ridurre il costo di produzione o
di distribuzione » (art.5 cpv. 2 lett. a LCart) riguarda la messa a punto di un si-
stema piti razionale non solo dal profilo tecnico o organizzativo, ma anche eco-
logico, possono essere giustificati anche accordi intesi ad attuare processi di
produzione o distribuzione rispettosi dei parametri ecologici: in effetti, un pro-
cesso di produzione conforme alle necessita ambientali & ottimale anche da un
punto di vista microeconomico, nella misura in cui permette di evitare danni
ecologici la cui riparazione causerebbe costi elevati all'impresa®. Infine, alla
stessa stregua, e possibile considerare che anche aspetti di politica sociale e cul-
turale sono suscettibili di rientrare nella nozione di efficienza economica qualo-
ra diventino un parametro concorrenziale ed esplichino un vantaggio nel conte-
sto economico generale ; in questo senso si € espresso il Tribunale federale nella
sentenza resa in relazione ad un accordo dell’associazione degli editori e dei li-
brai per la vendita in Svizzera di prodotti editoriali in lingua tedesca a prezzo
vincolato®: il Tribunale federale ha stabilito che I'accordo potrebbe essere giu-
stificato da motivi di efficienza economica nella misura in cui, permettendo di
finanziare libri di alto valore culturale ma commercialmente non redditizi, fa-
vorisse l'estensione qualitativa e quantitativa della produzione e dell’offerta
dei libri*, poiché in tal caso sarebbe necessario per « migliorare il prodotto » ai
sensi dell’art. 5 cpv. 2 lett. a LCart (intendendo per « prodotto » l’assortimento
completo dei libri); analogamente, il Tribunale federale ha ammesso che anche
I'argomento della necessita di « promuovere la diffusione delle conoscenze tec-
niche e professionali » e di « sfruttare pit1 razionalmente le risorse » avrebbe po-
tuto giustificare tale accordo, ritenuto che, secondo i giudici, la nozione di risor-
se contempla anche i beni pubblici e le risorse naturali, come pure « die Nutzung
des in der Menschheit vorhandenen Wissens »%.

31 ZAcH (2005), pag. 198e 202 seg. e, nello stesso senso, DTF 129 Il 18, consid. 10.3.2. Contra: CHA-
BLOZ ., L’autorisation exceptionnelle en droit de la concurrence: étude de droit suisse et comparé,
tesi, Friborgo (Editions Universitaires Fribourg) 2002, pag. 188 seg. con rif.

2 DTF1291118.

3 Non disponendo di tutti gli elementi di fatto necessari a rispondere a tale questione, il Tribunale fede-
rale non ha tuttavia risolto il caso ed ha rinviato gli atti alla Commissione della concorrenza.

34 DTF 129 Il 18, consid. 10.3.2./3. La Commissione della concorrenza, chiamata ad esaminare nuova-
mente il caso a seguito del rinvio degli atti da parte del TF, ha tuttavia ribadito che nemmeno alla luce
delle considerazioni contenute nella sentenza del Tribunale federale & possibile giustificare gli intralci
notevoli alla concorrenza dovuti all’accordo Sammelrevers con motivi di efficienza economica (DPC
2005/2, pag. 269 segg.). Tale decisione & stata infine confermata anche dal Tribunale federale, che ha
in particolare ammesso che, dal profilo probatorio, anche nel campo della normativa sulla concorrenza
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Un’altra incongruenza logica di un approccio dicotomico fra aspetti econo-
mici stricto sensu e portata sociale della liberta economica e evidenziata anche
dalla difficolta oggettiva in cui si e trovata la Comco dovendo giudicare la deci-
sione di ETA SA% di interrompere completamente la fornitura di movimenti
grezzi alle piccole imprese mettendo cosi in pericolo la loro stessa esistenza: la
Comco si e infatti trovata costretta di fatto a salvaguardare il mercato del lavoro
locale costituito dalla rete di piccole imprese che lavoravano su tali componenti
e che dipendevano commercialmente completamente da ETA SA, aggrappan-
dosi all’argomento secondo cui tale decisione di ETA SA e configurabile quale
rifiuto illecito di intrattenere relazioni commerciali ed e quindi abusiva ai sensi
della legge®.

D’altro lato, ancora nel campo dell’attivita economica dello Stato in relazio-
ne ai servizi pubblici, la funzione deregolatrice riconosciuta all’art.3 cpv.1
LCart appare incompatibile sia con la volonta storica del legislatore (il quale
ha previsto la riserva proprio al fine di preservare, nel contesto delle liberaliz-
zazioni, gli obblighi di servizio universale degli ex-monopoli statali ed i relativi
diritti speciali, accordando in tale ambito alle autorita della concorrenza un po-
tere di intervento soltanto indiretto¥), sia con un’interpretazione sistematica e
teleologica della legge, che impone di considerare la norma come uno strumen-
to di coordinazione tra il diritto della concorrenza e gli interessi generali legati
all’attuazione delle politiche statali in ambito economico (segnatamente nel
contesto dei servizi pubblici dove devono prevalere considerazioni di univer-
salita e di solidarieta) contemperando, sul piano materiale, gli interessi degli at-
tori economici al libero esercizio della propria attivita economica con le scelte
contenute nella costituzione economica, ambientale, sociale e culturale. Inoltre,
l'attribuzione di una funzione deregolatrice alla riserva contenuta nella legge
sui cartelli & suscettibile di ledere il principio del federalismo e 1’autonomia co-
munale, poiché consente al principio di concorrenza (che per di pitli, come vi-
sto, non ha valore preponderante) di limitare i cantoni ed i comuni nella loro
facolta di adottare, nell'ambito della loro autonomia e competenza, misure di
intervento volte a garantire obiettivi legati allo sviluppo sostenibile o alla coe-
sione territoriale e sociale. Cosi, ad esempio, l'interpretazione conforme alla
Costituzione della riserva non intacca la possibilita per un Cantone di istituire
un monopolio a favore dei servizi industriali per la distribuzione di elettricita,
a condizione che esso non sia contrario alla liberta economica (siccome perse-
gue obiettivi di politica sociale ed ambientale) e sia preferibile, dal profilo del

deve valere il principio della verosimiglianza preponderante e che, in tali limiti, U'efficienza economica
non era stata in casu dimostrata (sentenza TF del 6 febbraio 2007, 2A.430/2006).

35 ETA SA Manufacture Horlgére Suisse € una filiale dello Swatch Group che occupa una posizione domi-
nante sul mercato svizzero dei movimenti grezzi fino a 300 franchi.

36 DPC2005/1, pag. 128 segg.
37 Sivedano gli art. 45e 46 LCart.
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principio di proporzionalita, ad una situazione di liberalizzazione attuata solo
mediante le regole della concorrenza®. D’altra parte, tale interpretazione evita
che un regolamento comunale dell’azienda elettrica o del gas contenente una
norma intesa a realizzare fini sociali o ecologici venga snaturata attraverso
un’applicazione restrittiva dell’art. 3 cpv. 1 LCart tale da rendere competente la
Commissione della concorrenza, con il risultato paradossale che quest'ultima,
a seguito della soppressione del metodo del saldo, ne potrebbe valutare I'am-
missibilita unicamente dal profilo strettamente economico, essendo invece la
valutazione di interessi di altra natura relegata alla procedura straordinaria di
autorizzazione eccezionale ai sensi dell’art. 8 LCart®.

B. Tutela della personalita economica degli attori sul
mercato

Inoltre, per quanto attiene alla preoccupazione di garantire una dispersione del
potere economico laddove questo sia suscettibile di ledere la personalita econo-
mica degli operatori, preoccupazione questa gia soggiacente alla nota giuri-
sprudenza sul boicottaggio®, che stabili il principio secondo cui ognuno ha il
diritto di essere messo in condizione di organizzare come vuole la propria esi-
stenza economica, la dottrina pit1 autorevole opportunamente rileva come tale
aspetto sia stato ulteriormente rafforzato con l'introduzione esplicita, nell’am-
bito della revisione della LCart del 2003, del rinvio all’art. 27 Cost. fed., che ga-
rantisce la liberta economica nella sua funzione individuale come diritto fonda-
mentale: grazie a tale aggiunta, il legislatore ha voluto sottolineare che la
concorrenza non va protetta solo come istituzione, ma che la legge deve anche
garantire la liberta del singolo di esercitare la propria attivita economica*'. Ne
consegue che anche I'art. 27 Cost. fed. deve essere tenuto in considerazione nel-
I’ambito dell'interpretazione della legge sui cartelli (e in particolare dell’art. 4
cpv. 2), cio che dovrebbe condurre in futuro ad una migliore protezione in par-
ticolare del diritto delle piccole e medie imprese alla sopravvivenza economi-
ca*2. D’altra parte, anche alla garanzia della liberta economica, come ad ogni al-
tro diritto fondamentale, va riconosciuta pure una funzione positiva nel senso
che, sebbene non conferisca in principio un diritto ad ottenere prestazioni dallo
Stato®, la liberta economica ha un senso solo se lo Stato offre agli individui le
medesime opportunita di sviluppo e realizzazione personale in tutti gli ambiti

38 Cfr. DTF 1321 282, consid. 3.5. e 3.6. e supra.

39 Su questo tema, si veda DE ROSSA GISIMUNDO (2009), pag. 240 segg.

40 DTF 86 11 365.

41 ZAcH (2005), pag. 62 seg. e pag. 277 seg.

42 ZKAcH (2005), pag. 278, con un riferimento DPC 2005/1, pag. 146 segg., N 92 segg.
4 (Cfr. ad esempio DTF 124 1 107, consid. 3¢c).
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della vita; analogamente agli altri diritti fondamentali, essa non deve quindi
essere una pura liberta nei confronti dello Stato ma é anche liberta nello Stato
e tramite esso*. Coerentemente, occorre riconoscerle anche una funzione socia-
le. Cosi, la giurisprudenza ne deduce un diritto (condizionale) all'uso del de-
manio pubblico® ed un diritto degli attori economici ad essere tutelati da un
trattamento privilegiato di determinati concorrenti da parte dello Stato*. Inol-
tre, occorre ammettere che restrizioni alla liberta economica siano sempre
giustificate qualora perseguano l'intento di ovviare a situazioni di forte dise-
guaglianza presenti nella societa e nell’economia? e quando siano intese ad
evitare che il singolo possa limitare eccessivamente la propria attivita economi-
ca e quindi la propria autonomia privata*. Cosi, la legislazione sui cartelli giu-
stifica I'imposizione ad imprese private di una limitazione della loro liberta
economica, quando il loro potere economico si traduce in forme pitt 0 meno
raffinate e subdole di prevaricazione.

IV. Conclusione

Assistiamo ad una profonda crisi di una retriva ideologia liberista che ha non
poco influenzato anche la prassi delle autorita preposte alla regolamentazione
del mercato. L'argomentazione che ne informa 1'elaborazione e la motivazione
delle decisioni appare concettualmente sovente semplicistica allorquando & so-
spinta da un principio fideistico nell’effetto salvifico del Mercato e dalla sola
presa in considerazione degli aspetti economici delle varie fattispecie la cui
complessita, sul piano sociale e culturale, viene pertanto totalmente negletta.

Nella giurisprudenza ¢ tuttavia possibile intravedere barlumi di sommessi
tentativi di integrare nella liberta economica gli elementi sociali, ambientali e
culturali che pure ne costituiscono parte integrante e che potrebbero valida-
mente ispirare una nuova politica della concorrenza verso un piti equilibrato
ordinamento economico.

4 Nel senso espresso da MASTRONARDI P., Der Verfassungsgrundsatz der Menschenwiirde in der
Schweiz, tesi, Berna, Berlino (Duncker & Humblot) 1978, pag. 92 in relazione alle liberta in generale:
« Die Freiheit vom Staat wird in zunehmenden Masse auch eine Freiheit im und durch den Staat ».

45 Cfr. ad esempio DTF 127 | 84, consid. 4b, con i rif., nonché DTF 126 1 133e 1211 279.

4 In tale contesto, il Tribunale federale sottolinea che 'uguaglianza tra concorrenti deve essere valutata
pili rigorosamente che in altri settori, ai quali si applica solo l’art. 8 Cost. fed.; per un esempio, si veda
DTF 128 11 292, consid. 5.

47 BIGLER-EGGENBERGER M., Nachgefiihrte Verfassung : Sozialziele und Sozialrechte, in: « Der Verfas-
sungsstaat vor neuen Herausforderungen — Festschriften fiir Yvo Hangartner», B. EHRENZELLER, P.
MASTRONARDI, R. SCHAFFHAUSER, R. ). SCHWEIZER, K.A. VALLENDER (a cura di), S. Gallo (Dike Ver-
lag) 1998, pag. 503.

4  ZAcH (2005), pag. 54 seg. e pag. 277 seg.
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La concurrence vaut-elle moins que la bourse
et le fisc?

CHRISTIAN BOVET”

I. Introduction

Peu avant I'envoi du manuscrit de cette contribution, le Conseil fédéral a an-
noncé, d'une part, qu’il entendait revoir la stratégie de la Suisse en matiére d’é-
change d’informations a caractere fiscal et, d’autre part, qu'il chargeait le Dé-
partement fédéral de l'économie de faire des propositions en vue d'une
éventuelle révision de la loi sur les cartels, prenant ainsi en compte le volumi-
neux rapport du groupe d’évaluation publié au début de cette année. Ce der-
nier propose notamment de revoir les mécanismes d’assistance administrative
entre la Commission suisse de la concurrence (Comco) et les autorités étrange-
res actives dans ce domaine.

Ce projet répond a un besoin réel, identifié depuis plusieurs années, mais
considéré alors comme non prioritaire ... parce qu'exprimé par seulement un
petit nombre d’experts. Evidemment, il existe d’autres raisons a cette réticence:
un intérét limité des lobbies économiques au sens large a soutenir un tel projet;
une volonté politique de ne pas compromettre I'introduction d'un régime de
sanctions directes ; une certaine culture des cartels ancrée jusque dans le titre
d’une loi destinée a favoriser la concurrence ; une forte résistance a transmettre
a l'étranger des informations a caractére économique; la perception — y
compris dans la jurisprudence de notre Haute Cour — que le droit de la concur-
rence est a géométrie variable; les risques pas toujours mesurables, sur les
plans micro- et macroéconomiques, de la livraison de données & une autorité
étrangere.

La situation en droit de la concurrence (III) mérite d’étre comparée avec
celle que I'on a pris I'habitude de vivre presque quotidiennement dans le do-
maine financier (II). Les pressions d’Etats étrangers, mélées a une prise de cons-
cience de l'existence d'une économie globalisée, ont amené le législateur suisse
a assouplir le régime applicable a I'échange d’informations dans le secteur fi-
nancier. D'un autre c6té, nous avangons a petits pas en matiére de concurrence.

Doyen et professeur ordinaire a la Faculté de droit de I'Université de Genéve. Afin de respecter au
mieux le format de ces mélanges, 'auteur a rédigé un texte aussi bref que possible et s’est abstenu
de toute note de bas de page. Les opinions exprimées dans cette bréve contribution sont purement
personnelles et, en particulier, n’engagent en aucune maniére le groupe de travail chargé de formuler
d’ici @ 2010 des propositions de révision de la loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la
concurrence.
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D’ot1 le titre un peu provocateur de ce bref plaidoyer en faveur de nouvelles
regles favorisant la coopération internationale (IV).

II. Assistance administrative internationale en matiére
financiere

L’adoption, le 18 décembre 1987, de la disposition réprimant les opérations
d’initiés (art. 161 CPS) constitue la premiere ouverture a une coopération inter-
nationale en matiére financiere. A 1'origine, I'intégration de cette norme pénale
dans notre systéme juridique tendait en effet essentiellement — si ce n’est ex-
clusivement — a donner une base légale suffisamment solide pour garantir le
respect du principe de double incrimination dans l'entraide pénale avec les
Etats-Unis ; elle remplagait ainsi la Convention XVI de I’Association suisse des
banquiers (ASB), qui instituait temporairement une assistance a caractere privé
entre les banques suisses et 'administration états-unienne.

La position de nos amis d’outre-Atlantique se retrouve dans I'évolution de
la regle fondant la coopération administrative entre les autorités de surveillance
dans le domaine boursier, a savoir 'art. 38 LBVM: les conditions restrictives,
imposées initialement par la loi du 24 mars 1995, pour préserver la confidentia-
lité des données transmises furent revues une dizaine d’années plus tard pour
maintenir la faculté de I'autorité de surveillance suisse de communiquer a la
Securities and Exchange Commission (SEC) ainsi qu’a ses homologues canadiens
des informations liées a des transactions portant sur des valeurs mobilieres. En
effet, la premiére version de cette norme empéchait les autorités nord-américai-
nes de publier des litigation releases ou d’assurer la publicité des débats. Pour
maintenir une « coopération harmonieuse », assurant le maintien des activités
des établissements financiers suisses a 1’étranger, il convenait de lever ces obs-
tacles. Le Parlement fédéral procéda donc de la sorte, avec effet au 1¢ février
2006.

Si c’est surtout dans le domaine de I'entraide dite boursiére que la pratique
de l'autorité de surveillance suisse et la jurisprudence se sont développées, on
ne saurait ignorer le reste de l’arsenal de la coopération internationale dans le
domaine bancaire financier: il est désormais centralisé en une seule disposition
de la nouvelle loi sur la surveillance des marchés financiers, 1’art. 42 LFINMA,
qui a remplacé, depuis le 1 janvier 2009, les (désormais anciens) art. 23sexies LB,
142 LPCC et 31 LBA.

En matiere de sanctions économiques internationales (par exemple, dans 'af-
faire Oil for Food relative a 1'Irak), l'art. 7 de la loi sur les embargos (LEmb) a la
particularité de traiter en une seule reégle les aspects liés a I'entraide judiciaire
pénale comme a l’assistance administrative. Cette norme ouvre une large voie
a la coopération internationale puisque, toutes conditions remplies, elle permet
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aux autorités fédérales compétentes en matiere d’exécution, de controle, de
prévention des infractions et de poursuite pénale de collaborer, méme d’office,
tant avec les autorités d'un Etat étranger qu’avec des organisations ou des or-
ganismes internationaux. Les autorités suisses peuvent ainsi, notamment, four-
nir des données sensibles sur les modalités financiéres d'une opération, des
comptes bloqués, des valeurs patrimoniales ou les personnes qui participent
au courtage de biens concernés par des sanctions internationales.

L'échange de renseignements a caractere fiscal a largement été évoqué ces der-
niers temps. On se bornera a rappeler ici que l'art.26 du Modele OCDE de
convention fiscale sur le revenu et la fortune — disposition a propos de laquelle
le Conseil fédéral a décidé, en mars 2009, de retirer la réserve formulée jusqu’a-
lors — prévoit en particulier la transmission de « renseignements vraisemblable-
ment pertinents » pour appliquer les dispositions d"une convention de double
imposition, voire pour «l’administration ou I'application de la législation in-
terne relative aux impdts de toute nature ou dénomination percus pour le comp-
te des Etats contractants ». Bien que le 2¢™ alinéa de cette régle modéle consacre
expressément les principes de confidentialité et de spécialité, ceux-ci sont assou-
plis pour permettre la révélation de ces informations au cours d’audiences publi-
ques de tribunaux ou dans des jugements. L'art. 26 al. 3 lit. c du Modele OCDE
contient par ailleurs une exception intéressante dans la perspective d'une éven-
tuelle nouvelle norme d’assistance administrative en matiére de concurrence:
I'’Etat requis peut renoncer a « de fournir des renseignements qui révéleraient un
secret commercial, industriel, professionnel ou un procédé commercial ou des
renseignements dont la communication serait contraire a 1'ordre public ».

Des textes adoptés durant les derniéres années marquent en outre, déja, une
certaine ouverture dans ce processus d’entraide internationale en matiére fis-
cale. Certes, I’art. 26 de la convention de 1996 entre la Suisse et les Etats-Unis en
vue d’éviter les doubles impositions en matiere d'imp06ts sur le revenu limite cet
échange de renseignements a la fraude fiscale, telle que définie dans le ch. 10 du
Protocole passé entre les parties le jour de la signature de la convention. Toute-
fois, la pratique et la jurisprudence ont parfois réservé a cette notion une inter-
prétation que I'on pourrait qualifier d’extensive. La différence peut étre de taille
puisque, comme l'art. 26 al. 5 du Modele OCDE, le ch. 8 du Protocole d”Accord
précise que le secret bancaire ne fait pas obstacle a la récolte et a la transmission
de données. On retrouve cette évolution dans les relations entre la Suisse et les
Etats de l<Union européenne. Ainsi, I'avenant, signé le 12 janvier 2009, a la
convention de 1966 avec la France en vue d’éviter les doubles impositions en
matiere d’impo6ts sur le revenu et sur la fortune reprend plusieurs de ces as-
pects, apparaissant déja dans les accords passés avec I’Allemagne, 'Espagne et
I’Autriche, tout en replagant certains de ces aménagements dans le contexte
plus large des engagements pris, en matiére d’entraide judiciaire avec 1'Union
européenne, dans le cadre de I’Accord sur la fraude et le traité d’association a
Schengen.
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III. Entraide en matiere de concurrence

Le droit suisse actuel réduit a la portion congrue l’entraide administrative en
matiére de concurrence. La loi sur les cartels contient certes des dispositions gé-
nérales relatives a 1’établissement des faits (art. 58 LCart) et a I'intervention de
'autorité politique pour éliminer un comportement concurrentiel incompatible
avec un traité international auquel la Suisse serait partie, typiquement ’accord
de libre-échange de 1972 entre la Suisse et la Communauté économique euro-
péenne (art. 59 LCart).

Mais ces regles ne constituent qu'un pis-aller par rapport aux normes que
I'on trouve en droit communautaire.

Sans surprise, celui-ci joue donc un réle significatif dans la seule véritable
regle instaurant une procédure d’assistance entre autorités de la concurrence,
a savoir la Commission CE et la Comco. En effet, l’art. 422 LCart, qui trouve
son origine dans I'accord bilatéral passé entre la Suisse et 'Union européenne
en matiére de transport aérien, permet a la Comco d’apporter a son homologue
communautaire un soutien indispensable, par exemple lorsque celui-la adresse
a une entreprise située en Suisse une demande de renseignements (y compris
Iinvitation de remettre des dossiers) et que ladite entreprise refuse de collabo-
rer. Cette coopération a rapidement pris une certaine ampleur puisqu’en fé-
vrier 2006, la Comco a ouvert, en collaboration avec la Commission CE, une
enquéte dans le domaine de fret aérien et a conduit des perquisitions aupres
de différents acteurs du marché afin de recueillir des moyens de preuve pour
établir le cas échéant 'existence d’accords sur diverses surtaxes (carburant, sé-
curité, risque de guerre et dédouanement). Cette procédure montre au demeu-
rant l'utilité voire la nécessité d’une telle entraide.

L'échange d’informations est essentiel a l'intégration, par le droit de la
concurrence, des marchés nationaux au grand marché communautaire. Certes,
l'art. 15 para. 1 du Reglement CE 1/2003 relatif a la mise en oeuvre des regles
de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité prévoit la faculté pour les
juridictions nationales de demander & la Commission CE de lui « communi-
quer des informations en sa possession ». Toutefois, c’est entre la Commission
CE et les autorités nationales de concurrence que cette coopération prend avant
tout place, selon les art. 11 et 12 dudit reglement :

— La Commission CE peut ainsi transmettre librement aux autorités nationa-
les de concurrence les pieces les plus importantes qu’elle a recueillies
conformément au Reglement 1/2003. Celles-la peuvent ensuite demander
a la Commission CE de lui fournir une «copie des autres documents [...]
qui sont nécessaires a I'appréciation de l'affaire » (art. 11 para. 2).

— Dans le cadre de l'information a la Commission CE en vertu de l'art. 11
para. 4, les autorités nationales de concurrence doivent, préalablement a la
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notification d"une détermination, communiquer a leur homologue commu-
nautaire « un résumé de 'affaire, la décision envisagée ou, en 1’absence de
celle-ci, tout autre document exposant l'orientation envisagée»; des
compléments peuvent étre requis. Les renseignements peuvent étre trans-
mis aux autres autorités nationales de concurrence qui, toutes, peuvent
échanger entre elles des informations nécessaires a ’appréciation d’affaires
qu’elles traiteraient selon les art. 81 et 82 CE.

— Cette derniére limite est importante, car ces informations ne peuvent en
principe étre utilisées comme moyens de preuve qu’aux fins de l'applica-
tion des normes précitées (art. 12 para. 1 et 2, phr. 1). « Toutefois, lorsque le
droit national de la concurrence est appliqué dans la méme affaire et para-
llelement au droit communautaire de la concurrence, et qu’il aboutit au
méme résultat, les informations échangées [...] peuvent également étre uti-
lisées aux fins de l'application du droit national de la concurrence » (art. 12
para. 2, phr. 2).

—  Cette expression atténuée du principe de spécialité se retrouve dans le do-
maine des sanctions a une personne physique: d"une part, les informations
transmises ne peuvent en principe étre utilisées pour infliger une sanction
que si la loi de I'autorité nationale qui communique des données « prévoit
des sanctions similaires en cas de violation de l’article 81 ou 82 »; d’autre
part, si tel n’est pas le cas, la procédure de collecte des informations doit
avoir été menée avec «le méme niveau de protection des droits de la dé-
fense [...] que celui qui est reconnu par les regles nationales de l'autorité
destinataire » (art. 12 para. 3).

La communication émise en 2004 par la Commission CE sur la coopération
au sein du réseau des autorités de concurrence souligne que l'art. 12 du Regle-
ment 1/2003 «a la primauté sur toute législation contraire d'un Etat membre »
(ch.27). Ce document rappelle en outre que si les fonctionnaires communautai-
res et nationaux sont tenus, en vertu de I'art. 28 du Réglement 1/2003, de ne
pas divulguer les informations récoltées constituant des secrets d’affaires ou
d’autres données confidentielles, I'intérét légitime d’entreprises pour la protec-
tion de tels secrets ne saurait empécher la transmission de renseignements né-
cessaires pour prouver une infraction aux art. 81 ou 82 CE (ch. 28[a]).

Pour ainsi dire a la veille de I'échéance du délai fixé par I'art. 44 du Regle-
ment 1/2003, a savoir le 29 avril 2009, la Commission CE a publié un rapport
évaluant le régime mis en place par ce texte depuis le 1 mai 2004. S’agissant de
l'interface avec des mesures d’application prises dans des pays tiers, la
Commission CE constate que (ch. 39):

[...] la divulgation d’informations figurant dans le dossier de la Commission

dans le contexte de litiges privés dans d’autres systemes juridictionnels, et no-
tamment d’informations fournies spontanément pendant 1’enquéte, risque de
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compromettre gravement l'efficacité des mesures prises par les autorités pour
faire appliquer le droit de la concurrence.

(Souligné par l'auteur.)

Dans son document de travail accompagnant ce rapport, la Commission
CE étend cette réflexion aux procédures pénales (ch. 307):
International cooperation with third country enforcers may involve cooperat-
ing with third countries which have a criminal enforcement system for cartels,
in which both undertakings and individuals can be prosecuted. The possibility
of exchanging evidence between competition authorities is an essential ele-
ment of efficient cooperation in the enforcement of the competition rules in an
ever increasing globalised world. The Report on Cooperation between Compe-
tition Agencies in Cartel Investigations for the ICN Annual conference in Mos-
cow states that the limitations to exchange of information are a major problem
for efficient cooperation in the fight against international cartels : « Insufficient
cooperation between agencies may allow some cartels to escape detection
completely, if the evidence required for their conviction is scattered in different
jurisdictions which cannot share it for legal reasons.»
(Références omises.)

Ces constats se rapportent en particulier a la coopération entre les Etats-
Unis et I'Union européenne, entre lesquels deux accords ont été passés, respec-
tivement, en 1991 (avec des amendements en 1995) et en 1998 (positive comity).
Pourtant ces accords mettent des cauteles claires a 'usage qui peut étre fait des
informations transmises, réservant en particulier, expressément, I'accord de
I'entreprise ayant communiqué les données (selon le ch. 1 de l’échange de let-
tres interprétatives de 1995 : « save with the express agreement of the source concer-
ned », confirmé voire renforcé par l'art. V de 'accord de 1998).

Des accords similaires (dedicated competition cooperation agreements) ont par
ailleurs été signés avec le Canada en 1999, le Japon en 2003 et la République
de Corée en 2009. Par ailleurs, dans le document de travail d’avril 2009 précité
(ch.305), la Commission CE releve que la coopération avec les autres pays est
régie par la recommandation OCDE du 27 juillet 1995 sur les pratiques anti-
concurrentielles affectant le commerce international.

IV. Ebauche de solution

Au terme de ce tour d’horizon, nous pouvons articuler une coopération inter-
nationale de la Suisse en matiere de concurrence autour de trois axes:

1. Unaccord devrait pouvoir étre passé relativement rapidement avec 1’Union
européenne. En effet, le droit suisse de la concurrence est largement euro-
compatible. Des échanges d’informations entre les autorités de la concur-
rence devraient en grande partie constituer des apports positifs pour notre
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économie et se situer notamment dans la ligne politique ouverte par les tra-
vaux sur 'application unilatérale ou autonome du principe « Cassis de Di-
jon», i.e. la révision de la loi fédérale sur les entraves techniques au
commerce (LETC) et la nouvelle loi fédérale sur la sécurité des produits,
qui remplacera(it) la loi sur la sécurité d’installations et d’appareils techni-
ques (LSIT).

La rédaction et la conclusion d'un accord avec les Etats-Unis devraient en
revanche s’avérer plus complexe. Il s’agit en particulier de prendre en
compte les observations faites par la Commission CE dans sa récente éva-
luation de la coopération internationale en matiere de concurrence (divul-
gation et exploitation dans le contentieux privé de données transmises
dans le cadre l'assistance administrative internationale). Par ailleurs, certai-
nes déclarations faites notamment par le Deputy Commissioner (Internatio-
nal) de 1<US Internal Revenue Service, Barry B. Shott, dans le cadre de I'af-
faire UBS montrent que les autorités américaines ont parfois une vision
différente de la Suisse et, plus largement, de I'Europe sur le respect de trai-
tés internationaux.

Quant a la norme de droit national, elle ne devrait pas étre simplement cal-
quée sur les dispositions régissant 1’assistance administrative en matiere
bancaire et financiére ou dans le domaine des télécommunications (art. 13b
LTC). L'art. 7 LEmb est d’ailleurs une parfaite illustration de cette nécessité
d’adapter les regles sur I'entraide a chaque situation particuliere. Ainsi —
outre les conditions générales telles que la notification d’une décision su-
jette a recours, le respect du secret professionnel ou de fonction, la confi-
dentialité (avec ou sans les ouvertures prévues par les art.38 al.2 lit.b
LBVM et 26 al.2 i.f. du Modele OCDE), la spécialité et la proportionnalité
— les aspects suivants devraient étre pris en considération lors de la rédac-
tion d’un nouvel article de la loi sur les cartels:

— Lesnotions d’autorité de la concurrence et, éventuellement, de mise en
ceuvre du droit de la concurrence (art.38 al.2 lit.a LBVM) devraient
étre définies précisément. Il s’agit en particulier de préserver au mieux
les principes de spécialité et de confidentialité en empéchant la trans-
mission des informations regues a des tribunaux civils, des autorités
pénales, voire des parties adverses. Ces précautions s'imposent égale-
ment lors de procédures dites d’engagements ou de réglements amia-
bles.

—  Une réflexion devrait étre menée pour déterminer s’il n’y pas lieu d'in-
troduire dans cette régle de droit national des restrictions similaires a
celles que l'on trouve a l'art. 26 al. 3 du Modele OCDE, a savoir l'inter-
diction (i) de prendre des mesures administratives dérogeant a la légis-
lation ou a la pratique de I'Etat requis ou requérant, (ii) de fournir des
renseignements qui ne pourraient étre obtenus sur la base de la législa-
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tion ou de la pratique administrative de 1'Etat requis ou requérant, et
(iii) de fournir des renseignements qui révéleraient un secret commer-
cial, industriel ou professionnel.

Meéme si cette condition ne figure pas dans la législation bancaire et fi-
nanciére en matiere d’entraide internationale, il conviendrait de s’inter-
roger sur la pertinence d’introduire une exigence de réciprocité dans
une éventuelle norme de droit de la concurrence. En effet, on observe,
aussi bien en entraide pénale qu’en assistance administrative, que cer-
tains pays ont une forte propension a demander des informations aux
autorités suisses, tout en adoptant une attitude inverse lorsqu’ils se
trouvent dans la position de 1’Etat requis.

On pourrait enfin concevoir d’ajouter des conditions relatives (i) au
respect du droit international, en particulier des accords conclus avec
la Suisse en matiere d’entraide internationale et des voies que ceux-ci
tracent pour les échanges d’informations en matiére économique, (ii)
au respect des droits des parties, en particulier aux droits de la défense
tels que le droit d’étre entendu (comprenant le droit d’accés au dos-
sier), (iii) voire a la compatibilité du droit étranger avec les principes
généraux du droit suisse de la concurrence.

Ce bref inventaire n’est & 1'évidence pas exhaustif. Il démontre surtout — si

cela était nécessaire — la complexité du sujet et 'importance des analyses qui
devront étre conduites dans ce domaine. A ce propos, Anne PETITPIERRE
SAUVAIN ne m’en voudra certainement pas de citer Jean CALVIN pour
conclure. Elle partagera méme probablement 1’essentiel de son opinion lors-
qu’il disait: « Nous ne pouvons pas mettre une certaine loi pour dire cela est
défendu, cela est permis: voire traitant par le menu de chacune chose. On en
pourra bien en général tirer une doctrine infaillible : mais si on veut déchiffrer
tout ce menu bagage des accoutrements des femmes que ce serait-ce? Jamais
on n’en viendrait a bout et il faudrait venir jusqu’a une épingle.»
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L’article 6 LFus et la révision du droit
de la société anonyme

MARc BUECHER"

I. Introduction

Le projet de révision du droit de la SA touche aussi la LFus. En effet, la révision
de l'art. 725 CO fait un ricochet dans l'art. 6 LFus. Dans cette courte contribu-
tion, nous nous interrogerons sur la pertinence de la modification proposée
pour l'art. 6 LFus, ainsi que sur le fonctionnement de cet article en général en
nous limitant aux fusions entre sociétés anonymes (SA) et sociétés a responsa-
bilité limitée (Sarl).

Apres un exposé général du mécanisme de 1'art. 6 LFus, nous traiterons de
ses conditions d’application, puis des conditions posées par cet article pour que
la fusion soit permise. Enfin, nous proposerons une alternative a I'art. 6 LFus
qui tiendra compte des probléemes soulevés au cours de cette contribution,
avant de conclure.

II. Le mécanisme de l’art. 6 LFus

Lors de fusions entre des SA et/ou des Sarl, les conditions posées par l'art. 6
LFus s’appliquent lorsque I'une des sociétés participantes se trouve en situa-
tion de surendettement et de perte en capital qualifiée ou seulement en situa-
tion de perte en capital qualifié.

Lorsque l'art. 6 LFus s’applique, il est exigé des sociétés «saines» qu’elles
aient dans leur bilan assez de fonds propres librement disponibles (ci-apres
fonds libres) pour pouvoir « couvrir » la perte en capital qualifiée de la société
«en difficulté».

L’art.6 LFus permet donc les fusions lorsque le transfert virtuel de la
contre-valeur de fonds libres de la société saine a la société en difficulté permet
de sortir cette derniere de la situation de perte en capital qualifiée.

Une alternative a la présence de fonds libre est offerte par I'art. 6 LFus. Il
s’agit du recours a la postposition de créance. Cette possibilité vient directe-

Lic. iur., MBL, doctorant, a été assistant de Mme la Prof. Anne Petitpierre-Sauvain. A travers cet article,
il tient a lui témoigner sa reconnaissance pour sa disponibilité et sa grande ouverture a la discussion.
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ment de l'art. 725 al.2 CO. C’est précisément a propos de la postposition de
créance que le projet de révision de la SA propose de modifier 1’art. 6 LFus.

III. Les conditions d’application de 1’art. 6 LFus

A. Le surendettement

La situation de surendettement est celle dans laquelle les actifs sociaux ne suf-
fisent plus a couvrir les fonds étrangers!. Cette notion est héritée de l'art. 725
al.2 CO. Cet article impose au conseil d’administration d’aviser le juge lorsque
la société est dans cette situation?.

Cette situation implique que d'une part la société a éprouvé des pertes et
que d’autre part sa valeur comptable est négative. L'art. 6 LFus, qui a pour but
de protéger les créanciers des sociétés participant a une fusion risquée, a repris
ce seuil pour déclencher des obligations spéciales lors d"une telle fusion. Nous
rappellerons quand méme que la valeur réelle d"une société en général et d"une
société en surendettement en particulier est le plus souvent différente de sa va-
leur comptable. Les pertes, par exemple, ont une valeur fiscale qui n’est pas
prise en compte dans la valeur comptable.

B. La perte en capital qualifiée

Pour les fusions entre des SA et des Sarl, I'art. 6 LFus s’applique des que 1'une
des sociétés participantes se trouve en situation de perte en capital qualifiée.
Lorsque la société en perte de capital qualifiée n’est pas en plus en situation de
surendettement, les créanciers de cette société sont entiérement couverts. Seul
l'investissement des actionnaires/associés subit un découvert.

Cette situation est reprise de I'art. 725 al. 1 CO. Cette disposition impose au
conseil d’administration la convocation immédiate des actionnaires/associés
pour leur proposer « des mesures d’assainissement ». Il en découle que la situ-
ation de perte en capital qualifiée est, au sens de I’art. 725 al. 1 CO, un seuil d’a-
lerte interne®.

L’art. 6 LFus transforme ce seuil pour les actionnaires/associés en condi-
tion d’application d’une norme de protection des créanciers. Or, celui-ci n’est

1 Une SA ou une Sarl en situation de surendettement est aussi en situation de perte en capital qualifiée.
2 PETER H., CAVADINI F., Commentaire Romand CO Il, 2008, art. 725, N 44 ss.
3 PETER, CAVADINI (2008), art. 725, N 16.
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pas adapté en cas de fusion quel que soit le role de la société en difficulté dans
la fusion.

En effet, en tant que société transférante la société en perte de capital quali-
fiée apporte dans la fusion seulement son patrimoine dont I’actif social dépasse
les dettes. Il en découle que les créanciers des autres sociétés participantes ne
risquent pas de voir la couverture de leurs créances diminuer.

Lorsque cette société est reprenante, ses propres créanciers sont déja cou-
verts, de sorte que les créanciers des sociétés transférantes ne risquent pas non
plus de voir la couverture de leurs créances diminuer.

Enfin, une société dont le capital est entierement couvert n’est pas plus stire
qu’une société ayant un capital trois fois plus élevé couvert a la hauteur d'un
tiers®. Il suffit d’ailleurs a cette derniére de procéder a une diminution de capi-
tal déclarative (art. 735 CO et 653r P-CO) avant de procéder a la fusion, pour
éviter 1'application de I’art. 6 LFus. Reste a savoir s'il est opportun d'imposer
cette opération, alors que la structure des fonds propres de la société en ques-
tion va changer, voire disparaitre dans la fusion.

Au vu de ce qui précede, le choix de la perte en capital qualifiée comme
seuil d’application de l’art. 6 LFus ne parait pas judicieux.

C. Les fusions mere-fille

La LFus prévoit des allégements dans la procédure lors de fusions mere-fille
(Art.23 al. 1, let. a et al. 2 LFus). Par contre, la LFus ne s’intéresse pas au bilan
de la société résultante. Or, la société meére apporte tout son patrimoine a 1'ex-
ception de sa participation dans la société fille, celle-ci disparaissant dans la fu-
sion.

11 se peut donc qu'une fois cette participation retranchée de I'actif social de
la société mere, celle-ci apporte plus de dettes que d’actif’. La fusion mere-fille
équivaut alors a une fusion entre une société saine (la société fille) et une so-
ciété surendettée (la société mere). Mais cette fusion pourra étre effectuée sans
respecter les conditions de I'art. 6 LFus, car les bilans des sociétés participantes
antérieurs a la fusion ne présentent pas de surendettement. Des fusions «a ris-
ques » selon les criteéres posés par l'art. 6 LFus peuvent donc étre réalisées sans
que cet article ne s’applique.

4 GLANZMANN L., Umstrukturierungen, Berne (Stampfli) 2008.

B DALLA TORRE L., Die Sanierungsfusion — einerechtliche und 6konomische Analyse, Thése Berne
(Stampfli) 2007, p. 175.
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IV. Les conditions posées par l’art. 6 LFus

A.  Les fonds propres librement disponibles

Les fonds propres peuvent étre séparés en deux catégories : les fonds liés et les
fonds libres. Les premiers sont composés du capital et des réserves légales (la
réserve légale générale tant qu'elle ne dépasse pas la moitié du capital, la ré-
serve pour actions propres, la réserve de réévaluation, les réserves statutaires
et celles constituées par I’assemblée générale affectées a un but spécial®). Les se-
conds correspondent a la différence entre les fonds propre totaux et les fonds
liés.

Contrairement aux fonds liés qui doivent rester dans la société pour servir
de sécurité aux créanciers sociaux, La contre-valeur des fonds libres peut étre

distribuée aux associés/actionnaires ou étre utilisée pour acheter des actions
propres (art. 659 al. 1 et 783 al. 1 CO ainsi que 659 al. 1 P-CO).

Dans le premier cas, les fonds libres disparaissent du bilan apres leur utili-
sation. Dans le second, ils rejoignent les fonds liés sous forme d'une réserve
pour actions propres (art. 659a al. 2 CO). Le projet de révision de la SA prévoit
que la valeur d’acquisition des actions n’apparaisse pas a l'actif du bilan et
qu’elle soit déduite des fonds libres disponibles (la réserve issue du bénéfice)
(art.659a al.4 P-CO). Contrairement a ce qui précede, I’art. 6 LFus ne s’inté-
resse pas au sort des fonds libres apres la fusion ce qui donne les résultats ex-
posés ci-dessous pour les sociétés résultantes.

Lorsque les fonds libres sont dans la société reprenante, ils restent intacts
tant que le patrimoine de la/des société /s transférante/s est supérieur ou égale
CHEF 0., alors que s’ils sont dans une société transférante, ils disparaissent, la
société apportant son patrimoine, mais pas la structure de ses fonds propres.

I1 en découle une discrimination incohérente des sociétés candidates a la
fusion. En effet, entre deux sociétés ayant le méme patrimoine, I'une ayant la
totalité de ses fonds sous forme de fonds liés et I’autre n’ayant qu'un minimum
de fonds liés et disposant de fonds libres, I'art. 6 LFus autorisera la fusion avec
la deuxiéme et non avec la premiere.

La comparaison des sociétés résultant des fusions auxquelles prennent part
ces deux sociétés montre que cette distinction n’est pas justifiée. Si les sociétés
précitées prennent la place des sociétés transférantes dans la fusion, la société
résultante sera identique quelle que soit la structure des ses fonds propres
(avec ou sans fonds libres).

Dans le role de société reprenante, la structure des fonds propres de la so-
ciété résultant de la fusion est différente. La société disposant de fonds libres

6 TrRIGO TRINDADE R., Commentaire Romand CO Il, 2008, art. 659, N 27.

82



L’article 6 LFus et la révision du droit de la société anonyme

disponibles les conserve (tout ou partie en cas de surendettement de la société
transférante). L'autre société garde ses fonds liés. Au final, cette derniere pré-
sente plus de fonds liés que la premiere. La fusion interdite par 1’art. 6 LFus est
en définitive plus stire pour les créanciers que celle qui est autorisée.

En conclusion, I'existence de fonds libres disponibles dans une société est
rassurante, car elle montre que la société a réalisé des bénéfices par le passé.
Mais l'exigence de leur présence exclut des fusions qui ne sont comparative-
ment pas plus préjudiciables aux créanciers. Au contraire, certaines fusions
interdites par l'art. 6 LFus sont méme plus stires pour les créanciers que des
fusions autorisées. Cette exigence ne donne donc pas un résultat satisfaisant.

B. La postposition de créance

Le projet de révision de la SA précise ce qu’est la postposition de créance en cas
de surendettement (art. 725c al. 5 P-CO) et de fusion art. 6 LFus P-CO. Il expose
aussi quand l'ajournement cesse, a savoir quand la société n’est plus surendet-
tée.

La postposition de créance peut étre utilisée pour éviter la faillite d"une so-
ciété surendettée (art. 725 al. 2 CO et art. 725¢ P-CO) ou pour permettre une fu-
sion soumise a l'art. 6 LFus. Or, le risque pris par le créancier postposant en
comparaison des autres créanciers n’est pas le méme dans ces deux situations.

Dans une situation de surendettement (art. 725 al.2 CO et art. 725¢ P-CO),
le créancier qui postpose sa créance accepte d’étre désintéressé en dernier. Ce
faisant, si l'actif social est supérieur aux autres créances, il permet a la société
de surseoir a I'appel au juge. Le créancier, quant a lui, consent a prendre un
risque supplémentaire pour permettre a la société de poursuivre son activité.
Lorsque lactif social est a nouveau supérieur a toutes les créances, 1’ajourne-
ment de la créance postposée cesse. Ce mécanisme n’aggrave pas la situation
des autres créanciers, leurs créances étant entierement couvertes par 1'actif so-
cial.

L’application de la postposition a une fusion d’assainissement pose deux
problemes principaux. D'une part, selon le texte de 'art. 6 LFus et plus encore
selon celui de l'art. 6 LFus P-CO, la postposition serait déja utilisable en cas de
perte en capital qualifiée, tout en admettant que la créance postposée soit libé-
rée si la société n’est plus en situation de surendettement. La postposition ne
durera donc que le temps de la procédure de fusion, ce qui n’offre aucune pro-
tection supplémentaire aux créanciers.

D’autre part, contrairement a la situation de I'art. 725 al. 2 CO, la fusion im-
plique la réunion de patrimoine de plusieurs sociétés dans la société repre-
nante. Si cette derniére n’est pas en situation de surendettement, la postposi-
tion nécessaire a la fusion selon 1’art. 6 LFus n’aura duré que le temps de la
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procédure de fusion. Dans ce cas, le créancier postposant ne court aucun
risque. Par contre, les créanciers de la société saine voient 'excédent d’actif de
la société débitrice diminuer. La protection prévue par l’art. 6 LFus est donc il-
lusoire.

Il ressort de ce qui précede que l'utilisation de la postposition de créance,
dans les conditions posées par 1'art. 6 LFus, n’apporte aucune protection aux
créanciers des sociétés participantes. Au contraire, elle permet de contourner
I'exigence de fonds libres disponibles, condition qui est plus difficile a réaliser”.

V.  Proposition de solution

Force est de constater que l'art. 6 LFus n’est satisfaisant ni dans sa version ac-
tuelle ni dans celle proposée dans le projet de révision de la SA. En effet, le seuil
de la perte en capital n’est pas pertinent et certaines fusions risquées pour les
créanciers peuvent étre réalisées sans que l'art. 6 LFus s’applique. Quant aux
conditions posées par l'art. 6 LFus, elles donnent des résultats incohérents. L'e-
xigence de fonds libres effectue une discrimination entre des fusions sans rai-
son valable, et la postposition de créance peut avoir pour conséquence la péjo-
ration de la situation des créanciers.

Le traitement des fusions «a risque » doit remplir le double objectif de per-
mettre 1'assainissement de société en difficulté et de garantir une certaine sécu-
rité aux créanciers. Dans sa these, Luca Dalla Torre a proposé deux alternatives
a l'art. 6 LFus. La meilleure solution selon lui serait de ne pas avoir de norme
spécifique pour les fusions d’assainissement’. Mais cette solution n’est pas
compatible avec la garantie de sécurité pour les créanciers.

L’autre solution avancée par Luca Dalla Torre consiste a construire une
protection des créanciers inspirée de celle existant lors de réduction de capital
(art. 732 ss COY’. Cette proposition ne permet pas d’éviter la problématique de
la fixation de seuil d’application de la norme de protection.

Pour notre part, nous proposons d’imposer un minimum de fonds liés et
une couverture minimale de ceux-ci pour toutes les fusions. De cette maniere,
ce n’est pas la situation des sociétés avant la fusion qui sera déterminante, mais
la situation de la société résultante. Il n"y aura donc plus de seuil d’application
de la protection, mais seulement des conditions d’autorisation de la fusion. De
plus, les fusions d’assainissements seront soumises a des exigences équivalen-
tes aux autres fusions.

7 TRIGO TRINDADE R., Commentaire LFus, 2005, art. 6, N 40.
8 DALLA TORRE (2007), p. 2365.
o Id., p.237s.
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Pour la détermination des minima précités, il serait possible de s’aligner
sur ceux d’une société résultant d'une fusion non soumise a ’art. 6 LFus. Cette
maniere de faire permettrait de ne pas écarter des fusions ordinaires admises
actuellement. Le raisonnement menant a l'identification de ces minima est le
suivant:

Les fonds propres liés minimum lors d’une fusion non soumise a l'art. 6
LFus sont équivalents au minimum légal exigé par la forme juridique de la so-
ciété résultante choisie a savoir CHF 100’000.— pour une SA (art. 621 CO) ou
CHF 20'000.— pour une Sarl (art. 773 CO). En effet, la LFus permettant la fusion
par combinaison de sociétés de capitaux en société de capitaux (art.4 al.1
LFus) les actionnaires/associés peuvent choisir de procéder a la fusion dans
une SA ou une Sarl, indépendamment de la forme juridique des sociétés trans-
férantes. La part des fonds propres liés correspondant au capital minimum est
donc de CHF 20°000.—, quelle que soit la hauteur du capital des sociétés partici-
pantes.

La couverture des fonds liés devra étre totale en cas de fusion par combi-
naison, par renvoi de l'art. 10 LFus'’. Pour les fusions par absorption, les socié-
tés participantes pouvant étre a la limite de la perte en capital qualifiée, nous
retiendrons que leur apport net sera d’au minimum CHF 10°000.— pour les
Sarl et de CHF 50°000.— pour les SA. Il en découle que les fonds liés seront cou-
verts a hauteur de CHF 20°000.- si la société reprenante est une Sarl et d’au mi-
nimum CHF 607000.- si la société reprenante est une SA.

Selon cette approche les minima requis pour qu'une fusion soit autorisée
seront les minima légaux imposés par la forme de la société reprenante, a sa-
voir CHF 100'000.— pour une SA et CHF 20'000.— pour une Sarl. Quant a la cou-
verture des fonds liés, elle sera totale pour une Sarl et de 60% pour une SA.

VI. Conclusions

Il ressort de ce qui précede que I'art. 6 LFus ne remplit pas de maniere satisfai-
sante son role de filtre entre les fusions risquées pour les créanciers et les autres
et que sa révision telle qu’elle est prévue dans le projet de révision du droit de
la SA, n’est pas judicieuse. Au contraire, il vaudrait mieux supprimer le recours
a la postposition de créance de cet article. Mais cette modification n’en rendra
pas l'art. 6 LFus plus efficient pour autant. En effet, il serait tout indiqué de se
préoccuper de la société résultant de la fusion en lui imposant des standards
minimaux plutdt que d’analyser les bilans des sociétés participantes.

10 TRIGO TRINDADE (2005), Art. 10, N 26.

1 Fusion par absorption d’un Sarl par une SA.
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Investissement socialement responsable:
un instrument du développement durable

BEAT BURGENMEIER"

I. Introduction

Par cette contribution nous aimerions montrer comment une réforme de I’ana-
lyse financiére fondée sur une approche participative peut contribuer a rendre
le concept du développement durable opérationnel. En effet, dans le domaine
de l'investissement socialement responsable (ISR), de plus en plus d’institu-
tions bancaires et financieres offrent des fonds de placement « verts » basés sur
une évaluation des entreprises dans une optique a long terme qui tient compte
des engagements sociaux et environnementaux. Certaines formes de place-
ments répondent cependant plus au souci de rendement purement financier
que de rendement environnemental. Alibi et instrument a la fois, I'ISR doit
étre soumis a un examen critique. Dans cette optique, 1'’économie institution-
nelle offre un cadre d’analyse complémentaire a la modélisation purement for-
melle. Au lieu de réduire le marché a une notion abstraite, elle insiste sur son
contexte social dont les lois sont partie intégrante. Le droit rappelle en effet la
dimension normative de la science économique. Les réformes proposées ac-
tuellement dans le domaine financier se servent des voies juridiques non seule-
ment pour obtenir un changement des regles économiques en cours, mais éga-
lement pour exprimer une éthique. Une gestion de portefeuille conforme au
développement durable en est la conséquence.

Dans un premier temps nous rappellerons comment I'économie de marché
a essayé de répondre aux problemes environnementaux. Ensuite, nous discute-
rons les différentes options politiques susceptibles de protéger I'environne-
ment. Enfin, nous nous concentrerons sur le lien entre le marché financier et
I'environnement en nous référant notamment a de nouvelles normes régissant
la gestion de fortune.

II.  Science économique et environnement

La science économique a contribué de différentes manieres a rendre le concept
du développement durable opérationnel. A cette fin, elle se référait essentielle-

*
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ment au marché. Or, les pratiques économiques courantes conférent une
grande importance a I'un de ses acteurs principaux qui est ’entreprise. Son
comportement est étudié principalement en sciences commerciales, qui cher-
chent a intégrer la dimension environnementale dans la gestion, et I'ISR capte
de plus en plus l'attention du secteur financier. De nombreux produits finan-
ciers sont aujourd’hui offerts qui tiennent explicitement compte de cette di-
mension’.

Comment cette évolution s’explique-t-elle et pourquoi la science écono-
mique doit-elle plus que jamais étre comprise non pas comme une science
exacte, mais comme une science morale? La réponse a cette question doit tenir
forcément compte de nouvelles normes et de valeurs environnementales aux-
quelles les entreprises se trouvent de plus en plus exposées et qui sont souvent
déterminées sur le plan politique. La dénomination «économie politique » est
fort ancienne et profondément enracinée dans les traditions européennes de la
pensée économique. Elle aborde la science économique sous une double fa-
cette: L'aspect positif est indissociable de 1’aspect normatif. La devise «au
monde politique de fixer les objectifs; aux économistes de montrer comment
ces objectifs peuvent étre atteints au mieux» distingue, certes, clairement les
objectifs des instruments, mais en pratique, objectifs et moyens se confondent.
Une distinction nette entre analyse positiviste du marché et approche norma-
tive du développement durable ne peut étre maintenue. Elle a néanmoins
conduit, en science économique, aux trois approches de la protection de I'envi-
ronnement suivantes développées successivement, mais discutées aujourd’hui
simultanément?.

A.  Premiére approche: marché efficace

La premiere approche compte sur des marchés efficaces et sur le progres tech-
nique pour lutter contre la pollution. L'atteinte au milieu naturel, comme I'é-
puisement des ressources naturelles et les déchets, modifie a terme les prix re-
latifs formés sur les marchés. Ce signal de prix incite les acteurs économiques a
modifier leur comportement. Les producteurs adoptent de nouvelles technolo-
gies. Les consommateurs modifient leurs achats en fonction du changement
des prix relatifs. La conséquence pour la politique économique est simple:
Face aux problemes liés a la dégradation de I'environnement, il suffit de faire
confiance au marché. Dans cette optique, les marchés financiers s’adaptent
eux-mémes au concept du développement durable et toute réflexion sur la fa-

1 OFEFP, Dimensions économiques de la politique de I’environnement, Cahier de 'environnement N° 385,
Berne 2005. Voir notamment le chapitre 7 « Les marchés financiers peuvent-ils encourager la protec-
tion de 'environnement ?».

2 BURGENMEIER B., Politiques économiques du développement durable, Bruxelles 2008.
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¢on dont ils peuvent contribuer a rendre le concept de développement durable
opérationnel par la promotion d'ISR semble donc étre vaine.

B. Deuxieme approche: marché corrigé

La deuxiéme approche apporte des correctifs au fonctionnement du marché.
Elle part du principe que le marché opere dans un horizon temporel trop court
pour tenir pleinement compte des enjeux environnementaux par conséquent,
ne tient pas compte des cofits environnementaux et sociaux®. Cette deuxieme
approche les inclut donc dans le calcul économique des acteurs par une inter-
vention délibérée de I'Etat. Dans cette perspective, deux conceptions du droit
s’affrontent:

— L'une considere I'environnement comme un bien public.

— Lautre le traite comme un bien économique dont les droits de propriété
sont a définir. La création de nouveaux marchés pour des biens environne-
mentaux sous forme d’échange de certificats d’émission en est la consé-
quence.

1. Environnement en tant que bien public

Si I'environnement est considéré comme un bien public, il doit étre accessible
pour tous. Les cofits environnementaux et sociaux doivent donc étre internali-
sés dans les marchés. Les marchés financiers doivent donc également en tenir
explicitement compte et étre réorganisés dans I'optique du développement du-
rable par une politique volontariste, afin de promouvoir a large échelle des ISR.
Cette approche souléve les deux probléemes majeurs suivants:

— Le premier provient du fait qu’il est parfois tres difficile d’identifier claire-
ment le pollueur, tant les sources de pollution sont issues d’interactions
complexes.

— Le deuxiéme provient du caractere réciproque de certaines actions polluan-
tes. S'il est vrai que toute activité économique pollue, il s’agit de détermi-
ner le niveau optimal. Le bénéfice escompté d'une activité économique se
compare a son cofit tant économique qu’environnemental. Mais comme ce
calcul «cofit-bénéfice » s’applique a tous les marchés, il devient parfaite-
ment arbitraire de désigner un marché plutdt qu'un autre qui doive faire
'objet d’intervention. Si le marché d’économie réelle est le seul qui interna-
lise des cofits environnementaux et sociaux, le fonctionnement du marché
financier reste inchangé.

3 DORE M. H. I., MOUNT T. D. (éd.), Global Environmental Economics, Equity and the Limits to Markets,
Oxford 1999.
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2. Environnement en tant que bien économique

On peut considérer la pollution comme la conséquence de droits de propriété
mal définis sur les biens environnementaux. On admet que, la nature n’appar-
tenant a personne et a tout le monde, personne n’en prend soin et une tendance
a sa surexploitation existe. Le marché est donc avant tout compris comme un
univers contractuel ou s’échangent moins des biens et services proprement
dits, que des titres de propriété. Dans cette optique, il suffit d’attribuer des
droits de propriété a des biens environnementaux, de mettre en place de nou-
veaux marchés pour échanger les titres y relatifs et de déterminer ainsi la va-
leur de I'environnement par les prix. De nouveaux marchés, ou s’échangent
par exemple des certificats de CO2, deviennent donc assimilables a une bourse.
Le marché financier étend sa logique au domaine environnemental et n’a pas
besoin d’étre soumis a de nouvelles régles comme ISO 26000. Cette norme pré-
vue vers 2012 cherche a promouvoir des entreprises socialement responsables.
Elle deviendrait donc superflue.

Cette approche souleve a son tour les deux problemes principaux suivants :
— Le premier a trait a la conception morale sous-jacente*.

— Le deuxieme est lié a la création de nouveaux marchés et a leur fonctionne-
ment.

Dans I'optique des droits de propriété, il ne s’agit plus de punir le pollueur
en lui infligeant un paiement, mais d’accepter la pollution comme un fait in-
contournable®. L’échange de certificats d’émission confere ainsi un droit impli-
cite a la pollution que l'instrument ne cherche pas a sanctionner, mais a réduire.
L'attribution des droits de propriété situe la régulation dans I'aménagement
institutionnel de nouveaux marchés et non pas dans la correction des marchés
existants. Ce n’est donc pas un hasard si les certificats d’émission sont des ins-
truments privilégiés aux Etats-Unis, tandis que I'Europe continue a favoriser
les instruments basés sur la théorie des biens publics.

Les conceptions juridiques ne sont décidément pas les mémes, et nous ne
pouvons conclure sur les avantages et les inconvénients des différents instru-
ments d’'une maniére scientifique, mais nous référer a des normes codifiées
par la loi.

4 FELDMAN A. M., Welfare Economics and Social Choice Theory, Boston 1983.
5 HARDIN G., The Tragedy of the Commons, Science 1968 vol. 162, p. 1243 ss.
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C.  Troisieme approche: changement de perspective

Cette conclusion nous conduit a la troisieme approche qui renverse la perspec-
tive environnementale de la science économique. Au lieu de traiter I'environne-
ment comme un phénomene externe au marché, elle considere le marché
comme externe a l’'environnement. Cette approche étudie donc d’abord des
écosystémes et ensuite le fonctionnement du marché. Or, cette optique bio-éco-
nomique n’est conforme au concept du développement durable que si elle est
complétée par une analyse socio-économique qui insiste sur les grandes dispa-
rités de revenus et de fortunes. Une réduction significative de la pauvreté a 1'é-
chelle mondiale devient alors une condition indispensable pour pouvoir proté-
ger effectivement I'environnement®.

La politique environnementale étant fondamentalement normative, la
complémentarité des approches juridiques, sociales et économiques de l'envi-
ronnement ne peut donc que se renforcer a 1'avenir. C’est seulement dans cette
troisieme optique que la réforme des marchés financiers en fonction du déve-
loppement durable est entierement justifiée, car elle exige une évaluation finan-
ciére des actifs non seulement en fonction de criteres d’efficacité économique,
mais également d’efficacités environnementales et sociales.

III. Options politiques de protection de
I’'environnement

Le débat sur la place de I'Etat dans 1’économie souleve la controverse depuis la
naissance des sciences économiques. Cette controverse a conduit a tenir expli-
citement compte du contexte social du marché. L'aménagement institutionnel
de la politique environnementale s’inscrit donc en droite ligne dans ce débat,
qui est forcément plus normatif que scientifique. Il nous oblige a formuler des
objectifs sur le plan normatif et & définir ensuite des actions sur un plan plus
formel”.

A la politique de définir les objectifs, a 'économie de montrer par quels
moyens ces objectifs peuvent étre réalisés, semble étre une regle qui cherche
soigneusement a séparer le normatif du scientifique, étant admis que les objec-
tifs reléveraient du subjectif, tandis que les moyens pourraient étre déterminés
scientifiquement.

6 SODERBAUM P, Ecological Economics, Londres 2000.

7 WEesTON S.C., Towards a Better Understanding of the Positive/Normative Distinction in Economics, Eco-
nomics and Philosophy 1994 vol. 10, p. 1 ss.
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La science économique est censée montrer par quels moyens et par quels
instruments des objectifs politiques de la protection de I'environnement peu-
vent étre atteints, sans fixer ces objectifs elle-méme, mais prisonniere de sa lo-
gique, elle définit les moyens au moindre cofit, conformément a son critére de
prédilection qui est 'efficacité économique. Cette efficacité se définit par un
calcul optimal qui compare soigneusement les cofits et les bénéfices de toute
mesure de protection. Cependant, cette analyse «cofit-bénéfice» si courante
dans les calculs économiques habituels rencontre des difficultés conceptuelles
redoutables si elle est appliquée au probleme environnemental®. Non seule-
ment il n'est pas aisé de clairement définir le « colit» et '«avantage » dans le
domaine de la protection de l’environnement, mais il n’est également pas
évident d’identifier les groupes sociaux y relatifs. Dans cette optique, des
sources de pollution locales sont peut-étre plus faciles a analyser, mais comme
elles interagissent entre elles, elles finissent par affecter tout le monde. Une
analyse apparemment scientifique finit par interconnecter les objectifs avec les
moyens.

Les objectifs sont du ressort de la politique et sont formulés par des procé-
dures démocratiques. S'il est parfaitement concevable que chaque citoyenne et
chaque citoyen puisse avoir des avis divergents sur les objectifs a poursuivre, il
appartient a la collectivité de ne choisir que les objectifs qui ont été approuvés
par une majorité. Or, cette procédure est soumise a des échecs de la politique, si
bien qu'il est également difficile de clairement identifier les objectifs et de les
distinguer clairement des moyens de protection de 'environnement définis
sur le plan politique, ce qui explique le fait que la mise en ceuvre des instru-
ments de politique environnementale est si lente. Si I’Etat ne définit que le ca-
dre institutionnel de 1’économie, il n'y a pas de place pour une politique envi-
ronnementale active’. Il faut donc accepter que les instruments de politique
environnementale ne se limitent pas seulement a modifier ce cadre, mais égale-
ment le comportement des acteurs.

En effet, les institutions et les comportements évoluent lentement. Ils ne
sont pas seulement définis en termes juridiques, mais également dicté par des
meeurs et des coutumes qui prévalent dans les pratiques des affaires. Ces prati-
ques sont soumises a une éthique. Il s’agit non seulement de respecter des
contrats, mais également de s’orienter vers le critere d’efficacité en se soumet-
tant a la concurrence et de ne pas s’adonner a des pratiques économiques dé-
loyales. De ce fait aucun marché n’est en réalité autorégulé. Tout marché est
soumis a des régles tenant compte de sa spécificité. Méme le marché le plus
symbolique, représentatif du fonctionnement de tous les autres, qui est le mar-

8 TIETENBERG T.H., Innovation in Environmental Policy, Economic and Legal Aspects of Recent Develop-
ments in Environmental Enforcement and Liability, Aldershot, Brookfield 1992.

9 GRANOVETTER M., The Social Construction of Economic Institutions, in: »Socio-economics, Toward a
New Synthesis», A. ETzIONI, R. P. LAWRENCE (éd.), Armonk, New York 1991.
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ché boursier, se trouve fortement régulé. La promotion d’une finance intégrant
les objectifs environnementaux a donc sans doute besoin de nouvelles regles
comme tout autre marché confronté a la dégradation de I'environnement.

IV. Marché financier et environnement

Les marchés financiers allouent les capitaux en tenant compte des risques et
des incertitudes. La gestion de fortune cherche a diversifier les risques de pla-
cement d’une maniére optimale. Face a des risques nouveaux liés aux proble-
mes environnementaux, l'analyse financiere traditionnelle ne tenant compte
que des criteéres de rendement au sens strict s’ouvre graduellement a d’autres
critéres inspirés du développement durable. Petit a petit, les critéres d’efficacité
sociale et environnementale deviennent également des aides & la décision pour
des placements diversifiés. Une entreprise qui oriente ses activités dans 1'op-
tique du développement durable se trouve donc mieux évaluée et son effort se
reflete dans sa valeur boursiere?0.

De nombreux institutionnels, comme les caisses de pension et d’autres for-
mes d’assurance de sécurité sociale, s’orientent de plus en plus vers des place-
ments «verts» et de nombreux fonds sont aujourd’hui offerts couvrant une
vaste palette qui va des investissements éthiques traditionnels, excluant no-
tamment 'armement, vers des investissements sociaux et environnementaux.
Cette évolution des marchés financiers peut constituer un puissant aiguillon
pour réorienter les entreprises ne visant que la maximisation de profit a court
terme vers des stratégies a long terme.

Les marchés financiers offrent un grand potentiel pour rendre le concept
du développement durable opérationnel. Plus la demande de titres évolue
dans ce sens, plus une entreprise qui néglige ce concept subira une pénalité
boursiére élevée. En méme temps, la banque peut orienter la formation de ses
analystes financiers vers des compétences nouvelles. Au lieu de se contenter de
n’évaluer que l'efficacité économique, elle meéne des analyses multicriteres te-
nant également compte des efficacités écologique et sociale.

Enfin, I'épargnant, surtout lorsqu’il s’agit d’assurer sa retraite ou un capital
transmis a la génération suivante, dispose avec des placements durables d'une
possibilité de portefeuille qui est en accord avec ses propres convictions éthi-
ques et morales. Les placements durables exercent donc un effet bénéfique sur
la société tout entiére.

1o QFEFP (2005).
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V.

Conclusion

L’analyse financiere intégrant des critéres de développement durable renoue
avec la veille tradition de la gestion des risques et de l'incertitude confiée a la
fois aux assurances et a la bourse. Elle propose une régulation qui compléte
l'action de I'Etat, évite une densité de plus en plus opaque illustrée par un
nombre croissant de lois, de reglement et de nouvelles normes et met la respon-
sabilité environnementale et sociale de l'entreprise a contribution. Pour que
cette approche puisse déployer toute son efficacité, il faut le concours de nom-
breux acteurs sociaux:

L'entreprise, en alignant de plus en plus ses méthodes de gestion et de fi-
nancement sur les principes du développement durable, notamment face
a des générations futures'’.

L'investisseur/épargnant, en orientant ses choix stratégiques a long terme
en tenant explicitement compte de la dégradation de I'environnement. Au
lieu de comprendre ce dernier en termes de cofits, il peut y voir de nouvel-
les opportunités.

Les intermédiaires, en réformant 1’analyse financiére pour y inclure des in-
dicateurs de performance non seulement économiques, mais également so-
ciaux et environnementaux.

Les consommateurs, en privilégiant les entreprises ayant adopté une gou-
vernance conforme a la gestion environnementale.

L’Etat, en créant des regles institutionnelles nouvelles, fait fonctionner le
marché financier dans 1'optique des ISR.

11
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Est-ce bien raisonnable ?
ou

Les prétendues lacunes du droit uniforme de la vente
internationale

CHRISTINE CHAPPUIS®

La Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises du
11 avril 1980 (CVIM) utilise a une quarantaine de reprises le vocable «raison-
nable» pour qualifier un délai, une personne, des frais ou d’autres termes.
Pour une convention dont I'ambition est d"unifier le droit de la vente interna-
tionale dans le monde entier! une telle profusion de notions indéterminées ne
mine-t-elle pas d’emblée I'édifice uniforme ? Le risque est grand que les tribu-
naux continuent d’appliquer leurs propres regles et conceptions domestiques
sous le couvert d'une interprétation du «raisonnable» qu’aucune cour su-
préme n’est susceptible de contrdler. Les pessimistes en concluront que, dans
le domaine de la vente internationale, I’absence d'uniformité le dispute a 1'ab-
sence de sécurité juridique induite par le recours a une telle notion juridique
indéterminée.

Une analyse sommaire des quarante-trois occurrences des termes « raison-
nable », « déraisonnable » et « raisonnablement »? montre qu’environ une moi-
tié d’entre elles se rapporte a une condition temporelle (délai, durée ou retard).
Nous allons donc commencer par examiner 1'une des dispositions les plus liti-
gieuses, 'art. 39 al. 1 CVIM, qui prévoit que l'acheteuse peut se prévaloir des
défauts de la marchandise pourvu qu’elle les notifie dans un délai raisonnable.
L'analyse sera élargie a d’autres conditions assorties du vocable «raison-
nable ». Nous nous demanderons ensuite si l’exercice consistant a uniformiser
le droit de la vente internationale est ou non réussi, avant de conclure.

Professeure a la Faculté de droit de I’'Université de Genéve. Femme m’adressant a unk collégue, j’ai
choisi de n’étre pas raisonnable. Sachant d’avance qu’Anne ne s’en formalisera pas, je féminiserai les
noms masculins. L’on parlera donc, en particulier, de la venderesse et de I"acheteuse, féminins cou-
ramment admis des termes d’acheteur et de vendeur.

1 Au 5 février 2009, la CVIM a été adoptée par septante-trois Etats et recouvre potentiellement les trois
quarts du commerce mondial.

2 Les termes anglais correspondants — reasonable, unreasonable, reasonably — sont parfois utilisés a
plusieurs reprises dans le méme alinéa (art. 86 al. 1, 88 al. 1 CVIM). Une thése, non publiée, mais dis-
ponible sur Internet a été consacrée a ce sujet: WEISZBERG G., Le « raisonnable » en droit du commerce
international, Paris 2003 (http ://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/Reasonableness.html).
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I. Le noble month et le délai de dénonciation d’un
défaut

Obstacle fréquemment opposé aux moyens de 'acheteuse, I’art. 39 al. 1 CVIM
permet a celle-ci de dénoncer un défaut de conformité « dans un délai raison-
nable & partir du moment ot [elle] I’a constaté ou aurait di le constater » (voir
aussi l'art. 43 al. 1 CVIM). Cette regle s’enracine dans un contexte de profondes
divergences entre les systémes juridiques qui peuvent étre schématiquement
classés en trois catégories®. Selon l'approche du cercle germanique, qui est la
plus restrictive, le défaut doit étre dénoncé de maniere spécifique dans un bref
délai des la livraison. Selon la deuxiéme approche, si une dénonciation est né-
cessaire pour exercer le droit de refuser la marchandise, I'acheteuse n’a pas le
devoir d’examiner la marchandise ni de notifier le défaut dans un délai donné
pour avoir droit a la réparation du dommage. La derniére approche exige une
notification du défaut, mais est moins stricte quant a la spécification de celui-ci
et se contente d"un avis donné dans un délai raisonnable. L’on voit ainsi que le
délai se compte en jours, en semaines ou ne se compte pas du tout selon le sys-
téme juridique considéré.

Il n’est dés lors pas étonnant que 1’on ait, dans un premier temps, constaté
une grande diversité dans les décisions rendues en application de l'art. 39
CVIM. Les tribunaux, comme les commentateurs ou les parties, ont commencé
— et c’est compréhensible — par aborder le texte uniforme du point de vue de
leur propre droit. A titre illustratif, I'on opposera une décision allemande
concernant des textiles, qui considéra une dénonciation intervenue dans le
mois comme tardive, a une décision frangaise acceptant sans discussion qu'un
délai de six mois respectait la limite de deux ans posée par 'art. 39 al. 2 CVIM*.
Il nest pas surprenant non plus de constater que la question a davantage oc-
cupé les tribunaux appartenant au premier cercle (Allemagne, Suisse) que les
autres tribunaux, les juges et les parties ne songeant pas spontanément a véri-
fier le respect de regles qui ne leur sont pas familiéres. Sur les cent-deux cas
d’application de l'art. 39 CVIM recensés par le UNCITRAL Digest5, la réparti-
tion par Etat membre est la suivante : Allemagne (55), Suisse (15), Pays-Bas (7),
ICC (6); Italie (4), France (3); Belgique (3), Autriche (2), Finlande (2), Stockholm
Chamber (1), Hongrie (1), Espagne (1), Canada (1), USA (1). La convention est

3 CISG-AC Opinion no 2, Examination of the Goods and Notice of Non-Conformity: Articles 38 and 39, 7
juin 2004, §2.1-2.2 (http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/CISG-AC-op2.html); SCHWENZER ., The
Noble Month (Articles 38, 39 CISG) — The Story Behind the Scenery, European Journal of Law Reform,
Vol. VIl (2006), no. 3/4, p.353-366, p. 354ss.

4 Landgericht Mnchengladbach, 22 mai 1992 (http ://cisgw3.law.pace.edu/cases/920522g1.html); Tri-
bunal de commerce de Besancon, 19 janvier 1998 (http://cisgw3.law.pace.edu/cases/980119f1.
html).

5 Disponible a 'adresse: http ://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/digest-cases-39.html.
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applicable dans les pays concernés depuis 1988 (USA) a 1992 (Suisse). Si 1'on
compare les trois cas frangais et le seul cas américain (1988) au cinquante-cinq
cas allemands, cela donne une idée du fossé qui sépare ces pays dans la prise
en compte de la limite posée par 1’art. 39 al. 1 CVIM.

C’est une proposition doctrinale qui donna une impulsion décisive pour
sortir de la divergence d’approches observée quant a la durée du délai dans le-
quel I'acheteuse doit dénoncer le défaut d"un bien a la venderesse. Fondant ses
réflexions sur une analyse de droit comparé, . SCHWENZER suggéra dans son
commentaire des art. 35ss CVIM® que, en I'absence de circonstances particulie-
res, un délai d'un mois pouvait généralement étre considéré comme raison-
nable au sens de I'art. 39 al. 1 CVIM. Ses mots « grossziigiger Monat » furent ren-
dus en anglais par « noble month »”. L'idée était de fournir une directive générale
incitant les tribunaux du cercle germanique a moins de retenue et les autres tri-
bunaux a davantage de sévérité dans I'appréciation du délai raisonnable. I est
indéniable que si la CVIM avait voulu retenir un délai d’un mois, tels seraient
exactement les mots qu’utiliserait 1’art. 39 al. 1 CVIM. Ce nonobstant, une telle
directive générale était précieuse pour les tribunaux. C’est exactement ainsi
que la proposition fut comprise par les tribunaux allemands et suisses. En effet,
diverses décisions se sont inspirées du noble month®, qui trouverent leur entrée
dans les autres grands commentaires ou traités® et les banques de données
(Pace, Unilex, CISG-online)'°. Le CISG Advisory Council, dans sa seconde opinion
de 2004, n’a pas repris cette proposition, dont il a cependant constaté qu’elle
avait eu pour conséquence d’inciter les tribunaux du cercle germanique a
moins de sévérité dans 'appréciation du délai de dénonciation. Tel était préci-
sément le but recherché.

6 Commentaire paru in: SCHLECHTRIEM P., « Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht — CISG » (édi-
tion 1995).

7 SCHWENZER (2006), p.353 n. 3, p. 358s.

8  Parexemple, pour ’Allemagne : Bundesgerichtshof, 8 mars 1995, 1.2 (New Zealand mussels), (http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/950308g3.html) ; Bundesgerichtshof, 3 novembre 1999 (Machine for pro-
ducing hygenic tissues), (http://cisgw3.law.pace.edu/cases/991103g1.html); pour la Suisse: Ober-
gericht Luzern, 8 janvier 1997 (Blood infusion devices), (http://cisgw3.law.pace.edu/cases/
970108s1.html) ; Hongrie, 5 décembre 1995 (Waste container case), (http ://cisgw3.law.pace.edu/ca-
$€5/951205h1.html).

9 HoNNoLD J. O., Uniform law for international sales under the 1980 United Nations Convention, La
Haye (Kluwer Law International) 1999 ; HEUZE V., La vente internationale de marchandises : droit uni-
forme, Paris (L.G.D.).) 2000. Réticent, Witz C., Convention de Vienne sur les contrats de vente interna-
tionale de marchandises, Paris (Dalloz) 2008, N. 222, ne congoit un tel délai que comme un «guide
destiné a donner aux juges un ordre de grandeur», ce qui correspond trés précisément a l'intention
initiale.

10 Pgce: http://cisgw3.law.pace.edu/; Unilex: http ://www.unilex.info ; CISG-online.ch.
1 http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/CISG-AC-op2.html, N. 5.4, 5.13.
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L'on relevera, en conclusion sur ce point, que c’est moins le vocable «rai-
sonnable » qui est en cause ici que les approches diamétralement opposées en-
tre systemes juridiques quant aux conditions dans lesquelles I'acheteuse peut
se prévaloir d'un défaut de conformité. Le probléeme de I'indétermination du
critére en cache en réalité un autre, celui des approches juridiques fondamenta-
lement différentes des juridictions nationales.

II. Autres termes assortis du vocable de «raisonnable »

La discussion peut étre élargie aux autres délais prévus, en particulier pour
exercer le droit de réclamer une livraison de remplacement ou la réparation
d’un défaut (art.46 al.2 et 3 CVIM), ou le droit de résoudre la vente (art.49
al.2 et 64 al.2 CVIM). Le probléme est mutatis mutandis semblable, mais n’a
pas fait 'objet d’autant de difficultés que celui du délai de dénonciation
(art.39 al.1 CVIM). Une limite temporelle a 'exercice des droits est certaine-
ment nécessaire afin de protéger les intéréts de la partie qui subit I'exercice du
droit en question et de ne pas la laisser dans 'incertitude quant au moyen choi-
si par l'autre partie: la venderesse doit-elle se préparer a livrer méme de ma-
niere tardive, a reprendre la marchandise et a faire une livraison de remplace-
ment ou alors doit-elle cesser tout préparatif en vue de I'exécution parce que le
contrat risque d’étre résolu ? Dans cette derniére hypothese, 1’art. 49 al. 2 CVIM
tient compte d"un besoin de protection différent selon que la venderesse a livré
la marchandise ou non, en limitant le droit pour 'acheteuse de résoudre le
contrat par I'exigence d"une notification intervenant dans un délai raisonnable
dont le point de départ varie en fonction de la contravention considérée. La
précision apportée par cette disposition touche au point de départ du délai
dont la durée dépendra de la nature de la marchandise et des autres circonstan-
ces (marchandises périssables, marché stable ou non, etc.). Plus grand est le
risque pour les intéréts de la partie qui subit le moyen, plus court est le délai
dans lequel I'autre partie doit exercer le moyen (I'inverse étant bien entendu
vrai).

Des délais, passons a la « personne » raisonnable, une autre référence fon-
damentale en matiere de vente internationale. C’est la compréhension de cette
acheteuse ou venderesse idéale qui commande l'interprétation des indications
et comportements de l'autre partie (art. 8 al. 2 CVIM); le point de vue de cette
méme acheteuse ou venderesse raisonnable permet de déterminer s’il est prévi-
sible qu'une certaine contravention au contrat prive substantiellement 1’autre
partie de ce qu’elle est en droit d’attendre du contrat (condition de la contra-
vention essentielle au sens de 'art. 25 CVIM). Dans les deux cas, la Convention
de Vienne fournit des critéres permettant de préciser la notion de raisonnable.
En ce qui concerne l'interprétation qu’aurait donnée une personne raisonnable
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a une indication ou un comportement donné, il faudra établir un modéle de
comparaison en partant d’une personne de méme qualité et placée dans la
méme situation (art.8 al.2 CVIM). Parmi les circonstances dont 1’art.8 al.3
CVIM prescrit de tenir compte, sont mentionnés les négociations, les habitudes
des parties, les usages, ainsi que leur comportement ultérieur. La Convention
établit ainsi un véritable catalogue de facteurs composant le modele de com-
paraison en matiére d’interprétation. En application de cette disposition, le
Tribunal fédéral suisse'? a estimé que 1'acheteuse d'une machine a imprimer
des textiles construite environ quatorze années auparavant ne pouvait pas
raisonnablement s’attendre a ce que la machine correspondit aux spécifications
techniques d"une machine neuve du méme type, du fait que l'acheteuse était
expérimentée et connaissait 1'dge de la machine (art.35 al.1 et 8 al.2 et 3
CVIM). Dans ces circonstances, il appartenait a 1'acheteuse de se renseigner
sur les fonctions de la machine, ce qu’elle n’avait fait qu’apres la conclusion
du contrat. Le procédé prescrit pour l'interprétation est proche de celui de
I'art. 25 CVIM qui fait entrer la prévisibilité dans la définition de la contraven-
tion essentielle. Cette disposition suppose que I'on vérifie si une « personne rai-
sonnable » de méme qualité et placée dans la méme situation que 'auteur de la
contravention pouvait prévoir que l'autre partie serait privée substantiellement
de ce qu’elle était en droit d’attendre du contrat. Ce qu'une telle personne stan-
dardisée aurait dt prévoir, 'auteure de la contravention devait le prévoir éga-
lement. Les attentes 1égitimes de la partie 1ésée se définissent par rapport au
contrat — diment interprété selon les régles que nous venons de voir — et par
rapport a une personne raisonnable de comparaison.

Apres le délai et la personne raisonnables, la Convention se réfere égale-
ment & plusieurs reprises aux frais et dépenses raisonnables ou non déraison-
nables (art. 34, 37, 85-88 CVIM). Ainsi, I'art. 37 CVIM, disposition rarement ap-
pliquée, donne a la venderesse un droit de correction en cas de livraison
anticipée, mais ce droit ne doit pas occasionner a I'acheteuse des inconvénients
ou frais déraisonnables. Pour déterminer si de tels frais ou inconvénients dé-
passent la limite de ce qui peut étre imposé a ’acheteuse, il convient de compa-
rer I'intérét de la vendeuse a corriger une livraison anticipée, mais défectueuse,
et I'intérét de I'acheteuse a ne pas subir une telle correction. Entre outre, la sec-
tion sur la conservation des marchandises (art. 85-88 CVIM) impose des de-
voirs a l'acheteuse alors que celle-ci est en droit de refuser les marchandises
par l'exercice des moyens du remplacement ou de la résolution. Cette section
plus que tout autre est truffée de références au raisonnable, respectivement dé-
raisonnable. L’explication est sans doute a trouver dans la nécessité de réaliser
une balance — trés délicate — entre les intéréts de l'acheteuse victime d'une

12 Tribunal fédéral, arrét 4C.296/2000 du 22 décembre 2000, (http://cisgw3.law.pace.edu/cases/
001222s1.html).
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contravention au contrat, d'un c6té, et ceux de la venderesse a résister aux pré-
tentions excessives de 'acheteuse, de I'autre.

III. L’exercice d’'unification est-il raté?

Comment faire mieux — plus précis, donc plus prévisible — que de soumettre la
notification du défaut au respect d’un délai raisonnable ? Prenons 1’hypothése
générale développée plus haut du noble month et tentons de la traduire en un
texte. Fixer le délai & un mois manquerait de précision; il vaudrait donc mieux
parler de vingt jours ouvrables. Il faudrait ensuite déterminer le point de dé-
part de ces vingt jours. Le délai devrait partir du jour ot1 le défaut a été décou-
vert ou aurait pu 'étre, ce qui introduit un nouvel élément d’indétermination.
Pour plus de certitude, I'on pourrait alors faire partir le délai des la livraison,
qui constituerait un point de départ objectif — sous réserve, il est vrai, de l'inter-
prétation de la notion de livraison. L'on ajouterait alors quelques jours (par
exemple, cing jours) pour tenir compte du fait qu'il convient de donner le
temps nécessaire a une acheteuse diligente pour découvrir le défaut dont est
affectée la marchandise. Ce raisonnement permettrait de préciser 'art. 39 al. 1
CVIM de la maniére suivante:

«L'acheteuse est déchue du droit de se prévaloir d'un défaut de conformité si
elle ne le dénonce pas a la venderesse, en précisant la nature de ce défaut dans
un délai de vingt-cing jours a partir de la livraison ».

L'on identifie immédiatement les difficultés auxquelles se heurte pareille
formulation. Le délai est trop long pour des fleurs coupées, des fraises des
bois ou des marchandises saisonniéres. Il est trop court s'il s’agit d"une installa-
tion complexe ou d"une machine dont les performances doivent étre testées. Le
probléme est similaire pour les limites temporelles posées a 1’exercice du droit
de résoudre le contrat. Afin d’assurer la sécurité juridique, I'on pourrait fixer ce
délai a cing, sept ou dix jours ouvrables, voire deux semaines. Ces solutions pa-
raissent toutes aussi arbitraires 1'une que l'autre. S'il est, malgré tout, envisa-
geable de fixer un délai précis en jours, semaines ou mois, une telle possibilité
mathématique n’existe pas lorsque la précision concerne une personne, une
mesure ou des frais.

L'unification des regles dans un domaine donné doit certainement viser la
sécurité juridique, mais elle ne peut pas le faire au détriment de I'équité qui né-
cessite une certaine souplesse. On ne voit pas, dans les cas évoqués, quelle for-
mulation plus précise adopter que la référence au raisonnable. II est frappant
de constater que les Principes d’Unidroit sur les contrats du commerce interna-
tional (2004) de méme que les Principes du droit européen des contrats (PE) se
réferent aussi largement a la notion de raisonnable. L'art. 1:302 PE prend soin
de d’en donner une définition générale: « Doit étre tenu pour raisonnable aux
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termes des présents Principes ce que des personnes de bonne foi placées dans
la méme situation que les parties regarderaient comme tel. On a égard en parti-
culier a la nature et au but du contrat, aux circonstances de I'espéece et aux
usages et pratiques des professions ou branches d’activité concernées». On
retrouve dans cette définition certains des éléments précisés par la Convention
de Vienne quant a l'interprétation (art. 8 al. 2 et 3 CVIM) et a la prise en compte
des usages de la branche concernée (art. 9 CVIM).

Ces définitions permettent de sortir d une conception subjective et d’élargir
le champ de vision & un standard de comparaison a la fois objectif et concret (na-
ture etbut du contrat, branche concernée). Pour affiner le standard de comparai-
son, I’on prendra également en compte les intéréts que la disposition utilisant le
terme de raisonnable a pour but de mettre en balance. Cet élément — non men-
tionné & I’art. 1:302 PE — résulte de l'interprétation de la régle faisant appel au
critére du raisonnable. S'agissant de régles qui visent tant la vente de fraises des
bois que celle de machines usagées a imprimer des textiles, il ne parait pas pos-
sible d’élaborer des regles plus précises. L'indication d"un catalogue de facteurs
a prendre en compte pour déterminer ce qui est raisonnable parait le meilleur
moyen d’assurer une application uniforme du standard du raisonnable dans
un cas particulier ; le meilleur moyen, également, d’assurer au mieux la prévisi-
bilité des solutions. La mise en place d"un tel systéme de «bouées flottantes »'3
permet d’affirmer que I'exercice d’harmonisation est réussi.

IV. En guise de conclusion

Plus les années passent, plus grandit la conscience de la nécessité d’interpréter
la Convention de maniére autonome (art.7 al. 1 CVIM). L'absence d’une cour
supréme chargée d’assurer une interprétation uniforme est contrebalancée par
des méthodes non juridiques assurant la transmission et I’analyse des connais-
sances. Premiérement, les diverses banques de données rendent les décisions
nationales facilement accessibles aux juristes du monde entier et, dans une cer-
taine mesure au moins, permettent de franchir I'obstacle de la langue. Seconde-
ment, le UNCITRAL Digest permet de maitriser la masse d’information qui est
éclairée par les avis consultatifs du CISG Advisory Council. Ce dernier opére le
travail de droit comparé indispensable a I'identification et a la compréhension
des divergences initiales dans l’application de la Convention de Vienne. Pour
terminer, la doctrine de tous pays, s'appuyant sur les deux premiers éléments,
peut jouer son role propre et accompagner le mouvement d’uniformisation
dans I'application de la Convention. Comme le montrent les décisions relatives
au délai de dénonciation des défauts de la marchandise, ’on assiste a un rap-

13 ’expression est de WEISZBERG (2003), N 645.
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prochement progressif des jurisprudences nationales, rapprochement rendu
possible par la circulation formidable du matériau de base que constitue le
corps de décisions commenté de chaque pays.

En matiére de vente internationale comme ailleurs, la sécurité juridique ne
se décrete pas dans l'abstrait. Elle s’expérimente au quotidien en tant qu’elle
repose sur une comparaison éclairée.
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Réunion de tous les actionnaires (art. 701 CO)
et droit des administrateurs de prendre part a
I’assemblée générale: jusqu’ou va l’art. 702a CO ?*

FErRNAND CHAPPUIS™

Petit enfant et juriste sont parfois placés dans des situations similaires. A 'en-
fant, on donne deux jouets, de provenance différente, et il doit jouer avec ces
derniers, en tentant de trouver quelques emboitements ludiques et si possible
bruyants.

Au juriste, on livre deux articles de loi, ayant une histoire différente, et il
doit les faire jouer ensemble, en essayant d’en dégager un systeme cohérent
soulevant le moins de protestations possible.

Le lecteur I'aura compris, les deux jouets livrés par le législateur sont les
articles 701 et 702a du Code suisse des Obligations.

L. Introduction

A T'article 701 CO?, le plus ancien, le code a voulu permettre aux actionnaires
d’une société anonyme de tenir une assemblée générale (ordinaire ou extraor-
dinaire) en allégeant le formalisme de convocation, si tous les actionnaires sont
présents (ou représentés) et d’accord avec ce mode de faire (assemblée univer-
selle, Universalversammlung). A notre connaissance, il n’existe pas de statisti-
ques sur la fréquence d’utilisation de l'assemblée universelle. Cependant, il
semble raisonnable de soutenir que ce mode de faire est trés répandu dans la
pratique, notamment dans les SA comptant un seul ou peu d’actionnaires.

A l'article 702a CO?, introduit récemment, le législateur a voulu accorder
aux administrateurs le «droit de prendre part a 1'assemblée générale», vu
I’abandon de l'obligation, valable jusque-la, pour les administrateurs d’étre ac-

Conformément aux instructions des éditeurs, I'appareil critique a été limité au strict minimum.

ke

Professeur associé a I'Université, avocat.

1 « Les propriétaires ou les représentants de la totalité des actions peuvent, s’il n’y a pas d’opposition,
tenir une assemblée générale sans observer les formes prévues pour sa convocation.»; « Die Eigenti-
mer oder Vertreter samtlicher Aktien kdnnen, falls kein Widerspruch erhoben wird, eine Generalver-
sammlung ohne Einhaltung der fiir die Einberufung vorgeschriebenen Formvorschriften abhalten.»

2 «Les membres du conseil d’administration ont le droit de prendre part a 'assemblée générale. Ils peu-
vent faire des propositions.»; « Die Mitglieder des Verwaltungsrates sind berechtigt, an der Generalver-
sammlung teilzunehmen. Sie kdnnen Antrage stellen.» Pour la proposition de modification en cours, cf.
note 14.
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tionnaires (art. 707 aCO). En effet, dans 1’ancien droit en vigueur jusqu’au 31
décembre 2007, 'administrateur devant étre actionnaire, il était forcément im-
pliqué, en cette qualité, dans la tenue d'une assemblée générale. La question ne
se posait donc pas.

On peut donc présenter I'abandon de l'art. 707 aCO et I'introduction de
l'art.702a CO comme un «échange standard ». Toutefois, lorsque le juriste
commence a confronter 'article 702a CO a l'article 701 CO, certaines incertitu-
des apparaissent®. D’ol1 les hypotheses de travail suivantes: l'art.702a CO
s’applique-t-il toujours dans le cas d'une assemblée générale tenue selon
l'art. 701 CO (ch. II) ? L’art. 702a CO ne s’applique-t-il jamais pour une telle as-
semblée (ch. IIT) ? Faut-il chercher une troisieme voie, médiane et nuancée (ch.
1v)?

II. Hypothése no1:1’art.702a CO s’applique
toujours en cas d’assemblée universelle
(application «brute »)

A.  Portée de I'hypothese

Absolue et positive, cette premiére approche consiste a faire une lecture
«froide» du texte de I’art. 702a CO: un administrateur a le «droit de prendre
part a ’'assemblée générale ». Le texte légal étant brut, cette régle, partant, s’ap-
plique a tous les types d’assemblée générale, qu’elle soit ordinaire ou extraordi-
naire, qu’elle soit tenue selon les formes générales de convocation (art. 699 et
700 CO) ou tenue de maniere particuliere sous forme d’assemblée universelle
(art.701 CO).

De ce fait, en tous les cas, tous les administrateurs devraient avoir été mis
en mesure d’exercer leur droit, ce qui impliquerait de les informer (suffisam-
ment a I'avance) de la tenue de "assemblée et de leur donner matériellement
les moyens d’y participer (temps nécessaire pour rentrer de 1'étranger, etc.).

B. Avantages

Les avantages de cette hypothése sont évidents: tranchée, cette solution a le
texte légal pour elle, en tous cas dans une interprétation littérale. Monolithique,

3 Pour un angle d’attaque un peu différent, cf. DuBs D., Die GV-Teilnahmebefugnis fiir Mitglieder des
Verwaltungsrats nach Art. 702a OR. Materieller Gehalt und (praktisch keine) Folgen in der Praxis, Ge-
sellschafts- und Kapitalmarktrecht 2008, p. 254-262, p. 258s.; DuBs D., TRUFFER R., Basler Kommen-
tar ORI, 2008, art. 702a N 2 s.
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cette variante ne génere aucune géométrie variable dans son application et le
contrdle de son respect.

Cette approche semble également avoir pour elle les travaux préparatoires,
notamment le message du Conseil fédéral de 2001, en tous cas dans une lecture
immédiate.

On peut plaider que cette application stricte donnerait tout son sens au
fonctionnement des organes de la SA et, en définitive, a un gouvernement
d’entreprise bien compris. Par analogie, on pourrait enfin soutenir que la pré-
sence obligatoire de l'organe de révision a 'assemblée générale (art.731 al.2
CO) s’applique également en cas d’assemblée universelle, les auteurs récents
ne soutenant pas le contraire®. Autrement dit, 1’art. 701 CO ne permettrait pas
de s’affranchir du respect des droits et obligations prévues dans d’autres dispo-
sitions, sous prétexte par exemple de I'urgence.

C. Inconvénients

Le défaut majeur de cette solution est I'obstacle qui peut en résulter par rapport
a la tenue rapide d’une assemblée générale selon le mode autorisé par 'art. 701
CO. Soit une SA dont les administrateurs ne sont pas actionnaires®. Tous les ac-
tionnaires de cette société sont présents (ou représentés) et d’accord de tenir
une assemblée universelle. Si la solution développée ci-dessus est appliquée, le
fait que tous les (ou certains des) administrateurs n’aient pas pu étre avertis’
et/ou n’aient pas la possibilité de rejoindre les actionnaires dans le délai sou-
haité® ferait obstacle a la tenue d’une assemblée universelle, ce qui pourrait
engendrer des retards dommageables (transfert de siege, augmentation de ca-
pital, etc.) et/ou repousser la prise de décisions urgentes (révocation d'un ad-
ministrateur, etc.).

4 FF 2002, p. 2949 ss., p.3025: « Le projet renonce a I'exigence selon laquelle les membres du conseil
d’administration doivent détenir une action au moins (...). lls doivent toutefois pouvoir prendre part a
'assemblée générale et faire des propositions méme s’ils ne sont pas actionnaires.»

5 PETER H., CAVADINI F., DUNANT O., Commentaire romand CO Il, 2008, art. 731, N22; REUTTER T.,
RAsSMUSSEN S. E. D., Basler Kommentar OR II, 2008, art. 731, N 9.

6 Si tous les administrateurs sont actionnaires, la question ne se pose plus, dans la mesure ol leur droit
de participer a 'assemblée découle de leur qualité d’actionnaires (art. 701 CO). Nous laissons de c6té
ici le cas ol certains administrateurs sont actionnaires et d’autres ne le sont pas. Selon 'hypothése
retenue, y aurait-il place pour une inégalité de traitement ?

7 Par exemple parce qu’ils sont inatteignables par téléphone portable ou courriel.

8 Par exemple parce qu’ils sont a I’étranger ou impliqués dans une autre réunion majeure.
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D.  Appréciation

Cette approche monobloc a été soutenue par quelques auteurs. Ainsi, en 2006,
BARTHOLD/JORG écrivent-ils a propos de 'art. 702a CO: « Um ihnen [= les ad-
ministrateurs] dieses gesetzlich eingeriumte Antragsrecht an der Generalversamm-
lung nicht zu entziehen, miissen sie wohl auch als Nichtaktiondre an die Universalver-
sammlung nach Art.701 OR eingeladen werden.»*. Vu I'économie générale de la
contribution des auteurs précités, il est difficile de dire si l’avis tranché précité,
d’ailleurs non motivé, doit étre considéré comme le résultat d’un effort de
concision ou comme celui d’une intime conviction. A notre connaissance, ces
auteurs ne sont pas revenus sur ce sujet.

En 2006 également, GLANZMANN a pris une position similaire, construi-
sant, a partir de l'art. 702a CO, un droit plein, autonome, personnel (et inalié-
nable ?) de I'administrateur, imposant par conséquent son respect absolu, éga-
lement en cas d’assemblée universelle!’. En 2007, cet auteur a apparemment
pris ces distances par rapport a ce premier avis (cf. ci-dessous, IV).

A notre avis, exprimée en ces termes absolus, cette hypothése de travail est
délicate a mettre en pratique. Poussée a 1'extréme, elle a pour conséquence de
vider l'institution de l’art. 701 CO de son sens: ainsi, en se «rendant» inattei-
gnable et/ou en se trouvant physiquement éloigné, un administrateur pourrait
sensiblement retarder la tenue d'une assemblée générale voulue par tous les ac-
tionnaires selon I’art. 701 CO, pourtant urgente par exemple aux fins de le révo-
quer de ses fonctions (art. 705 CO). Il en va de méme d’une décision urgente
d’augmenter le capital-actions (650 ss. CO).

Il semble douteux que le législateur ait voulu de tels résultats; la concision
des travaux préparatoires, notamment du message du Conseil fédéral, et I'ab-
sence de développements sur ce point nous paraissent de faibles appuis a cette
variante.

°  BARTHOLD B. M., J6RG F. S., Kleine Aktienrechtsrevision, Revision des Aktienrechts im Schatten der
GmbH-Revision, L’Expert comptable 2006, p. 494-499, p. 495.

10 GLANZMANN L., Aktienrecht, in: « Entwicklungen im schweizerischen Wirtschaftsrecht 2005/2006 »,
Baker & McKenzie (éd.), 2006, p. 23-40, p. 32. Cf. aussi GLANZMANN L., Die kleine Revision des Aktien-
rechts, Neue Zircher Zeitung No 46 du 24 février 2006, p. 27. Distanciation des deux avis précités par
'auteur lui-méme dans GLANZMANN L., Die kleine Aktienrechtsrevision, Revue suisse du notariat et du
registre foncier 2007, p. 69-85, n. 37.
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III. Hypothese no2:1’art. 702a CO ne s’applique jamais
en cas d’assemblée universelle

A.  Portée de I'hypothese

Absolue et négative, cette deuxiéme approche consisterait a limiter le champ
d’application de l'art.702a CO aux assemblées générales (ordinaires ou ex-
traordinaires) tenues selon les formes et délais de convocation des art. 699 et
700 CO (délai minimum de 20 jours, etc.).

Dans le cas d’'une assemblée universelle tenue selon 1’art.701 CO,
l'art.702a CO ne s’appliquerait pas, motif pris notamment que l'assemblée
universelle serait en principe liée a des situations d"urgence, ne permettant pas
de donner aux administrateurs la possibilité d’exercer le droit instauré par
l'art. 702a CO, disposition qui serait présentée comme nouvelle et non priori-
taire par rapport aux droits des actionnaires, investis du « pouvoir supréme »
de la société (art. 698 al. 1 CO).

B. Avantages

Cette hypothése de travail aurait I'avantage de la clarté. En effet, le critére de
distinction est en principe facile a établir. Soit le mode de convocation suit les
art. 699 et 700 CO et alors, outre les délais confortables a disposition, 1'assem-
blée générale est convoquée en principe par le Conseil d’administration lui-
méme (art. 699 al. 1 CO), qui en sera donc de facto informé.

Soit la convocation ne suit pas cette voie, et alors la réunion des actionnai-
res sera tenue sur le mode de I’assemblée universelle.

Mais cela semble bien étre le seul avantage, qui en plus ne pese pas lourd
face aux inconvénients de cette solution.

C. Inconvénients

A notre sens, cette hypothese de travail a tous les éléments contre elle. D’abord,
elle ne trouve aucun appui dans le texte 1égal. Le texte de 1’art. 702a CO ne pré-
voit aucune exception (ou possibilité d’en prévoir dans les statuts'?) et parle
«d’assemblée générale», terme également utilisé a l'art.701 CO. II semble

1 Comp. p. ex. art. 703 CO, réservant une disposition contraire des statuts.
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donc assez cavalier d’en inventer une. Les travaux préparatoires ne seraient
d’ailleurs d’aucun secours a une telle créativité'2.

Ensuite, la place, autonome, de 'art. 702a CO (IV.) plaide plutdt en faveur
d’une application générale sur les dispositions qui précédent (I. et II.), donc a
toutes les assemblées générales, peu importe les modalités de réunion.

Enfin, si, théoriquement, le motif d"urgence est soutenable dans certains
cas (p. ex. révocation d'un administrateur, transfert de siege), il est loin, prati-
quement, d’étre omniprésent dans toutes les assemblées générales tenues sur
la base de I'art. 701 CO. Autrement dit, souvent, on «fait du 701 » par simplifi-
cation, non par pression temporelle, notamment dans les SA comptant un seul
ou trés peu d’actionnaires (filiales, joint-venture, SA de famille, etc.). Dés lors,
en poussant a l’'extréme, les actionnaires d'une SA pourraient systématique-
ment exclure les administrateurs de toutes les assemblées générales, en recou-
rant au mode de réunion de I’art. 701 CO®.

D.  Appréciation

A notre connaissance, exprimée sous cette forme brute, cette approche n’a été
avancée par aucun auteur. De notre point de vue, sur le plan juridique, cette
hypothese de travail est difficilement soutenable. En outre, sur le plan du gou-
vernement d’entreprise, elle ne semble en principe pas saine : pourquoi rendre
possible I'exclusion systématique des administrateurs aux réunions des action-
naires, vis-a-vis desquels ils ont quand méme certaines obligations, notamment
de renseignements (p. ex. art. 697 CO) ou d’exécution (p. ex. art. 716a al. 1 ch.6
in fine CO)?

IV. Hypothése no3:1’art. 702a CO s’applique en cas
d’assemblée universelle, mais dans le respect des
principes généraux du droit

A.  Portée de I'hypothese

A notre sens, comme développé plus haut, les deux hypotheéses de travail pré-
citées ne sont pas pleinement satisfaisantes. Les difficultés relevées pourraient

2 FF2002, p. 2949 ss, p. 3025. Les débats aux Chambres ne fournissent aucun appui non plus: art. 702a
CO adopté sans discussion (Bulletin officiel du Conseil national 2005, p. 105 au milieu; Bulletin offi-
ciel du Conseil des Etats 2005, p. 623 [adhésion tacite] et p. 633).

13 Sous réserve bien sir des cas ol la présence du conseil d’administration est incontournable (p. ex.
art. 697 fal.1 CO, art. 725 al. 1 CO).
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étre dépassées au moyen d’une troisiéme voie: on pourrait la résumer par un
«oui, mais ».

Oui, I'art. 702a CO trouve application de maniére générale, donc y compris
pour les assemblées générales (ordinaires ou extraordinaires) tenues selon les
formes allégées et aux conditions de l'art. 701 CO. Le projet de révision du 21
décembre 2007 va d’ailleurs dans ce sens'.

Mais le «droit de prendre part» ouvert par l'art. 702a CO doit étre utilisé
par 'administrateur comme tout droit doit étre exercé par son titulaire: selon
les principes généraux de la bonne foi (Treu und Glauben) et de la prohibition
de I'abus de droit (Rechtsmissbrauchsverbot), principes qui englobe 'obligation
d’exercer un droit de la maniére la moins dommageable (Gebot der schonenden
Rechtsausiibung)'®. A cet égard, peu importent les controverses (en partie justi-
fiées au demeurant) sur 1’étendue exacte du «droit» découlant de l'art. 702a
Ccore.

Doctrine!” et jurisprudence'® ont admis 'application des principes géné-
raux précités en droit des sociétés, spécialement en droit de la SA. A nos yeux,
aucun obstacle majeur et convaincant n'empéche que les principes généraux
précités (art. 2 CC) trouvent application pour déterminer les places respectives
(i) du «droit de prendre part » de 'administrateur (art. 702a CO) et (ii) de la fa-
culté donnée aux actionnaires de tenir une assemblée générale (art. 701 CO)™.

En pratique, cette approche consisterait a suivre le raisonnement suivant:
(i) le droit de I'art. 702a CO existe de maniere générale et sans exception; (ii)
les administrateurs doivent avoir été mis en situation d’exercer leur droit ; mais
(iii) cette mise en situation se fait en tenant compte des intéréts en présence, no-
tamment ceux des actionnaires; (iv) cette mise en situation se limite au fait que,
préalablement a la tenue de I'assemblée, les actionnaires doivent émettre I'an-

14 [’art.702a P [2007] CO a la teneur suivante : « Les membres du conseil d’administration ont le droit de
prendre part a 'assemblée générale et a la réunion de tous les actionnaires. Ils peuvent faire des pro-
positions.» (Projet de loi: FF 2008, p.1571ss, p.1601; Message du Conseil fédéral: FF 2008,
p.1407ss, p.1502).

15 Comp. art. 737 al. 2 CC; art. 694 al. 2 CC.
16 Exhaustif: DuBs (2008 GV-Teilnahmebefugnis), p.258s.

17 Engénéral: HONSELL H., Basler Kommentar ZGB |, 2006, art. 2, N22 et N35; RUEDIN R., Droit des so-
ciétés, Berne (Stampfli) 2007, N 267 ss et N 270 ss. En particulier: RUTIMANN F. M., Rechtsmissbrauch
im Aktienrecht, thése Zurich 1994, p. 35s.; MEIER-HAYOZ A., ZWEIFEL M., Der Grundsatz der schonen-
den Rechtsausiibung im Gesellschaftsrecht, in: «Festschrift fiir Harry Westermann zum 65. Geburts-
tag», WOLGANG H. et al. (d.), Karlsruhe (C. F. Miiller) 1974, p. 383 ss.

18 ATF 121 111 219, 238 (consid. 3).

19 Vraisemblablement dans le méme sens, Message du Conseil fédéral: FF 2008, p. 1407 ss, p.1502:
«Une telle réunion [il s’agit de l'art. 701 CO] peut cependant étre convoquée sans leur consentement
[celui des administrateurs]. Leur participation [celle des administrateurs] a 'assemblée générale n’est
pas impérativement requise.». Le Message est muet quant a I'information préalable (dire que la parti-
cipation n’est pas nécessaire ne signifie pas encore que l'information préalable n’est pas nécessaire).
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nonce de celle-ci, peu importe si/quand I'administrateur la recoit; et donc (v)
au final, lxexercice du droit n’est pas une condition a la tenue d’une assemblée
selon I'art. 701 CO?. Autrement dit, on dissocierait la question du droit de celle
de son exercice. Droit absolu dans son principe, relatif dans son exercice?..

B. Avantages

La troisieme voie permet de ne pas faire violence au texte légal (actuel), qui ne
prévoit aucune exception au «droit» instauré a I'art. 702a CO. Cette solution
serait en accord avec le texte 1égal (futur)®. Elle ne va pas contre l'esprit des tra-
vaux préparatoires et, vraisemblablement, correspond au concept de base du
législateur de 2001, puisque que confirmé par ce méme législateur en 20072,

D’un point de vue systémique, cette variante fait appel aux principes géné-
raux du droit (bonne foi, interdiction de I'abus de droit) pour «corriger » les
dérives possibles de 'usage (abusif) du droit de 'art. 702a CO*.

C. Inconvénients

La troisieme voie n’est (malheureusement) pas synonyme de miracle. Inconvé-
nient majeur: la «géométrie variable » qui pourrait I'accompagner. Jusqu'out
les actionnaires doivent-ils aller pour mettre les administrateurs en situation
d’exercer leur droit? A partir de quand les administrateurs entrent-ils dans le
terrain de l'usage abusif de leur droit? Or, dans la pratique, ces zones grises
ne sont guéres appréciées, car elles génerent une insécurité juridique et donc
des risques de litiges.

D.  Appréciation

A notre avis, ces inconvénients peuvent étre éliminés, en grande partie, par
quelques aménagements (simples). On cherche prioritairement a éviter quun
administrateur puisse, en étant (ou en se rendant) inatteignable, faire obstacle
a la tenue rapide d'une assemblée universelle”. Par conséquent, il suffirait de

20 Cela correspondrait-il a la « verniinftige Teilnahmemdglichkeit » de certains auteurs ? Cf. WALDBURGER
M., Die « kleine Aktienrechtsrevision », Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht 2007, p. 411-419, p. 417.

2 Exprimé en d’autres termes: PETER H., CAVADINI F., Commentaire romand CO Il, 2008, art. 702a, N 2.
2 (Cf. note14.

2 (f. note19.

24 RUEDIN, op. cit., N271.

25 PETER, CAVADINI (2008), art. 701, N4: «S’il convient en effet d’admettre qu’un administrateur a le
droit de participer a toute assemblée générale, méme universelle, s’il le souhaite, ce droit ne saurait
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prévoir que I'administrateur a I'obligation d’étre atteignable en tout temps et
que, a défaut, il est censé supporter les conséquences d'une inatteignabilité®.

Si, le 24 décembre, les actionnaires doivent tenir une assemblée (univer-
selle) pour transférer le siege de la SA avant la fin de 1'année, il leur suffirait
alors d’envoyer I'information a ’administrateur, par les modes de communica-
tion convenus, pour le mettre en situation d’exercer son «droit de prendre
part» (p. ex. par e-mail, sms, etc.)”’; peu importe que 'administrateur prenne
effectivement connaissance du message ou non (p. ex. son téléphone est éteint)
et/ou qu'il puisse y donner suite ou non (p. ex. s'il féte Noél aux antipodes et
que la réunion a lieu quelques heures apres I'envoi du message).

Cette approche semble d’autant plus sensée que la réunion des actionnai-
res est un des points centraux de la sphére de compétence prioritaire de 1'as-
semblée générale®. Enfin, cette voie permet de dépasser certaines difficultés
de paramétrage, selon que les échappatoires sont congues ratione materiae* ou
ratione temporis®.

V. Conclusion

Avec ses jouets, I'enfant est souvent plein d’imagination. Avec ses articles de
loi, on le voit, le juriste devrait garder ses réflexes de la prime enfance. Pour
les raisons développées ci-dessus, il semble donc admissible de retenir que le
nouvel art. 702a CO s’applique en cas de réunion des actionnaires tenue sur la
base de l'art. 701 CO, mais que la mise en ceuvre du droit accordé aux adminis-
trateurs ne doit pas mettre en danger le droit des actionnaires de pouvoir se
réunir rapidement, droit qui, & notre sens, devrait primer en 1'espéce.

en revanche empécher ou retarder la tenue d’une assemblée universelle.»; GLANZMANN (2007),
p.75; DuBs (2008 GV-Teilnahmebefugnis), p. 259.

26 P ex. dans le contrat d’administrateur ou le réglement d’organisation du conseil d’administration.
Nous laissons de coté ici la question de la possibilité d’'un aménagement conventionnel ou réglemen-
taire du droit instauré par I'art. 702a CO et, si oui, lequel (délai de réaction minimum [p. ex. 1 heure],
période exclue pour la tenue d’assemblée universelle [fétes de fin d’année], etc.).

27 Apparemment moins exigeant PETER, CAVADINI (2008), art. 701, N4: «(...) pourra valablement déli-
bérer méme si les administrateurs n’ont pas été préalablement informés (...)». A notre sens, vu la créa-
tivité des plaideurs, cette approche risque de générer des velléités de contestations de la part des ad-
ministrateurs, qui pourraient é&tre tentés de faire valoir que I'urgence (alléguée par les actionnaires)
n’est pas donnée en l'espéce (abus de droit de la part des actionnaires dans l'exercice de la faculté
ouverte par l'art. 701 CO?).

28 Sur lassemblée générale comme organe supréme (art.698 al.1 CO), PETER, CAVADINI (2008),
art. 698, N 2.

2 |’assemblée universelle doit traiter d’un sujet délicat (p. ex. révocation de I'administrateur), peu im-
porte 'urgence.

30 L’assemblée universelle doit &tre tenue dans l'urgence, peu importe le sujet.
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Mais, en amont, il reste toujours la méme question par rapport a ces « gref-
fes » législatives, générant un torrent d’interrogations: ne reviendrait-il pas au
législateur de favoriser au maximum la compatibilité des systemes offerts ? En
tous les cas, I'enfant a un avantage sur le juriste: il peut jeter ses jouets par-des-
sus bord.
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Postposition et responsabilité”

Jean-Luc CHENAUX™

I. Généralités

Institution née de la pratique, la postposition a connu sa consécration législa-
tive lors de la révision du droit de la société anonyme, entrée en vigueur le 1¢
juillet 1992. Aux termes de I'article 725 alinéa 2 CO, elle permet au conseil d’ad-
ministration d"une société surendettée de renoncer a aviser le juge lorsque des
créanciers de la société acceptent que leur créance soit placée a un rang infé-
rieur a celui de toutes les créances de la société, dans la mesure de l'insuffisance
de I'actif.

Adoptée sans débats devant les Chambres!, cette disposition est relative-
ment laconique. Les conditions de validité et les effets de la postposition ont
été développés par une doctrine nourrie d'une pratique imaginative?. Il en ré-
sulte un lot de controverses que la jurisprudence, quoique significative en la
matiere’, doit encore éclaircir.

Deux arréts récents du Tribunal fédéral, concernant le méme état de fait?,
ont clarifié le traitement des créances postposées dans le calcul du dommage
subi par la société faillie. Cette jurisprudence met en évidence les limites de la
postposition dans 1’assainissement de la société. Plus particulierement, elle il-
lustre les risques que présente la postposition lorsqu’elle constitue le seul re-

* Je tiens a remercier trés sincérement Mlle Lise Dummermuth et M. Julien Dubois, assistants, pour leur
précieux concours dans la mise au point de cette contribution.

ke

Professeur a ’'Université de Neuchatel, Avocat a Lausanne.

1 Cf. BASTONS BULLETTI F., La postposition de créance selon l’art. 725 al. 2 CO, Revue fribourgeoise de
jurisprudence 2002 I, p. 103 ss., spéc. p.103, qui se référe aux BO-CN 1985 p. 1986 et BO-CE 1988
p.515; BERSHEDA VucuRrovic T., Civil liability of company directors and creditor protection in the vi-
cinity of insolvency : comparative analysis based on the Swiss and English legal systems, Zurich (Schul-
thess) 2007, p. 76.

2 Cf. not. BASTONS BULLETTI (2002); WITMER )., Der Rangriicktritt im schweizerischen Aktienrecht,
thése St. Gallen 1999, Zurich (Treuhand-Kammer) 1999 ; JAQUES C., Le « rang » des créances dans l’e-
xécution forcée: le cas des subordinations de créance (postpositions): étude de droit civil et de 'exécu-
tion forcée suisse, thése Lausanne 1999.

3 Cf. parmi les arréts récents du TF: arrét 5C.137/2000 du 29 aolt 2000 (révocation de la postposition,
double représentation); ATF 129 Ill 129 (compensation d’une créance postposée, responsabilité du ré-
viseur); arrét 4C.47/2003 du 2 juillet 2003 (postposition en général); ATF 132 11l 758 (double représen-
tation); arrét 5C.230/2005 du 2 mars 2006 (préts d’actionnaires — subordination |égale/requalifica-
tion); arréts 4C.58/2007 du 25 mai 2007 et 4A_478/2008 du 16 décembre 2008 (calcul du dommage
— prise en compte des créances postposées).

4 Arréts du TF 4C.58/2007 du 25 mai 2007 et 4A_478/2008 du 16 décembre 2008.
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cours du conseil d’administration pour éviter le dépdt de bilan en cas de crise
financiere.

Ce sont ces risques, parfois ignorés dans la pratique, que la présente contri-
bution voudrait mettre en exergue, tout en s’interrogeant sur les moyens d’en
limiter la portée.

II. Conditions de validité de la postposition

La doctrine unanime® qualifie la postposition de contrat bilatéral innommé sui
generis comportant deux éléments essentiels a la dispense d’avis au juge en cas
de surendettement: (i) une renonciation irrévocable au rang en cas de liquida-
tion si les autres créances ne sont pas entierement couvertes et (ii) la suspension
de l'exigibilité de la créance (sursis), soit I'engagement envers les autres créan-
ciers, actuels et futurs (sous la forme d’une stipulation pour autrui), de ne pas
éteindre la dette pendant le « sursis »°.

L'unanimité doctrinale se lézarde au-dela de cette qualification. Peu ali-
mentée, la discussion relative a la forme ne revét guere d'importance pratique
compte tenu du recours systématique a la convention écrite” et, en particulier,
au modele développé par la Chambre fiduciaire®. En revanche, les conditions
de validité matérielle de la postposition revétent une portée plus sensible: leur
irrespect peut entrainer la responsabilité du conseil d’administration qui re-
noncerait a aviser le juge a la faveur d"une convention viciée. On songe notam-
ment a la controverse relative au calcul du découvert’, a l'exigence d'une
marge de sécurité!?, voire encore au sort des intéréts de la créance postposée!’.
Il en va de méme de la validité discutée d'un engagement appelé a se réduire

5 WITMER (1999), p.51, 173s. et 233; BASTONS BULLETTI (2002), p.104; BERSHEDA VUCUROVIC
(2007), p.87; HONEGGER C., Gedanken zum Rangriicktritt gemdss OR Art. 725 Abs. 2: gesetzliche
Grundlage fiir eine durch die Praxis entwickelte sanierungsbegleitende Massnahme, L’Expert Comp-
table Suisse 1997/5, p. 441 ss, spéc. p. 441.

6 Message du 21 décembre 2007 concernant la révision du Code des obligations, FF 2008 1407, 1510.
Cf. JAQUES (1999), N1069s.

7 Cf. BASTONS BULLETTI (2002), p. 109 ; BERSHEDA VUCUROVIC (2007), p. 78 ; PETER H., CAVADINI F.,
Commentaire romand CO I, 2008, art. 725, N50; HONEGGER (1997), p. 441s.

8 Communication professionnelle de la Chambre fiduciaire N° 7, La postposition, Zurich 1996.
9 Pour une revue des avis doctrinaux, cf. BASTONS BULLETTI (2002), p.111s.

10 Cf. BAHAR R., Les créanciers dans I’assainissement: abandon, subordination et conversion de créan-
ces, Revue de droit suisse 2005/5, p. 479 ss, p. 488 ; BERSHEDA VUCUROVIC (2007), p. 78 s.; JAQUES
(1999), N736; HONEGGER (1997), p. 443 ; WITMER (1999), p.94s. et 178s.

1 Cf. arrét du TF 4C.47/2003 du 2 juillet2003, consid. 4; BAHAR (2005), p.489; JAQUES (1999),
N1000s.; HONEGGER (1997), p. 441 ; WITMER (1999), p. 1745s.
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dans la mesure de la diminution du surendettement!? ou d’une renonciation,
limitée dans le temps, a l'exigibilité de la créance®. Il ne faut toutefois pas at-
tendre du projet de révision du droit de la société anonyme qu’il dissipe toute
incertitude a ce sujet. Seul le sort des intéréts, assimilé & celui du capital, sera
désormais expressément réglé'+.

Quoi qu’il en soit, les risques liés au recours a la postposition tiennent
avant tout au sort des dettes postposées dans le calcul du dommage subi par
la société en cas d’échec de l'assainissement.

ITII. Postposition et assainissement

Par le jeu de la postposition, le législateur tolere exceptionnellement qu’une so-
ciété surendettée poursuive son activité durant le temps nécessaire au déploie-
ment des mesures d’assainissement et au rétablissement de la couverture des
fonds étrangers par les actifs!. Cette exception est justifiée par le fait que les
créanciers non postposés ne devront point souffrir de I'insuffisance d’actifs en
cas de liquidation®®.

En regle générale, la postposition ne constitue pas en soi une mesure d’as-
sainissement, des lors qu’elle n'implique aucune contribution financiére'”. Sur
le plan comptable, la créance postposée ne disparait pas du bilan. Il n’est pas
question d’abandon de créance: le créancier postposant consent seulement a
surseoir au recouvrement de sa créance durant la période d’assainissement et
accepte, cas échéant, d’étre désintéressé apres tous les créanciers non postpo-

2 Cf. not. a ce sujet: HONEGGER (1997), p.444; BASTONS BULLETTI (2002), p.111; JAQUES (1999),
N746; WITMER (1999), p. 209.

13 (Cf. a ce sujet, HONEGGER (1997), p.444s.; BASTONS BULLETTI (2002), p.112s.; WITMER (1999),
p.199s.

14 Art.725c al. 5 du Projet de modification du Code des obligations (Droit de la société anonyme et droit
comptable), FF 2008 1571, 1605. Le législateur se montrerait ainsi plus restrictif que le TF: cf. arrét
4C.47/2003 du 2 juillet 2003, consid. 4.

15 BAHAR (2005), p. 487 ; CAMPONOVO R. A., Der Rangriicktritt und seine Alternativen : klassische Alter-
nativen — Riickdarlehen (cash pool) ? — Garantie ?, L’Expert Comptable Suisse 2002/9, p.816ss, spéc.
p.816.

16 BERSHEDA VUCUROVIC (2007), p. 75.

17 Arrét du TF 4C.47/2003 du 2 juillet 2003, consid. 2.2 ; BAHAR (2005), p. 486s.; BERSHEDA VUCURO-
vic (2007), p.76; JAQUES (1999), N747; PETER H., Commentaire romand CO I, 2008, art.725a,
N35; HONEGGER (1997), p. 442 ; WITMER (1999), p.87 ; GLANZMANN Lukas, ROBERTO V., Verant-
wortlichkeit des Verwaltungsrates in Sanierungssituationen, in: « Praxis zum unternehmerischen Ver-
antwortlichkeitsrecht», R. H. WEBER (éd.), Zurich (Schulthess) 2004, p.77 ss, spéc. p.80; VoulILLOZ
F., Perte de capital, surendettement, ouverture et ajournement de la faillite, L’Expert Comptable Suisse
2004/4, p.312ss, spéc. p. 317.

115



Jean-Luc Chenaux

sants!®. Aussi, la postposition ne peut-elle étre utilisée a la seule fin de différer
l'avis au juge et de prolonger artificiellement I'existence d’une entreprise hors
de toutes mesures concretes d’assainissement?.

Ces considérations générales doivent étre nuancées®. Dune part, la post-
position favorise souvent 1’assainissement de la société?'. Des sa conclusion,
elle entraine la suspension du remboursement du principal et ordinairement
des intéréts, ce qui permet une amélioration (provisoire) de la trésorerie de la
société??. Ce sursis offre un ballon d’oxygene a la société, puisqu’il ne peut étre
levé avant que la société ne sorte du surendettement ou n’entre en liquida-
tion,

D’autre part, la postposition peut accompagner parfois la mise a disposi-
tion de nouveaux fonds, ce qui permet a la société de disposer des liquidités
nécessaires a la poursuite de son activité?*. Tel est le cas notamment des préts
d’actionnaires octroyés dans le cadre du financement de nouvelles entreprises,
en particulier des start-ups®. Durant leur phase de croissance, ces sociétés vont
faire appel a des apports de fonds successifs®. Elles vont investir I'ensemble de
leurs moyens sous forme de recherche et développement. Or, l'activation
comptable du fruit de cette activité est soumise a des conditions restrictives®.
La société se verra ainsi rapidement confrontée a une perte de capital (art. 725,
al. 1 CO), voire a un surendettement (art. 725, al. 2 CO). Le seul moyen de pour-
suivre son activité passera alors par la recherche de nouveaux investisseurs, le
plus souvent des venture capitalists, en vue d'une levée de fonds supplémentai-

18 ATF 132 Ill 758, consid. 3.5.3; BASTONS BULLETTI (2002), p.104; BERSHEDA VUCUROVIC (2007),
p.76.

19 Cf. GARBARSKI A. M., La responsabilité civile et pénale des organes dirigeants de sociétés anonymes,
thése Lausanne 2006, Zurich (Schulthess) 2006, p.180; BERSHEDA VucuRrovic (2007), p.77; JA-
QUES (1999), N748; HONEGGER (1997), p. 442.

20 Cf.HONEGGER (1997), p. 443; JAQUES (1999), N 748 ; WITMER (1999), p.122 et p. 130s.
21 Arrét du TF 4C.47/2003 du 2 juillet 2003, consid. 2.2 ; JAQUES (1999), N 723.

22 PETER H., Commentaire romand CO I, 2008, art. 725a, N35; JAQUES (1999), N726 et 747 ; HONEG-
GER (1997), p. 442.

2 BASTONS BULLETTI (2002), p. 104 ; BERSHEDA VUCUROVIC (2007), p.87; JAQUES (1999), N747.

2 On parle alors de postposition originaire: cf. CAMPONOVO (2002), p.819: « Ein neues Darlehen mit
Rangriicktritt ist — sofern vollzogen — aus Gldubigersicht eine sehr gute Alternative zum Rangriicktritt
auf alten Verbindlichkeiten. Es beseitigt die Uberschuldung durch Zufluss neuer Aktiven, ohne dass
das unbedingte Fremdkapital zunimmt ». Cf. ég. WITMER (1999), p.53; JAQUES (1999), N772s.

25 Cf. GRONER R., Private Equity — Recht, Berne (Stampfli) 2007, p. 123 s.

26 Cf. PETER C., Financing start-up companies in light of the rule governing overindebtedness : Swiss code
of obligations Art. 725, in: « The challenges of insolvency law reform in the 21st century: facilitating
investment and recovery to enhance economic growth », H. PETER, N. JEANDIN, J. KILBORN (éd.), Zu-
rich, Béle, Genéve (Schulthess) 2006, p. 51 ss.

2 Cf. not. MULLER L., Sanierungsfusion und Rechnungslegung : unter besonderer Beriicksichtigung der
Forschungs- und Entwicklungskosten, thése St. Gallen 2008, Zurich (Dike) 2008, p.177s.
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res (appelée tour de financement). D’expérience, la conclusion d'un tour de fi-
nancement est un processus qui prend plusieurs mois. Pour subvenir dans I'in-
tervalle aux besoins courants de financement de la société, les actionnaires exi-
stants (du moins une partie d’entre d’eux) acceptent souvent de consentir des
crédits-relais (bridge loans). Ces préts sont habituellement assortis de droits de
conversion (convertible loans). Le prix de conversion est alors fixé par référence
au prix d’émission du prochain tour de financement externe, sous déduction
d’un pourcentage (discount) destiné a tenir compte du risque supplémentaire
consenti lors de l'octroi du prét?. En procédant ainsi, les actionnaires actuels
évitent de fixer une valorisation de la société qui pourrait les lier dans leurs né-
gociations avec les nouveaux investisseurs, ou encore d’émettre au pair de
nouveaux titres susceptibles de diluer abusivement ceux d’entre eux qui ne
pourraient contribuer a ce financement transitoire”. En droit suisse, le prét
convertible octroyé dans ce contexte sera souvent postposé — et non seulement
subordonné® — lors de sa conclusion méme, dans la mesure nécessaire a cou-
vrir le surendettement jusqu’au prochain tour de financement®!.

Fréquents en pratique, les préts postposés des actionnaires peuvent avoir
des conséquences douloureuses pour les organes de la société si les événe-
ments ne se déroulent pas conformément a leurs prévisions et que le bilan doit
étre déposé.

IV. Sort des créances postposées dans la faillite

En cas de faillite®?, la renonciation au rang prend effet a condition que les actifs
de la société ne suffisent pas a couvrir les créances non postposées. Dans cette
hypothese, le créancier postposé conserve tous les droits procéduraux d'un
créancier ordinaire®. En particulier, il a le droit de participer et de voter aux as-

28 Sur le procédé, classique dans le financement du capital-risque aux Etats-Unis: WILMERDING A., Deal
Terms, Boston (Aspatore Books), 2005, p. 103 s.

2 SurI'admissibilité et les limites de ’émission d’actions & la valeur nominale, cf. ATF99 11 55 (JdT 1973 |
618, avec une note critique de cet arrét), consid. 4; arrét du TF 4A_43/2007 du 11 juillet2007,
consid. 5.

30 Surla distinction, cf. not.voN SaLis-LUTOLF U., Private Equity Finanzierungsvertrdge : Funktion, Recht,
Steuern, Zurich, Bale, Genéve (Schulthess) (2002), N493; JAQUES (1999), N766s.

31 Sur le caractére déterminable du montant de la postposition, Duss Markus, Der Rangriicktritt des Ge-
sellschaftsgldubigers bei Aktiengesellschaften, thése Zurich (Schulthess) 1971, p.20; BASTONS BuL-
LETTI (2002), p. 112 ; MULLER V., Wesen und Bedeutung des Rangriicktritts, L’Expert Comptable Suisse
1988/4, p. 105 ss, spéc. p.108.

32 Sur les droits du créancier postposé dans le cadre de la procédure concordataire, JAQuEs C., Subordi-
nation (postposition) et exécution : le sort des créances subordonnées dans I’exécution forcée, L’Expert
Comptable Suisse 1999/10, p. 899 ss, spéc. p. 903 s.

3 BASTONS BULLETTI (2002), p. 117.
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semblées de créanciers (art. 235 ss LP), le droit de figurer a I'état de collocation
et de le contester (art.244 ss LP), et le droit de se faire céder les droits de la
masse en faillite (art. 260 LP). Il recoit un acte de défaut de biens (art. 265 LP)*
et peut étre désintéressé avant les actionnaires si des biens sont découverts
apres la cloture de la faillite (art. 269 LP)*.

En principe, le créancier postposant conserve le droit d’agir en responsabi-
lité contre les organes sociaux, nonobstant la postposition®. Il peut faire partie
de la communauté des créanciers légitimée a agir en cas de renonciation de
I'administration de la masse en faillite (art. 757, al.2 CO et art.260 LP). Sauf
quittance expresse, il n'est donc pas privé du droit d'invoquer la violation
d’un devoir du conseil d’administration antérieure a la postposition®.

Bien plus, le montant des créances postposées fait intégralement partie des
fonds étrangers dans le calcul du dommage. Le Tribunal fédéral I'a confirmé
sans réserve dans deux arréts récents qui concernaient la méme affaire.

L'état de fait était en substance le suivant: entre 1995 et 1998, la société C.
SA avait essuyé des pertes substantielles. Chaque année, les créanciers action-
naires financaient la société sous forme de préts et postposaient leurs créances
pour un montant qu’ils pensaient probablement équivaloir au moins a celui
des pertes®. Un bilan intermédiaire de liquidation fit ressortir une perte d’envi-
ron CHF 3’039°000, ce qui contraignit le conseil d’administration & déposer le
bilan.

Z., créancier non postposé, obtint la cession des droits de la masse en fail-
lite, et assigna X., organe de révision de la société C. SA, en paiement d'une
somme correspondant a son propre dommage. En cours d’instance, une exper-
tise comptable fut ordonnée par les premiers juges: elle révéla que des amortis-
sements n'avaient pas été comptabilisés et que des provisions n’avaient pas été
constituées dans les comptes annuels des exercices 1994 a 1997. A dire d’expert,
I'organe de révision aurait dii se rendre compte du surendettement au moment
du dépot du rapport de révision relatif aux comptes annuels de I'exercice 1995
(soit le 7 novembre 1996 déja) et requérir du conseil d’administration qu’il en

34 Arrét du TF 4C.58/2007 du 25 mai 2007, consid. 4.3. Cf. JAQUES (1999), N1614s.; VouiLLoZ (2004),
p.317.

35 BASTONS BULLETTI (2002), p.117. Nuancé: JAQUES (1999), N750s.
3% BERSHEDA VUCUROVIC (2007), p. 77.

37 JAQUES (1999), N749; WITMER (1999), p. 131. Cf. l'avis isolé de PESTALOZZI A., Skizzen zum Rang-
riicktritt des Gldubigers bei Forderungen, SAG 41 (1969), p.1s., p.5, selon lequel la postposition
contient implicitement une renonciation a faire valoir toute prétention liée aux événements précédant
la postposition, sauf réserve expresse.

38 Arréts du TF 4C.58/2007 du 25 mai 2007, et 4A_478/2008 du 16 décembre 2008.

39 Cf. HIRSCH A., Responsabilité de I'organe de révision, portée d’une « postposition de créance » pour
I’évaluation du dommage : arrét du Tribunal fédéral 4C.58/2007 du 25 mai 2007, Revue suisse de droit
des affaires 2007/5, p. 412 ss, spéc. p. 413.
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avise le juge. Dans son rapport, 'expert releva que les fonds étrangers avaient
diminué entre le 31 décembre 1995 et la date de la requéte de faillite. Il en dé-
duisit que le dommage avait été réduit d'un montant de CHF 1'111°092 pour
les créanciers tiers (i.e. non postposés) durant cette période. A l'inverse, les
préts postposés des créanciers actionnaires avaient augmenté durant cette
méme période, passant de CHF 667’985 au 31 décembre 1995 a CHF 2559869
au 31 aoht 1998, soit un dommage supplémentaire de CHF 1'891"190 pour les
seuls créanciers postposés.

Dans un premier temps, l'affaire fut renvoyée par le Tribunal fédéral a 1’au-
torité cantonale: ainsi, le découvert de la société au 31 décembre 1996 avait été
déterminé a tort sur la base de la valeur d’exploitation, alors que le découvert
au 31 aotit 1998 l'avait été sur la base de la valeur de liquidation®’. Complétée
dans le sens des considérants, 'expertise révéla que 'augmentation du décou-
vert entre le 31 décembre 1996 et le 31 aofit 1998 — calculée sans déduction des
créances postposées — s’élevait en chiffres ronds a CHF 1'040'683. A dire d’ex-
pert, il n’y avait toutefois pas d’augmentation si 1’on faisait abstraction desdites
créances.

A l'appui de son recours, 'organe de révision contestait en vain la prise en
compte du montant des créances postposées dans le calcul du dommage subi.
Il faisait valoir que les créanciers postposés, a l'instar de la société, avaient
consenti au dommage en acceptant la postposition, et ce dans I'espoir d'un re-
dressement de la situation financiére de la société. Il plaidait en outre que les
créances postposées n'avaient pas été produites, ce qui constituait a ses yeux
un abandon implicite®!.

Dans ses considérants®, le Tribunal fédéral a rappelé que le créancier ces-
sionnaire ne réclame pas la réparation du dommage qu’il a subi en tant que
créancier : il exerce l'action sociale en réparation du dommage causé a la so-
ciété, et ce méme s’il se limite a réclamer le montant de son propre découvert
dans la faillite. Le cessionnaire ne peut donc se voir opposer ni exceptions per-
sonnelles (par exemple le fait qu'il aurait consenti a la survenance du dom-
mage), ni exceptions concernant la société (par exemple le fait qu’elle aurait
consenti aux actes dommageables de ses organes). Il ne pouvait donc en I'es-
pece se voir opposer le consentement des créanciers postposés, respectivement
de la société, aux actes dommageables commis par 1'organe de révision.

Faisant application de la théorie de la différence, le Tribunal fédéral a souli-
gné que 'augmentation du découvert devait étre calculée en prenant en comp-
te I'intégralité des fonds étrangers entre la date a laquelle la faillite aurait d

4 Arrét du TF 4C.58/2007 du 25 mai 2007, consid. 2.3 et 2.6.
41 Arrét du TF 4A_478/2008 du 16 décembre 2008, consid. 4.3.1.
42 Id., consid. 4.3.2.
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étre prononcée et celle ou elle I'avait effectivement été®. Il y avait donc lieu
d’assimiler les créances postposées aux fonds étrangers. Le fait qu’elles n’aient
pas été produites a 1’état de collocation était donc sans incidence*.

V.  Critique de la jurisprudence du Tribunal fédéral

En I'espeéce, le montant du découvert correspondait au montant des créances
postposées en pleine connaissance de cause. Le Tribunal fédéral a néanmoins
écarté toute application du principe volenti non fit iniuria®® — soit I’argument
tiré du consentement des créanciers actionnaires a la réalisation du dommage
(art. 44 CO) — au motif que le défendeur ne pouvait faire valoir des objections
qui ne soient pas opposables a la communauté des créanciers®.

Quels que soient ses mérites sur un plan général?, la construction du Tri-
bunal fédéral trouve ici ses limites*. En effet, elle peut se justifier lorsqu’elle
tend a protéger les tiers qui concluent avec une société insolvable: les créan-
ciers ne doivent point se voir opposer le laxisme ou les fautes d"un organe (no-
tamment de I'assemblée générale lors de la décharge) sur lesquels ils n’avaient
aucune influence®. En revanche, elle aboutit a un résultat choquant lorsqu’elle
permet au créancier non postposant de faire valoir un dommage dont il n’au-
rait pu faire état si la société en difficulté n’avait pas été financée en pleine
connaissance de cause par les créanciers actionnaires postposants.

Ainsi, considérons I'exemple suivant: constatant 1’existence d"un surendet-
tement (né par hypothese de la nécessité de constituer rapidement une provi-
sion) et d'un besoin de liquidités, I’actionnaire principal décide d’alimenter la

43 Arréts du TF 4C.58/2007 du 25 mai 2007, consid. 4.3 et 4A_478/2008 du 16 décembre 2008, consid.
4.3.2.

4 Arrét du TF 4A_478/2008 du 16 décembre 2008, consid. 4.3.2. Cf. toutefois arrét du TF du 12 octobre
1999 en la cause G. & B. ¢/B, Revue jurassienne de jurisprudence 1999, p. 214 ss, approuvant la déci-
sion de l'autorité cantonale considérant que le dommage causé a la société en faillite « est équivalent
au total des créances admises a I’état de collocation [...]J,le dommage subi par la société se confondant
avec celui subi indirectement par I’ensemble des créanciers », cité et critiqué par Romy I., Mise en ceu-
vre des prétentions en responsabilité des créanciers et exécution forcée, in: « Neuere Tendenzen im Ge-
sellschaftsrecht, Festschrift fiir Peter Forstmoser zum 60. Geburtstag», H. C. von der Crone et al. (éd.),
Zurich (Schulthess) 2003, p. 479 ss, spéc. p. 486s.

45 Favorables a 'application de ce principe dans ces circonstances: HIRSCH (2007), p. 413 s.; CHENAUX,
J.-L., La responsabilité du conseil d’administration dans la jurisprudence récente du Tribunal fédéral, in
«Quelques actions en responsabilité», Neuchatel (Faculté de droit de 'Université de Neuchatel) 2008,
p.145ss, spéc. p.172s.

46 Arrét du TF 4A_478/2008 du 16 décembre 2008, consid. 4.3.2.

a7 Cf. not. WIDMER P., GERICKE D., WALLER S., Basler Kommentar OR Il, 2008, Art. 757 OR, N 16.
4 (f. aussi WIDMER, GERICKE, WALLER (2008), N 28 et les références citées.

4 CorBOz B., Commentaire romand CO I, 2008, art. 757, N 18.
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société sous la forme d'un prét immédiatement postposé & hauteur du suren-
dettement. L'octroi de ce prét permet a la société de procéder au rembourse-
ment de la moitié de la créance exigible d'un bailleur de fonds tiers, le solde
étant affecté aux dépenses courantes. A supposer que la faillite de la société
soit ouverte par la suite, le bailleur de fonds pourrait requérir la cession des
droits de la masse et tenter d'invoquer une violation des devoirs des organes
et une augmentation du découvert correspondant au montant du prét post-
posé. Supposé bien fondé, un tel moyen permettrait au bailleur de fonds d’étre
indemnisé du solde de sa créance en invoquant le préjudice subi par la société,
alors méme que sa créance n’aurait pas été couverte si le bilan avait été déposé
lors de la constatation du surendettement. Bien plus, il serait susceptible d’éle-
ver ses prétentions a I'encontre de 1’actionnaire postposant, s'il parvenait a éta-
blir que ce dernier supporte une responsabilité d’organe de droit ou de fait
dans la survenance du découvert®. Ainsi, pour le simple motif qu’il agit théori-
quement au nom de la communauté des créanciers, le bailleur de fonds bénéfi-
cie économiquement de cette construction alors que son propre sort n'a pas été
affecté, voire s’est trouvé amélioré grace aux moyens investis sous la forme des
préts postposés des actionnaires.

La jurisprudence du Tribunal fédéral apparait plus critiquable encore si elle
conduit a ignorer le fait du créancier postposant lui-méme. Songeons ainsi au
créancier postposant, agissant en qualité de cessionnaire, lequel ferait grief au
conseil d’administration d’avoir prolongé artificiellement 1’existence d"une so-
ciété moribonde en renongant a 1’avis au juge®!. Sans doute le conseil d’admi-
nistration est-il le seul a pouvoir juger de la réelle capacité d’assainissement de
la société®. 1l est toutefois loisible au créancier d’obtenir toutes les informations
qu’il souhaite pour apprécier I'opportunité des mesures d’assainissement envi-
sagées par le conseil d’administration avant de consentir a la postposition. Par-
tant, on ne voit guere ce qui justifierait que le créancier postposant puisse agir
en responsabilité si l’assainissement échouait finalement pour des motifs qui ne
lui ont pas été dissimulés (par exemple, le risque d’impossibilité de conclure un
tour de financement en raison des conditions du marché), voire auxquels il a
expressément consenti.

Cela étant, on peut regretter que la nature méme des créances postposées
n’ait pas été discutée dans les arréts précités. On ignore certes selon quelles mo-
dalités précises ces préts avaient été octroyés. On peut néanmoins admettre
qu’ils n"auraient pas été consentis par des tiers au vu de la situation financiere
de la société: ils I'ont été par des créanciers actionnaires qui connaissaient I'évo-

50 JAQUES (1999), N724.
51 Cf. JAQUES (1999), N 749, excluant le droit d’agir en responsabilité dans cette hypothése.

52 Sur les devoirs et la responsabilité du conseil d’administration dans l'assainissement de la société:
GLANZMANN, ROBERTO (2004).
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lution des pertes et assumaient les risques liés a la poursuite de I’activité sociale.
Il etit été ainsi particulierement intéressant de s’interroger sur 'éventualité d une
requalification des créances postposées originaires en quasi-fonds propres, voire
sur l’existence d'une remise de dette tacite soumise a la condition suspensive de
I'ouverture de la faillite®. Il est vrai que le Tribunal fédéral a récemment coupé
court, sans y consacrer d’amples développements, & la notion de quasi-fonds
propres développée par la doctrine a la faveur d’arréts cantonaux clairsemés®.
I a jugé en bref que la requalification d"un prét d’actionnaire en fonds propres
était «étrangere au droit suisse actuel », motif pris notamment qu’elle contreve-
nait a I’article 680 alinéa 2 CO%. Il est douteux pourtant que la disposition préci-
tée fasse obstacle al’assimilation, au moment de la faillite, de préts postposés ori-
ginaires a une forme de contributions a fonds perdus*®. En effet, une telle
qualification ne tendrait pas a sanctionner un procédé abusif de l'actionnaire,
mais elle reposerait sur I'interprétation de la volonté des parties. Celle-ci se trou-
verait confortée —al'instar del’état de fait retenu dans les arréts commentés — par
la renonciation des créanciers postposants a produire leurs créances dans le ca-
dre de la faillite. A la faveur d"une telle interprétation, les actionnaires représen-
tés au conseil d’administration pourraient financer de maniére transitoire la so-
ciété par le biais de préts postposés sans craindre que ceux-ci ne soient pris en
compte dans le calcul du dommage en cas d’action en responsabilité>’.

53 Cf. VoulLLoz (2004), p.316: «La postposition est donc un contrat de remise de dette soumis a la
condition suspensive de la faillite du bénéficiaire de la postposition et jusqu’a concurrence du montant
nécessaire a honorer les autres dettes de la société».

54 Cf. not. voN GREYERz C., Kapitalersetzende Darlehen, in: «Festschrift flir Frank Vischer zum 60. Ge-
burtstag», P. BockLl, K. EICHENBERGER et al. (éd.), Zurich (Schulthess) 1983, p.547ss, spéc.
p.553s.; StockLl U., Das kapitalersetzende Darlehen im Konkurs einer Aktiengesellschaft, Umqualifi-
kation als Risiko, ’Expert Comptable Suisse 2007/9, p. 662 ss ; LANZ R., Kapitalverlust, Uberschuldung
und Sanierungsvereinbarung, thése Berne 1985, Zurich (Schweizerisches Treuhand- und Revisions-
kammer) 1985, p. 125; Rinm T. W., Nachrangige Schuldverpflichtungen, thése Béle 1991, Zurich (Treu-
hand-Kammer) 1992, p.74s.; GLANZMANN L., Der Darlehensvertrag mit einer Aktiengesellschaft aus
gesellschaftsrechtlicher Sicht: ein Beitrag zur Finanzverantwortung des Verwaltungsrates unter Beriick-
sichtigung des konzerninternen Darlehens, thése St-Gall 1996, Berne (P. Haupt) 1996, p. 145; HUBER
U., Umqualifizierung von Darlehen im Konkurs einer Konzerngesellschaft ?, Revue suisse de droit des
affaires 2006/4, p.282ss; HoLb M., Das kapitalersetzende Darlehen im schweizerischen Aktien- und
Konkursrecht, thése St-Gall 1999, Berne (P. Haupt) 2000, p.109s.; BAHAR (2005), p.491s.; JAQUES
(1999), N297s.; TRIGO TRINDADE R., Les préts remplagant les fonds propres, in : «Insolvence, désen-
dettement et redressement: études réunies en ’honneur de Louis Dalléves », B. FOEX, L. THEVENOZ
(éd.), Béle (Helbing & Lichtenhahn) 2000, p.371ss; RUEDIN R., La responsabilité, in: « Le nouveau
droit de la société a responsabilité limitée », U. PORTMANN (éd.), Lausanne (Cedidac) 2006, p. 29 ss,
spéc. p.59s.; VOGEL A., Kapitalersetzende « Sanierungs »-Darlehen im Konzern, Urteil des Obergerich-
tes des Kantons Ziirich, Il. Zivilkammer, vom 19. Januar 1993, Revue suisse de droit des affaires 1993,
p.299ss, spéc. p.301s.; WITMER (1999), p. 64. Dans le domaine du financement par capital-risque :
VON SALIS-LUTOLF (2002), N 581 s.; GRONER (2007), p.126s.

55 Arrét du TF 5C.230/2005 du 2 mars 2006, consid. 3.
56 CHENAUX J.-L., Commentaire romand CO Il, 2008, art. 680, N 20 s.

57 Cf. BAHAR (2005), p. 493, qui plaide pour une interprétation restrictive de la notion de quasi-fonds
propres pour ne pas rendre plus difficile 'apport d’argent frais aux sociétés en difficulté.
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VI. Une solution contractuelle

La jurisprudence récente du Tribunal fédéral est susceptible d’exposer les ad-
ministrateurs a une responsabilité importante s'ils optent pour un financement
de la société sous forme de préts postposés. En effet, en cas d’échec de 1'assai-
nissement, le risque de jugement rétrospectif est grand>: il sera aisé pour 1’ad-
ministration de la masse ou, a son défaut, pour le créancier cessionnaire, de
reprocher au conseil d’administration d’avoir recouru abusivement a la post-
position. Par crainte d’exposer sa responsabilité, I’administrateur pourrait étre
incité a déposer précipitamment le bilan®, voire a mettre la société en veilleuse
dans l'attente d’un financement externe sous forme d’augmentation de capital.

Pour prévenir ce risque, le conseil d’administration — voire le créancier
postposant lui-méme s'il craint d’étre assimilé a un organe de fait — pourrait as-
sortir la convention de postposition de deux conditions. Ainsi, la convention
devrait non seulement lier le «sursis» de paiement a la condition résolutoire
de I’élimination du surendettement®, mais elle devrait encore prévoir expressé-
ment 1’'abandon de la créance postposée sous la condition suspensive de I'ou-
verture de la faillite®!. Cette remise conditionnelle de dette conduirait ainsi a
faire disparaitre les créances postposées des fonds étrangers de la société lors
de l'ouverture de la faillite. Elle dispenserait le cas échéant de procéder a un
abandon de créance postérieur a la faillite, lequel pourrait étre tardif2. A ce
stade, 'accord du créancier postposant sera souvent aisé a obtenir, en particu-
lier lorsque l'octroi du prét tient moins pour lui & conserver un privilege dans
la liquidation qu’a simplifier la procédure d’apports, voire plus spécifiquement
a éviter une valorisation de la société dans l’attente d'un financement externe.

VII. Conclusion

A notre avis, la postposition souffre d"un « expectation gap » dans le public. Bien
souvent, elle est percue comme la panacée pour éviter I'avis au juge en cas de
surendettement. Or, pour ne pas étre abusive, cette exception suppose que la
société dispose encore d'une véritable capacité d’assainissement et que des

58 Cf. GLANZMANN, ROBERTO (2004), p.100s.
59 lbid.
60 JAQUES (1999), N739s.

61 Favorable a un abandon de créance sous condition résolutoire de retour a meilleur fortune: BAHAR
(2005), p.482s.; critique sur cette solution: BOckLl P, Der Rangriicktritt im Spannungsfeld von
Schuld- und Aktienrecht, in: «Innominatvertrdge: Festgabe zum 60.Geburtstag von Walter R.
Schluep », P. FORSTMOSER et al. (éd.), Zurich (Schulthess) 1988, p.339ss, spéc. p.350 et p.356s.

62 Question laissée ouverte dans l'arrét du TF du 9 septembre 2008 4A_188/2008, consid. 4.4.
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démarches concretes de refinancement et/ou de restructuration soient entre-
prises.

En cas de faillite, le Tribunal fédéral assimile sans réserve les créances post-
posées aux fonds étrangers pris en compte dans le calcul du dommage. Cette
jurisprudence pourrait conduire a limiter le recours a la postposition. En effet,
elle devrait faire prendre conscience a 'administrateur qu’en cas d’échec de
'assainissement, il pourrait devoir répondre de 'accroissement du découvert,
et ce quand bien méme celui-ci ne serait pas lié a une augmentation des fonds
étrangers non postposés. Par crainte d’exposer sa responsabilité, le conseil
d’administration hésitera ainsi a poursuivre l'activité de la société a la faveur
de préts consentis méme en pleine connaissance de cause par les actionnaires
dans l'attente d"un nouvel investisseur. Une telle conséquence serait particulie-
rement regrettable pour des sociétés actives dans la recherche et le développe-
ment, lesquelles n"ont souvent d’autre choix que de recourir a cette forme de
financement dans l'attente d"un prochain tour de financement. Pour prévenir
ce risque, les conventions de postposition devraient étre assorties expressément
d’une remise de dette soumise a la condition suspensive de I'ouverture de la
faillite. Au-dela de ce détour conventionnel, il faut souhaiter que la jurispru-
dence, sinon le législateur, apporte des solutions plus nuancées dans la qualifi-
cation des créances d’actionnaires postposées pour ne pas entraver une forme
de financement qui contribue notamment au développement de I'innovation.
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La limitation des déchets a la source
Un principe juridique a valoriser

ALEXANDRE FLUCKIGER”

L. Une quantité croissante de déchets

Alors que la quantité de déchets urbains incinérés ou mis en décharge a régu-
lierement diminué depuis son point culminant en 1989, la quantité totale des
déchets produits a augmenté de fagon considérable jusqu’a aujourd’hui. La
croissance phénoménale des déchets urbains valorisés explique cette évolution.
Le graphique suivant l'illustre!.

Evolution de la quantité de déchets urbains
(1970-2007)
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W Déchets urbains (millions de tonnes) @ Déchets valorisés (millions de tonnes)

Source: OFS - Encyclopédie statistique de la Suisse

Professeur a 'Université de Genéve.

1 La quantité des déchets spéciaux produits en Suisse a également fortement augmenté, atteignant un
million de tonnes en 2005, alors qu’elle se situait encore & 693’000 tonnes en 1992 (source : OFS —
Encyclopédie statistique de la Suisse).
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Le principe de prévention des déchets, explicitement ancré a l’article 30
al. 1¢* de la loi fédérale sur la protection de l'environnement (LPE; RS 814.01)
comme principe prioritaire de la nouvelle politique de gestion des déchets, se-
rait-il resté sans effet? L'évaluation de la politique des déchets en Suisse
conclut que la valorisation des déchets s’est faite au détriment de leur limita-
tion: « La valorisation des déchets a connu un développement considérable, ce
qui a notamment permis de réduire la demande de matieres premiéres primai-
res. Mais il n’a guere été possible de prévenir la production de déchets.»? Elle
ne répond toutefois pas a la question de savoir si I’augmentation des quantités
de déchets n'aurait pas été supérieure sans l'existence du principe de préven-
tion.

II. Lalimitation des déchets
A.  Le principe

La limitation des déchets vise non seulement leur réduction mais également la
prévention de leur apparition®. La notion contient un aspect aussi bien quanti-
tatif que qualitatif: sous sa premiere facette, elle concerne les quantités et les
volumes ; sous sa seconde, elle vise a limiter les effets nocifs sur 'environne-
ment en exigeant de diminuer la teneur en substances nocives des matiéres
(éco-conception des produits). Seul le premier aspect sera traité dans cet article.

La limitation des déchets est un principe juridique initialement compris de
maniere générale a I'article 1¢ al. 2 LPE (principe de prévention), puis explicité
dans la novelle de 1995 comme principe fondamental de la gestion des déchets
(art.30 al. 1er LPE). La loi établit en effet un ordre hiérarchique entre les quatre
principes suivants: dans la mesure du possible la production de déchets doit
étre limitée; si elle n’a pu l'étre, les déchets doivent étre valorisés dans la me-
sure du possible; les déchets n’ayant pu 1’étre doivent étre éliminés d’une ma-
niére respectueuse de 1'environnement et, pour autant que ce soit possible et
approprié, sur le territoire national (art.30 al.1e* a 3 LPE). La loi ne permet
donc de valoriser ou d’éliminer les déchets, par incinération ou par mise en dé-
charge, que de maniere subsidiaire: une augmentation des quantités de dé-
chets valorisés ne justifie des lors pas sans autre, juridiquement parlant, une
augmentation générale de la quantité de déchets.

2 HANSER C., KUSTER )., GESSLER R., EHRLER M., Utilisation des matiéres premiéres et élimination des
déchets dans une optique durable : bases pour I’élaboration de la future politique fédérale, Berne (Of-
fice fédéral de ’environnement) 2006, p. 29.

3 FF 199311 p.1378.
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Le principe de limitation des déchets est par ailleurs imposé en droit inter-
national public, sans toutefois que la regle soit d’application directe (art. 4 al. 2
let. a et c de la Convention de Bale*).

Le droit communautaire fixe désormais également de maniere explicite la
prévention des déchets comme principe prioritaire (art. 1 et 4 al. 1" let. a de la
directive 2008/98/CE du 19 novembre 2008 relative aux déchets et abrogeant
certaines directives).

B. Le principe comme expression du développement
durable

Ce principe est la pierre de touche d"une politique durable d’utilisation des res-
sources. Comme les choses mobilieres sont des biens de consommation avant
de devenir des déchets, une approche centrée sur la phase finale de la vie des
produits est insatisfaisante dans 1’'optique d’une gestion des déchets ména-
geant les ressources ainsi que l'exige le principe du développement durable
(art.2 al.2 et 4; 73 Cst.)°. La politique intégrée des produits (PIP) proposée par
le Conseil fédéral dans le cadre de sa stratégie pour le développement durable®,
la stratégie d’utilisation durable des ressources mise en ceuvre dans I'Union eu-
ropéenne par des programmes de prévention des déchets visant «a rompre le
lien entre la croissance économique et les incidences environnementales asso-
ciées a la production de déchets»”, de méme que le processus de Marrakech?
destiné & mettre en ceuvre le plan adopté lors du Sommet mondial sur le déve-
loppement durable & Johannesburg en 2002, qui préconise I'adoption de nou-
velles mesures pour «prévenir et réduire au minimum la production de dé-
chets et maximaliser la réutilisation, le recyclage et l'utilisation de matériaux
de substitution respectueux de I'environnement, avec la participation des pou-

4 Convention de Bale du 22 mars 1989 sur le contrdle des mouvements transfrontiéres de déchets dan-
gereux et de leur élimination (RS 0.814.05).

5 Dans le méme sens, voir PETITPIERRE-SAUVAIN A., Le développement durable : de I’économie au droit,
in: « Nachhaltigkeitsforschung : Perspektiven der Sozial- und Geisteswissenschaften », Schweizerische
Akademie der Geistes- und Sozialwissenschaften (éd.), Berne 2007, p.210ss; FLUCKIGER A., Le déve-
loppement durable en droit constitutionnel suisse, Droit de I’environnement dans la pratique 2006,
p.4965s.; BRUNNER U., TSCHANNEN P., Kommentar zum Umweltschutzgesetz, H. KELLER (éd.), Zurich,
Bale, Genéve (Schulthess Verlag) 2004, art. 30-32e USG; MARQUARDT B., Die Verankerung des Nach-
haltigkeitsprinzips im Recht Deutschlands und der Schweiz, Droit de 'environnement dans la pratique
2003, p.231ss.

6 Comité interdépartemental pour le développement durable (CIDD) 2007, La stratégie 2002 pour le dé-
veloppement durable, Bilan et recommandations pour son renouvellement, Berne (Office fédéral du dé-
veloppement territorial) 2007. Voir également www.ofev.ch rubrique « Théme » catégorie « Produits ».

7 Art. 29 al. 2 de la directive 2008/98/CE du 19 novembre 2008 relative aux déchets et abrogeant certai-
nes directives.

8 http ://esa.un.org/marrakechprocess.
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voirs publics et de toutes les parties prenantes, afin de réduire au minimum les
effets nuisibles sur I’environnement et d’améliorer 1'efficacité des ressources »°,
sont des expressions de cette nouvelle approche de la gestion des déchets en
termes de cycle de vie'’.

C. Les limites au principe

Le principe de limitation des déchets n’est cependant pas absolu.

I est tout d’abord con¢u comme un principe juridique, et non une regle
classiquement obligatoire, souligné dans le texte par I'expression « dans la me-
sure du possible » a I'article 30 al. 1" LPE qui en relativise le caractere contrai-
gnant. Il servira dans ce sens utilement a 'interprétation des normes sur les dé-
chets!. Des réserves analogues peuvent étre faites pour la Convention de Bale,
qui n’est pas d’application directe sur ce point, et qui réserve la réduction des
déchets « compte tenu des considérations sociales, techniques et économiques »
(art.4 al.2 let. a).

Sur le fond, certains intéréts vont I'emporter sur 1’application du principe.
Tel est notamment le cas pour des motifs écologiques (apparition de nouvelles
technologies permettant de remplacer plus écologiquement des appareils exi-
stants, usage unique d'un produit parfois préférable a la suite d'un écobilan'?
[art. 30a let. a LPE]) ou pour des raisons sanitaires (standards de qualité en ma-
tiere de conditionnement des produits, d’hygiéne, de santé ou de sécurité).

9  Plan de mise en ceuvre du Sommet mondial pour le développement durable, ch. 22 (in Nations Unies,
Rapport du Sommet mondial pour le développement durable, Johannesburg 26 aolt — 4 septembre
2002, résolution 2 [A/CONF.199/20]).

10 Voir HAWKINS G., The ethics of waste : how we relate to rubbish, Lanham (Rowman & Littlefield Publis-
hers) 2005 ; VOoGEL G., Recycling und Abfallminimierung in Europa, Ergebnisse einer vergleichenden
Studie aus 8 europdischen Stddten, Mull und Abfall 2005 n° 4, p.174ss; RuBik F., SCHEER D., Inte-
grierte Produktpolitik (IPP) in ausgewdhlten Ldndern Europas, Stand, Entwicklung und Perspektiven,
Schriftenreihe des Institut fiir kologische Wirtschaftsforschung 179/05.

1 Arrét du TF du 22 juin 1999 (RDAF 2000 |, p.775), consid. 6e (utilisation téléologique de l'article 30
al. 1¢" LPE).

12 Voir JoLLIET O., SAADE M., CRETTAZ P., Analyse du cycle de vie: comprendre et réaliser un écobilan,
Lausanne (Presses polytechniques et universitaires romandes) 2005 ; AKOS-FROELICHER U., Les éco-
bilans : unité d’enseignement consacrée aux emballages, a la protection de I’environnement et a la pré-
vention des déchets, Berne (Office fédéral de 'environnement) 1993.

128



La limitation des déchets a la source

ITII.  La concrétisation du principe

1. En droit suisse

a. Les mesures de soft law

En droit suisse, les cantons sont tenus de définir dans leurs plans de gestion des
déchets les mesures prises en vue de réduire le poids ou le volume des diffé-
rents types de déchets (art. 16 al.2 let. b de 'ordonnance sur le traitement des
déchets [OTD; RS 814.600]). Des moyens visant tant a changer les habitudes
de consommation!® que les modes de production sont concevables*. Comme
ils sont susceptibles de remettre profondément en question notre fagon de
consommer et de produire, ils sont impopulaires, et seules des mesures de soft
law s’imposent de maniere réaliste dans un premier temps.

On songe aux instruments non obligatoires (information, éducation,
conseil, incitation) visant a promouvoir la conception et la commercialisation
de produits réparables et réutilisables, I'économie de matériaux lors de la
conception et de la fabrication des produits, la dématérialisation (musique et
bibliotheque numériques), la prévention du suremballage, 1'augmentation de
la durée de vie des produits, la conception et 1'utilisation d’appareils réparables
et réutilisables, la promotion du marché d’occasion, de la location par rapport a
la vente (économie de fonctionnalité)'® et de 'augmentation des durées de ga-
rantie pour les défauts.

Bien que dépourvues d’effet obligatoire, de telles mesures ne sont pas for-
cément dénuées d’intérét. Elles sont, en effet, par la suite susceptibles de se cris-
talliser progressivement en des formes plus impératives. Ce phénomene de
durcissement graduel a pu fréquemment étre observé au point que certains
ont qualifié la soft law de droit vert, soit un droit en mfirissement?®.

b. Les mesures obligatoires

En droit suisse, des mesures obligatoires existent potentiellement depuis plus
de deux décennies. La loi fédérale sur la protection de 'environnement dans

13 Sur limpact environnemental des biens de consommation notamment, voir KAENZIG )., JOLLIET O.,
Consommation respectueuse de [’environnement : Décisions et acteurs clés, modéles de consommation,
Berne (Office fédéral de ’environnement) 2006.

14 BRUNNER (2004), art. 30, N 15; BRAUN E., Abfallverminderung durch Kooperation von Staat und Wirt-
schaft: Bedingungen zur Umsetzung von Artikel 41a USG, Bale, Francfort-sur-le-Main (Helbing & Lich-
tenhahn Verlag) 1998, p. 13 ss et 63 ss.

15 BouRrG D., BucLET N., L’économie de fonctionnalité, futuribles n® 313, p. 27 ss. Sur le méme sujet, voir
GIARINI O., STAHEL W., Les limites du certain, Affronter les risques dans une nouvelle économie de ser-
vices, Lausanne (Presses polytechniques et universitaires romandes) 1990.

16 Voir références citées in FLUCKIGER A., Régulation, dérégulation, autorégulation : ’émergence des ac-
tes étatiques non obligatoires, Revue de droit suisse 2004, p. 159.
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sa version originelle de 1983 prévoyait que le Conseil fédéral pouvait «inter-
dire les emballages de biens de consommation d'usage courant s'ils sont a 1'o-
rigine de quantités excessives de déchets ou s’ils compliquent notablement le
recyclage » (art. 32 al. 4 let. e aLPE"). La novelle de 1995a étendu cette compé-
tence a tous les produits « destinés a un usage unique et de courte durée, si les
avantages liés a cet usage ne justifient pas les atteintes a I’environnement qu’il
entraine » (art. 30a let. a LPE) et a autorisé le Conseil fédéral a obliger les fabri-
cants a prévenir la formation des déchets de production pour lesquels aucune
méthode d’élimination respectueuse de l’'environnement n’est connue (art. 30a
let. c LPE). Probablement trop visionnaires — le but avoué était de conférer «les
moyens d’intervenir contre les excés de la civilisation du « tout a jeter »»'® —, les
mesures de limitation quantitative n’ont pas encore pu véritablement étre mi-
ses en ceuvre’.

Si la difficulté politique est indéniable, la question juridique n’est aujourd’
hui plus de savoir si de telles mesures peuvent étre mises en ceuvre, mais si elles
doivent 1'étre.

La compétence potestative du Conseil fédéral d’interdire la commercialisa-
tion de produits destinés & un usage unique et de courte durée laisse, il est vrai,
une certaine marge d’appréciation a 'autorité pour agir ou non. Il serait ainsi
disproportionné (art.5 al. 2 Cst.) et contraire a I'article 41a al. 3 LPE de ne pas
recourir d’abord a toute la panoplie des instruments moins incisifs et coopéra-
tifs®0. Dans son message relatif a la LPE, le Conseil fédéral avait estimé, en 1979,
que le besoin d’interdire «les emballages surdimensionnés ou difficiles a recy-
cler» ne s'imposait pas encore, mais ajoutait cependant que «si dans notre
pays, la bouteille a reprendre était remplacée sur une grande échelle par la bou-
teille a jeter, ou par des boites d’aluminium, on devrait pouvoir réagir pro-
mptement contre cette évolution »?! et que «si le besoin d"une réglementation
suisse est prouvé, le Conseil fédéral doit édicter les prescriptions y relatives »22.
Or la bouteille a jeter est devenue aujourd’hui d'usage banal® et I’augmenta-
tion de la quantité de déchets urbains montre que le but premier de la gestion

7 RO 1984 1122.
18 Précisé au sujet de la disposition correspondant a l'art. 30 let. a LPE (FF 1993 Il p. 1382).

19 Par le passé, le Conseil fédéral a interdit les emballages pour boissons en PVC (art. 3 al. 2 et 10 aOEB
[RO 1990 1480] en relation avec 'annexe 4.11 aOsubst [RO 1986 1254] — ATF 118 Ib 367, 373 ss).

20 Dans le méme sens, voir BRUNNER (2004), art. 30a, N9.
2 FF 1979 1l p.803.

2 FF 1979 Ill p.802 (a propos de larticle 29 du projet de LPE, ancétre en partie de 'actuel article 30a
LPE).

2 En 1997 déja, le Département fédéral de l'intérieur constatait que la part de bouteilles reremplissables
pour 'eau minérale suisse avait passé de 83 a 45 pour cent (Département fédéral de l'intérieur, Rap-
port explicatif sur la modification de I'ordonnance sur les emballages pour boissons, Berne 1997, p. 4).
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des déchets n’est pas atteint** malgré I'ensemble des mesures coopératives et
incitatives prises jusqu’a maintenant. Ces derniéres ont surtout eu pour effet
positif d’augmenter la quantité de déchets valorisés. Toutefois un accroisse-
ment des déchets valorisés, fit-il massif, ne saurait éclipser le but hiérarchique-
ment prioritaire de limitation de la production des déchets. Dans un tel
contexte, le Conseil fédéral est & notre avis, par conséquent, obligé d’édicter les
prescriptions prévues a l'article 30a let. a LPE, malgré I'emploi du verbe « pou-
voir »%, puisqu’aucune mesure préventive n’a jusqu’ici été capable d’enrayer la
croissance des déchets.

Le Conseil fédéral vient pourtant de proposer de rejeter une motion de-
mandant d’interdire I'utilisation dans le commerce des sacs plastiques non réu-
tilisables et non recyclés au motif que I'élimination sauvage de tels sacs ne met-
trait pas en danger le paysage, que ces sacs seraient valorisés thermiquement
lors de leur incinération et que ’écobilan des sacs en papier, comme alternative,
serait moins bon. Il propose simplement que 'OFEV «s’entretienne » avec le
commerce de détail pour inciter les magasins & vendre des sacs de transport
plus stables et durables et diminuer la quantité de sacs en plastique gratuits
dans le but de sensibiliser les consommateurs?. Si l'effet en termes de quantités
de déchets économisés risque dans ce cas précis d’étre probablement assez
faible, le Conseil fédéral n'aurait pas toutefois di négliger I'effet d’entraine-
ment potentiel d"une telle mesure ouvrant graduellement la porte a d’autres
propositions, a plus fort impact peut-étre.

Puisque le Conseil fédéral ne veut pas agir, les cantons le pourraient-ils ?

Tant que le Conseil fédéral n’a pas fait expressément usage de sa compé-
tence d’édicter des ordonnances, les cantons sont autorités a adopter leurs pro-
pres prescriptions (art. 65 al. 1 LPE). Bien qu'une solution uniforme sur le plan
national paraisse plus adéquate tant en application du principe de subsidiarité
(voir art. 5a et 43a al. 1°" Cst.) que de celui d’efficacité (art. 170 Cst.), un canton
pourrait interdire sur son territoire les sacs plastiques non réutilisables®.
Certains auteurs ne partagent néanmoins pas cet avis, estimant que l'interdic-
tion de commercialiser des produits jetables au sens de l'article 30a let. a LPE
entrerait en collision avec la loi fédérale sur le marché intérieur (LMIL; RS

2 SAUTEUR A., La valorisation des déchets urbains, Genéve, Bale, Zurich (Editions Schulthess) 2007,
p.12.

25 TROSCH A., Kommentar zum Umweltschutzgesetz, H. KELLER (éd.), Zurich, Bale, Genéve (Schulthess
Verlag) 1991 [1%e version du commentaire], art. 32, N 2, par analogie. Sur la limitation du pouvoir d’ap-
préciation nonobstant ['utilisation du verbe « pouvoir», voir MooR P., Droit administratif, vol. |, Berne
(Editions Stampfli) 1994, p.375.

%6 Motion Dominique de Buman du 13.06. 2008, Plus de sacs plastiques non réutilisables et non recyclés
(08.3438). Réponse du 19.11. 2008.

27 Voir par exemple la motion Michel Thentz, Interdiction de sacs plastiques sur territoire jurassien (n°
884), acceptée par le Parlement du canton du Jura le 28 janvier 2009.
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943.02)%. L'intérét public prépondérant a la protection de l’environnement
(art.74 Cst.), ainsi qu’au développement durable (art.2 al.2 et 4, 73 Cst.),
puisque le principe de limitation des déchets permet de ménager au mieux les
ressources, justifierait & notre avis dans tous les cas une restriction a la liberté
d’accés au marché, au sens de ’article 3 al. 1¢f let. b LMI. Les deux autres exi-
gences a une telle restriction, soit le traitement équivalent des offreurs locaux
(art.3 al.1 let. a LMI) ainsi que le respect du principe de la proportionnalité
(art.3 al. 1 let. ¢ LMI), seraient a notre avis également données®.

Les cantons demeurent bien stir libres de limiter la production de déchets
dans le cadre de leurs propres activités afin de provoquer, par 'exemple, un
changement dans les attitudes de la population (comportement exemplaire
des autorités)®. Ils peuvent ainsi décider d’interdire 'usage de vaisselle jetable
dans les cafétérias des administrations ou de réduire la consommation de pa-
pier en limitant I'impression de documents dans les administrations publiques.

La compétence du Conseil fédéral n’est pas non plus restreinte par la loi fé-
dérale sur les entraves techniques au commerce (LETC; 946.51). Dune part, ce
n'est que par une interprétation extensive que l'on saurait tomber dans le
champ d’application de cette loi puisque le refus de mettre dans le commerce
un produit jetable n‘est pas a proprement parler une entrave technique au
commerce, ni une prescription technique, ni une norme technique au sens de l'arti-
cle 3 let. a a ¢ LETC3L. D’autre part, les exigences de cette derniere loi ne s’appli-
quent qu’aux regles adoptées apres son entrée en vigueur®. Si tel ne devait tou-
tefois pas étre le cas, des dérogations seraient a notre avis de toute maniere
admissibles, étant imposées par des intéréts publics prépondérants et ne consti-
tuant ni un moyen de discrimination arbitraire, ni une restriction déguisée aux
échanges au sens de l'article 4 al. 3 let. a et b LETC.

2 BRUNNER (2004), art. 30a, N 8.

2 Sur le respect du principe de proportionnalité, voir ATF 118 Ib 367, 375, ainsi que BoveT C., Concur-
rence et environnement, A la recherche de la proportionnalité, Revue suisse de droit des affaires 1995,
p.171s.

30 Sur cet instrument d’action étatique, voir FLUCKIGER (2004), p. 201 s. et références citées.

31 Contra: BRUNNER (2004), art.30a, N 12. Si une norme interdisant les sacs en plastique est a la ri-
gueur susceptible de constituer une prescription technique au sens de l'art. 3 let. b ch. 1 LETC, dans la
mesure ol elle devait se rapporter a la composition du produit, en 'occurrence un plastique fin, la qua-
lification est moins évidente de prime abord pour les autres objets potentiellement visés comme le ra-
soir ou I'appareil photo jetables.

32 ATF 1241V 225, 231s. (DEP 1998, p. 725); MERKT-MATTHEY N., Commentaire Romand Concurrence, P.
TERCIER, C. BOVET (éd.), Genéve, Bale, Munich (Helbing & Lichtenhahn Verlag) 2002, art. 3 LETC.
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2. En droit international public

La Convention de Bale® prévoit des moyens de mise en ceuvre non juridiction-
nels pour appliquer le principe de limitation des déchets: les possibilités de ré-
duire le volume et le potentiel de pollution des déchets dangereux et d’autres
déchets exportés, en particulier vers les pays en développement, doivent faire
I'objet d’'un examen périodique (art.4 al. 13); un rapport national contenant
des renseignements sur les efforts qui ont été entrepris pour parvenir a réduire
le volume de déchets dangereux ou d’autres déchets faisant 1’objet de mouve-
ments transfrontieres doit étre communiqué annuellement a la Conférence des
Parties (art. 13 al. 3 let. b ch. IV); il en va de méme pour les mesures prises en
rapport avec la mise au point de techniques tendant a réduire ou a éliminer la
production de déchets (art. 13 al. 3 let. h); enfin, des centres régionaux ou sous-
régionaux de formation et de transfert de technologie pour la gestion des dé-
chets dangereux et d’autres déchets et la réduction de leur production doivent
étre créés (art. 14 al. 1¢").

3. En droit communautaire

Le droit communautaire®*, récemment révisé sur ce point, demande de mettre
en ceuvre des mesures concretes de prévention, en particulier de définir une
politique de conception écologique des produits (art.9 let. a), d’adopter un
plan d’action pour modifier les habitudes de consommation actuelles (art.9
let. b) et de fixer des objectifs de prévention des déchets (art.9 let. ). Il exige
que les Etats membres adoptent des programmes de prévention des déchets
(art.29 al.1) devant fixer des objectifs et mesures visant a rompre le lien entre
la croissance économique et les incidences environnementales associées a la
production de déchets (art.29 al.2). Le droit communautaire privilégie ainsi
des instruments de planification.

La directive donne en exemple trois catégories de mesures en fonction du
cycle de vie des produits (annexe IV): celles qui influencent les conditions d’en-
cadrement de la production de déchets®, celles qui influencent la phase de

3 Voir PELLOW D. N., Resisting global toxics : transnational movements for environmental justice, Cam-
bridge (MIT Press) 2007 ; KumMER K., International management of hazardous wastes: the Basel
Convention and related legal rules, Oxford (Clarendon Press) 1999.

34 Voir VAN CALSTER G., Handbook of EU Waste Law, Oxford (Oxford University Press) 2007 ; KocH H.-).,
REESE M., Anderungsbedarf und Anderungsvorschlége fiir eine Weiterentwicklung des europdischen
Abfallrechts, Berlin (Erich Schmidt Verlag) 2006 ; Gesellschaft fiir Umweltrecht (éd.), Aktuelle Entwick-
lungen des europdischen und deutschen Abfallrechts, Berlin (Erich Schmidt Verlag) 2004.

35 Planification, instruments économiques, promotion de la recherche et du développement des produits,
développement d’indicateurs.
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conception, de production et de distribution des produits® et celles qui influen-
cent la phase de consommation et d’utilisation®.

B.  Un principe visionnaire mais impopulaire dans une
société de consommation

Visionnaire a son époque, la nouvelle politique de gestion des déchets ancrée
législativement en 1995 reposait prioritairement sur la prévention des déchets.
Elle anticipait par la le développement d"une gestion des déchets en termes de
cycle de vie des produits, plus conforme a l'idée de développement durable.
Elle a été reprise en droit communautaire.

La novelle n'a toutefois pas déployé les effets prévus puisqu’elle n’a pas
permis d’enrayer jusqu’a aujourd’hui la progression de la quantité de déchets.
Ce constat n’est gueére étonnant puisque 1’accroissement de la production des
déchets dépend étroitement de la croissance économique et de I'évolution des
modes de consommation®. Fort heureusement, la quantité de déchets urbains
non valorisés est restée stable, et a méme diminué, en raison de I'augmentation
réjouissante de la quantité de déchets urbains valorisés. Cet élément ne saurait
toutefois occulter le fait qu’en droit suisse, comme en droit communautaire, le
principe de limitation I'emporte hiérarchiquement sur celui de valorisation.
Confronté a la réalité de notre société de consommation et de croissance, ce
principe n’est toutefois pas populaire, car il implique un changement majeur
dans nos habitudes de consommation et dans nos modes de production. Les
autorités peinent en conséquence a intervenir plus fermement pour faire res-
pecter ce principe pourtant clé, dont la place n’est certainement pas dans la ga-
doue des normes non appliquées.

36 Eco-conception des produits, techniques de prévention, formations, campagnes de sensibilisation, in-
citations financiéres, accords volontaires, panels de consommateurs et de producteurs, négociations
sectorielles, systémes de management environnemental tels qu’EMAS ou norme ISO 14001.

37 Comportement d’achat écologique, rendre payant un article ou un emballage ordinairement gratuits,
campagnes de sensibilisation et d’information, promotion de labels écologiques, accords avec les pro-
ducteurs, intégration de critéres de prévention des déchets dans les appels d’offres et les contrats
dans le cadre des marchés publics et privés, incitation a réutiliser et a réparer des produits.

38 QCDE, Perspectives de I’environnement de I’OCDE, Paris (Editions OCDE) 2001, p. 263 ss.
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L’analyse économique appliquée au droit
de la concurrence

YvVEs FLUCKIGER®

I. Introduction

Dans de nombreux domaines, le droit constitue un complément indispensable
a l’économie pour comprendre le comportement des individus et proposer des
politiques efficientes. De la méme maniere, une bonne compréhension et un
usage adéquat des instruments de ’analyse économique sont indispensables
pour proposer des normes juridiques adéquates et adopter des décisions fon-
dées. C’est le cas notamment de la LEg qui institue notamment un principe de
non discrimination entre les femmes et les hommes sans préciser pour autant
comment celui-ci peut étre concrétisé. De ce point de vue, les outils de I'analyse
économique sont particulierement précieux pour mettre en ceuvre le principe
juridique de non-discrimination que tout le monde partage mais qu’il est diffi-
cile de vérifier.

De méme, dans le domaine de I’environnement, de nombreux instruments
existent pour parvenir a internaliser les cotits externes. Parmi ceux-ci, on
trouve évidemment les normes de pollution mais aussi les certificats de pollu-
tion qui s’averent, dans certaines circonstances bien précises mises en évidence
par I'analyse économique, plus efficaces pour atteindre leurs buts. Néanmoins,
s’il ne fallait citer qu'un seul domaine dans lequel cette proximité du droit et de
I’économie est non seulement une évidence mais une absolue nécessité, c’est
sans aucun doute celui de la concurrence. Or, force est de reconnaitre qu’en
Suisse, sans doute plus qu’ailleurs dans le monde, la Commission de la concur-
rence prend souvent ses décisions sur la base d"un examen juridique approfon-
di, certes nécessaire, mais en négligeant sans doute un peu trop systématique-
ment l'apport pourtant précieux de 1'analyse économique pour 'adoption de
décisions fondées sur des évidences empiriques.

Pourtant, il existe aux Etats-Unis surtout, mais aussi dans le reste de
I"Europe, une tendance de fonds visant a employer plus fréquemment et plus
systématiquement des approches économiques pour élaborer des directives,
déterminer I'impact potentiel d'une fusion sur le fonctionnement du marché,
examiner I'existence d’un éventuel abus de position dominante et d’en mesurer
les éventuelles conséquences pour le bien-étre social. La question n’est pas tant
de savoir sil faut utiliser plus ou moins fréquemment et abondamment les ou-

*

Professeur ordinaire et vice-recteur de ’'Université de Genéve.
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tils économiques dans la résolution de cas en droit de la concurrence. Il s’agit
plutét de savoir quel type d’analyse mener et, plus encore, comment employer
ces approches de maniere adéquate et pertinente.

En d’autres termes, il convient de mettre en évidence les différentes métho-
des empiriques, si elles existent, qui peuvent étre employées pour identifier, ex
ante, les effets possibles d"une fusion ou pour mesurer, ex post, les conséquences
d’un abus de position dominante afin d’évaluer notamment les éventuels dom-
mages subis par la collectivité et fixer les sanctions. En fin de compte, 1’objectif
ultime de 'emploi d’approches économiques ou économétriques est bel et bien
de pouvoir établir les décisions prises par les autorités de la concurrence sur
des approches robustes et empiriquement vérifiables.

De surcroit, pour s’appuyer sur des analyses économiques pertinentes, il est
nécessaire de pouvoir compter sur une expertise économique plus forte et un
nombre plus important d’experts et de chercheurs qui s’investissent dans le do-
maine de I'économie industrielle. Dans le cas de la Suisse, cela signifierait en
particulier qu’il conviendrait de créer un groupe de conseil économique en ma-
tiere de politique de la concurrence et de promouvoir des forums et des confé-
rences, en coordination avec les Universités suisses, sur 1'usage adéquat des
techniques économiques et économétriques pour le droit de la concurrence. Fi-
nalement, il est indispensable de pouvoir compter sur des bases de données fia-
bles et suffisantes en nombre et en durée pour pouvoir les utiliser dans 1’analyse
des cas soumis aux autorités de la concurrence. Heureusement, dans ce do-
maine, les entreprises sont tenues de collaborer avec les autorités de la concur-
rence, notamment en matiere de controle des fusions. Dans ces situations, les
données nécessaires aux analyses économiques peuvent étre demandées afin
de mener les études nécessaires a fonder les décisions. Le revers de la médaille
est 1ié au fait que le temps pour les réaliser est excessivement court, trop sans
doute, pour effectuer un travail sérieux et rigoureux. Finalement, il est évident
que la confiance accordée aux analyses économiques ne sera réellement totale
que si elles contribuent effectivement a établir des décisions mieux fondées et
plus fiables. Cela est particulierement important pour les instances de recours
chargées de revoir éventuellement les décisions de la Commission de la concur-
rence. En effet, la sécurité du droit, foncée sur des analyses économiques robus-
tes, est un facteur important pour réduire les conflits entre les juridictions.

II.  Les analyses ex ante

Au cours des derniéres années, 1'usage des analyses économiques par la
Commission de la concurrence a été relativement inégal, selon les cas et le do-
maine particulier du droit de la concurrence. De ce point de vue, on peut dis-
tinguer les analyses ex ante des examens ex post.
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Les premieres sont sans doute les plus délicates puisqu’elles sont réalisées
en l'absence de toutes observations empiriques et qu'elles doivent étre effec-
tuées sur la base de prédictions, a I’appui de raisonnements probabilistes. Parmi
celles-ci, il faut évidemment citer en premier lieu ’analyse des effets éventuels
d’une fusion. Dans ce cas, le temps est compté pour effectuer une étude robuste,
surtout siles données nécessaires ne sont pas disponibles et qu’elles doivent étre
éventuellement collectées par les entreprises concernées. Ces informations éco-
nomiques se référent notamment a la définition du marché pertinent, a sa struc-
ture (calcul de différents indices de concentration tels que I'indice HHI), la struc-
ture de la demande et la technologie ainsi que la compréhension des stratégies
possibles.

De ce point de vue, il faut bien reconnaitre que, pour l'instant, 'emploi
d’approches empiriques pour estimer les effets possibles d"une fusion a été plu-
tot rare voire méme inexistant. Cela peut étre expliqué a notre avis par le fait
qu’il n’existe quasiment pas de données en Suisse pour effectuer des estima-
tions empiriques liées a une fusion. De surcroit, les tests disponibles dans la lit-
térature spécialisée en économie industrielle sont trés souvent inapplicables
pour de petits pays tels que la Suisse.

A titre d’exemple, on peut citer le cas du commerce de détail et des nombreu-
ses fusions quil’ont caractérisé au cours des dernieres années. Une des difficultés
majeures auxquelles les autorités de la concurrence se sont vite trouvées confron-
tées pour tenter de déterminer I'impact éventuel d"une concentration d’entrepri-
ses est liée au fait que la politique des prix pratiquée par les principaux groupes
actifs sur ce marché est fixé a I'échelle nationale. Des lors, il devient impossible, a
l'instar de ce qui s’est fait dans ce domaine aux Etats-Unis notamment, d’évaluer
I'effet que peut avoir I’absence ou, au contraire, la présence, d'un concurrent sur
un marché local sur le niveau des prix pratiqués qui y régne.

Face a cette impossibilité, liée a I'étroitesse du marché national et aux politi-
ques pratiquées notamment par les grands groupes de distribution, il convient
de faire preuve d’imagination et de chercher a appliquer d’autres approches
susceptibles d’apporter les réponses recherchées. De ce point de vue, une piste
susceptible d’étre poursuivie consiste a examiner la gamme de produits offerts
sur chaque sous-marché régional pertinent par les concurrents qui se font face
en partant de I'idée que la présence d'une concurrence plus vive devrait se tra-
duire par une diversité plus large de produits et surtout par une part plus im-
portante réservée aux biens a bas prix. Cette estimation empirique pourrait ain-
si permettre de vérifier si cette variable stratégique est influencée par la
présence, par exemple, de groupes tels qu’Aldi et/ou Lidl sur la politique de
gammes offertes par les distributeurs. Si I'idée est en soi intéressante, elle se
heurte assez vite au fait que pour livrer de telles données, les entreprises ont be-
soin de temps, plus que les quelques semaines offertes par le 1égislateur aux au-
torités de la concurrence.
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Les analyses ex ante sont importantes également pour effectuer un monitor-
ing des marchés afin de déterminer si ceux-ci fonctionnent de maniére optimale
pour I'ensemble de la collectivité. De ce point de vue, I'analyse économique est
extrémement utile pour mettre en évidence les critéres qui devraient étre utili-
sés comme indicateur éventuel d'un dysfonctionnement possible. Dans le
méme temps, ces indicateurs devraient permettre d’établir des priorités dans
le choix des enquétes a effectuer. Si le monitoring des marchés est avant tout
une question de probabilité qu’il existe un probleme concurrentiel, celui du
choix des priorités a établir se réfere essentiellement a I’ampleur des problemes
concurrentiels. Compte tenu des ressources relativement rares dont disposent
les autorités de la concurrence, en Suisse particulierement, la ComCo et son se-
crétariat se doivent d’établir des priorités dans leurs enquétes en choisissant
d’allouer leurs moyens aux cas qui pourraient susciter les pertes les plus éle-
vées aux consommateurs. Dans ce domaine également, 1’analyse économique
est particulierement utile.

Elle I'est aussi pour élaborer des directives en matiere de droit de la concur-
rence qui soient basées sur des principes inspirés de la théorie économique. Ces
directives sont particulierement utiles pour accroitre la prévisibilité des déci-
sions prises par la Commission de la concurrence et accroitre de facto les certitu-
des légales qui sont si importantes pour assurer le développement économique
des entreprises. Ainsi, dans la décision Coop-Forte!, adoptée par la Commission
de la concurrence, des principes généraux ont été établis. Ils permettent de dé-
terminer si une entreprise se trouve dans une situation de dépendance verticale
par rapport & un fournisseur ou par rapport a un client situé en aval. En effet, les
restrictions verticales peuvent avoir des effets économiques positifs susceptibles
d’améliorer sensiblement le bien-étre des consommateurs. Dés lors, il convien-
drait d’éviter de prendre des positions de principe trop restrictives en matiere
d’accords verticaux qui pourraient inciter les entreprises a s’intégrer verticale-
ment méme si celle-ci est par ailleurs moins efficace que de simples accords.

Parmi ces effets positifs, on peut notamment évoquer les problemes liés a
des comportements de resquille qui sont susceptibles de se développer dans
les relations verticales et qui peuvent pousser certains distributeurs a ne pas
fournir les investissements, nécessaires pourtant aux fournisseurs, en profitant
des efforts consentis par d’autres distributeurs. Les accords verticaux peuvent
également permettre d’éviter les risques de double marginalisation imposés
par le producteur a ses distributeurs puis, ultérieurement, par les distributeurs
aux consommateurs. Les différents avantages liés a des restrictions verticales,
du point de vue de la théorie économique, ont été énumérés de maniere tres
détaillée dans la décision prise par la Commission de la concurrence dans le ca-
dre de son analyse sur le marché des livres fixant ainsi un cadre clair et précis

1 Droit et politique de la concurrence (DPC) 2005/1, p. 146 ss.
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pour que les entreprises puissent savoir ce qu’elles sont autorisées a faire dans
ce domaine qui, de maniére générale, est nettement moins problématique que
les accords horizontaux.

III. Les analyses ex post: estimation des effets nuisibles
et des éventuelles sanctions appliquées

Les analyses ex post sont effectuées de maniere a mesurer les effets anticoncur-
rentiels de certains comportements, pour comprendre comment les décisions
prises par les autorités de la concurrence ont pu affecter les marchés et surtout
évaluer, le cas échéant, le montant des sanctions financieres qui devraient étre
infligées a des entreprises dont le comportement a été jugé comme abusif. Ces
analyses sont basées, contrairement aux premiéres, sur des observations empi-
riques. C’est dans ce domaine sans doute que les approches économiques sont
les plus utiles car elles peuvent s’appuyer sur des outils économétriques au-
jourd’hui bien maitrisés et de plus et plus robustes. Leur usage est malheureu-
sement souvent limité par le manque de données disponibles. De ce point de
vue, il conviendrait de réfléchir trés sérieusement a introduire, en droit suisse
de la concurrence, le principe, utilisé dans le cadre de la LEg, du renversement
du fardeau de la preuve. Dans ces cas, les autorités de la concurrence peuvent
se contenter d’établir la présomption d'un comportement abusif, par exemple,
les entreprises étant ensuite tenues de démontrer, données a I'appui, I'absence
de tout abus de leur part.

Pour y parvenir, il convient en premier lieu de construire un modele théo-
rique plausible pour reproduire le cas pratique qui est sous examen et arriver a
élaborer des hypotheses qui soient empiriquement vérifiables. Ces hypotheses
doivent pouvoir étre testées a I'égard d’observations empiriques et des don-
nées disponibles. A titre d’exemple, on peut citer le cas Batrec-Recymet?®. In
casu, I'entreprise Recymet avait déposé plainte aupres de la Commission de la
concurrence pour un abus de position dominante qui aurait été pratiqué par
son concurrent Batrec sur le marché du recyclage des batteries en proposant,
selon Recymet, un prix de prédation, abusivement bas, inférieur au coftit
moyen de production, afin de 1’éliminer du marché. En 1'occurrence, le modele
théorique qui a été utilisé pour juger de cette affaire était celui du monopole
naturel. Il est basé notamment sur I'hypothese que les cotits moyens de pro-
duction sont sans cesse décroissants, hypothese qui a pu étre aisément vérifiée
a partir des données livrées par les entreprises concernées.

L’analyse empirique qui a été effectuée a permis également de démontrer
que le prix pratiqué par Batrec était assez élevé pour couvrir la totalité des

2 DPC 1997/4, p. 490 ss.
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colits de I'entreprise, y compris une marge usuelle de profit. Néanmoins, ce
colit moyen était inférieur & celui que Recymet était capable d’atteindre, non
pas tellement en raison de son volume de production mais surtout en raison
de la technologie qu’elle employait, certes bien adaptée a des quantités de bat-
terie recyclées relativement faibles, mais moins performante pour des volumes
plus importants qui caractérisaient encore le marché suisse de I'époque. La
question qui n’a pas été abordée par la Commission de la concurrence était
celle de savoir ce qu'il adviendra lorsque le marché suisse se sera suffisamment
contracté, en raison des nouvelles batteries mises en circulation, qui ne nécessi-
tent plus de recyclage, pour rendre la technologie utilisée par Recymet plus
efficace que celle de Batrec mieux adaptée a de larges volumes de batteries. Au-
jourd’hui, le marché suisse est dominé par une entreprise, Batrec en 'occur-
rence, caractérisée par une technique de recyclage désuete pour des volumes
plus faibles de recyclage, sans qu'il existe une quelconque pression concurren-
tielle pour l'inciter a changer sa technologie.

La principale difficulté liée a ce type d’approche tient au fait qu’il n’est pas
aisé de déterminer ce qui serait advenu du marché si le comportement présumé
abusif n’avait pas été pratiqué par l'entreprise incriminée. En 1'état, il n’est ainsi
pas aisé de savoir ce que Recymet serait devenu si Batrec n’avait pas proposé
une baisse de prix pour le recyclage de ses batteries. De ce point de vue, 1'éco-
nomie et 'économétrie peuvent étre utilisées utilement pour tenter de simuler
la situation hypothétique pertinente. Le défi empirique consiste a contrdler
tous les autres facteurs qui sont susceptibles d’influencer I’évolution du marché
afin d’identifier 'impact des décisions prises par les autorités de la concurrence
ou des effets des comportements anticoncurrentiels. En fin de compte, la mé-
thodologie empirique & employer pour répondre aux questions pertinentes est
celle des analyses multivariées, pour autant évidemment que les données
soient disponibles, ce qui est, en Suisse, malheureusement tres rarement le cas.
A tort, cela a conduit certains juristes a penser que I'analyse économique n’était
pas utile alors que ce sont simplement les données qui font défaut. Malgré les
difficultés inhérentes & ce type d’approches, les analyses ex post devront étre
développées a I'avenir car manifestement elles ont un potentiel tres important
pour guider les décisions prises par les autorités de la concurrence.

IV. Le cas du marché de I’essence et de 1’asphaltage

L’exemple sans doute le plus poussé de 1'usage de I'analyse économique dans
un cas traité par la Commission de la concurrence est lié au marché de l'es-
sence’. Il s’agissait en 1'occurrence de déterminer si le comportement des prix

3 DPC 2002/1, p. 77 ss.
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pratiqués par les distributeurs était le reflet d'une concurrence forte ou au
contraire d'un comportement coordonné. En utilisant les données mensuelles
des prix de l'essence, le prix du pétrole brut, les cofits de transport et le taux
de change entre le franc suisse et le dollar, il a été possible d’estimer la valeur
du coefficient particulier qui permet de discriminer entre un marché dominé
par un régime de concurrence et une situation dominée par des ententes. L'ana-
lyse empirique a permis ainsi de déterminer que le marché suisse de 1’essence
était proche d’une situation de concurrence, confirmant d’autres analyses
moins formelles qui ont été menées sur ce sujet depuis plusieurs années.

Un autre exemple particulierement intéressant d’utilisation des instru-
ments de I'analyse économique est lié au cas du marché de 1’asphaltage dans
le canton du Tessin*. De 1996 a 2006, 207 mises au concours publiques ont eu
lieu sur ce marché incluant plus de 1°500 offres. L’analyse des données de ce
marché particulier a permis de mettre en évidence que depuis 1999, 1'écart-
type entre les différentes offres concurrentes déposées lors de chaque mise au
concours a significativement diminué. Cette observation semble indiquer que
les acteurs qui ont participé aux marchés publics ont coordonné leurs offres de-
puis cette date particuliere. Dans le méme temps, les analyses empiriques qui
ont été effectuées ont mis en évidence que les prix moyens des offres soumises
lors de chaque enchére ont été significativement plus élevés au cours de la pé-
riode de 1999 a 2005, hausse qui s’est chiffrée en 1’occurrence, selon les analyses
effectuées, a pres de 30% par rapport aux prix observés apres le 1 avril 2005.
Dans le méme temps, au cours de cette période particuliére, le prix minimum
observé lors de chacune des mises aux encheres, proposé chaque fois par une
des entreprises différentes, était significativement inférieur au reste des offres
par rapport a I'écart enregistré, avant et apres la période allant de 1999 a 2005,
entre le meilleur prix et les autres offres concurrentes.

Toutes ces indications statistiques démontrent, chiffres a 'appui, que les
dix-sept entreprises parmi les dix-huit qui participent a ce marché au Tessin co-
ordonnaient leurs offres de maniere a ce qu'une d’entre elles, toujours diffé-
rente, emporte le marché en se détachant nettement des autres tout en s’arran-
geant pour que le niveau général des prix proposés soit plus élevé pour toutes
les offres afin de ne pas éveiller les soupgons. Ce comportement coordonné est
plus connu dans la littérature sous le nom de cartel rotatif. L’analyse écono-
mique a permis ainsi de confirmer et d’étayer les déclarations faites par une
des parties qui a reconnu les faits pour obtenir une éventuelle clémence des au-
torités. Elle a surtout permis de mesurer le cofit pour la collectivité de ce
comportement abusif. Celui-ci a pu étre ainsi chiffré a 30% sur la base de 1’écart
de prix observé entre le moment ot1 'accord cartellaire était en vigueur par rap-
port a la période ot il a cessé d’exister. En 1'occurrence, les entreprises ayant

4 DPC 2008/1, p. 85 ss.
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cessé leur comportement au 1 avril 2005, le jour méme qui marquait la fin du
délai de grace, une année apres l'entrée en vigueur de LCart révisée, aucune
sanction financiére n’a été infligée aux parties. Mais cette analyse a démontré
l'utilité de telles évaluations pour apprécier le montant de la sanction qui aurait
d étre infligée.

Mieux que toutes autres explications, la figure 1 met en évidence les effets
de I'accord entre les parties aux marchés publics tessinois de 1’asphaltage, mar-
ché protégé de la concurrence extérieure par la situation géographique particu-
liere du canton du Tessin coupé du reste de la Suisse, ce qui a clairement favo-
risé 'entente entre les entreprises.

Figure 1: prix moyens et prix minimum par enchere
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Cette figure met tout d’abord en exergue le niveau moyen des prix observé
lors des différentes mises au concours pendant la période allant de 1999 a 2005
puis le niveau observé des le 1¢ avril 2005, date d’entrée en vigueur de la nou-
velle loi sur la concurrence qui prévoyait des sanctions financiéres des la pre-
miere infraction constatée.

Cette figure indique également le prix moyen de chaque enchere ainsi que
le prix minimum constaté lors de chacune des mises au concours. La différence
entre la valeur minimale et la valeur moyenne de chaque enchere avait évidem-
ment pour objectif de signaler tres clairement a l'autorité chargée de prendre
une décision d’attribution du marché quelle entreprise devait gagner I'enchere,
tout en instaurant & l'interne une procédure de rotation entre les différents par-
ticipants afin que chacun d’eux puisse remporter alternativement le gain du
marché et les surprofits liés a des prix excessifs.
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V. Conclusions

Pour que I’analyse économique puisse étre utilisée de la maniere la plus effi-
cace possible, il convient de respecter pour le moins quatre conditions. Tout
d’abord, il faut s’assurer de la robustesse de 1’analyse effectuée. Si celle-ci n’est
pas faite de maniere professionnelle, son usage risque de provoquer plus de
doutes que de certitudes et de réduire le degré de confiance que les acteurs
vont accorder aux enquétes effectuées par les autorités de la concurrence. Qui-
conque a pu pratiquer I'exercice difficile des estimations empiriques sait a quel
point la question de la robustesse est cruciale pour la fiabilité des résultats ob-
tenus et plus encore pour leur usage.

Un deuxieme parameétre crucial de 'usage des analyses économiques re-
pose dans la certitude 1égale qu’elle est susceptible de générer. Ce probleme
est fondamental pour toute politique de la concurrence. La clarté et la crédibi-
lité de la loi constituent effectivement deux parametres cruciaux de l'efficacité
de la loi et de sa mise en ceuvre. L'analyse économique doit pouvoir y contri-
buer et non pas conduire & en obscurcir I'usage. Un autre défi majeur de I'ana-
lyse économique repose sur le fait que celle-ci ne doit pas conduire & prolonger
la durée des enquétes et des examens effectués par les autorités de la concur-
rence ce qui ne ferait qu’accroitre encore le cofit des procédures et a réduire de
facto les gains pour la collectivité de ’application de la loi. Quoi qu'il en soit, ce
principe fondamental doit étre aussi pris en considération pour éviter d"utiliser
des techniques d’estimation trés sophistiquées les plus gourmandes en don-
nées et en temps d’analyse nécessaire.

Une troisieme condition de 1'usage de 1’analyse économique consiste a col-
lecter des données qui pourront étre le cas échéant employés par les économis-
tes pour effectuer leurs études empiriques. Celles-ci doivent étre prélevées de
maniére systématique par des instances fédérales telles que 1'office fédéral de
la statistique. Il convient également de réfléchir tres sérieusement a introduire,
dans le droit suisse de la concurrence, le principe du renversement du fardeau
de la preuve qui permettrait de soulager les ressources limitées du secrétariat
de la Commission de la concurrence. Celui-ci pourrait deés lors se contenter d’é-
tablir la présomption d’un comportement illicite, les acteurs incriminés devant,
le cas échéant, apporter la preuve de I'absence de toute infraction a la LCart.

Dans la méme logique, il convient de renforcer les ressources économiques
susceptibles d’étre mises en ceuvre rapidement pour effectuer les analyses né-
cessaires a fonder les décisions prises par les autorités. Ces compétences doi-
vent étre basées dans des universités ou, éventuellement dans des bureaux de
consultants spécialisés dans les questions de 1’économie industrielle. Pour y
parvenir il convient de créer un réseau d’économistes spécialisés dans le do-
maine de la recherche industrielle. Ce réseau doit étre ouvert a des expertises
internationales, trés précieuses compte tenu de la taille du pays.
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Finalement, la quatriéme condition d"un usage efficace de ’analyse écono-
mique consiste & favoriser la communication entre les économistes et les non-
économistes, plus particulierement avec les juristes pour que ces derniers
comprennent le sens des analyses effectuées, leur portée et leur utilité. L'impor-
tance de la communication va d’ailleurs encore au-dela de la nécessité d’établir
une communication entre les autorités de la concurrence et les parties concer-
nées. Les économistes doivent donc étre capables de faire comprendre leur rai-
sonnement et leurs analyses empiriques aux tribunaux et aux instances de re-
cours. De ce point de vue, la Commission de la concurrence constitue sans
doute un des lieux privilégiés de ce dialogue entre économistes et juristes indis-
pensable pour améliorer 'efficacité de la mise en ceuvre de la LCart.
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Die Entschadigung der Mitglieder von
Verwaltungsrat und Topmanagement

Binsenwahrheiten, Missverstandnisse und
ein konkreter Vorschlag

PETER FORSTMOSER"

Der eigene Lohn war bis vor Kurzem in der Schweiz eines der bestgehiiteten
Geheimnisse. Dartiber zu sprechen war tabu und oft gar explizit verboten'.

Fiir einen kleinen Personenkreis sind diese Zeiten vorbei: Uber das Salir
der Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung von Aktienge-
sellschaften, deren Titel kotiert sind, wird seit dem Geschéftsjahr 2002 6ffent-
lich informiert, wobei der Detaillierungsgrad inzwischen zugenommen hat
und kiinftig weiter zunehmen wird.

Im Folgenden soll die Entwicklung wéhrend der letzten zehn Jahre und in
der absehbaren Zukunft skizziert werden (Ziff. I.). Anschliessend werden eini-
ge der offentlichen Diskussion stillschweigend zugrunde gelegte Annahmen
hinterfragt und Missverstandnisse aufgedeckt (Ziff. II.). Schliesslich wird ein
rechtspolitischer Vorschlag unterbreitet (Ziff. II1.).

I. Die Salardebatte in der Schweiz

a. Noch um die Jahrtausendwende waren die Managersaldre kein grosses
Thema: Sie figurierten 1999 nicht unter den 300 prominentesten Medien-
themen. 2006 fand sich die Saldrdebatte dagegen schon in den Top 20, und
2008 war sie bei den Wirtschaftsthemen auf Rang 62 Besonders intensiv ist die
Medienprasenz jeweils in den ersten Monaten des Jahres — dem Zeitraum, in
welchem die Geschiftsberichte erscheinen und die Publikumsgesellschaften
ihre Generalversammlungen durchfiihren.

b. Erklart wird die mediale Beliebtheit der Kaderlohnfrage damit, dass es
sich um eines der «miihelos boulevardisierbare[n] Themen » handelt, wobei
sich dafiir die «Skandalisierung der angekiindigten Bonizahlungen» beson-

Dr. iur. (Ziirich), LL.M. (Harvard), emeritierter Professor an der Universitét Ziirich, Rechtsanwalt.

1 Verbreitet waren in Arbeitsvertragen Klauseln, wonach eine Verletzung der Schweigepflicht hinsichtlich
des eigenen Saldrs ein wichtiger Grund fiir eine fristlose Entlassung war.

2 Quelle : Schweizer Medienagenda, herausgegeben vom Forschungsbereich Offentlichkeit und Gesell-
schaft der Universitdt Zirich (http://www.foeg.uzh.ch), und Neue Ziircher Zeitung vom 10./11.3.
2007, S.23.
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ders eigne®. Zweifellos besteht auch eine Wechselwirkung zwischen der The-
matisierung in Medien aller Niveaus, den Diskussionen am Stammtisch und
der Zahl und Gehéssigkeit der Voten in den Generalversammlungen grosser
Publikumsgesellschaften.

Die emotionsgeladene Debatte fand ihren Niederschlag auch in Recht und
Rechtspolitik. Eine erste Ordnung wurde 2002 im Wege der Selbstregulierung
geschaffen. Dann schaltete sich der Gesetzgeber ein, und in der seit Mitte des
Jahrzehnts laufenden Aktienrechtsreform scheint die Kadersaldrfrage neues-
tens zum zentralen Thema der politischen Diskussion zu eskalieren :

aa. Die Schweizer Borse SWX hat Mitte 2002 — und damit verbindlich fiir
die Berichterstattung iiber das Geschiftsjahr 2002 zuhanden der Generalver-
sammlung 2003 — eine Richtlinie « betreffend Informationen zur Corporate Govern-
ance » erlassen. Darin waren auch Angaben zu den Entschddigungen und Dar-
lehen an Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschéftsleitung sowie zu
ihren Beteiligungen vorgesehen. Zu informieren war in jeweils zwei Zahlen,
getrennt fiir die exekutiven Mitglieder des Verwaltungsrates und die Mitglie-
der der Geschiftsleitung einerseits und die nicht-exekutiven Mitglieder des
Verwaltungsrates auf der anderen Seite. Gesondert verlangt waren Angaben
fiir das Verwaltungsratsmitglied mit der hochsten Entschdadigung. Schon da-
mals kam der Saldrtransparenz eine Sonderstellung zu: Wahrend fiir die tibri-
gen Informationen der Grundsatz « comply or explain » galt*, waren die Anga-
ben zu den Entschddigungen, Darlehen und Beteiligungen zwingend zu
verdffentlichen.

bb. Die so geschaffene Transparenz bewirkte den Ruf nach mehr, dem der
Gesetzgeber in einer Blitzaktion Folge leistete: Gestiitzt auf den Bericht einer
Arbeitsgruppe vom Marz 2003° hat der Bundesrat im Juni 2004 die Botschaft
fiir eine gesetzliche Regelung der Offenlegung der Vergiitungen an Mitglieder des
Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung in Publikumsgesellschaften vorgelegt.
Nur 15 Monate spater hat die Bundesversammlung eine entsprechende Ergén-
zung des Obligationenrechts verabschiedet; seit dem 1. 1. 2007 ist sie geltendes
Recht®. Im Vergleich zur Selbstregulierung war neu, dass die Entschddigung
nicht nur fiir den Verwaltungsrat insgesamt, sondern auch fiir jedes Mitglied
einzeln anzugeben ist und dass neben dem Gesamtbetrag der Entschadigun-

3 Jahres-Medienagenda 2008 und Wirtschaftsagenda Januar 2009 (Fn. 2).

4 Von der Offenlegung bestimmter Informationen konnte abgesehen werden, doch war dies im Ge-
schéftsbericht « einzeln und substanziell » zu begriinden, eine Mdglichkeit, von welcher freilich prak-
tisch kein Gebrauch gemacht wurde.

> BockLl P, HucUENIN C.,DESSEMONTET F., Expertenbericht der Arbeitsgruppe « Corporate Govern-
ance » zur Teilrevision des Aktienrechts, Ziirich, Basel, Genf 2004.

6 Art. 663b"s und 663c Abs. 3 OR.
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gen fiir die Geschiftsleitung iiberdies die hdchste Einzelentschddigung offen-
gelegt werden muss’.

cc. Im Vorentwurf fiir eine Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts
im Obligationenrecht vom 2. Dezember 2005 wurde die Frage der Entlshnung
der Unternehmensspitze erstmals auch im Hinblick auf die privaten Aktienge-
sellschaften angesprochen: Deren Aktiondrinnen und Aktiondren sollte ein
spezifisches Informationsrecht eingerdaumt werden, das sich von der Transpa-
renz der Publikumsgesellschaften nur darin unterscheiden soll, dass es sich
um eine Hol- und nicht eine Bringschuld handelt: Anders als die Publikumsge-
sellschaften sollen die privaten Gesellschaften die einschldgigen Angaben nicht
im Anhang der Jahresrechnung publizieren, sondern lediglich auf Verlangen
den Aktiondren zur Verfligung stellen miissen®.

dd. Der mit einer Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts vom 21. De-
zember 2007° vorgestellte Revisionsentwurf!? iibernimmt aus dem Vorentwurf
die Transparenzvorschriften fiir kotierte Gesellschaften und das entsprechende
Informationsrecht auf Verlangen fiir die privaten Aktiengesellschaften!'. Dieses
auf dem Grundsatz der Offenlegung beruhende Konzept wird neu ergénzt
durch eine gesetzliche Verankerung der Moglichkeit, eine Mitbestimmung des
Aktionariats bei den Saldren des Verwaltungsrates (aber nicht der Geschéftslei-
tung) sowie generell hinsichtlich der Ausrichtung von Aktien und Optionen
vorzusehen : Als dispositiv notwendiger Statuteninhalt werden Bestimmungen
vorgesehen {iber

«die Zustandigkeiten der Generalversammlung betreffend die Festlegung der

Vergiitungen der Mitglieder des Verwaltungsrats und ihnen nahestehender

Personen sowie betreffend die Ausrichtung von Aktien und Optionen an Mit-

arbeiter »'2.

7 Kritisch zur gesetzlichen Regelung AepLI V., Die Entschddigung des Verwaltungsrates, Zeitschrift fur
Schweizerisches Recht | 1/2009, S.3-13. Vgl. zum Ganzen auch WATTER R., MAIZAR K., Transparenz
der Vergiitungen und Beteiligungen von Mitgliedern des Verwaltungsrates und der Geschdftsleitung
(Art. 663b%'s und 663c Abs. 3 OR), Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht 2006, S.349-359; WATTER
R., MAIZAR K., Basler Kommentar OR II, 3. Aufl., 2008, Art. 663bP"s und 663c.

8 VE Art. 6974auinavies QR, dazu Begleitbericht zum Vorentwurf S. 13f., 73. Vgl. B¢kl P., Zum Vorentwurf
fiir eine Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts, Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht
2006, S. 4-28, S. 8, 10ff.: Danach soll es nach herrschender Lehre unter geltendem Recht keinen An-
spruch auf Information {iber die Beziige des Verwaltungsrates geben.

°  BBI2008, S. 1589ff.
1 Aa.0,S.1751ff.
1 Art. 6979wt und 69704avies E-OR.

12 Art. 627 Ziff. 4 E-OR. Nach Ansicht des Verfassers besteht die Moglichkeit, die Vergiitung der Mitglieder
des Verwaltungsrates durch die Generalversammlung festzulegen, freilich schon nach geltendem
Recht, FORSTMOSER P., MEIER-HAYOZ A., NOBEL P., Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 28,
N 128: Die Generalversammlung wahlt die Mitglieder des Verwaltungsrates (Art.698 Abs. 2 Ziff. 2.
OR), und darin eingeschlossen ist m. E. auch das Recht, in den Schranken des zwingenden Rechts die
Ausgestaltung dieses Mandats zu bestimmen. Anders verhdlt es sich bei den Mitgliedern der Ge-
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ee. Ein Paukenschlag war die seit 2006 vorbereitete und im Februar 2008
vom Unternehmer Thomas MINDER eingereichte Volksinitiative « gegen die Ab-
zockerei »®3. Diese sieht fiir kotierte Gesellschaften zwingend umfassende Kom-
petenzen der Generalversammlung mit Bezug auf die Topsaldre vor. Danach
stimmt die Generalversammlung

«jahrlich tiber die Gesamtsumme aller Vergiitungen (Geld und Wert der Sach-
leistungen) des Verwaltungsrates, der Geschiftsleitung und des Beirates ab.»14

Andere Arten der Entschddigung — etwa Abgangsentschddigungen, Pra-
mien fiir Firmenkdufe und -verkdufe oder Ahnliches — sollen untersagt sein.
Die Hohe der Kredite, Darlehen und Renten an Organpersonen sowie deren
Erfolgs- und Beteiligungsplidne sollen statutarisch geregelt werden miissen.
Schliesslich sollen nicht nur die Mitglieder des Verwaltungsrates, sondern
auch diejenigen des Vergiitungsausschusses jahrlich einzeln durch die General-
versammlung gewéhlt werden.

Die Volksinitiative MINDER stellt wohl das Maximalprogramm einer di-
rektdemokratischen Festlegung der Entschddigungen der Mitglieder der Un-
ternehmensspitze' dar.

ff. Der Bundesrat reagierte mit einer Zusatzbotschaft vom 5. Dezember 2008,
in welcher er seine bisherigen Vorschldge massiv verschérfte::

— Die Moglichkeit, statutarisch die Generalversammlung in Saldrfragen fiir
zustdndig zu erkldren, wird auf alle « mit der Geschéftsfiihrung betrauten
Personen » ausgedehnt!”.

— Bei kotierten Gesellschaften soll die Generalversammlung zwingend den
Gesamtbetrag der Verwaltungsratshonorare genehmigen, und zwar
«1. seine Grundvergiitung fiir die kommende Amtsdauer;

2. seine zusétzliche Vergiitung fiir das abgeschlossene Geschéftsjahr.»18

Mit Bezug auf die Geschiftsleitung ist fiir kotierte Gesellschaften eine Mit-
wirkung des Aktionariats nur (aber immerhin) zwingend insofern vorgese-

schéftsleitung, die uniibertragbar und unentziehbar durch den Verwaltungsrat zu bestellen sind
(Art.716a Abs. 1 Ziff. 4. OR), was die Kompetenz zur Festsetzung der Anstellungsbedingungen ein-
schliesst. Vgl. dazu auch hinten bei Fn. 34 ff.

3 BBL2008,S.2577f.

14 E Art.95 Abs 3 BV. Die postulierte Verankerung in der Bundesverfassung erkldrt sich daraus, dass nur
auf dieser — fiir eine detaillierte Regelung der Saldrfrage zweifellos nicht addquaten — Ebene eine
Volksinitiative moglich ist.

15 Festlegung durch die Aktiondre selbst und nicht wie nach geltendem Recht durch den von ihnen ge-
wahlten Verwaltungsrat.

16 BBl 2009, S.299ff., S. 343 ff.
17 Art. 627 Ziff. 4 E-OR. Erwdhnt werden auch die Mitglieder eines allfélligen Beirates.
¥ Art.731e E-OR.
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hen, als eine Konsultativabstimmung {iber den eingesetzten Gesamtbetrag
vorgeschrieben werden soll®.

- Ergédnzt wird diese Ordnung durch die Pflicht des Verwaltungsrats kotier-
ter Gesellschaften, ein Vergiitungsreglement zu erlassen und einen Vergii-
tungsbericht zu erstellen”® sowie durch die Ermahnung an die Verwal-
tungsratsmitglieder aller Gesellschaften, sie miissten «insbesondere bei
der Festlegung der Vergiitungen dafiir sorgen, dass diese sowohl mit der
wirtschaftlichen Lage als auch mit dem dauernden Gedeihen des Unter-
nehmens im Einklang stehen »?! — was freilich schon jetzt Teil der Sorgfalts-
pflicht geméss Art.717 Abs. 1 OR ist.

gg. In neuester Zeit hat sich die politische Debatte — wie im Ausland auch
- vor allem an der Frage entziindet, ob und allenfalls wie die Leitungsorgane
von Unternehmen, die staatliche Rettungsmassnahmen erhalten, in die Pflicht
genommen werden sollen. Mitglieder des Bundesrates denken laut tiber di-
rekte staatliche Kompetenzen zur Bestimmung der Saldre in solchen Gesell-
schaften nach. Eine parlamentarische Initiative SCHNEIDER-AMMANN zur
« Vermeidung asymmetrischer Anreizstrukturen und Haftung fiir Schiden bei Ret-
tungsmassnahmen zugunsten systemrelevanter Unternehmen » vom 19. Dezember
2008 schldgt in solchen Fallen eine automatische und verschuldensunabhangi-
ge personliche Haftung der Unternehmensfiihrung vor.

c. Innert weniger Jahre hat so eine massive Verscharfung der gesetzlichen
Ordnung — oder zumindest der Postulate fiir eine solche — stattgefunden?'

— von der Selbstregulierung hin zur staatlichen Ordnung;

— von einer Regelung nur fiir kotierte zu einer solchen fiir alle Aktiengesell-
schaften;

— vom Konzept der Offenlegung zu dem einer aktiven Mitwirkung oder Mit-
bestimmung des Aktionariats; und schliesslich

— von dispositivem zu zwingendem Recht.

Veranlasst wurde diese Entwicklung durch Einzelereignisse und ihre me-
diale Aufbereitung. Nicht unerheblich beeinflusst war sie von Emotionen und
Vorurteilen. Es gab aber auch eine Reihe von Missverstiandnissen, und gleich-
zeitig wurden Binsenwahrheiten ignoriert :

9 Art.731fE-OR.
20 Art.716a Abs. 1 Ziff. 2a E-OR.
2 Art.717 Abs. 1a E-OR.

21a - 21a Die Rechtskommission des Stdnderates wollte den bundesratlichen Entwurf noch weiter verschar-
fen, der Gesamtrat hat dann aber in seiner Beratung in der ersten Halfte Juni 2009 das Rad zum Teil
zuriickgedreht.
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I1. Missverstandnisse und Binsenwahrheiten rund um
die Salardebatte

A.  Uberhohte Salire: ein gesellschaftspolitisches, nicht
(nur) ein aktienrechtliches Problem

a. Aus der Sicht der AG und ihrer Aktiondre handelt es sich bei den Verwal-
tungsrats- und Managersaldren vor allem um ein Verteilproblem :

Die Aktionédre sind typischerweise 6konomisch interessiert, sie wollen Er-
trag und Wertsteigerung ihrer Investition. Aus dieser Sicht ist wichtig, was
vom erzielten Bruttoertrag an Kosten abgeht, und zu den Kosten gehoren
auch die Salére. Je tiefer die Entschddigungen (auch fiir das Topmanagement),
desto hoher der Reingewinn und umgekehrt.

Aus dieser Optik ist die Hohe der Topsaldre zumindest bei den grosseren
Publikumsgesellschaften aktienrechtlich kein grosses Thema : Bei den im Swiss
Market Index (SMI) vertretenen Gesellschaften diirfte die Entschddigung von
Topmanagement und Verwaltungsrat in «normalen» Jahren in aller Regel —
gemessen am Reingewinn — weniger als 2% betragen. Soviel also kostet die
«Dienstleistung » Strategieentwicklung, Uberwachung und Unternehmens-
fithrung. Da spielt es keine wirtschaftlich relevante Rolle, wenn diese Zahl um
30 oder auch 50% reduziert wird.

Und auch wenn dabei Apfel und Birnen miteinander verglichen werden ist
es aufschlussreich, diese Zahl mit den Kosten fiir die Dienstleistung von Ver-
mogensverwaltern und Fondsleitungen zu vergleichen. Fiir deren Arbeit wer-
den von kleineren Investoren etwa 0,5 bis 2% des Vermogens (wohlgemerkt:
nicht bloss des Gewinns) verlangt. Auch in diesem Vergleich schneidet die
von Verwaltungsrat und Geschaftfiihrung erbrachte « Dienstleistung » kosten-
mdssig nicht schlecht ab.

Etwas anders sind die Verhéltnisse bei kleineren kotierten Gesellschaften,
wo der Anteil des Bruttoertrages, der an die Unternehmensspitze fliesst, oft
iiber 5% und gelegentlich auch {iber 10% liegt*>. Aber auch in diesen Fallen
hétte eine Reduktion der Entschddigungen fiir die Unternehmensspitze — selbst
wenn sie erheblich ausfallen wiirde — nur einen begrenzten Einfluss auf den
Gewinn pro Aktie.

22 Vgl. die Aufstellung in Neue Ziircher Zeitung am Sonntag vom 13.4. 2008, S.37: Danach betrug der
Lohn der Geschdftsleitung insgesamt in Prozent des Konzerngewinns z.B. bei Lindt & Spriingli 5,3 %,
bei Vontobel 6,4 %, bei von Roll 11,5% und bei Kudelski gar 15%. — Vgl. auch die Zahlen in den von
der Anlagestiftung ETHOS verdffentlichten Studien iiber die Vergiitungen der Fiithrungsinstanzen der
grossten in der Schweiz kotierten Unternehmen fiir die Jahre 2006 und 2007 (http ://www.ethosfund.
ch).
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b. Mit diesen Hinweisen soll allerdings nicht der Eindruck erweckt wer-
den, die Hohe der Topsalire sei kein wichtiges Thema. Es ist wichtig und bri-
sant, aber in erster Linie als gesellschaftspolitisches und nicht als aktienrechtli-
ches Problem. Aktienrechtliche Regeln greifen zu kurz; eine « gerechte» oder
«richtige» Verteilordnung kann nicht mit den Mitteln des Gesellschaftsrechts
erzielt werden. Dies gilt auch dann, wenn man iiber das Aktionariat hinaus
die Interessen weiterer Stakeholder mit einbezieht.

B. Ein Problem nicht nur der kotierten Gesellschaften

a. In den Medien ist die Frage der Topsaldre soweit ersichtlich bisher aus-
schliesslich fiir die Publikumsgesellschaften diskutiert worden®. Auch die
rechtspolitische Debatte hat sich bis vor Kurzem nur mit den kotieren Gesell-
schaften befasst. Dies verstand sich so lange von selbst, als die Regelung in
einer auf dem Borsenrecht basierenden Selbstregulierung verankert war. Aber
auch bei der Ubernahme in das OR durch die Novelle von 2005* blieb es bei
der Beschrankung auf die Gesellschaften, deren Aktien an der Borse gehandelt
werden.

b. Eine Wende brachte der Vorentwurf vom Dezember 2005, der fiir Ge-
sellschaften, deren Aktien nicht kotiert sind, ein spezifisches Auskunftsrecht
im Umfang der fiir die kotierten Gesellschaften verlangten Offenlegungspflicht
vorsieht. Der Entwurf vom Dezember 2007 tibernimmt diese Erweiterung®.

Es ist dies zu begriissen, denn hohe und allenfalls {ibersetzte Salédre finden
sich bei privaten Aktiengesellschaften genauso wie bei Publikumsgesellschaf-
ten. Und meist ist davon ein weit grosserer Prozentsatz des Bruttogewinns be-
troffen.

c. Dass sowohl die kotierten als auch die privaten Gesellschaften gesetz-
lich zu erfassen sind heisst aber nicht, dass auch die gleiche Regelung zu
treffen ist. Die Interessenlage ist insofern anders, als es bei den Publikumsge-
sellschaften um eine Auseinandersetzung zwischen Aktiondren und Unterneh-
mensleitung geht, bei privat gehaltenen Gesellschaften dagegen vermehrt um
eine solche zwischen Mehrheit und Minderheit innerhalb des Aktionariats.

d. Am Rande sei erwéhnt, dass sich die Saldrfrage — weil eben nicht spezi-
fisch aktienrechtlich — nicht nur bei Aktiengesellschaften stellt. Konsequenter-
weise unterstellt der bundesrétliche Entwurf Grossgenossenschaften mit mehr
als 2000 Mitgliedern denselben Offenlegungspflichten wie kotierte Aktienge-

2 Es erkldrt sich dies wohlvor allem daraus, dass fiir die privaten Aktiengesellschaften 6ffentlich zugang-
liche Informationen fehlen.

24 Siehe vorn bei Fn. 5 ff.
25 Art. 6979uinavies E-OR, dazu BBl 2008, S. 1609.
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sellschaften?. Nachgedacht wird auch iiber entsprechende Regeln bei 6ffent-
lichen Unternehmen.

C. Ein Problem nur einer kleinen Zahl von kotierten
Gesellschaften

War zum einen zu betonen, dass sich das Saldrproblem nicht auf die Publi-
kumsgesellschaften beschréankt, dann ist anderseits hervorzuheben, dass sich
die dffentliche Debatte — mit wenigen Ausnahmen — um einige wenige Gesell-
schaften, vornehmlich solche an der Spitze des SMI, dreht, vor allem um Ge-
sellschaften aus der Finanzdienstleistungs- und der Pharmabranche sowie eini-
ge weitere grosskapitalisierte Unternehmungen, die meist auch hohe Gewinne
erwirtschaften. Dartiber geht vergessen, dass bei der Grosszahl aller — auch al-
ler kotierten — Gesellschaften die Differenz zwischen den tiefsten und den
hochsten Saldren durchwegs in der Spanne liegt, die auch von Sozialethikern
als akzeptabel erachtet wird. Dann stellt sich nicht nur kein aktienrechtliches,
sondern letztlich auch kein allgemeines gesellschaftspolitisches Problem.

D. Falscher Stellenwert der Salirdebatte in der
Aktienrechtsdiskussion

a. Die aktuelle Diskussion legt den Schluss nahe, die Honorierung der Unter-
nehmensleitung sei das wichtigste Thema des Aktienrechts und der Aktien-
rechtsreform. Die bundesrétlichen Reformvorschldge — vor allem die in der Zu-
satzbotschaft von 2008 — bestédrken diesen Eindruck:

- Fiir kotierte Gesellschaften wird ausdriicklich der Erlass eines Vergiitungs-
reglements vorgeschrieben?, wahrend das grundlegendere Organisations-
reglement theoretisch fakultativ bleibt?.

— Die Sorgfaltspflicht bei der Festlegung der Vergiitungen wird — obwohl
von der in Art.717 Abs. 1 OR verankerten allgemeinen Sorgfalts- und Inte-
ressenwahrungspflicht erfasst — eigens erwédhnt und konkretisiert?.

— E Art.731d OR verlangt bei kotierten Gesellschaften einen gesonderten
«schriftlichen Vergiitungsbericht ».

—  Falls bei Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien die Unternehmenslei-
tungen zweier Gesellschaften «gegenseitig Einfluss auf die Festsetzung

26 Art.857 Abs. 2" E-OR.

27 Art.716a Abs. 1 Ziff. 2a E-OR.

2 Art.716c E-OR.

2 Art.717 Abs. 1a E-OR, zit. vorn bei Fn. 21.
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ihrer Vergiitungen haben », soll die strenge Sanktion der Nichtigkeit der so
gefassten Beschliisse Platz greifen®.

—  Schliesslich wird auch ein Einbruch in das Paritétsprinzip in Kauf genom-
men, indem der Generalversammlung statutarisch die Zustandigkeit fiir
die Festlegung der Vergiitungen der mit der Geschéftsfithrung betrauten
Personen zugewiesen werden kann®'.

b. Ob solch schwerem Geschiitz kann leicht vergessen gehen, dass andere
Fragen fiir den Erfolg einer Aktiengesellschaft objektiv viel wichtiger sind,
ihnen aber bei Weitem nicht die gleiche Aufmerksamkeit gewidmet wird,

— soin erster Linie die Festlegung der Strategie, auf welche die Aktiondre nur
bruchstiickhaft Einfluss nehmen konnen?,

— sodann etwa Investitionen und Devestitionen und

— schliesslich auch die Personalpolitik und damit verbunden die Personal-
kosten schlechthin, die zumindest bei Dienstleistungsunternehmen den
Lowenanteil der internen Kosten ausmachen.

Wie so hédufig im Rahmen der Gesetzgebung verstellt die Fokussierung der
Diskussion auf ein Thema, das gerade en vogue ist, den Blick fiir die richtige
Gewichtung.

E. Die Interessenlage von Managern und von
Eigentiimer-Unternehmern : geringere Unterschiede
als erwartet

a. Seit Berle und Means in den Dreissigerjahren den Gegensatz der Interessen
von principals und agents thematisiert haben, wird die Doktrin nicht miide, den
mit fremdem Geld und geringem Risiko agierenden Manager dem mit seinem
gesamten Vermogen im Risiko stehenden Eigentiimer-Unternehmer gegen-
tiberzustellen. In plakativer Form wird der daraus resultierende Konflikt routi-
nemadssig von den Medien vorausgesetzt, und auch fiir den Gesetzgeber
scheint diese unterschiedliche Interessenlage ein Faktum, das nicht zu hinter-
fragen ist.

30 Art.717b E-OR, eine Bestimmung, die sich schon im Entwurf von 2007 findet.
31 Art. 627 Ziff. 4. E-OR, zit. vorn bei Fn. 12.

32 Durch die Entscheide tiber Kapitalerhohungen und Kapitalherabsetzungen sowie tber die Verwendung
des Bilanzgewinns kann die Generalversammlung die Hohe des Eigenkapitals beeinflussen, doch
bleibt der Entscheid, zusatzlich Fremdkapital aufzunehmen, in der unentziehbaren Kompetenz des Ver-
waltungsrates. Ausnahmsweise kann auch durch die Beschlussfassung iiber den Zweckartikel auf die
Strategie Einfluss genommen werden, ndmlich dann, wenn die weit zu verstehende Zweckumschrei-
bung eine Strategiedanderung nicht zuldsst und deshalb eine Zweckdnderung zu beschliessen ist.
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b. Die Realitit sieht jedoch oft anders aus:

— Die Entschadigung der Mitglieder des Verwaltungsrats und der Geschafts-
leitung erfolgt bei Publikumsgesellschaften oft zu einem erheblichen Teil in
Aktien, die fiir Jahre gesperrt bleiben, oder in anderen Werten, die vom
langfristigen Erfolg der Unternehmung abhédngen. Von den Mitgliedern
des Topmanagements wird zudem héufig erwartet oder gar verlangt, dass
sie personliche Mittel in der Hohe mehrerer Jahres-Grundsalédre in die Un-
ternehmung investieren. Der Anteil des personlichen Vermogens, der im
Unternehmen gebunden ist, kann so durchaus dem eines Eigenttimer-Un-
ternehmers entsprechen.

— Umgekehrt werden auch Unternehmen, die von einer einzelnen Person be-
herrscht werden, ab einer gewissen Grosse regelméssig in der Rechtsform
einer Korperschaft — AG oder zunehmend GmbH - betrieben, wodurch
sich das personliche Vermdgensrisiko begrenzen ldsst. Und wo mehrere
zusammen tdtig sind, kommen die AG und die GmbH weit &fter vor als
die mit einer persénlichen Haftung verbundenen Rechtsformen der Kol-
lektiv- oder der Kommanditgesellschaft®.

Auf diese Weise nédhern sich die Positionen von Managern und (Eigentii-
mer-)Unternehmern an: Ein Grossteil des Vermogens ist dem Unternehmen

verhaftet, aber gleichzeitig ist auch daftir gesorgt, dass sich ein unternehmeri-
scher Fehlschlag nicht ruinds auf das Privatvermdgen auswirkt.

E Das Ziel variabler Vergiitungen : Belohnung von
Leistung oder Schicksalsgemeinschaft mit den
Aktionaren ?

a. Variable Entschddigungen, wie sie — wenngleich weit weniger radikal als
noch vor Kurzem - auch heute noch tiberwiegend gefordert werden, lassen
sich mit zwei Argumenten begriinden :

— Zum einen sollen sie Leistungsanreiz und Belohnung von Leistung sein.

— Zum andern soll damit eine Art Schicksalsgemeinschaft zwischen der Un-
ternehmensleitung und dem Aktionariat geschaffen werden.

b. Ubersehen wird dabei oft, dass diese beiden Ziele keineswegs miteinan-
der im Einklang zu stehen brauchen, ganz im Gegenteil :

3 Wahrend die Zahl der mit einer personlichen Haftung verbundenen Gesellschaftsformen stetig ab-
nimmt, wachst umgekehrt die Zahl der Aktiengesellschaften und GmbHs. Vgl. die letzten statistischen
Zahlen im Schweizerisches Handelsamtsblatt vom 15.1. 2009, S.43, und die Ubersicht in MEIER-
HAYoz A., FORSTMOSER P., Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Aufl., Bern 2007, S. 761.
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— Besondere Leistungen werden héufig gerade dann erbracht, wenn sich das
Unternehmen in der Krise befindet und das Resultat fiir die Aktionére un-
befriedigend ist.

— Und umgekehrt kann ein Unternehmen auf einer Welle des Erfolgs reiten,
fiir welche der Beitrag der Unternehmensleitung bescheiden ist.

Die ausgekliigelten Konzepte, mit denen spezialisierte Berater und fort-
schrittliche Compensation Committees das in Hohe und Zusammensetzung
«richtige » Saldr zu bestimmen suchen, lassen diesen Umstand oft vollig ausser
Acht.

Fiir die Juristen und Rechtspolitiker ergibt sich daraus der Schluss, dass sie
gar nicht erst versuchen sollten, in der Rechtsordnung materielle Vorgaben fiir
« gerechte » Lohne aufzustellen, sondern dass sie sich darauf zu beschranken
haben, fiir eine klare Kompetenzordnung, fiir Transparenz und korrekte Ver-
fahren zu sorgen.

G.  Verwaltungsrat und Geschiftsleitung nicht iiber einen
Leisten schlagen

a. Das Verhiltnis der Aktiondre zum Verwaltungsrat einerseits und zur
Geschiftsleitung auf der anderen Seite ist unterschiedlich, und dies ist auch
bei der Ausgestaltung der Kompetenzen zur Festlegung der Saldre zu beach-
ten:

—  Die Geschiftsleitung wird durch den Verwaltungsrat bestimmt, eine Kom-
petenz, die diesem (auch gegeniiber der Generalversammlung) uniiber-
tragbar und unentziehbar zukommt*. Die Aktionédre kénnen darauf nicht
oder nur mittelbar — durch Wahl und Abberufung der Mitglieder des Ver-
waltungsrates — Einfluss nehmen. Wie aber soll der Verwaltungsrat diese
Aufgabe sinnvoll wahrnehmen koénnen, wenn ihm bei Verhandlungen
iiber das Salédr die Hande gebunden sind ? Und wie soll er fiir die sorgfalti-
ge Auswahl der Kandidaten in die Pflicht genommen werden kénnen®,
wenn er iiber ein zentrales Element des Arbeitsvertrages nicht entscheiden
kann ? Die Festlegung der Salédre der Geschéftsleitung durch das Aktiona-
riat — auch in der Form eines Gesamtbetrages — wire ein Einbruch in das
dem schweizerischen Recht zugrunde liegende Paritatsprinzip, welches je-
dem Organ bestimmte Aufgaben unentziehbar zuweist®.

3 Art.716a Abs. 1 Ziff. 4 OR.
35 Vgl. Art. 754 Abs. 2 OR.
36 Vgl.dazu FORSTMOSER, MEIER-HAYOZ, NOBEL (1996), § 20, N9, 12f.
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Sachgerecht ist es dagegen, dass der Verwaltungsrat — wie fiir die Erfiil-
lung aller seiner Aufgaben — rechenschaftspflichtig ist””. Den Aktiondren
bleibt es unbenommen, durch Genehmigung oder Ablehnung der Bericht-
erstattung ex post ihre Zustimmung oder Missbilligung auszudriicken.
Auch darin unterscheidet sich das Saldrthema nicht von anderen Aspekten
der Verwaltungsratstatigkeit™.

Ganz anders ist die Situation beim Verwaltungsrat : Fiir ihn ist die General-
versammlung das Wahlorgan®, und nichts spricht dagegen, bei der Wahl
gewisse Konkretisierungen — wie eben beziiglich der Vergiitung — vorzu-
nehmen. Ausserdem ist der Verwaltungsrat, wenn er sein Saldr selbst fest-
legt*, in einer dhnlichen Situation wie ein Selbstkontrahent*'. Es ist daher
systemkonform, wenn die Generalversammlung — falls sie dies will — bei
der Bestimmung seines Saldrs nicht nur eine indirekte Kontrolle in der
Form von Wahl und Abberufung* ausiibt, sondern direkt mitredet*>#.

b. In den Medien wurden und werden diese Unterschiede meist ignoriert

und einheitliche Massnahmen gegen die « Abzocker » an der Unternehmens-
spitze gefordert — friiher vermehrte Transparenz, heute mehr und mehr ein
«Say on Pay » der Aktionére.

Die Gesetzgebungsvorschldge sind diesbeziiglich nicht einheitlich :

Der bundesritliche Entwurf von 2007 will Zustindigkeiten der Gene-
ralversammlung zur Festlegung von Vergiitungen nur hinsichtlich der
«Mitglieder des Verwaltungsrats und ihnen nahestehenden Personen »
vorsehen. Beziiglich der Geschéftsleitung soll eine Zustandigkeit nur «be-
treffend die Ausrichtung von Aktien und Optionen» eingefiihrt werden
kénnen®, eine Kompetenz, die insofern schon heute bei der Generalver-
sammlung liegt, als diese tiber die Schaffung des fiir die Mitarbeiterbeteili-
gung in der Regel erforderlichen bedingten Kapitals zu befinden hat#.

Dagegen will die Initiative MINDER durch eine catch all-clause die Festle-
gung der Vergiitungen der Mitglieder der Geschiftsleitung wie auch des
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Vgl. zur aktiven Berichterstattung Art. 662 Abs. 1 und Art. 696 OR, zur reaktiven Art. 697 OR.

Vgl. Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3 OR zur Genehmigung des Jahresberichts.

Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR.

Die Kompetenz dazu ergibt sich aus Art. 716 Abs. 1 OR.

Vgl. dazu AEPLI (2009), S. 4 ff. sowie BBl 2004, S. 4475.

Zu letzterem Art. 705 Abs. 1 OR.

Entgegen dem allgemeinen Eindruck besteht dieses Recht m. E. bereits heute, vgl. vorn bei Fn. 12.

Nicht eingegangen wird hier auf den bei schweizerischen Publikumsgesellschaften immer selteneren
Sonderfall, dass zwischen Verwaltungsrat und Geschiftsleitung teilweise Identitét besteht.

Art. 627 Ziff. 4 E-OR.
Art. 653 Abs. 1 OR, wo die allfélligen Rechte von Arbeitnehmern ausdriicklich erwahnt sind.
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H.

Verwaltungsrats zwingend in die Kompetenz der Generalversammlung le-
gen.

In einem Kniefall vor der Initiative MINDER hat der Bundesrat neuestens
seinen Vorschlag abgedndert: Geméss Zusatzbotschaft soll nun auch die
Festlegung der Vergiitungen der « mit der Geschéftsfithrung betrauten Per-
sonen » statutarisch in die Zustédndigkeit der Generalversammlung gelegt
werden konnen.

Differenziert zu wiirdigen sind die beiden anderen Neuerungen, die in der
Zusatzbotschaft 2008 hinsichtlich der Vergiitungen vorgeschlagen werden :

Die Moglichkeit der Generalversammlung, iiber die Vergiitungen des
Verwaltungsrates zu befinden?, ist grundsitzlich nicht zu beanstan-
den. Problematisch ist aber, dass die Bestimmung nun zwingend aus-
gestaltet ist*s.

Korrekt ist, dass die Generalversammlung ex post iiber den Gesamtbe-
trag der Vergiitungen fiir die Geschiftsleitung abstimmt*. Doch ist
nicht einzusehen, weshalb diese Abstimmung nur konsultativ sein
soll. Es wire dies ein Riickschritt im Vergleich zur verbindlichen Ge-
nehmigung des Jahresberichts®, mit der heute (auch) tiber die Vergii-
tungen abgestimmt wird, und es stiinde dies im Gegensatz zur dekla-
rierten Zielsetzung der Reform, die Aktiondrsrechte zu starken’.

Die Ausgestaltung der Vergiitung ist wichtiger als
deren Hohe

a. In der gesellschaftspolitischen Debatte ist es die absolute Hohe von Entscha-
digungen, die als stossend empfunden wird. Aus Sicht der Aktiondre muss da-
gegen vor allem die konkrete Ausgestaltung — das Verhaltnis von Fixum und
variablen Lohnbestandteilen und die Ausgestaltung der letzteren — interessie-
ren. Denn fiir die Aktiondre geht es darum, die richtigen Anreize fiir eine er-
folgreiche unternehmerische Tatigkeit zu setzen, wihrend — wie gezeigt — die
absolute Hohe zumindest bei den Publikumsgesellschaften kaum ins Gewicht
fallt.

b. Auch hier muss eine Beurteilung der Revisionsvorschldge differenziert
ausfallen: Nach der Initiative MINDER soll lediglich tiber die « Gesamtsumme

Art.731e E-OR, siehe vorn bei Fn. 18.
Dazu hinten bei Fn. 64 ff.

Art. 731 f E-OR, siehe vorn bei Fn. 19.
Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3 OR.

Vgl. dazu BBI 2008, S. 1607 ff.
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aller Vergiitungen» abgestimmt werden, wéhrend der bundesritliche Vor-
schlag Differenzierungen ermdglicht®. Differenzierend &dussern sich auch die
« Empfehlungen zu den Entschddigungen fiir Verwaltungsrat und Geschifts-
leitung » von economiesuisse®. Danach ist das Entschddigungssystem so aus-
zugestalten, «dass sachlich nicht begriindete Vorteilszuwendungen und fal-
sche Anreize vermieden werden »%.

L Spitzensaldre: ein Thema nicht nur an der Spitze der
Hierarchie

Nur am Rande sei an ein offenes Geheimnis erinnert : Bei Unternehmen der Fi-
nanzdienstleistungsbranche werden die hochsten Saldre nicht selten an Perso-
nen ausgerichtet, die nicht zur Unternehmensspitze gehoren. Dass dieser Um-
stand in der Saldrdebatte bisher kaum beachtet wurde ist m. E. richtig. Die
Anstellung der Mitarbeitenden und damit auch die Bestimmung ihrer Entlh-
nung bzw. entsprechender Anreizsysteme gehoren in die Kompetenz und Ver-
antwortung des Verwaltungsrates oder — falls die Aufgabe delegiert worden
ist®® — der Geschiftsleitung.

Unklar ist, ob mit dem bundesrétlichen Vorschlag die Moglichkeit geschaf-
fen werden soll, den Aktiondren auch auf dieser Ebene Entscheidungskompe-
tenzen einzurdumen. E Art. 627 Ziff. 4. OR spricht generell von « Zustandigkei-
ten der Generalversammlung betreffend die Festlegung der Vergiitungen der
mit der Geschiftsfiihrung betrauten Personen », und das geht tiber die eigent-
liche Geschiftsleitung hinaus®.

J. Exkurs : Zwingende Einfiihrung direktdemokratischer
Elemente im Aktienrecht?

a. Im Aktienrecht herrscht das Konzept der indirekten (Kapital-)Demokratie :
Die Aktiondre wiahlen ihre « Beauftragten », die Mitglieder des Verwaltungsra-
tes, und diesen kommen die grundlegenden Fiihrungsaufgaben — Oberleitung,

52 Vgl. die offene Formulierung von Art. 627 Ziff. 4 E-OR, zit. vorn bei Fn. 12.

53 Veroffentlicht als Anhang 1 des Swiss Code For Best Practice For Corporate Governance, Fassung 2007,
hrsg. von economiesuisse (http ://www.economiesuisse.ch).

% A.a.0., Ziff. 5.
5> Art.716b Abs. 1 E-OR.

5% So jedenfalls, wenn man das Verstdandnis zugrunde legt, das diesem Ausdruck im fritheren Aktienrecht
zukam, welches in Art. 754 Abs. 1 OR nicht — wie heute — von mit der Geschéftsfiihrung « befassten »,
sondern eben von damit « betrauten » Personen sprach, vgl. dazu FORSTMOSER Peter, Die aktienrecht-
liche Verantwortlichkeit, 2. Aufl., Ziirich 1987, N 654 ff., mit weiteren Hinweisen.
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Festlegung der Organisation, Ausgestaltung des Rechnungswesens und seiner
Kontrolle, Planung und Oberaufsicht sowie massgebende personelle Entschei-
de — nicht nur untibertragbar, sondern auch unentziehbar zu. Anders als im
Recht der GmbH ist das Paritédtsprinzip im Aktienrecht bisher konsequent ein-
gehalten worden®, und auch die im Recht der GmbH vorgesehene Selbstor-
ganschaft® ist dem Aktienrecht fremd.

b. Mit der Einrdumung von Zustdndigkeiten der Generalversammlung im
Rahmen der Vergiitung — und damit hinsichtlich der Ausgestaltung der Ar-
beitsverhéltnisse — wird ein Element der direkten Demokratie in die AG hinein-
getragen: Nicht die gewahlten « Vertreter » oder « Beauftragten »* sollen ent-
scheiden, sondern das Aktionariat direkt.

c. Esist dies nicht der einzige Ort, an welchem die Méoglichkeit geschaffen
werden soll, die Aktionére selbst anstelle der von ihnen eingesetzten « Beauf-
tragten » entscheiden zu lassen: In E Art.716b OR wird generell vorgesehen,
dass statutarisch bestimmt werden kann, der Verwaltungsrat miisse gewisse
Entscheide der Generalversammlung «zur Genehmigung vorlegen». Diese
vom revidierten GmbH-Recht®! inspirierte und auch dort nicht unproblemati-
sche®? Regelung ist m. E. zumindest fiir die Publikumsgesellschaften fragwiir-
dig. Sie mag allenfalls fiir die zahlreichen personenbezogenen Aktiengesell-
schaften angehen, doch kann man sich fragen, ob dafiir ein Bedarf besteht,
nachdem die GmbH als personalistische Kapitalgesellschaft salonfihig und
der Rechtsformwechsel durch das Fusionsgesetz leicht geworden sind®?

d. Vollends abzulehnen ist es m.E., wenn die Aktiondre — wie durch E
Art.731e OR® — zu ihrem Gliick gezwungen werden sollen. In dieser Hinsicht
ist eine grundsatzlich Kritik am bundesrétlichen Entwurf fiir eine Aktien-
rechtsreform angebracht: Sicher ist es zu begriissen, dass sich der Entwurf die
Starkung der Aktiondrsdemokratie — durch einen Ausbau der Aktionérsrechte,
aber auch durch eine Modernisierung der Generalversammlung — auf die Fah-
ne geschrieben hat. Fragwiirdig ist es aber, wenn gleichzeitig die Moglichkei-
ten demokratischer Selbstbestimmung durch zwingendes Recht beschnitten

57 Vgl. die Liste von Art. 716a Abs. 1 OR.

58 Fir die GmbH siehe Art. 811 OR, eine Bestimmung, die im Rahmen der Aktienrechtsreform freilich auch
fiir die AG vorgeschlagen wird, vgl. Art. 716b E-OR.

5 Art.809 Abs. 1 OR.

60 Zur rechtlichen Qualifikation des Verwaltungsratsmandats vgl. FORSTMOSER, MEIER-HAYOZ, NOBEL
(1996), §28, N 2ff., mit Hinweisen.

61 Art.811 OR.

62 Vgl. FORSTMOSER P, PEYER P. R., Die Einwirkung der Gesellschafterversammlung auf geschdftsfiih-
rende Entscheide der GmbH, Schweizerische Juristen-Zeitung 2007, S.397-434.

622 62a In der standeréatlichen Beratung (vgl. Fn. 21a) wurde die Bestimmung — vorerst — gestrichen.

63 Siehe vorn bei Fn. 18.
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werden. Vor diesem Hintergrund sind m.E. die zahlreichen zwingenden Be-
stimmungen, die durch die Aktienrechtsreform neu eingefiihrt werden sollen®,
zu beanstanden. Sie zeugen von einem tiefen Misstrauen gegeniiber der Ent-
scheidungskraft der Aktionédre, die durch den Gesetzgeber vor sich selbst und
ihren eigenen Entscheiden geschiitzt werden sollen®.

Natiirlich haben zwingende Bestimmungen im Aktienrecht ihren legitimen
Platz. Sie sollten sich aber im Wesentlichen darauf beschranken, Glaubiger und
Minderheiten zu schiitzen und nicht dazu eingesetzt werden, gesellschafts-
oder wirtschaftspolitische Vorstellungen obrigkeitlich durchzusetzen.

III. «Say on Pay » — ein Diskussionsvorschlag

A.  Vom Recht auf Information zum Recht auf Mitwirkung

a. Die Ubersicht iiber die Entwicklung der rechtspolitischen Diskussion in der
Schweiz® hat gezeigt, dass bei der Saldrdebatte in den letzten Jahren eine Ver-
schiebung stattgefunden hat: Ging es zunédchst vor allem um Transparenz,
wird in letzter Zeit vermehrt eine — direkte oder indirekte — Mitsprache des Ak-
tionariats postuliert. Dies wohl nicht zuletzt deshalb, weil die Offenlegung der
Gehélter nicht — wie erwartet — zu einer Reduktion der Spitzensaldre gefiihrt
hat, sondern ganz im Gegenteil zur Vergleichbarkeit und damit zu ihrem wei-
teren Anstieg®.

b. Fiir ein Recht auf Mitentscheidung werden verschiedene Spielarten vor-
geschlagen:

- Am weitesten geht zweifellos die Initiative MINDER, die bei Publikumsge-
sellschaften ohne Wenn und Aber — zwingend — den Entscheid iiber die

64 Z7.B.Art.710 Abs 1 E-OR (einjdhrige Amtsdauer fiir Mitglieder des Verwaltungsrates). Der Standerat (vgl.
Fn. 21a) kehrte zur dreijahrigen Amtsperiode als Normalfall zuriick und sieht eine maximale Amtsdauer
von 4 Jahren vor.

6 Hinter dieser Abkehr von der liberalen Ordnung des geltenden Aktienrechts steht wohl auch die nostal-
gische Vorstellung einer « Landsgemeindedemokratie ». So etwa, wenn zwingende Regelungen damit
begriindet werden, es kdnnten sonst einige wenige Grossaktiondre die Geschicke der Gesellschaft be-
stimmen. Wer so denkt verkennt das Konzept der AG als Kapitalgesellschaft und der Aktionarsdemokra-
tie als einer Kapitaldemokratie, bei welcher — anders als bei der Genossenschaft — nicht der Grundsatz
«one man one vote » gilt, sondern das Prinzip « soviel Kapital soviel Recht ».

6 Siehe Ziff. I. hievor.

67 Vgl. statt aller GOx R. F., Die Regelung der Managergehdilter schadet meist mehr, als sie niitzt, Neue
Ziircher Zeitung vom 25./26.10. 2008, S. 29. Die Entwicklung der letzten Monate kénnte in dieser Hin-
sicht freilich eine Trendwende gebracht haben: Das von den Medien auf einzelne Topmanager abge-
schossene Trommelfeuer diirfte mit dazu beigetragen haben, dass die Entschdadigungen bei einer Rei-
he von Publikumsgesellschaften fiir das Geschaftsjahr 2008 deutlich tiefer ausgefallen sind als noch
im Vorjahr.
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Vergiitungen der Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschéftslei-
tung der Generalversammlung zuweist. Der Bundesrat sieht eine zwingen-
de Aktiondrskompetenz im Hinblick auf den Verwaltungsrat vor, fiir die
Geschiftsleitung dagegen nur (aber immerhin) die Moglichkeit, eine solche
Kompetenz durch statutarische Bestimmung einzufiihren®. Wie vorn be-
griindet® ist dies m. E. fiir die Geschiftsleitung zumindest bei Publikums-
gesellschaften verfehlt.

Auf der anderen Seite des Spektrums steht die Konsultativabstimmung
der Generalversammlung tiber den Entschddigungsbericht des Verwal-
tungsrates. Sie wird — als eine von zwei Varianten — im Anhang zum Swiss
Code vorgeschlagen”™ und von der Anlagestiftung ETHOS propagiert. Eine
Reihe von Publikumsgesellschaften” hat 2009 solche Konsultativabstim-
mungen durchgefiihrt.

Abstimmungen iiber die Entschddigung sind m.E. gerechtfertigt, wenn
man die Rechenschaftsablage tiber die Entschddigung von der iibrigen Be-
richterstattung des Verwaltungsrates abtrennen will ; dann allerdings soll-
ten sie nicht nur konsultativ stattfinden”.

Es kann auch eine Abstimmung iiber ein vom Verwaltungsrat vorgesehe-
nes Vergiitungskonzept — also eine Meinungsédusserung ex ante — vorgese-
hen werden. Diese Abstimmung sollte jedenfalls — anders als die ex post er-
folgende Genehmigung eines Vergiitungsberichts — nur konsultativen
Charakter haben, soweit sie die Geschéftsfithrung betrifft. M. E. ist sie frei-
lich kein taugliches Instrument, weil sich aus einem allfdlligen Nein nichts
ableiten ldsst: Wird die Gesamtsumme als zu hoch empfunden ? Gibt die
Aufteilung zwischen dem Fixum und dem variablen Lohnbestandteil An-
lass zu Kritik? Oder ist es die Ausgestaltung der variablen Komponente
und sind es die damit verbundenen Anreize, die zur Ablehnung gefiihrt
haben ? Nobody knows.

In neuerer Zeit wird auch - in unterschiedlichen Nuancen — vorgeschlagen,
das Augenmerk auf den Entschddigungsausschuss zu richten und diesem
besondere Kompetenzen einzurdumen :

68

69

Siehe vorn bei Fn. 18.
Siehe vorn bei Fn. 34 ff.
Ziff. 9, Variante 2 (siehe vorn Fn. 54).

So haben 2009 ABB, Credit Suisse, Nestlé, Roche und Schindler Konsultativabstimmungen iber ihren
Entschadigungsbericht 2008 durchgefiihrt, die UBS gar tiber ihr Vergiitungsmodell fiir das Geschafts-
jahr 2009.

Siehe vorn bei Fn. 49 ff.
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B. Der Entschidigungsausschuss und seine Funktionen

a. Die « Empfehlungen zu den Entschadigungen fiir Verwaltungsrat und Ge-
schéftsleitung » der economiesuisse” widmen sich mit Schwergewicht diesem
Ausschuss des Verwaltungsrates. Sie postulieren die Unabhéngigkeit seiner
Mitglieder und formulieren bestimmte Pflichten und Zielsetzungen fiir das
Gremium. Zur Bestellung des Ausschusses wird nichts gesagt: Diese féllt ge-
maéss Art.716a und 716b OR in die unentziehbare Kompetenz des Verwal-
tungsrates.

Damit wird auf dem traditionellen Konzept aufgebaut, wonach der Ver-
waltungsrat die Interessen der Aktiondre wahrzunehmen hat und sich so orga-
nisieren soll, dass dies optimal geschieht.

b. Einen Schritt weiter geht ein von Karl HOFSTETTER eingebrachter Vor-
schlag: Die Generalversammlung soll den Vergiitungsausschuss unmittelbar
wéhlen kénnen, womit eine direktere Beziehung der Mitglieder dieses Aus-
schusses zu den Aktiondren erreicht wire.

c. In der Initiative MINDER wird diese Idee weitergefiihrt und — als Teil
des &dusserst rigiden Gesamtkonzepts — zwingend verlangt, dass die Mitglieder
des Vergiitungsausschusses direkt durch die Generalversammlung gewéhlt
werden.

d. Ein detaillierter Vorschlag fiir eine gesetzliche Regelung des Vergii-
tungsausschusses findet sich in einer Eingabe von Hans-Ueli VoGT zum Re-
visionsentwurf: Danach sollen die Mitglieder des Vergiitungsausschusses bei
kotierten Gesellschaften zwingend direkt durch die Generalversammlung ge-
wéhlt werden. Sie sollen gewissen Unabhingigkeitskriterien geniigen und
haben dem Verwaltungsrat mit Bezug auf das Vergiitungsreglement und die
Festsetzung der Vergiitungen der einzelnen Organpersonen Antrége zu stellen.
Waéhlbar sein sollen «auch andere Personen als Mitglieder des Verwaltungsra-
tes».

e. Gemeinsam ist all diesen Vorschldgen, dass der Vergiitungsausschuss
als Teil des Verwaltungsrates gesehen wird”. Davon unterscheidet sich das im
Folgenden zur Diskussion gestellte Konzept:

73 Siehe vorn Fn. 54.

74 Schliisselrolle institutioneller Investoren in der Corporate Goverance, in: «Aktuelle Fragen des Bank-
und Finanzmarktrechts: Festschrift fiir Dieter Zobl zum 60.Geburtstag», Ziirich 2004, S.507 ff.,
S.520, sodann auch ders., Modernere Spielregeln fiir die Aktiondrsdemokratie, Neue Ziircher Zeitung
vom 29./30. 4. 2006, S. 33.

75 Mit der soeben erwdhnten Ausnahme im Vorschlag VoGT, wonach die Zugehdrigkeit zum Verwaltungs-
rat keine Wahlbarkeitsvoraussetzung ist.
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C.  Ein Aktiondrsausschuss fiir Vergiitungsfragen ?

a. Als Alternative konnte die Einfithrung eines besonderen Ausschusses von
Aktiondren ins Auge gefasst werden. Dieser wire — so wie heute Verwaltungs-
rat und Revisionsstelle — von der Generalversammlung zu wahlen. Er wire
nicht Teil des Verwaltungsrates, sondern stiinde ausserhalb desselben und hét-
te die Aufgabe, im Gesprach mit diesem das Vergiitungskonzept in mehr oder
minder detaillierter Form zu entwickeln.

b. Anstoss fiir diesen Vorschlag (der im Einzelnen zu konkretisieren wiére)
sind Erfahrungen aus den Landern, in welchen die Generalversammlung in
irgendeiner Form — in der Regel mittels Konsultativabstimmung — in die Fest-
legung der Saldre einbezogen wird. Dem Vernehmen nach ist es in jenen
Léandern tiblich, dass sich Verwaltungsrat oder Geschéftsleitung mit den Gross-
aktiondren in Verbindung setzen und deren Meinung zum Saldrkonzept einho-
len. So kann den Wiinschen der bzw. dieser Aktiondre Rechnung getragen und
eine Blamage an der Generalversammlung vermieden werden.

c. Eine solche «Ermittlung» des Aktiondrswillens durch Gesprache im
rechtlichen Graubereich” kénnte zu einer gesetzlichen Ordnung weiterentwi-
ckelt werden : Die Generalversammlung wiirde ein eigenes Organ — den Aktio-
nédrsausschuss fiir Vergiitungsfragen — wahlen, und dieses wire fiir Saldrfragen
Verhandlungs- oder auch nur Gespréachspartner des Verwaltungsrates.

d. Die Vorteile einer solchen Institutionalisierung liegen auf der Hand :

— Statt eines diffusen Ausdrucks von Zustimmung oder Missbehagen in
einer Konsultativabstimmung gébe es konkrete Riickmeldungen und An-
regungen.

— Und an die Stelle einer informellen und vertraulichen — rechtlich nicht un-
problematischen — Kontaktaufnahme mit einzelnen Aktiondren wiirde —
im Sinne einer sauberen Corporate Governance — das offene Gespréach mit
einem durch Wahl legitimierten Gremium treten.

e. Es versteht sich von selbst, dass ein solcher Aktiondrsausschuss vom
Gesetzgeber nur dispositiv, als Moglichkeit, vorzusehen wére””. Und obschon
der Ausschuss nicht Teil, sondern Gegenspieler des Verwaltungsrates auf Sei-
ten der Aktiondre wére, sollten im Interesse der Flexibilitit auch Mitglieder
des Verwaltungsrates wéhlbar sein®.

76 Stichworte : Gleichbehandlung, Informationsprivilegien.

77 Am Rande sei vermerkt, dass das Konzept von Aktiondrsausschiissen als Gesprachspartner fiir den
Verwaltungsrat auch fiir andere Themen fruchtbar gemacht werden kdnnte.

78 Fir die Wahl bestiinden damit die gleichen Moglichkeiten wie nach dem Vorschlag VoGT. Der Ansatz
ist aber ein anderer.
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f. Zum Abschluss ein Vorbehalt: Der Verfasser hat dargelegt, dass er nicht
der Ansicht ist, der Vergiitung solle im Aktienrecht der besondere Stellenwert
zukommen, der ihr in der laufenden Aktienrechtsreform eingeraumt wird”. Er
meint auch nicht, der Verwaltungsrat sei Gegenspieler der Aktiondre, sondern
er versteht das Verwaltungsratsmandat weiterhin als « Auftrag» seitens der
Aktiondre, der in deren bestem Interesse auszufiihren ist. So gesehen bediirfte
es einer besonderen Regelung eigentlich nur im Hinblick auf den Interessen-
konflikt, in dem sich der Verwaltungsrat bei der Festlegung seines eigenen Sa-
lars befindet®. Wenn aber eine Starkung des Einflusses der Aktiondre mit Blick
auf die Festlegung der Saldre fiir wiinschenswert erachtet wird, dann diirfte es
sich lohnen, dafiir auch neue Wege zu sondieren, die mit den Grundkonzepten
des Aktienrechts im Einklang stehen.

79 Siehe vorn bei Fn. 27 ff.

8 Sowie allfélliger weiterer Interessenkonflikte etwa bei der personellen Verbindung von Verwaltungsrat
und Geschdftsleitung.
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L. Einfithrung

Das Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen ist die letzte Bas-
tion des Kartellrechts: Da aufgrund der marktbeherrschenden Stellung der
Wettbewerbsmechanismus nicht zufriedenstellend funktioniert, wird die Kon-
trolle durch den Wettbewerb durch eine besondere Missbrauchskontrolle er-
setzt. Die Zielrichtung umfasst zweierlei: Einerseits sollen Lieferanten und
Kunden vor Ausbeutung geschiitzt werden. Hier zielt das Missbrauchsverbot
auf die Herstellung wettbewerbsanaloger Konditionen. Andererseits sollen die
(aktuellen und potentiellen) Wettbewerber des Marktbeherrschers vor Behin-
derung, ndmlich vor einer missbrauchlichen Einschrankung ihrer Handlungs-
moglichkeiten geschiitzt werden.

Die Anwendung des Missbrauchsverbots gleicht hdufig einem Gang auf
diinnem Eis: Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung setzt um-
fangreiche Marktanalysen voraus. Bei den hieraus zu ziehenden Schlussfolge-
rungen bestehen erhebliche Wertungsspielrdume. Noch schwieriger fallt die
Beurteilung der Frage, ob die marktbeherrschende Stellung auch missbrauch-
lich ausgenutzt wurde. Selbst wenn der Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung festgestellt wurde, ist noch nicht gekldrt, welche Massnahmen
konkret erforderlich sind, um den Missbrauch abzustellen.

Die Schwierigkeiten bei der Anwendung des Missbrauchsverbots verursa-
chen Rechtsunsicherheit bei den betroffenen Unternehmen: Wenn nur schwer
festzustellen ist, ob das eigene Unternehmen «marktbeherrschend » ist, bzw.
ob ein bestimmtes Geschiftsmodell als legitim oder aber als missbrauchlich zu
qualifizieren ist, fehlt es an der nétigen Klarheit der rechtlichen Rahmenbe-
dingungen. Es ist deshalb zu begriissen, dass die Europdische Kommission im
Dezember 2008 erstmals eine Mitteilung zu inhaltlichen Aspekten des europa-
ischen Missbrauchsverbots vorgelegt hat. Im folgenden soll untersucht wer-
den, welche Fortschritte bei der Auslegung des Missbrauchsverbots hierdurch
zu erwarten sind. Aufgrund der strukturellen Vergleichbarkeit von Art.7 KG
mit Art. 82 EG! ist diese Entwicklung auch aus der Perspektive des Schweizer

*

Prof. Dr. iur., Universitdt Zirich, Lehrstuhl fiir Handels-, Wirtschafts- und Europarecht.

1 S. HEIZMANN Reto A., Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von Art. 4 Abs. 2
in Verbindung mit Art. 7 KG, Diss., Ziirich (Schulthess Verlag) 2005, S. 5.
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Kartellrechts von grosster Bedeutung. Ein besonderes Augenmerk soll den
Mérkten der Informationstechnologie gelten: Da sie sich durch hohe Innova-
tionsraten auszeichnen, ist es hier von besonderer Bedeutung, die langfristigen
Wirkungen der Kartellrechtsanwendung im Auge zu behalten.

II. Mitteilung der Europaischen Kommission zum
Behinderungsmissbrauch

A. Uberblick

Im Gegensatz zu anderen Kommissionsbekanntmachungen zum materiellen
Kartellrecht, die sich durchweg mit der Erlduterung zentraler Begriffe oder der
Anwendung der Verbotstatbestdnde auf bestimmte Sachverhalte beschéftigen,
gibt sich die Bekanntmachung zu Art.82 EG bescheidener: Nicht die Ausle-
gung von Art. 82 EG, sondern die Prioritadten der Kommission bei der Anwen-
dung dieses Artikels sollen im Vordergrund stehen.? In der Sache dndert dies
allerdings nichts. Zwar ist der Gegenstandsbereich der Mitteilung beschrénkt ;
jedoch erfolgt in den erfassten Bereichen eine detaillierte Konkretisierung von
Art.82 EG auf der Grundlage des more economic approach. Nach einem Uber-
blick tiber die Struktur von Art.82 EG werden einzelne Missbrauchsformen
analysiert. Was den Begriff der Marktbeherrschung betrifft, so geht die Mittei-
lung lediglich auf den Begriff der Einzelmarktbeherrschung ein und klammert
die kollektive marktbeherrschende Stellung aus. Von den zwei Missbrauchs-
formen der Ausbeutung und der Behinderung wird nur letztere erfasst. In
Reaktion auf die oft von US-amerikanischer Seite vorgebrachte Kritik betont
die Kommission, dass es auch im europdischen Kartellrecht vor allem darum
gehe, « den Wettbewerbsprozess und nicht einfach die Wettbewerber zu schiit-
zen» (Rdn. 6). Die Prioritdt der Kommission gelte den Missbrauchsstrategien,
die den Verbrauchern am meisten schaden.

B. Marktbeherrschende Stellung

Die Kommission geht von der allgemein anerkannten Definition aus, dass
Marktbeherrschung durch die Féahigkeit charakterisiert ist, sich unabhéngig
von anderen Marktteilnehmern zu verhalten. Diese Formel wird sodann durch
wirtschaftswissenschaftliche Konzepte ausgefiillt. In konomischer Perspekti-

2 EUROPAISCHE KOMMISSION, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fdlle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Un-
ternehmen, Fassung vom 9.2. 2009, K(2009) 864 endg. Die Fundstellenangaben im Text beziehen
sich auf diese Bekanntmachung.
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ve zeichnet sich Marktmacht durch die Fahigkeit aus, die Preise {iber einen lan-
geren Zeitpunkt gewinnbringend {iber dem Wettbewerbspreis halten zu kon-
nen. Die Kommission interpretiert diese Definition weit und bezieht in den
Preissetzungsspielraum auch die Fahigkeit ein, Qualitdt, Output und Innova-
tionen zugunsten des Unternehmens und zum Schaden der Verbraucher beein-
flussen zu konnen (Rdn.11). Aktueller und potentieller Wettbewerb sowie
Nachfragemacht werden beriicksichtigt. Auch wenn die Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung von einer Vielzahl von Faktoren abhéngt, wird
das Kriterium des Marktanteils besonders betont. Die Kommission trifft fol-
gende Feststellung : « Erfahrungsgeméss ist eine Marktbeherrschung unwahr-
scheinlich, wenn ein Unternehmen weniger als 40% des relevanten Marktes
einnimmt» (Rdn.14). Auch unterhalb des Schwellenwerts von 40% ist aber
Marktbeherrschung méoglich, so dass hochstens von einem « soft safe harbour »
die Rede sein kann. Umgekehrt gilt, dass in dynamischen Markten trotz hoher
Marktanteile keine marktbeherrschende Stellung besteht, wenn die Marktzu-
trittsschranken niedrig sind.

C. Missbrauch

Verhaltensweisen werden als missbrauchlich qualifiziert, wenn sie zu « wettbe-
werbswidriger Marktverschliessung » (anticompetitive foreclosure) fithren, es
dem betreffenden Unternehmen also erlauben, aktuelle oder potentielle Wettbe-
werber von Lieferquellen oder Markten auszuschliessen, und es deshalb dazu
in die Lage versetzen, die Preise zum Nachteil der Verbraucher gewinnbringend
zu erhohen (Rdn. 19). Der Missbrauchsvorwurf kann durch den Nachweis ent-
kriftet werden, dass das betreffende Verhalten (z. B. aus Griinden der Gesund-
heit oder Sicherheit) notwendig ist, oder dass erhebliche Effizienzvorteile erzielt
werden kénnen. Die Verhdltnisméssigkeit ist hierbei zu wahren. Allgemein ori-
entiert sich die Kommission hierfiir an den Voraussetzungen fiir eine Ausnah-
me vom Kartellverbot in Art. 81 Abs. 3 EG (Rdn. 30).

Diese allgemeinen Vorgaben werden sodann auf vier besondere Miss-
brauchsformen angewendet, ndmlich auf Ausschliesslichkeitsbindungen,
Kopplung und Biindelung, Kampfpreise sowie Lieferverweigerung. Es fillt
auf, dass im Vergleich zum drei Jahre zuvor vorgelegten Diskussionspapier
auf eigene Abschnitte iiber die Lizenzverweigerung bzw. die Nichtoffenlegung
von Schnittstelleninformationen sowie tiber das Problem der Sekundédrmérkte
verzichtet wurde.
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D. Bewertung

Der zunéchst in Bezug auf die Wettbewerbsabreden und die Fusionskontrolle
entwickelte more economic approach hat spitestens jetzt auch das Verbot des
Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen erreicht. Die Bewertung der
Kommissionsmitteilung zum Behinderungsmissbrauch hiangt deshalb von der
grundsitzlichen Einstellung zur Okonomisierung des Kartellrechts ab.? Im
Prinzip ist es positiv zu wiirdigen, dass nicht auf die Form, sondern auf die tat-
sdchlichen Auswirkungen bestimmter Verhaltensweisen abgestellt wird. Im
Zusammenhang mit dem Missbrauchsverbot hat dies allerdings weniger weit-
gehende Auswirkungen als bei Art.81 EG: Die Anwendung von Art.82 EG
zeichnete sich immer schon durch eine besondere Einzelfallbezogenheit unter
Einbeziehung der konkreten Wirkungen am Markt aus. Dies relativiert auch
den Vorwurf der Rechtsunsicherheit, welcher der C)konomisierung des Kartell-
rechts hdaufig (und auch zu Recht) gemacht wird : Da bei Art. 82 EG aufgrund
der starken Einzelfallorientierung und der Abwesenheit ausfiillender Texte im-
mer schon grosse Rechtsunsicherheit bestand, sorgt die Kommissionsmittei-
lung eher fiir Linderung. Dies gilt allerdings nur fiir die thematisierten Miss-
brauchsformen, nicht aber fiir den Begriff der Marktbeherrschung selbst. Da
sich die Mitteilung hier mit einem «soft safe harbour» begniigt, werden die
potentiellen Normadressaten in Ungewissheit gelassen. Noch grosser ist die
Unsicherheit fiir die Opfer von Machtmissbrduchen, die sich auf dem Zivil-
rechtsweg wehren mochten. Eine Vermutung der Marktbeherrschung ab
einem bestimmten Marktanteil fehlt. Ausser in den eindeutigen Féllen wird
der Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung zu grossen Beweisschwie-
rigkeiten fithren.*

Die zentrale Problematik des more economic approach besteht im Stellenwert
des Wohlfahrtskriteriums. Besteht das einzige Ziel der Wettbewerbspolitik in
der Steigerung der Effizienz (so wie von der Chicago School gefordert), oder
sind auch andere Ziele zu verfolgen, z. B. Marktintegration im europé&ischen
Binnenmarkt, ein faires Wettbewerbsverfahren oder der Schutz vor wirtschaft-
licher Macht ? Die Europédische Kommission zeigt in ihrer Mitteilung, dass der
europdische Ansatz nicht so radikal ist, wie ihm bisweilen vorgeworfen wird.
Zwar mochte sich die Kommission auf diejenigen Missbrauche konzentrieren,
die den Verbrauchern am meisten schaden (consumer welfare standard). In erster

3 S.z.B.ZAcH R., KUNZLER A., Traditionelle europdische Wettbewerbspolitik versus « more economic ap-
proach », in: «Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2007/2008 », A. EPINEY, T. CIVITELLA
(Hrsg.), Bern (Stampfli Verlag) 2008, S. 285-296 mit zahlreichen Nachweisen.

4 Zu den zivilrechtlichen Problemen, welche durch die Okonomisierung von Art. 82 EG aufgeworfen wer-
den, s. die Beitrdge in M.-O. MACKENRODT, B. CONDE GALLEGO, S. ENCHELMAIER (Hrsg.), « Abuse of
Dominant Position: New Interpretation, New Enforcement Mechanisms?», Berlin (Springer-Verlag)
2008.
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Linie soll dies aber dadurch geschehen, dass der Wettbewerbsprozess im Bin-
nenmarkt geschiitzt werden soll. Das entscheidende Kriterium ist das der
« Wettbewerbsfahigkeit» (Rdn.6): Solange sich ein Marktbeherrscher durch
den niedrigeren Preis oder die bessere Qualitdt seiner Waren oder Dienstleis-
tungen durchsetzt, ist dies aus der Perspektive des Kartellrechts nicht zu bean-
standen. Erst wenn Mittel des Nichtleistungswettbewerbs eingesetzt werden,
ist die Schwelle zum Missbrauch {iberschritten. Konzeptionellen Ubertreibun-
gen erteilt die Kommission eine Absage: Weiterhin sollen bei der Anwendung
von Art. 82 EG alle Umstande des Einzelfalls berticksichtigt werden (Rdn. 8).

Wie problematisch das Verhiltnis von Recht und Okonomie bisweilen sein
kann, zeigt folgende Tautologie des Kommissionspapiers : Wie bereits erwdhnt,
wird Marktbeherrschung als die Fahigkeit gedeutet, die Preise lingerfristig
tiber dem Wettbewerbspreis halten zu kénnen (Rdn.11). Die Definition des
Missbrauchs stellt auf dasselbe Kriterium ab : Behinderungsmissbrauch sei der
Ausschluss von Wettbewerbern vom Markt mit der Folge, dass von den
Verbrauchern hohere Preise verlangt werden (Rdn.19). Demgegeniiber ist
festzuhalten, dass Marktbeherrschung und Missbrauch zwei selbstindige Tat-
bestandsmerkmale sind. Wirtschaftswissenschaftliche Bezugnahmen diirfen
nicht dazu verwendet werden, die rechtliche Regelung zu tiberspielen. Bedenk-
lich ist es deshalb, wenn die Kommission neue Zentralkategorien einfiihrt,
namlich Marktmacht und Marktverschliessung (foreclosure), welche anstelle
der in Art.82 EG vorgesehenen Begriffe der marktbeherrschenden Stellung
und des Missbrauch sogar die Kapiteliiberschriften der Mitteilung bilden.> Be-
denklich ist es auch, wenn im Ergebnis die nur fiir das Kartellverbot geltende
Ausnahmevorschrift des Art. 81 Abs. 3 EG auf Art. 82 EG erstreckt wird.

III. Die Auswirkungen der Missbrauchskontrolle auf
die Innovationstaitigkeit

Im folgenden soll am Beispiel des Innovationsaspekts die Leistungsfahigkeit
des neuen analytischen Instrumentariums getestet werden. Eine der innova-
tivsten Branchen ist die Informationstechnologie. Hier sind zahlreiche markt-
beherrschende Stellungen entstanden, die nicht so sehr auf Gréssenvorteilen,
sondern auf dem Netzwerkeffekt beruhen: Eine bestimmte Technologie setzt
sich durch, weil der Nutzen des einzelnen Kunden dadurch steigt, dass mog-
lichst viele dasselbe Produkt benutzen. Hohe Marktzutrittsschranken sind die
Folge. Es stellt sich die Frage, welche Grenzen dem Marktbeherrscher durch

5 S. ScHWALBE U., ZIMMER D., Kartellrecht und Okonomie, Frankfurt am Main (Verlag Recht und Wirt-
schaft) 2006, S. 58 Fn. 16, wo der Unterschied zwischen Marktmacht im 6konomischen und Marktbe-
herrschung im juristischen Sinn betont wird.

169



Andreas Heinemann

das Missbrauchsverbot gezogen sind. Von paradigmatischer Bedeutung ist in
diesem Zusammenhang der Microsoft-Fall. Die Europdische Kommission hat,
bestitigt durch das Europdische Gericht erster Instanz, zwei Missbrauche fest-
gestellt, ndmlich erstens die Weigerung, konkurrierenden Anbietern von Ser-
versoftware die notigen Schnittstelleninformationen zum Windows-Betriebs-
system zu liefern, und zweitens die Integration des Microsoft-eigenen Windows
Media Player in das Betriebssystem zum Nachteil von konkurrierenden Anbie-
tern von Medienabspielsoftware.

Die Ausfiihrungen der Kommission in der Mitteilung zum Behinderungs-
missbrauch spiegeln die Argumentation der Microsoft-Entscheidung: Die Zu-
riickhaltung von Schnittstelleninformationen wird als Anwendungsfall der
Lieferverweigerung, die Integration des Media Player als Kopplungsstrategie
eingeordnet. Im Zusammenhang mit der Fallgruppe Lieferverweigerung wer-
den die Auswirkungen auf die Innovationsanreize ausreichend berticksichtigt
(s. z.B. Rdn. 75, 82, 87, 89f. des Kommissionspapiers). Einer Neo-Schumpe-
ter’schen Position, die auf kartellrechtliche Eingriffe gdnzlich verzichten mé&ch-
te, wird eine Absage erteilt. Die Anwendung von Art. 82 EG wird von diffe-
renzierten Bedingungen abhédngig gemacht.

Anders verhilt es sich beim Thema «Kopplung und Biindelung». Eine
spezielle Reflexion iiber den Einfluss von Kopplungsverboten auf das Innova-
tionsverhalten ist nicht vorhanden. Damit wird die Gelegenheit zur Korrektur
einer eklatanten Schwachstelle der Microsoft-Entscheidung verpasst. Bekannt-
lich hatte die Kommission die Integration des Media Player in das Betriebssys-
tem deshalb als Missbrauch angesehen, weil die ubiquitdre Verbreitung des
Windows-Programms zu einer erheblichen Schwachung konkurrierender Me-
dienabspielsoftware fiihre. Diese Argumentation ist konsistent und wurde zu
Recht vom Gericht erster Instanz bestétigt. Anders verhilt es sich mit der hie-
raus abgeleiteten Rechtsfolge : Microsoft wurde dazu verpflichtet, eine Version
des Windows-Betriebssystems ohne den Media Player anzubieten. Da das Un-
ternehmen das Recht hat, die Vollversion zum selben Preis wie die « EU-Ver-
sion » anzubieten, ist das Interesse an der Grundversion verschwindend gering
geblieben, was zu Spott und Autoritétsverlust fiir das européische Kartellrecht
gefiihrt hat.

Aber auch inhaltlich kann die Entbiindelungsanordnung nicht iiberzeu-
gen: Einem Unternehmen, das auf Hochtechnologiemérkten tétig ist, werden
Vorschriften tiber den inhaltlichen Zuschnitt und die Weiterentwicklung seiner
Produkte gemacht. Hier geht es nicht um mehr oder weniger indirekte Auswir-
kungen auf die Anreizstrukturen, sondern um technische Eigenschaften des
Produkts selbst. Die Konsequenzen sind unabsehbar. Uberall, wo der Netz-
werkeffekt zu Ubiquitét fiihrt, wéren den Innovationsmoglichkeiten enge Gren-
zen gesetzt, nicht nur auf den Softwaremaérkten, sondern — um nur ein Beispiel
zu erwahnen — auch bei Suchmaschinen, wo der Marktbeherrscher in der Auf-
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nahme neuer Funktionen eingeschriankt wire. Ganz in diesem Sinn verfolgt die
Europédische Kommission ein weiteres Verfahren gegen Microsoft: Diesmal geht
es um die Integration des Browsers Internet Explorer in das Betriebssystem.®

Von dieser Vorgehensweise sollte Abstand genommen werden. Zwar fol-
gen aus Art.82 EG besondere Anforderungen an das Verhalten von Marktbe-
herrschern. Auch sollte das Missbrauchsverbot dafiir sorgen, dass marktbe-
herrschende Unternehmen ihre Marktmacht nicht wettbewerbswidrig auf
andere Mérkte ausdehnen. Dies sollte aber nicht der weiteren Entwicklung
der IT-Mérkte im Wege stehen. Zu fordern ist, dass die Auswirkungen auf die
Innovationstatigkeit nicht nur bei der Auslegung des Missbrauchstatbestands,
sondern auch bei der Ausgestaltung der Rechtsfolgen einbezogen werden soll-
ten. Gefordert sind smart sanctions, die Missbrauche verhindern, aber nicht zur
Behinderung des technischen Fortschritts fiihren. Fiir die Microsoft-Problema-
tik bedeutet dies z. B., dass neu in das Betriebssystem aufgenommene Funktio-
nen in der add/remove-Liste erscheinen miissen, vom Nutzer also unsichtbar
gemacht werden kénnen, dass den Distributoren keine Wettbewerbsverbote
auferlegt werden, und dass vor allem den Anbietern konkurrierender Produk-
te die Distributionswege des Marktbeherrschers durch eine must carry-Ver-
pflichtung gedffnet werden.

Im Kommissionspapier zum Behinderungsmissbrauch wurde in dieser
Hinsicht eine Chance verpasst : Zwar wird nidher ausgefiihrt, unter welchen Vo-
raussetzungen der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vorliegt.
Eine Hilfestellung dabei, wie die Missbrauche verhindert werden konnen,
ohne dass der Innovationstatigkeit des Marktbeherrschers Steine in den Weg
gelegt werden, erfolgt aber nicht.

IV. Ausblick

Das Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen eréffnet unter al-
len kartellrechtlichen Tatbestinden die grossten Auslegungsspielrdume. Dies
schafft Rechtsunsicherheit, zunichst bei den Unternehmen, die in den Anwen-
dungsbereich des Missbrauchsverbots fallen kénnten, aber auch bei den Kartell-
behorden und bei potentiellen Zivilklagern. Es ist deshalb von grosser Bedeu-
tung, die Konturen der Norm zu schérfen. Die Mitteilung der Européischen
Kommission ist ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung, kann aber nur ein
Anfang sein. Die traditionell durch das Missbrauchsverbot aufgeworfenen Pro-
bleme zeigen, dass die stdrkere Einbeziehung wirtschaftswissenschaftlicher
Konzepte durchaus Chancen fiir die Herstellung von mehr Rechtssicherheit bie-
tet.

6 S. EUROPAISCHE KOMMISSION, MEMO/09/15 vom 17.1. 2009.
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Quelques propos sur la rémunération
et la société anonyme

ANNE HERITIER LACHAT"

I. Encore?

Le theme choisi procéde certainement de 1’actualité durable, au moins de 1’ac-
tualité récurrente. Avec une belle régularité, la question de la juste (?) rémuné-
ration des administrateurs revient en effet sur le devant de la scéne avec la pu-
blication des résultats annuels des sociétés cotées. La crise financiere, en
particulier la recapitalisation de 'UBS par la Confédération en octobre 2008, a
donné a cette question une acuité particuliére en Suisse. Le débat, comme la
crise, a cependant toujours dépassé les frontiéres nationales; quelques états
viennent ainsi de fixer un plafond (en euros ou dollars) a la rémunération des
dirigeants des sociétés qui auront recours a I'aide de I’Etat.

Dans ce contexte, le sujet (certes choisi il y a déja quelque temps) frise la
témérité; c’est pourquoi la présente contribution se propose seulement d’évo-
quer quelques angles de réflexion, sans perdre de vue le cadre général de la so-
ciété anonyme dans lequel s'inscrit en définitive la problématique. Il se limitera
a la rémunération des dirigeants. Enfin, I'accent sera porté sur les sociétés co-
tées, méme si bien des réflexions s’appliquent, avec peut-étre méme plus d’a-
cuité, aux sociétés non cotées o1 I'opacité regne actuellement.

II. Le cadre juridique actuel

Le Code des obligations est bien peu disert sur le sujet; il ne consacre qu'un ar-
ticle, récent!, au sujet en imposant aux sociétés cotées la déclaration des indem-
nités du conseil et de la direction dans une annexe au bilan. La notion d’indem-
nités est définie largement au chiffre 5 de cette disposition légale et recouvre
tant les salaires, les honoraires que toutes prestations variables, indemnités de
départ, etc. A cette obligation s’ajoute celles statuées par la directive de la
Bourse suisse concernant les informations relatives a la Corporate Governance
(DCG)? Cette directive présente 'intérét de demander en particulier la publica-

Dr en droit, avocate, chargée de cours ; l'auteure est membre du conseil d’administration de la FINMA,
les opinions exprimées ne sont bien entendu que les siennes. L’article a été terminé le 24 février 2009.

1 Art. 663b bis, en vigueur depuis le 1¢" janvier 2007et 663c lIl.

2 Disponible sur le site : www.six-swiss-exchange.com.
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tion des principes et des éléments de fixation des rémunérations et des pro-
grammes de participation, ainsi que la compétence et la procédure y afférentes.
Le Commentaire relatif a la DCG précise que sous principes, l'on devra indi-
quer en particulier:
«(...) si la fixation des rémunérations est périodique ou unique, quels sont les
objectifs a prendre en compte pour structurer les rémunérations et les pro-
grammes de participation (p.ex. objectifs de chiffre d’affaires, objectifs person-
nels ...), quelles sont les autres composantes prises en compte (p. ex. modifica-
tion des cours de l’action), les relations entre les diverses composantes, si des
benchmarks sont utilisés et en quoi ils se justifient ».
Dans une décision de novembre 2005 déja, le Comité de I'Instance d’admis-
sion a précisé que si certaines rémunérations versées s’écartaient des principes
ainsi fixés, une déclaration séparée s'imposait®.

A. Les administrateurs?

La loi ne prévoit pas expressément, hormis les tantiemes, une rémunération
des administrateurs; la jurisprudence® et la doctrine® 'admettent sans beau-
coup de discussions; seul Ruedin’ ne se rallie qu’avec une certaine réticence a
cette opinion, préférant le recours aux tantiemes, au moins pour la part qu'il
qualifie de « prestations & bien plaire ».

De méme, est-il incontesté que sous la rubrique rémunération I'on inclue
d’éventuelles indemnités de départ.

B. La direction

Le fondement de la rémunération des membres de la direction réside dans les
rapports contractuels entre ceux-ci et la société. La loi ne vise ces indemnités
qu'indirectement dans les regles sur la transparence dans les sociétés cotées.

3 Décision ZUL/CG/II/06, disponible sur le site précité, accessible par le biais du Commentaire de la
DCG, sous 5.1.

4 RUEDIN R., Rémunération de ’'administrateur de société anonyme, in : « Wirtschaftsrecht zu Beginn des
21.Jahrhunderts, Festschrift fiir Peter Nobel », Berne (Stampfli) 2005, p.313-335.

3 Par exemple: ATF 11 11 4805ss; 86 11 162.

6 Récemment encore, NOBEL P., Board und Management Compensation, Zurich, (Schulthess) 2007,
p.53ss; MusTAKI G., La rémuneration des administrateurs, in:» De Lege Negotiorum», Etudes en
’honneur de Frangois Chaudet, Genéve, (Slatkine) 2009, p. 151-196, 161 ss, 182.

7 RUEDIN (2005), p.325ss et 333.
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C. Compétences

Le conseil d’administration est compétent pour fixer sa rémunération et celle
de la direction®. Cette seconde compétence releve a 'heure actuelle des préro-
gatives intransmissibles du conseil d’administration, soit au titre de la haute di-
rection, soit a celui de la nomination et de la révocation des personnes chargées
de la gestion (article 716a I, chiffres 1 ou 4 CO).

L’assemblée générale n'intervient ex lege qu’en matiere de tantiémes, soit
en pratique quasi jamais. Comme le fait remarquer avec pertinence Jean Luc
Chenaux,

«la disparition progressive des tantiemes a eu pour conséquence de soustraire

a l'assemblée générale la compétence de fixer la rémunération du conseil d’ad-

ministration et, partant, de diminuer la transparence des rémunérations du

conseil d’administration ».

Pour pallier ce changement de paradigme, il reste cependant possible de
lege lata de prévoir par une disposition statutaire ad hoc, ou par une décision
du conseil d’administration’, de soumettre a 1’assemblée générale a titre
consultatif toutes les rémunérations prévues, ou au moins les principes géné-
raux qui y sont appliqués!®.

Les statuts peuvent aussi prévoir la possibilité de faire fixer par ’assemblée
générale la rémunération des membres du conseil d’administration’. Cette
possibilité est a ma connaissance tres rarement utilisée. En I'état, la fixation
par I'assemblée générale des salaires et indemnités de la (haute) direction serait

contraire a la répartition impérative des compétences statuées par l’article 716a
CoO.

D.  Transparence

Un moyen devenu traditionnel en matiere de gouvernance des entreprises
pour faire face a des exigences délicates consiste a prescrire la transparence'?;
celle-ci est présentée comme un remede aux vices cachés, présumant que la ré-
vélation empéche certains abus. Le présent article n’est pas le lieu de vérifier
cette présomption, on a toutefois déja pu remarquer que dans certains cas, en

8  Sous ce vocable, on comprend I’échelon hiérarchique supérieur de la direction, par exemple : WATTER
R., MAIZAR K., Basler Kommentar OR-Il, art. 663b bis, N 28 (réf.). Sur les compétences, par exemple,
BockLi Peter, Schweizer Aktienrecht, Zurich (Schulthess) 2003, § 13 N369ss.

®  Comme dans certaines sociétés cotées pour leurs assemblées générales tenues en 2009.
10 BOckLl (2003), § 12 N 40 ss sur les votes consultatifs ; NOBEL (2007), p. 97 ss.

n Par exemple, NOBEL (2007), loc.cit. note 10.

12 Sur les justifications possibles et 'évolution, MusTAKI (2009), p. 1525ss.
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matiere de rémunérations, la connaissance de celles versées par des concur-
rents a entrainé une surenchere. Toutefois, cet effet pervers peut étre limité si
'on ne limite pas la divulgation & des chiffres absolus, mais exige des explica-
tions sur les principes qui sous tendent leur fixation et le concept global de ré-
munération dune société.

Dans ce cadre, les regles de la Bourse suisse précitée et I'article 663b bis CO
qui les a suivies ont amené quelques progres, mais aussi beaucoup de ques-
tions. Les renseignements fournis ne sont pas toujours lisibles, ni surtout
comparables. Les publications ne sont pas toutes aussi bien présentées que
I'exemple préparé par les auteurs du commentaire balois sur le sujet?®.

La transparence reste cependant un élément utile en la matiére, qui devrait
permettre de satisfaire non seulement la curiosité, mais les intéréts des action-
naires, investisseurs et, le cas échéant, des autorités de surveillance. Elle reste
malheureusement encore limitée aux sociétés cotées et I'on ne saurait se satis-
faire & cet égard de la possibilité pour les autres actionnaires de passer par le
«détour » du droit aux renseignements ou du contrdle spécial pour tenter d"ob-
tenir des informations sur les rémunérations dans les sociétés privées!“.

III. Quelques propositions

E. Le projet du 5 décembre 2008

La discussion en cours a conduit le Conseil fédéral a publier le 5 décembre
2008 un message ot il ajoute un pan a la révision en cours du droit de la so-
ciété anonyme'®, révision qui concerne déja les rémunérations (projet 1). L'occa-
sion lui en a été fournie par l'initiative populaire «contre les rémunérations
abusives ». Le Conseil fédéral présente ces modifications supplémentaires du
CO comme contre-projet indirect a cette initiative (projet 2).

I1 ne s’agit pas de discuter les détails!’, mais seulement quelques traits in-
téressants de ce projet 2 dont la gestation doit probablement battre des records
de rapidité.

13 WATTER, MAIZAR (2008), art. 663b bis, chiffre X. Il est vrai que la régle est récente en droit privé.
1 Parexemple, PAuLI B., CO I, no 10 ad 697a CO.

15 FF 2009, p.265ss.

16 Projet du 21 décembre 2007, FF 2008, p. 1407, projet 1; discuté par MUSTAKI (2009).

17 BLANC O., ZIHLER F., Die neuen aktienrechtlichen Vergiitungsregeln gemdf3 dem Entwurf vom 5. De-
zember 2008, Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht 1/2009, p. 66 ss.
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1. Les sociétés cotées

Tout d’abord, le projet 2 instaure pour les sociétés cotées I'exigence de 1'édic-
tion par le conseil d’administration non seulement d'un reglement de rémuné-
ration!®, mais aussi d"un rapport de rémunération'®, rapport annuel a 'atten-
tion de I'assemblée générale. Ce rapport doit étre communiqué de la méme
maniere que le rapport de gestion.

Ensuite, 'assemblée générale se voit octroyer la compétence impérative
d’approuver chaque année le montant global des indemnités du conseil d’ad-
ministration®. Cette approbation porte sur les indemnités de base de la durée
du mandat a venir et sur les indemnités supplémentaires pour I'année écoulée.
Le commentaire de cette innovation précise qu’en cas de refus de I'indemnité
de base par 1’assemblée, 'administrateur refusera certainement son élection.
Cette regle suppose ainsi des mandats annuels (projet 1).

Enfin, I'article 731 f prévoit un vote consultatif impératif de I’assemblée gé-
nérale sur le montant global des indemnités percues par les personnes chargées
de la gestion pour I'exercice écoulé. Il précise qu’en cas de refus, les montants
restent dus.

Prima vista, les deux premiéres innovations, soit le reglement et le rapport
de rémunération, devraient contribuer a remettre quelque ordre dans les dé-
bats et a produire des réflexions bienvenues, méme si les diverses chartes des
comités d’audit de différentes sociétés cotées et publiques donnent déja quel-
ques indications. La publication plus systématique des critéres de rémunéra-
tion et du concept salarial des entreprises devrait permettre une meilleure
comparaison. Si I'on ajoute la formalisation d’une régle pourtant a mon avis
déja évidente?, soit la nécessité pour les administrateurs (de toutes les sociétés
cotées ou non) de

«(...) veiller a fixer les indemnités en considération non seulement de la situ-

ation économique de I'entreprise mais encore de sa prospérité a long terme »,

on peut espérer I'instauration d'un meilleur débat. Toutefois, ces proposi-
tions impliquent toutes une participation plus active et plus critique des action-
naires, des investisseurs si on veut échapper a la simple création d'un rapport
de plus, sans contenu réel. La crise facilite peut-étre la critique, il conviendrait
que celleci s'instaure de maniere plus permanente.

8 Art. 731 CO; le réglement n’est en principe pas soumis a 'approbation de 'assemblée générale.
19 Art.731d CO.
20 Art.731e CO.

21 Nouvel alinéa 1a a l'art. 717 CO. Il s’applique a toutes les sociétés anonymes.
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2. Toutes les sociétés

Il sera loisible selon le projet 2 de prévoir dans les statuts les compétences de
I'assemblée générale relative a la fixation de toutes les rémunérations (supra
chiffre 1, articles 731a a f)) et méme de les étendre, par exemple a la fixation
des indemnités particulieres??. Des regles qui facilitent la restitution des presta-
tions percues indéiment, soit celles qui sont disproportionnées au vu des
contre-prestations fournies, sont aussi prévues; elle sont plus larges que celles
du projet 1%.

Le projet 2 ne dit rien des éventuels comités de rémunération du conseil
d’administration; on pourrait souhaiter qu’ils soient composés d’administra-
teurs indépendants uniquement.

L’on peut regretter le caractére un peu « réactif » de ce projet 2. En particu-
lier, la durée annuelle des mandats d’administrateurs et I’approbation annuelle
aussi des enveloppes de rémunérations pourraient entrer en conflit avec le juste
principe de développement durable maintenant exprimé comme devoir de ces
mémes administrateurs. Il ne faut cependant pas, au nom d"une cohérence qui
cacherait d’autres arriere-pensées sur le role du législateur dans cette matiere
difficile, enterrer le projet 2. Il mérite mieux.

E D’autres initiatives

Selon les branches concernées, d’autres interventions sont en préparation qui
concerneront plus les criteres et la planification des rémunérations. En particu-
lier, la FINMA a déja annoncé une initiative qui s’appliquera aux établisse-
ments soumis et le Financial Stability Forum va prendre des mesures qui seront
présentées bientdt comme standards minimaux dans la branche financiére. Ces
interventions seront probablement accompagnées d une implication accrue des
autorités de surveillance et seront pour certaines coordonnées entre les divers
états concernés.

G. Le montant, les criteres des rémunérations

Les projets et initiatives annoncés ou déja publiés sont plus ou moins explicites
sur les critéres qui doivent, devraient étre utilisés pour la fixation des rémuné-
rations. Au-dela d’un certain consensus sur la vanité de fixer des maxima (au
moins hors cas tres particuliers), un examen attentif des diverses propositions
met en lumiere une exigence commune que l'on pourrait formuler comme

2 BLANC, ZIEHLER (2009).
2 Art. 678 CO.
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suit: la nécessité de trouver (de décrire et d’appliquer) des modéles de rémuné-
ration (fixes, variables, mixtes) qui, d’une part, n’incitent pas a la prise de ris-
ques non identifiés et non désirés et qui, d’autre part, s'inscrivent dans la du-
rée, dans une perspective de développement durable?. La concrétisation de
ces principes varie selon les sociétés, selon les industries; elle reste délicate,
mais devra nécessairement étre mesurée a I'aune de ces principes.

IV. Etensuite?

J'ai souligné des le début la témérité de I'entreprise et il reste probable que cet
article sera dépassé avant méme sa publication.

C’est pourquoi, le 450¢ anniversaire de 'Université me fournit I'occasion de
replacer les débats sur le (juste?) salaire sous I'égide du fondateur. En effet,
Jean Calvin s’est beaucoup interrogé, certes pas dans une perspective juridique
ou de droit des sociétés, sur ce concept et sur les modalités de sa mise en ceu-
vre?. Il a ainsi notamment constaté que ni le minimum légal, ni le prix du mar-
ché ne sont nécessairement justes ! Apres avoir noté que si l'on peut s’accorder
sur les principes généraux du salaire, il doit admettre a regret que tant les em-
ployés que les employeurs sont incapables d’appliquer concrétement les princi-
pes pourtant acceptés ... Ces sujets ont beaucoup opposé Calvin, les pasteurs et
le Conseil. Ce rappel ne doit certes pas nous inciter a I'inaction, mais bien plu-
tot a constater que 'ouvrage peut et doit étre remis sur le métier avec une cer-
taine constance, non seulement par le législateur, mais aussi par les actionnai-
res critiques.

2 (f. lanote 21.

25 (Cf. BIELER A., La pensée économique et sociale de Calvin, Genéve (Editeur Georg) 1959, réédition de
2008, notamment aux pages 143, 146, 163, 422 et 423.
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Personnes morales et titularité des
droits fondamentaux™

Maya HERTIG RANDALL®

I. Introduction

Les personnes morales ont-elles usurpé les droits fondamentaux ? Détournent-
elles ces droits de leur finalité, qui consiste & protéger la dignité, I'intégrité et les
conditions d’épanouissement de la personne humaine ? Ces questions se po-
sent de nos jours surtout pour les grandes sociétés commerciales. Leur pouvoir
financier et leur influence sociale excedent largement ceux des individus, voire
méme de certaines collectivités publiques. Dans ces conditions, les droits fon-
damentaux risquent de devenir des outils de dérégulation, des armes aux
mains des dirigeants des sociétés, leur permettant de s’opposer aux tentatives
de controler leur pouvoir. Un exemple tiré de la jurisprudence américaine illus-
tre ce danger: dans l'arrét IDFA v. Amestoy, la Cour d’appel du 2¢m¢ circuit a
conclu que des prescriptions d’étiquetage, imposant aux producteurs et distri-
buteurs de produits laitiers d’indiquer sur 'emballage le contenu en hormones
de croissance, viole la dimension négative de la liberté d’expression parce
qu’elles imposent d'impartir au public des informations que les sociétés de pro-
duction ou de distribution ne souhaitent pas communiquer!. De notre coté de
I’Atlantique, la Cour européenne des droits de 'homme a également admis
qu’une société anonyme pouvait invoquer la liberté d’expression a des fins pu-
rement commerciales®. Les juges de Strasbourg ont de surcroit mis les person-
nes morales au bénéfice du droit a la protection de la sphere privée (art.8
CEDH)?. La Cour de Justice des Communautés européennes, qui avait aupara-

Je remercie Frédéric Bernard pour ses précieux commentaires et pour son aide dans la mise au point
du présent texte.

*k

Professeure ordinaire au département de droit constitutionnel de 'Université de Genéve, avocate, LL.
M. (Cambridge).

1 International Dairy Foods Association et al v. Amestoy and Graves, 92 F3d 67 (2d. Cir. 1996). Pour une
critique, cf. SWEETLAND C. S., The Demise of a Workable Commercial Speech Doctrine : Dangers of Ex-
tending First Amendment Protection to Commercial Disclosure Requirements, Texas Law Review 76/
1997, p.2ss.

2 ACEDH, Autronic c. Suisse, no.12726/87, 22.5. 1990, Série A 178, 12 CEDH 485, dans lequel une so-
ciété commerciale a invoqué avec succes la liberté d’expression pour recevoir des programmes de té-
lévision russes transmis par un satellite soviétique dans le but de présenter les capacités techniques
de ses produits (des antennes paraboliques) a une foire commerciale.

3 ACEDH, Société Colas Est et autres c. France, no.37971/97, 16.2. 2002, Rec. 2002-lIl. Auparavant, la
Cour avait admis que les locaux commerciaux d’un avocat étaient protégés par l'art. 8 CEDH, cf. Nie-
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vant refusé de reconnaitre aux sociétés ce méme droit dans le contexte des in-
vestigations de la Commission européenne pour violation du droit de la
concurrence?, a fini par s’aligner sur la jurisprudence strasbourgeoise®.

Dans ces exemples, le lien avec 1'idée originaire et la finalité des droits fon-
damentaux parait pour le moins ténu. Ces droits, sont, en effet, de par leurs ra-
cines historiques et philosophiques, des droits de I’'homme. Ils sont fondés sur
la dignité®, c’est a dire sur la valeur intrinseque de la personne humaine, et vi-
sent a garantir I'’autonomie ainsi que 1'égalité de tous les individus. Ceci signi-
fie que conférer la titularité des droits fondamentaux aux personnes morales
nest ni évident ni anodin. Malgré ce fait, I’évolution jurisprudentielle tend
vers un élargissement de la titularité des personnes morales, bien que la doc-
trine suisse se soit rarement penchée sur cette problématique de fagon systéma-
tique’. Les traités de droits fondamentaux se bornent en général a mentionner
pour chaque droit fondamental s’il peut ou ne peut pas étre invoqué par les
personnes morales. La jurisprudence suisse et strasbourgeoise adopte égale-
ment une méthode casuistique et pragmatique. Cette approche a le mérite de
trancher la question de la titularité, compte tenu de la spécificité de chaque
cas. Pour aboutir a des résultats cohérents, et afin d’éviter une extension gra-
duelle de la titularité, justifiée uniquement par une interprétation analogique

mietz c. Allemagne, 13710/88, 16.12. 1992, Série A 251-B, 16 CEDH 97. Pour un commentaire du pre-
mier arrét, cf. EMBERLAND M., Protection against Unwarranted Searches and Seizures of Corporate Pre-
mises under art. 8 of the European Convention on Human Rights : the Colas Est SA v France Approach,
Michigan Journal of International Law 25/2003, p. 77 ss.

La mesure dans laquelle les personnes morales sont titulaires des divers droits garantis par la Conven-
tion européenne des droits de ’homme est analysée par MARTENET V., Les sociétés commerciales de-
vant la Cour européenne des droits de ’homme, in : « Mélanges Roland Ruedin », Bale, Genéve, Munich
(Helbing&Lichtenhahn) 2006, p. 503-521 et RUEDIN, X.-B., RUEDIN, P.-E., Les personnes morales dans
la procédure de requéte individuelle devant la Cour européenne des Droits de ’Homme, paru dans le
méme ouvrage, p.27-48; pour une analyse plus théorique, cf. EMBERLAND M., The Human Rights of
Companies. Exploring the Structure of ECHR Protection, Oxford (Oxford University Press) 2006.

4 CJCE, Aff. jtes. 46/87 et 227/88, Hoechst c. Commission des Communautés européennes, Rec. 1989,
p. 2859.

5 CJCE, aff. C-94/00, Roquette Fréres SA c. DGCCRF, Rec. 2002, p. I-9011.

6 Cf. les Préambules de la Charte des Nations-Unis et de la Déclaration universelle des droits de
’homme du 10 décembre 1948, ainsi que l'art. 1 de ladite Déclaration; pour une contribution théo-
rique, voir p.ex. STERN K., Menschenwiirde als Wurzel der Menschen- und Grundrechte, in : « Mélanges
Ulrich Scupin », Berlin (Duncker und Humblot) 1983, p. 627-642.

7 Mais voir, pour une contribution trés critique de la titularité des personnes morales, MULLER, ). P., BAL-
DEGGER, M., Grundrechte juristischer Personen, in: « Mélanges Wolfgang Wiegand », Berne (Stampfli)
2005, p.551-572; pour d’autres contributions sur ce sujet, cf. HANGARTNER Y., Grundziige des
schweizerischen Staatsrechts, vol. Il, Zurich (Schulthess) 1982, p.38ss; Id., Verfassungsmdssige
Rechte juristischer Personen des dffentlichen Rechts, in: « Mélanges Ulrich Hafelin», Zurich (Schul-
thess) 1989, p.111ss; BIAGGINI G., Sind dffentliche Unternehmen grundrechtsberechtigt ?, in: « Mé-
langes Peter Forstmoser», Zurich (Schulthess) 2003, p. 632 ss.
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et progressive®, elle doit toutefois étre ancrée dans une réflexion plus générale
et systématique, qui tienne compte tant de la spécificité des personnes morales
que de la vocation des droits fondamentaux.

A la lumiére de ces considérations, le présent article examinera dans un
premier temps la justification traditionnelle de la titularité des personnes mora-
les avancée par la doctrine (section II). Par la suite, il esquissera quelques ap-
proches complémentaires (section III), dans le but de proposer des critéres qui
permettent a la fois de justifier et de poser des limites a la titularité des droits
fondamentaux par les personnes morales.

II.  La justification traditionnelle

Aucune disposition de la Constitution fédérale ne répond a la question de sa-
voir si, et le cas échéant, dans quelle mesure, les personnes morales sont titulai-
res des droits fondamentaux. Face au silence du constituant, il n’est pas éton-
nant que les rares auteurs suisses qui se sont penchés sur cette problématique
aient eu recours au droit constitutionnel comparé. Ils se sont inspirés surtout
de la Loi fondamentale allemande (« LF »), dont l’article 19 al. 3 étend la titula-
rité des droits fondamentaux aux personnes morales «lorsque leur nature le
permet »°. Pour déterminer si tel est le cas, la doctrine s’accorde sur le fait qu’il
convient de prendre en compte tant la nature des droits fondamentaux que
celle de la personne morale™®.

Cette approche conduit la doctrine et la jurisprudence a exclure la titularité
des personnes morales pour une série de droits fondamentaux considérés
comme étant indissociables de I'existence physique ainsi que des capacités psy-
chiques et spirituelles propres a 'homme!: font partie de cette catégorie le
droit a la vie'? et a l'intégrité physique et psychique?’®, le droit aux conditions

8 Voir p.ex. I'arrét Société Colas Est (note 3), dans lequel la Cour européenne des droits de ’lhomme re-
connait aux personnes morales le droit a la protection de la sphére privée en constatant que «la
Convention est un instrument vivant a interpréter a la lumiére des conditions de vie actuelles » et en
considérant que «[d]ans le prolongement de linterprétation dynamique de la Convention (...) il est
temps de reconnaitre, dans certaines circonstances, que les droits garantis sous 'angle de larticle 8
de la Convention peuvent étre interprétés comme incluant pour une société le droit au respect de son
siége social, son agence ou ses locaux professionnels (...)» (para. 41).

9 Art.19 al. 3 LF. Pour un commentaire, cf. DREIER H., Art. 19 IlI, in: « Grundgesetz Kommentar », vol. |,
2¢me &d., H. DREIER (éd.), Tiibingen (Mohr Siebeck) 2004, p. 1553 ss; DURIG G., Art. 19 Ill in : « Grund-
gesetz. Kommentar, Loseblattsammlung seit 1958 », T. MAUNZ, G. DURIG (éd.), Munich (C.H. Beck).

10 DURIG, N5; DREIER (2004), N 29.

n ATF 4 5365., cf. MULLER, BALDEGGER (2005), p. 562.

12 Art.10 al. 1 de la Constitution fédérale (ci-aprés « Cst.»).
13 Protégée par la liberté personnelle (art. 10 al. 2 et 3 Cst.).
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minimales d’existence!* et le droit au mariage'®. Ces droits sont si étroitement
liés a l'existence et a la nature humaines que personne n’a, a notre connais-
sance, argué jusqu’a présent qu’ils permettraient a une personne morale d’é-
chapper a la faillite ou de revendiquer un droit a fusionner.

Par contre, doctrine et jurisprudence admettent que l'article 19 al. 3 LF per-
met a la personne morale d'invoquer les droits fondamentaux qui visent a pro-
téger l'autonomie individuelle de ses membres, en leur permettant d’exercer
ensemble le droit ou la liberté en question. En d’autres termes, contrairement
aux personnes physiques, la personne morale n’est pas protégée comme une
fin en s0i!® mais uniquement dans la mesure ot elle refléte la dimension sociale
des hommes et facilite I'exercice conjoint d"un droit fondamental'. Selon la ter-
minologie de la doctrine allemande, la titularité des droits fondamentaux se
justifie par le « substrat personnel » des personnes morales.

Les considérations qui précédent justifient, a notre sens, par exemple de
permettre a 1’association en tant que telle, et non uniquement a ses membres,
d’invoquer la liberté d’association pour contester sa dissolution ou d’autres
restrictions de son activité'®. La titularité de la personne morale rend en effet
I'exercice de la liberté d’association des membres plus effective.

Les droits pour lesquels la titularité des personnes morales fait le plus 1'u-
nanimité de la doctrine et de la jurisprudence sont la garantie de la propriété et
la liberté économique. Contrairement au droit a la vie et au droit au mariage,
par exemple, ces deux droits peuvent étre exercés conjointement. La titularité
de ces droits est de plus compatible avec la finalité et la nature des personnes
morales. Sans pouvoir invoquer la garantie de la propriété afin de protéger
leur patrimoine propre, les personnes morales seraient en effet empéchées de
poursuivre les buts pour lesquels le législateur les a créées, ce qui limiterait la
liberté des individus d’exercer leur autonomie ensemble pour atteindre des ob-
jectifs communs®. Pour les sociétés de capitaux, un patrimoine minimal est
méme une condition de leur existence®. Ces sociétés ont de plus été congues

o Art.12 Cst.
5 Art. 14 Cst.

16 [’approche contraire, défendue par exemple par DREIER (2004), N 28, est a notre sens critiquable, car
elle néglige le fait que seule la personne humaine a une valeur intrinséque, de sorte qu’elle constitue
une fin en soi et a une dignité (cf. STERN (1983)).

17 HANGARTNER (1982), p.38; DURIG, N1ss.

18 Lajurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme ainsi que la doctrine majoritaire suisse
admettent la titularité des personnes morales, contrairement a la jurisprudence plus ancienne du Tri-
bunal fédéral. Cf. MULLER J. P, SCHEFER M., Grundrechte in der Schweiz, 42 éd., Berne (Stampfli)
2008, p. 603.

19 Dans ce sens HANGARTNER (1982), p. 38.

20 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (D) — BVerfGE 35, 348, cons. 21.
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avec 'objectif de faciliter la poursuite conjointe d"une activité lucrative, ce qui
justifie de leur accorder la titularité de la liberté économique.

Il n"empéche que tant la garantie de la propriété que la liberté économique
présentent certains aspects qui sont a notre sens difficiles & dissocier de 1'exi-
stence physique ou psychique de I'individu. Tel est le cas, pour la liberté écono-
mique, du libre choix de la profession, ainsi que de I'interdiction de I'esclavage
et du travail forcé, qui constituent, selon la perception suisse, le noyau intan-
gible de la liberté économique?'. Quant a la garantie de la propriété, elle pro-
tege pour les personnes physiques aussi la dimension affective de leurs biens
et facilite la satisfaction des conditions minimales d’existence, ce qui n’est a no-
tre sens pas transposable aux personnes morales. Il convient de tenir compte de
ces différences en conférant une protection plus forte aux aspects des droits
fondamentaux qui présentent un lien particulierement étroit avec la nature hu-
maine?.

Pour certains droits, nous 1'avons vu, les criteres découlant de 1’art. 19 LF
permettent de trancher la question de la titularité d"une facon relativement
nette, soit par l'affirmative, soit par la négative. Pour d’autres, ils sont toutefois
difficiles a appliquer. La liberté d’expression se préte-t-elle par exemple a un
exercice conjoint ? Une réponse affirmative est loin d’étre évidente. Comme la
Cour supréme des Etats-Unis 1’a relevé, I'on ne saurait par exemple présumer
que tous les actionnaires soient d’accord avec la décision de la direction d’inter-
venir, avec des fonds de la société, dans une campagne de votation ou une
campagne électoral pour défendre une certaine ligne politique?.

Outre le fait que la justification traditionnelle ne permet pas de trancher la
question de la titularité de fagon nette pour tous les droits fondamentaux, elle
se heurte a une autre difficulté: & partir d"une certaine taille et d’une certaine
complexité de la structure sociétaire des grands groupes, il existe un tel écart
entre la personne morale et son substrat personnel qu'une justification de la ti-
tularité qui repose essentiellement sur I'autonomie individuelle des membres
devient largement fictive, méme s’agissant de droits comme la liberté écono-
mique, pour laquelle un exercice conjoint parait a priori plausible®. En particu-

21 Cf. MULLER, SCHEFER (2008), p. 1078. Linterdiction de I'esclavage et du travail forcé est de plus ga-
rantie en tant que droit indépendant dans les conventions des droits de ’homme. Voir p.ex. l'art. 4
CEDH et l'art. 8 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966 (Pacte
ONU 11).

22 Cf. HANGARTNER (1982), p. 38, qui reléve qu’il convient, pour certains droits fondamentaux, d’aborder
la question de la titularité de fagon nuancée, compte tenu des différentes composantes du droit en
question.

2 (Cf. BRUDNEY V., Business Corporations and Stockholders’ Rights under the First Amendment, Yale Law
Journal, 91/1981, p. 235-295.

24 Dans ce sens, MULLER, . P, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: « Verfassungsrecht der
Schweiz », D. THURER et al. (éd.), Zurich (Schulthess) 2001, p. 621-645, p. 626, N9.
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lier, pour les grandes sociétés cotées en bourse, le lien avec les actionnaires est
particulierement ténu. Par le biais de fonds de placement, il est en effet possible
de détenir des participations a ces sociétés sans méme le savoir.

Les limites de la justification traditionnelle nous aménent & explorer des
pistes complémentaires pouvant justifier que les personnes morales soient titu-
laires de droits fondamentaux.

III. Des justifications complémentaires

Nous allons proposer trois justifications complémentaires a I'approche tradi-
tionnelle qui ont ceci en commun qu’elles n’insistent pas sur la nature de la per-
sonne morale et son substrat personnel, mais se fondent sur les bénéfices indi-
viduels ou sociaux qui découlent de la titularité des personnes morales.

A. Titularité de renforcement

Par titularité de renforcement, nous nous référons a une constellation ot la titu-
larité de la personne morale rend plus effectif un droit fondamental d"un indi-
vidu qui ne fait pas partie du substrat personnel de la société®. A I'instar de la
justification traditionnelle, cette approche tient compte du fait que I'individu
directement concerné n’a souvent pas un intérét suffisant pour agir. La liberté
de la presse? permet d'illustrer ce fait. Il serait en théorie possible de limiter la
titularité de ce droit aux auteurs ou aux rédacteurs d’articles de presse.
Confrontés aux risques de frais de justice, ceux-ci s’abstiendraient en réalité
souvent de contester des mesures restrictives ou préféreraient simplement re-
noncer a la publication de propos controversés. Bien que ce risque existe égale-
ment pour la maison d’édition, il est moindre en raison de ses capacités finan-
ciéres supérieures a I'individu. Lui conférer la titularité de la liberté de la presse
renforce donc indirectement la liberté des auteurs et des rédacteurs et tient
compte de la réalité sociale contemporaine. De la méme fagon, permettre a une
personne morale qui organise une manifestation de contester le refus d"une au-
torisation en invoquant la liberté de réunion? et la liberté d’expression renforce
les droits fondamentaux des individus désireux d’y participer®. Une titularité

25 La différence principale entre la titularité de renforcement et la justification traditionnelle consiste
dans le fait que la premiére met en exergue les intéréts des personnes physiques ne faisant pas partie
de la société, alors que la deuxiéme se limite aux intéréts des membres de la personne morale.

26 Protégée par la liberté des médias (art. 17 Cst.).
27 Art. 22 Cst.

28 Cf. ATF 107 la 64, dans lequel le Tribunal fédéral a admis le recours d’une association qui organisait
une manifestation et s’opposait a 'interdiction d’utiliser des haut-parleurs.
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limitée aux membres de la personne morale et a ses sympathisants risquerait
en effet d’étre peu effective en raison de problemes bien connus en sciences
économiques: celui du free riding. Chacun serait tenté de laisser aux autres le
soin de contester l'interdiction de la manifestation, dans 1’espoir de bénéficier
de I’action des autres sans en assumer les frais?.

B. Titularité dérivée

L'exemple de la liberté d’expression nous permet également d’illustrer ce que
nous entendons par titularité dérivée. Selon sa teneur, cette liberté protege non
seulement I'émetteur des opinions ou informations mais également leurs desti-
nataires®. Comme nous l'avons évoqué plus haut, pour les grandes sociétés
anonymes, il n’est pas évident d’admettre que les propos qu’elles diffusent
puissent étre attribués aux groupements de personnes qui composent la so-
ciété. La Cour supréme des Etats-Unis a toutefois admis que les personnes mo-
rales soient titulaires de la liberté d’expression en arguant que cette titularité est
dérivée de celle des destinataires. Selon la Cour, c’est le droit du public de rece-
voir des informations qui justifie que les personnes morales puissent invoquer
la liberté d’expression dans la sphere politique et commerciale®. Comme la ti-
tularité de la personne morale est dans cette constellation dérivée de celle des
récepteurs de l'information, les intéréts des destinataires lui posent a notre
sens également des limites. Considérer que des prescriptions en matiére d’éti-
quetage, qui sont destinées a améliorer I'information du public, violent la li-
berté d’expression des sociétés de production ou de distribution de la marchan-
dise ne tient a notre avis pas compte de la nature dérivée de la titularité de la
personne morale. La conclusion selon laquelle la dimension négative de la li-
berté d’expression est violée repose sur une analogie ténue entre la nature des
personnes physiques et celle des personnes morales. Elle admet implicitement
qu'une personne morale puisse subir une contrainte et ressentir, comme une

2 Le probléme du «free-riding» explique aussi pourquoi il convient d’étendre la titularité de la liberté
d’association a 'association elle-méme (cf. supra, section II).

% Cf. Art.16 Cst. et 10 CEDH.

31 US SC, First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 U.S.765 (1978), p. 777 : « The inherent worth of
the speech in terms of its capacity for informing the public does not depend upon the identity of its
source, whether corporation, association, union, or individual.» US SC, Virginia State Board of Pharma-
cy v. Virginia Citizens Consumer Council, Inc., 425 U.S. 748 (1976), p. 763, mettant en exergue l'intérét
des consommateurs «in the free flow of commercial information »; pour une critique, cf. SHINER R.,
Freedom of Commercial expression, Oxford (Oxford University Press) 2003, p. 189 ss ; dans le méme or-
dre d’idée, la Cour constitutionnelle allemande qualifie la liberté de radio-télévision comme une liberté
au service de la libre formation de l'opinion individuelle et de I'opinion publique («dienende Frei-
heit»), voir p.ex. BVerfGE 57, 295, p.319.
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personne physique, un conflit de conscience face a 1'obligation de diffuser des
idées ou informations avec lesquelles elle n’est pas d’accord?2.

C. Titularité instrumentale

Ce que nous appelons « titularité instrumentale » est le prolongement naturel
de la titularité dérivée. Cette approche se fonde sur I'idée que les droits fonda-
mentaux ne visent pas uniquement a protéger des intéréts individuels mais
également des intéréts sociaux. Elle est loin d’étre nouvelle. Une justification
ancienne de la liberté d’expression, par exemple, met en exergue la contribu-
tion de ce droit au progres social et & la recherche de la vérité*. De nos jours,
la jurisprudence insiste sur le fait que les libertés de communication sont des
instruments essentiels & I'existence de la démocratie. Dans cet ordre d’idée, le
Tribunal fédéral releve que des restrictions a la liberté d’expression se heurtent,
dans le domaine politique, non seulement a l'intérét individuel du titulaire,
mais a l'intérét de la société*. Dans la mesure ot des communications émises
au nom d’une personne morale sont susceptibles de contribuer a la recherche
de la vérité et a la démocratie, une approche instrumentale justifie de lui accor-
der la titularité de ces droits.

De fagon encore plus évidente que pour les libertés de communication, une
justification instrumentale joue un réle important pour la titularité, conférée
aux personnes morales, de la liberté économique et de la garantie de la pro-
priété. Ces droits ne se limitent pas a favoriser I’autonomie et I’épanouissement
de leurs titulaires mais constituent de plus des moyens pour garantir un sys-
teme économique de marché.

Une justification instrumentale entre aussi en lighe de compte pour les ga-
ranties de I'Etat de droit®, notamment le principe d’égalité, I'interdiction de
l'arbitraire, la protection de la bonne foi et une bonne partie des garanties de
procédure. Comme le nom de cette catégorie de droits fondamentaux I'indique,
ces garanties ne se limitent pas a protéger directement la dignité humaine. En
prescrivant aux autorités étatiques un certain comportement, les garanties de
I’Etat de droit sont en outre des éléments essentiels au bon fonctionnement de
I’Etat, a la prévisibilité de I'action étatique et, de fagon plus générale, a la justice.
Pour l'illustrer avec un exemple: le droit d’étre entendu garantit a 'individu le

32 Dans le méme ordre d’idée, la doctrine et la jurisprudence ont tendance a limiter la titularité de la li-
berté de conscience aux personnes physiques (cf. MULLER, BALDEGGER (2005), p.557.

33 (Cf. la fameuse défense de la liberté d’expression par MILL J. S., On Liberty, Indianapolis (Hackett Pub-
lishing) 1978, chapitre II.

34 ATF 101 la 252, p. 258 Ernst.

35 Pour les garanties de I’Etat de droit et leurs caractéristiques, cf. AUER A., MALINVERNI G., HOTTELIER
M., Droit constitutionnel suisse, vol. I, 2¢™ éd., Berne (Stampfli) 2006, p. 10-12.
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droit de participer activement a une procédure en cours. Il découle de la vision
de ’homme comme un acteur, comme sujet et non comme un objet du pouvoir
étatique. En traitant I'individu comme un étre autonome, ce droit se fonde di-
rectement sur la dignité humaine. Le méme droit assure de plus que les autori-
tés prennent des décisions en connaissance de cause et tranchent des litiges sur
la base d"une vision aussi compleéte et impartiale que possible. En d’autres ter-
mes, il est une composante de la justice et doit, pour cette raison, étre octroyé
aussi aux personnes morales.

Relevons pour finir qu'une justification instrumentale des droits fonda-
mentaux et une justification déontologique, qui se fonde directement sur la di-
gnité humaine, ne sont pas antinomiques. Les divers intéréts et valeurs sociaux
mis en exergue par la vision instrumentale sont en effet indirectement liés a la
dignité humaine. La démocratie, par exemple, est indissociable de ’autonomie
individuelle, dans le sens qu’elle confére a I'individu le droit de participer au
pouvoir et de se gouverner soi-méme3. Une économie libérale, & son tour, s’est
avérée jusqu’a présent plus favorable a I’autonomie et au développement indi-
viduel que d’autres systémes économiques.

Insister sur la nature instrumentale de la titularité des personnes morales
ne présente cependant pas uniquement un intérét théorique. Comme pour la
titularité dérivée, la nature de la justification permet de tracer des limites a
I'exercice du droit. Lorsque la titularité de la liberté d’expression est admise
pour les personnes morales afin qu’elles puissent contribuer au pluralisme et a
la diversité des opinions et informations qui sont essentielles pour un systéme
démocratique, cette finalité justifie, a notre sens, également des limites a cette
liberté: des mesures visant & prévenir une influence excessive des sociétés
commerciales sur la sphere publique viseraient, en effet, & sauvegarder le plu-
ralisme et une participation des citoyens plus ou moins effective et égale au
processus politique®.

IV. Synthese

La justification traditionnelle de la titularité des personnes morales se fonde es-
sentiellement sur ’autonomie individuelle et la dignité humaine. Pour cette rai-
son, elle devrait a notre sens former le point de départ de chaque analyse. Cet

36 Voir ’étymologie du terme autonomie, qui désigne la capacité de se donner ses propres lois.

37 Cf. US SC, Austin v. Michigan Chamber of Commerce, 494 U.S. 652 (1990), dans lequel la Cour su-
préme des Etats-Unis a admis la constitutionnalité d’une mesure étatique visant a limiter les « corro-
sive and distorting effects of immense aggregations of wealth that are accumulated with the help of
the corporate form and that have little or no correlation to the public’s support for the corporation’s
political ideas.» (p. 660).
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examen conduira parfois a la conclusion que le droit fondamental en question
ne peut pas raisonnablement étre dissocié de la nature physique ou psychique
de l'individu sans qu’il ne soit détourné de sa finalité. Pour certains droits fon-
damentaux, il n’aboutira de plus pas a une réponse univoque. Dans ces hypo-
théses, ou dans celle ot1 le rapport entre la personne morale et son substrat
physique est tres ténu, il convient d’examiner les justifications complémentai-
res.

Selon le droit fondamental et la nature de la personne morale en question,
il ne sera pas rare que les justifications complémentaires soient remplies de fa-
¢on cumulative. Ainsi, une personne morale peut invoquer la liberté des mé-
dias en faisant valoir que sa titularité renforce celle des auteurs ou rédacteurs
(titularité de renforcement), est un élément indispensable dans une société dé-
mocratique (titularité instrumentale) et sert a rendre effectif le droit des desti-
nataires a recevoir des idées et informations (titularité dérivée).

II existe toutefois également des hypothéses o1 aucune des justifications
proposées ne permet d’étendre la titularité du droit fondamental en question
aux personnes morales. Tel est a notre sens le cas pour la protection du domi-
cile, qui fait partie de la protection de la sphere privée. Font exception les cas
ot il est difficile de séparer les locaux commerciaux des locaux d’habitation3.
La protection du domicile a en effet pour vocation de favoriser 1'épanouisse-
ment de la personne humaine en lui réservant une sphere dans laquelle il peut
exprimer et développer son individualité et vivre ses relations avec autrui a 1'a-
bri des intrusions étatiques. Cette justification n’est a notre sens pas transpo-
sable aux locaux commerciaux d’une personne morale. De plus, dans I'ordre
constitutionnel suisse, aucune des approches complémentaires n’a a notre sens
suffisamment de poids pour justifier 'extension de la titularité aux personnes
morales. Le besoin légitime de protéger les locaux commerciaux contre des in-
trusions arbitraires et disproportionnées de la puissance publique® est couvert
par la liberté économique? ainsi que par l'interdiction de 'arbitraire. Aux lo-
caux commerciaux de la presse, il conviendrait d’appliquer la liberté des mé-
dias. Suivre I'opinion doctrinale selon laquelle la protection de la sphére privée
a également une composante d'une garantie de 1'Etat de droit*! confere a la jus-
tification instrumentale une portée quasi illimitée, ce qui risque soit d’effacer la

38 Cf. MULLER, SCHEFER (2008), p. 189 avec des références a la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de ’homme.

39 Dans l'arrét Hoechst (note 4), la CJCE a reconnu un principe général du droit contre des intrusions arbi-
traires et disproportionnées, qui protége tant les personnes physiques que les personnes morales,
tout en refusant d’étendre la titularité de 'art. 8 CEDH aux sociétés commerciales (para. 18s.).

4 Cf. MULLER, SCHEFER (2008), p. 190.

4 Cf. EMBERLAND (2006), chapitre 4. Il sied de préciser que cet auteur préconise cette interprétation ex-
tensive de l'art. 8 CEDH dans le cadre de la CEDH, qui ne contient, a la différence du droit suisse, pas
de dispositions spécifiques consacrant la liberté économique et Uinterdiction de l'arbitraire.
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finalité spécifique de la protection de la sphére privée soit de rendre le contréle
(par exemple des inspections sanitaires spontanées) de l'activité des sociétés
excessivement difficile.

V. Conclusion

Conférer a des entités abstraites qui doivent leur existence a 1'ordre juridique la
titularité de droits destinés a protéger la personne humaine ne va pas de soi.
Sans réflexion sur les raisons justifiant 1'extension de la titularité des droits fon-
damentaux aux personnes morales, nous risquons de perdre de vue la finalité
et I'importance particuliere de ces droits. La présente contribution a esquissé
plusieurs pistes complémentaires a la justification traditionnelle qui se fonde
sur la dissociabilité des droits de la nature humaine et le substrat personnel
des personnes morales. Ces justifications congoivent la titularité de la personne
morale soit comme un moyen de renforcer ou protéger les droits fondamen-
taux des personnes physiques autres que les membres de la personne morale,
soit comme un instrument pour réaliser des intéréts sociaux, comme 1'Etat de
droit et la démocratie, qui sont étroitement liés aux valeurs sous-tendant les
droits fondamentaux. Les approches dérivative et instrumentale permettent si-
multanément de poser des limites a la titularité des personnes morales, dont il
convient de tenir compte au niveau de la justification des restrictions. A cet
égard, un caveat s'impose: 'expérience a montré qu'une fois acceptée pour
des raisons instrumentales ou dérivées, la titularité des personnes morales a
tendance a s’émanciper des justifications qui la sous-tendent*?. L'arrét Amestoy
mentionné dans l'introduction est exemplatif & cet égard. Il est donc essentiel
de garder continuellement & I'esprit les raisons qui justifient d’ériger des entités
abstraites et non-humaines en titulaires des droits fondamentaux, faute de quoi
les intéréts des personnes morales risquent de 1'emporter sur ceux de leurs
créateurs, destinataires principaux des droits fondamentaux, les personnes
physiques.

42 WALDRON J., From Authors to Copiers : Individual Rights and Social Values in Intellectual Property, Chi-
cago Kent Law Review 68/1992-1993, p. 841-887, p. 856, p. 878.
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L’action de concert et le groupe organisé
en droit boursier

ArLaIN HirscH*

L. L’action de concert et le groupe organisé

A. L’action de concert

La loi sur les bourses (LBVM) utilise la notion d’«action de concert » dans trois
domaines différents :

— pour l'obligation d’annoncer les participations importantes (art. 20 LBVM);
— pour 'obligation de présenter une OPA (art. 32 LBVM);
— pour les obligations de 'offrant dans une OPA (art. 24 al. 3 et 31 LBVM).

Dans les trois cas mentionnés ci-dessus, la loi assimile 1’action de concert
(c’est-a-dire une action « concertée » entre plusieurs personnes) a I’action d'une
seule personne. On évite ainsi qu'une personne puisse éluder ses obligations
légales en agissant conjointement avec une ou plusieurs autres personnes.

La définition de 'action de concert est délicate. Nous ne I'examinerons pas
ici en détail. L’action de concert n'implique pas 'existence de rapports juridi-
ques déterminés entre les parties; il peut s’agir d'une concertation ponctuelle,
pour une opération déterminée.

La Commission fédérale des banques (CFB) a décidé, de maniere logique et
conforme au but de la loi, que la définition de l’action de concert n’est pas la
méme dans les trois cas évoqués ci-dessus:

— pour l'annonce des participations importantes, I'action de concert doit
avoir pour but l'acquisition ou 1’aliénation de titres ou 1’exercice des droits
de vote (art. 10 OBVM-FINMA?Y); cette définition est assez large, pour assu-
rer une transparence étendue des participations importantes.

— pour 'obligation de présenter une OPA, I'action de concert doit avoir pour
but d’acquérir le controle de la société cible (art. 31 OBVM-FINMA?); cette
définition est plus étroite, tenant compte des lourdes conséquences entrai-
nées par 1'obligation de présenter une offre.

Professeur honoraire de 'Université de Genéve. Avocat-conseil, Schellenberg Wittmer.
1 Art. 15 OBVM-CFB jusqu’au 31 décembre 2008.
2 Art. 27 OBVM-CFB jusqu’au 31 décembre 2008.
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— pour les obligations de 1'offrant, 1’action de concert doit avoir pour but la
réussite de l'offre (art. 11 OOPA); cette définition a une portée assez large,
bien que I'action de concert puisse entrainer ici non seulement des consé-
quences de transparence, mais aussi des obligations plus importantes (cf.
ci-dessous I1.C).

La pratique et la jurisprudence qui se sont développées depuis dix ans ont
démontré que ces distinctions étaient judicieuses et qu’elles ne soulevaient
guere de difficultés en pratique.

B. Le groupe organisé

La loi sur les bourses a introduit la notion de « groupe organisé» pour accorder
a leurs membres certains privileges. D'une part, pour ’annonce des participa-
tions importantes, I'annonce est faite par le groupe organisé comme tel, en in-
diquant I'identité de ses membres, mais sans préciser la part de chacun; la part
de chaque membre du groupe peut ensuite augmenter ou diminuer sans
qu'une nouvelle annonce soit nécessaire si le groupe lui-méme ne franchit pas
un seuil. D’autre part, 'autorité peut accorder une dérogation a I'obligation de
présenter une offre lorsque 'acquéreur dépassant le seuil de 33 1/3% fait partie
d’un groupe organisé (qui est soumis comme tel aux dispositions sur 1'offre
obligatoire).

Dans les deux cas, le 1égislateur est parti de 'idée qu'un « groupe organisé»
est cohérent et durable : par conséquent, un changement d’actionnaires a I'inté-
rieur du groupe n’entraine normalement pas de conséquence importante pour
les autres actionnaires®. C’est pourquoi le législateur a considéré que les mem-
bres d"un groupe organisé pouvaient n’étre pas individuellement soumis a 1'o-
bligation d’annoncer leur participation (privilege couramment appelé black box)
et qu'un privilége semblable pouvait étre accordé par 1’autorité en matiére d’of-
fre obligatoire.

Contrairement a 1’action de concert, la définition du groupe organisé est la
méme dans tous les cas, s’agissant d’accorder un privilege aux membres d'un
groupe que les tiers considerent comme une entité cohérente et durable.

C. La CFB assimile les deux notions

La CFB a décidé, dans son ordonnance (art. 10 et 31 OBVM-FINMA), d’assimi-
ler la notion d’action de concert et celle de groupe organisé. Elle a méme de-

3 Ces deux privileges pour les « groupes organisés » furent proposés par le Conseil fédéral dans son
message du 24 février 1993 (FF 1993 |, p. 1269ss, N.145, 163 et 164), répondant a une demande
des sociétés de famille.

194



L’action de concert et le groupe organisé en droit boursier

mandé a la COPA de faire de méme pour les obligations de I'offrant dans le ca-
dre d'une OPA (art. 11 OOPA), alors que la loi n’évoque pas la notion de
groupe organisé dans ce contexte.

Pour justifier cette assimilation, la CFB indique simplement, dans le
commentaire de son projet d’ordonnance du 4 mars 1996, qu'une distinction
entre les deux notions «risquerait d’étre souvent arbitraire en pratique». En
réalité, la CFB voulait simplement éviter de faire une telle distinction avant
I'entrée en vigueur de la loi, alors qu’elle n’avait encore aucune expérience pra-
tique dans ce domaine.

La CFB partait de 1'idée qu'il serait plus simple d’avoir une seule notion,
pour l'action de concert et pour le groupe organisé, applicable dans tous les
cas. D’ailleurs a ce moment (mars 1996), la CFB n’avait pas encore décidé que
la notion d’action de concert devait étre interprétée différemment dans les trois
cas mentionnés ci-dessus.

L'assimilation décidée par la CFB n’a jamais été contestée devant le Tribu-
nal fédéral. Elle a recu un accueil nuancé dans la doctrine. Certains auteurs
l'ont critiquée, plus ou moins fortement. D’autres auteurs 'ont approuvée,
sans toutefois donner de justifications bien convaincantes?; en particulier, les
arguments de Gotschev sont (exceptionnellement) bien courts. Il affirme
qu’une distinction entre I'action de concert et le groupe organisé serait difficile
a appliquer et ne serait économiquement pas justifiée. Il ajoute qu'une telle dis-
tinction ne contribuerait pas a atteindre les buts de la loi. Il reléve enfin que la
Suisse serait le seul pays a introduire une telle différence (sans rappeler que la
Suisse est le seul pays ayant introduit certains privileges pour les membres de
groupes organisés!).

A mon avis, ces deux notions sont différentes, parce qu’elles poursuivent
des buts différents. L'action de concert doit empécher que la loi puisse étre faci-
lement éludée; c’est une notion subtile, plus factuelle que juridique. Il est lo-
gique qu’elle soit définie de maniere différente lorsqu’elle s’applique a diffé-
rents cas. Au contraire, la loi donne aux membres des groupes organisés
certains privileges, en tenant compte du fait qu'a 'égard des tiers, le groupe or-
ganisé apparait comme une entité cohérente et durable; la définition du
groupe organisé, méritant ce privilege, est toujours la méme.

4 Cf. ’excellent ouvrage de GOTSCHEV G., Koordiniertes Aktiondrsverhalten im Bérsenrecht, Zurich 2005,
N 374-378 (et références citées).
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II. Les conséquences de la confusion entre 1’action de
concert et le groupe organise

A.  L'annonce des participations importantes

1. L’obligation d’annonce

Pour 'annonce des participations importantes, 'Instance pour la publicité des
participations (Offenlegungsstelle) de la Bourse suisse (SIX), la CFB et le Tribunal
fédéral ont interprété et appliqué 'action de concert de maniere large, sans
donner pratiquement d’importance a la notion de groupe organisé. Par consé-
quent, I'assimilation des deux notions par 'ordonnance de la CFB n’a guere in-
fluencé la pratique.

2. Le privilege des membres d’'un groupe organisé

Un groupe organisé annonce ses participations importantes de maniére glo-
bale, en indiquant I'identité de ses membres, mais sans préciser la part de cha-
cun (art.20 al.3 LBVM). Par la suite, par conséquent, les modifications des
parts de chaque membre du groupe ne doivent pas étre annoncées (art. 10 al. 4
OBVM-FINMA). Cette régle est justifiée par 1'idée qu'un groupe organisé
constitue une entité cohérente et durable: une modification des parts a l'inté-
rieur du groupe n’affecte donc pas les tiers de maniere importante.

Des lors que la CFB assimile I'action de concert et le groupe organisé, elle
en déduit logiquement que ce privilege est applicable a tous les cas d’action de
concert. Or, un changement important a I'intérieur du « concert » a souvent des
conséquences significatives pour les tiers (soit pour les autres actionnaires et
plus généralement pour le marché boursier), lorsque les personnes participant
a une action de concert ne constituent pas un véritable groupe organisé.

Voici quelques exemples dans lesquels une action de concert a été admise
alors qu'un groupe organisé n’existait pas:
— Dans l'affaire « Afipa » les héritiers de M. Siret agissaient de concert avec la

société financiére Pinault. Pour les autres actionnaires d’Afipa, il était ma-
nifestement important de savoir quelle était la participation de chacun.

— De méme dans l'affaire Sarasin: les associés de Sarasin agissaient de
concert avec la banque hollandaise « Rabobank ».

— De méme dans l'affaire Vontobel: le syndicat d’actionnaires de Vontobel
agissait de concert avec la Fédération des banques Raiffeisen.

— De méme dans l'affaire Julius Bér: les actionnaires de la famille Bér agis-
saient de concert avec 'UBS.
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Ces exemples proviennent de la pratique de la COPAS?, des lors que (mal-
heureusement) la pratique de I'Instance pour la publicité des participations de
SIX est seulement exposée de maniére générale dans les rapports annuels de
I'Instance, sans donner le détail des affaires et le nom des parties. Mais on peut
donner quelques exemples provenant d’annonces publiées tout récemment sur
le site de SIX:

- Jelmoli (publication du 31 janvier 2009) donne globalement la participation
de nombreux actionnaires ayant signé une convention d’actionnaires, mais
qui ne constituent certainement pas un groupe organisé. Il en va de méme
pour des sociétés moins connues: Norinvest et VZ Holding; de méme
pour des conventions regroupant moins d’actionnaires, Dufry et Ad-
vanced Digital Broadcast.

— Roche (publication du 30 janvier 2009) indique un changement dans la
composition des actionnaires majoritaires (un actionnaire disparait et deux
nouveaux actionnaires arrivent), sans préciser la part de chacun (et sans
qu’il soit certain que tous ces actionnaires constituent un groupe organisé).

- Sulzer (publication du 23 janvier 2009) présente globalement la participa-
tion de son nouvel actionnaire important Vekselberg et les actions que la
société détient elle-méme (eigene Aktien), manifestement en 1’absence d'un
groupe organisé. De méme Implenia (publication du 20 février 2009) pré-
sente globalement la participation d’une entreprise russe (Russia Land
Ltd) avec laquelle elle a conclu un contrat de joint venture et les actions
que la société détient elle-méme.

Dans tous ces exemples, il n’est pas justifié de se contenter d’une annonce
globale des participations, sans indication de la part de chaque membre. Ce
privilege n’est justifié que pour les véritables groupes organisés; son applica-
tion a tous les cas d’action de concert viole la lettre et I'esprit de la loi sur les
bourses.

Les modalités de 1'annonce des participations par plusieurs personnes
agissant de concert devraient faire I'objet d"une précision dans 1’'ordonnance
de la FINMA. La part de chaque membre dépassant le seuil de 3% devrait étre
indiquée; par la suite, tout franchissement de seuil par I'un des membres de-
vrait également faire I'objet d’une annonce. Seule une telle solution assurerait
la transparence voulue par la loi.

5 Cf. GOTSCHEV (2005), N610ss.
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B. L'obligation de présenter une offre

1. L’obligation en cas d’action de concert

Si plusieurs personnes franchissent collectivement le seuil de 33 1/3% des voix,
elles ont I'obligation de présenter une offre si elles agissent de concert. Ici éga-
lement, la COPA, la CFB et le Tribunal fédéral ont défini ’action de concert
sans donner pratiquement d’importance a la notion de groupe organisé. Il faut
et il suffit que les parties poursuivent le but de prendre le contréle de la société
cible. Par conséquent, 1’assimilation de la notion d’action de concert et du
groupe organisé n'a guere influencé la pratique.

2. Le privilege des membres d’'un groupe organisé

En vertu de I’art. 32 al. 2 litt. a LBVM, l'autorité peut accorder une dérogation a
I'obligation de présenter une offre dans des cas justifiés, notamment lorsque les
droits de vote sont transférés au sein d'un groupe organisé. Il ne s’agit donc
pas ici d'un privilege automatique (comme pour I'annonce des participations),
mais d’une possibilité donnée a I'autorité.

En pratique, une telle dérogation est accordée lorsque le transfert d'une
participation a l'intérieur du groupe organisé ne modifie pas de maniére im-
portante la nature du groupe, notamment au point de vue des actionnaires
minoritaires®. Ainsi, le privilege conféré par la loi ne s’applique en pratique
qu’aux véritables groupes organisés ; ’assimilation de 1’action de concert et du
groupe organisé n’a ici aucune conséquence pratique.

C.  Les obligations de I'offrant

Les obligations de l'offrant s’étendent & toute personne agissant de concert
avec lui (art.24 al. 3 LBVM et 31 LBVM). 1l s’agit non seulement d’obligations
de transparence, mais aussi de 1'égalité de traitement des destinataires de 1'of-
fre et de I'obligation de loyauté’. Ici, la loi ne confére aucun privilege aux grou-
pes organisés.

Pour définir 1’action de concert dans ce contexte, il faut et il suffit que les
parties s’entendent pour collaborer a la réussite de I'offre. Sur ce point, la pra-
tique admet une définition tres large de l'action de concert, incluant notam-

6 Cf. Affaire Quadrant: recommandation de la COPA du 23 juillet 2002, décision de la CFB du 12 juin
2003 et ATF du 25 ao(it 2004 (ATF 130 Il 543 ss).

7 Cf. GOTSCHEV (2005), N 734 ss.

198



L’action de concert et le groupe organisé en droit boursier

ment tout le groupe de l'offrant, ainsi que la société cible (et son groupe) si
celle-ci propose aux actionnaires d’accepter 1'offre®.

Cette définition tres large n’a jamais été contestée en pratique, sauf dans
I’affaire Converium?®. Dans cette affaire, si ’'on admet les faits constatés dans la
décision de la CFB, I’action de concert ne faisait aucun doute, mais les parties
ne constituaient manifestement pas un groupe organisé.

III. Conclusion

L’article 10 de 'ordonnance de la FINMA sur les bourses, assimilant le groupe
organisé et 'action de concert, est contraire au texte et au but de la loi sur les
bourses.

Dans de nombreux cas, cette assimilation est restée sans conséquences sur
la pratique. Parfois, elle entraine des difficultés mineures, sans présenter par
ailleurs aucun avantage.

Pour 'annonce des participations importantes, cette assimilation donne un
privilege injustifié aux personnes qui agissent de concert sans constituer un
groupe organisé. Dans ces cas, le but de transparence poursuivi par la loi sur
les bourses n’est pas vraiment atteint.

8 Cf. GOTSCHEV (2005), N710ss et 782 ss.

9 Cf. la recommandation IV de la COPA du 9 juin 2007, la décision de la CFB du 13 juillet 2007 et l'arrét
du Tribunal fédéral administratif du 22 décembre 2008 (qui ne tranche pas le fond de I’affaire).
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Tendenzen im Recht gegen den
unlauteren Wettbewerb

PETER JUNG"

Die Herausgeber der Festschrift fiir Anne Petitpierre-Sauvain haben knappe und
eher programmatische Beitrdge ohne grosseren Fussnotenapparat angeregt. Im
vorgegebenen Rahmen mochte der folgende Beitrag daher lediglich kurz auf
drei aktuelle Tendenzen im Schweizer Recht gegen den unlauteren Wettbe-
werb hinweisen und sich dabei zugleich kritisch mit einigen Regelungsvor-
schldgen auseinander setzen, die der Bundesrat im Zusammenhang mit der
von ihm angestossenen UWG-Revision am 6. Juni 2008 in die Vernehmlassung
gegeben hat!.

L. Bedeutungszuwachs des Konsumentenschutzes

In der Wahrnehmung des Gesetzgebers und der Offentlichkeit wird das UWG
zunehmend zu einem Gesetz, das die Konsumenten unmittelbar vor einer
unsachlichen Beeinflussung, Irrefiihrung oder Beldstigung schiitzen soll. So ist
der Konsumentenschutz auch ein zentrales Anliegen der aktuell geplanten
UWG-Revision. Diese Entwicklung ist umso erstaunlicher als das Schweizer
Lauterkeitsrecht im Gegensatz zum Recht der Europédischen Gemeinschaft
oder zum Recht einzelner anderer europdischer Staaten keine konsumenten-
schutzrechtliche Tradition aufweisen kann. Auch das aktuell geltende UWG
soll nach Art.1 lediglich den lauteren und unverfdlschten Wettbewerb im
Interesse aller Beteiligten gewdhrleisten. Die Formulierung eines primér ob-
jektiven Schutzziels bedeutet zwar nicht, dass damit auch ein zumindest re-
flexartiger subjektiver Schutz der am Wettbewerbsgeschehen wirtschaftlich
interessierten und nach Art. 9 f. UWG auch aktivlegitimierten Personen ausge-
schlossen wére. Zu diesen Personen und Aktivlegitimierten gehoren aber nicht
nur die Konsumenten?, sondern auch andere Personen auf der Marktgegen-
seite sowie die Mitbewerber® und die vom Wettbewerbsgeschehen mittelbar

Ordinarius fiir Privatrecht an der Universitat Basel.

1 Siehe dazu auch SECO, Erlduternder Bericht zur geplanten Anderung des Bundesgesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 21.5. 2008, 1 ff.; der Bericht iiber das Ergebnis der Vernehmlas-
sung ist abrufbar unter http://www.news-service.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/
14595.pdf.

2 Zu eng daher etwa die Botschaft zum UWG vom 18.5. 1983, BBl 1983 Il, 1009, 1058.
3 Das UWG spricht in Art. 2 und 7 nicht vom Konkurrenten, sondern vom Mitbewerber.
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Betroffenen* (sog. Schutzzwecktrias bzw. Dreidimensionalitdt des Lauterkeits-
rechts). Die Konsumenten bilden lediglich die stdrkste und rechtspolitisch be-
deutsamste Teilgruppe der Marktgegenseite. Auch der Umstand, dass Konsu-
menten typischerweise nicht tiber die dem konkreten Geschaft angemessene
geschiftliche Erfahrung, Gewandtheit und Aufmerksamkeit verfiigen, ist im
Lauterkeitsrecht weder aus Griinden ihres individuellen Schutzes noch ge-
nerell von Bedeutung. Der Empfangerhorizont des Durchschnittskonsumenten
ist nur dann zu ermitteln, wenn es etwa zur Beurteilung von Irrefiihrungs- oder
Verwechslungsgefahren auf die Auffassung der angesprochenen Verkehrskrei-
se ankommt und sich die Wettbewerbshandlung ausschliesslich oder ganz
tiberwiegend an den Konsumenten generell und damit weder an ein Fachpub-
likum noch an bestimmte — zumeist besonders schutzwiirdige — Konsumenten-
gruppen (z. B. Kinder, Jugendliche, Ausldnder, alte Menschen) richtet.

Obwohl daher zumindest der Gesetzestext des UWG {iberhaupt nicht von
den Konsumenten handeln sollte, erwdhnt er diese doch an einigen (bislang
wenigen) Stellen direkt (Art. 3 lit. n, Art. 16 Abs. 1, Art.27 Abs. 2) oder indirekt
(Art. 3 lit. k bis lit. m), wobei die Vorschriften keinen einheitlichen Konsumen-
tenbegriff zugrunde legen®. Die damit verbundene Beschrankung des subjekti-
ven Anwendungsbereichs des UWG ist problematisch. Es droht nicht nur die
formale Zweiteilung des UWG in einerseits generell und andererseits nur im
Verhéltnis zu Konsumenten anwendbare Normen. Die Zweiteilung und eine
gesonderte Berticksichtigung von Konsumenteninteressen sind auch inhaltlich
nicht gerechtfertigt, da es ganz im Sinne von Art. 1 UWG nur einen einheitli-
chen Schutz der Lauterkeit und der Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs im
kaum zu trennenden Interesse aller Beteiligten geben sollte. Als abschrecken-
des Beispiel mag insoweit das sekunddre EG-Lauterkeitsrecht dienen, das —
befordert durch die Arbeitsteilung und Rivalitdt in der EU-Kommission® —
seit 2005/6 unterschiedliche Regelungen zum Schutz von Verbrauchern” und

4 Oft wird dieser Personenkreis zu weitgehend als Allgemeinheit bezeichnet (vgl. etwa die Botschaft zum
UWG vom 18.5. 1983, BBL1 1983 I, 1009, 1058).

> Zwar wird generell auf den fehlenden Bezug zu einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit abge-
stellt, doch ist im Recht der Preisbekanntgabe (Art. 16 Abs. 1 und Art. 27 Abs. 2 UWG, PBV) die generell
auf Personen abstellende Definition von Art. 2 Abs. 2 PBV massgeblich, wahrend im Recht des Konsum-
kreditvertrags die auf natiirliche Personen beschrankte Begriffsdefinition von Art. 3 KKG zur Anwen-
dung gelangt.

6 Krit. zur Rivalitat zwischen der GD Binnenmarkt und Dienstleistungen sowie der GD Gesundheit und
Verbraucher etwa MAscH G., Europdisches Lauterkeitsrecht — von Gesetzen und Wiirsten, EuR 2005,
625, 640f. Die Ursache des Gegensatzes zwischen den Generaldirektionen ist aber weniger « kleinkra-
merische Kirchturmpolitik » als vielmehr eine rechtspolitisch unterschiedliche Zielsetzung.

7 Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 {iber unlautere
Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrau-
chern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG
und 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/
2004 des Europdischen Parlaments und des Rates, ABL. L 149 vom 11. 6. 2005, 22 ff.
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von Unternehmern® kennt, die nur unzureichend aufeinander abgestimmt
wurden.

Das UWG wird zudem immer mehr zu einem Vehikel, mit dem anderweit
nicht durchsetzbare Anliegen des Konsumentenschutzes vermeintlich leichter
verwirklicht werden kénnen. So wurden neben der bereits vom Bundesrat vor-
geschlagenen Verschidrfung der AGB-Kontrolle (Art. 8 VE-UWG) im Vernehm-
lassungsverfahren noch weitergehende Vorschlédge im Interesse des Konsumen-
tenschutzes gemacht®. Unter teilweiser Bezugnahme auf die seit lingerem
hangige Motion Sommaruga!® wurde die Schaffung von strafbewehrten Son-
dertatbestdnden betreffend die Verschleierung der Identitat bzw. der Leistungs-
bedingungen im Fernabsatz (Art. 3 lit. b**), die Nichteinhaltung von besonde-
ren Informationspflichten im elektronischen Geschiftsverkehr (Art.6a), die
Zustellung unadressierter Werbesendungen gegen den erkennbaren Wunsch
des Empfangers (Art.3 lit. p) und betriigerische Gewinnversprechen (Art.3
lit. q) angeregt.

Der Bundesgesetzgeber ist zwar generell zum Schutz der Konsumentinnen
und Konsumenten (Art. 97 Abs.1 BV) sowie speziell im UWG zur Gleichstel-
lung der Konsumentenorganisationen mit den Berufs- und Wirtschaftsverban-
den (Art. 97 Abs. 2 BV) verpflichtet, doch ist er hierdurch nicht gezwungen, die
konsumentenschutzrechtlichen Regelungen gerade im UWG zu verorten. Be-
rechtigte Konsumentenschutzanliegen gehdren daher nicht in das UWG, son-
dern in ein gesondertes Konsumentenschutzgesetz oder am besten in das OR.

Ein Beispiel fiir die ungliickliche Platzierung einer im Wesentlichen dem
Konsumentenschutz dienenden Norm bildet Art.8 UWG. Die Tatsache, dass
die Verwendung von AGB nach der geltenden Positionierung und Fassung
der Vorschrift nur im Falle ihrer Qualifikation als wettbewerbsrelevante Hand-
lung sowie ihrer Eignung zur Irrefithrung als unlauter qualifiziert werden
kann und die Unwirksamkeit solcher AGB teilweise immer noch bestritten
wird, ist von Vertrags- und Konsumentenschutzrechtlern schon héufig mit
Recht kritisiert worden. Das geltende Gesetzesrecht und die an der Unwirk-
samkeitsfolge zweifelnde Lehrmeinung befinden sich jedoch vollkommen im
Einklang mit der Logik des Lauterkeitsrechts. Dort geht es ndmlich anders als
im Vertrags- und Konsumentenschutzrecht nicht unmittelbar um den indivi-
duellen Schutz eines Vertragspartners vor einer grob unausgewogenen Ver-
tragsgestaltung, sondern um den kollektiven Schutz der Marktgegenseite vor

8 Richtlinie 2006/114/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber ir-
refiihrende und vergleichende Werbung (kodifizierte Fassung), ABL. L 376 vom 27.12. 2006, 21 ff.

9  Zusammenfassend Ziff. 3.9 des Berichts iiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens (Fn. 1).

10 Initiative Simonetta Sommaruga « Verbesserung des Konsumentenschutzes. Fernabsatz und Gewahr-
leistung » (05.458), eingereicht im Standerat am 15.12. 2005 und dort behandelt am 13.11. 2006
und 14. 4. 2008 (RK-SR) sowie am 2. 6. 2008 (SR).
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wettbewerbsrelevanten Irrefiihrungen, weil dies in einer klassisch geschéfts-
moralischen Perspektive der Sicherung der Wahrheit und Klarheit im Auftre-
ten am Markt und in einer funktionalen Perspektive der sachgerechten Ent-
scheidung der als neutrale Schiedsrichter fungierenden Vertreter auf der
Marktgegenseite dient. Eine inhaltlich und systematisch befriedigende Losung
kann daher nur de lege ferenda durch eine Herauslosung der Vorschrift aus dem
UWG erreicht werden.

II. Bedeutungszuwachs des Straf- und
Verwaltungsrechts

Das aus dem Delikts- und Persénlichkeitsrecht entstandene Lauterkeitsrecht ist
im Kern privatrechtlicher Natur. Dennoch gewinnen das Straf- und Verwal-
tungsrecht an materieller und verfahrensmaéssiger Bedeutung. Gerade auch
die aktuell geplante Revision des UWG!" sieht die Schaffung von strafbewehr-
ten Spezialtatbestdnden betreffend Angebote fiir Registereintrage (Art.3a VE-
UWG) und Schneeballsysteme (Art. 3b VE-UWG) sowie die Ausdehnung der
offentlich-rechtlichen Preisbekanntgabepflicht auf grundsitzlich alle Dienst-
leistungen (Art. 16 VE-UWG) vor. Ferner soll es zu einer Ausweitung des Kla-
gerechts des Bundes und damit zu einer ergdnzenden staatlichen Durchset-
zung des Lauterkeitsrechts im 6ffentlichen Interesse kommen (Art. 10 Abs. 3-5
VE-UWG).

Die zunehmende Erfassung unlauteren Verhaltens durch strafbewehrte
Sondertatbestdnde trdgt zwar dem verbreiteten Glauben Rechnung, dass ein
trotz zivilrechtlicher Sanktionierungsmdglichkeiten anhaltendes und weit ver-
breitetes Fehlverhalten am wirksamsten mit strafrechtlichen Sanktionen unter-
bunden werden kann. Die Schaffung von Sondertatbestdnden hat jedoch auch
Nachteile. So wirft zunéchst jeder auf den ersten Blick unschéddliche Sondertat-
bestand die Frage seiner etwaigen Sperrwirkung gegeniiber der subsididren
Generalklausel und seines Verhéltnisses zu den anderen Sondertatbestdnden
auf. Mit der engen Fassung der Tatbestdnde sind zudem nicht selten unge-
rechtfertigte Differenzierungen verbunden. So ist beispielsweise die geplante
Vorschrift zum sog. Adressbuchschwindel (Art.3a VE-UWG) auf Eintragun-
gen in Verzeichnisse und Register beschrénkt, obwohl entsprechende Prakti-
ken durchaus auch in anderen Bereichen anzutreffen sind. Insoweit muss man
dann zumindest im Strafrecht, wo sich im Gegensatz zum Zivilrecht eine ana-
loge Anwendung verbietet, weiterhin — etwa bei Angeboten fiir ein Zeitungs-

11 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 1.
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inserat — auf das Arsenal des aktuellen Rechts zuriickgreifen, um Ausweichbe-
wegungen zu verhindern'2.

Auch mit dem die Schneeballsysteme betreffenden Revisionsvorschlag
(Art.3b VE-UWG) verbinden sich aufgrund der Strafbewehrung und der seit
jeher schwierigen Abgrenzung zu den legalen Praktiken des Multi-Level-Mar-
keting regelungstechnische Probleme. Nach geltendem Recht handelt es sich
um ein dem Lotterieverbot unterliegendes Schneeballsystem, wenn die Liefe-
rung von Waren, die Ausrichtung von Pramien oder andere Leistungen zu Be-
dingungen in Aussicht gestellt werden, die fiir die Gegenpartei des Veranstal-
ters nur dann einen Vorteil bedeuten, wenn es ihr gelingt, weitere Personen
zum Abschluss gleicher Geschifte zu veranlassen (Art.43 Ziff.1 LV). Art.3b
VE-UWG verlangt demgegentiber im Anschluss an einen 2004 sistierten Vor-
schlag nur noch ein Anwerben anderer Personen und konkretisiert den Tatbe-
stand durch eine Vermutungsregel in Abs. 2. Diese Vermutungsregel setzt sich
zusammen aus einem festen Begriffs- und mehreren Typenmerkmalen, von de-
nen mindestens zwei vorliegen miissen. Problematisch ist hier zundchst das
stets vorausgesetzte Begriffsmerkmal der schnellen und unkontrollierbaren Er-
hohung der Teilnehmerzahl. Denn dieses ist bei einigen Schneeballsystemen,
bei denen alle Teilnehmer mit dem Initiator persénlich kontrahieren miissen,
gerade nicht gegeben. Was die zusitzlichen mindestens zwei Typusmerkmale
anbetrifft, so sind sie teilweise durch neue oder unbestimmte Begriffe (z. B. Ein-
trittsinvestition, unklare Struktur des Systems) gekennzeichnet.

Bei Vorliegen des Begriffs- und der zwei zusitzlichen Typusmerkmale wird
ein unlauteres Schneeballsystem allerdings lediglich vermutet. Umgekehrt
kann es auch vorliegen, wenn nur eines oder keines der Kriterien gegeben ist
und ausnahmsweise einmal dennoch der allgemeine Tatbestand von Abs. 1 er-
fiillt sein sollte. Die Struktur und die Formulierung von Art.3b VE-UWG sor-
gen fiir Rechtsunsicherheit und werfen die Frage nach der Vereinbarkeit der
Vorschrift mit dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot auf. Strafbegriindende
oder strafschdrfende widerlegliche Vermutungsregeln sind dem Strafrecht
grundsétzlich fremd. Lediglich bei der Ehrverletzung nach Art. 173 StGB kennt
das Kernstrafrecht eine Beweislastumkehr. Die Tduschungsvermutung beim
Angebot unter Einstandspreis in Art. 3 lit. f UWG gilt hingegen nur fiir das Pri-
vat- und nicht auch fiir das Strafrecht. Zugunsten der angestrebten Vermu-
tungsregelung koénnte man daher allenfalls ins Feld fithren, dass die Moglich-
keit zu ihrer Widerlegung dem Téater zugute kdme und eine Abweichung vom
Legalitdtsprinzip zugunsten des Téters immer moglich wére.

12 Zur Verfiigung stehen neben dem Betrugstatbestand Art. 3 lit.b (Irrefiihrung), Art. 3 lit.d (Verwechs-
lungsgefahr), Art. 3 lit.e (anlehnender Vergleich, Rufausbeutung), Art.3 lit.h (besonders aggressive
Verkaufsmethoden) und Art. 3 lit.o (Massenwerbung) sowie die nicht strafbewehrte Generalklausel in
Art. 2 UWG.
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III. Bedeutungszuwachs wettbewerbsfremder
Allgemeininteressen

Der Schutz wettbewerbsfremder Allgemeininteressen wie etwa der Schutz der
Gesundheit, Umwelt, Sozialstaatlichkeit oder Versorgungssicherheit gehort
herkémmlich nicht zu den Aufgaben des Lauterkeitsrechts. Interessen der All-
gemeinheit werden nur reflexartig und insoweit geschiitzt, als sie sich mit den
objektiven Zielen eines lauteren und unverfilschten Wettbewerbs oder mit den
beriicksichtigungsfiahigen Interessen der am Wettbewerb Beteiligten decken. In
letzter Zeit lasst sich jedoch auch insoweit eine Trendwende erkennen. Eine zu-
nehmende Bedeutung erlangen Allgemeininteressen zunéchst tiber die grund-
rechtlichen Vorgaben der Bundesverfassung (Art.35 Abs.2 und 3 BV) und der
EMRK. Die Werbefreiheit wird zudem immer mehr durch Werbeverbote oder
Werbebeschrankungen eingeengt, die diversen politischen Lenkungsanliegen
dienen sollen®. Es geht hier nicht mehr nur um Einschrdnkungen der (Publi-
kums-)Werbung fiir Arzneimittel4, Tabakerzeugnisse!® und Alkoholika'® oder
um die Unterbindung rassistischer und sexistischer Werbung'’, sondern um
die Einflussnahme z. B. auf das Geschlechter-8, Ess-° und Autofahrverhalten®.
In dieser Logik kann die Erkenntnis, dass der durch Werbung vermeintlich ge-
steigerte Konsum von Waren und Dienstleistungen immer umweltschadlich ist
und héufig die Wahrscheinlichkeit eines fritheren durch Unfall oder Krankheit
bedingten Todes erh6ht, zu immer neuen gesetzgeberischen Schritten fithren?!.

13 Dazu etwa SCHWENNINGER M., Werbe- und Verkaufsmethoden, in: « Schweizerisches und europai-
sches Wettbewerbsrecht», T. GEISER, P. KRAUSKOPF, P. MUNCH (Hrsg.), Basel, Genf, Miinchen (Hel-
bing & Lichtenhahn) 2005, N 5.10 mit Kritik an BGE 128 | 295 (« Genfer Tabak- und Alkoholwerbung »).

14 BGE 1231201, 205 E. 4.
15 BGE 118 1b 356, 363 E. 4d (« Camel-Trophy Uhren »).
16 BGE 1281295, 308 ff. E. 5 (« Genfer Tabak- und Alkoholwerbung »).

i Siehe dazu etwa § 4 Abs. 3 der PlakatVO-BS: « Die Konzessiondrin oder der Konzessiondr ist verpflich-
tet, bei Hinweisen auf gemédss § 7 unzuldssige Plakatinhalte die fraglichen Plakate der zusténdigen Be-
horde vorab vorzulegen. Die Konzessiondrin oder der Konzessiondr sorgt fiir Betriebsabldufe, die eine
Vorlage insbesondere von maoglicherweise rassistischen oder Geschlechter diskriminierenden Plakatin-
halten sicherstellen.».

18 So fasst die EU-Kommission z. B. eine Verscharfung von Art. 3e Abs. 1 lit. ¢ i) RL89/552/EWG i. d. F. der
RL 2007/65/EG (Verbot einer die Diskriminierung férdernden audiovisuellen Werbung) ins Auge (Kle-
mens statt Klementine !).

19 Sjehe z.B. Art.3e Abs. 1 lit.g und Abs. 2RL 89/552/EWG i.d.F. der RL 2007/65/EG (Slow statt Fast
Food!).

20 So fasst die EU-Kommission z. B. eine Verscharfung der Autowerbe-RL 99/94/EG ins Auge (Verringe-
rung von Verbrauch und CO,-Ausstoss statt Fahrvergniigen !).

21 Art.3e Abs. 1 lit. c iii) und iiii) RL 89/552/EWG i. d. F. der RL 2007/65/EG enthalten insoweit bereits ge-
neralklauselartige Ansatzpunkte, indem sie eine audiovisuelle Werbung, die gesundheits- und in ho-
hem Masse umweltschddliche Verhaltensweisen fordert, verbieten.
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Angesichts der Tatsache, dass Werbemassnahmen zwar Einfluss auf Marktan-
teile und Substitution haben konnen, ihre verhaltenssteuernde Wirkung im
Ubrigen aber eher gering einzuschétzen ist, sollte sich der schweizerische Ge-
setzgeber jedoch bei derart paternalistischen Werbebeschrankungen Zurtick-
haltung auferlegen. Dies gilt insbesondere fiir medienspezifische Beschrankun-
gen, die den Wettbewerb der verschiedenen Medien auf dem Werbemarkt
verfalschen.

Mit der im Zuge der UWG-Revision geplanten Ausweitung der Klagebe-
rechtigung des Bundes (Art. 10 Abs. 3 VE-UWG) wird der wachsenden Bedeu-
tung offentlicher Interessen auch verfahrensmassig Rechnung getragen. Der
Bund soll kiinftig ndmlich auch dann klagen und Strafantrag stellen kénnen,
wenn Kollektivinteressen bedroht oder verletzt sind. In diesem Zusammen-
hang stellt sich allerdings nicht nur die Frage, ob die zivilrechtliche Prozess-
fiihrung zu den Aufgaben des Bundes gehort und ein derart weit reichendes
Klagerecht des Bundes neben dem der Wirtschafts- und Konsumentenschutz-
verbdnde erforderlich ist. Es ist vor allem bedenklich, dass die Aktivlegitima-
tion des Bundes nach dem Wortlaut von Art.10 Abs.3 VE-UWG nicht in vol-
lem Umfang der Nachpriifung durch den Richter unterliegt, sondern nach wie
vor vom Ermessen des Bundes abhéngig sein soll («wenn er es ... als notig er-
achtet »)?.

Der Bundesrat soll kiinftig nach Art. 10 Abs. 4 VE-UWG auch die Befugnis
erhalten, zum Schutz des 6ffentlichen Interesses die Offentlichkeit iiber unlau-
tere Verhaltensweisen zu informieren und dabei die entsprechenden Firmen zu
nennen. Die Vorschrift ist grundsitzlich zu begriissen. Die Feststellung des
Verstosses in einem Urteil ist nicht zu verlangen, da diese zu spit erfolgen wiir-
de und es bei der Information der Offentlichkeit um eine Praventivmassnahme
geht. Die Vorschrift ist aber unklar bzw. zu eng gefasst. Der Jurist versteht
unter einer Firma entgegen der Umgangssprache den Handelsnamen eines
Unternehmenstragers. Wenn das der Bundesrat gemeint hat, dann ist das zu
eng, da nicht jeder gegen das UWG Verstossende eine Firma hat und eine Fir-
ma auch nicht immer zur Identifikation des Unternehmenstragers durch ein
breites Publikum geeignet ist. Hat der Bundesrat mit der Firma das Unterneh-
men bzw. seinen Trager als Rechtssubjekt gemeint, dann wire das ebenfalls zu
eng, da es auch nicht unternehmenstragende Verletzer gibt. Man miisste also
entweder neben der Firma auch noch andere identifizierende Angaben wie Ge-

2 Dije gebotene Trennung zwischen der Aktivlegitimation, die an objektive Kriterien und eine volle Uber-
prifung durch den Richter gebunden ist, und ihrer Ausiibung durch Klage, die in das durch &ffentlich-
rechtliche Vorschriften mehr oder weniger gebundene Ermessen des Bundes als zivilprozessualer Kl&-
ger gestellt ist, hat Ubrigens noch der urspriingliche Vorschlag fiir ein Klagerecht des Bundes vorge-
nommen (Art. 11 UWG-E 1983: «... so kann der Bund ... klagen, soweit das offentliche Interesse ...
dies erfordert.»).
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schiftsbezeichnungen oder biirgerliche Namen zulassen oder die Vorschrift
am besten allgemeiner formulieren®.

2 Die geplante Vorschrift konnte die « Nennung des Urhebers der Verletzung » vorsehen.
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Abus de position dominante et
abus de position étatique®

VALERIE JuNOD™

Le 7 juillet 2008, la Commission de la concurrence (Comco) a rendu une déci-
sion dans la procédure ouverte a I'encontre de Documed, société d’édition mé-
dicale appartenant au groupe Galenica!. Par un accord amiable, la Comco bou-
cle une procédure qui aura duré plus de quatre ans et qui se solde par une
amende de CHF 50’000 pour discrimination des partenaires commerciaux. Ce-
pendant, a lire entre les lignes de la décision, la principale coupable n’est pas
tant Documed que Swissmedic, l'institut fédéral chargé du controle des médi-
caments. En effet, la Comco a di naviguer entre les regles arrétées par Swiss-
medic, lesquelles faussent considérablement la concurrence. Avant d’examiner
les abus reprochés a Documed, il est donc nécessaire de situer leur contexte.

L. Les exigences de Swissmedic et leurs effets sur la
concurrence

A.  Le contexte 1égal

1. La Loi sur les produits thérapeutiques et ses ordonnances

Swissmedic est compétent pour approuver les médicaments commercialisés en
Suisse. En méme temps qu’il octroie l'autorisation de mise sur le marché
(AMM), il approuve l'information qui accompagne le médicament. Ces notices
d’emploi existent sous deux formes: une détaillée destinée aux professionnels
de la santé (I'information professionnelle ou, en allemand, « Fachinformation »;
ci-apres la FI) et une autre nettement plus sommaire destinée aux patients (1'in-
formation aux patients, en allemand « Patientinformation »; ci-apres la PI). La loi
sur les produits thérapeutiques (LPTh; RS 812.21), loi-cadre en la matiére, n'y
fait cependant référence que de maniére trés sommaire. Selon son art. 11, la
demande d’AMM de l'entreprise pharmaceutique doit notamment contenir
«I'étiquetage, I'information, le mode de remise et le mode d’administration »,
l'institut étant compétent pour préciser les documents a inclure. Deux ordon-

*

Je remercie Charles-André Junod pour ses apports critiques.

ke

Professeure associée a la Faculté des hautes écoles commerciales de 'Université de Lausanne; char-
gée de cours a la Faculté de droit de I’'Université de Genéve.

1 La décision (en allemand) est publiée dans Droit et politique de la concurrence (DPC) 2008/3, p. 385 ss
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nances, 'une du Conseil fédéral et I'autre de Swissmedic, renferment quelques
précisions. Depuis le 1¢* septembre 2004, I'ordonnance sur les médicaments
(OMéd ; RS 812.212.21) prévoit a son art. 16a que «[pJour chaque médicament
a usage humain, le titulaire de I'autorisation est tenu de mettre, sous une forme
appropriée, la derniére information approuvée par l'institut a la disposition
des personnes habilitées a prescrire, a remettre ou a utiliser de tels médica-
ments ». Si le titulaire ne s’exécute pas, «[1]'institut peut publier ou faire publier
I'information sur le médicament, aux frais» dudit titulaire. I’ ordonnance de
Swissmedic sur les exigences relatives a 1'autorisation de mise sur le marché
des médicaments (OEMéd ; RS 812.212.22), a ses art. 13 et 14, ne fait que réitérer
I'obligation de mise a disposition « sous une forme appropriée », sans mention-
ner de publication ; en revanche, les annexes 4 et 5 énoncent que « [d]ans la me-
sure ou l'institut ne publie pas lui-méme l'information professionnelle, il in-
combe au requérant d’en assurer la publication et de le confirmer a l'institut
avec mention du lieu et de la date ».

2. Les exigences supplémentaires de Swissmedic publiées dans
son Journal

Sur ces bases légales ténues, Swissmedic a publié, avec quelques tatonne-
ments?, des exigences bien plus strictes. Rapidement apreés 1'octroi de I'’AMM,
I'entreprise pharmaceutique est tenue de:

— faire publier la FI du médicament dans une base de données on-line et sur-
tout dans un recueil imprimé; l'une comme l'autre doivent étre complets
(c’est-a-dire contenir les FI de tous les médicaments commercialisés en
Suisse®); de surcroit, le recueil imprimé doit, chaque année, étre distribué
gratuitement a la plupart des professionnels de la santé* (ci-apres : les mé-
decins), tandis que la base de données doit étre accessible gratuitement ;

— faire publier la PI du médicament dans un recueil complet (c’est-a-dire
contenant les PI de tous les médicaments) on-line accessible gratuitement.

2 Cing publications sur ce théme ont paru dans le Journal de Swissmedic, dont deux pour rectifier de
précédentes versions. Cf. Swissmedic Journal 11/2002, p.807; 2/2003, p.91; 1/2004, p.25; 2/
2004, p.149;3/2008, p. 165.

3 Certains médicaments, avant tout ceux de la médecine alternative, sont dispensés de cette exigence,
n’ayant pas de Fl. Par ailleurs, 5 a 30% des entreprises violeraient les exigences de Swissmedic en ne
publiant pas leurs Fl. Cf. aussi la réponse du Conseil fédéral du 2 décembre 2005 a l'interpellation par-
lementaire 05.3601; également l'arrét du Tribunal administratif fédéral du 30 janvier 2008 (C-7701/
2007).

4 Swissmedic a précisé qui doit recevoir gratuitement le recueil imprimé. Alors que I'ordonnance vise le
cercle trés large de toutes les « personnes habilitées a prescrire, a remettre ou a utiliser de tels médi-
caments », Swissmedic l'a restreint aux cabinets médicaux et leurs médecins, aux hdpitaux et aux offi-
cines, car «[aJu vu des codts élevés liés a la publication sur papier des informations sur les médica-
ments, une interprétation stricte de la loi serait disproportionnée » (Swissmedic Journal 1/2004, p. 25).
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Ces exigences de Swissmedic sont a classer parmi les ordonnances admi-
nistratives. En principe, elles ne créent ni droits ni obligations pour les adminis-
trés. Cependant, en pratique les sociétés pharmaceutiques réputées ne se ris-
quent pas a les enfreindre.

Pour les FI, Documed est la seule entreprise a satisfaire ces exigences. Elle
publie ainsi un recueil imprimé, le Compendium suisse des médicaments, qui
contient environ 3’000 FI d’environ 230 entreprises pharmaceutiques; elle le
met a jour régulierement et le distribue gratuitement a environ 34’000 méde-
cins. Bien entendu, Documed finance cette activité en facturant ses prestations
aux entreprises pharmaceutiques.

Documed publie aussi les PI et les FI dans un recueil on-line accessible gra-
tuitement. Elle n’est cependant pas seule a fournir cette prestation, puisque
deux entreprises, dont Ywesee, la proposent également. Ces concurrentes
n’ont pas obtenu les PI et les FI directement des entreprises pharmaceutiques
(comme c’est le cas de Documed), mais par téléchargement a partir du site de
Documed. Ce téléchargement massif a été jugé licite par le Tribunal fédéral en
février 20085 il a en effet tranché que les PI et les FI ne sont pas protégées par
un droit d’auteur — conclusion a mon sens convaincante — et que la condition
de I'absence de «sacrifice correspondant», posée par l'art.5 let. ¢ LCD, n’est
pas remplie — conclusion plus discutable.

B. Les effets nuisibles sur la concurrence

Les exigences formulées par Swissmedic dans son Journal faussent de maniere
significative la concurrence, en perpétuant le monopole de Documed®. En effet,
seule Documed remplit — et peut remplir — les conditions ainsi imposées aux
entreprises pharmaceutiques pour les FI. En théorie, des concurrents pour-
raient offrir ce service, puisqu’ils ont acces a la collection complete des FI par
téléchargement. Cependant, en pratique, cela leur est impossible: en raison de
cofits fixes élevés (distribution gratuite des la premiere année de quelques
34’000 exemplaires), on se trouve en présence d’un monopole nécessaire. Plus
précisément, Documed est aujourd’hui a méme d’offrir aux sociétés pharma-
ceutiques des prix relativement bas car elle a pour clientes quasiment toutes
les entreprises du secteur. Il est pratiquement exclu que des concurrents par-
viennent a séduire assez de clientes pour que leurs prestations soient proposées
a un prix aussi avantageux et donc soient rentables.

5 ATF 134 1ll 166. Voir les commentaires de BERGER M., sic! 6/2004, p. 497, et LAux C., sic! 6/2008,
p. 465.

6 Documed était déja active sous l'ancien droit intercantonal d’avant 2002, oli elle bénéficiait d’une re-
connaissance exclusive explicite.

211



Valérie Junod

C’est pourquoi la Comco a observé qu’il ne pouvait y avoir de concurrence
sur le marché, mais seulement pour le marché: un rival pourrait éventuellement
prendre la place de Documed, mais difficilement lui prendre des parts de mar-
ché. Pour la Comco, cette hypothése est au demeurant peu probable, pour
deux motifs également imputables a Swissmedic. En effet, celui-ci n’exclut pas
d’assumer lui-méme un jour le r6le de diffuseur occupé par Documed ; il n’ex-
clut pas non plus une attribution du marché par adjudication publique. Ces in-
certitudes juridiques n’encouragent donc pas l'entrée sur le marché de concur-
rents.

Les exigences de Swissmedic influent aussi sur la définition des marchés
pertinents. La Comco en identifie deux: celui de la mise en forme et de la diffu-
sion, sur Internet et en version imprimée, des FI dans un recueil complet distri-
bué gratuitement, respectivement celui de la diffusion on-line gratuite d"un re-
cueil complet de PI. Or, les régles de Swissmedic provoquent le couplage de ce
qui auraient pu constituer des marchés distincts (par exemple le marché de la
diffusion imprimée par opposition a la diffusion on-line de FI, ou celui de la
mise en forme des FI par opposition a leur diffusion). En effet, les entreprises
pharmaceutiques sont conscientes des économies d’échelle que réalise la pres-
tataire, ici Documed, a méme d’offrir toute la gamme des services. Ces clientes
n‘ont donc aucune raison de s’adresser a une entreprise tierce pour certaines
composantes desdits services, puisque le prix global serait plus élevé. Les
transactions couplées consacrées par les tarifs de Documed sont donc indirecte-
ment imputables a Swissmedic.

C.  Des prescriptions réservées selon 'art. 3 LCart ?

Si les exigences de Swissmedic créent un monopole, constituent-elles pour au-
tant des prescriptions réservées au sens de I’art. 3 LCart ? La Comco répond par
la négative, articulant trois motifs principaux. Premiérement, seules des nor-
mes légales peuvent constituer des prescriptions au sens de l'art. 3 al. 1 LCart.
Or, pour la Comco, les exigences du Journal de Swissmedic, en particulier cel-
les d'un recueil complet imprimé distribué gratuitement, ne trouvent pas de
fondement direct dans la loi ou 'ordonnance. Deuxiémement, Swissmedic
n’entend pas conférer une exclusivité a Documed (au sens de I'art. 3 al. 1 let. b
LCart), puisque les publications au Journal disent clairement qu'une autre en-
treprise qui satisferait les exigences serait la bienvenue. Troisiemement, les re-
proches, finalement retenus par la Comco a I'encontre Documed, portent sur
des discriminations sur le prix facturé aux clientes, aspect non régi par les exi-
gences susdécrites.
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D.  Quelle solution envers des exigences techniques
anticoncurrentielles ?

Les exigences de Swissmedic sont a 1’origine d"un terrain concurrentiel miné.
Or, la Comco estime que Swissmedic n’a pas de mandat légal pour réglementer
comme il le fait la publication des FI et des PI; selon elle, a teneur des seules
ordonnances, une société pharmaceutique pourrait ne publier ses FI et ses PI
que sur son propre site. De surcroit, la Comco met en doute la nécessité du re-
cueil complet, pourtant jugé « capital » par Swissmedic. Néanmoins, la Comco
concentre son analyse sur les entraves « résiduelles » imputables a Documed.

On doit cependant s’interroger sur les moyens dont dispose la Comco pour
supprimer la principale cause des entraves concurrentielles, & savoir les exigen-
ces de Swissmedic. La Comco ayant mis en doute la base légale de certaines
d’entre elles, aurait-elle pu en constater incidemment 1'éventuelle nullité? Po-
tentiellement, la suppression desdites exigences pourrait ouvrir le marché aux
concurrents et favoriser le développement de services spécialisés (par ex. des
recueils en fonction des spécialités médicales). A l'inverse, elle pourrait cepen-
dant entrainer la disparition des marchés en cause, puisque bon nombre des
sociétés pharmaceutiques n’auraient plus de raison de payer des services de
publication; il est au demeurant douteux que les médecins prennent le relais
en payant de leur poche ces prestations qui leur sont pourtant destinées.

Sur le plan juridique et dans le cadre de la procédure ouverte contre Docu-
med, la constatation incidente de la nullité éventuelle de certaines exigences de
Swissmedic n’était pas nécessaire; en effet, les abus retenus par la Comco
avaient trait a une politique de prix développée indépendamment desdites exi-
gences. Cependant, on aurait pu s’attendre a ce que, séparément, la Comco
émette des recommandations a l'attention de Swissmedic; la Comco en a la
compétence (art. 45 LCart). Vu l'incertitude des effets d"une suppression des re-
cueils complets, la Comco aura peut-étre préféré laissé au Parlement le soin
d’adopter la solution idoine dans le cadre de la révision en cours de la LPTh.

II.  Les abus de position dominante commis par
Documed

Dans 'espace de concurrence qui subsiste malgré les exigences de Swissmedic,
la Comco a finalement retenu deux abus de position dominante (art.7 al. 2 let.
b LCart), écartant les autres reproches adressés par la plaignante Ywesee ou en-
visagés au début de la procédure.

La Comco juge que Documed a discriminé ses partenaires commerciaux,
c’est-a-dire ses clientes pharmaceutiques, en fixant un tarif identique, indépen-
damment de ce que les FI ou les PI nécessitaient des changements ou étaient
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reprises inchangées de I'année précédente. Pour la Comco, le travail et donc les
cotits de Documed sont nécessairement plus élevés si Documed doit opérer des
changements sur le texte ; cette différence de cofits, d’ailleurs non chiffrée, doit
se refléter dans le prix facturé. Le fait que Documed ait longtemps pratiqué des
prix distincts conforte la Comco dans la faisabilité d"une telle différenciation.
Documed a d’ailleurs abandonné le prix unique en 2006, soit aprées I'ouverture,
en juin 2005, de 'enquéte.

Un second abus réside dans le fait de facturer des prix « selon accord » aux
clientes qui lui soumettent plus de 90 FI par an (dites clientes du groupe 6),
alors que les autres se voient facturer des montants prédéterminés. Ces tarifs
«a la carte » ont permis a Documed d’offrir des baisses de prix proportionnelle-
ment plus importantes aux clientes du groupe 6. De surcroit, au sein-méme du
groupe 6, Documed a appliqué des prix distincts, sans que cette différence ne
soit justifiée par un volume de FI plus important. La Comco exige par consé-
quent que Documed adapte sa liste de prix, en incluant dorénavant ceux factu-
rés au groupe 6.

Ces deux constatations d’abus, aux conséquences économiques au demeu-
rant mineures, attestent de la volonté de la Comco d’effectuer un examen
minutieux des tarifs pratiqués par des entreprises en position dominante. Pra-
tiquement toute inégalité de traitement entre clients aux caractéristiques simi-
laires (ou toute égalité de traitement entre clients dissimilaires) constitue un
abus au sens de l'art. 7 LCart. Les entreprises dominantes doivent donc étre ca-
pables de justifier leur structure de prix, et cela principalement en fonction de
différences objectives de cofits. Il est cependant bien difficile de dire avec quel
degré de précision ces entreprises sont censées calculer et justifier prix et cofits.
Le caviardage par la Comco de toutes les données chiffrées (a 1’exception des
prix de base) complique encore la compréhension du sujet pour les tiers.

III. L'amende infligée

Les deux abus susmentionnés débouchent sur une sanction administrative (se-
lon l'art.49a LCart) de CHF 50°000. Quatre ans de procédure, de multiples
consultations de tiers et une décision de 44 pages accouchent ainsi d"une sou-
ris. La Comco concéde d’ailleurs la nature « symbolique » de la sanction. Celle-
ci demeure cependant conforme aux principes de proportionnalité et d’égalité
de traitement, dés lors que les « conséquences nuisibles d’ordre économique ou
social » étaient ici minimes, les effets sur les marchés en amont ou en aval qua-
si-inexistants, le gain réalisé grace aux abus négligeable. De surcroit, la Comco
dit tenir compte de l'attitude coopérative de Documed, qui au cours de la pro-
cédure a renoncé a l'un des abus (le prix identique pour les FI avec ou sans
mise a jour) et qui s’est montrée désireuse de conclure un accord amiable.
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Malheureusement, ici aussi, il faut regretter que les chiffres de la décision
publiée soient caviardés au point qu'il est impossible de suivre arithmétique-
ment les étapes du raisonnement de la Comco. Le chiffre d’affaires de Do-
cumed, le montant de base selon 1’'ordonnance sur les sanctions en cas de res-
trictions illicites a la concurrence (OS LCart; RS 251.5), la réduction pour
circonstances atténuantes sont tous censurés. On doit se demander en quoi le
secret d’affaires empéche la mention — a tout le moins — d’ordres de grandeur ?
A cet égard, il est incompréhensible que le montant des émoluments facturés a
Documed et le nombre d’heures de travail répertoriées par la Comco aient, eux
aussi, été caviardés’. La Comco dit accorder beaucoup d’importance a la trans-
parence en matiére de prix, mais n’applique pas le méme régime a ses propres
« pr]_X ».

IV. Enseignements pour les entreprises en position
dominante

En guise de conclusion, que doivent retenir les entreprises dominantes ?

— Tout d’abord, une entreprise ne peut guere se réfugier derriére des pre-
scriptions 1égales, méme si celles-ci lui conférent sa position dominante®.
Les prescriptions étatiques réglementant un marché laissent presque tou-
jours subsister un espace concurrentiel suffisant pour que la Comco meéne
son enquéte.

— Ensuite, une entreprise en position dominante doit faire preuve d'une
grande prudence en fixant ses prix, de fagon & pouvoir justifier toute inéga-
lité de traitement entre clients. La justification se fondant avant tout sur des
cotits difficiles a chiffrer, il peut étre plus commode de facturer des cofits
identiques a tous les clients qui occasionnent & peu preés la méme quantité
de travail.

— S’agissant du niveau général des prix, une insécurité juridique subsiste
quant au degré de controle pratiqué par la Comco’. Dans l'affaire Docu-
med, la Comco n’a pas trouvé d’indices de prix inéquitables au sens de
l'art.7 al.2 let. ¢ LCart, mais cette conclusion semble due en bonne partie
aux difficultés pratiques et procédurales sous-tendant le calcul d'un juste
prix. Ces difficultés varient en fonction du marché concerné; les entreprises
actives sur un marché o1 une comparaison avec un prix concurrentiel (par

7 Par comparaison, voir DPC 2007/2, p. 241 ss, p. 303 avec chiffres ou ordres de grandeur.
8 Voir déja 'ATF 129 Il 497 dans l'affaire Entreprises Electriques Fribourgeoises.
9 Voir déja DPC 2006/3, p. 433 ss, p. 437 s.

215



Valérie Junod

exemple a I'étranger) est réalisable, doivent se montrer particulierement
circonspectes.

Finalement, une entreprise a intérét a faire rapidement le ménage dans ses
opérations des que la Comco braque sur elle ses projecteurs!’. En effet, la
condition subjective, exigée selon l'art.49a LCart pour infliger une
amende, est généralement remplie (en tout cas) a partir du moment ot
I'enquéte préalable sensibilise I'entreprise au fait qu’elle occupe probable-
ment une position dominante et que des abus sont suspectés. Des lors, et
peu importe les griefs précis ayant suscité 1'ouverture de 'enquéte, 1’entre-
prise doit s’assurer que ses pratiques ne tombent pas sous le coup de la
clause générale de I’art.7 al. 1 ou des exemples de I'al. 2. Si elle met alors
fin, d’elle-méme, a des abus, elle pourra étre récompensée par une diminu-
tion de 'amende. Dans le méme but, elle aura souvent intérét a accepter un
accord amiable.

10

216

Voir déja DPC 2007/2, p.190ss, p. 233.



Regards sur le droit international humanitaire
dans l'ouvrage du docteur Marcel Junod,
«Le troisieme combattant »

RoBERT KOLB"

I. Le Troisieme Combattant

Dans un ouvrage attachant, intitulé «Le troisieme combattant»!, le docteur
Marcel Junod, I'un des principaux délégués du CICR sur les terrains incandes-
cents des conflits armés s’étendant d’Abyssinie (1935) a Hiroshima (1945), re-
late ses mémoires et les activités qu’il y a pu déployer au service de l'institution
genevoise. Médecin de formation — ce qui se sent dans la précision sans faille
du vocabulaire y afférent tout au long de 'ouvrage — Marcel Junod a été amené
a ceuvrer dans une mission humanitaire adossée et appuyée sur une branche
particuliere du droit international public qu'on appelle le droit de la guerre, le
droit des conflits armés ou le droit humanitaire. Quel regard ce médecin pou-
vait-il porter sur cette branche du droit international, dont on a pu dire qu’elle
constituait le « vanishing point of international law »?? Au vu de l'espace tres
limité qui nous est imparti dans cette contribution, quelques esquisses devront
suffire.

I1. II. Le role des textes

Le droit international humanitaire est un droit surtout écrit, et plus méme: un
droit essentiellement codifié. Il forme un ensemble galactique bien consolidé et
d’une indéniable cohérence. On comprend 1'utilité de cette démarche scriptu-
rale dans une branche régissant des situations de haute urgence ot il n’est pas
temps de chercher a débattre et a fixer un hypothétique droit non écrit; ni
d’exiger de militaires de formation de se muer en subtils juristes et d'interpré-
ter des normes floues introuvables. Les textes ne manquent d’ailleurs pas de
produire des effets trés concrets, surtout lors de conflits entre armées de métier.
Invoquer un texte, dire au forces militaires de terrain: «Regardez, tel texte

*

Professeur de droit international public a la Faculté de droit de 'Université de Genéve.
1 JuNoD M., Le troisiéme combattant, Lausanne (Librairie Payot) 1947.

2 LAUTERPACHT H., The Problem of the Revision of the Law of War, British Yearbook of International Law,
1952 vol. 29, p. 382. Sur la question, voir les remarques de BouVvIER A., SAssoLl M., How Does Law
Protect in War ?, 2¢™ éd., vol. I, Genéve (CICR) 2006, p. 89 ss.
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s’applique, votre gouvernement l'a ratifié...», est un atout de taille, comme
chaque délégué de CICR le sait. Cela m’a encore été confirmé récemment par
le délégué ayant représenté le CICR dans la guerre entre I'Ethiopie et I'Erythrée
(1998-2000).

Cette réalité des choses nous est dépeinte avec une certaine vivacité dans
les pages suivantes du Troisieme Combattant. Elles concernent la visite d’un
camp de prisonniers de guerre alliés détenus en Allemagne, en 1942. Voici ce
que nous en dit Marcel Junod : « Nous traversons un pays de collines et de fo-
réts et nous arrivons a Dossel. [...] Nous franchissons I'entrée du camp, entre
deux maisonnettes en brique qui abritent la garde. [...] Lorsque j'ouvre la porte
de la baraque ot1 sont réunis les hommes de confiance, un joyeux good morning
m’accueille. Tous les officiers sont debout, mais les sourires se figent. [...] Je
prends place a table avec les officiers. On m’offre des cigarettes anglaises
comme je n'en trouve plus en Suisse et, pendant une heure, ces hommes vont
me parler librement. Au mur, la Convention de Genéve, imprimée en anglais,
forme un impressionnant tableau. Sur une étagére, des disques, un gramo-
phone, des livres bien alignés, me confirment que je suis dans l'un des camps
les plus «confortables> d’Allemagne. [...] En sortant du camp, a deux heures de
I'apres-midi, une étrange vision me fait soudainement oublier toutes les im-
pressions rassurantes que j'emporte de 1'Oflag britannique. Une longue file
d’hommes courbés, accablés, lamentables, s’avance sur la route ... Ils ont moins
l'air de prisonniers que d’esclaves aux membres alourdis par d’invisibles chai-
nes. Quelques-uns sont revétus de manteaux verdatres et déchirés qui tombent
jusqu’a leurs chevilles. [...] Comme j’interroge Breyer du regard, il me répond :
— Russen! En pronongant ce mot, la bouche de l'officier allemand s’est faite
dure, presque haineuse. Lentement, les hommes s’avancent vers le camp, qui
n’est séparé de celui des Anglais que par une double haie de barbelés. [...] Brus-
quement, je me tourne vers Breyer : — Puis-je visiter ce camp ? L'étonnement de
pareille requéte, le soupgon du sentiment de pitié qui pourrait la dicter, I'offense
de me voir oublier les soldats allemands qui se trainent vers la Sibérie ... Tout
cela passe en quelques instants sur son visage. — Mais vous savez bien que les
Soviets n’ont pas signé la Convention [de 1929] ! — Ouj, je sais, dis-je en essayant
de me donner un air indifférent, mais cela m’intéresserait de voir les Russes de
plus pres. [...; Il est convenu en définitive que le Dr. Junod pourra faire une
bréve visite a titre privé, et non pas a titre de délégué du CICR]. A I'entrée du
camp, a gauche, les hommes passent en file indienne devant une guérite de
planches: c’est la cuisine. Il y a la deux grandes marmites fumantes. Chaque
prisonnier tend la un récipient, I'un une écuelle, 'autre une vieille boite de
conserve, le troisiéme un bol ébréché. L’homme de corvée verse d'une louche,
machinalement, et, dans sa héte, une partie du liquide se répand parfois sur le
sol. homme fait une timide tentative pour obtenir son dii. Un geste brutal le
décourage. [...] Je m’approche pour mieux voir. Cette soupe est une eau claire
ol nagent quelques carottes, quelques pommes de terre et de rares morceaux
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de viande nerveuse. Quelques-uns de ces hommes affamés n’attendent pas de
gagner leur baraque pour manger. En titubant, ils portent la gamelle & leur bou-
che et avalent d"un coup. IIs se briilent les lévres, mais leur faim n’est pas rassa-
siée. Ils trébuchent dans leurs galoches trop larges et s’affalent dans la boue.
Certains ne bougent plus. D’autres sont relevés par leurs camarades. Pour dé-
gager la route devant nous le Feldweibel tape avec sa cravache sur les dos cour-
bés. [...] Les hommes esclaves jettent sur moi des regards furtifs, vite baissés.
[...] A l'infirmerie quelques moribonds sont étendus sur des grabats. Les re-
gards sont déja perdus. L'un d’eux est inconscient. [...] Je me tais. Mais je pars
la gorge serrée. [...] Fixée au mur, dans le camp britannique, la Convention de
Geneéve est connue de tous, respectée par les gedliers. Dans le baraquement des
Russes, le mur est nu »°.

En méme temps, notre docteur se méfie du corset trop étroit des textes et
des mots. Il se préoccupe de leur violation, de leur mal de vivre, de leur dépas-
sement ou de leur inadaptation, de leur éventuelle obsolescence. Comment ne
pas voir, en effet, les énormes lacunes du droit humanitaire d’avant guerre ? Il y
a la notamment la crevasse géante laissée en matiere de protection des civils,
matiere que le CICR avait en vain tenté de codifier. Il a vu ses efforts se briser
sur une conception encore trop ombrageuse des affaires intérieures et de la
souveraineté étatique. Voici quelques jugements du docteur Junod, empreints
de pessimisme: « Il serait puéril de croire qu’elles [les Conventions de La Haye
de 1899 et 1907] seront respectées par les porteurs de lance-flammes ou les es-
cadrilles de bombardiers. Pareillement il faut ranger parmi les documents du
passé — et peut-étre aussi les illusions les plus fugitives — cet admirable Regle-
ment des Lois et Coutumes de la Guerre datant de 1907 et qui, théoriquement,
est toujours en vigueur. [...] Que reste-t-il de ces intentions généreuses dont le
principe était solennellement édicté par ces mots: Les belligérants n’ont pas un
droit illimité quant au choix des moyens de nuire a 1'ennemi?»°. Cela nous
amene droit a I'esprit, devant parfois suppléer I'indigence des textes.

III. L'esprit des textes

Les Conventions de Genéve ne sont pas qu'un texte; ils sont aussi un esprit.
Parce qu’elles connaissent leurs lacunes et leurs insuffisances, parce qu’elles ne
souhaitent pas entraver 1'esprit humanitaire dans sa quéte du mieux, dans sa
tentative d’aller plus loin, d’arracher d’autres concessions d’humanité aux bel-

3 JunoD (1947), p.188-193.

4 En droit, ces conventions n’étaient pas seulement toujours en vigueur a 'époque, mais elles le sont
encore aujourd’hui et regoivent les applications les plus diverses.

5 JunoD (1947), p.119.
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ligérants que celles prévues dans les textes, elles consacrent ’ancienne coutume
du CICR T'autorisant a exercer son «droit d’initiative humanitaire ». Ce droit
d’initiative est fixé dans les articles 9/9/9/10 des Conventions de Geneve de
1949 I-1V¢; 'article 81 §1 du Protocole additionnel I7; I’article 5 § 2 des Statuts
du CICR de 1921 et l'article 4, §2, des Statuts de 19988; et, pour les conflits ar-
més non internationaux, dans l'article 3, §2, commun aux Conventions de Ge-
neve de 1949. Ce droit d’initiative humanitaire est plus large et plus hardi que
le droit d’intervenir en faveur des personnes protégées pour demander le res-
pect de leurs droits, tel que prévu par les Conventions de Geneve. C’est un
droit résiduel et général, qui a son utilité précisément en dehors de dispositions
expresses contenues dans les textes et donnant des pouvoirs spécifiques au
CICR. 1I signifie essentiellement que le CICR peut proposer en toute circons-
tance des actions ou des mesures quelconques permettant d’améliorer le sort
de personnes frappées par les affres de la guerre, internationale ou civile’. Par
la reconnaissance de ce droit résiduel de portée tres large, on exclut I'opération
de la maxime expressio unius est exclusio alterius: on exclut qu'une action ne
puisse étre entreprise par le CICR parce qu’elle n’est pas prévue dans les textes.
Or, le CICR ne pourra agir selon sa proposition qu’en cas d’accord de I'Etat

6 «Les dispositions de la présente Convention ne font pas obstacle aux activités humanitaires que le
Comité international de la Croix-Rouge, ainsi que tout autre organisme humanitaire impartial, entre-
prendra pour la protection des blessés et malades, ainsi que des membres du personnel sanitaire et
religieux, et pour les secours a leur apporter, moyennant 'agrément des Parties au conflit intéressées.»

7 « 1. Les Parties au conflit accorderont au Comité international de la Croix-Rouge toutes les facilités en
leur pouvoir pour lui permettre d’assumer les taches humanitaires qui lui sont attribuées par les
Conventions et le présent Protocole afin d’assurer protection et assistance aux victimes des conflits;
le Comité international de la Croix-Rouge pourra également exercer toutes autres activités humanitai-
res en faveur de ces victimes, avec le consentement des Parties au conflit.

2. Les Parties au conflit accorderont a leurs organisations respectives de la Croix-Rouge (Croissant-
Rouge, Lion-et-Soleil-Rouge) les facilités nécessaires a 'exercice de leurs activités humanitaires en fa-
veur des victimes du conflit, conformément aux dispositions des Conventions et du présent Protocole
et aux principes fondamentaux de la Croix-Rouge formulés par les Conférences internationales de la
Croix-Rouge.

3. Les Hautes Parties contractantes et les Parties au conflit faciliteront, dans toute la mesure du pos-
sible, 'aide que des organisations de la Croix-Rouge (Croissant-Rouge, Lion-et-Soleil-Rouge) et la Ligue
des Sociétés de la Croix-Rouge apporteront aux victimes des conflits conformément aux dispositions
des Conventions et du présent Protocole et aux principes fondamentaux de la Croix-Rouge formulés
par les Conférences internationales de la Croix-Rouge.

4. Les Hautes Parties contractantes et les Parties au conflit accorderont, autant que possible, des faci-
lités semblables a celles qui sont mentionnées dans les paragraphes 2 et 3 aux autres organisations
humanitaires visées par les Conventions et le présent Protocole, qui sont diiment autorisées par les
Parties au conflit intéressées et qui exercent leurs activités humanitaires conformément aux disposi-
tions des Conventions et du présent Protocole.»

8 «Le CICR peut prendre toute initiative humanitaire qui entre dans son réle d’institution et d’intermé-
diaire spécifiquement neutres et indépendants et étudier toute question dont ’examen par une telle
institution s’impose.»

o Ce droit s’étend en droit coutumier a des situations de tensions et de troubles intérieurs.
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concerné. Le CICR propose; I'Etat dispose. C’est dire qu’a la compétence in-
trinseque et matérielle du CICR doit se joindre un élément de compétence for-
melle et extrinséque, le consentement de 1'Etat concerné, pour que l'action
puisse étre mise en ceuvre, pour que la compétence d’action soit concretement
acquise. Toute I'histoire du CICR, ainsi que celle de la codification progressive
du droit international humanitaire, relient entre elles et tissent fermement un
grand tissu d’initiatives humanitaires du CICR. Ainsi, par exemple, on s’est
mi de la seule protection des militaires blessés et malades en 1964 a celle des
prisonniers de guerre en 1899, puis a celle des personnes hors de combat dans
un conflit armé non international et des civils adverses en général en 19490,

De telles initiatives spontanées du CICR sont évoquées par Marcel Junod
tout au long de son ouvrage. Des le tout début de son expérience, il est frappé
par la phrase que lui dit un collegue: «Les livres, c’est bien beau, mais quand
vous étes seul sur le terrain a des milliers de kilometres de Genéve, c’est sur
votre imagination qu’il faut vous appuyer. Il y a les textes Croix-Rouge, mais il
y a surtout ... un esprit»!’. Il reviendra souvent a cet enseignement fécond!2
Ainsi, par exemple, il organise les échanges de prisonniers dans la guerre civile
d’Espagne (1936-1939). Il n'y a pour cela aucune base juridique, car il s’agit
d’un conflit armé non international. Aucune regle conventionnelle n’a encore
conféré au CICR des droits d’intervention dans un tel contexte. Voici un pas-
sage justement célebre de son livre: « [Le docteur Junod se déplace tard le soir
pour convaincre le Président du Conseil du gouvernement républicain, M. Lar-
go Caballero, de surseoir a I'exécution prévue pour I'aube prochaine d'un avia-
teur italien capturé par les forces républicaines]. Le président est debout der-
riere son bureau. C’est un petit homme trapu, les cheveux déja gris. Il est un
des apotres du socialisme espagnol. Son regard est durci par des années de
lutte, mais on y devine une grande humanité. A c6té de lui, son fidele adjoint:
Llopis ... L'accueil est froid. [...] — Buenas tardes, me dit le président, les deux
pouces aux entournures de son gilet, sans me tendre la main. Qu'est-ce qui
vous amene si tard ? — Je m’excuse, Monsieur le président, de vous déranger a
cette heure ... Mais voila, je vais droit au fait ... On vient de me rapporter qu'un
prisonnier de guerre italien, un aviateur, sera fusillé demain a cinq heures. J'ai
pensé... — Et c’est pour ¢a que vous venez! C’est parfaitement exact. Cet italien
est un fasciste qui n’avait rien a faire en Espagne. Il aura le sort qu’il mérite. —
Mais, Monsieur le président, il est prisonnier de guerre et 'Espagne républi-
caine a ratifié une des premieres Conventions de Geneve ... - Comment! En-
core ¢a, ... Vous savez trés bien que la Convention de Genéve ne joue pas dans
une guerre civile. — Je sais, Monsieur le président, mais j'imaginais que, par

10 Voir notamment BuGgNION F., Le Comité international de la Croix-Rouge et la protection des victimes de
la guerre, 28 éd., Genéve (CICR) 2000.

u JunoD (1947), p.15.
12 Voir par exemple, JUNOD (1947), p. 144-145.

221



Robert Kolb

analogie, elle pourrait étre appliquée par les deux partis. [Le Président rit au
nez du Docteur Junod, qui se tait, confus]. Alors c’est le président lui-méme
qui vient & mon secours. Mon silence, peut-étre, 1'a touché plus que n'importe
quel mot. Subitement, sa figure se détend. Il semble comprendre ma perplexité.
— Et que voulez-vous ? Dites-le moi ... — Voila, Monsieur le président ... Quand
j’ai appris cette condamnation, je me suis dit: pour un qui tombera ici, il en
tombera un autre la-bas. Puis chacun se renverra la balle. Et comment alors ar-
réter I’hécatombe ? Il me semble que si vous acceptiez de surseoir a cette exécu-
tion, nous pourrions mettre Semprebene [c’est le nom du prisonnier italien] sur
une liste d’échange. [...] Largo Caballero s’est tourné vers Llopis. Je ne suis
guere rassuré car Llopis est connu comme un «dur. Il réfléchit, me regarde ...
Et puis: — Donnez-lui quinze jours, souffle-t-il a Largo Caballero. — Essayons,
dit le président ... [...]. En sortant, jai couru avec Manolo jusqu’a la prison.
[...] En nous voyant entrer [dans sa cellule], Semprebene a sauté sur ses pieds: —
Que pasa? Il a vu mon brassard croix-rouge. Dans son regard affolé a lui une
lueur d’espoir. — Bonne nouvelle ... Le gouvernement de la République accepte
de surseoir a votre exécution pour envisager votre échange. Maintenant, tout
dépend de Salamanque ... En le quittant, j'ai vu son visage anxieux collé contre
les barreaux de la grille. Lhomme pleurait de joie ...»*.

Le méme droit d’initiative, couronné de moins de succes, sera avancé pour
rendre visite aux prisonniers de guerre alliés dans les centaines de camps japo-
nais dispersés sur d’énormes étendues de territoire conquis. Le Japon n’avait
pas ratifié la Convention de Geneve de 1929, bien qu’il efit, dans un télé-
gramme envoyé a Geneve, affirmé qu’il s’y conformerait « mutatis mutandis »,
ce qui voulait peut-étre dire (si cela voulait dire quelque chose) sous condition
de réciprocité. Toujours est-il qu'une base juridique indiscutable pour effectuer
ces visites faisait défaut. L'initiative humanitaire commande d’aller au-dela de
cette défaillance formelle, toujours dans le culte bénéfique de l'esprit. Les pas-
sages qu’y consacre le docteur Junod, et que nous ne pouvons pas reproduire
faute de place, sont saisissants'.

Dernier exemple: afin de transporter I'aide humanitaire, entre autres dans
la Grece affamée, le docteur Junod, soutenu par le CICR, imagine de mettre sur
pied des navires de transport battant le pavillon de 1’organisation humanitaire
genevoise. Malgré les difficultés, ce projet voit le jour?.

13 JuNoD (1947), p.102-104.
¥ 1d., p.212ss.
5 1d., p.149ss.
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IV.  Une dualité consubstantielle au droit international
humanitaire moderne: une matiere amphibie
respirant entre le texte et I’esprit

Sil'ancien droit de la guerre était un ensemble de coutumes et de regles que ne
reliait, en droit positif, aucun principe directeur commun, le droit humanitaire
moderne, construit autour des principes de la limitation de la violence et de la
protection des personnes hors de combat, donc grosso modo autour d'un idéal
d’humanité ou de moindre mal, informe la matiére d’un tout autre souffle de
cohérence systématique. Dés lors deviennent possibles, entre autres, des clau-
ses comme celle dite de Martens. Dans le préambule de la Convention II de La
Haye de 1899, cette clause affirme qu’«en attendant qu'un code plus complet
des lois de la guerre puisse étre édicté [...] les populations et les belligérants
restent sous la sauvegarde et sous I'empire des principes du droit des gens,
tels qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des lois de I'’hu-
manité et des exigences de la conscience publique »!¢. La ne saurait toutefois
s’arréter le dynamisme fécond du principe d’humanité. Celui-ci va plus loin,
car I'idéal moral se méfie des textes. Un livre célebre ne proclame-t-il pas que
le verbe tue alors que l'esprit vivifie!”? A travers la positivisation d"une regle
morale comme celle d’humanité, le droit international humanitaire moderne
vise aussi a dépasser les textes. Le texte est assurément le point de départ in-
contournable. Il assure des acquis, permet de les opposer aux belligérants, ou-
vre des portes et garantit cette appréciable sécurité dont le droit est toujours
friand. En méme temps, le droit humanitaire, & cause de sa mission méme, uti-
lise des normes du droit positif, c’est-a-dire du texte, pour renvoyer dans le
monde de l'esprit situé au-dela du texte. Le texte ouvre la porte au non-texte.
C’est la qu’apparait 1'esprit infaillible de la Croix-Rouge, qui reste en perma-
nence présent en sous-fond ou en surface des textes. Il est a la fois complément
du droit écrit, invitation a le dépasser dans I'espece et inspiration pour prépa-
rer de nouvelles codifications; il est donc a la fois principe d’interprétation,
d’action praeter legem et d’action législative. Cet esprit est formulé de maniere
claire dans le Préambule des Statuts du Mouvement international de la Croix-
Rouge et du Croissant-Rouge (1986). Ce Préambule rappelle la mission de pré-
venir et d’alléger en toutes circonstances les souffrances des étres humains sans

16 Le but de la clause Martens est d’appliquer aux lacunes du droit des conflits armés le principe résiduel
d’humanité plutdt que le principe résiduel de liberté. La Clause écarte donc la régle, souvent suppo-
sée, selon laquelle «tout ce qui n’est pas interdit est permis » (régle résiduelle de liberté). Elle exige
qu’avant de décider si un comportement est permis on considére si ce comportement est compatible
avec l'idée d’humanité et de compassion. C’est particuliérement important dans une branche du droit
soumise a des évolutions techniques rapides, notamment a travers des armes et des techniques de
combat nouvelles.

17 Corinthiens, épitre ll, chapitre 3, numéro 6.
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discrimination ; ou, comme le dit Jean Pictet, « que chacun soit traité humaine-
ment, ¢’est-a-dire comme un homme et non pas comme une chose, comme une
fin en soi et non comme un simple moyen »8; ou enfin, comme le dit Marcel
Junod, «le respect de ’homme, sans considération de vainqueur ou de vain-
cu»Y. Ainsi, plus que toute autre branche du droit international, le droit huma-
nitaire est a la fois statisme conventionnel et dynamisme humanitaire, applica-
tion d"une norme et dépassement de celle-ci, amphibie entre le monde du droit
et de la morale. Il est a la fois le lieu du savant juriste et du démiurge humani-
taire. Le juriste a reconnu son insuffisance et a organisé, dans le texte lui-méme,
sa démission partielle. Tel est un second sens, plus caché, moins percu, que 'on
peut trouver a la célébre phrase déja citée affirmant que le droit humanitaire est
le « vanishing point of international law ».

Ce défi du texte et de I'esprit en éternelle gravitation, Marcel Junod I'a re-
levé. Si Dieu reconnaitra les siens, il fera une place de choix parmi ceux-ci au
docteur Marcel Junod, troisieme combattant en une mission des plus ardues et
des plus périlleuses, pour le bien de I'humanité.

18 PICTET )., Les principes du droit international humanitaire, Genéve (CICR) 1966, p.31.
19 JuNobD (1947), p.261.
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Trade and the environment:
The WTOQO'’s efforts to balance economic and
sustainable development

GABRIELLE MARCEAU" and JuL1AN WyATT™

For many years, the GATT was vehemently criticised for the lack of scope it
gave Contracting Parties for non-trade policies including those designed to
protect the environment. However, the WTO, which evolved out of the GATT,
was able to adapt to new international calls for sustainable development. The
need to protect the environment found reflection in WTO jurisprudence which
interpreted the WTO agreements so as to provide Members with more policy
space for measures based on justifiable non-trade concerns applied in good
faith.!

This aspect of the evolution of the international trading system is in part
due to the attention devoted to environmental issues by pioneers of the envi-
ronmental law movement such as Anne Petitpierre. That the growth of en-
vironmental law was being championed by someone who participated in so
many different aspects of Swiss public life cannot have gone unnoticed by in-
ternational organizations based in Geneva, of which the GATT/ WTO is but
one. In this sense, Anne Petitpierre is one of the environmental law avant-
garde who, noting the increased attention of the trading system to environ-
mental concerns, then became involved in the further development of the
WTO'’s environmental agenda, directing, for example, a long-running project
on one of the key contemporary issues of this area: Trade, the Environment
and Biotechnology. The present contribution hopes to highlight how far the
GATT/WTO has come in terms of the environment during Anne Petitpierre’s
career by charting the course of the evolution of its jurisprudence on trade and
environment.

Associate Professor, Department of Public International Law, Faculty of Law, University of Geneva. Legal
Counsellor to the Director-General, World Trade Organization (opinions expressed herein neither repre-
sent nor bind in any way the WTO or its Members).

*k

PhD Candidate/ Teaching and Research Assistant, Department of Public International Law, Faculty of
Law, University of Geneva.

1 From its very first report, the WTO Appellate Body has steadfastly held that WTO law should not be read
in clinical isolation from wider international law and that trade law should not be divorced from other
international concerns, including protection of the natural environment (see: WTO Appellate Body Re-
port, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline (DS 2) (<US — Gasoline»),
29 April 1996, pp. 15-16).
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I. The birth of the WTO, its sustainable development
objective and the reinterpretation of GATT
article XX

The Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization incor-
porated in an unchanged form the provisions of the old GATT 1947 (that be-
came the main part of GATT 1994), including its article XX on general excep-
tions.?

Article XX sets out the general exceptions to GATT obligations. This means
that if a Member s policy falls within the scope of and satisfies the conditions of
GATT article XX, such a measure will be permitted to deviate from GATT obli-
gations. For the purposes of environmental protection broadly defined, para-
graphs (b) and (g) of article XX or of particular relevance:

Article XX General exceptions

Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner
which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination be-
tween countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction
on international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent
the adoption or enforcement by any contracting party of measures :
.. (b) necessary to protect human, animal or plant life or health;
..(g) relating to the conservation of exhaustible natural resources if such
measures are made effective in conjunction with restrictions on domes-
tic production or consumption; ... »

These exceptions, in existence since the entry into force of the GATT in
1947, were given a rather limited interpretation by panels deciding cases in the
multilateral trading system’s GATT era from 1947 to 1994. Under the WTO,
however, the Appellate Body gave them a new lease of life.

On the basis of the evolution of the international community’s attitude to-
wards the importance of the environment reflected in the new reference to
«sustainable development » in the WTO preamble,® which the Appellate Body
has said «gives colour, texture and shading to the rights and obligations of
Members under the WTO Agreement »,* together with the creation of the new

2 General Agreement on Tariffs and Trade 1994, 15 April 1994, Marrakesh Agreement Establishing the
World Trade Organization, Annex 1A, 1867 UNTS. 187 ; 33 ILM 1153 (1994) (<GATT 1994), article 1 in-
corporates the provisions (as amended) of the General Agreement on Tariffs and Trade, dated 30 Octo-
ber 1947, annexed to the Final Act Adopted at the Conclusion of the Second Session of the Preparatory
Committee of the United Nations Conference on Trade and Employment (<GATT>).

3 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, 15 April 1994, 1867 UNTS 154; 33 I.
L.M. 1144 (1994).

4 WTO Appellate Body Report, United States — Import Prohibition of certain Shrimp and Shrimp Products
(DS 58) (<US — Shrimp»), 12 October 1998, para. 155.
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trade and environment committee,® the Appellate Body felt that it was entitled,
or even obliged, to read the provisions of GATT article XX in a more expansive
manner to ensure that Members’ rights to take environmental measures are not
«illusory ». This new WTO objective to respect sustainable development was
interpreted as a consecration of WTO Members’ fundamental right to take
measures to protect the environment and, as discussed further below, at a level
they consider appropriate.

In its very first report, US — Gasoline, the Appellate Body was confronted
with the issue of how to interpret article XX of the GATT which the United
States had invoked to justify a clean-air measure otherwise inconsistent with
GATT article III on national treatment. The Appellate Body offered an innova-
tive teleological interpretation of the provisions of article XX, in light of the
overall structure and architecture of the GATT 1994, by underlining both the
importance of the rights protected by article XX and the market access rights
of other Members, commenting that :

... Article XX of the General Agreement contains provisions designed to permit

important state interests — including the protection of human health, as well as

the conservation of exhaustible natural resources — to find expression ... In-

deed, in the preamble to the WTO Agreement and in the Decision on Trade

and Environment, there is specific acknowledgement to be found about the im-

portance of coordinating policies on trade and the environment. WTO Mem-

bers have a large measure of autonomy to determine their own policies on the
environment (including its relationship with trade), their environmental objec-
tives and the environmental legislation they enact and implement. So far as
concerns the WTO, that autonomy is circumscribed only by the need to respect
the requirements of the General Agreement and the other covered agreements.

This first Appellate Body report made clear that WTO Members have the
right to favour policies other than trade, so long as they meet the conditions of
article XX, including of its chapeau which requires that this right not be abused.
In the next key environmental dispute, the two US — Shrimp cases, the Appellate
Body reaffirmed (contrary to the conclusions reached in the two US — Tuna re-
ports decided by GATT panels®) the right of Members to take even unilateral
trade restrictive environmental measures so long as a balance of rights and ob-
ligations is maintained «between the right of a Member to invoke one or an-
other of the exceptions of Article XX ..., on the one hand, and the substantive
rights of the other Members under the GATT 1994, on the other hand »”.

5 Established through the accord of Ministers at the Meeting of the Trade Negotiations Committee in Mar-
rakesh on 14-15 April 1994. See: Decision on Trade and Environment, 15 April 1994, available online
at: http ://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/56-dtenv_e.htm (last accessed 21 April 2009).

6 See: GATT Panel Report, United States — Restrictions on Imports of Tuna, 3 September 1991 and GATT
Panel Report, United States — Restrictions on Imports of Tuna, 16 June 1994.

7 WTO Appellate Body Report, US — Shrimp, above n. 4, para. 156.
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In this dispute, the Appellate Body also noted that measures falling within
the scope of one or other of the exceptions of Article XX frequently condition
market access on whether exporting members comply with a policy unilater-
ally prescribed by the importing member. While full multilateral cooperation
in pursuit of an environmental objective is always preferred, the US — Shrimp
report opened up the possibility that a Member which finds itself in a small
minority unwilling to cooperate on an international environmental issue, may
suffer trade consequences and thus be indirectly forced to adopt an environ-
mental protection policy.

Another fundamental environmental principle clarified by the WTO juris-
prudence is the «undisputed right » of each Member to determine the level of risk
that it is willing to accept in the circumstances and the level of protection it con-
siders appropriate in a given situation ».% It could even consider that the appro-
priate level of protection, or acceptable level of risk, should be as close to « zero
risk » as possible.” In the EC — Asbestos dispute, for example, France (as part of
the EC) was entitled to measures adopted on the basis of a zero-risk level
against cancer®.

Clearly, since its inception, the WTO dispute settlement bodies have unam-
biguously confirmed the existence of a right to take measures protecting the en-
vironment, even if at the same time they have imposed conditions on article XX
so as to ensure that this right is not abused for protectionist purposes. The pur-
pose of Part II of this contribution is to discuss the evolution in the article XX
conditions imposed on the exercise of this right in order to assess the scope for
environmental protection under the GATT as it is currently interpreted.

8 WTO Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products (DS 135) (<EC — Asbestos>), para. 168.

®  WTO Appellate Body Report, Australia — Measures Affecting Importation of Salmon (DS18) (<Australia -
Salmons), 20 October 1998, paras. 124-125 (where the Appellate Body referred to the right of a Mem-
ber to determine its own appropriate level of protection to be <zero risk»). See also: WTO Appellate
Body Report, European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products (Hormones)
(DS48), 16 January 1998, para. 186.

10 See: WTO Appellate Body Report, EC — Asbestos, above n. 8. This fundamental right is also explicitly
recognized in two agreements falling outside the scope of this short paper, the Agreement on the Ap-
plication of Sanitary and Phytosanitary Measures, 15 April 1994 (<SPS Agreement)) and the Agreement
on Technical Barriers to Trade, 15 April 1994 (¢TBT Agreement>), which both grant a Member the right to
protect animal or plant health and the environment at the level it sees fit. There is accordingly no au-
thentic « proportionality » test in the WTO since a Member cannot be asked to even modestly reduce its
desired level of protection even though it would greatly diminish the trade restrictiveness of its
measure.
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II.  The evolution of the conditions placed on
environmental protection under article XX of the
GATT

In the first instance, two key questions arise in relation to the scope article XX
of the GATT gives to environmental protection measures which have a trade
impact: (a) what (environmental protection) policy objectives fall within the
scope ratione materiae of these paragraphs ? and (b) what measures will be con-
sidered, within the terms of these paragraphs of article XX, necessary to
achieve, or related to, such environmental protection policy objectives ?

The Appellate Body jurisprudence on the first question has been unambigu-
ous in extending the policy space available for the pursuit of environmental
objectives. As regards what type of objectives may legitimately be pursued by
a governmental measure for the exception in GATT article XX to apply, the US —
Shrimp report was groundbreaking. By interpreting the phrase «exhaustible
natural resources » in a dynamic and evolutionary manner — so that it includes
all living resources, rather than just non-living resources — the Appellate Body
ensured that the entire range of policy goals commonly referred to as environ-
mental protection objectives will fall within the combined scope of article XX
paragraphs (b) and (g)."! The jurisprudence in relation to the second question re-
garding the relationship between the measure and the policy objective pursued
will be the focus of the following part of our analysis before we briefly discuss
the control exercised by the WTO over the manner in which an environmental
measure is actually applied from the perspective of trade concerns.

A.  The required relationship between the measure
adopted and the objective pursued

In its interpretation of the paragraphs of article XX in US — Gasoline, the Appel-
late Body examined whether «the means (the challenged regulations) are, in
principle, reasonably related to the ends» and whether «such measures are
made effective in conjunction with restrictions on domestic production or con-
sumption» («... a requirement of even-handedness in the imposition of restric-
tions »).”? However, in setting out this test it also insisted on the distinct word-
ing of the paragraph XX(b) and paragraph XX(g) exceptions, saying that their
coverage and scope of application were very different. Paragraph XX(g) —
measures relating to the conservation of natural resources — was considered
broader in reach, while the XX(b) exception — measures necessary for the protec-

1 WTO Appellate Body Report, US — Shrimp, above n. 4, paras 128-134.
12 WTO Appellate Body Report, US — Gasoline, above n. 1, pp. 20-22.
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tion of health — required a more stringent « necessity » test. However, the Brazil —
Tyres jurisprudence, further discussed below, seems to have merged these two
tests so that, to a large extent, the relationship required by the two paragraphs
is equivalent, bringing closer the operation of the environment and health
policy exceptions.

A few years later, in a dispute dealing with a «necessity », rather than a
«relating to», test under Article XX(d)'®, Korea — Various Measures on Beef, the
Appellate Body called for an authentic weighing and balancing of (at least) the
following three variables to determine whether a trade restricting measure is
necessary : (i) «[t]he more vital or important those common interests or values
are, the easier it would be to accept as mecessary> a measure designed as an
enforcement instrument »;' (ii) « [t]he greater the contribution [to the realiza-
tion of the end pursued], the more easily a measure might be considered to be
«necessary »;!° and (iii) « [a] measure with a relatively slight impact upon im-
ported products might more easily be considered as mecessary> than a meas-
ure with intense or broader restrictive effects ».1¢

Korea — Beef’s weighing and balancing test seems to have been relaxed by
the Brazil — Tyres decision of December 2007.17 In that dispute, Brazil invoked
both GATT article XX(b) and XX(g) in support of an import ban it had placed
on re-treaded tyres. It argued that such a ban was necessary to prevent the ac-
cumulation of waste tyres which, apart from their environmental impact, also
functioned as breeding grounds for mosquitoes and therefore as a source of
mosquito-borne illnesses such as malaria and dengue fever.

Even though it had a strong line of jurisprudence on how to interpret the
word «necessary » in GATT paragraph XX(b), the Appellate Body in Brazil —
Tyres seems to have moved away from the Korea — Beef test on « weighing and
balancing » to concentrate on one essential element of this determination: will
this restrictive measure materially contribute to the policy goal invoked ? In ad-
dition, while it arguably could have handled the entire issue of whether the
measure came within an exception through reference to the arguably more
flexible paragraph (g), the Appellate Body instead insisted on tackling the
analysis of the relationship between the measure and the goal pursued under

13 Article XX(d) reads: « [measures] necessary to secure compliance with laws or regulations which are
not inconsistent with the provisions of this Agreement, including those relating to customs enforce-
ment, the enforcement of monopolies operated under paragraph 4 of Article Il and Article XVII, the pro-
tection of patents, trade marks and copyrights, and the prevention of deceptive practices ».

14 WTO Appellate Body Report, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef (DS
161/ DS 169) (<Korea — Beef>), 11 December 2000, para. 162.

15 |bid., para. 163.
16 |bid.

17 \WTO Appellate Body Report, Brazil — Measures affecting imports of retreaded tyres (DS 332) («Brazil -
Tyress), 3 December 2007
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paragraph (b), the strictness of which it seems to have loosened. This approach
may have been taken in the knowledge that the parallel GATS exception provi-
sion (article XIV) does not contain an exception equivalent to GATT article XX
(g), only an equivalent of GATT article XX(b).!® Although the Appellate Body
made no reference to this fact, it may have been influenced by the potential for
an absurd incoherence pursuant to which one environmental protection meas-
ure may end up being permissible insofar as it impinged on trade in goods, but
not permissible insofar as it affected trade in services.

In elaborating its new, arguably combined paragraphs (b) and (g) test, the
Appellate Body commented that while a trade ban for health or environmental
reasons cannot be «by design as trade-restrictive as can be »%%, neither is « the
word mecessary> [...] limited to that which is <ndispensable>».?? Indeed, a
measure will be sufficiently linked to an objective if it is «apt to make a ma-
terial contribution to the achievement of its objective».”! The Appellate Body
then elaborated on what constitutes a material contribution saying :

A contribution exists when there is a genuine relationship of ends and means

between the objective pursued and the measure at issue. To be characterized

as necessary, a measure does not have to be indispensable. However, its contri-

bution to the achievement of the objective must be material, not merely mar-

ginal or insignificant ...?

Importantly, the Appellate Body added that such «contribution » does not
have to be immediately observable, noting that «it may prove difficult to iso-
late the contribution to public health or environmental objectives of one speci-
fic measure from those attributable to the other measures that are part of the
same comprehensive policy ».2

When all these Brazil — Tyres pronouncements are considered together
alongside the weighing and balancing test of Korea — Beef, the new test seems
somewhat less stringent in terms of what relationship it requires between the
measures adopted and the policy objective pursued — thus producing more
policy space for, amongst other things, environmental protection measures.

This loosening of the test is, as is often the case in jurisprudential develop-
ments, in part attributable to the facts of the case. In Brazil — Tyres, Brazil did
not provide any such quantitative proof of contribution and instead relied on a

18 General Agreement on Trade in Services, 15 April 1994, Marrakesh Agreement Establishing the World
Trade Organization, Annex 1B, 1869 UNTS 183 (<GATS»), article XIV.

19 WTO Appellate Body Report, Brazil — Tyres, above n.17, para. 150 citing Panel Report of 12 June 2007,
para. 7.211.

20 |bid., para. 141 citing WTO Appellate Body Report, Korea —Beef, above n. 14, para. 161.
21 WTO Appellate Body Report, Brazil — Tyres, above n. 17, para. 150.

2 |bid., para. 210.

2 |bid., para. 151.

231



Gabrielle Marceau and Julian Wyatt

mere logical and qualitative approach based on the merits of its overall environ-
mental programme. In accepting such arguments as proof of a material contri-
bution by Brazil’s measures to the policy objectives pursued, the Appellate
Body reframed the test, insisting on the measure’s aptitude to contribute and re-
cognising the fact that an actual contribution may be difficult to isolate from
other elements of a comprehensive policy and only perceptible after an ex-
tended period of time.

B.  The requirement that no WTO-consistent alternative to
the measure is reasonably available

In the GATT-era, one of the most important conditions on the invocation of
article XX was that there was no «less-trade restrictive alternative available ».
In Korea — Beef this test was seemingly replaced by the new «weighing and
balancing » test mentioned above. However, in the next relevant case, EC —
Asbestos, the Appellate Body further developed its new test by indicating that
the «weighing and balancing process» was part of the «determination of
whether a WTO-consistent alternative measure’ is reasonably available ».%*

But what does it mean in practice? The Appellate Body stressed that to
qualify as a reasonably available alternative, that alternative measure must
«achieve [the Respondent’s] chosen level of protection». Given that France
had chosen zero risk as its level of protection, the Appellate Body concluded
that alternatives such as «controlled use» would not achieve the end sought
by France (and the EC) and thus that there was no «alternative measure that
would achieve the same end and that is less restrictive of trade than [the chal-
lenged] prohibition ».

The strict interpretation of reasonably available alternatives continued to
evolve with the US — Gambling case where the GATS exception provision re-
garding measures necessary for the protection of public morals was invoked.?
The Appellate Body held that an alternative measure may be found not to be
«reasonably available> not only where it did not achieve the Respondent’s cho-
sen level of protection but also « where it is merely theoretical in nature, for in-
stance, where the responding Member is not capable of taking it, or where the
measure imposes an undue burden on that Member, such as prohibitive costs

24 WTO Appellate Body Report, EC — Asbestos, above n. 8, para. 172.
25 WTO Appellate Body Report, EC — Asbestos, above n. 8, paras. 172-174.

26 Noting that «[s]imilar language is used in both provisions, notably the term « necessary» and the re-
quirements set out in their respective chapeaux », the Appellate Body found « previous decisions un-
der Article XX of the GATT 1994 relevant for [its] analysis under Article XIV of the GATS » (WTO Appellate
Body Report, United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting Ser-
vices (DS 285) (<US — Gambling»), para. 291 (footnotes omitted)).
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or substantial technical difficulties ».*” This position was affirmed and extended
in Brazil — Tyres, which in an important step for developing countries wishing
to protect their citizens’ health or natural environment, stated the « the capacity
of a country to implement remedial measures that would be particularly costly,
or would require advanced technologies, may be relevant to the assessment of
whether such measures or practices are reasonably available alternatives to a
preventive measure, such as the Import Ban, which does not involve «prohibi-
tive costs or substantial technical difficulties>».28

The US — Gambling and Brazil — Tyres reports also established a new posi-
tion on the burden of proof for the no reasonable available alternative condi-
tion, which, like the strict interpretation of « reasonably available », appears to
relax this requirement to the benefit of respondents introducing health or envi-
ronmental protection measures. When this less-trade restrictive alternative re-
quirement was initially developed in the two GATT panel US — Tuna disputes,
it was understood that the country invoking the exception would have to
prove the absence of alternatives. In US — Gambling, however, the Appellate
Body concluded that « while the responding Member must show that a meas-
ure is necessary, it does not have to show, in the first instance, that there are no
reasonably available alternatives to achieve its objectives ».2

In the Brazil — Tyres dispute itself, the Appellate Body found that most of
the alternatives proposed by the EC such as improving the re-treadability of
tyres, or better implementation of existing collection and disposal schemes,
were complementary to the import ban and were « mutually supportive ele-
ments of a comprehensive policy to deal with waste tyres» rather than «real
alternatives ».* Proposed alternatives such as landfilling, stockpiling, or incin-
eration carried « their own risks or, because of the costs involved, [were] cap-
able of disposing of only a limited number of waste tyres».3! To use the words
of the test as formulated by the Appellate Body itself, since the responding
Member had demonstrated that the measures proposed by the complaining
Member were not a genuine alternative or not « reasonably available », taking
into account the interests or values being pursued and the responding Mem-
ber’s desired level of protection, it followed that the measure at issue was nec-
essary.*

27 |bid., para. 308.

28 WTO Appellate Body Report, Brazil — Tyres, above n. 17, para. 171 citing, at the end of the quotation,
US - Gambling, above n. 26, para. 308.

2% \WTO Appellate Body report, US — Gambling, above n. 26, para. 309. (original emphasis).
30 WTO Appellate Body Report, Brazil — Tyres, above n. 17, para. 211.

31 Ibid., para. 211.

32 bid., para. 311.
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In effect, this means that a panel cannot reject an environmental protection,
or indeed a public health, measure by pointing to a less trade restrictive alter-
native unless that alternative is technically and financially feasible for that spe-
cific Member and provides at least the same level of protection as that desired
by the Member adopting the measure.

C.  The requirement that the actual application of the
challenged measure reflects authentic environmental
concerns

Once a measure is considered to be consistent with one of the paragraphs of
GATT article XX, it must also be tested under the introductory clause of article
XX which emphasises the manner in which the measure in question is applied.
The rationale for this control is that while an environmental measure may ap-
pear fair and just on its face, its application may reveal that it is actually mis-
used for the ultimate purpose not of protecting the environment, but rather of
favouring domestic producers or discriminating against foreign products. The
chapeau of article XX is considered to be «but one expression of the principle
of good faith ».3 Panels and the Appellate Body have thus required that the
Member introducing the trade-restrictive measure has, for example, adopted
efficient policy to this effect domestically and made a legitimate effort to co-
operate with other Members so as to achieve the policy goal through multi-
lateral action often so crucial in the pursuit of environmental ends. In other
words, the chapeau of article XX essentially ensures that the measure is not
merely a «means of arbitrary or unjustifiable discrimination » or a « disguised
restriction on international trade », but truly a measure to protect the environ-
ment.

This test thereby operates as an important qualification on the right to take
an environmental protection measure, requiring in effect that the environmen-
tal objective of a measure be balanced against its trade consequences and en-
suring that mutually agreed trade interests are not unjustifiably subverted in
the name of environmental policy. Indeed, in several disputes, this chapeau test
has in fact proven to be decisive for findings that a challenged environmental
protection measure violates WTO law, outcomes in keeping with the WTO'’s
long-standing fight against protectionism.

33 Appellate Body Report, US — Shrimp, above n. 4, paras. 158-160.
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III. Conclusion

As this small selection of Appellate Body reports relevant to environmental
protection measures reveals, when the GATT evolved into the WTO, its consid-
eration of environmental issues also matured, largely on the basis of the new
explicit WTO objective for sustainable development. As has been shown, the
Appellate Body interpreted the paragraphs of the pre-existing GATT article XX
in an evolutionary manner. It insisted on the importance of the right to protect
health and environment as well as on the right of Members to set their own
level of protection, even if that level is as high as possible or zero risk. It also
relaxed the necessity test to a material contribution test, reversed the burden
of proof and reduced the scope of reasonable available alternatives to take into
account the actual capacity and the level of development of the challenged
Member. However, while the World Trade Organization grants considerable
greater flexibility for environmental policies than its GATT predecessor, it re-
tains its role as watch-dog over trade protectionism.

By relaxing the requirements of the paragraphs of GATT article XX while
maintaining a strict interpretation of the defence against protectionism in that
provision’s chapeau, the Appellate Body has enabled the international trading
system to mature into a balanced system which acknowledges the importance
of contemporary priorities such as environmental and health protection with-
out abandoning its trade-focussed raison d’étre.
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Clauses de sortie dans les contrats de
joint venture

SYLVAIN MARCHAND"

I. Introduction

Le contrat de société simple suisse est une petite prison, sans portes ni fenétres:
il faut tout casser pour en sortir. Pour ce contrat qui appréhende sans distinc-
tion la simple relation de concubinage et la joint venture commerciale la plus so-
phistiquée, le législateur n’a prévu qu'une dissolution dévastatrice, mais aucun
droit de sortie, ni aucun droit d’exclusion. Cela peut se comprendre pour le
concubinage; c’est regrettable pour la joint venture commerciale.

Aucun des maux du droit privé, aucune de ses faiblesses, aucune de ses la-
cunes ne résiste a la panacée de la liberté contractuelle. Ce que le législateur a
omis, négligé, baclé parfois, les cocontractants peuvent le prévoir, le compléter
ou le corriger par leur contrat. Encore faut-il y penser, et rédiger la clause avec
minutie. Un récent arrét du Tribunal démontre qu'une clause de sortie mal ré-
digée fait autant de dégats qu'un contrat lacunaire’.

II.  le droit de sortie selon le type de joint venture

A.  Structure des joint ventures

La notion de joint venture recouvre deux situations juridiques distinctes:

— La joint venture contractuelle est un contrat passé entre plusieurs associés
pour réaliser un projet commercial commun.

—  La joint venture corporative est un contrat passé entre plusieurs associés pour
constituer une société (la société commune) dont le but est de conduire une
activité commerciale spécifique.

En droit suisse, les deux types de joint venture sont soumis aux regles du
Code des obligations sur la société simple?. Le droit de sortie éventuel d"un as-
socié se présente pourtant différemment selon le type de joint venture en cause.

*

Professeur a 'Université de Genéve.
1 ATF 134 111 598.
2 ATF8811172; ATF 95 | 276.
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B. Problématique du droit de sortie

Dans le cadre d'une joint venture contractuelle, c’est 1’existence méme d'un
droit de sortie qui est en cause: le droit applicable au contrat de joint venture
permet-il a I'un des associés de sortir de cette structure contractuelle sans re-
mettre en cause l'existence du contrat pour les autres associés ? Lui permet-il
de céder sa position dans le contrat a un tiers ?

Dans le cadre d"une joint venture corporative, ce sont plutot les modalités du
droit de sortie qui doivent étre organisées : chaque associé est porteur de parts
dans la société commune et peut donc en principe en disposer. Le droit de sortie
d’un associé s’analyse donc a travers la question des éventuelles restrictions so-
ciétaires au transfert des titres, et surtout a travers les éventuels droits de préfé-
rence réservés aux associés restants dans le cadre de la vente de ces parts.

III. La sortie d"une joint venture contractuelle

A.  Droit dispositif

Le droit suisse de la société simple ne prévoit ni droit de sortie ni droit d’exclu-
sion d'un associé®. L'article 545 ch.6 CO ne prévoit qu'une dénonciation sou-
mise & des conditions spécifiques, et dont la conséquence est la dissolution de
la société. Le désaccord entre les associés peut également conduire a une disso-
lution pour justes motifs au sens de l'article 545 ch.7 CO, et donc a la fin de la
société simple.

Dans les deux cas, les associés qui souhaitent continuer a collaborer n’ont
d’autre choix que de procéder a la liquidation de la premiére société simple,
puis de constituer une nouvelle société sans 1’associé perturbateur. En d’autres
termes, la société ne survit pas a la sortie (volontaire ou forcée) d'un associé.
L’associé sortant a droit & une part de liquidation de la société dissoute. Il faut
un nouveau contrat entre les associés restants pour que ceux-ci forment une
nouvelle société.

B. Droit de sortie contractuel

Le contrat de société simple peut prévoir un droit de sortie pouvant étre exercé
sans remettre en cause l'existence de la société*. Une telle clause contractuelle

3 STAEHELIN D., Balser Kommentar OR Il, 2éme éd., 2002, art. 545/546, N5 et 6.

4 ATF 134 Ill 598, TERCIER P., FAVRE P. G., Les contrats spéciaux, 4e éd., Genéve (Schulthess) 2009,
N 7566 ss.
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est expressément réservée par la loi en cas de société en nom collectif’, mais elle
peut également étre prévue dans le cadre d"un contrat de société simple.

L’'avantage d’une telle clause contractuelle est de permettre la sortie d’'un
associé sans remettre en cause l'existence de la société initiale. Il n’est pas né-
cessaire pour les associés sortants de renégocier les termes de leur association.
La sortie d"un associé ne remet pas en cause le fonctionnement de la joint ven-
ture.

Une telle clause est simple a rédiger en ce qui concerne le principe du droit
de sortie et ses modalités pratiques. Elle implique que I'associé sortant ait droit
a une indemnité de sortie, qui peut étre indexée sur la part de liquidation qui
lui serait revenue en cas de dissolution de la société a la date de sa sortie®. Elle
suppose également que 1'associé sortant soit libéré de toutes ses obligations a
I'égard des associés restants.

La seule difficulté de I'aménagement contractuel d'un droit de sortie tient
dans la solidarité éventuelle des associés a 1'égard des tiers’. La sortie d'un as-
socié ne peut avoir d’effets a 'égard d'un tiers créancier, et 1’associé sortant ne
peut exclure sa responsabilité pour des dettes antérieures a sa sortie dont il
était solidairement responsable a I'égard d’un tiers. Seuls les rapports internes
entre associés peuvent étre aménagés de fagon a ce que I’associé sortant soit in-
demnisé du risque de cette solidarité externe.

C. Le transfert contractuel de la « part» d’un associé

Le droit suisse de la société simple ne prévoit pas de part sociale dont un asso-
cié pourrait disposer, comme un actionnaire dispose de ses actions. Un récent
arrét du Tribunal fédéral indique cependant qu'un transfert contractuel de la
position d’associé dans une société simple est possible?.

Encore faut-il que le contrat le prévoie, et qu’il indique clairement les
conséquences d'un tel transfert, notamment en terme de libération de l'aliéna-
teur vis-a-vis de ses anciens associés : a défaut, la reprise de la dette de 1’associé
sortant par 'acquéreur de la part n’est qu'une reprise de dette interne®. L'ac-
cord expres des associés restants est nécessaire a la reprise de dette externe'
qu'implique la libération de 1’associé sortant.

> Art.576 CO.

6 TERCIER P., FAVRE P. G. (2009), N7570.
7 Art. 544 al. 3 CO.

8 ATF 134111 598.

o Art. 175 CO.

10 Art.176 CO. Dans 'ATF 134 111 598, le Tribunal fédéral est arrivé a cette conclusion alors méme que les
associés restants avaient exercé leur droit de préemption conventionnel sur cette part. L’exercice de ce
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IV. Lasortie d"une joint venture corporative

A.  Disposition des parts

Dans le cadre dune joint venture corporative, chaque associé dispose de parts
dans la société commune, et peut donc en disposer. Les limitations a ce pouvoir
de disposition dépendent du droit applicable a la société commune, et des rela-
tions entre cette société et chaque actionnaire ou porteur de part?!.

B.  Droit préférentiel d’acquisition

Le contrat de joint venture réserve souvent des droits préférentiels d’acquisition
aux autres associés. De tels droits permettent d’éviter I'arrivée dans la société
commune de tiers perturbateurs, et assure aux associés restants la possibilité,
moyennant finance, de garder le controle de la société commune.

Bien que ces droits de premier refus (« first refusal rights ») soient tres classi-
ques dans les contrats de joint venture corporative, ils ne font I'objet d’aucune
réglementation expresse en droit suisse. Les régles du droit suisse applicables
aux droits de préemption'? ne peuvent s’appliquer, méme par analogie, qu’a-
vec réserve, tant en raison de la nature qu’en raison de I'objet des droits de pre-
mier refus:

—  Nature du droit: contrairement aux droits de préemption qui s’exercent
apres la vente, les droits de premier refus sont des droits qui précedent et
conditionnent la vente des parts.

—  Objet du droit: Le droit suisse ne réglemente que les droits de préemption
immobiliers, et non les droits de préemption mobilierss.

La durée maximale de 25 ans prévue en droit suisse pour les droits de pré-
emption immobiliers!* ne convient pas au droit de premier refus mobilier : il est
au contraire nécessaire que ces droits de premier refus puissent subsister pour
toute la durée de la joint venture. En revanche, I'application par analogie de

droit ne valait pas reprise de dette externe, pour les dettes de 'associé sortant a 'égard de la société
antérieur a la vente de ses parts.

11 Ppar exemple en doit suisse par la présence d’actions liées dans une SA (art. 685a CO) ou par 'appro-
bation du transfert dans une SARL (art. 786 CO)

2 Art.216a ss CO.

13 Fokx B., La nouvelle réglementation des droits de préemption, d’emption et de réméré dans le CC/CO,
Semaine Judiciaire 1994, p. 381, suggére néanmoins une application par analogie.

“  Art.216a CO.
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l'article 51 ORFI*® au droit de premier refus s‘impose en raison de la nature
contractuelle de ce droit: les droits de premier refus ne peuvent s’exercer dans
le cadre de la réalisation forcée des parts d"un associé en faillite en Suisse.

C.  Adhésion de I'acquéreur au contrat de joint venture

Il est parfois prévu qu’en cas de non-exercice du droit de premier refus, 1’ac-
quéreur des parts de 1’associé sortant devra adhérer au contrat de joint venture
liant les associés!¢. Une telle clause contractuelle ne peut cependant étre oppo-
sée a 'acquéreur des parts. Deux mécanismes peuvent dés lors étre envisagés
pour assurer 'effectivité de telles clauses:

—  Les statuts de la société commune : La question de savoir dans quelle mesure
les éléments du contrat de joint venture, ou 'obligation de souscrire a ce
contrat, peuvent étre prévus dans les statuts de la société commune dé-
pend du droit applicable a cette société. Tel ne serait pas le cas en droit
suisse.

—  Le dépot des actions : Le dépot aupres d'un tiers des actions de la société aux
fins de stireté permet d’éviter qu'un actionnaire n’en dispose sans respecter
ses obligations contractuelles a 1'égard des autres actionnaires?”.

D. Difficultés de cohabitation

Méme avec ces mécanismes, la coexistence de I'acquéreur et des associés res-
tants demeure un mariage forcée dont ’harmonie n’est pas assurée. Ces diffi-
cultés de coexistence peuvent conduire a des solutions contractuelles diverses,
selon le point de vue adopté.

- Difficulté des associés restants de coexister avec l'acquéreur. Les associés res-
tants peuvent craindre de devoir coexister avec un tiers qui deviendrait
leur partenaire contractuel sans qu’ils I'aient choisi. Ils peuvent alors préfé-
rer quitter un navire dont ils ne sont plus maitres. Pour aménager cette pos-
sibilité, le contrat de société simple peut prévoir une clause d’enchaine-
ment (Tag Along clause).

15 Ordonnance du Tribunal fédéral du 23 avril 1920 sur la réalisation forcée des immeubles (ORFI), RS
281.42.

16 Pour un exemple d’une telle clause, voir MARCHAND S., Clauses contractuelles, du bon usage de la
liberté contractuelle, Bale (Helbing & Lichtenhahn) 2008, p. 136.

17 Sur le contrat de consignation aux fins de sdreté, voir ATF 102 la 229. Sur les difficultés afférant a ce
contrat en droit suisse, voir KuSTER M., Das Escrow Agreement im Bankgeschdft am Beispiel des Ver-
kaufs nicht kotierter Aktien, Revue suisse de droit des affaires 1996, p. 68-75.
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—  Difficulté de I'acquéreur de coexister avec les associés restants. A l'inverse, si
l'acquéreur craint de ne pouvoir coexister harmonieusement avec les asso-
ciés restants, il risque de renoncer a 'acquisition. Ce risque est supporté
par l'aliénateur, puisqu’il compromet les chances de succes de la vente de
ses parts. Pour éviter ce risque, le contrat de société simple peut prévoir
une clause d’entrainement (Drag Along clause)s.

V. Clause d’enchainement et clause d’entrainement

A. Notion de clause d’enchainement

La clause d’enchainement (Tag Along clause) est une clause du contrat de société
simple selon laquelle un associé ne peut pas accepter une offre d’acquisition de
ses parts par un tiers si cette offre n’est pas accompagnée d"une offre d’acquisi-
tion a des conditions similaires des parts des autres associés™.

En d’autres termes, le tiers acquéreur doit étre prét a acquérir la totalité des
parts de la société commune. Les associés sont libres de donner suite a son offre
ou non. La clause protéege donc en général des associés minoritaires contre le
risque de rester dans une joint venture contrélée par un acquéreur qu’ils n’ont
pas choisi.

B. Limites de la clause d’enchainement

La clause d’enchainement a la faiblesse de toute clause contractuelle impli-
quant un tiers : le contrat de joint venture n’a d’effets que relatifs et n’est pas op-
posable au tiers. En cas de violation de cette clause par un associé sortant, les
associés restants ne sont protégés que par une hypothétique action en domma-
ges-intéréts contre I'associé sortant. L’action est d’autant plus hypothétique que
le dommage est souvent nul, I'acquéreur ayant acquis les parts de I’associé sor-
tant au prix du marché.

11 est donc utile de compléter la clause d’enchainement par une clause pé-
nale dissuasive, ou d’en garantir le respect par un dépdt des actions de tous les
associés aupres d'un tiers aux fins de stireté.

18 Voirau sujet de ces clauses VON SALIS-LUTOLF U., Risiko- und Gewinnverteilung bei privaten Finanzie-
rungen Rechtlicher Gestaltungsspielraum bei Finanzierungsvertrigen fiir Start-Ups und KMU, Revue
suisse de jurisprudence 97 (2001), p. 213 ss, 221 et 222.

19 Pour un exemple de clause Tag Along voir MARCHAND S. (2008), p.139s.
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C. Notion de clause d’entrainement

La clause d’entrainement (Drag Along clause) est une clause du contrat de so-
ciété simple selon laquelle si I'un des associés (souvent 1’associé majoritaire) a
l'intention de vendre ses parts a un tiers, les autres associés sont obligés d’offrir
leurs parts a ce tiers aux mémes conditions®.

La clause d’entrainement permet & I'associé sortant de contraindre les au-
tres associés a vendre. Elle permet a l'associé sortant d’offrir a 'acquéreur de
racheter la totalité des parts, écartant ainsi le risque que la vente soit compro-
mise par le caractére dissuasif d"une coexistence potentielle avec les associés
restants.

D. Limite de la clause d’entrainement

On peut avoir quelques doutes en droit suisse sur la validité d"une clause d’en-
trainement. Elle implique une promesse de vente de la part des associés mino-
ritaires. Or, un des éléments essentiels de cette promesse de vente manque,
puisque le prix est fixé par I'accord entre 1’associé sortant et le tiers acquéreur.
Une promesse de contracter ne peut en principe pas faire I'objet d'une action en
exécution si elle ne comprend pas les éléments essentiels du contrat?!.

II nous semble cependant que la validité de telles clauses doit étre admise
dans la mesure ot les conditions de la vente entre 1’associé sortant et 'acqué-
reur sont négociées de bonne foi, et correspondent au prix du marché. La
clause évite qu'un associé minoritaire puisse monnayer son pouvoir de nui-
sance de facon abusive. Elle évite un systéme de droit d’option en faveur de
'associé majoritaire, qui déconnecte la valeur de l'option de la valeur réelle
des parts des associés minoritaires et introduit un élément de spéculation qui
n’est pas forcément favorable la collaboration harmonieuse des parties a la joint
venture.

VI. Conclusion

Le droit suisse de la société simple peine a apporter des solutions satisfaisantes
aux multiples questions que posent les joint ventures commerciales.

Durant ses cours, le professeur Petitpierre passe avec brio de I'explication &
lillustration et nombreux sont ses étudiants qui ont eu entre leurs mains un

20 Pour un exemple de clause Drag Along, voir MARCHAND S. (2008), p. 139.
21 Art. 22 CO; ATF 31 11 640; Semaine Judiciaire 1982, p. 78.
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contrat de joint venture pour illustrer le droit de la société simple. Ils auront ain-
si pu constater que I'imagination des parties supplée souvent aux carences du
droit dispositif. C’est notamment le cas en ce qui concerne le principe, les mo-
dalités et les conséquences des droits de sortie.

Aucune solution n’est intrinsequement la meilleure ou ne doit s'imposer
systématiquement: le contrat de joint venture doit étre adapté aux besoins spé-
cifiques des parties. Il n’est qu’une solution dont on peut étre stir qu’elle sera la
mauvaise: celle qui consiste a ne rien prévoir dans le contrat et & s’en remettre
au droit dispositif.
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Quand la LMI rencontre la LLCA*

VINCENT MARTENET"

I. Introduction

La LLCA et la LMI poursuivent des objectifs communs. La LLCA garantit en
particulier la mobilité professionnelle de I'avocat en Suisse et entre la Suisse,
d’une part, et 'UE ainsi que ’AELE, d’autre part. Ce faisant, elle contribue a la
réalisation d’un marché décloisonné dans le domaine de la représentation en
justice. Cette mobilité — qu’il en soit effectivement fait usage ou non — renforce
la concurrence entre les avocats. Aussi la LLCA concourt-elle a abaisser des
barrieres anticoncurrentielles.

Le principe du libre acces au marché selon les prescriptions du lieu de pro-
venance représente, pour sa part, la pierre angulaire de la LMI. La loi consacre,
en d’autres termes, le « principe Cassis-de-Dijon » en droit interne.

L'articulation entre ces deux lois est délicate lorsqu’est en jeu la libre circula-
tion des avocats inscrits aux registres cantonaux prévus par la LLCA. Quelques
indications sommaires sur le champ d’application de la LLCA (II) et sur celui de
la LMI (IIT) permettent de mettre en lumiére des points de rencontre entre I'une
et I'autre (IV), puis de conclure qu’elles se renforcent mutuellement (V).

II. Le champ d’application de la LLCA

La LLCA garantit la libre circulation des avocats pratiquant la représentation
en justice dans le cadre d’un monopole et fixe les principes applicables a I'exer-
cice de la profession d’avocat en Suisse (art. 1 LLCA). Afin notamment de ren-
dre la libre circulation effective, elle unifie certains aspects de 1'exercice de la
profession, en particulier les régles professionnelles et les regles essentielles de
la surveillance disciplinaire. La LLCA regle, en outre, les modalités de la libre
circulation des avocats ressortissants des Etats membres de 'UE ou de I’AELE,
sur la base de ’ALCP et de la Convention instituant I’AELE.

La LLCA «s’applique aux titulaires d'un brevet d’avocat qui pratiquent,
dans le cadre d'un monopole, la représentation en justice en Suisse» (art.2

* LMI: loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur (RS 943.02); LLCA: loi fédérale du 23 juin
2000 sur la libre circulation des avocats (RS 935.61).

*k

Professeur a I'Université de Lausanne et Vice-président de la Commission de la concurrence. L’auteur
s’exprime a titre personnel dans la présente contribution.
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al.1 LLCA). Le champ d’application personnel de la loi nest ainsi pas expres-
sément conditionné par l'inscription a un registre cantonal!, quand bien méme
les avocats doivent étre inscrits dans un registre cantonal pour bénéficier de la
libre circulation (art.4 LLCA)2 La nationalité de 1'avocat n’est au surplus pas
déterminante au regard de la LLCAS.

En vertu de I'article 4 LLCA, «tout avocat inscrit a un registre cantonal des
avocats peut pratiquer la représentation en justice en Suisse sans autorisation ».
La mobilité géographique est ainsi garantie sans qu'une autorisation soit néces-
sairet. Une fois inscrit au registre d"un canton, un avocat peut pratiquer la re-
présentation en justice dans toute la Suisse sans autre formalité®.

III. Le champ d’application de 1a LMI

La LMI garantit a toute personne ayant son siége ou son établissement en
Suisse 'acces libre et non discriminatoire au marché afin qu’elle puisse exercer
une activité lucrative sur tout le territoire suisse (art. 1°- al. 1 LMI). L'application
de la LMI suppose toutefois une dimension intercantonale ou, plus exactement,
transcantonale®. La LMI n’a en principe pas vocation a s’appliquer dans un
contexte purement intracantonal.

La profession d’avocat entre dans le champ d’application de la LMI”. Les
relations entre la LMI et la LLCA sont toutefois délicates®. La LLCA est consi-

1 NATER H., Kommentar zum Anwaltsgesetz — Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwdltinnen und
Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA), W. FELLMANN, G. ZINDEL (éd.), Zurich, Bale, Genéve (Schulthess)
2005, art. 2, N 3.

2 Voir NATER (2005), art. 2, N 3.

3 Message du 28 avril 1999 concernant la loi fédérale sur la libre circulation des avocats (ci-aprés « Mes-
sage LLCA »): FF 1999 5331-5398, 5359. Voir aussi SPUHLER K., Bedeutung, Anwendbarkeit und An-
wendungsprobleme des BGFA, in: « Das Anwaltsrecht nach dem BFGA - Fragen und Entwicklungen im
Recht der Rechtsvertretung und Rechtsberatung der Schweiz », B. EHRENZELLER (éd.), St-Gall (IRP-
HSG) 2003, p. 37.

4 Voir, parmi de nombreux auteurs, HANER |., Das verdnderte Berufsbild des Anwaltes und der Anwiiltin.
Neue Entwicklungen in der Rechtsberatung und Rechtsvertretung, in: EHRENZELLER (2003), p. 19.
E Message LLCA: FF 1999 5360.

6 Voir ATF 125 |1 276 (JdT 2001 | 574), consid. 4b; ATF 125 1 267 (JdT 2001 | 586), consid. 3b. Voir aussi
DREYER D., DUBEY B., Réglementation professionnelle et marché intérieur : une loi fédérale, Cheval de
Troie du droit européen, Bale (Helbing & Lichtenhahn) 2003, p. 104. Pour une illustration a propos d’un
avocat souhaitant pratiquer a Genéve le barreau au sein d’une société en commandite de droit anglais
(Limited Liability Partnership, LLP), cf. arrét du Tribunal administratif du canton de Genéve ATA/201/
2008 du 29 avril 2008, consid. 3b.

7 ATF 125 11 56, consid. 3¢; 123 1 313, consid. 4a; voir aussi Message LLCA: FF 1999 5335 et 5358.

8 Voir également BOHNET F., MARTENET V., Droit de la profession d’avocat, Berne (Stampfli) 2009,
p.85-88, N 196-205.
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dérée par le Conseil fédéral comme une loi complémentaire a la LMI°. La
complete-t-elle seulement ou, en réalité, s’y substitue-t-elle s’agissant de la libre
circulation des avocats ? Une réponse positive a cette derniere question signifie-
rait que la LMI est inapplicable a la libre circulation des avocats inscrits a un
registre cantonal. Une approche nuancée se justifie a notre sens.

Des que sont en jeu des questions tranchées de maniere exhaustive par la
LLCA, celle-ci est, pour ces questions, une lex specialis par rapport a la LMI',
laquelle ne s’applique pas" ou, plus exactement, peut tout au plus étre utilisée
comme source corroborant une interprétation de la LLCA favorable a la créa-
tion d"un marché intérieur'. Ainsi, la LMI sert parfois d’appui a une interpréta-
tion libérale d"une disposition de la LLCA®.

La LMI a fait ’'objet d"une révision de grande ampleur le 16 décembre
2005, laquelle est entrée en vigueur le 1¢ juillet 2006*. La LLCA a aussi été révi-
sée — quoique plus modestement — le 23 juin 2006, la révision étant entrée en
vigueur le 1 janvier 2007%°. Sila LLCA a pu étre considérée comme une lex pos-
terior par rapport a la LMI', le tableau est aujourd’hui plus contrasté, si bien
qu'«[i]l y a lieu d’avoir une approche plus nuancée et d’examiner, en respec-
tant au mieux la volonté du législateur fédéral, si, selon les matieres, la LMI
n’est pas applicable parallelement & la LLCA »'7.

Enfin, dans certains cantons, des titulaires du brevet d’avocat pratiquent,
en tant qu’avocats, la représentation en justice dans le cadre d"un monopole en
se fondant sur le droit cantonal adopté en vertu de l'article 3 al.2 LLCA. Ces
avocats pourraient chercher, par le biais de la LMI, a bénéficier de la libre circu-
lation pour la représentation en justice dans le cadre d’'un monopole. Cela re-
viendrait toutefois a contourner les exigences de la LLCA. Sur ce point, il se jus-
tifie de donner la primauté a la LLCA et de considérer que la législateur fédéral
a souhaité déterminer dans la LLCA, et non par le biais de la LMI, les cas dans
lesquels la libre circulation des avocats doit étre garantie pour la représentation

®  Message LLCA: FF 1999 5337 s.
10 Comp. arrét du TF 2A.443/2003 du 29 mars 2004, consid. 5.2.

1 Arrét du Tribunal administratif du canton de Fribourg 1A 03 4 du 12 aolt 2003 (RDAF 2003 | 707),
consid. 4; cf. également ATF 134 Il 329, consid. 5.3 et 5.4, qui semble un peu plus nuancé. Dans le
méme sens, REISER C. M., La Commission du barreau et la surveillance des avocats sous [’angle de la
LLCA et de la LPAv/GE, Semaine Judiciaire 2007 Il, p. 239.

12 Comp. ATF 134 1l 329, consid. 5.2.

13 Voirarrét du Tribunal administratif du canton de Genéve ATA/111/2008 du 11 mars 2008, consid. 4c, a
propos de l'exigence d’indépendance de l'avocat (art. 8 al. 1 let. d et 12 let. b LLCA).

4 RO 2006 2363-2366.

15 RO 2006 4399-4401.

16 Dans ce sens, arrét du TF 2A.443/2003 du 29 mars 2004, consid. 5.2.
17 ATF 13411 329, consid. 5.2 in fine.
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en justice dans le cadre d"un monopole sur le territoire suisse'. En revanche, de
tels avocats peuvent se prévaloir de la LMI pour pratiquer une activité de
conseil juridique en qualité d’avocat ou de représentation en justice hors mono-
pole.

IV.  Quelques points de rencontre

Divers points de rencontre existent entre la LLCA et la LMI. La présente contri-
bution met 'accent sur deux d’entre eux. Ainsi, I’avocat inscrit au registre d'un
canton qui décide de s’établir professionnellement dans un autre canton peut
se prévaloir a la fois de la LLCA et de l'article 2 al. 4 LMI (A). Il en va, du reste,
de méme de I'avocat qui offre des services dans un autre canton sans s’y établir
professionnellement ; 1’effet des deux lois est cependant plus spectaculaire en
cas de véritable établissement professionnel, raison pour laquelle nous lui
consacrons des développements particuliers. Dans une optique plus générale,
ces deux lois fédérales peuvent contribuer a lutter contre les entraves a la libre
circulation des avocats (B).

A.  L'établissement a des fins professionnelles

La création d"une étude principale hors du canton ot1 'avocat est inscrit, le fait
de rejoindre une étude située dans un autre canton ou encore le transfert de
I'étude principale d'un canton a un autre entrainent diverses conséquences.
L’avocat doit s’inscrire au registre du canton d’accueil (art. 6 al. 1 LLCA)', peu
importe en définitive que ’avocat conserve ou non une étude secondaire ou un
lien avec celle-ci dans le canton de provenance. L'avocat peut alors, a son choix,
utiliser son titre professionnel d’origine ou le titre équivalent délivré dans le
canton au registre duquel il est inscrit (art. 11 al. 1 LLCA). Dans ses relations
d’affaires, il mentionne désormais son inscription au registre ou barreau du
canton d’accueil (art. 11 al.2 LLCA).

La LMI s’applique potentiellement aux questions qui ne sont pas réglées de
maniere exhaustive par la LLCA?, en renforcant la mobilité professionnelle
ainsi que la concurrence en Suisse?. Les cantons sont tenus d’exercer leurs

18 Dans un sens voisin, NATER (2005), art. 1, N 10.
19 Messsage LLCA: FF 1999 5361.
20 Voir BOHNET/MARTENET (2009), p. 85s., N 197.

21 Voir notamment ATF 135 Il 12, consid. 2.1 (autorisation d’exercer sa profession en tant qu’indépen-
dante dans le canton de Zurich accordée a une psychothérapeute d’un autre canton conformément
aux dispositions en vigueur dans le premier lieu d’établissement).

248



Quand la LMI rencontre la LLCA

compétences en respectant la liberté d’accés au marché selon les prescriptions
du lieu de provenance: «une disposition cantonale, édictée sur la base de
I'art.3 al. 1 LLCA, [...] ne peut avoir pour résultat de restreindre la liberté d'ac-
cés au marché des avocats garantie par I’art. 2 al. 4 LMI que si les conditions de
l'art. 3 LMI sont remplies »?2. En somme, la valeur ajoutée de la LMI se rapporte
essentiellement aux conditions d’exercice de la profession d’avocat susceptibles
de restreindre 'acces au marché.

Les restrictions a la liberté d’acces au marché doivent prendre la forme de
charges ou de conditions et ne sont autorisées que si elles s’appliquent de la
méme fagon aux offreurs locaux, sont indispensables a la préservation d'inté-
réts publics importants et répondent au principe de la proportionnalité (art.3
al. 1 LMI)%, lequel est appliqué de maniere stricte (cf. art. 3 al.2 LMI)*. Enfin,
les restrictions visées a l’article 3 al. 1 «ne doivent en aucun cas constituer une
barriére déguisée a ’accés au marché destinée a favoriser les intéréts économi-
ques locaux » (art.3 al. 3 LMI)®. D'une fagon générale, les restrictions ne doi-
vent étre admises que de maniere restrictive®.

A titre d'illustration, I'avocat inscrit au registre cantonal qui se voit privé de
la possibilité d’engager un stagiaire parce qu’il n’aurait pas une pratique suffi-
sante dans le canton, peut invoquer la LMI¥. §'il est autorisé a former des sta-
giaires dans son canton de provenance, il doit aussi pouvoir le faire dans le can-
ton ot il s’établit?, sauf si le refus qui lui est opposé dans ce canton respecte les
conditions de I'art. 3 al. 1 LMI et ne constitue pas une barriere déguisée a 1’acces
au marché destinée a favoriser les intéréts économiques locaux®. L'article 3 LMI
pose des exigences élevées. Le fait que I'avocat soit titulaire ou non du brevet
d’avocat du canton en question ne saurait étre décisif. Dans la cause ayant
donné lieu a I’arrét précité, I’avocat qui souhaitait engager un stagiaire était titu-
laire du brevet d’avocat vaudois et avait pratiqué a Geneve. A son retour dans le
canton de Vaud, les autorités vaudoises ont exigé qu'ils pratiquent cinq ans dans
le canton avant de pouvoir engager un stagiaire. Le Tribunal fédéral y a vu une

2 ATF 13411329, consid. 5.4.

2 Voir spécialement ZWALD T., Das Bundesgesetz (iber den Binnenmarkt, in: « Allgemeines Aussenwirt-
schafts- und Binnenmarktrecht », T. COTTIER, M. OESCH (éd.), 28™ éd., Bile (Helbing & Lichtenhahn)
2007, p. 427-429, N 63-71. Pour une illustration concernant la libre circulation d’une psychothérapeute
entre les Grisons et le canton de Zurich, voir arrét du Tribunal administratif du canton de Zurich
VB.2007.00323 du 15 novembre 2007, consid. 5.3-5.5. Cet arrét a été confirmé par le Tribunal fédéral
(ATF 135 11 12).

24 Voir ATF 134 11 329, consid. 5 et 6; 125 | 474, consid. 3 et 4.

25 Voir ZWALD (2007), p.429s.,N72s.

26 ATF 1351112, consid. 2.1.

27 ATF 13411329, consid. 5.3.

28 ATF 13411 329, consid. 6.1.

29 ATF 13411329, consid. 6.2 et 6.3 (caractére protectionniste du refus laissé ouvert).
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violation du principe de la proportionnalité®. Si ’avocat avait été titulaire du
brevet genevois, il aurait aussi pu se prévaloir de I'article 2 al. 4 LMI et ’analyse
sous l’angle de I'article 3 LMI n’aurait pas nécessairement été différentes!.

Si I'avocat n’est pas inscrit au registre prévu par la LLCA, l'article 2 al. 4
LMI a une importance plus grande encore®. En effet, s’il est autorisé dans un
canton a pratiquer la représentation en justice hors monopole et le conseil juri-
dique en tant qu«avocat, il peut, en principe, s’établir professionnellement dans
un autre canton, en fonction des prescriptions en vigueur dans le canton dont il
provient. Si aucune autorisation n’est requise dans le canton de provenance,
'activité peut étre exercée dans le canton de destination sans autorisation,
méme si une autorisation est normalement requise par le droit de ce dernier
canton?®. Dans le méme sens, le Tribunal fédéral a récemment confirmé un arrét
du Tribunal administratif tessinois autorisant une thérapeute en médecine
complémentaire a pratiquer au Tessin®. Cette personne avait auparavant exercé
son activité pendant plus de quinze ans dans le canton de Zoug ou1 aucune au-
torisation n’était requise, alors qu'une autorisation, délivrée apres la réussite
d’un examen, est en principe nécessaire au Tessin.

Enfin, comme pour I'établissement de 1’avocat inscrit au registre cantonal,
des restrictions a la liberté d’établissement a des fins professionnelles de I'avo-
cat non inscrit sont possibles, pour autant qu’elles remplissent les conditions
strictes de I'article 3 LMI.

B. La lutte contre les entraves a la libre circulation

La libre circulation des avocats ne saurait étre entravée par des regles cantona-
les qui affectent, sans motif ou de maniére disproportionnée, son effectivité®.

30 ATF 13411329, consid. 6.2.

31 Comp. arrét du TF 5A_175/2008 du 8 juillet 2008 (RSPC 2008 377 avec note de V. MARTENET), consid.
5.1, concernant une norme cantonale permettant de désigner comme avocats d’office uniquement des
avocats inscrits au registre du canton, jugée compatible avec le droit supérieur par le TF: « Was die
Kenntnis des kantonalen Prozessrechts bzw. die Gewandtheit im Umgang mit diesem anbelangt, so
hat — unabhéngig von der baldigen Vereinheitlichung sowie der (auch danach fortbestehenden) unter-
schiedlichen Gepflogenheiten — bereits in den letzten Jahrzehnten eine erhebliche Harmonisierung
stattgefunden und ist ausserkantonale forensische Tatigkeit an der Tagesordnung. Ohnehin sind aber
all diese Umstdnde insofern nicht mehr von Belang, als fiir registrierte Anwélte im ganzen Gebiet der
Schweiz der freie Zugang zum Gericht besteht (Art. 4 BGFA) [...].».

32 Voir BOHNET/MARTENET (2009), p.3465., N797s.
3 ZwALD (2007), p. 421, N39.
34 TF2C_844/2008 du 15 mai 2009, consid. 3 et 4.

35 Voir déja ATF 122 1 109, consid. 3 et 4 (discrimination d’un avocat établi dans un autre canton du fait
du refus d’envoyer le dossier de la cause pénale a 'étude du défenseur établi a Neuchatel, alors que
cette facilité est accordée aux avocats vaudois).
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En d’autres termes, cette libre circulation ne doit pas seulement étre garantie
formellement, mais aussi matériellement®. A défaut, la liberté de circulation
pourrait étre sinon rendue illusoire, du moins privée d"une partie — importante,
le cas échéant — de ses effets.

Les regles cantonales qui entraveraient la libre circulation des avocats ou
discrimineraient de maniére directe ou indirecte certains d’entre eux pourraient
étre contestées en invoquant la garantie générale de 1'égalité (art.8 al.1 Cst.
féd.) ou, selon les cas, I'interdiction de la discrimination (art. 8 al. 2 Cst. féd. ou
2 ALCP), la liberté économique (art. 27 Cst. féd.) ainsi que l'article 2 LMI, voire,
pour les avocats inscrits a un registre cantonal, I'article 4 LLCA%Y. Cette der-
niére disposition pourrait étre interprétée comme comportant une garantie de
Ieffectivité de la libre circulation permettant de combattre les regles cantonales
qui entraveraient celle-ci sans répondre a un but légitime et respecter le prin-
cipe de la proportionnalité. Une telle approche implique de tenir compte des
effets des regles de droit lors de 'examen de leur conformité au droit supérieur.

En droit communautaire, les mesures qui, bien qu’elles s’appliquent indis-
tinctement de la nationalité, limitent ’accés au marché du travail d’un ressor-
tissant communautaire peuvent constituer des entraves a la libre circulation®.
La Cour de justice des Communautés européennes tolere néanmoins de telles
restrictions lorsqu’elles s’appliquent de maniére non discriminatoire, sont justi-
fiées par des raisons impérieuses d’intérét général, sont propres a garantir 1'ob-
jectif qu’elles poursuivent et ne vont pas au-dela de ce qui est nécessaire pour
l'atteindre®. En Suisse, I'effet conjugué des articles 2 et 3 LMI ainsi que 4 LLCA
pourrait, s’agissant de la libre circulation des avocats, conduire a un résultat
analogue. Une telle solution se justifie & notre sens.

V. Conclusion

La LMI et la LLCA sont susceptibles de se renforcer mutuellement lorsqu’elles
s’appliquent aux avocats inscrits au registre d'un canton. Ceux-ci emportent,
dans une certaine mesure, avec eux les conditions d’exercice de leur profession

3% Voir déja RHINOW R., SCHMID G., BIAGGINI G., Offentliches Wirtschaftsrecht, Bale, Francfort-sur-le-
Main (Helbing & Lichtenhahn) 1998, p.711, N25: «[...] das Prozessieren vor kantonalen Gerichten
darf weder verunmdoglicht noch erheblich erschwert werden [...].».

37 Voir également BOHNET/MARTENET (2009), p. 348, N801.

3% Voir notamment EPINEY A.,, GAMMENTHALER N., Marktzugang in der EU und in der Schweiz: Rechts-
quellen, Tragweite der Grundfreiheiten und des Personenfreiziigigkeitsabkommens, in : « Marktzugang
in der EU und in der Schweiz », A. EPINEY, N. GAMMENTHALER, |. HOCHREUTENER INGE (éd.), Zurich,
Bale, Genéve (Schulthess) 2008, p. 8.

39 Voir notamment arrét de la CJCE du 31 mars 1993, Kraus, aff. C-19/92, Rec. 1993, |-1663, point 32, et
arrét de la CJCE du 19 janvier 2006, Colegio de Ingenieros, aff. C-330/03, Rec. 2006, I-801, point 30.
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en vigueur au lieu de provenance lorsqu’ils offrent leurs prestations dans un
autre canton ou s’y établissent a des fins professionnelles. Des restrictions de-
meurent néanmoins possibles, pour autant que, s’agissant de la LMI, les condi-
tions strictes de l'article 3 LMI soient respectées.

Le Tribunal fédéral a admis cet effet conjugué des deux lois dans un arrét
récent®. A juste titre, il s’est abstenu d’appliquer de maniere mécanique les
principes lex specialis derogat legi generali et lex posterior derogat legi priori — ce
qui était, de toute fagon, difficile en 1'occurrence —, pour appréhender de ma-
niere globale les deux lois en question. Cette jurisprudence mérite d’étre saluée,
ne serait-ce que parce qu’elle montre que 1’ordre juridique suisse forme un tout.

Notre Haute Cour aurait méme pu faire un pas supplémentaire en considé-
rant que l'interprétation du droit cantonal en question, consistant a exiger d'un
avocat qu'il pratique cinq ans dans le canton, était destinée a favoriser les avo-
cats locaux. Elle a préféré laisser la question ouverte, ce que 1'on peut regretter.
On ne saurait toutefois lui adresser de trop virulentes critiques sur ce point. En
effet, 'admission du recours la dispensait de trancher cette question. Au de-
meurant, une certaine retenue sur ce point n’était pas déraisonnable car le ca-
ractére protectionnisme d’une regle ou d"une pratique est difficile a établir. Par
prudence, le Tribunal fédéral s’est sans doute gardé de jeter I’anathéme sur un
canton.

4 ATF 13411329, consid. 5 et 6.
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Revision RPG: Soll auf bundesrechtliche
Schutzzonen verzichtet werden?

ARNOLD MARTI®

L. Einleitung

Das geltende Raumplanungsgesetz vom 22. Juni 1979 (RPG)' kennt als eidge-
nossisches Rahmengesetz drei bundesrechtliche Grundnutzungszonen : Bauzo-
nen (Art.15), Landwirtschaftszonen (Art. 16—16b) und Schutzzonen (Art. 17).
Diese drei Hauptzonen entsprechen dem verfassungsrechtlichen Raumpla-
nungsauftrag, fiir eine zweckmassige und haushalterische Nutzung des Bo-
dens und eine geordnete Besiedlung des Landes zu sorgen, woraus sich ergibt,
dass insbesondere Baugebiet, Landwirtschaftsgebiet und besondere Schutzge-
biete auszuscheiden sind. Die Kantone kénnen die erwdhnten bundesrechtli-
chen Grundnutzungszonen unterteilen und sie kénnen weitere Zonenarten
und auch {iberlagernde Zonen vorsehen ; mit Ausnahme des Waldes muss das
gesamte Territorium flichendeckend einer Nutzungszone zugewiesen werden
(Art.18). Vorab aber sind in den Nutzungspldnen die erwdhnten drei bundes-
rechtlichen Zonenarten zu unterscheiden (Art. 14 Abs.2). Hieraus ergibt sich,
dass diese Zonen, fiir deren Ausscheidung der Bund zwingende Maximal-
(Bauzonen) bzw. Minimalkriterien (Landwirtschafts- und Schutzzonen) ent-
hélt, Vorrang haben und in ihrer grundsétzlichen Art abschliessend zu verste-
hen sind ; insbesondere muss — im Interesse des verfassungsmassigen Grund-
satzes der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet — klargestellt werden, ob es
sich im Einzelfall um eine Bau- oder Nichtbauzone handelt.

Der im Dezember 2008 vom Bundesrat der dffentlichen Vernehmlassung
unterbreitete Entwurf fiir eine Revision des Raumplanungsgesetzes, welcher
unter dem neuen Titel « Raumentwicklungsgesetz » ein umfassend erneuertes
Bundesgesetz vorschldgt (nachfolgend E-REG), verzichtet auf die bisher vorge-
sehene bundesrechtliche Zonentrias. Neu soll es nur noch zwei bundesrecht-
lich umschriebene Zonen geben : Bauzonen (Art. 40 ff. E-REG) und Kulturland-
zonen (Art. 48 ff. E-REG). Dies wird damit begriindet, die bisherige Vierteilung
(drei bundesrechtliche Zonen und Spezialzonen nach Art.18 RPG) stehe im

Prof. Dr. iur, Vizeprdsident des Obergerichts des Kantons Schaffhausen/Titularprofessor fiir Staats- und
Verwaltungsrecht an der Universitat Zirich.

! SR 700.

2 Vgl. WALDMANN B., HANNI P., Handkommentar Raumplanungsgesetz, Bern 2006, Art.14, N22f,,
Art. 18, N 2 ff., und bereits Eidg. Justiz- und Polizeidepartement/Bundesamt fiir Raumplanung, Erldute-
rungen zum Bundesgesetz {iber die Raumplanung, Bern 1981, Art. 14, N 9 ff.
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Kontrast zur Zweiteilung in den Art. 23 und 24 RPG, in welchen fiir Ausnah-
mebewilligungen zwischen Gebieten innerhalb und solchen ausserhalb der
Bauzonen unterschieden werde. Um diese uniibersichtliche Situation zu ver-
einfachen, solle kiinftig konsequent von einer Zweiteilung ausgegangen wer-
den: Es solle als Grundnutzungszonen nur noch Bauzonen geben und, kom-
plementédr dazu, Nichtbauzonen. Die Bauzonen seien von den Kantonen — wie
bis anhin — insbesondere fiir die Funktionen Wohnen, Arbeiten, 6ffentliche
Nutzungen sowie Ver- und Entsorgung vorzusehen. Die Nichtbauzonen bzw.
das Gebiet ausserhalb der Bauzonen soll kiinftig unter dem Begriff der « Kul-
turlandzonen » zusammengefasst werden. Mit diesen Kulturlandzonen sollen
kiinftig die Funktionen Landwirtschaft, Schutz, Wald und Erholung abgedeckt
werden.?

Diese Begriindung vermag kaum zu iiberzeugen. Zunéchst ist darauf hin-
zuweisen, dass der zusammenfassende Begriff « Kulturlandzonen» fiir das
Nichtbaugebiet als missverstandlich und wenig sinnvoll erscheint, werden
doch unter Kulturland im allgemeinen Sprachgebrauch landwirtschaftlich ge-
nutzte Flichen verstanden, wahrend das Raumentwicklungsgesetz darunter
auch besondere Schutz- und Erholungsgebiete, unproduktive Flichen und
Wald subsumiert.* Die neu vorgeschlagene Zweiteilung erleichtert aber auch
kaum die Rechtsanwendung. Soweit sich bei der Abgrenzung des Anwen-
dungsbereichs von Art. 23 und 24 RPG (Ausnahmen innerhalb und ausserhalb
der Bauzonen) in der Praxis Schwierigkeiten ergaben, hingen diese nicht mit
der bundesrechtlichen Zonentrias, sondern mit der oft schwierigen Zuordnung
der kantonalrechtlichen Spezialzonen (Art. 18 RPG) zusammen. Da die Kanto-
ne (und Gemeinden) aufgrund der vorgeschlagenen bundesrechtlichen Zwei-
teilung und der ausdriicklich eingerdumten Handlungsspielrdume fiir den
Bereich der Kulturlandzonen (Art. 51 E-REG) noch mehr Zonierungs-Moglich-
keiten als bisher erhalten, wird diese Problematik aber keinesfalls einfacher,
sondern im Gegenteil schwieriger als bisher werden. Vor diesem Hintergrund
stellt sich aber auch die Frage, ob es richtig sei, das Zonenregime tendenziell
wieder mehr zu kantonalisieren, statt zusatzlich durch Bundesrecht zu harmo-
nisieren, wie dies wichtigen Forderungen von Wirtschaft und Gesellschaft ent-
sprache und auch die Anwendung des neuen Geoinformationsgesetzes® er-
leichtern wiirde.®

3 Erlduternder Bericht, S. 53 zu Art. 35 E-REG.

4 Wobei der Wald eigentlich weiterhin nicht einer Nutzungszone zugeordnet, sondern durch das Waldge-
setz umschrieben und geschiitzt bleiben soll; Art. 48 Abs. 5 E-REG.

5 Bundesgesetz vom 5. Oktober 2007 iiber Geoinformation (GeolG; SR 510.62).

6 Vgl. dazu MARTI A., Bau- und Planungsrecht in der Schweiz : Vereinheitlichung, Harmonisierung oder
Status quo ?, ZSR 2008 1I, S.119ff., S.152f.; vgl. aber auch — allerdings kaum {iberzeugend — Erldu-
ternder Bericht E-REG, S. 54 (blosse Zweiteilung auf Bundesstufe soll den Aufbau eines minimalen Geo-
datenmodells vereinfachen).
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Abgesehen von diesen kritischen Hinweisen aus allgemeiner bau- und pla-
nungsrechtlicher Sicht, muss aber vor allem auch festgehalten werden, dass
mit der vorgeschlagenen Beschrankung der Regelung des Bundes auf Bau-
und Kulturlandzonen insbesondere den Schutzzonen der Status einer bundes-
rechtlich umschriebenen Zone entzogen wird. Dies muss insbesondere auch
aus der Sicht des Umweltrechts, dem sich ANNE PETITPIERRE-SAUVAIN SO-
wohl in ihrer Tatigkeit als Anwaltin, Rechtswissenschaftlerin und Politikerin
als auch im Rahmen ideeller Organisationen (u.a. Schweizer Fonds fiir Land-
schaftsschutz, Rat fiir nachhaltige Entwicklung, Landwirtschaftlicher For-
schungsrat) stets in besonderer Weise verpflichtet fiihlte, Skepsis erwecken.
Zwar trifft es zu, dass inzwischen alle Kantone Schutzzonen auch in ihrer eige-
nen Gesetzgebung vorsehen. Uberdies wird in der allgemeinen Bestimmung
tiber Begriff und Inhalt des Nutzungsplans (Art. 35 E-REG) ausdriicklich fest-
gehalten, schiitzenswerten und gefdhrdeten Gebieten sei sowohl in den Bau-
zonen als auch in den Kulturlandzonen durch die Ausscheidung von Schutz-
und Gefahrenzonen oder durch andere geeignete Massnahmen Rechnung zu
tragen (Abs. 3), doch ist fraglich und im Folgenden zu priifen, ob dieser sehr
allgemeine Handlungsauftrag an Kantone und Gemeinden unter den heute
gegebenen Umstdnden als mit der bisherigen Schutzzonenregelung (Art.17
RPG) gleichwertige Normierung betrachtet werden kann oder nicht doch
der — schon aufgrund des neuen Gesetzestitels bestehende — Verdacht zutrifft,
dass das vorgeschlagene neue Gesetz primir die Raumentwicklung i.S. der
Anpassung an gesellschaftliche und wirtschaftliche Bediirfnisse, nicht aber die
Erhaltung von schiitzenswerten Gebieten im Auge hat. Fiir die Beantwortung
dieser Frage muss auch auf die Vorgeschichte von Art.17 RPG eingegangen
werden.

II.  Konkretisierter Schutzauftrag im dringlichen
Bundesbeschluss von 1971

Bei der 1969 erfolgten Einfithrung der auf eine Grundsatzgesetzgebung be-
schrankten Raumplanungskompetenz des Bundes im damaligen Art.22auater
aBV (heute Art. 75 BV) bestanden im nur kurze Zeit zuvor geschaffenen eidge-
nossischen Natur- und Heimatschutzrecht wesentliche Liicken: So konnte der
Bund den Landschafts-, Ortsbild- und Denkmalschutz nur fiir Bundesaufga-
ben, nicht aber fiir die selbstdndige kantonale Aufgabenerfiillung regeln. Im
Bereich des Biotopschutzes bestand zwar eine umfassende Bundeskompetenz,
doch hat der Bund urspriinglich nur einen sehr allgemein gehaltenen program-
matischen Schutzauftrag zugunsten des Biotop- und Artenschutzes geschaffen.
Uberdies enthielt das Natur- und Heimatschutzrecht — abgesehen von der vor-
gesehenen Schaffung von Bundesinventaren — keinerlei Vorgaben iiber die pla-
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nerische Umsetzung des Natur- und Heimatschutzes.” Diese ausgepragten
Mangel und die schnell fortschreitende Landschaftszerstérung in den 1960er-
Jahren fiihrten dazu, dass bald nach der Annahme des Raumplanungsartikels
im Jahr 1969 unter anderem aufgrund einer Intervention der Eidg. Natur- und
Heimatschutzkommission der Bundesbeschluss tiber dringliche Massnahmen
auf dem Gebiet der Raumplanung vom 17. Mérz 1971 (BMR)? erlassen wurde.
Dieser verpflichtete die Kantone namentlich, innerhalb weniger Monate (bis
spéatestens Ende Februar 1973) die Gebiete zu bezeichnen, deren Besiedelung
und Uberbauung aus Griinden des Landschaftsschutzes, zur Erhaltung aus-
reichender Erholungsrdume oder zum Schutz vor Naturgewalten vorldufig
eingeschrénkt oder verhindert werden sollte (Schaffung provisorischer Schutz-
gebiete).” Der Bundesbeschluss legte hierbei selbstdndige bundesrechtliche
Ausscheidungskriterien fest, stellte es den Kantonen aber frei, einschrankende
Bestimmungen fiir weitere Gebiete zu erlassen, und verpflichtete sie, die Fest-
legung der Schutzgebiete mit den Planungen des Bundes, der Nachbarkantone
und des angrenzenden Auslandes zu koordinieren (Art. 2 BMR). Gemdss Art. 2
Abs. 1 BMR mussten in die provisorischen Schutzgebiete einbezogen werden :

a) Fluss- und Seeufer;
b) Landschaften von besonderer Schonheit und Eigenart;

c) Ortsbilder, geschichtliche Stdtten sowie Natur- und Kulturdenkmaéler von
nationaler oder regionaler Bedeutung;

d) Erholungsrdume in der ndheren und weiteren Umgebung der Siedlungen;

e) Gebiete, deren Gefdhrdung durch Naturgewalten bekannt ist.

Die Kantone haben binnen kurzer Zeit im Sommer und Herbst 1972 in
einer grossen Kraftanstrengung diese Planungen erstellt und diese anschlies-
send zum Teil bereits in definitive Ortsplanungen aufgenommen. Die in
Art. 13 Abs.2 BMR vorgesehene Moglichkeit der Ersatzvornahme durch den
Bund bei kantonaler Sédumnis musste nicht beansprucht werden.

III. Besondere Zonenvorschrift von Art.17 RPG

Mit dem Inkrafttreten des RPG am 1.Januar 1980 ergab sich die Notwendig-
keit, die bisherigen, auf den zweimal verldngerten BMR gestiitzten provisori-

7 Vgl. dazu MARTI A., Das Schutzkonzept des Natur- und Heimatschutzgesetzes auf dem Priifstand, S)Z
2008, S. 81 ff., insbesondere S. 83 f., 87 f. mit weiteren Hinweisen.

8 AS 1972, S. 644ff.; vgl. dazu auch die Botschaft des Bundesrats in BBl 1971 1, S. 501 ff.
9 Art.1i.V.m. Art. 10 BMR; vgl. dazu MARTI (2008), S. 129f., m.w.H.
10 Zur Umsetzung in den Kantonen vgl. den Bericht von T. PFISTERER in ZBl 1975, S. 17 ff.
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schen Schutzmassnahmen ins neue, ordentliche Recht zu iiberfiihren. Grundla-
ge dafiir bildete neben den besonderen einfithrenden Massnahmen der Kanto-
ne gemadss Art. 36 RPG in materieller Hinsicht insbesondere der noch heute gel-
tende Art.17 RPG, welcher vorsieht dass die Kantone fiir schutzwiirdige
Gebiete Schutzzonen auszuscheiden haben und subsididr auch andere geeig-
nete Massnahmen (insbesondere Schutzverordnungen, Schutzverfiigungen,
Schutzvereinbarungen) treffen konnen. Die grundsétzlich schutzwiirdigen Ge-
biete wurden hierbei in Anlehnung an den friiheren Art.2 Abs.1 BMR wie
folgt umschrieben :

a) Béche, Fliisse, Seen und ihre Ufer;

b) besonders schone sowie naturkundlich oder kulturgeschichtlich wertvolle
Landschaften;

c) bedeutende Ortsbilder, geschichtliche Stdtten sowie Natur- und Kultur-
denkmaler ;

d) Lebensrdume fiir schutzwiirdige Tiere und Pflanzen.

Mit dieser Vorschrift ging der Bund tiber den bisherigen, durch Ausschei-
dungskriterien konkretisierten Schutzauftrag des BMR hinaus und schuf fiir
Schutzgebiete eine eigentliche bundesrechtliche Zonierungsvorschrift im Rah-
men der Nutzungsplanbestimmungen. Es ist zwar richtig, dass die — gegentiber
dem BMR noch préizisere — Umschreibung der Schutzobjekte weiterhin durch
unbestimmte Rechtsbegriffe («besonders schone» und «wertvolle» Land-
schaften, «bedeutende » Ortsbilder und Denkmaler) erfolgte, welche im Rah-
men der nun ausdriicklich vorgeschriebenen Methode der planerischen Interes-
senabwégung (Art.1-3 RPG) rdumlich konkretisiert werden miissen (durch
Priifung der einzelnen Objekte und Anordnung der erforderlichen Schutzmass-
nahmen). Trotzdem handelt es sich bei Art. 17 RPG entgegen einer in der Lite-
ratur gedusserten Meinung! nicht nur um einen besonderen Planungsgrund-
satz, welcher die einschldgigen Ziel- und Grundsatzvorschriften von Art.1
Abs. 2 lit.a und Art. 3 Abs. 2 lit. b—d RPG néher ausfiihrt, im Ubrigen aber einen
grossen Spielraum fiir planerisches Ermessen belédsst. So wird fiir die im ein-
zelnen aufgezdhlten Schutzobjekte ausdriicklich die Zuweisung zu Schutzzo-
nen als vorrangige Massnahme verlangt.'? Insoweit handelt es sich gesetzes-
technisch keineswegs um eine reine Finalnorm, wie sie Planungsgrundsitze
darstellen, sondern durchaus um ein - freilich konkretisierungsbedtirftiges —
Konditionalprogramm, wie dies auch fiir die Regelung der Bau- und Landwirt-
schaftszonen in den Art. 15 ff. RPG besteht. Art. 17 RPG stellt im Ubrigen gleich
selber das erforderliche planerische Instrument (Schutzzonen im Rahmen der

11 WALDMANN, HANNI (2006), Art. 17, N 4.

12 Zu andem Schutzmassnahmen (Verordnungen, Verfiigungen, Vereinbarungen) anstelle einer Schutz-
zone (nicht ergdnzend dazu) darf nur gegriffen werden, wenn die Anordnung einer Schutzzone unver-
héltnisméssig ware ; vgl. dazu WALDMANN, HANNI (2006) Art.17, N 27 ff., insbesondere N 29m.H.
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Nutzungsplanung) zur Verfiigung. Es ist denn auch anerkannt, dass Art.17
RPG grundsitzlich selbstdndig anwendbar ist, ohne dass es hiefiir noch kanto-
naler Ausfiihrungsvorschriften bedarf, und dass Art. 17 RPG selber eine genii-
gende gesetzliche Grundlage fiir entsprechende Eigentumsbeschrankungen
durch kantonale und kommunale Planungsmassnahmen bildet.!?

Natiirlich kann die Kompetenzordnung im Natur- und Heimatschutz
(sehr beschrankte Bundeskompetenz) durch Art.17 RPG nicht auf den Kopf
gestellt werden und es ist auch richtig, dass sich Schutzumfang und -mass fiir
die einzelnen Schutzobjekte primir aus den einschlégigen Spezialgesetzen des
Bundes und der Kantone und fiir den Moor- und Moorlandschaftsschutz gar
direkt aus der Bundesverfassung ergeben. Art. 17 RPG sichert aber — wie insbe-
sondere auch die historische Entwicklung gezeigt hat — gestitzt auf die Raum-
planungskompetenz des Bundes einen Minimalschutz namentlich im Bereich
des Landschafts-, Ortsbild- und Denkmalschutzes, wo die Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes auch heute noch auf die Erfiillung von Bundesaufgaben be-
schrankt ist.'* Im Bereich des Biotopschutzes ist die Bedeutung von Art.17
RPG dagegen nicht mehr gleich gross wie 1980, zumal der Bund in diesem Be-
reich tiber eine umfassende Gesetzgebungskompetenz verfiigt und das Biotop-
schutzrecht inzwischen zu einer weitgehend abschliessenden Bundesregelung
ausgebaut hat. Immerhin aber wird auch der heutige bundesrechtliche Biotop-
schutz in den Kantonen vor allem durch Schutzzonen i.S. v. Art. 17 RPG umge-
setzt.!> Insoweit wiirde denn auch bei Verzicht auf bundesrechtliche Schutzzo-
nen die rdumliche Umsetzung des Biotopschutzes — abgesehen von der
Umschreibung der Objekte von nationaler Bedeutung in Bundesinventaren —
ganz kantonalrechtlichen Instrumenten tiberlassen und damit eine echte Liicke
in dem im Ubrigen weitgehend vereinheitlichten Biotopschutz des Bundes ge-
schaffen.

IV. Blosser allgemeiner Schutzauftrag in Art. 35 E-REG

Im vorgeschlagenen Raumentwicklungsgesetz wird — wie erwahnt — mit einer
wenig iiberzeugenden Begriindung auf bundesrechtlich umschriebene Schutz-
zonen verzichtet. Offenbar besteht die Meinung, dass heute alle Kantone

13 Vgl. WALDMANN, HANNI (2006), Art. 17, N 2, 6m.H. Zur unterschiedlichen Umsetzung und Ausgestal-
tung der Schutzzonen in den Kantonen vgl. RAuSCH H., MARTI A., GRIFFEL A., Umweltrecht, Ziirich, Ba-
sel, Genf 2004, N 530 ff.

14 Vgl. zu diesem unbefriedigenden Rechtszustand MARTI A., St. Galler Kommentar zur BV, 2.Auflage,
2008, Art. 78, N19f.

15 N&heres dazu bei WiLD F., Gegenstand und Vollzug des Biotopschutzes nach NHG, URP 1999, S. 765 ff.,
insbesondere S.777f.; vgl. liberdies auch WALDMANN, HANNI (2006), Art. 17, N 3, welche ebenfalls
die Bedeutung des RPG fiir die Umsetzung der bestehenden Schutzvorschriften betonen.
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Schutzzonen verschiedenster Art kennen und der Bund daher auf eine entspre-
chende Regelung verzichten und sich mit einem blossen Schutzauftrag begnii-
gen konne, womit der Natur- und Heimatschutz keineswegs vernachlassigt
werden solle.'® Tatsédchlich ist positiv zu erwdhnen, dass die auf den Natur-
und Heimatschutz ausgerichteten Planungsziele im vorgelegten Entwurf teil-
weise verfeinert, aktualisiert und ausgebaut werden. So wird neu ausdriicklich
das Ziel der Erhaltung der Biodiversitdt (Art.5 lit. b E-REG) und neben dem
Ortsbildschutz die Sorge um qualitative Aspekte im Stadtebau (Art.6 lit.e
E-REG) erwédhnt. Fiir die sog. offene Landschaft ist iiberdies eine besondere
Vorschrift (Art. 7 E-REG) vorgesehen, welche im Raumplanungsrecht neu erst-
mals ausdriicklich eine Verbindung zu den NHG-Schutzobjekten und damit
auch zu den entsprechenden Bundesinventaren herstellt, eine Vernetzung der
Biotope fordert und vorschreibt, dass den Gewéssern geniigend Raum fiir die
Erfiillung ihrer Funktionen und den Hochwasserschutz einzurdumen ist (lit. f
und h)."” Schutzzonen werden sodann im bereits erwdhnten Schutzauftrag
von Art. 35 Abs. 3 E-REG wohl noch erwahnt, aber nicht mehr i.S. des bisheri-
gen Art. 17 Abs.1 RPG als primére, ordentliche Schutzmassnahme fiir im ein-
zelnen aufgefiihrte Schutzobjekte, sondern nur noch zusammen mit Gefahren-
zonen und anderen geeigneten Massnahmen als eines von mehreren Mitteln
fiir den im {ibrigen von den Kantonen wahrzunehmenden Schutzauftrag. Die
Auswahl der Schutzmassnahmen bleibt damit jedenfalls im Prinzip dem
kantonalen Recht iiberlassen und es besteht keine bundesrechtlich definierte
Schutzzone mehr.’® Da das Bundesgericht im Bereich des kantonalen Rechts
auf eine reine Willkiirkontrolle beschréankt ist, waren die Moglichkeiten, sich
gegen einen ungentigenden Schutz auch wichtiger Objekte zu wehren, zukiinf-
tig sehr beschrankt. Da iiberdies die planerischen Handlungsspielrdumen der
Kantone und Gemeinden im Nichtbaugebiet ausdriicklich ausgedehnt werden
sollen (Art. 51 E-REG), wére es etwa denkbar, dass ein Kanton bisherige eigent-
liche Schutzzonen kiinftig weitgehend durch Erholungszonen mit grossziigi-
gen touristischen Erschliessungsmoglichkeiten ersetzt. Ebenso kdnnte es einem
Kanton kaum verwehrt werden, anstelle von Schutzzonen vermehrt blosse
rédumlich weniger gut konkretisierte Schutzverordnungen zu erlassen oder an-
stelle eines hoheitlich angeordneten Schutzsystems vorwiegend mit (nicht all-

16 Vgl. auch Erlduternder Bericht, S. 53f.

17 Eine neue Einschrdankung enthdlt dagegen Art.7 lit.e E-REG, wonach See- und Flussufer freigehalten
und zugénglich gemacht werden sollen, soweit keine gewichtigen o6ffentlichen Interessen entgegenste-
hen, was im Rahmen der planerischen Interessenabwdgung selbstverstdndlich ist und daher ange-
sichts der ausdriicklichen Erwdahnung eher auf eine Abschwachung dieses bisher weitgehend unerfillt
gebliebenen Auftrags hinweist.

18 Derin Art. 35 Abs. 3 E-REG verwendete Schutzzonenbegriff ist denn auch sehr vage, sollen doch offen-
bar auch die Fruchtfolgeflachen, welche bisher im Rahmen der Landwirtschaftszone geschiitzt waren,
kiinftig durch solche Zonen gesichert werden, welche bisher ausschliesslich dem Natur- und Heimat-
schutz dienten (vgl. dazu Art. 49 Abs. 1 E-REG).
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gemeinverbindlichen) Schutzvereinbarungen zu arbeiten, was den Schutz-
standard ebenfalls wesentlich verschlechtern wiirde. Uberdies wiirden die bis-
her in Art.17 Abs.1 RPG einzeln aufgezédhlten Schutzobjekte ihren bun-
desrechtlichen Minimalschutz verlieren, da sie im allgemeinen Schutzauftrag
von Art.35 Abs.3 E-REG nicht mehr erwdhnt werden und sich ein Hinweis
auf einzelne konkrete Schutzobjekte nur noch durch die Verweisung auf die
Schutzobjekte des NHG in den allgemeinen Raumentwicklungszielen fiir die
offenen Landschaften in Art.7 lit.f E-REG findet. Dies kann durchaus auch
heute noch von praktischer Bedeutung sein, wenn fiir einzelne Schutzobjekte
(Landschaften, Biotope, Kultur- und Naturdenkmaéler) aufgrund des kanto-
nalen Rechts noch kein oder nur ein ungeniigender Schutz besteht. Insgesamt
bestitigt sich daher am Beispiel des Schutzes solcher Objekte, dass das vorge-
schlagene Raumentwicklungsgesetz eine unerfreuliche Tendenz zu noch mehr
offenen, konkretisierungsbediirftigen Normen aufweist, deren Justiziabilitdt
fraglich ist. Dies ist sehr bedauerlich, weil dadurch der schon bisher schwierige
Vollzug weiter erschwert wird und der mogliche Gewinn durch die Ausdeh-
nung der bundesgerichtlichen Rechtskontrolle auf das gesamte Raumpla-
nungsrecht mit dem neuen Bundesgerichtsgesetz! fiir eine bessere Implemen-
tierung des Raumplanungsrechts nicht genutzt werden kann.

V.  Abschliessende Wiirdigung

Ein Vergleich des geltenden Rechts mit den Vernehmlassungsvorschlagen
zeigt, dass die vorgeschlagene Neuregelung aus der Sicht des Schutzes von
Natur- und Heimatschutzobjekten einen klaren Riickschritt darstellen wiirde.
Zwar trifft es zu, dass heute in allen Kantonen Schutzzonen bestehen, was
aber vor allem auf das Raumplanungsrecht des Bundes (BMR, RPG) zuriick-
geht und eine wichtige Errungenschaft dieses Rechtsgebiets bildet, die nicht
mutwillig zerstdrt werden sollte. Dass die Schutzzonen auch in Zukunft vor-
rangige Schutzmassnahmen fiir Natur- und Heimatschutzobjekte bleiben,
kann mit den Revisionsvorschldgen ndmlich kaum mehr wirksam garantiert
werden. Uberdies wiirde ein direkt durchsetzbarer bundesrechtlicher Minimal-
schutz fiir die in Art.17 Abs.1 RPG erwéhnten Objekte in Zukunft entfallen.
Diese Nachteile wiegen umso schwerer, als die planerischen Handlungsspiel-
rdume der Kantone und Gemeinden im landschaftlich und biologisch sensib-
len Nichtbaugebiet wesentlich erweitert werden sollen. Dies wiirde es eigent-
lich umso mehr nahe legen, auch fiir den Natur- und Heimatschutz klare
bundesrechtliche Grenzen zu ziehen und einen Minimalschutz fiir besonders

19 BG liber das Bundesgericht vom 17.Juni 2005 (BGG; SR 173.110).
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wertvolle Schutzobjekte weiterhin sicherzustellen.?’ Die Schutzzonen mit dem
damit verbundenen bundesrechtlichen Minimalschutz fiir die erwdhnten
Schutzobjekte sollten daher als bundesrechtlicher Zonentyp nicht nur aus der
Sicht einer erwiinschten Harmonisierung des Raumplanungsrechts, sondern
insbesondere auch aus umweltrechtlicher Sicht in einem allfilligen neuen
Raumentwicklungs- oder besser Raumordnungsgesetz unbedingt beibehalten
werden.

20 Vgl. zu den flankierenden Massnahmen des Bundes fiir die neuen planerischen Handlungsspielraume
der Kantone Art. 51 Abs. 3 E-REG.
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Le statut de I’actionnaire investisseur
dans la SICAV

ANTOINE MORAND/YAEL BENMENNT®

I. Introduction

La loi fédérale sur les placements collectifs de capitaux (LPCC) confere aux in-
vestisseurs de la société d’investissement a capital variable (SICAV) le statut
d’actionnaire, ne les distinguant des entrepreneurs que par la création de deux
catégories d’actions. L'actionnaire investisseur de la SICAV devrait donc béné-
ficier d'un statut proche de celui de l'actionnaire entrepreneur et de 1'action-
naire de la société anonyme!. Ce postulat est renforcé par la volonté d’assurer
I'égalité entre les deux catégories d’actionnaires en introduisant a I'art. 47, al. 1
LPCC, le principe de gouvernement d’entreprise: «une action, une voix»
(« one share, one vote »). Cependant, dans les faits, les parties en présence dans
la SICAV restent fondamentalement les mémes que dans un fonds de place-
ment contractuel : des entrepreneurs mettant sur pied 1'organisme de place-
ment et des investisseurs faisant usage de ce dernier. Or, dans le cas d'un fonds
de placement contractuel, cette relation est loin de tendre vers 1'égalité: 1'une
des parties est un prestataire de service, I’autre un client. Sachant que les aspi-
rations de ces personnes ne changent pas nécessairement non plus entre un
fonds contractuel et une SICAV?, il nous apparait essentiel d’évaluer quelle de-
vrait étre la résultante de la combinaison de ces deux perspectives®. Pour cela,
nous allons tout d’abord analyser les moyens d’influence dont disposent les ac-
tionnaires investisseurs ainsi que leurs limites, puis identifier les autres méca-
nismes leur permettant de défendre leurs intéréts.

Antoine Morand, lic. iur., LL.M., doctorant et Yaél Benmenni, lic. iur., doctorante, ont été assistants de
Mme la Prof. Anne Petitpierre-Sauvain durant sa derniére année d’enseignement. A travers cet article,
ils tiennent a lui témoigner leur reconnaissance pour sa disponibilité et sa grande ouverture a la dis-
cussion.

1 Voir SPINNLER, P., Die neue Rechtsform der SICAV im KAG und die Interessenwahrnehmung der Anle-
ger als Aktiondre, Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht 1/2007, p.80s.

2 La volonté de contrdle des entrepreneurs (sponsor), notamment, reste identique dans la SICAV (voir
BAKER & M<KENzIE (éd.), Recht der kollektiven Kapitalanlagen, Berne (Stampfli) 2007, p. 68 s.).

3 L’activité particuliére de la SICAV permet la confusion, autrement impossible, entre investisseurs et
clients.
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I1. Influence des actionnaires investisseurs

A.  Participation a 'assemblée générale

De par leur qualité d’actionnaire, les actionnaires investisseurs sont légitimés
de plein droit a prendre part aux décisions prises au sein de I'assemblée géné-
rale de la SICAV. Chaque action conférant une voix, quel que soit son type, les
actionnaires investisseurs, qui sont généralement plus nombreux que les entre-
preneurs?, disposent en principe de la majorité.

Pour ce qui est des attributions de 1'assemblée générale de la SICAYV, elles
correspondent a celles de I'assemblée générale de la société anonyme?®, pour au-
tant que la nature de la SICAV le permette®. Ainsi, elle dispose des compéten-
ces habituelles d'une assemblée générale, telles que 1’adoption et la modifica-
tion des statuts ou I'élection du conseil d’administration. L'assemblée générale
se voit en outre attribuer la compétence de modifier le reglement de place-
ment’. Ce document, subordonné aux statuts, a notamment pour rdle de défi-
nir la politique de placement et de décrire avec précision les risques liés a cette
derniére ainsi que les différents cofits liés a la gestion du fonds®. La participa-
tion a la modification du reglement de placement dans le cadre de I'assemblée
générale semble conférer aux investisseurs plus de pouvoir que le droit de faire
valoir des objections prévu par l'art. 27, al. 3 LPCC pour les fonds contractuels.

Le droit de la SICAV se distancie par contre du droit de la société anonyme
en ce qu'il exclut les actionnaires investisseurs de la décision de dissolution’.
Selon le message du Conseil fédéral du 23 septembre 2005 concernant la loi
sur les placements collectifs de capitaux (ci-aprés MEssace LPCC)Y, il s’agit
du seul droit dont bénéficient exclusivement les entrepreneurs, droit qui est
justifié par leur role dans la société!.

Dans les SICAV organisées en compartiments, les actionnaires peuvent
également s’exprimer au sein de 1’assemblée générale de leur compartiment, si
les statuts prévoient une telle assemblée'. Les décisions prises au sein de ces

4 SPINNLER, p. 81.

5 En ce qui concerne 'assemblée générale, la LPCC, a son art. 50, al. 3, renvoie au droit de la société
anonyme pour tout ce dont elle ne traite pas expressément.

6 Par exemple, les décisions relatives aux procédures de modification du capital n’ont pas lieu d’étre
dans une SICAV.

7 Art. 63, al.3 de lordonnance sur les placements collectifs de capitaux (OPCC).
8 Voirart. 26, al. 3, let. e LPCC, ainsi que BAKER & M<KENZIE (éd.) (2007), p. 76.
9 Art. 96, al. 2, let. a LPCC.

10 FF 2005, p. 5993 ss.

n MESSAGE LPCC, p. 6018.

2 Art.63,al.1 OPCC.
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assemblées ne concernent que le compartiment en question et reléevent notam-
ment de la politique de placement, de la répartition des risques et des risques
liés au placement.

B. Participation au conseil d’administration

La participation des actionnaires investisseurs au conseil d’administration dé-
coule de leur droit de I'élire au sein de ’assemblée générale. Par renvoi au droit
de la société anonyme??, I'art. 709, al. 1 CO relatif a la représentation de catégo-
ries et de groupes d’actionnaires trouve application’®. Cela implique que les
actionnaires investisseurs de chaque catégorie d’actions ont le droit d’élire un
représentant au conseil d’administration'®. Le nombre maximal d’administra-
teurs autorisé par la loi étant de sept, cette possibilité ne leur garantit par contre
pas la majorité’e.

La question de l'influence des actionnaires investisseurs au niveau de la
gestion ne se pose pas vraiment différemment dans une SICAV a gestion ex-
terne car la direction de fonds est alors choisie par le conseil d’administration,
lequel conserve des droits de controle'”.

C. Limitations

L'influence des actionnaires investisseurs sur la SICAV ne peut étre évaluée sur
la seule base des droits que la loi octroie a ces derniers dans 1’assemblée géné-
rale et le conseil d’administration. Cette influence est en effet limitée dans les
faits par leur faible participation a la vie sociale, leur exclusion de la décision
de dissolution et I'impossibilité pour eux de prendre le contréle de la société.

1. Faible usage des droits sociaux par les actionnaires
investisseurs

Les actionnaires investisseurs de la SICAV, précisément en tant qu’investis-
seurs, sont impliqués dans la société avant tout de maniere financiere. Comme
les actionnaires dispersés d’une société anonyme cotée, I'intérét pour eux de

B Art.51,al.6 LPCC.

4 Voir HEBERLEIN, A., Die Investmentgesellschaft mit variablem Kapital (SICAV) und die Investmentge-
sellschaft mit festem Kapital (SICAF) im Vergleich, Thése Zurich (Schulthess) 2008, p.92, n. 554.

15 Selon les art. 36, al. 1, let. b, et 40, al.4 LPCC en lien avec les art. 92'ss. LPCC (voir MESSAGE LPCC,
p.6018).

1 Art.51,al.1LPCC.
7 Art. 65, al.1, let. d OPCC.
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prendre part a 'assemblée générale est souvent bien inférieur a l'investisse-
ment que requiert cette participation active. Cet intérét est d’autant plus faible
que l'exercice du droit de vote est limité par le pouvoir de dissolution des en-
trepreneurs, comme on le verra ci-dessous. Par ailleurs, si la politique de la so-
ciété ne leur convient pas, il est plus simple pour les actionnaires investisseurs
de revendre leur part!® que de venir protester lors de I'assemblée générale. Ain-
si, I'influence des actionnaires a I’assemblée générale s’avere souvent tres limi-
tée du fait de leur passivité en la matiere®.

2. Droit de dissolution des actionnaires entrepreneurs

L’art. 41, al. 2 LPCC octroie aux seuls actionnaires entrepreneurs la capacité de
dissoudre la société. Ce droit est défini plus précisément a l'art. 96, al. 2, let. a
LPCC qui fixe a deux tiers des voix des actionnaires entrepreneurs la majorité
requise®. L'absence d’exigence de justes motifs rend l'utilisation de ce moyen
particulierement aisée pour la minorité que constituent en général les action-
naires entrepreneurs: ils peuvent en toute circonstance et pratiquement en
tout temps?! y faire appel. Si 'utilisation effective du droit de dissoudre la so-
ciété reste exceptionnelle, ne serait-ce que pour les conséquences dramatiques
qu’elle engendre, 1'existence de cette possibilité constitue un moyen efficace
d’accroitre l'influence des entrepreneurs. Qu’elle soit mise en avant explicite-
ment ou non, elle constitue un argument fort dans la négociation des décisions
relatives a la société.

La dissolution de la société conduit pratiquement toujours a une perte su-
bie a la fois par les actionnaires entrepreneurs et investisseurs. Le poids de I'ar-
gument constitué par la menace de dissolution dépend donc du rapport entre
les inconvénients liés a la dissolution pour chacune des parties. Or, il apparait
que les entrepreneurs ont en principe plus a perdre que les investisseurs. En ef-
fet, dans la liquidation de la société, selon I'art. 97, al. 3 LPCC, les actionnaires
entrepreneurs seront colloqués en deuxiéme rang, derriere les actionnaires in-
vestisseurs. De plus, on peut imaginer qu’il sera plus aisé pour les investisseurs

8 Les actionnaires investisseurs disposent en effet d’un droit de rachat conféré par l'art. 78, al. 2 LPCC. A
ce sujet voir également ci-dessous IV-C.

19 Voir SPINNLER (2007), p.81s., repris par HASENBOHLER, F. (éd.), Recht der kollektiven Kapitalanla-
gen, Zurich : Schulthess 2007, § 8, N 438.

20 |l ne sera pas question dans le présent article du cas particulier des SICAV a durée déterminée pour
lesquelles le droit de dissolution ne peut s’exercer aussi aisément du fait de 'exigence d’un motif im-
portant et d’une décision de 'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers (FINMA) selon
l’art. 96, al. 2, let. ¢, ch. 1 LPCC.

2L Les actionnaires entrepreneurs disposent en général des dix pourcents nécessaires a la convocation
de I'assemblée générale, ne serait-ce qu’en raison des exigences relatives aux fonds propres décou-
lant des art. 37 et 39 LPCC.
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de trouver un autre fonds de placement que de remettre sur pied une nouvelle
SICAV pour les entrepreneurs.

Il sera donc difficile pour les entrepreneurs de rendre plausible leur menace
de dissolution lorsque l'enjeu de la décision contestée est peu important. De
plus, l'utilisation excessive de tels arguments pour une question de moindre
importance tendrait a détériorer les relations avec les actionnaires investisseurs
dont on ne souhaite pas qu’ils fassent usage de leur droit de rachat?. Par
contre, pour les questions plus importantes et particulierement pour celles met-
tant en jeu des éléments que les actionnaires entrepreneurs considerent comme
essentiels, tels que les litiges relatifs au réglement, la mise en avant de la possi-
bilité de dissoudre peut s’avérer payante. A I'extréme, si le contréle de la so-
ciété devait leur échapper, il est certain que les entrepreneurs n’hésiteraient
pas a faire usage de ce pouvoir.

Il apparait ainsi que pour toutes les questions jugées essentielles par les en-
trepreneurs, la menace de dissolution réduit passablement la portée du droit
de vote des actionnaires investisseurs méme si ceux-ci sont théoriquement ma-
joritaires. Ce droit de vote apparait donc plus comme un moyen de proposer et
négocier de nouvelles solutions et orientations pour la société que comme un
véritable pouvoir de décision. Sous cet angle, la SICAV apparait donc plutot
comme un fonds de placement a caractere participatif que comme une société
ol tous les actionnaires se trouvent sur un pied d’égalité, comme le laisserait
penser la régle «une action, une voix » issue de la tradition de gouvernement
d’entreprise et I'insistance du message sur le principe d’égalité®.

En plus du droit de dissolution portant sur la SICAV dans son ensemble,
les actionnaires entrepreneurs disposent, sur le méme principe, d'un droit de
dissolution des différents compartiments (art. 96, al. 3 LPCC). IIs ont donc en
quelque sorte la possibilité d’exclure collectivement une partie des investis-
seurs, méme si cela ne va en principe pas dans le sens de leurs intéréts.

3. Absence de possibilité de prise de contréle

Nous avons établi plus haut un parallele entre la passivité des actionnaires in-
vestisseurs et celle des actionnaires du public dans les grandes sociétés cotées.
11 existe cependant une différence de taille entre ces deux situations. Dans les
sociétés cotées, pour autant qu'une majorité claire ne se soit pas encore cristal-
lisée, la voix muette des actions dispersées dans le public est susceptible d’étre
a nouveau entendue si ces dernieres tombent entre les mains d'un acteur intér-

22 Voir ci-dessous IV-C.
2 Voir MESSAGE LPCC, notamment p. 6018.
24 Voir ci-dessous IV-C.
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essé a prendre le contrdle de la société. Un tel réveil est par contre trés peu pro-
bable pour les actions des investisseurs dans la SICAV. En effet, si les actionnai-
res entrepreneurs sont unis, la société sera dissoute en cas de prise de contréle
par un actionnaire investisseur, les premiers ne voulant pas continuer a assu-
mer les obligations d’entrepreneurs envers une société controlée par des tiers.
L’on pourrait néanmoins imaginer une prise de contréle a I'aide d’actions de
type investisseur dans le cas tres particulier d"un actionnaire entrepreneur en
désaccord avec les autres et disposant d’une minorité de blocage lui permettant
d’empécher la dissolution de la société.

En outre, a travers la possibilité d’émettre de nouvelles actions en tout
temps, le conseil d’administration dispose d'un outil supplémentaire pour
s’opposer a la prise de contrdle. Il peut, par ce biais, augmenter la masse totale
des actions et diluer en conséquence la participation de I'actionnaire cherchant
a obtenir une majorité®.

Des lors, sil’on se référe a la distinction légale entre entrepreneurs et inves-
tisseurs, les fondateurs de la SICAV se destinent a conserver le controle tout au
long de la vie sociale et disposent des moyens légaux d’y parvenir, et ce méme
s’ils sont généralement minoritaires®.

III. Autres moyens de défense des intéréts des
investisseurs

A. Droits d’information

Les investisseurs disposent d’un droit d’obtenir des informations directement
aupres de la direction ou du conseil d’administration sans invoquer de motif
particulier. A la différence de celui offert aux actionnaires de la société ano-
nyme, le droit d'information dans la SICAV peut étre exercé en tout temps. Si
cette derniere facilité parait améliorer le statut de l'investisseur, elle consacre
en réalité 'abandon de 1'égalité de traitement entre les actionnaires en matiere
d’information. L'actionnaire n’ayant pas requis l'information n’en bénéficiera
en effet pas systématiquement dans le cadre de l'assemblée générale. Au
moyen de ce droit, 'actionnaire pourra obtenir des informations sur les bases
du calcul de la valeur nette d’inventaire des parts et sur des opérations déter-
minées de la direction ou de la SICAV, tel que l'exercice des droits découlant
de la qualité de sociétaire ou de créancier?”. Le droit & I'information se limitera

25 Ces mécanismes pourraient également étre utilisés pour supprimer la minorité de blocage de l'action-
naire entrepreneur dans ’hypothése précédente.

26 Voir SPINNLER (2007), p.81.
27 Art. 84, al.2 LPCC.
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en général aux faits passés et n’englobera pas les décisions a prendre sur la
mise en ceuvre de la politique de placement?. Les membres du conseil d’admi-
nistration ou de 'organe de direction sont en outre tenus de donner des infor-
mations appropriées et de garantir des comptes transparents®. Dans la SICAV,
le droit a I'institution d"un contréle spécial est remplacé par un droit analogue:
celui a I’éclaircissement d"un point particulier®. Ces divers moyens d’informa-
tions seront utiles a I'actionnaire non seulement lorsqu’il s’agira de se pronon-
cer lors de 1’assemblée générale, mais aussi au moment de faire usage de son
droit de rachat.

B. Devoirs du conseil d’administration de poursuivre les
intéréts des investisseurs

L'art. 20, al. 1, let. a LPCC exige du conseil d’administration qu’il gere la société
exclusivement dans l'intérét des investisseurs. Il est complété par l'art. 23, al. 1
LPCC qui étend cette exigence a 1'exercice des droits dont dispose la SICAV en
tant que sociétaire ou créanciére. La signification du terme «investisseur » est
ici peu claire. Il peut se référer soit uniquement aux actionnaires investisseurs,
soit a tous les actionnaires y compris les entrepreneurs. Les actionnaires inves-
tisseurs ne disposeraient donc d'un droit les protégeant spécifiquement uni-
quement dans le premier cas.

Une premiére maniere d’interpréter la portée du terme «investisseurs »
consiste a se référer aux renvois contenus dans la LPCC. En effet, I'art. 41
LPCC, relatif aux actionnaires entrepreneurs, renvoie aux régles concernant les
droits des actionnaires en général® lesquelles renvoient & leur tour aux regles
valables pour tous les investisseurs de placements collectifs ouverts®2. Ainsi, se-
lon cette interprétation, les entrepreneurs devraient étre compris parmi les per-
sonnes bénéficiant de la protection offerte par les art.20, al. 1, let. a et 23, al. 1
LPCC.

A cette premiére interprétation systématique s’oppose une seconde, défen-
due (implicitement) par Spinnler® et Hasenbohler®, voulant que 1'opposition
entre direction de fonds et investisseurs présente dans les fonds de placement
contractuels soit également appliquée a la SICAV. Cette position met 1’accent

28 MEessAGE LPCC, p. 6062.

2 Voirart. 20, al. 1, let. ¢ LPCC et art. 34 OPCC.

30 Art. 84, al. 3 LPCC. Voir également HEBERLEIN (2008), p. 156.
31 Art. 41, al. 3 LPCC, renvoyant aux art. 46 ss LPCC.

32 Art. 49 LPCC, renvoyant aux art. 78 ss LPCC.

33 SPINNLER (2007), pp.82s.

3¢ HASENBOHLER (2007), § 8, N 438.
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sur le lien des actionnaires entrepreneurs avec la direction de fonds plus que
sur la qualité d’actionnaire qu’ils partagent avec les actionnaires investisseurs.
Ainsi, selon cette interprétation, le terme «investisseurs » aux art. 20, al. 1, let. a
et 23, al. 1 LPCC, ne devrait pas recouvrir les actionnaires entrepreneurs.

En réaction a cette analogie entre fonds de placements contractuels et
SICAYV, une troisieme position, défendue par Heberlein®, met en avant la prio-
rité de l'intérét de la société en tant que corporation sur celui des actionnaires
(investisseurs et entrepreneurs), le second ne devant étre protégé qu’a travers
le premier. Si le souci de la prise en compte du caractere corporatif de la SICAV
nous apparait tout a fait justifié, il nous semble que cette interprétation va a
I'encontre du texte des art. 20, al. 1, let. a et 23, al. 1 LPCC et ne peut donc étre
retenue.

Face a ces diverses interprétations, il est important de noter que si l'on de-
vait inclure les actionnaires entrepreneurs dans le cercle des personnes proté-
gées par les art. 20, al. 1, let. a et 23, al. 1 LPCC, ils ne le seraient qu’en tant
qu'investisseurs. Les intéréts étrangers a cette derniere qualité ne devraient
donc pas étre pris en compte. Or les intéréts des entrepreneurs ainsi limités se
confondent pratiquement avec ceux des actionnaires investisseurs. Sauf cas
particuliers, tels que la liquidation de la SICAV?¢, la portée de la question appa-
rait donc moins étendue que I'on ne pourrait le croire de prime abord.

C. Exercice du droit de rachat

La faiblesse du statut des actionnaires investisseurs, et leur relative impuis-
sance a imposer une stratégie face aux entrepreneurs, est également compensée
par le droit qu’ils ont de se voir racheter leurs actions par la société, prévu a
I'art. 42, al. 1 LPCC¥. Ce droit de rachat, étranger au droit de la société ano-
nyme, constitue de fait un droit de sortie évitant a I'actionnaire de voir son in-
vestissement bloqué dans une société dont la gestion ne lui convient pas.

La possibilité des actionnaires investisseurs de sortir de la société en tout
temps leur offre également une possibilité indirecte d’influencer sa gestion. En
effet, les entrepreneurs d’'une SICAV ont intérét a attirer et retenir des investis-
seurs pour atteindre et conserver la fortune minimale de CHF 5 millions*® et de
maniere générale pour donner a la SICAV plus de possibilités en matiere d’in-

35 HEBERLEIN (2008), p. 92, n. 555.

36 La priorité offerte par 'art. 97, al. 3 LPCC aux actionnaires investisseurs serait susceptible de générer
une divergence d’intérét.

37 Bien que ce droit n’existe que « pour autant que la loi ou les statuts n’en disposent pas autrement », il
ne peut étre restreint que dans des cas exceptionnels (voir art. 109 s. OPCC, applicables selon les dé-
légations des art. 79 et 81 LPCC auxquels renvoie 'art. 42, al. 4 LPCC).

38 Selon l'art. 35 OPCC, applicable par renvoi de I’art. 53 OPCC.
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vestissement. Le seul choix de la forme d"un fond de placement ouvert témoi-
gne d’ailleurs de l'intérét des entrepreneurs a attirer un large cercle d’'investis-
seurs.

Ce droit de rachat, s’il constitue en quelque sorte la contrepartie a la fai-
blesse de la position de I'investisseur, éloigne ce dernier de 1’actionnaire de la
société anonyme. En effet, la possibilité de se voir restituer son investissement
en tout temps est étrangere a la fois a ’actionnaire entrepreneur® et au principe
de non-restitution des versements des actionnaires énoncé a 1’art. 680, al. 2 CO.

IV. Conclusion

Malgré la volonté affichée du législateur de mettre les entrepreneurs et les in-
vestisseurs sur un pied d’égalité et d’octroyer a ces derniers un véritable statut
d’actionnaire, la participation a la vie sociale desdits investisseurs apparait se-
condaire. Le statut de 'actionnaire investisseur s’approche de celui du déten-
teur d’un bon de participation, partageant avec ce dernier une faible influence
sur les décisions sociales®, une protection de ses intéréts directement par la loi*!
et le risque d’étre exclus par une décision de I'assemblée générale®2.

La création d'un statut d’actionnaire investisseur s’éloignant notablement
de celui de l'actionnaire de la société anonyme s’explique par la volonté de
conserver les rapports entre direction de fonds et investisseurs. Cependant, la
création de ce nouveau statut sous la méme dénomination d’«actionnaire »
s’avere problématique. Elle engendre non seulement une confusion concep-
tuelle, mais aussi une incertitude génante quant a I'applicabilité des solutions
en vigueur en droit de la société anonyme, ce d’autant que le droit de la SICAV
ne contient aucune disposition générale réglant cette question®>. D'un coté,
l'identité des dénominations suggere une filiation avec l'actionnaire d'une

3 Celui-ci ne peut exiger le rachat de ses actions que si les fonds propres sont suffisants (Art. 58, al. 2
OPCO).

“ Sl a un droit de vote, sa portée est limitée, comme nous avons tenté de le démontrer plus haut.

41 Alors que l'intérét de l'actionnaire investisseur est protégé par l'art. 20 LPCC, celui du participant 'est
par 'art. 656 f CO qui prévoit, en substance, I'’égalité de traitement entre participants et actionnaires.

4 Sj des actionnaires investisseurs peuvent étre exclus par la dissolution de leur compartiment contre
leur gré (art. 96, al. 3 LPCC), les participants peuvent se voir retirer leurs bons de participation a travers
une réduction de capital décidée par 'assemblée générale des actionnaires. Cette exclusion nécessite
néanmoins un aménagement statutaire pour déroger au principe d’égalité de traitement qui voudrait
que le capital-actions soit également réduit (Voir, BockLi, P., Schweizer Aktienrecht, Zurich (Schult-
hess) 2004, §5, N17).

4 ’art. 15 de 'avant-projet LPCC précisait les rapports entre la loi et le code des obligations. La loi ac-
tuelle se contente d’effectuer des renvois ponctuels au CO, mais ne contient pas un article général les
explicitant.
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société anonyme, de I'autre la proximité du statut de I'actionnaire investisseur
avec celui d'un investisseur de fonds de placement contractuel le rapproche de
ce dernier. Si cette double parenté aboutissait a deux solutions différentes, 'on
peut s’attendre a d'importants débats d'interprétation ...

272



Retour du droit de ’entreprise ?*

PETER NOBEL"™

L. L'« école genevoise » du droit des groupes

Avec sa these « Droit des sociétés et groupes de sociétés »!, la jubilaire compte
non seulement parmi les pionniers du droit européen, mais elle fait aussi partie
des premiers auteurs qui se sont penchés sur le droit des groupes de sociétés,
caractérisé, comme Alain Hirsch I'a aussi relevé dans la préface, par une cer-
taine opposition entre 1'unité économique et 'unité d’entreprise, d"une part, et
la ou les forme(s) juridique(s), d’autre part?. Il faut ajouter qu’a ce jour cette pro-
blématique n’a toujours pas été résolue. Toutefois, 1"« école genevoise » repré-
sente la ligne la plus progressiste (Henry Peter avec sa réflexion sur le groupe
qualifié de société simple en raison de I'unité d’entreprise au niveau du but?).
L'«école genevoise » s’est aussi développée dans la jurisprudence; ainsi dans
I’ATF 116 Ib 339, ol le groupe est qualifié de groupement de confiance (« Ver-
trauensverbund »), ainsi que dans les autres arréts Swissair. Je me permets de
présenter ici quelques réflexions sur ce theme du rapport entre la forme juri-
dique et I’entreprise. Elles font suite a ce que j’avais tenté de faire, il y a de nom-
breuses années, par un exposé provocateur « L'entreprise comme personne mo-
rale ?»5.

II.  «Droit de I’entreprise » — une notion ambigué?

Le «droit de I'entreprise» est un terme tres chargé, aussi bien d'un point de
vue matériel qu'idéologique. On ne peut pas parler d"un concept, car la teneur
est changeante et doit donc toujours étre déterminée & nouveau. Les racines ne

Pour la version francaise, je tiens a remercier ma collaboratrice, Nina Sauerwein, docteur en droit et
avocate.

Dr., professeur aux universités de Zurich et St-Gall.
1 PETITPIERRE-SAUVAIN A., Droit des sociétés et groupes de sociétés, thése Genéve 1972.
2 Cf. préface.

3 PETER H., Les groupes de sociétés sont des sociétés simples, Revue suisse de droit des affaires 1998,
p.113ss.

4 Jugement et décision du tribunal de district de Bulach du 4 juin 2007 [Affaire No DG060079/U].

5 Nobel P, « Unternehmen » als juristische Person ?, Wirtschaft und Recht 1980, cahier spécial « Unter-
nehmensrecht », p. 27 ss.

273



Peter Nobel

se trouvent pas dans la science juridique suisse. Dans la tradition du droit
commercial se trouvent toutefois des tendances ayant pour objectif de rempla-
cer l'ancien concept constitutif de «commergant» par celui d’«entreprise ».
L'entreprise est considérée comme un élargissement du concept de l'activité
commerciale; non seulement le commercgant est déterminant, mais on inclut
également toutes les forces contribuant a 'augmentation de la fortune et carac-
térisées par une certaine prise de risque sur le marché ainsi que par une exploi-
tation commerciale®.

III. La gouvernance d’entreprise au cceur du débat sur
la cogestion

Grace au débat allemand des années 70 du siecle passé, le concept de la gou-
vernance d’entreprise et du droit de la gouvernance d’entreprise est devenu
I'objet de discussions intenses. Il était toutefois chargé idéologiquement par la
discussion sur la cogestion, qui faisait « rage » a 'époque du premier écrit tres
remarquable de la jubilaire et qui s’inscrivait dans la polémique politique au-
tour du modele social allemand de 1’apres-guerre’.

En fait, c’est uniquement dans 1'ouvrage de Thomas Raiser sur «1’entre-
prise comme organisation »® que la thématique a été traitée de maniére neutre.
Cet ouvrage a toutefois connu peu d’écho, malgré le fait que son auteur a osé
aller tres loin en qualifiant I'entreprise de «sujet de droit déterminant du droit
commercial et économique»®. Mais la tentative de rapprochement entre le
concept d’organisation sociologique et le dogme juridique traditionnel en est
restée la. Du c6té des sciences économiques, la découverte de 1'idée du systeme
a permis de transposer les modeles cybernétiques sur des systémes sociaux. En
Suisse, I'ouvrage de Hans Ulrich, « Das Unternehmen als soziales produktives
System »10, est toujours exemplaire a cet égard. Dans cet ouvrage, les études de
sciences économiques sont considérées comme un concept intégré. Outre la
doctrine générale sur I'entreprise, le systeme d’études des sciences-économi-
ques et de ce que l'on appelle le « modéle de management St-Gallois » intégre
des cours en économie nationale ainsi que des filieres juridique, sociologique,

6 Wieland K., Handelsrecht, 1¢ volume, Leipzig/Munich 1921, p. 145 et 151.

7 BALLERSTEDT K., GmbH-Reform, Mitbestimmung, Unternehmensrecht, Zeitschrift fiir das gesamte Han-
delsrecht und Wirtschaftsrecht 1971, p.479ss; BIEDENKOPF K., Mitbestimmung : Beitrdge zur ord-
nungspolitischen Diskussion, Cologne 1972.

8 RAISER T., Das Unternehmen als Organisation : Kritik und Erneuerung der juristischen Unternehmens-
lehre, Berlin 1969.

o Id.,p.171.
10 ULRICH H., Das Unternehmen als soziales produktives System, Berne/Stuttgart 1970.
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psychologique, technologique et de langues. En principe, le droit a aussi obte-
nu la place qui lui revient, méme si celle-ci est a peine mise a profit par ses re-
présentants.

IV. Gouvernement d’entreprise et cogestion — sujets
épineux de la discussion sur le droit européen de
I'entreprise

L’Allemagne s’est arrangée avec la cogestion et en principe cet arrangement
était fructueux. Il est toutefois regrettable que la discussion européenne sur le
développement du droit des sociétés a longtemps été entravée au niveau de la
question du gouvernement d’entreprise, qui est en fait la question clé, par 1'ef-
fort de s’orienter vers le modele allemand. Cela s’applique a la réalisation ratée
de la 5¢ directive européenne sur I'harmonisation du droit des sociétés et pen-
dant longtemps aussi a la Societas Europea (concernant cette derniere, voir ci-
apres). De méme, les efforts concernant la création d’instruments juridiques
pour les restructurations transnationales se sont heurtés a cet obstacle. Dans
lintervalle, tous les 27 Etats membres de I'UE ont adopté, sous diverses
formes, des dispositions concernant la cogestion, les modeles les plus avancés
se trouvant en Allemagne, au Luxembourg, aux Pays-Bas et en Autriche'’. Ce
n’est que la création de la Societas Europea, c’est-a-dire la réalisation de la di-
rective accompagnant le modele de négociation, qui a permis une percée vers
le droit européen'?. Mais, curieusement, la discussion se limita strictement au
sujet de la cogestion.

V. Une discussion limitée a des déclarations de
principe sur la notion de stakeholder

La discussion sur la Corporate Governance se déplaca tant vers 'OCDE et son
code que vers les divers pays. Ici, la dualité entre shareholder et stakeholder est
devenue un objet de discussion ; toutefois la catégorie des stakeholder n’a pas
pu gagner un contenu juridique saisissable. On en est resté au stade des décla-
rations.

«Un régime de gouvernement d’entreprise doit reconnaitre les droits des diffé-
rentes parties prenantes a la vie d'une société tels qu’ils sont définis par le droit

1 Hans Bockler Stiftung, Arbeitnehmervertretung im Betrieb und Unternehmen in den 27 EU-Mitglied-
staaten der Europdischen Union, (http ://www.boeckler.de/85307_82143.html).

12 Directive 2001/86/CE du 8 octobre 2001.
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en vigueur ou par des accords mutuels, et encourager une coopération active
entre les sociétés et les différentes parties prenantes pour créer de la richesse et
des emplois et assurer la pérennité des entreprises financierement saines.»
(Principes de gouvernement d’entreprise de 'OCDE, 2004, chiffre IV).

De ce point de vue, se pose également la question de savoir sil’opinion pu-
riste de Hans Caspar von der Crone, selon laquelle seuls les intéréts des bail-
leurs de fonds doivent étre pris en compte dans le droit de I'organisation'®, est
soutenable. Dans tous les cas, I'Etat se trouve (a nouveau) devant la porte.

Au sein de 'Union Européenne, un débat limité a été engagé sur le modéle
de la constitution de I'entreprise (cf. Forum sur le gouvernement d’entreprise;
il s’agit ici de la collaboration et de la convergence des codes nationaux sur le
gouvernement d’entreprise. Le forum a, depuis sa création, émis une série
d’explications et de recommandations adressées a la Commission ; la derniere
était la recommandation sur la rémunération du management). Mais la
Commission a eu la sagesse de ne pas greffer un code paneuropéen sur les 40
codes nationaux existants.

VI. Laloi suisse sur les fusions en tant que pionniere
pour le droit de I’entreprise

En Suisse, I'idée de la cogestion fut rejetée fermement. Une initiative lancée a ce
sujet, «l'initiative sur la cogestion», avait pour but d’autoriser la Confédéra-
tion, sur la base d’'une disposition constitutionnelle, a édicter des régles sur
«la participation des travailleurs et de leurs organisations dans 1’exploitation,
I'entreprise et I'administration »!*. Lors de la votation populaire du 21 mars
1976, cette initiative a été rejetée par 974’695 non contre seulement 431’690 oui,
de méme que par tous les états'®. Il y a eu encore la Loi sur la participation du
17 décembre 1993, qui regle en particulier les droits sur I'information et la
consultation des travailleurs dans les entreprises.

L’idée d"un droit de I'entreprise semble revenir d"une autre maniere, a sa-
voir en détachant des matiéres a régler comme la révision, la comptabilité et la
publicité de la forme juridique, d"une part, et par l'intégration poussée d’autres
groupes a coté des associés, d’autre part. Marc Amstutz et Ramon Mabillard
tentent, dans leur commentaire sur la LFus?, d’appréhender ces développe-

13 voN DER CRONE H. C., Stakeholder im Aktienrecht, Revue de droit suisse 2003, p. 409 ss.
4 FF197111/1, p.780s.

1 FF 1976, p.1048s.

16 RS 822.14.

17 AMSTUTZ M., MABILLARD R., Fusionsgesetz (FusG): Kommentar zum Bundesgesetz iiber Fusion, Spal-
tung, Umwandlung und Vermdgensiibertragung vom 3. Oktober 2003, Bale 2008.



Retour du droit de I'entreprise ?

ments d"une maniere théorique, en se référant (a nouveau) a la doctrine fran-
caise oubliée’®.

Dans le droit commercial traditionnel, ’actionnariat est le fondement de
I'entreprise. La loi sur les fusions se distancie de ce principe:

«Il vise, dans le contexte de transformations, a créer des structures d’orga-
nisation qui rendent possible une concertation optimale des intéréts touchés de
I'entreprise concernée.»?

Cela est exécuté dans le cadre d'une procéduralisation. La loi sur les fu-
sions « prévoit pour les cas d"une adaptation de la structure de I'entreprise un
procédé de consultation d’intéréts pluralistes dans les entreprises touchées par
la transaction». Ce processus de consultation se passe sur trois niveaux. En
premier lieu, divers groupes de référence (actionnaires, associés, créanciers,
travailleurs, etc.) sont entendus. Ce procédé de consultation n’a pas lieu en
parallele, mais dans une procédure liée. Cet instrument de communication
augmente |'efficacité dynamique. En outre, la procédure est soutenue par des
instruments de publicité, a savoir par la publication de données pertinentes
pour la transaction, par le devoir d’explication des directions d’entreprise, de
méme que par la vérification de ces informations. Finalement, les figures juridi-
ques consensuelles (décision et contrat) doivent aussi étre prises en compte®.

VII. Linfluence du « droit boursier des sociétés »

La discussion sur le développement du droit des sociétés s’est longtemps pour-
suivie au niveau du marché des capitaux. Le « droit boursier des sociétés » a été
développé* et I'approche fondée sur la shareholder value s’instaura avec un
soupgon plein de méfiance des « principals» contre les «agents» et tenta en-
suite de concilier les intéréts des actionnaires avec ceux des managers, par le
biais de bonus et de participations d’équity correspondantes. Parallelement, le
marché de contrdle des entreprises fut considéré comme un moyen de contrdle
efficace contre de mauvaises performances et pour une meilleure allocation des
ressources et 1'on tenta d’ouvrir, et de laisser ouvertes, le plus possible les por-

18 PAILLUSSEAU )., La société anonyme, Technique d’organisation de I’entreprise, Paris 1967.

19 AMSTUTZ, MABILLARD (2008), p. 6.

2 d., p.85.

21 Cf. NoBEL P, Der Kernbestand des Borsengesetzes — Querbeziehungen zum Privatrecht, in: id. (d.),
«Aktuelle Rechtsprobleme des Finanz- und Borsenplatzes Schweiz », vol. 4, Berne 1996, 97 ss; id.,
Bdrsengesellschaft ? in : « Mélange pour Rolf Bar», Berne 1998, 301 ss.; id. Transnationales und Euro-
pdisches Aktienrecht, Berne 2006, § 5, N1 et recemment HoPT K. )., Deutscher Juristentag 2008 in Er-

furt: Abteilung Wirtschaftsrecht, Revue suisse de droit des affaires 2009, p.94ss, en particulier
p.98ss.
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tes pour des offres publiques d’achat. La Suisse a aussi pris ce chemin par le
renforcement du droit sur la publicité des participations et sur les offres publi-
ques d’achat.

Au sein de I'Union Européenne, les propositions des «high level experts »
sur le développement du droit des sociétés sont allées dans la méme direc-
tion?2. Leur programme était le suivant:

Les droits d’information des actionnaires et des créanciers devraient étre
renforcés par une (meilleure) publicité des structures et des pratiques de gou-
vernement d’entreprise et des indemnités des membres du directoire. Les ac-
tionnaires se concentrent sur la constitution de la fortune, raison pour laquelle
le role de «watchdogs » leur sied a merveille, et pas seulement par rapport a
leurs propres intéréts, mais aussi par rapport a ceux d’autres stakeholders?.
Les droits des actionnaires et la protection des minoritaires devraient étre ren-
forcés. Enfin, les devoirs du conseil d’administration devraient étre accrus, en
particulier dans le domaine de la responsabilité des membres du conseil d’ad-
ministration dans la faillite de la société.

Le cas Enron a eu pour conséquence que le role de I'organe de contréle, des
membres du conseil d’administration, les indemnités du management, la res-
ponsabilité du management pour les rapports de gestion et les pratiques de ré-
vision dans le cadre des procédures optimales dans le domaine du gouverne-
ment d’entreprise et de la révision ont également été revus. Dans ce contexte,
les stakeholders ne faisaient pas encore 'objet de discussions.

A cela s’ajoute que la pensée globale doit commencer a composer avec cer-
taines tendances du protectionnisme.

VIII. Du «droit des sociétés » vers un « droit
d’entreprise »?

On peut donc se poser la question de savoir a quoi 1’on se référe sil’'on parle de
«droit de I'entreprise » a la place de « droit des sociétés ». Il faut revenir loin en
arriére. Le code civil contient les dispositions générales sur les personnes mora-
les (art. 52 ss). La sont caractérisés «les sociétés organisées corporativement, de
méme que les établissements ayant un but spécial et une existence propre »
(art.52 al.1 CCS). En ce qui concerne le droit des sociétés, il est précisé que
«les organisations corporatives qui ont un but économique sont régies par les
dispositions applicables aux sociétés.» (art. 59 al. 2 CCS).

22 Report on a modern regulatory framework for company law in Europe, Brussels, 4th November 2002,
43ss.

% d,, p.50.
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En regardant de plus pres, 'on constate que la figure de «1'établissement »
a été réduite «au patrimoine » de la fondation et qu’elle a été supprimée par
rapport au droit des sociétés, car I’on ne parle plus que « d’associations de per-
sonnes ». Toutefois, si 1'on se dirige vers le droit public et si I'on pense a
I'époque ol les deux domaines n’étaient pas encore clairement séparés (ils ne
le sont d’ailleurs déja plus aujourd’hui), 'on constate que «1'établissement »,
un nom qui n’évoque pas nécessairement des associations favorables, signifie
une organisation de forces personnelles et de moyens matériels.

L'on peut ainsi constater que le droit civil a di accepter des réductions et
que 'expectative de direction a été adjugée du coté capital. Toutefois, I’on cons-
tate que dans le domaine des sociétés de capitaux, 1’élément matériel de la réu-
nion du capital, la cotation, la shareholder value, la valeur des participations et
le marché de contrdle occupent 1’avant-scene, alors que «1'association de per-
sonnes » a démissionné pour une bonne part. Mais l'on a toujours essayé, par
des efforts séculaires, de renforcer 1’actionnaire et ses droits, des droits indivi-
duels et minoritaires; 1’actionnaire n’a tout simplement pas fait usage de ces
droits, soit parce que cela ne l'intéressait pas, soit parce ces droit ont été sub-
mergés par les mécanismes de marché. Cependant, il faut mentionner les ac-
tionnaires «activistes », mais 1'on constate a leur égard que ’augmentation de
la shareholder value était déterminante pour eux.

IX. L’avenir du droit de I’entreprise

Dans la situation de crise actuelle, nous sommes contraints d’aborder des ques-
tions plus fondamentales et il convient de réfléchir sur 1'« Anatomy of the Cor-
poration »? non seulement du point de vue du modéle Principal/Agency avec
les trois champs de tension:

— entre les actionnaires de la société et les managers;
— entre les actionnaires majoritaires et minoritaires;

— entre la société elle-méme et d’autres parties, avec lesquelles la société a
conclu des contrats, comme par exemple les créanciers, les travailleurs et
les clients

mais aussi sur la base de nos modeles juridiques simples et les déficits cons-
tructifs dans nos instruments organisationnels de droit civil. Un droit de I'en-
treprise devrait étre développé a partir du dualisme de «forces personnelles »
(aussi désigné par le terme «industrie ») et des « moyens matériels », & savoir

2% HAFELIN U., MULLER G.,UHLMANN F., Allgemeines Verwaltungsrecht, 5¢ éd., Zurich 2006, p.283;
TSCHANNEN P, ZIMMERLI U., Allgemeines Verwaltungsrecht, 2¢ éd., Berne 2005, § 7, N 3.

25 cf. aussi KRAAKMAN R. R. et al., The Anatomy of Corporate Law, Oxford University Press, 2004.
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le « capital »?*. On ne pourra et ne devra pas simplement se contenter de la par-
ticipation, mais I'on ne pourra pas non plus simplement assimiler les stakehol-
ders a un « contractual partner » (travailleur, créancier) ou a un « tiers ». L'entre-
prise est en effet un systéme social productif, intégré dans une communauté.
Nous avons appréhendé ses éléments constitutifs seulement de maniére dispa-
rate. Ici nous devons encore faire des efforts. Dans tous les cas, une vue d’en-
semble est & nouveau nécessaire, comme a 1'époque ol le droit européen a
commencé. Méme si l’entreprise est un «nexus of contracts », il reste les mémes
problemes pour l'institution (économique et juridique) de 'entreprise, a savoir:
Qui a le pouvoir de direction, a qui appartient la participation dans le capital et
qui supporte le «residual risk »? L'entreprise reste une notion complexe.

26 Un essai bien enthousiaste : NoBEL P., Anstalt und Unternehmen, Diessenhofen 1978.
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La mise en ceuvre de la loi sur la transparence:
absence d’intérét des citoyens ou particularités
du systéme suisse ?*

MARTIAL PASQUIER™

Les lois sur la transparence et I'acces a I'information définissent les modalités
d’acces a I'information détenue par I'administration. Elles donnent a tout indi-
vidu le droit de consulter des documents officiels et d’obtenir de I'information
de la part des autorités sans devoir justifier le motif de sa demande.

En favorisant le partage de I'information entre administration et citoyens,
la législation sur la transparence redéfinit 'une des regles de base du fonction-
nement traditionnel de ’administration, jusque 1a habituée a garder ses infor-
mations secretes. En ce sens, elle consacre un véritable changement de culture
organisationnelle, du paradigme du secret, o1 le droit d’acces a I'information
était une exception, a celui de transparence, ou1 le secret devient I'exception.

La loi sur la transparence (LTrans) est entrée en vigueur en Suisse en juil-
let 2006. Cet article présente une premiere analyse de la mise en ceuvre de cette
loi et esquisse des pistes d’analyse suite au constat fait que le nombre de requé-
tes basées sur la loi est tres faible en comparaison internationale.

L. Apercu des lois sur la transparence en Suisse et
dans le monde

D’un point de vue historique, ce sont les Suédois, avec 'instauration de leur
Loi sur la Liberté de la Presse en 1766, qui ont été les premiers a jeter les bases
du principe de I’acces a I'information gouvernementale. Dans I'histoire récente,
la Finlande fut le premier pays, en 1951, a intégrer dans ses lois le droit d’acces
a l'information des citoyens. Depuis cette date, de nombreux pays ont élaboré
de telles lois, que ce soit aux Etats-Unis en 1966, en France en 1978 ou au Cana-
da en 1983. Plus récemment, de telles lois sont entrées en vigueur au Royaume-
Uni (2005), en Allemagne et en Suisse (2006). A ce jour, environ 70 pays ont ad-
opté des lois facilitant 1'acces des citoyens a I'information gouvernementale!.

L’auteur remercie Philoméne Meilland, collaboratrice scientifique, pour sa contribution a cet article.

ke

Professeur a I'Institut de hautes études en administration publique, Directeur du Swiss Public Adminis-
tration Network.

1 BANISAR D., The www.freedominfo.org global survey: freedom of information and access to govern-
ment record laws around the world, disponible a I'adresse internet www.freedominfo.org.
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Si les lois sur l'acces a I'information concernent essentiellement des admi-
nistrations nationales, il convient de mentionner que des institutions et organi-
sations internationales telles que les Nations Unies et I'Union Européenne ont
fait quelques avancées en matiére d’acces a I'information. En 2001, le Parlement
européen et le Conseil de I'Europe ont adopté le reglement 1440,/2001 concer-
nant l'accés aux documents du Parlement européen, du Conseil et de la
Commission.

En Suisse, c’est le canton de Berne qui a le premier introduit le principe de
la transparence dans une loi en 1993 notamment suite a I'affaire dite « des cais-
ses noires »? et de scandales liés a 1'utilisation de fonds publics pour le finance-
ment de voyages privés. Par la suite, plusieurs cantons ont adopté une loi sur
I'information: Geneve et Soleure en 2001, Vaud et Jura en 2002, Argovie, Neu-
chatel, Uri et Zurich en 2006, Schwyz en 2007, Valais en 2008. De plus, plu-
sieurs cantons envisagent l'introduction du régime de la transparence dans
leur 1égislation. Il s’agit notamment des cantons de Bale-Campagne et de Bale-
Ville et de Fribourg ou des projets ont vu le jour et connaissent des avancées
variables. Au niveau fédéral, le parlement a voté la loi sur la transparence
(LTrans) en décembre 2004 et celle-ci est entrée en vigueur en juillet 2006.

II.  Un faible nombre de requétes comme premier
constat suite a la mise en ceuvre de la LTrans

Les statistiques fournies par le Préposé fédéral a la protection des données et a
la transparence font état d'un nombre tres faible de demandes d’acces a des do-
cuments officiels. 221 requétes ont été recensées dans toute 'administration fé-
dérale pour 'année 2008 (249 pour I'année 2007). Le département le plus solli-
cité est le Département fédéral de I'environnement, des transports, de I'énergie
et de la communication (DETEC) qui compte env. 30% des demandes. Le Dé-
partement fédéral de l'intérieur, le Département de justice et police ainsi que la
Chancellerie fédérale recensent quant a eux chacun env. 15% des demandes, les
autres départements n’ayant qu’au max. 20 requétes par année pour l'en-
semble de leurs offices.

Le faible nombre de requétes dans 1’'administration suisse surprend en
comparaison internationale. En effet, ce nombre reste tres faible en regard des
2,5 millions de requétes annuelles faites aux Etats-Unis, aux 30’000 requétes re-
censées au Canada ou encore aux 2200 demandes adressées a ’'administration
allemande en 2006, année d’entrée en vigueur de cette loi en Allemagne.

2 FARINE-HITZ A., Transparence de l'information officielle — impacts du principe de la publicité dans le
canton de Berne, Chavannes-prés-Renens 2000.

282



La mise en ceuvre de la loi sur la transparence : absence d'intérét des citoyens

Meéme si les demandes peuvent rester anonymes, elles sont généralement
signées voire méme argumentées, ce qui permet d’identifier le plus souvent
leur origine. Le profil des requérants differe bien évidemment selon les offices
mais, de maniére générale, on trouve des journalistes, dont certains semblent
avoir testé la loi dans un premier temps avant de renoncer a présenter des re-
queétes, leurs autres sources d’information s’avérant plus rapides, des étudiants
ou des chercheurs en lien avec leurs travaux de recherche, des avocats au nom
d’organisations privées et des groupes d’'intérét comme des associations de
protection de I'environnement ou de défense des consommateurs.

III.  Analyse des causes liées au faible nombre de
requétes

A.  Des données peu fiables

I convient en premier lieu de s'interroger sur la fiabilité des relevés effectués
par les offices a la demande du Préposé fédéral a la protection des données et
a la transparence. Comme il n’existe aucune définition consensuelle de ce que
I'on entend par requéte au sens de la loi sur la transparence, la plupart des offi-
ces ne recense que les demandes qui mentionnent explicitement la loi, alors que
toute demande de document doit étre traitée conformément a la loi, peu im-
porte que le citoyen s’y réfere ou non. Lorsque les requétes sont traitées de ma-
niere décentralisée, le conseiller a la transparence n’est pas toujours averti des
demandes, ce qui laisse supposer qu'une partie de celles-ci, notamment celles
qui sont satisfaites sans probléme, échappent a la statistique. Si cette derniere
n’est pas compleéte, des entretiens effectués avec les conseillers a la transpa-
rence montrent toutefois que 1’administration ne croule pas sous les demandes
d’acces a des documents officiels.

B. Une loi trop restreinte et trop peu visible

Le type d’informations accessibles par la loi est relativement restreint en
comparaison internationale, notamment en raison de l'exclusion du champ
d’application de la loi des demandes d’informations générales, des documents
inachevés et de ceux datant d’avant I'entrée en vigueur de la loi. Il est de plus
difficile pour le citoyen de savoir exactement quel document il pourrait deman-
der, notamment en I’absence de listes des documents détenus par I’administra-
tion. Il est donc probable qu'une grande partie des demandes reléve des ca-
naux d’information traditionnels (demandes de renseignements, questions
générales au service de presse ou de communication) plutdt que de la loi sur
la transparence, plus exigeante d"un point de vue procédural.
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De surcroit, I'introduction de cette loi n’a fait I'objet d’aucune campagne de
promotion comme ce fut le cas a I'étranger et d'une médiatisation tres limitée.
Ce droit d’acces est donc méconnu, si ce n’est inconnu, de la part du citoyen
suisse. A cela s’ajoute que les offices ne sont pas trés actifs pour promouvoir la
loi. Tout au plus mentionnent-ils la possibilité d’effectuer une demande sur
leur site internet, avec des degrés de précision tres variables. Du c6té de la so-
ciété civile, aucun journaliste, ni politicien, ni groupe d’intéréts, ne sont deve-
nus les porte-paroles de cette loi alors que dans de nombreux pays, des associa-
tions sont actives dans le domaine du droit a l'information et poussent au
développement de cette loi. De méme, les journalistes utilisent fréquemment
ce droit et le mentionnent réguliérement dans leurs articles. En Suisse, seuls
quelques articles au sujet de la transparence sont parus lors de I'entrée en vi-
gueur de la loi, sans déchainer les passions. En d’autres termes, la transparence
fut un droit davantage octroyé que désiré>.

C.  Le systéme politique suisse, un contexte particulier
pour la transparence

Pour compéter ces hypotheses, une réflexion plus globale sur le systeme poli-
tique suisse s"impose pour comprendre le contexte particulier dans lequel s’in-
scrit la nouvelle loi sur la transparence.

Le fédéralisme suisse pourrait étre une raison explicative du faible nombre
de requétes au niveau fédéral. En effet, le citoyen est rarement concerné a titre
personnel par la plupart des dossiers traités au niveau fédéral, ce qui réduit son
intérét a déposer des requétes d’acces a l'information & ce niveau. On peut
donc imaginer qu'il se tourne plus facilement vers l'information détenue par
son canton ou sa commune. Cependant, sil’on se base sur les expériences faites
par les quelques cantons disposant d'une telle loi, on constate, comparative-
ment a d’autres pays, que son usage par les citoyens en Suisse est également
limité. Méme si la plupart des cantons ne disposent pas de statistiques officiel-
les sur le nombre et I'origine des demandes, tant les organes chargés de la mé-
diation que les tribunaux ont été relativement peu sollicités a se prononcer sur
des refus communiqués par 'administration®.

3 CHEVALLIER )., Le mythe de la transparence administrative, in : « Information et transparence adminis-
trative », CURAPP (éd.), Paris 1988, p. 239ss.

4 COTTIER B., La transparence administrative dans le Canton de Vaud : la pratique de la Commission res-
treinte de médiation, in: «La mise en ceuvre du principe de transparence dans 'administration », A.
FLUCKIGER (éd.), Genéve, Zurich, Bale 2006, p. 73 ss; SAYEGH C., Le bilan de la transparence adminis-
trative dans le canton de Genéve, in: «La mise en ceuvre du principe de transparence dans 'adminis-
tration », A. FLUCKIGER (éd.), Genéve, Zurich, Bale 2006, p. 55 ss; UBERTI P.-A., La mise en ceuvre de la
transparence administrative dans le canton de Vaud, in: «La mise en ceuvre du principe de transpa-
rence dans administration », A. FLUCKIGER (éd.), Genéve, Zurich, Bale 2006, p. 67 ss.
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C’est davantage I'existence de nombreuses autres sources d’information en
Suisse, liée a la particularité de son systeme politique, qui permet d’apporter
un autre éclairage sur la faible utilisation de la loi sur la transparence. Le sys-
teme politique suisse offre de nombreux points d’accés ou fenétres d’opportu-
nité pour les différents acteurs des politiques publiques. Par exemple, avec le
principe de concordance, les principaux partis politiques partagent le pouvoir
au niveau de I'exécutif, ce qui leur donne un acces plus direct aux informations,
a la différence de la plupart des démocraties occidentales ot1 un parti gouverne
alors que les autres sont dans I'opposition. Dans ce cas de figure, la législation
sur la transparence est fréquemment utilisée pour accéder a I'information déte-
nue presque exclusivement par le pouvoir en place.

De plus, le systeme politique suisse prévoit I'implication des organisations
concernées dans tout processus de réforme. Elles sont notamment consultées
lors de la phase pré-parlementaire ol elles regoivent I'avant-projet de loi et
sont invitées a donner leur avis, réduisant par la en partie le caractere urgent
de I’obtention d’informations lors de 1’élaboration de l’avant-projet. De méme,
avec un systeme de milice, le Parlement suisse rassemble des personnalités
également actives dans de nombreux autres milieux, ce qui permet a I'informa-
tion de circuler au-dela des cercles politiques.

Les lois sur I'accés a l'information ont notamment été introduites dans de
nombreux pays pour pallier a une crise de confiance du citoyen en I'Etat ou
comme remede suite a des cas de fraudes, de corruption ou de scandales liés a
des abus de pouvoir. Or le niveau de confiance du citoyen envers 1'Etat est re-
lativement élevé en Suisse et le taux de corruption bas en comparaison interna-
tionale. En effet, 42,9% de la population suisse s’affirme confiante dans le ser-
vice public, contre 26,1% en Nouvelle-Zélande ou 37,4% en Australie. De
méme 50,3% des Suisses fait confiance au gouvernement, alors que ce chiffre
n'est que de 15,2% pour la Nouvelle-Zélande et de 25,8% pour 1’Australie®.
Cette différence notable au niveau de la confiance accordée a I'Etat pourrait
contribuer a motiver un plus grand nombre de requétes a I'étranger qu’en
Suisse.

Enfin, I'évolution technologique liée a internet et aux nouvelles possibilités
d’information active ainsi offertes est régulierement citée pour justifier I'ab-
sence de besoin pour le citoyen d’effectuer des demandes aupres de ’adminis-
tration. Le développement des moyens de communication en ligne a en effet
conduit 'administration fédérale a déposer un nombre important de docu-
ments directement sur internet (certains offices ont méme pour consigne d’y
mettre un maximum de documents accessibles). Ainsi, le citoyen a la possibilité
de trouver un grand nombre d’informations directement sans effectuer de de-
mandes. Ceci ne suffit toutefois pas a expliquer un taux de requétes aussi

5 http ://www.worldvaluessurvey.org.

285



Martial Pasquier

faible, les administrations de tous les pays occidentaux ayant également subi
cette évolution de leurs moyens de communications.

D.  Des comportements plus ou moins favorables a la
transparence selon les offices

Quelques exemples recueillis lors d’entretiens avec les conseillers a la transpa-
rence des offices fédéraux mettent en lumiére I’ambiguité qui regne autour de
la transparence. L'introduction de cette l1égislation, avec 1'idée d"une adminis-
tration ouverte et transparente, est saluée a 1'unanimité. Certaines organisa-
tions montrent toutefois des signaux clairs de résistance, tel un office fédéral
qui a préféré ne pas créer de formulaire de requéte en ligne pour éviter de sti-
muler la demande. D’autres s’abstiennent de présenter une liste de documents
pour aider le requérant a clarifier sa demande. Enfin, la plupart soulignent que
les nombreuses exceptions mentionnées dans la loi permettent de refuser aisé-
ment un document sensible. Quant aux autres demandes, elles sont satisfaites
sans probléme, de la méme maniére qu’elles I'étaient déja avant I'entrée en vi-
gueur de la loi.

Au niveau de la stratégie de communication des offices, leurs sites internet
démontrent I’existence de logiques différentes dans la présentation des possibi-
lités offertes par la loi sur la transparence. Certains omettent, volontairement
ou non, de mentionner cette possibilité, alors que d’autres y consacrent plu-
sieurs pages claires et détaillées avec des facilités de demande d’acces directe-
ment en ligne. D’autres vont jusqu’a présenter des informations contraires a la
loi, en laissant entendre que I'acces aux documents est en général payant ou en
contraignant le citoyen a imprimer un formulaire type et a 'envoyer par cour-
rier postal, alors que la loi autorise toute forme de demandes orale ou écrite.

Ces comportements contribuent également a expliquer le faible nombre de
requétes, puisqu’ils peuvent s’avérer dissuasifs pour le citoyen dans sa recher-
che d’informations. Ils ne sont toutefois pas généralisables a I'ensemble des of-
fices. En fait, ces observations tendent a montrer plutdt une tendance a confor-
ter les pratiques qui existaient avant l'entrée en vigueur de la loi. Ainsi, les
offices possédant auparavant une politique de communication trés ouverte uti-
lisent la loi sur la transparence comme un moyen supplémentaire pour diffuser
des informations. Ceux qui, au contraire, étaient déja réticents dans la mise a
disposition de certaines informations pour le public se servent de la loi et de
ses exceptions pour justifier la conservation du secret.
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IV. Conclusion

En offrant au citoyen un droit de regard sur l'activité administrative, les lois
sur la transparence et 1’acces a I'information consacrent un changement de pa-
radigme. Elles renversent en effet le principe du secret en faisant de la transpa-
rence la régle généralement applicable et du secret ’exception. L'analyse de la
situation en Suisse montre toutefois qu’il faut relativiser, du moins dans un
premier temps, 'effet attendu de cette législation.

Malgré son important potentiel pour la société civile, cette loi n’est pour
lI'instant guére utilisée par le citoyen helvétique. Cela s’explique par les restric-
tions contenues dans la loi, son absence de visibilité aupres du public et aussi
des résistances a l'intérieur de I'administration. Ce constat critique doit étre
nuancé sachant que, grace au systeme politique suisse, les requétes au nom de
la loi sur la transparence ne sont pas le seul outil a disposition du citoyen pour
accéder a I'information.

Le nombre limité de demandes d’acces a I'information n’est pas de nature
a donner I'impulsion nécessaire a 'administration pour qu’elle surpasse sa ten-
dance initiale a résister au changement. La simple introduction d"une loi ne suf-
fit en effet pas a provoquer I'avenement d’une culture de la transparence. En-
core faut-il qu’elle soit utilisée et appliquée en conséquence, ce qui passera par
un changement culturel aussi bien dans I'administration qu’auprés des ci-
toyens.
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La jurisprudence arbitrale peut-elle donner
une nouvelle chance a la théorie de la perte
d’une chance?

FraNcgoO1s PERRET”

Le titre de cette contribution offerte a notre collegue et amie Anne Petitpierre-
Sauvain nous a été suggéré par un article récent de Christoph Muller intitulé
«La perte d’une chance n’a pas perdu sa chance en droit suisse: commentaire de
I'ATF 133 III 462.»!. Selon cet auteur, cet arrét ne préjuge nullement d'une re-
connaissance future de la perte d"une chance en droit suisse puisque notre ins-
tance supréme, tout en jugeant que la derniére instance cantonale n’était pas
tombée dans l’arbitraire en refusant d’appliquer cette théorie, n’en avait pas
moins précisé que sa réception en droit suisse était « problématique »; aux dires
de Christoph Muller, il suffirait alors qu'un tribunal cantonal ait le courage de
suivre 1’avis de la majorité de la doctrine suisse en faveur de cette théorie?, le
risque d'une annulation pour arbitraire d"une telle décision au sens de l'article 9
Cst féd. ou encore celui de sa réformation pour violation du droit fédéral en ap-
plication de l'article 95 litt. a) LTF paraissant négligeable. Certes et comme le
reléeve Thomas Probst?, I’ATF 133 III 462 précité ne ferme pas définitivement la
porte a une future application de la théorie de la perte d"une chance par une
instance cantonale mais et avec cet auteur, nous voyons mal comment un tel
tribunal pourrait se démarquer de la position adoptée par le Tribunal fédéral a
I'égard d"une théorie qui ne jouit pas de sa faveur, c’est le moins que I'on puisse
dire.

Aux dires de la doctrine qui plaide en faveur de la réception en droit suisse
de la théorie de la perte d'une chance, celle-ci aurait pour but de résoudre le
probleme de la causalité incertaine et donc d’écarter la solution traditionnelle
du «tout ou rien » qu’elle considere comme manifestement inéquitable. Le Tri-
bunal fédéral n’est pas resté insensible a ce probleme; ainsi et lorsque la preuve
directe du lien de causalité naturel est impossible, il a estimé suffisant 1’acquisi-

Avocat et professeur honoraire de I'Université de Genéve.
1 Responsabilité et assurance 2008, No. 1, p. 55-60.

2 Cf. MULLER (2008) cité sous note 1; idem., La perte d’une chance: Etude comparative en vue de son
indemnisation en droit suisse, notamment dans la responsabilité médicale, Berne 2002, cité ci-aprés
«Thése »; THEVENOZ L.: La perte d’une chance et sa réparation in: C. CHAPPUIS et al. (éd.), « Quel-
ques questions fondamentales du droit de la responsabilité civile: actualités et perspectives », Berne
2002, p. 237 ; WERRO F., La responsabilité civile, Berne 2005, N 131, p.35; VULLIETY J.-P.,, Résiliation
extraordinaire injustifiée dans une concession de vente en droit suisse : poursuite ou fin du contrat, S)
2003 11 p.915ss, p.109;

3 Cf. PROBST T,, La causalité aujourd’hui, in: C. CHAPPUIS, B. WINIGER (€d.), « Les cause du dommage:
journée de la responsabilité civile 2006 », Genéve 2007, p.32s.
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tion par le juge de la conviction qu'une probabilité prépondérante existe en fa-
veur du lien de causalité. Cet allegement de la preuve s’est vérifié tout particu-
lierement en matiere de comportement dommageable par omission® lorsque
par exemple, un patient, suite a un diagnostic tardif du médecin, n’a pu étre
guéri. Comme le reléve avec pertinence Luc Thévenoz, au sens étymologique
du terme, la condition de la prépondérance ne devrait étre remplie que lors-
qu'il existe une probabilité de plus de 50% et le Tribunal fédéral de préciser
dans I’ATF 133 III 462 que cette condition ne serait pas satisfaite dans I'hypo-
theése d’une probabilité de 'ordre de 25%®. Selon Olivier Guillot’, c’est en la
plagant sur le terrain de la causalité que dans un arrét du 17 novembre 19888,
I'Obergericht du canton de Zurich aurait appliqué la théorie de la perte d'une
chance. Dans cet arrét, le tribunal zurichois avait admis 1'existence d’un lien de
causalité naturelle entre la faute médicale et le dommage des lors qu’en I'ab-
sence de cette faute, le patient aurait eu une probabilité de guérison de 60 %, ce
qui a amené cette juridiction a retenir ce méme pourcentage en tant que facteur
de réduction de l'article 43 al. 1 CO cela aux fins de fixer I'indemnité due aux
proches du patient décédé. Cet arrét, approuvé par Alain Hirsch’ qui voit la
une application de la théorie de la causalité partielle, est sur le plan dogma-
tique peu satisfaisant car il parait faire I’amalgame entre causalité naturelle et
causalité adéquate; or une chose est d’admettre le lien de causalité naturelle
sur la base d'une vraisemblance prépondérante, une autre chose est d’exami-
ner si cette causalité peut étre qualifiée d’adéquate et c’est dans le cadre de cette
seconde étape du raisonnement qu’interviendra le facteur de réduction de I'ar-
ticle 43 al. 1 CO™. C’est du reste cette démarche qu’a suivi 'Obergericht du can-
ton d’Argovie qui, apres avoir affirmé 1’existence d'un lien de causalité natu-
relle entre I'acte dommageable et le préjudice, n’en avait pas moins réduit a un
tiers le montant des dommages et intéréts, cela par le biais du facteur de réduc-
tion de l'article 44 al. 1 CO; dans une décision non publiée du 27 février 20074,

4 CRATF107 11269 =dT 1971 | 446;

5 Cf.Thomas Probst cité sous note 1 ; voir aussi Franz Werro : Code des Obligations I, ad art. 41, note 36,
p.274/275 et la jurisprudence citée par cet auteur;

6 Cf. consid. 4.4.3.

7 Cf. GuiLLoT 0., La responsabilité civile des médecins : un mouvement de pendule, in: M. BORGHI, O.
GUILLOT, H. ScHULTZ (éd.), « La responsabilita del medico e del personale sanitario fondata sul diritto
pubblico, civile e penale », Lugano 1989, p. 78 ss.

8 Cf. Revue suisse de jurisprudence 1989, p.119ss.

9  Cf. HIRSCH A., Perte d’une chance et causalité, in: C. CHAPPUIS, B. WINIGER (éd.), «Les cause du
dommage: journée de la responsabilité civile 2006 », Genéve 2007, p.279ss, p.281ss; a noter que
la doctrine citée sous note 2 n’opére pas cette distinction.

10 Cf. BREHM R., Berner Kommentar, 2006, art. 43 CO, n. 27, p. 105 ; voir aussi AUBRY-GIRARDIN F., Les
causes du dommage, «Les cause du dommage: journée de la responsabilité civile 2006 », in: C.
CHAPPUIS, B.WINIGER (éd.), Genéve 2007, p. 75 ss.

1 Arrét du TF 4C.402/2006.
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le Tribunal fédéral avait confirmé 1’arrét cantonal en relevant toutefois que le
tribunal argovien aurait dt également appliquer le facteur de réduction de I'ar-
ticle 43 al. 1 CO. Quoiqu’il en soit, dans I’ATF 133 III 462, en soulignant que
l'arrét de I'Obergericht du canton de Zurich n’avait fait qu'appliquer la régle
jurisprudentielle habituelle en matiére de causalité naturelle, le Tribunal fédéral
évacuait par 1a méme la théorie de la perte d"une chance envisagée sous l'angle
de la causalité'.

Ceci étant dit, on ne peut que suivre Alain Hirsch lorsqu’il distingue la pos-
sibilité d’éviter un préjudice de la véritable perte d'une chance'®. Dans le pre-
mier cas, il n'y a en effet pas d’aleas dans 'avenir, le patient n’étant pas guéri
ou n’ayant pas survécu et donc pas d’incertitude quant a la survenance du ré-
sultat de I'acte dommageable de sorte que la question de I'indemnisation du
lésé sera résolue en application des regles classiques sur la causalité naturelle
et sur la causalité adéquate rappelées par le Tribunal fédéral dans I’ATF 133 III
462. C’est dire que la théorie de la perte d'une chance n’est a notre avis pas en
cause dans le domaine de la responsabilité médicale. Il en va de méme du pro-
ces manqué puisqu’il pourra étre remédié dans le cadre du second proces dili-
genté par le 1ésé contre I'avocat prétendument fautif, a l'incertitude du résultat
hypothétique du proces qui a échoué a telles enseignes que la question de la
perte d'une chance ne se posera pas'*. Toutefois, une approche fondée sur la
causalité est inopérante en présence d'une véritable perte de chance, soit celle
d’un avantage futur purement aléatoire, telle par exemple le forfait d’un cheval
en raison de son arrivée tardive sur les lieux de la course imputable a une faute
du transporteur. On ne saurait en effet résoudre la question sous 'angle de la
causalité naturelle'® puisque si la faute du transporteur est bien la cause de la
non participation du cheval a la course, on ne peut d’emblée affirmer que ce-
lui-ci aurait été victorieux s'il avait pu y prendre part. Le préjudice n’est donc
pas cette victoire manquée puisqu’elle est incertaine et celui-ci doit donc étre
recherché ailleurs. Comme 'ont bien montré les partisans de 1'indemnisation
d’une véritable perte de chance!'é, ce préjudice est constitué par la privation de
la chance elle-méme en tant qu’élément du patrimoine du 1ésé, en 'espéce du
propriétaire du cheval; ce dommage sera réparé en fonction de la probabilité

12 (Cfconsid. 4.4.3.
13 Cf. HirscH (2007), p. 287/288.

1 Cf. KADNER-GRAZIANO T., « La perte d’une chance » en droit privé européen : « Tout ou rien » ou répa-
ration partielle du dommage en cas de causalité incertaine, in : « Les cause du dommage : journée de la
responsabilité civile 2006 », C. CHAPPUIS, B. WINIGER (éd.), Genéve 2007, p.217ss; voir aussi
HIRSCH L., Le procés manqué, in: id., p.249ss, p.254 et la jurisprudence du Tribunal fédéral citée
par cet auteur.

15 Luc THEVENOZ (2002) souligne que l'article 56d) de ’Avant-projet de révision de la responsabilité ci-
vile qui permet au juge de se contenter d’une vraisemblance convaincante ne saurait &tre d’aucun se-
cours puisqu’il ne s’agit pas d’un probléme de causalité.

16 Cfles auteurs cités sous n. 2.
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d’obtenir I'enjeu total, in casu la victoire du cheval si la preuve stricte du rap-
port de causalité entre la faute du transporteur et la perte d’une chance de vic-
toire a pu étre rapportée. Mais également sous cet aspect et non plus sur celui
de la causalité, I’ATF 133 III 462 ne peut que décevoir considérant les sérieuses
réserves exprimées par le Tribunal fédéral quant au caracteére de dommage ré-
parable de la perte de la chance elle-méme dont la réception en droit suisse aux
dires de notre instance supréme serait a tout le moins « problématique ». Selon
le Tribunal fédéral, I'obstacle majeur a I'indemnisation d"une chance perdue ré-
siderait dans la théorie de la différence, la chance n’étant pas destinée a rester
dans le patrimoine du 1ésé puisqu’elle n’est que provisoire. Méme si le raison-
nement du Tribunal fédéral est des plus théoriques, comme 1'a bien montré
Christoph Muller?, il n’en demeure pas moins que de futures décisions canto-
nales ne devraient pas manquer de s’y rallier; cette prévision pessimiste ne
peut étre que confirmée par un arrét non publié du 26 septembre 2007 rendu
quelques mois apres I’ATF 133 III 462 o, alors méme que la derniére instance
cantonale, soit la Cour de justice du canton de Geneve avait adhéré au concept
de la perte d'une chance en tant que dommage réparable, notre instance su-
préme n’avait pas hésité a requalifier la motivation retenue par ladite juridic-
tion en affirmant qu’elle entendait s’en tenir aux notions classiques de la causa-
lité naturelle et du dommage.

Si donc la voie d"une reconnaissance de la théorie de la perte d"une chance
par la juridiction étatique parait a ce jour fermée, il reste a examiner si la juris-
prudence arbitrale, méme tenue d’appliquer le droit suisse par hypothese choi-
si par les parties, peut néanmoins par ricochet, pour reprendre une expression
de Frangois Dessemontet!, contribuer a ce que la juridiction étatique revoit sa
position sur la question. Il faut ici noter que la perte d"une véritable chance cor-
respondant a celle d'un avantage futur éventuel, peut se manifester dans diver-
ses situations concretes dont certaines ont été réglées par la voie de l'arbitrage.
Ainsi en est-il de I'empéchement d'une partie de participer a une procédure
d’appel d’offres®, du refus de négocier de bonne foi un point non réglé par la
convention des parties lorsque celles-ci y sont obligées de par le contrat ou le

7 Cfn.2.

18 Cause 4A.227/2007 ; a notre avis, cette requalification doit étre approuvée car et selon le cours ordi-
naire des choses, les missions proposées auraient été confirmées, le chauffeur de taxi a qui ces pro-
positions avaient été faites ayant le profil adéquat pour les remplir; ce dernier, a la différence du che-
val empéché de participer a une course, n’avait pas de concurrents de sorte que 'obtention desdites
missions ne revétait pas un caractére aléatoire.

19 Cf. DESSEMONTET F., L’utilisaton des Principes UNIDROIT pour interpréter et compléter le droit national
dans Principes UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international : Réflexions sur leur utilisation
dans larbitrage international, in: « Supplément Spécial Bulletin de la Cour Internationale d’Arbitrage
de la CCl», 2002, p. 39.

20 (f. sentence arbitrale CCl No. 10998 résumée au Journal du droit international 2006, p. 1408 ss.
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droit applicable?, du refus de mettre en ceuvre une déclaration d’intention de
coopérer”?, du manquement d'une partie a son obligation de communiquer le
savoir faire nécessaire aux fins de rentabiliser convenablement les installations
industrielles de I'autre partie?, enfin de la renonciation par le mandant a pré-
senter une offre qui si elle avait été acceptée aurait permis au mandataire d’en-
caisser la rémunération promise®. Or, et a 'image d"un arrét de principe rendu
par la jurisprudence étatique, la jurisprudence arbitrale peut donner une solu-
tion a la question posée qui dépasse les contingences du cas d’espece et qui
donc aura vocation pour régir des situations similaires. Il reste toutefois a défi-
nir ce qu'il faut entendre par jurisprudence arbitrale. Dans leur ouvrage sur
l'arbitrage international®, Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold
Goldman ont subordonné l’existence d'une jurisprudence arbitrale a trois
conditions dont la premieére, soit celle de son caractere spécifique et donc de
son autonomie, retiendra notre attention®. Toujours selon nos trois auteurs,
cette condition serait remplie non pas déja parce que sous réserve de 1'ordre
public international qui ne parait pas étre en cause ici, la sentence sur le fond
échappe a tout contréle du juge étatique mais bien lorsqu’elle présente au re-
gard de la jurisprudence étatique une certaine originalité; celle-ci existerait tou-
tes les fois que 'arbitre appliquera un droit anational, telle la Lex Mercatoria ou
transnational, celui-ci étant constitué par les principes généraux du droit, eux-
mémes résultant de la comparaison d"une pluralité de systémes de droit natio-
naux aux fins d’en faire ressortir les points de convergence”. A cet égard, on
rappellera que lorsque la loi applicable ne donne pas de solution a une ques-
tion déterminée, le juge étatique, et partant le juge suisse, est tenu de la recher-
cher dans le droit comparé®. L'arbitre peut néanmoins se dispenser de se livrer

2 (fsentence arbitrale CCl No. 4727.
2 (f. sentence arbitrale No. 8331 résumée au Journal de droit international 1998, p. 1041 ss.

2 (f. sentence arbitrale No. 8264 résumée dans Bulletin de la Cour Internationale d’arbitrage de la CCl,
vol. 10, No. 2, 2¢me semestre 1999, p. 63 ss.

24 Cf. sentence arbitrale CCl No. 8795 non publiée et commentée par MULLER (2002), § 248, p. 181.

25 (Cf. FOUCHARD P., GAILLARD E., GOLDMAN B., International Commercial Arbitration, La Haye 1999,
p.183ss.

%6 Les deux autres conditions retenues par FOUCHARD P., GAILLARD E., GOLDMAN B. (1999), a savoir la
cohérence de la jurisprudence arbitrale et sa connaissance, ne paraissent a ce jour pas remplies s’a-
gissant de décisions arbitrales rendues en application du droit suisse. En effet a notre connaissance, il
n’existe qu’une seule sentence arbitrale statuant sur la question, a savoir la sentence arbitrale CCl
No. 8795 citée sous note 24.

27 Cf GAILLARD E.: La distinction des principes généraux du droit et des usages du commerce internatio-
nalin: « Etudes Pierre Bellet», p. 203 ss,; |d., Trente ans de Lex Mercatoria. Pour une application sélec-
tive de la méthode des principes généraux du droit, Journal de droit international 1995, p. 5ss = ICCA
Congress Séries No. 7, 1996, p. 5705ss; Id., Transnational Law : A Legal System or a Method of Decision
Making ?, 17 Arbitration International 59 (2001).

28 Cf. RoulLLER N., Droit suisse des obligations et Principes du droit européen des contrats, Lausanne
2007, p.65s. et la doctrine citée par cet auteur; voir aussi tout récemment TF dans SJ 2008 | p. 497,
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a une telle recherche des lors qu’il dispose de deux instruments, & savoir les
«Principes du droit européen des contrats » et les «Principes UNIDROIT du
droit du commerce international » qui constituent une véritable codification de
ce droit transnational et qui ont vocation a intervenir a titre supplétif lorsque le
droit applicable est lacunaire ou lorsqu’il ne donne pas de solution claire®. Si
s’agissant de la réparation d"un préjudice futur, I'article 9.501 des Principes du
droit européen des contrats se contente de la vraisemblance de sa réalisation et
donc est muet quant a une possible application de la théorie de la perte d'une
chance, encore que celle-ci ne parait nullement exclue®, les principes UNI-
DROIT la prévoient expressément ainsi qu’en témoigne leur article 7.4.3. al.2
qui se lit comme suit: «la perte d'une chance peut étre réparée dans la mesure de la
probabilité de sa réalisation ». Fabrizio Marella et Florent Gélinas® ont d’ailleurs
bien montré que la jurisprudence arbitrale recourt dans une certaine mesure a
ces principes tant au titre du droit applicable au contrat qu’au titre de moyen
d’interpréter ou de compléter ce méme droit. En particulier, deux sentences ar-
bitrales se sont fondées sur la disposition précitée pour allouer des dommages
et intéréts a la partie 1ésée par la perte d"une chance. Ainsi en est-il de la sen-
tence CCI No. 833132 ot les parties s’étaient expressément référées aux princi-
pes UNIDROIT en tant que loi applicable au litige et de la sentence CCI
No. 8264%; a propos de cette seconde sentence, il faut ici rappeler que le droit
applicable était le droit algérien, ce qui n'a pas empéché les arbitres d’allouer a
la partie 1ésée des dommages et intéréts non pas sur la base de ce droit mais sur
celle des principes UNIDROIT qui selon eux constituaient des « régles tres large-
ment admises 4 travers le monde dans les systémes juridiques et la pratique des
contrats internationaux ». A 'image de cette sentence, I'arbitre international sié-
geant en Suisse et tenu d’appliquer le droit suisse, pourrait en présence de situ-
ations concretes du type de celles décrites plus haut se référer aux principes
UNIDROIT pour indemniser la chance perdue. Le droit suisse, en effet, est in-
certain sur la question puisque I’ATF 133 III 462 a jugé « problématique » I'in-
demnisation de la perte d'une chance envisagée en tant qu'élément du patri-
moine du 1ésé. Au surplus, 'arrét non publié de ce méme Tribunal fédéral
dans la cause 4A.227/2007 ne tranche pas explicitement la question dés lors

p. 502 qui entre autres choses se fonde sur le paragraphe 89b HGB pour allouer au représentant exclu-
sif lindemnité de l'article 418 u) CO applicable au contrat d’agence.

2 (f. article 1.101 al. 4 des Principes du droit européen des contrats et § 4 du Préambule aux Principes
Unidroit du droit du commerce international.

30 Cf.ROUILLER N. (2007), p.762.

31 (f. Bulletin de la Cour Internationale d’Arbitrage de la CCl Paris, vol. 10, No. 2-2¢me semestre 1999, et
vol. 12, No. 2-2ém semestre 2001 ; voir aussi GELINAS P. A., General Characteristics of Recoverable
Damages in International Arbitration, in: «Evaluation of Damages in International Arbitration», ICC
Publication No. 668.

32 (Citée sous note 22.

33 (itée sous note 23.



La jurisprudence arbitrale peut-elle donner une nouvelle chance

qu’il s’est borné a requalifier la motivation retenue par l'instance cantonale. Il y
a donc place pour permettre a la juridiction arbitrale d’appliquer les principes
UNIDROIT et partant la théorie d’une véritable perte d"une chance sans pour
autant passer outre a la volonté commune des parties qui par hypothese au-
raient choisi le droit suisse du moment que celui-ci ne donne pas de solutions
claires sur la question. En conséquence et si a I'occasion de situations concretes
appelant I'application de la théorie de la perte d"une chance, une jurisprudence
arbitrale devait se développer sur la base de ce droit transnational que sont les
principes UNIDROIT et non pas seulement par référence a une opinion doctri-
nale comme c’était le cas de la sentence No8795%, un tel corps de décisions
pourrait exercer une influence bénéfique sur la jurisprudence étatique car 1'in-
demnisation d'une véritable perte de chance ne saurait rester sans solution.
Aux dires de certains®, le concept de jurisprudence englobe aussi les décisions
de tribunaux arbitraux. Des lors, il n’est nullement utopique de penser que
dans un avenir plus ou moins proche, la jurisprudence arbitrale puisse jouer
un rdle déterminant en vue d"une évolution de la jurisprudence étatique helvé-
tique sur la question de la perte d"une chance®.

34 (Citée sous note 24.

35 Cf. TERCIER P. et ROTEN C., La recherche et la rédaction juridique, 4¢ éd., Zurich/Béale/Genéve 2003,
§1177, p. 290.

36 A propos d’une jurisprudence arbitrale rendue en application du droit italien sur la question de la ga-
rantie souscrite par le vendeur d’un paquet d’actions et qui se distancait du dernier arrét de la Cour de
cassation italienne : voir PERRET F., Is There A Need for Consistency in International Commercial Arbi-
traton ?, in : « 1Al Series on International Arbitration No. 5, Precedent in International Arbitration », Y. BA-
NIFATEMI (éd.), p. 25ss, p. 35 s ; voir aussi BONELLI F., Acquisizioni di societa e di pacchetti azionari
di riferimento: le garanzie del venditore, 21.2 Diritto del Commercio Internazionale, 2007, p.293,
p.312ss; voir aussi sur la question de 'incidence de la jurisprudence arbitrale sur I'’évolution du droit
national, KAUFMANN-KOHLER G.: Le contrat et son droit devant ’arbitrage international, in : Le contrat
dans tous ses états, Berne 2004, p. 361 ss, p.371.
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Le controle judiciaire des décisions des
associations qui portent atteinte aux exigences
de la bonne foi

Jean-FrAaNCOIS PERRIN®

I. Les malheurs d’« Old Cat »

Le 10 juin 2002, en fin d’apres-midi, un vétérinaire a traité le cheval « Old Cat »
pour des coliques graves, qui mettaient la vie de ’animal en danger. Il a requ
une dose d’analgésique puissant contre les coliques et fut rapidement rétabli.
Le vétérinaire, apres consultation d’ouvrages spécialisés, a assuré le proprié-
taire de 'animal que celui-ci pouvait étre aligné pour le « Swiss Derby », le 16
juin 2002, la littérature indiquant que le temps d’élimination de la substance,
respectivement sa durée de détection, était de cinqg jours. «Old Cat» gagna la
compétition, assortie notamment, d'un « prize money » de 48’000 frs. A l'issue
de la course le cheval a subi un préléevement. Les échantillons A et B ont révélé
la présence d'une substance interdite par le reglement suisse des courses de ga-
lop. A la suite de ce controle, le Comité de la Fédération suisse des courses de
chevaux, une association régie par les art. 60 ss CCS, décida d’établir un nou-
veau classement, d’infliger une amende de 2’000 frs a I'entraineur et de priver
le propriétaire du « prize money ». La décision, confirmée en instance de recours
interne, a fait 'objet de publications dans le Bulletin officiel des courses. Le juge
civil compétent, saisi par les destinataires, annula ces sanctions et ordonna la
publication du dispositif du jugement, ainsi que les considérants constatant 1’at-
teinte a la personnalité des personnes sanctionnées. Saisie par la Fédération,
I'Instance cantonale de recours a jugé que la réglementation appliquée «ne pa-
raissait pas arbitraire au regard du droit suisse sur le dopage ...» et a dés lors
cassé le jugement entrepris et confirmé, pour l'essentiel, les décisions sociales.
Le TF fut saisi d"un recours en réforme qui demandait la confirmation du juge-
ment de 1%¢ instance. Les malheurs d’«Old Cat » nous procurent une occasion
d’une simplicité rare pour examiner les limites — théoriques aussi bien que pra-
tiques — de ce pouvoir de «dire le droit » que s’arrogent de plus en plus souvent
les associations sportives faitieres, sous le couvert de leur autonomie. Si ces
nouveaux pouvoirs sociaux sont inéluctables — et de fait ils le sont plus que pro-
bablement — il faut au moins souhaiter qu’ils soient exercés dans des conditions
qui respectent les exigences élémentaires d"une justice digne de I’Etat de droit.
Le controle ultima ratio de cette exigence appartient au TF. Aussi convient-il dés

*

Prof. hon. de I’Université de Genéve.
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lors que sa jurisprudence fasse l'objet d'une lecture attentive et, sil le faut,
d’une critique sans complaisance. Tel est 1'objet de ces quelques lignes d’hom-
mage a une collegue qui a su, au travers de ses nombreuses contributions doc-
trinales, montrer que ['idée de justice peut — et doit — au-dela d'une technicité
sans faille, dominer le droit des personnes morales, malgré les principes de li-
berté des conventions et d’autonomie.

II. Contextes procéduraux des contrdles judiciaires

L'arrét du TF concernant les tribulations de « Old Cat »! situe le probleme qu’il
faut trancher dans un cadre qui convient d’emblée bien aux civilistes: le prin-
cipe d’autonomie ne saurait étre utilisé pour déroger aux regles dont I'applica-
tion a lieu en vertu d"une disposition impérative de la loi. On vise ici tout parti-
culierement les art.27 et 28 CCS, qui interdisent les atteintes illicites a la
personnalité des membres des associations. Ce cadre 1égal est a la fois adéquat
et suffisant pour connaitre du litige décrit ci-dessus car celui-ci n'implique que
le droit civil interne suisse. Le Tribunal fédéral aurait pu faire cette observation
avant de s’en prendre aux courants doctrinaux qui préonent — «dans ce
contexte » — un examen des décisions sociales « limité a I'arbitraire »2.

Par contre, dans le cadre de I’arbitrage interne et international, cette limite
du pouvoir d’examen du juge joue certainement un réle (cf. infra). Il faut insis-
ter sur le fait que le droit civil interne n’a pas besoin de mettre en ceuvre cette
notion qui appartient au droit public, des lors qu'il met a disposition du juge
civil un moyen ordinaire de contrdle de la licéité des décisions sociales. La ques-
tion de I’équivalence — éventuelle — des performances de ces différents disposi-
tifs juridiques de contréle des décisions sociales — pour intéressante qu’elle soit
—ne se pose pas a titre liminaire.

Il y a plusieurs « contextes procéduraux », dans le cadre desquels I'autorité
judiciaire dispose d"un pouvoir d’examen défini dans des termes susceptibles
de varier. Le méme comportement sportif sera donc évalué, dans le méme or-
dre juridique, selon des criteres différents, au gré des hasards de la saisine judi-
ciaire: sous l'angle du droit civil matériel si le juge ordinaire peut étre saisi;
sous 1’angle d’un pouvoir d’examen limité comme nous le décrirons plus bas,
si un tribunal arbitral a été, avant le TE, appelé a statuer. Cette disparité est a

1 ATF 134 111 193.

2 Arrét cité a la note précédente, consid. 4. 4. Le TF mentionne, pour le réfuter a titre liminaire, 'avis de
JAQUIER )., La qualification juridique des régles autonomes des organisations sportives, Thése de Lau-
sanne, Berne (Staempfli) 2004, p.166. Il nous parait cependant que cet auteur n’a jamais prétendu
que les art. 27 et 28 CCS devaient céder le pas pour laisser la place a un contrdle limité a arbitraire.
La remarque du TF a ce sujet introduit une confusion inutile.
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bien des égards formelle et peu transparente pour les sportifs, plus largement
pour toutes les personnes intéressées par le probleme du dopage. Il faudra
donc comparer ce qu'impliquent réellement ces limitations, pour les droits des
personnes concernées.

ITII.  Une atteinte illicite aux droits de la personnalité des
membres

A.  Lillicéité de principe

Dans le « contexte » du droit civil I'examen intervient en deux temps. On doit
examiner d’abord si les mesures prises par l'association portent une atteinte il-
licite aux intéréts personnels des membres sanctionnés. Il est patent que c’est le
cas en 'espece. Ces mesures font naitre l'idée que les résultats sportifs ont été
obtenus par un comportement déloyal ou par des méthodes interdites. Elles
portent atteinte a 'image de probité des sportifs ainsi qu’a leur réputation pro-
fessionnelle. Le TF illustre cette atteinte en citant le fait qu'a la suite des publi-
cations de ces «jugements » dans la presse sportive, le propriétaire du cheval a
requ des lettres anonymes 1’accusant notamment d’avoir abusé honteusement
d'un cheval pour «satisfaire sa frustration et sa fausse ambition»® Le TF,
comme les deux instances cantonales ayant été appelées a statuer, reconnais-
sent donc I'illicéité — de principe — de l'atteinte portée ainsi aux intéréts person-
nels des personnes sanctionnées.

B. Examen des exceptions, aux termes de 1'art. 28 al.2 CCS

Le probleme se situe au niveau de la 2™ étape de 'examen; l'atteinte est — et
demeure illicite — & moins qu’elle ne soit justifiée par le consentement de la vic-
time, par un intérét prépondérant privé ou public, ou par la loi (art. 28 al. 2 CC).

1. Le consentement des victimes n’est — malgré ce qu’en dit I'instance canto-
nale de recours — pas une exception sérieusement susceptible d’étre retenue en
I'espece. Il va de soi que ce n’est pas a la réglementation sociale elle-méme que
les recourants s’en sont pris mais a l'application qui en a été faite a leur cas. Ils
n‘ont jamais consenti a étre sanctionnés pour des fautes qu’ils n'ont pas
commises. L'examen concret de leur culpabilité fait nécessairement partie de
leurs attentes. On en veut d’ailleurs pour preuve le fait que les « directives » so-
ciales qui fondent les mesures entreprises prévoient expressément les cas de né-

gligence Iégeére pour lesquels la « réprimande » est prévue. Ces normes prévoient

3 Arrét cité a la note n° 1 consid. 4.5.
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différents niveaux de gravité des infractions. Il est donc évident que les mem-
bres qui ont adhéré a ce systéme ne sauraient avoir renoncé a I'avance a une
procédure qui garantit leur droit a n’étre sanctionnés qu’en fonction de la gra-
vité de la faute commise. IIs n’ont jamais consenti a se voir appliquer un sys-
teme de sanctions automatiques, excluant tout examen de culpabilité; et méme s’ils
y avaient formellement souscrit, on doit considérer que leur engagement serait
nul, en application de l'art. 27 CCS. Il n’est pas acceptable, aux termes de cette
disposition légale, d’accepter a I’avance d’étre sanctionné sévérement pour une
faute que 'on n’a pas commise. Il en va en tout cas ainsi des lors que la sanc-
tion porte une atteinte illicite aux droits de la personnalité, ce qui est 'hypo-
these.

2. C’est donc sous le seul angle de I'intérét public prépondérant que le TE,
emboitant le pas a la décision de 2¢™¢ instance cantonale, décide d’examiner le
cas. Il adopte rapidement la théorie préconisée par 1'organisation sportive en
cause, dit de la « présomption de dopage ». Ce systéme fonctionne sur la base
d’une liste de produits interdits dont la seule présence dans I'analyse entraine
la disqualification et le cortege des sanctions. Cette approche n’est pas nou-
velle. Le TF se référe a cette modalité de lutte contre le dopage, fondée sur une
responsabilité dite « objective », a savoir abstraction faite de toute culpabilité.
C’est la «strict liability », dont la définition fait référence a une possibilité de
sanction indépendamment de toute faute*. Le souci d’efficacité 'emporte donc
sur l'intérét des recourants au prononcé d'une sanction tenant compte de I'in-
fluence du produit prohibé sur la performance. Les juges n’entrent pas en ma-
tiere au sujet de la bonne foi des personnes sanctionnées. Il en résulte que l'at-
teinte aux droits de la personnalité des sportifs concernés est justifiée par un
intérét public prépondérant. Elle n’est des lors plus illicite.

IV.  «Strict liability » et présomption irréfragable de
culpabilité

Sans le dire expressément, le TF franchit, avec «Old Cat », un obstacle redou-
table, & notre connaissance pour la premiere fois. Il admet, dans les faits en
tout cas, et méme au niveau des principes, semble-t-il, le caractere irréfragable de
la présomption de dopage. Cette prise de position est a notre point de vue théori-
quement et pratiquement inacceptable. Le souci d’efficacité invoqué conduit,
conduira plus certainement encore, a tenter de franchir un « mur », celui de I'ar-
bitraire. Les faits retenus par les deux juridictions cantonales permettent de
considérer que les recourants étaient de bonne foi. Cette circonstance n’est pas
prise en considération par le TF, contrairement semble-t-il, a une réserve de

4 Arrét cité a la note n° 1, consid. 4.6.3.2.1.
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principe qu’avait émise la juridiction cantonale de recours®. Ce déni de la pos-
sibilité d’apporter la preuve de sa bonne foi constitue, a notre point de vue, Ia
violation d’un principe général du droit dont les conséquences ne manqueront pas
d’étre inacceptables si, d’aventure, ce systéeme de responsabilité continuait a
étre appliqué sans exception. Il suffit, pour s’en convaincre, d’envisager — par
hypothese — quelques états de fait & peine différents, congus pour raisonner
par l'absurde. Que fera le TF de cette responsabilité « indépendante de toute
faute »°® lorsqu’il sera prouvé que I'animal a été dopé par suite d'un acte de mal-
veillance d"un concurrent jaloux ? Dans un tel cas la «strict liability » ne sanc-
tionnera plus des tricheurs mais des sportifs victimes d’actes déloyaux et délic-
tueux. La présomption irréfragable sera-t-elle encore de mise? Tous les coups
seraient alors possibles, dans le monde du sport. Cette conséquence de la théo-
rie retenue sans nuance pour ce cas parait donc inacceptable. Les « principes
généraux » sont a disposition pour se prémunir contre les effets pervers d'une
justice «automatique», potentiellement arbitraire. Il est imprudent, a tout le
moins, de déclarer haut et fort — au niveau des principes — vouloir et pouvoir
ne pas les prendre en considération.

V.  Principes évoqués dans le contexte du controle de
I'arbitrage sportif

I1 faut encore établir une comparaison avec les principes que le TF retient en
matiére de contrdle des décisions prises en matiere d’arbitrage, interne et inter-
national. Dans ces deux autres contextes notre Haute Juridiction est confrontée
au probleme de la lutte contre le dopage, dans des conditions qui sont prati-
quement identiques, en termes d’efficacité.

A.  Contexte de I’arbitrage interne

Dans un arrét” quelque peu antérieur a celui qui concerne la performance de
«Old Cat», le TF envisage la relation entre le principe de « strict liability » et le
«renversement du fardeau de la preuve qu’il implique » (sic). Il s’agit d'un exa-
men sous l'angle de I’arbitraire, comme suite a un arbitrage interne (art. 36 lit. f
CA). Dans cette décision le TF réserve — pour I'exclure en I'espece — la possibi-
lité d'invoquer la bonne foi. Dans un tel contexte procédural il semble donc que

5 Arrét cité a lanoten®1, p. 197.
6 Arrét cité a la note n° 1, p. 203.

7 Arrét du TF 4P.148/2006 du 10.01. 2007. Dans cet arrét le TF congoit — théoriquement — et évoque la
possibilité d’un renversement du fardeau de la preuve. Cet arrét n’est pas publié, contrairement a « Old
Cat », qui de plus, constitue le dernier état de la jurisprudence.
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les personnes sanctionnées pourraient étre admises a prouver comment un
produit dopant a pu pénétrer dans leur organisme, a leur insu. La bonne foi
n’est pas vraiment présumée — ce qui est choquant au niveau des principes —
mais la contre preuve n’est pas expressément exclue. Il s’avere donc que la
«strict liability » ne donne pas encore lieu a une jurisprudence bien établie, en
ce qui concerne les modalités (ou plutot les possibilités) des contre preuves a
disposition des personnes sanctionnées.

B. Contexte de I’arbitrage international

Dans le contexte du contréle des arbitrages internationaux, on rencontre une
nouvelle fois la théorie de la «strict liability ». Ainsi, il suffit que I'une des par-
ties a l'arbitrage n’ait pas son domicile en Suisse pour que le chapitre 12 de la
LDIP soit applicable. La sentence sera, dans ce contexte, annulée si elle est dé-
clarée incompatible avec I'ordre public au sens de 'art. 190 al. 2 LDIP. Tel sera
le cas si « elle méconnait les valeurs essentielles et largement reconnues qui, se-
lon les conceptions prévalant en Suisse, devraient constituer le fondement de
tout ordre juridique »8. Une telle sentence est contraire a I'ordre public matériel
lorsqu’elle viole des principes fondamentaux du droit de fond. « Aunombre de
ces principes figurent, notamment, la fidélité contractuelle, le respect des regles
de la bonne foi, I'interdiction de I'abus de droit ...»°.

Le TF a pris acte, dans un arrét qui concerne la validité d"une sentence pro-
noncée par le TASY, de I'existence d"un large débat interne qui agite les milieux
intéressés et impliqués par l'arbitrage sportif international. Il cite ’avis d’au-
teurs éminents qui débattent principalement de la question de la proportionna-
lité des sanctions disciplinaires infligées aux sportifs professionnels. Cette doc-
trine n’est pas susceptible d’étre transposée directement pour le probleme
examiné ici. Elle permet cependant de se convaincre facilement que 1'ordre ju-
ridique sportif se veut respectueux des principes généraux du droit. 11 les reconnait
expressément. La seule question qui mérite encore examen est des lors celle de
savoir si ces principes, en tout cas ceux qui sont énumérés par le TF sous le cou-
vert de l'ordre public matériel, autorisent les sanctions qui ont frappé les person-
nes qui ont été sanctionnées dans le cas de «Old Cat». On demande donc si
«les régles de la bonne foi» s’imposent aux autorités sportives qui prennent
des sanctions contre les sportifs accusés de dopage et si, en conséquence, les ju-
ridictions saisies, ordinaires ou arbitrales, sont habilitées a controler si les pro-
cédures utilisées ont respecté les exigences qui découlent de ces regles.

8 ATF 1321l 389, consid. 2. 2. 3.
9 Arréts du TF 4A.506/2007 du 20.03. 2008, consid. 4. 1 (c’est nous qui soulignons).
10 Arrét du TF 4P.148/2006 du 10.01. 2007, consid.7. 3. 2.
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VI. Sanctions sportives et exigences de la bonne foi

A.  Portée des regles de la bonne foi

Ce n’est pas seulement le code civil mais encore la Constitution fédérale qui
prescrivent tant aux particuliers qu'aux organes de '’Etat d’agir conformément
aux «regles de la bonne foi» (art.2 CCS; art.5 al. 3 et 9 Cst). L'art.2 al. 1 CCS
« prescrit positivement au titulaire du droit comme au débiteur de I'obligation
d’agir conformément aux régles de la bonne foi»!. Le juge chargé de I'applica-
tion de la loi est également destinataire de cette obligation qu’il doit appliquer
d’office’. Il n’est donc pas douteux que toutes les instances que nous avons
mentionnées, y compris les organes des associations qui ont pris les sanctions,
sont tenues d’agir conformément a ce que prescrit ce principe. Nous avons déja
signalé que les membres sanctionnés ne sauraient dispenser valablement les or-
ganes sociaux de les traiter conformément a ces devoirs juridiques qui sont au
fondement de I'Etat de droit.

B. Devoirs prescrits par les régles de 1a bonne foi

Il faut ensuite demander quels sont les comportements, actes, ou actions préci-
ses de ces organes qui, éventuellement, sont susceptibles de tomber sous le
coup de ces prescriptions. La difficulté est classique en matiere de « principes
généraux ». On voit toujours mal ce qu'ils prescrivent concretement. Cest la
raison pour laquelle doctrine et jurisprudence établissent des catégories ou fa-
milles de cas dont les caractéristiques communes appellent et justifient le re-
cours a ces principes. En I'espéce cette « catégorisation » est facile a établir. L’as-
sociation et ses membres sont liés — a la suite de I'adhésion aux statuts et aux
réglements sociaux — par un ensemble de dispositions réglementaires qui préci-
sent les droits et devoirs réciproques. Ces dispositions sont établies a I’avance
par l'association et c’est la déclaration de volonté explicite des membres qui
fonde leur validité. Le fondement de leur caractere obligatoire est donc d’ori-
gine contractuelle. Il s’agit de I'adhésion d’une partie & des regles préétablies et
préformées par l'autre. De telles regles doivent étre interprétées selon les régles de
la bonne foi et selon le principe de la confiance'®. Chaque membre est en droit d’ad-
mettre que le systéme de sanctions auxquelles il a accepté d’étre soumis lui sera
appliqué d’une maniére non arbitraire, raisonnable et juste. Un membre ac-
cepte d’étre puni s'il a commis une faute. Il n’accepte pas — et méme ne saurait

1 CHAPPUIS C., Commentaire Romand CCS, 1% partie (a paraitre), art. 2, p. 3.
12 ATF 134111 52, consid. 2. 1.
13 ATF 13311l 61, consid. 2. 2. 1.
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accepter si la sanction viole ses droits de la personnalité — d’étre puni a tort,
c’est-a-dire s’il est innocent. C’est dire — en d’autres termes — qu’il est juridique-
ment impossible — a tout le moins dans 1’Etat de droit — d’enlever a I'adhérent le
droit d’établir son innocence. On peut certes comprendre — et admettre dans une
certaine mesure — que les associations sportives, animées par le souci légitime
de lutter efficacement contre le dopage, mettent au point et cherchent a impo-
ser a leurs membres une procédure qui dissuade les tricheurs. Cette lutte ne sau-
rait cependant sacrifier les innocents sous prétexte d’efficacité et de simplicité.
Or l'interprétation de la «strict liability » que fait le TF dans l'arrét « Old Cat »
franchit ce rubicon dans la mesure ot il établit — aussi bien au niveau des prin-
cipes que de leur application — une présomption irréfragable de culpabilité des
membres sanctionnés a la suite d'un prélevement qui s’avere positif. L'exclu-
sion de la possibilité de prouver son innocence est un rouage juridique indigne
de I'Etat de droit ... aussi bien en matiére économique que sportive. Il est into-
lérable, méme dans le contexte de cette justice qui apparait encore comme for-
mellement privée, de présumer d'une maniere irréfragable la culpabilité d'un
personne sanctionnée.

VII. Efficacité de la lutte contre le dopage et portée des
exigences de la bonne foi

On sait qu’a I'époque actuelle le sport de compétition de haut niveau revét une
tres grande importance sociale et économique. Des intéréts importants sont en
jeu. Les décisions qui sont prises dans ce contexte ont une grande visibilité.
Elles peuvent des lors porter des atteintes séveres aux droits de la personnalité
de sportifs qui ont investi I'essentiel de leur identité et de leurs intéréts person-
nels dans ces activités. Il est donc absolument indispensable que la justice état-
ique continue a exiger l'application des principes de la justice matérielle a ces
litiges qui ne sont « privés » qu’a la suite d'un découpage formel. Les organisa-
tions sociales en charge de ces intéréts doivent agir de telle sorte qu'il soit pos-
sible certes — de lutter contre le dopage — mais sans pour autant sacrifier des in-
téréts qui ne sont pas moins importants. Parmi ceux-ci figure a la premiere
place la possibilité de prouver son innocence lorsque I'on est sanctionné a tort. Ce trai-
tement constitue un droit subjectif des personnes sanctionnées, qui découle di-
rectement des exigences de la bonne foi. Aucun souci d’efficacité n’autorise que
I'on transige a ce sujet. Cette exigence doit donc étre rappelée dans tous les
contextes procéduraux, de la premiere a la derniere décision prise. Elle doit
faire I'objet d"un examen si cela s’aveére nécessaire. Il faut encore rappeler que
le principe ne fonde pas que des droits, mais aussi des devoirs, qui peuvent aus-
si étre sanctionnés.
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Du polymorphisme du systeme
de controle interne”

HENRY PETER™

I. Introduction

La conception de I'activité d’audit sous 1’ancien droit a conduit I'opinion pu-
blique et les milieux économiques a avoir des attentes excessives a 1’égard des
organes de révision. Il en résultait ce qui a été appelé un «audit expectation
gap ». A tort on croyait — et on croit parfois encore — que I'organe de révision
«doit passer toute 'entreprise au peigne fin et qu'un rapport de révision sans
réserve est une sorte de marque de qualité garantissant la viabilité économique
et la bonne gestion de la société»!. Cette non concordance entre les expectatives
des parties prenantes (actionnaires, créanciers, marché en général) et le mandat
réel de 'auditeur était inopportune. Il a été décidé d’y remédier a I'occasion de
la modification de la réglementation concernant la révision figurant dans la
partie du CO relative au droit de la société anonyme, entrée en vigueur le 1¢
janvier 2008. C’est pourquoi, en tout cas prima facie, la loi délimite désormais
de fagon plus précise la mission de l'organe de révision, tant en matiere de
contrdle ordinaire (art. 728a CO) que de contrdle restreint (art. 729a CO). C’est
dans le cadre de la fixation de I'objet du contrdle ordinaire que la notion de
«systeme de contrdle interne » (en abrégé « SCI», en allemand « Internes Kon-
trollsystem » ou « IKS ») est apparue dans notre code.

Cela étant, le SCI n’est pas une nouveauté, du moins sous cette appellation.
La mise sur pieds d"un SCI adéquat est en effet une obligation qui incombe de-
puis toujours au conseil d’administration. Elle est en quelque sorte inhérente a
sa fonction. La nouveauté est que son existence — et peut-étre méme son effi-
cience — sont désormais auditées, si bien que ce n’est que récemment qu’on a
pris conscience de cette obligation et de sa portée.

Sous I'ancien droit, les mesures prises par le conseil d’administration pour
contenir les risques auxquels 1’entreprise est soumise — le SCI — étaient en géné-
ral exposées, dans le meilleur des cas, dans le rapport annuel. Or ce dernier

L’auteur remercie Madame Francesca CAVADINI-BIRCHLER, avocate, pour son aide en vue de la rédac-
tion de ce texte.

ke

Prof. a ’Université de Genéve et avocat a Lugano.

1 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations (obligation de révision
dans le droit des sociétés) et la loi fédérale sur 'agrément et la surveillance des réviseurs, du 23 juin
2004, FF 2004 p.3771.
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n’est pas soumis au controle de l'organe de révision. Lors de la révision du
droit de la société anonyme de 2008, le législateur a voulu que ces informations
concernant les risques encourus par la société soient transférées dans I’annexe
aux comptes, et ce précisément afin que le SCI fasse — et puisse faire — I'objet
d’une révision par les contrleurs aux comptes?.

Cela étant, cette fausse nouveauté est polymorphe, tant s’agissant de la no-
tion que des taches qui en découlent, pour le conseil d’administration, d'une
part, et pour 'organe de révision, de l'autre. A cela s’ajoutent des interpréta-
tions souvent disparates tant du concept de SCI que de sa — ou ses — finalité(s).
Il en résulte de nombreuses incertitudes a 1’éclaircissement desquelles ces quel-
ques réflexions, dédiées a ma collegue Anne Petitpierre, tentent de contribuer.

I1. Notion de SCI

A. Définition du SCI

Le CO ne contient pas de définition du SCI. Comme bien d’autres notions du
droit commercial (entreprise, groupe, etc.) notre code y fait toutefois allusion,
ou en tout cas postule que le concept est connu. Cette approche est en 1’occur-
rence particulierement problématique, car il est important que, a propos d'un
sujet aussi délicat, les taches et responsabilités soient clairement définies et
comprises. Il est donc nécessaire de recourir a d’autres sources pour cerner les
contours du SCL

Selon la Chambre fiduciaire suisse:

«Dans son acception générale, le SCI comprend tous les actes, méthodes et me-
sures ordonnés par le conseil d’administration, la direction et les autres cadres
dirigeants, dans le but de garantir la bonne marche de I'entreprise et d’en pro-
téger le patrimoine.»®.

La Commission fédérale des banques (désormais Autorité fédérale de sur-
veillance des marchés financiers, FINMA) en a donné la définition suivante,
plus détaillée:

«Par contrdle interne (synonyme : systéme de contrdle interne), on entend I'en-
semble des structures et processus de controle qui, a tous les échelons de 1’éta-
blissement, constituent la base de son bon fonctionnement et la réalisation des
objectifs de la politique commerciale. Le contréle interne ne comprend pas uni-
quement les activités de controle a posteriori, mais également celles en rapport

2 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations (obligation de révision
dans le droit des sociétés) et la loi fédérale sur I'agrément et la surveillance des réviseurs, du 23 juin
2004, FF 2004 p.3810.

3 Chambre fiduciaire, Prise de position en matiére de SCI, 2006, 365.
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avec la gestion et la planification. Un controle interne efficace englobe notam-
ment des activités de controle intégrées dans les processus de travail, des pro-
cédures dédiées a la gestion des risques et au respect des normes applicables
(compliance), un contrdle des risques indépendant de la gestion des risques et
la fonction compliance. La révision interne vérifie et évalue le contrdle interne
et contribue ainsi a son amélioration constante »*.

Un premier constat important découle de ces définitions: contrairement a
une conception assez répandue, le SCI n’est en aucun cas un organe de la so-
ciété, mais bien plut6t un processus®.

Le SCI ne doit par ailleurs pas étre confondu avec le contrdle interne, dans
le sens d’audit interne®. L’audit interne de l'entreprise (dit aussi «révision in-
terne ») est une fonction indépendante qui a pour mission, au sein de l'entre-
prise, de contribuer a garantir la maitrise de ses opérations. La fonction d’audit
interne est confiée a un organe particulier, appelé généralement révisorat in-
terne. Il aide 'organisation a atteindre ses objectifs en évaluant, par une appro-
che systématique et méthodique, ses processus de management des risques, de
contrdle, et de gouvernement d’entreprise, et en faisant des propositions pour
renforcer leur efficacité. Contrairement & 1’organe de révision externe (I'organe
de révision au sens des art. 727 ss CO), 'audit interne n’est pas prévu par le
Code des obligations. On ne le rencontre que sil est requis par une loi spéciale
(notamment dans le domaine bancaire), par les statuts, ou s’il a été mis en place
par le conseil d’administration, notamment en raison de l'art.19 du Code
Suisse de Bonne Pratique en matiere de gouvernement d’entreprise de 2007
(«CBP »). L'audit interne est un moyen (parmi d’autres) pour évaluer 1'effica-
cité du SCI mis en place par le conseil d’administration et par la direction. Sa
tache s’étend aussi bien a 1’observation des mesures visant a éviter I'existence
ou en tout cas la matérialisation des risques, qu’a l'activité de conseil pour
améliorer ces mesures. L'audit interne devrait étre indépendant de la direction
et rapporter directement au conseil d’administration, le cas échéant au comité
d’audit ou au président du conseil d’administration (art. 19 CBP). Afin de pré-
server son indépendance dans la surveillance du SCI, I'audit interne ne devrait
avoir aucune responsabilité directe s’agissant de sa conception et de sa mise en
ceuvre.

4 Circ.-FINMA 08/24 Surveillance et contrdle interne du 20 novembre 2008.

5 PETER H., CAVADINI F., DUNANT 0., Commentaire Romand CO-Il, 2008, art.728a N26; B6ckLl P,
Existenz eines internen Kontrollsystems — eine neue Pflichtpriifung der Revisionsstelle, Die Unterneh-
mung, 2007, p.465; BocKLl P, Revisionsstelle und Abschlusspriifung, Zurich (Schulthess) 2007,
p.108; Bouraqul C., Surveillance externe et systémes de contréle interne: revitalisation de mécanis-
mes-clés du gouvernement d’entreprise, in « Nouvelles responsabilités pour le conseil d’administra-
tion », Bellinzona (Méta-Editions) 2005, p. 32.

6 PETER, CAVADINI, DUNANT (2008), art. 728a N 27 ; BOcKLI P., Revisionsstelle und Abschlusspriifung,
Zurich (Schulthess) 2007, p. 109.
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B. Modeéles de SCI

De méme qu'il existe différents référentiels comptables (Swiss GAAP-RPC,
IFRS, US GAAP), il existe différents modeles de SCI. La différence est toutefois
que, s’agissant des référentiels comptables, des lors que I'un de ceux-ci a été
choisi, il doit étre respecté dans son intégralité. Pour ce qui est en revanche des
«référentiels SCI », il est possible de ne les adopter que partiellement et de les
adapter aux circonstances.

1. Code suisse de bonne pratique pour le gouvernement
d’entreprise

On peut mentionner en premier lieu le «référentiel SCI» recommandé par le
CBP (art. 19 et 20), selon lequel le SCI comprend, en fonction de la taille, de la
complexité, des spécificités et du profil des risques de la société, les trois
composants suivants: (i) la révision interne, (i) une fonction de respect des
normes applicables et (iii) une fonction de gestion des risques’. On retrouve
d’ailleurs ces éléments dans la définition du SCI donnée par la Commission fé-
dérale des banques dans sa circulaire concernant la surveillance et le contréle
interne®.

2. COSO

Il convient de citer également le « Internal Control-Integrated Framework », publié
en 1992 par le Committee of Sponsoring Organisations of the Treadway Commission
(plus connu sous son abréviation « COSO»). 1l s’agit sans doute désormais du
référentiel SCI le plus répandu sur le plan international. Il a notamment été pris
pour modele tant par la Banque de reglements internationaux que par les
grands cabinets d’audit. Le concept de controle interne selon le COSO repose
sur cinq piliers: (i) 'environnement de contréle, qui comprend 1'intégrité, les
valeurs éthiques et les compétences techniques au sein de I'entreprise, (ii) 1'éva-
luation des risques, qui permet d’identifier et d’analyser les risques majeurs
auxquels l'entreprise est exposée dans la réalisation de ses objectifs, (iii) les ac-
tivités de contrdle, qui permettent de s’assurer que les mesures prises contre les
risques identifiés et pour la réalisation des objectifs sont correctement appli-
quées, (iv) 'information et la communication, qui permettent de s’assurer que
I'ensemble des collaborateurs au sein de l’entreprise disposent des informa-

4 ENGAMMARE V., Systéme de contrble interne et information des actionnaires: comment garantir aux
actionnaires un droit de regard en matiére de contrdle interne ?, L’Expert Comptable Suisse 2003,
p.491s.

8 Circ.-FINMA 08/24 Surveillance et contréle interne du 20 novembre 2008, cf. supra Il A.
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tions nécessaires a la réalisation de leur tache et (v) la surveillance, qui permet
d’évaluer I'efficacité du SCI et de détecter d’éventuelles adaptations nécessai-
res. Le respect de ces cinq éléments doit étre examiné dans le cadre (i) des opé-
rations (activités) de la société, (ii) du reporting financier qui couvre la prépara-
tion des comptes financiers et toute autre information financiere et enfin, d'une
maniére générale, (iii) de la conformité de 'entreprise avec les lois et réglemen-
tations auxquelles elle est assujettie. Compte tenu de ces différentes composan-
tes, le SCI selon le COSO est en quelque sorte tridimensionnel, si bien qu’il peut
étre difficile a appréhender, ou en tout cas a visualiser. Il peut en conséquence
étre utile de l'illustrer de maniére suivante’:
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Le COSO est relativement complexe a mettre en ceuvre, et par conséquent
parfois excessivement lourd et cofiteux pour les entreprises de taille petite ou
moyenne. Pour remédier a cet inconvénient, la Treadway Commission a publié,
en juillet 2006, une nouvelle recommandation intitulée « Internal Control over Fi-
nancial Reporting — Guidance for Smaller Public Companies » (dit « COSO PME »).
S’adressant aux sociétés cotées en bourse qui sont de plus petite dimension, il
prend également en compte les changements importants survenus depuis la
publication du rapport COSO de 1992, notamment ’adoption du Sarbanes-Ox-
ley Act en 2002. Les principes fondamentaux du COSO y sont toutefois mainte-
nus.

9  COSO (éd.), Internal Control — Integrated framework, 1994, 19.
1o COSO (éd.), Internal Control over Financial Reporting — Guidance for Smaller Public Companies, 1.
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3. ISO 9000

ISO 9000 désigne un ensemble de normes relatives aux bonnes pratiques en
matiere de management de la qualité. Ces normes, qui expriment un consensus
international, sont élaborées par 1'Organisation internationale de normalisation
(ISO). Parmi elles, «ISO 9001 :2008 est la norme qui fournit un ensemble d’exi-
gences normalisées pour un systéeme de management de la qualité, indépendam-
ment du domaine d’activité et de la taille de I'organisme utilisateur, et qu’il soit
dans le secteur privé ou dans le secteur public. C’est la seule norme de la fa-
mille en fonction de laquelle les organismes peuvent étre certifiés — bien que la
certification ne soit pas une exigence obligatoire de la norme »!!.

Bien que certains recoupements existent entre les exigences relatives au SCI
et celles requises par les processus codifiés par les normes ISO 9000, ces dernieres
ne constituent pas, en tant que telles, un modele de SCI, essentiellement parce
que leur finalité est différente, ou en tout cas considérablement plus limitée.

C.  Les deux acceptions du SCI

Il existe dans la perspective du CO deux acceptions du SCI: une conception
large («das interne Kontrollsystem im weiteren Begriff »'2), qui concerne en prin-
cipe le conseil d’administration, et une conception étroite (« das interne Kontroll-
system im engeren Begriff »1%), qui concerne plus particulierement 1'organe de ré-
vision. Chacune comporte des incertitudes et doit étre examinée de maniere
distincte.

III. SCI et conseil d’administration

A. TAaches

S’agissant du conseil d’administration, la base légale en matiere de SCI est
l'art. 716a al. 1 CO, qui en énumere les attributions intransmissibles et inaliéna-
bles. On mentionnera en particulier 1’alinéa 1 chiffre 3, selon lequel il appartient
au conseil d’administration de «fixer les principes de la comptabilité et du
controle financier, ainsi que le plan financier pour autant que celui-ci soit néces-
saire a la gestion de la société», ainsi que le chiffre 5, en vertu duquel le conseil
d’administration doit « exercer la haute surveillance sur les personnes chargées

1 http://www.iso.org/iso/fr/iso_catalogue/management_standards/iso_9000_iso_14000/
iso_9000_essentials.htm.

12 BockLl P, Revisionsstelle und Abschlusspriifung, Zurich (Schulthess) 2007, p.116s.
3 Id., p.118s.
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de la gestion pour s’assurer notamment qu’elles observent la loi, les statuts, les
reglements et les instructions données ».

D’une maniere générale on peut donc affirmer que les obligations qui
incombent au conseil d’administration en matiere de SCI en vertu de
l'article 716a al. 1 CO comprennent trois volets: (i) la révision interne (controll-
ing), (i) la gestion des risques (risk management) et (iii) le respect des normes ap-
plicables (compliance). La révision interne englobe en général les aspects finan-
ciers et comptables de l'activité de la société. La gestion des risques a pour objet
de veiller a ce que les divers risques auxquels une entreprise est exposée soient
adéquatement identifiés et pris en compte. Par la mise en place de la fonction
de compliance, le conseil d’administration s’assure de la connaissance et du res-
pect de I'ensemble des normes applicables, quelle qu’en soit la nature'.

La responsabilité de la mise en place et du bon fonctionnement d'un SCI
adapté a l'entreprise incombe ainsi en premier lieu au conseil d’administra-
tion'. Ceci suppose que ce dernier procéde a une évaluation adéquate des ris-
ques, tache parfois appelée «risk maping ». 11 est d’ailleurs tenu d’en rendre
compte dans I'annexe aux comptes en vertu de 'article 663b chiffre 12 CO se-
lon lequel :

«L’annexe contient les informations suivantes: (...)
12. des indications sur la réalisation d"une évaluation du risque ».

Le Message précise a cet égard que:

«(...) I'évaluation dont il est question ici ne porte pas sur I'ensemble des risques
d’entreprise, mais uniquement sur ceux qui pourraient avoir une influence ma-
jeure sur l'appréciation des comptes annuels. Ils n’en reste pas moins qu'ils
sont trés divers: secteur d’activité, taille de I'entreprise, développement tech-
nologique, évolution du marché du travail, modes de financement et trésorerie,
concurrence, gamme de produits, organisation interne, structure de 1’actionna-
riat, influences externes par les parties prenantes (stakeholders), environnement,
etc.»

L'obligation de fournir des informations sur 1'évaluation des risques dans
I’annexe suppose une appréciation annuelle de ceux-ci. A cette fin, le conseil
d’administration devra faire 'inventaire des risques existant ou susceptibles
d’exister, c’est-a-dire un «risk maping ». Il doit ensuite les évaluer et décider la
mise en ceuvre de mesures destinées a les gérer et a les surveiller. Il appartient
au conseil d’administration de prendre les mesures appropriées pour satisfaire
a cette obligation, ce qui peut notamment I'induire 8 nommer un comité d’au-
dit et/ou un réviseur interne'®.

1 PETER, CAVADINI, DUNANT (2008), art. 716a N 26.

15 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations (obligation de révision
dans le droit des sociétés) et la loi fédérale sur I'agrément et la surveillance des réviseurs, du 23 juin
2004, FF 2004 3798 ; Norme d’audit suisse 890 (ci-aprés : NAS 890), p. 2 et 5; BockLl (2007), p. 474.

16 Chambre fiduciaire, Manuel Suisse d’Audit (MSA), 1998, § 5.11; BOckLI (2007), p. 474.
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Cette tache du conseil d’administration est « intransmissible et inaliénable ».
Elle ne peut donc étre déléguée a la direction. Cette derniére est en revanche res-
ponsable de la mise en ceuvre effective du SCI'”. Concretement, cela signifie que
la direction répond au quotidien de I'application des mesures décidées par le
conseil d’administration’®. Il lui appartient en regle générale de développer des
processus adéquats pour identifier, apprécier et surveiller les risques encourus,
maintenir et documenter une structure d’organisation qui fixe les responsabili-
tés, les compétences et les flux d’information, identifier les contrdles-clés et les
surveiller, ainsi que veiller a la mise en place de mesures de correction'.

B. Modalités de mise en place

On l'a vu, la mise en place d"un SCI adéquat suppose que soit établi un inven-
taire des risques, c’est-a-dire d’établir une véritable cartographie de ceux-ci. A
cette fin Ernst & Young a par exemple élaboré la matrice suivante®:
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17 NAS 890, p.6; STENZ T., Cs1B1 C., Quel sens donner a I’existence du SCl selon la norme d’audit suisse
890, L’Expert Comptable Suisse 2008, p.192.

18 STENZ, Cs1BI (2008), p.192.
19 NAS 890, p. 6.

20 Ernst & Young Business Risk Report 2009 — Die 10 grossten Unternehmensrisiken, p. 10, accessible a:
http ://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Business_Risk_Report_2009_Dt/$FILE/Business%
20Risk%20Report_2009.pdf.

312



Du polymorphisme du systéme de contrdle interne

D’autres approches ont été développées qui hiérarchisent les risques en te-
nant compte, d'une part, du degré de probabilité qu’ils se produisent et, de
'autre, de I'importance du préjudice qui en résulterait. Cette démarche peut
étre représentée graphiquement en posant, en abscisse, la probabilité de maté-
rialisation du risque et, en ordonnée, la gravité du dommage. L'idée sous-ja-
cente est que l'entreprise doit essentiellement se préoccuper (i) des risques
dont il est hautement probable qu’ils se réalisent, méme s’il devait en résulter
un dommage relativement mineur, ainsi que (ii) des risques dont il est peu pro-
bable qu’ils se matérialisent, mais dont les conséquences seraient trés domma-
geable pour l'entreprise. La cartographie ainsi proposée permet d’identifier fa-
cilement ces deux types de risques pertinents.

Le tableau suivant procede de la méme approche, tout en distinguant de
surcroit les risques par catégorie. La derniere colonne est déterminante; elle
est le résultat des deux précédentes. Le «facteur de risque pondéré» qu’elle
met en évidence correspond en effet a la mesure de l'intensité du dommage
pondéré par la probabilité qu'il se produise.

Catégorie de | Définition | Probabilité Intensité du | Facteur
risque durisque | quelerisque | dommageen | derisque
se produise résultant pondéré
0-25-5-75|0-25-50-75
-10 -100
Environnement
Concurrence
Achats
Production
Ventes
Risques
financiers
Management et
personnel
IT

C. Conclusion

Onl'a vu, le SCI n’est donc pas une exigence nouvelle pour le conseil d’admi-
nistration. Le fait toutefois qu’on ait pris conscience de son existence et de son
importance et le fait que, désormais, le respect des obligations du conseil d’ad-
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ministration en la matiére doit étre audité, ont pour conséquence que le SCI est
— et doit étre — une des préoccupations majeures des administrateurs.

La tache est ample et complexe. Ample, parce qu’elle ne se limite pas aux
aspects comptables ou financiers. Le fait que le SCI inclut I'obligation de s"assu-
rer du respect de toutes les normes applicables a 1'entreprise (compliance) trace
un pourtour large et assez incertain. Complexe parce que, surtout pour les en-
treprises importantes, la quantité et la technicité croissante des reglementations
ainsi que la complexité des processus et des risques parfois insoupgonnables
rendent l’exercice extrémement ardu.

IV. SCI et organe de révision

A.  Taches en général

L’art. 728a al. 1 CO détermine la mission de ’organe de révision en matiére de
controle ordinaire:

«L'organe de révision vérifie:

1. si les comptes annuels et, le cas échéant, les comptes de groupe sont
conformes aux dispositions légales, aux statuts et au cadre de référence
choisi;

2. si la proposition du conseil d’administration a l’assemblée générale
concernant 'emploi du bénéfice est conforme aux dispositions légales et
aux statuts;

3. ¢’il existe un systéme de contrdle interne.»

L’art. 728a al. 2 CO ajoute une précision en apparence anodine mais en réa-
lité importante quant a la méthodologie que I'organe de révision doit appliquer
dans le cadre de ses activités:

«L'organe de révision tient compte du systéme de contrdle interne lors de

I'exécution du controle et de la détermination de son étendue.»

I en découle en effet que 'organe de révision doit non seulement vérifier
les comptes annuels et les comptes de groupe, de méme que la proposition du
conseil d’administration concernant I'emploi du bénéfice, mais également 1’exi-
stence d’'un SCI. Plusieurs doutes — ou conséquences — découlent de ce qui pré-
céde:

1. Etendue du controle?

Il incombe en principe a l'organe de révision d’auditer et de se prononcer
seulement sur le SCI au sens étroit, c’est-a-dire sur le SCI dans la mesure
ot il concerne la tenue réguliere de la comptabilité. Cette conception cir-
conscrite du SCI est confirmée par le Message du Conseil fédéral de 2004
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dans lequel 1'objet et I'ampleur de la tache de I'organe de révision en ma-
tiere de SCI sont décrits limitativement?'.

Cela est par ailleurs confirmé par la Norme d’audit suisse sur la vérifica-
tion de I'existence du systeme de contréle interne (NAS 890) publiée début
2008 par la Chambre fiduciaire suisse et applicable aux comptes des socié-
tés a compter du ler janvier 2008 :

«Le SCI au sens de la présente norme comprend uniquement les processus et
les mesures dans une entreprise qui garantissent une tenue réguliere de la
comptabilité.»?*

Il est vrai qu'il s’agit la d"une régle autorégulatrice, dont ’auteur est la cor-
poration des réviseurs. On peut éventuellement se demander si notre Tri-
bunal fédéral confirmerait cette approche quelque peu minimaliste sil de-
vait étre un jour interpellé.
2. Risk maping?

On l'a vu, en vertu de l'art. 663b chiffre 12 CO le conseil d’administration
doit inclure, dans I'annexe aux comptes, « des indications sur la réalisation
d’une évaluation du risque », c’est-a-dire sur le processus de risk maping
auquel il s’est livré. Puisque cette annexe fait partie intégrante des comp-
tes, puisque par ailleurs le rapport de I'organe de révision porte également
sur cette annexe, ceci signifie que, nolens volens, I’auditeur devra donc aus-
si se pencher sur la question de la cartographie des risques.

S’agissant du contenu de cette publication dans I'annexe, la Commission
d’audit de la Chambre fiduciaire releve que «les données devant figurer
dans I'annexe aux comptes annuels sont tres controversées dans la pra-
tique. La loi est formulée de maniére succincte et les autres instruments 1é-
gaux (messages et discussions parlementaires) ne sont pas clairs non plus,
quand ils ne se contredisent pas en partie »*. On rappellera quoiqu’il en
soit que le législateur considere que l'appréciation requise de l'organe de
révision «n’est pas un controle matériel »%, ce qui est évidemment de na-
ture & réduire sa tache et sa responsabilité.

La Chambre estime que trois variantes peuvent étre envisagées:
(i) l'annexe ne présente que le processus d’évaluation des risques;

(ii) l'annexe présente le processus et tous les risques essentiels exercant
une influence directe sur les comptes annuels en présence ; ou

Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations (obligation de révision
dans le droit des sociétés) et la loi fédérale sur 'agrément et la surveillance des réviseurs, du 23 juin
2004, FF 2004, p.3798.

NAS 890, p. 3.
Chambre fiduciaire suisse, Nouveau droit de la révision, Questions choisies et réponses, p. 16, 5.3.

Message du Conseil fédéral concernant la modification du code des obligations (obligation de révision
dans le droit des sociétés) et la loi fédérale sur 'agrément et la surveillance des réviseurs, du 23 juin
2004, FF 2004, p.3798.
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(iii) I'annexe présente le processus et tous les risques essentiels, donc les
risques opérationnels et stratégiques?.

La Chambre estime que les trois variantes son acceptables « pour autant
que la variante choisie ressorte clairement de la communication et qu’elle
soit communiquée correctement et complétement »%.

Existence et fonctionnement ?

Enfin, puisque I'art. 728a al. 2 CO requiert que 1'organe de révision « tienne
compte » du SCI lors de I'exécution de ses activités de révision, ceci sup-
pose évidemment que I'auditeur se penche non seulement sur l'existence
du SCI, mais également sur son efficacité, c’est-a-dire sur la question de
son fonctionnement. On relévera a cet égard que le texte initial de l'ar-
t.728a al. 4 CO présenté par le Conseil fédéral en 2004 prévoyait 1'obliga-
tion pour l'organe de révision de vérifier «s’il existe un systeme de
contrdle interne qui fonctionne »?. Lors des débats parlementaires, 1'obli-
gation de vérifier le fonctionnement du SCI a, en tant que telle, été suppri-
mée. L'explication donnée a cet égard a été qu'il était a craindre que le
texte proposé soit compris dans le sens qu'il en résulterait a charge de 1'or-
gane de révision une obligation d’attester du bon fonctionnement du
SCI?%, donc en quelque sorte une obligation de résultat. Ce qui en d’autres
termes était craint était que I'on aboutisse & une situation dans laquelle
tout dysfonctionnement du SCI puisse automatiquement déboucher sur
la responsabilité de I’organe de révision pour les dommages subis par les
créanciers. Une telle conséquence, méme éventuelle a été jugée excessive,
et le projet a donc été modifié. Conscient toutefois de ce qu’il était insuffi-
sant de se contenter d’une attestation d’existence du SCI, les chambres ont
simultanément introduit le (nouvel) art. 728a al. 2 CO déja mentionné.

L’activité de contrdle de l'organe de révision, notamment 1'étendue de ce-
lui-ci, doit, partant, étre adaptée au SCI existant, ce qui suppose que l'or-
gane de révision ait analysé et évalué son efficacité. Il en découle que, si
cen’est directement du moins indirectement, I’organe de révision doit s'in-
téresser également au fonctionnement effectif du SCI.

Moment pertinent ?

Le législateur n'a pas précisé si la certification du SCI par l'organe de révi-
sion porte sur toute la durée de l'exercice social, ou uniquement sur 'exi-
stence du SCI a la date du bilan. Aux Etats-Unis, en application du Sarba-
nes-Oxley Act, 'organe de révision ne se prononce que sur le SCI 4 la date
du bilan. I semble toutefois raisonnable de considérer qu'il convient que
I'organe de révision se prononce sur l'existence du SCI durant tout 1’exer-
cice social, en tout cas en signalant au conseil d’administration les man-
quements significatifs constatés a cet égard. Il convient probablement de

Ibid.
Ibid.

Id., p.3798 et 3892.
BO 2005 E 987.
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considérer que cette obligation découle de I'art. 728c al.1 CO%®. La NAS
890 indique d’ailleurs qu'une entreprise « devrait disposer d"un SCI opéra-
tionnel en permanence dans tous les domaines de son activité»*. Elle af-
firme toutefois, de facon quelque peu contradictoire, que «le contrdle du
fonctionnement durable et sans défaut du SCI ne fait pas partie de la véri-
fication de I’existence du SCI selon 'article 728a alinéa 1 CO »3.

B. Modalités du controle

Pas plus que s’agissant de la révision en général, il n’existe en matiere de révi-
sion du SCI une seule méthode ni, par conséquent, de procédure d’audit prédé-
terminée. Cela étant, les opérateurs de la branche ont développé des principes
et des directives en la matiere. Les approches et procédures auxquelles il
convient en particulier de recourir en Suisse sont définies par la Chambre Fidu-
ciaire dans les Normes d’audit suisses (NAS), les Instructions d’audit (IA) et les
Recommandations d’audit (RA). Le Manuel suisse d’audit (MSA) concrétise
l'usage général, mais n’a pas le caractére contraignant d"une loi.

Il convient de rappeler qu'il existe par ailleurs certaines exigences émanant
de différents régulateurs (par exemple dans le domaine bancaire ou de I'assu-
rance) quant a 'approche et a I'étendue des travaux de révision. Ces derniéres
s’ajoutent en principe aux exigences découlant du Code des obligations.

Lorsqu’il se livre a un contrdle ordinaire, I'organe de révision a pour mis-
sion de détecter les anomalies significatives, tant s’agissant des états financiers
que des flux de transactions, des soldes des comptes, des informations fournies
dans les états financiers et des affirmations faites par le management les concer-
nant (techniquement ces affirmations sont dites des «assertions »). L'approche
globale retenue sera fonction des risques identifiés d’anomalies significatives
compte tenu notamment du secteur d’activité, de la taille et de I'organisation
de la société concernée (par exemple en privilégiant une approche mixte: tests
de procédures et controles de substance, ou une approche de substance). En
d’autres termes, 1'organe de révision doit recourir a des procédures d’audit
qui, prises dans leur ensemble, sont de nature a lui donner une assurance rai-
sonnable qu’il n’existe pas d’anomalie significative.

Les mesures de contrdle préconisées par la Chambre fiduciaire sont les sui-
vantes®:

2 Du méme avis, CHAPUIS B., PERRIN B., Evaluation des risques et systéme de contréle interne, ECS

2008, p. 635.
0 NAS 890, p. 2.
1 bid.

32 NAS 890, p.17.
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— Examen de la documentation ;

— Audition;

— Observation;

—  Vérification;

—  Test de cheminement (« Walk Through Test »)*.

En regle générale, une simple vérification de la documentation ne sulffit pas
a tester 1'existence du SCIL. Le test de cheminement représente dans la regle un
procédé de vérification assez efficient afin de contrdler le SCI. Ce test permet en
effet de reproduire une opération commerciale spécifique du début a la fin et
d’examiner la documentation afférente de 1’exécution des controles clés défi-
nis*.

Cela étant, la NAS 890 impose a I'organe de révision de s’assurer que®:

— le SCI est concrétisé et vérifiable, c’est-a-dire qu’il est documenté en la
forme écrite;

— le SCI est adapté aux risques et a 1’activité commerciale ;
- le SCI est connu des collaborateurs responsables ;
— le SCI défini est appliqué;

— il existe une sensibilité au contrdle dans 1'entreprise.

C. Rapports de I’organe de révision

Dans tous les cas o1 il procede a un contréle ordinaire des comptes, I'organe de
révision doit établir deux rapports distincts, 'un destiné & 1'assemblée géné-
rale, 'autre au conseil d’administration.

1. Rapport a I'assemblée générale

En vertu de l'art. 728b al.2 CO, le réviseur établit un rapport a l'intention de
I'assemblée générale dans lequel il s’exprime notamment sur l’existence du
SCIL.

Si I'annexe aux comptes ne contient pas d’indications sur la réalisation
d’une évaluation des risques, soit que cette évaluation n’a pas été effectuée en
raison de la petite taille de 'entreprise, soit que le processus n’est pas docu-

3 ANNEN M., Systéme de contrble interne et appréciation des risques, Der Treuhandexperte 2008,
p.280; STENZ, CsiBI (2008), p. 193.

3 ANNEN (2008), p.277.
35 NAS 890, p. 14
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menté par écrit, il convient de considérer que les comptes annuels sont incom-
plets®. Dans ce cas, 'organe de révision devra formuler une réserve dans son
rapport. La Chambre fiduciaire suisse est toutefois d’avis que I'organe de révi-
sion peut renoncer a émettre une réserve «lorsque 1'annexe contient des indica-
tions sinceres selon lesquelles aucune évaluation des risques n’a été réalisée ou
que celle-ci n"a pas été documentée par écrit et en expose éventuellement les
motifs »¥. En effet, on 1’a vu, l'organe de révision doit uniquement procéder a
un contrdle formel et non matériel des indications sur la réalisation d"une éva-
luation des risques. Toutefois, selon la taille ou la complexité de la société qui
n’a pas réalisé 1'évaluation des risques, I’organe de révision peut étre amené a
revenir sur ce point dans son rapport détaillé adressé au conseil d’administra-
tion3.

2. Rapport au conseil d’administration

En vertu de I’art. 728b al. 1 CO, I'organe de révision établit d’autre part un rap-
port «détaillé», dit parfois « long form », a I'intention du conseil d’administra-
tion dans lequel il s’exprime notamment sur le SCI en y mentionnant toute ca-
rence ou défaillance susceptible d’avoir des conséquences significatives sur les
comptes annuels.

D. Conclusion

I convient d’admettre que la mission de 1’organe de révision concerne une ac-
ception plus étroite du concept de SCI que celle dont doit se préoccuper le
conseil d’administration. Mais cette affirmation doit étre nuancée, car le révi-
seur ne saurait se contenter de vérifier la seule existence du SCI; il lui incombe
d’en vérifier également le bon fonctionnement, ce qui suppose qu’il s’assure
également de son adéquation. Ainsi, s'il existe quelques zones d’ombre a pro-
pos des taches du conseil d’administration en matiere de SCIL, les doutes qui
subsistent s’agissant de celles qui incombent a 1'organe de révision sont indis-
cutablement plus nombreux, voire insidieux.

36 Chambre fiduciaire suisse, Nouveau droit de la révision, Questions choisies et réponses, p.17.
37 |bid.
33 |bid.
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Roland Ruedin®

Les centres d'intéréts de la Professeure Anne Petitpierre-Sauvain sont nom-
breux et variés. Parmi ses domaines de prédilection, le droit des sociétés et la
protection de I’'environnement figurent en bonne place. Les mettre en relation
parait étre une maniere judicieuse de rendre hommage a la grande ouverture
d’esprit de la jubilaire.

L. Sociétés commerciales et sociétés coopératives

Les formes de société sont-elles neutres sur le plan environnemental ou ont-
elles un effet, plus ou moins positif ou négatif, sur 'environnement ? En d’au-
tres termes, le choix d'une forme de société a-t-il des conséquences sur I'envi-
ronnement ?

Pour répondre a cette question, il faut faire une distinction fondamentale
entre les sociétés commerciales et les sociétés coopératives.

Les sociétés commerciales ont, comme leur nom l'indique, un but final
commercial, c’est-a-dire un but final économique pécuniaire. Elles cherchent a
réaliser un bénéfice, afin de le distribuer a leurs associés. Les sociétés coopérati-
ves ont aussi un but final économique, mais il n’est pas pécuniaire, il est maté-
riel. Elles ne cherchent pas a réaliser un bénéfice pour elles-mémes, afin de le
distribuer ensuite a leurs associés ; elles cherchent a satisfaire directement les in-
téréts économiques de leurs associés. Autrement dit, dans les sociétés commer-
ciales, I'intérét économique des associés est promu indirectement, par l'intermé-
diaire de la distribution du bénéfice réalisé par la société; dans les sociétés
coopératives, I'intérét économique des associés est promu directement, sans
passer par la réalisation et la distribution d’un bénéfice par la société.

Cette différence d’organisation de la promotion de l'intérét économique
des associés a des conséquences pratiques déterminantes sur le plan environ-
nemental. En effet, toutes les sociétés commerciales ont, en principe, un but fi-
nal identique: réaliser un bénéfice pour le distribuer, en général sous forme
d’argent, a leurs associés. Ce but final se caractérise par le fait qu'il est en
quelque sorte abstrait, indépendant du but social (industriel, commercial, de
service ou autre). De plus, il n’a pas de limite. Certes, il peut étre congu comme
une rentabilisation «normale» des fonds investis, mais, de plus en plus sou-
vent, il est compris comme une maximisation des profits, comme un défi dont

*

Professeur honoraire des Universités de Neuchatel et de Lausanne.
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la barre doit étre systématiquement relevée, comme un jeu dans lequel le but
est d’augmenter sans cesse la performance, sans autre considération. Dans
une telle perspective, la réalisation d"un bénéfice constant est tout a fait insuffi-
sante. Le bénéfice de 'année a venir doit dépasser, si possible largement, celui
de l’année écoulée. La maximisation & outrance du bénéfice est devenue le vé-
ritable but final, avec tous les exces et toutes les dérives que cela peut engen-
drer.

Toutes les sociétés coopératives, en revanche, n’ont pas un but final iden-
tique. Elles doivent promouvoir des intéréts économiques déterminés de leurs
associés (art. 828 al.1 CO). Par conséquent, leur but final se caractérise par le
fait qu'il est spécifique a chaque société, concrétisé pour chaque société, dépen-
dant du but social de chaque société. Les sociétés coopératives n’ont pas pour
but final de rentabiliser au maximum des fonds, d’augmenter de maniere illi-
mitée leur bénéfice et de verser des dividendes toujours plus élevés, en général
sous forme d’argent, & leurs associés, mais de rendre des services déterminés a
leurs associés, datteindre un objectif concret en faveur de leurs associés (mise a
disposition d'un appartement ou d"une voiture, prise en charge de la récolte,
octroi d'un prét). Leur but final est donc limité a la réalisation de 1’objectif
concret du but social.

La principale conséquence de cette différence d’organisation de la promo-
tion de l'intérét économique des associés apparait clairement dans les exemples
suivants:

— mise a disposition d’appartements. La mise a disposition d’appartements
peut se faire notamment par une société anonyme ou par une société coo-
pérative. Dans I'hypothése de la société anonyme, les appartements sont
en général vendus ou loués a des tiers par rapport aux associés et la gestion
de la société vise une rentabilité maximale (frais de construction les plus
bas possible, loyers les plus élevés possible). Dans I’hypothese de la société
coopérative, les appartements sont en principe loués aux associés et la ges-
tion de la société vise a fournir aux associés des logements dont le rapport
qualité/prix est avantageux (dans ce cadre: frais de construction et loyers
les plus bas possible). La société coopérative présente donc un aspect qua-
litatif, durable, souvent absent de la société anonyme.

— mise a disposition de voitures. La mise a disposition de voitures peut se
faire notamment par une société anonyme ou par une société coopérative.
Dans I'hypothese de la société anonyme, le but de la société est de vendre
ou de louer le plus grand nombre possible de voitures, de convaincre le
plus grand nombre possible de personnes de la nécessité de posséder ou
d’utiliser le plus grand nombre possible de voitures, afin de réaliser le plus
grand bénéfice possible, avec, comme conséquence, 1'agrandissement du
parc global de voitures. Dans I'hypothese de la société coopérative, le but
de la société est de mettre a la disposition de ses associés, quand ils en ont
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besoin, la voiture qui leur est nécessaire, avec, comme conséquence, le ra-
petissement du parc global de voitures!.

Ces exemples font apparaitre clairement que les sociétés commerciales en-
couragent par principe et continuellement la création de biens de quelque na-
ture qu'ils soient. Leur but n’est pas de satisfaire les besoins réels de leurs cli-
ents, actuels ou futurs, mais de réaliser le plus grand chiffre d’affaires possible,
donc le plus grand bénéfice possible. Si le besoin d'un bien n’existe pas, elles
essaient de le créer. Les sociétés coopératives, au contraire, cherchent a répon-
dre aux besoins réels de leurs associés et a le faire aux conditions les plus avan-
tageuses pour eux. Elles ne les poussent pas a la consommation. Elles posse-
dent un caractére auto-limitatif. Par conséquent, de par leur nature, elles
favorisent un mode de vie raisonnable, économique, évitant le gaspillage ; elles
sont donc plus respectueuses de I'environnement.

II. Réglementation des sociétés commerciales et
durabilité

A.  Maximisation du profit

Les considérations précédentes sont basées sur la maniére dont les sociétés
commerciales ont tendance a étre effectivement gérées, sur I'objectif de la maxi-
misation des profits, encore renforcée par I'utilisation de plus en plus fréquente
de la forme des groupes de sociétés. Une question se pose toutefois : la loi exige-
t-elle cette maximisation du profit, ne fait-elle que la tolérer ou, au contraire, lui
impose-t-elle des limites ?

Dans les sociétés commerciales, le but final est primordial. Les sociétés
commerciales doivent, dans un premier temps, poursuivre une politique de
recherche de bénéfice. Elles doivent ensuite, dans un second temps, si elles
réussissent dans leur politique de recherche de bénéfice, distribuer, au moins
en partie, le bénéfice réalisé a leurs associés. A ces obligations des sociétés
commerciales correspondent des droits des associés protégés strictement par
la loi. Le droit & la poursuite d"une politique de recherche de bénéfice ne peut
pas étre retiré aux associés sans leur consentement ; le droit a la distribution du
bénéfice réalisé peut étre supprimé aux associés sans leur consentement, mais
seulement si l'intérét de la société 1'exige. Ces droits n’ont donc pas une valeur
absolue, ils ne sont pas sans limites.

1 Art. 2 al. 1/1 des statuts de Mobility Société Coopérative : « La coopérative a pour but d’exploiter des
véhicules de tout type en ménageant I’énergie, les matiéres premiéres et ’environnement ».
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Dans les sociétés de capitaux, la loi prévoit expressément que la distribu-
tion aux associés peut étre limitée par la constitution de réserves, méme laten-
tes?, si elles sont justifiées pour assurer d"'une maniére durable la prospérité de
I'entreprise (art.669 al.3, 674 al.2 ch.2, 764 al.2, 801 CO; art.673 al.2, 960a
al.4, 960e al.3 ch.4 Projet de révision du droit de la société anonyme et du
droit comptable du 21 décembre 2007). Ces dispositions sont d"une grande im-
portance d"un point de vue environnemental.

Le droit au dividende maximum doit céder le pas devant la prospérité du-
rable de I'entreprise. Certes, les associés ont droit a la distribution du bénéfice
réalisé, mais seulement si la prospérité durable de la société n’est pas compro-
mise. Dans un tel cas, la société peut créer les réserves, méme latentes, nécessai-
res. Autrement dit, par ces dispositions, la loi introduit dans le cadre du but fi-
nal des sociétés de capitaux 1'élément de durabilité. Le but final doit étre
durable, il doit étre visé a long terme. Il exprime une culture de profit a long
terme. Les sociétés de capitaux, sauf celles créées pour une durée déterminée,
fixée a I'avance, sont faites pour durer, pour étre en quelque sorte perpétuelles.
La loi essaie de leur en donner les moyens en prévoyant 1’obligation pour les
associés de se contenter de distributions qui ne sont pas contraires a la prospé-
rité durable de leur société.

Encore faut-il préciser la notion de durabilité. Au moment de son intro-
duction dans la loi, elle présentait essentiellement un aspect économique. La
prospérité de I'entreprise dépendait principalement de facteurs économiques.
Actuellement, la situation a fondamentalement changé. Les facteurs économi-
ques continuent de jouer un réle important, mais ils ne sont plus seuls. La no-
tion de durabilité s’est enrichie avec le temps. La prospérité d'une entreprise
dépend aussi d’autres facteurs, notamment, et de plus en plus, de facteurs éco-
logiques, environnementaux. Les entreprises qui polluent I'environnement, qui
sont dangereuses pour la santé, pour la survie de certaines especes, ou qui cau-
sent des déséquilibres dans ces domaines ne sont pas viables a long terme. Si
elles veulent remplir 1'exigence de durabilité, elles doivent ménager 1'environ-
nement. Les bénéfices gigantesques a court terme, au détriment de I'environne-
ment et de la durabilité, ne sont pas admissibles.

En matiere de politique de bénéfice, la loi impose donc expressément de-
puis 1936 un critére de durabilité, de vision a long terme.

Il faut ajouter que la maximisation du profit peut en principe étre visée par
n’importe quel but social: industriel, commercial, de service ou autre. Encore

2 Les critiques que I'on peut adresser a juste titre a la réglementation des réserves latentes d’un point de
vue purement comptable sont réservées (voir notamment: BOckLi P., Schweizer Aktienrecht, 4 éd., Zu-
rich/Bale/Genéve 2009, § 8, N 888 ss). Elles n’ont pas été prises en considération par le Projet de révi-
sion du droit de la société anonyme et du droit comptable du 21 décembre 2007 (voir notamment
B ckLi P., Zum Vorentwurf fiir eine Revision des Aktien- und Rechnungslegunsrechts, Revue suisse de
droit des affaires 1/2006, p. 58 ss).
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faut-il que le but social soit licite et conforme aux bonnes meeurs. Or, de plus en
plus, la législation proscrit ou limite un certain nombre d’activités, dont certai-
nes pourraient étre tres lucratives, parce qu’elles sont nocives, notamment a la
santé ou a I'environnement.

B. Devoirs des administrateurs
1. Devoir de fidélité

Les administrateurs ont un devoir de fidélité (art.717 al.1, 764 al.2, 812 al. 1
CO), c’est-a-dire le devoir de favoriser I'intérét de leur société, de faire passer
lI'intérét de leur société avant tous les autres, y compris leur propre intérét. L'in-
térét de leur société consiste en la réalisation de ses buts, final et social, pendant
la durée de son existence. Pour I'immense majorité des sociétés, dont la durée
est indéterminée, leur intérét est de réaliser leurs buts, notamment leur but fi-
nal (en général: réalisation de bénéfice) sans limite de temps. Par conséquent,
I'intérét de la plupart des sociétés est de réaliser le meilleur bénéfice possible,
le plus longtemps possible, ce qui implique évidemment pour leurs adminis-
trateurs de promouvoir toutes les conditions permettant la réalisation de ce
but et de rejeter toutes celles qui lui sont contraires. Cela signifie que les admi-
nistrateurs ne peuvent pas se permettre, en tout cas a long terme, d’exercer des
activités préjudiciables a I'environnement, car elles finiraient toujours par se
heurter a I'intérét de leur société. En effet, I'Etat ne saurait rester passif face a
de telles atteintes a 1’environnement. Il devrait prendre des mesures protectri-
ces en interdisant ces activités dangereuses.

2. Devoir de diligence

Les administrateurs ont aussi un devoir de diligence (art. 717 al. 1, 764 al. 2, 812
al. 1 CO). IIs doivent gérer leur société comme un bon administrateur, c’est-a-
dire un administrateur qualifié, compétent, consciencieux et raisonnable, placé
dans les mémes circonstances. Ils doivent donc favoriser I'intérét de leur société
de maniere professionnelle. Dans le cadre de ce devoir, la durabilité joue aussi
un role essentiel. Le bon administrateur n’a pas le droit de prendre des risques
inconsidérés, de quelque nature qu'ils soient (industriels, économiques, finan-
ciers, environnementaux), méme pour réaliser des bénéfices prodigieux a court
terme. Il n’a pas le droit de mener une politique de profit a court terme, pou-
vant mettre sa société dans une situation catastrophique, voire entrainer sa
perte & moyen ou long terme. Il doit viser une politique de profit & long terme.
Cette vision a long terme, qui semble aller de soi théoriquement, n’est souvent
pas poursuivie pratiquement. Elle n’est pas imposée expressément par la loi.
Elle aurait intérét a 1'étre, par exemple a l'article 717 al. 1 CO, qui pourrait pré-
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ciser que les administrateurs exercent leurs attributions avec toute la diligence
nécessaire et veillent fidelement aux intéréts de leur société dans une vision a
long terme.

Dans I'exigence de durabilité, les aspects environnementaux sont appelés a
jouer un rdle toujours plus important. En effet, jusqu’a une époque récente,
I'homme n’était pas en mesure de mettre en péril son milieu naturel et ses
mécanismes fondamentaux. Les atteintes qu'il portait a son environnement res-
taient dans des limites supportables. Mais actuellement, les choses ont comple-
tement changé. L’homme peut porter a 1'environnement des atteintes beau-
coup plus difficilement réparables, parfois méme irréversibles. On peut méme
craindre qu'il réussisse a dérégler les mécanismes fondamentaux de notre pla-
nete. Et si chaque étre humain tend a participer plus ou moins fortement a ces
déréglements, les entreprises, particulierement les entreprises industrielles,
mais aussi toutes les autres, du moins indirectement, ont le pouvoir d’aggraver
considérablement la situation. Il est donc du devoir des administrateurs de
tout faire pour assurer a long terme la réalisation des buts de leur société, qui
entrainera aussi la garantie de leur survie. Les administrateurs ont donc une
responsabilité environnementale a I'égard de leur société.

III. Conclusion

Les formes de société ne sont pas neutres sur le plan environnemental. Les so-
ciétés commerciales représentent un risque plus grand que les sociétés coopéra-
tives. Ce risque est pris en compte dans une certaine mesure par la loi, qui cher-
che a le limiter par les dispositions générales sur les réserves et les devoirs des
administrateurs. Il pourrait étre encore mieux circonscrit par l'introduction ex-
presse dans le cadre de la réglementation des devoirs des administrateurs
d’une formule imposant la vision a long terme.
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Empreinte de I’Empire: la base aéronavale
de Diego Garcia face au changement climatique

PETER H. SAND

Institut de droit international, Université de Munich

Le rapport National Security and the Threat of Climate Change (2007) d"un think-
tank américain de haute gamme se termine par une recommandation sinistre:
«Le Département de la Défense devrait procéder & une évaluation de I'impact
sur les installations militaires américaines au monde entier causé par 'accrois-
sement du niveau des mers, les événements météorologiques extrémes et d’au-
tres changements climatiques possibles au cours des 30 ou 40 années prochai-
nes.» L'une des premieres «localités perdantes » identifiées par le rapport est
l'atoll de Diego Garcia, dans l'archipel des Chagos (derniere colonie britan-
nique au milieu de 'océan Indien) — probablement la plus importante, et certai-
nement la plus cheére, parmi les bases aéronavales des Etats-Unis & I'étranger:
Rampe de lancement de toutes les opérations contre 1'lraq et I’Afghanistan
pendant les années 1990-2006, fierement baptisée «empreinte de la liberté»
(footprint of freedom) par ses occupants, elle est en méme temps la base la plus
directement menacée par le changement climatique, a cause de sa basse éléva-
tion de 130 centimetres au-dessus du niveau de la mer’.

Suite a une série d’accords bilatéraux (en partie secrets) avec le Royaume-
Uni depuis 19662, Diego Garcia avait été développé — a travers un programme
de construction de plus de deux milliards de dollars — en port d’approvisionne-
ment, plate-forme de bombardiers de longue portée, ainsi qu’en centre de sur-
veillance électronique, hydro-acoustique et par satellites®. L'immense lagon in-
terne de l'atoll (d’environ 125km?) accueille aujourd’hui la plus grande flotte
de ravitaillement et de stockage de carburant, d’armes et de munitions hors
des Etats-Unis — y compris quantités de munitions interdites par les Conven-
tions d’Ottawa et de Dublin, et qui d’apres les autorités britanniques sont « ot
on UK territory provided they remain on the ships »*. Diego Garcia a d’ailleurs été

1 GOODMAN S. (éd.), National Security and the Threat of Climate Change, Alexandria/Virginie (Center for
Naval Analyses) 2007, p. 48. Le rapport est signé par onze généraux et amiraux en retraite.

2 Recueil des Traités des Nations Unies (RTNU) 603/273, 866/302, 1018/372, 1032/323, 1576/179,
2001/397, 2106/294; cf. SAND P. H., United States and Britain in Diego Garcia : The Future of a Contro-
versial Base, New York (Palgrave Macmillan) 2009, p. 69-121.

3 HARKAVY R. E., Bases Abroad : The Global Foreign Military Presence, Oxford (Oxford University Press)
1989, p.49, 184, 274, 310; et BANDJUNIS V. B., Diego Garcia: Creation of the Indian Ocean Base,
San José/Californie (Writer's Showcase) 2001.

4 Déclaration de I'ambassadeur britannique David BoucHER au Comité permanent de la Convention
d’Ottawa (16 mai 2003), cité par Jacoss C. W., Taking the next step : an analysis of the effects the Otta-
wa Convention may have on the interoperability of United States forces with the armed forces of Austra-
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officiellement confirmé en tant que destination de plusieurs «vols de restitu-
tion » de prisonniers du CIA, dont les «interrogations » se feraient également a
bord de navires dans les eaux internes ou territoriales de I'ile®.

Le Territoire Britannique de 'Océan Indien (British Indian Ocean Territory, B.
1.O.T.) avait été «excisé» de 'ancienne colonie britannique de Maurice en no-
vembre 1965 par simple ordre de cabinet (Order-in-Council)®. Depuis son indé-
pendance en 1968, Maurice conteste — sans succes — la légalité de cette excision,
se référant aux Résolutions 1514(XV) et 2066(XX) des Nations Unies, et décla-
rant I'archipel des Chagos partie intégrante de son territoire selon un amende-
ment constitutionnel de 1991 (art.111)”. Entre-temps, soit Maurice soit la
Grande Bretagne ont formellement déclaré des «zones économiques exclusi-
ves» de 200 milles marins autour de l’archipel, conformément a l'art. 75 de la
Convention des Nations Unies sur le Droit de la Mer®.

La population autochtone de I'archipel (environ 1600 personnes a I'époque)
fut simplement expulsée pendant les années 1967 & 1973 pour faire place a la
base américaine, dans des circonstances qui méme d’apreés le gouvernement
britannique « do not, to say the least, constitute the finest hour of UK foreign policy »°.
Apres plusieurs accords d’indemnisation!’, et apres des années de litiges de-
vant les tribunaux américains et britanniques!, la demande des Chagossiens

lia, Great Britain and Canada, Military Law Review 180/2004, p. 67. Mais voir aussi 'avis contraire du
Comité International de la Croix Rouge, cité dans le rapport de KINTERNATIONAL CAMPAIGN TO BAN
LANDMINES (ICBL, prix Nobel de la paix 1997), Landmine Monitor Report 1999, Londres (ICBL) 1999,
annexe p. 1005.

5 Déclaration parlementaire du ministre d’affaires étrangéres David MILIBAND, Terrorist suspects (rendi-
tion), House of Commons Debates 472/547 (21 février 2008); et US CENTRAL INTELLIGENCE AGENCY,
Director’s statement on the past use of Diego Garcia, (communiqué de presse, 21 février 2008); cf.
STAFFORD SMITH C., Bad Men : Guantdnamo Bay and the Secret Prisons, Londres (Weidenfeld & Nicol-
son) 2007, p. 248.

6 British Indian Ocean Territory Order (8 novembre 1965), Statutory Instruments 1965/1920, Halsbury’s
Laws of England, 4% éd., 2003, t. 6 § 854 ; ROBERTS-WRAY K., Commonwealth and Colonial Law, Lon-
dres (Stevens) 1966, p.727.

7 Voir ORAISON A., Le contentieux territorial anglo-mauricien sur l'archipel des Chagos revisité, Revue de
droit international et de sciences diplomatiques et politiques 83/2005, p. 109-208 ; OLLIVRY T., Diego
Garcia : enjeux stratégiques, diplomatiques et humanitaires, Paris (Harmattan) 2008.

8 Maurice, Maritime Zones Regulations no. 199 (décembre 1984) et Governmental Notice no. 126 (5 aolit
2005); pour la zone britannique (1¢ octobre 1991 et 17 septembre 2003) voir British Yearbook of Inter-
national Law 62/1991, p. 648, et 74/2003, p. 680.

9  Déclaration du sous-secrétaire parlementaire au Ministére d’affaires étrangéres Bill RAMMELL, House
of Commons Debates 423/289 W (7 juillet 2004), British Yearbook of International Law 75/2004,
p. 666. Cf. PATEL S., Le silence des Chagos, Paris (Editions de 'Olivier) 2005 ; LE CLEZI0 J.-M. G. [prix
Nobel 2008], Archipel des Chagos — Diego Garcia: les déportés du paradis, Le Point no. 1578 (19 jan-
vier 2007).

10 Voir 'accord anglo-mauricien de 1982 relatif aux lois de l'archipel des Chagos, RTNU 1316/127.

u Les arréts The Queen (ex parte Bancoult) c. Foreign and Commonwealth Office du 3 novembre 2000,
International Law Reports 123/2003, p. 555 ; Chagos Islanders c. Attorney General du 9 octobre 2003,
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d'un «droit de retour » a leur archipel fut rejetée par le Comité d’appel de la
Chambre supérieure (House of Lords) en derniere instance, le 22 octobre 20082,
Les motifs du jugement des Law Lords se réferent explicitement aux risques de
changement climatique qui rendraient un repeuplement des iles Chagos écono-
miquement non-faisable (prohibitive), justifiant ainsi — en méme temps que les
raisons de sécurité militaire invoquées par le Foreign Office britannique, citant
des lettres du State Department américain — le refus du retour imposé par « pré-
rogative» du gouvernement de Londres (sur la base du Colonial Laws Validity
Act de 1865)%.

Ce raisonnement pourrait toutefois avoir des conséquences inattendues.
Selon I'art. 121(3) de la Convention sur le Droit de la Mer, «les rochers qui ne
se prétent pas a ’habitation humaine ou a une vie économique propre n’ont
pas de zone économique exclusive ni de plateau continental »%. Le gouverne-
ment des Maldives, qui réclame une zone économique exclusive chevauchant
le nord de I'archipel des Chagos, n"a donc pas manqué de contester la délimita-
tion de la zone britannique, en invoquant sa prétendue « inhabitabilité»15.

Quoi qu'il en soit, le jugement des Law Lords souleve des questions plus
fondamentales a 'égard du statut juridique du B.I.O.T. et de sa population exi-
lée: Un régime colonial peut-il soustraire a 'application de la Charte des Na-
tions Unies (chapitre XI relatif aux territoires non autonomes) un territoire sys-
tématiquement dépeuplé, sous prétexte qu’il n'y a plus de «peuple»’; et
encore, soustraire ce méme territoire a I'application des conventions internatio-
nales protégeant les droits de ’homme et I'environnement, sous prétexte que
telles conventions — bien que diiment ratifiées par le Royaume-Uni — n’aient
pas été formellement «étendues » aux territoires d’outre-mer'’? Ce qui revient

British Yearbook of International Law 74/2003, p. 486 ; et Bancoult et al. c. McNamara et al. du 21 avril
2006, American Journal of International Law 100/2006, p. 692. Cf. VINE D., Island of Shame : The Secret
History of the U.S. Military Base on Diego Garcia, Princeton/New Jersey (Princeton University Press)
2009.

12 Arrét Regina (on the application of Bancoult) c. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Af-
fairs (no. 2), opinion majoritaire par Lord HOFFMANN, consid. 31, UK House of Lords Decisions (2008/
61).

13 Qualifié d’« anachronisme » dans 'opinion minoritaire de Lord BINGHAM, id., consid. 69.

1 Voir KARAGIANNIS S., Les rochers qui ne se prétent pas a [’habitation humaine ou a une vie écono-
mique propre et le droit de la mer, Revue belge de droit intemational 29/1996, p. 559.

15 Voir O’SHEA M., Serious questions over sea boundaries between Maldives and British Indian Ocean
Territory, (http ://www.maldivesculture.com) (20 décembre 2007).

16 Fox H., United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland : dependent territories, in : « Encyclopedia
of Public International Law», R. BERNHARDT (éd.), t. 4, Amsterdam (Elsevier) 2000, p.1025-1029,
p.1026; RAMMELL (2004), p. 669.

17 Lord HOFFMANN (2008), consid. 45 et 64-65, concernant la Convention européenne des droits de
’homme de 1950, RTNU 213/222. En effet, le Royaume Uni n’a pas étendu au B.l.0.T. ses ratifications
ni des Conventions de Genéve Ill et IV de 1949 (RTNU 75/135 et 75/287), des Pactes relatifs aux droits
de ’homme de 1966 (RTNU 993/3 et 999/171), de la Convention des Nations Unies contre la torture
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a poser la question si le B.1.O.T. serait en effet devenu the other Guantinamo —un
autre « trou noir » du droit international'®. Cependant, les changements climati-
ques imminents risquent bien de rendre cette question académique — Diego
Garcia ne laissera, hélas, guere d’« empreinte » a la surface de 'océan Indien.
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de 1984 (RTNU 1465/85), de la Convention européenne contre la torture de 1987 (RTNU 1561/363),
de la Convention sur la diversité biologique de 1992 (RTNU 1760/79), de la Convention d’Aarhus sur
l’accés a 'information, la participation du public au processus décisionnel et I'accés a la justice en ma-
tiére de ’environnement de 1998 (RTNU 2161/447), ni du Statut de la Cour pénale internationale de
1998 (RTNU 2187/3).

Voir MooR L., SimpsoN A.W. B., Ghosts of colonialism in the European Convention on Human Rights,
British Yearbook of International Law 26/2005, p. 121-193, p. 193. Cf. STEYN J., Guantdnamo Bay : the
legal black hole, International and Comparative Law Quarterly 53/2004, p.1-15; SANDS P., Lawless
World : Making and Breaking Global Rules, Londres (Penguin) 2006, p. 143 ss; SAND P. H., Diego Gar-
cia: British-American legal black hole in the Indian Ocean ?, Journal of Environmental Law 21/2009,
p.113; et SAND P. H., Diego Garcia: nouveau «trou noir» dans l'océan Indien ?, Revue générale de
droit international public 113/2009, p. 365.



L’Avenir radieux du droit international
humanitaire

YVES SANDOZ"

I. Introduction

Le titre choisi pour les quelques réflexions qui vont suivre a d’abord I'ambition
d’interpeller. Et 'on aurait d’ailleurs pu pousser plus loin la provocation en
parlant de I'avenir radieux de I'humanitaire, voire de 'avenir radieux de I'huma-
nité.

Et bien chiche. Avant de parler de 'avenir radieux du droit humanitaire,
essayons donc, comme le faisait un fameux hebdomadaire qui se qualifiait
de «béte et méchant», d’aborder briévement les titres auxquels vous avez
échappé. Mais cela, toute de méme aussi, avec une motivation un peu plus sé-
rieuse, celle de souligner les liens qui existent entre ces trois themes.

II. Définitions

A. L’avenir radieux de ’humanité

Comment définir cet avenir radieux, ou tout simplement le bonheur de ’huma-
nité?

Il est apparemment relativement simple de calculer le produit intérieur
brut, ce fameux PIB, qui reste pourtant un étalon contesté non seulement sur
le plan technique mais surtout parce qu’il ne nous donne pas de clé de réparti-
tion et ne nous permet donc méme pas de jauger de maniere approfondie I'ai-
sance matériel d'un peuple, pour autant que 1'on considere celui-ci comme
I'addition des individus qui le compose et non pas comme une entité abstraite.
Ce serait en outre faire insulte a I'homme («homo » bien siir, comme dans la
suite du texte) que de prétendre jauger son bonheur a ’aune de criteres exclu-
sivement matériels.

Quels sont, dés lors, les instruments de mesures adéquats ? Il faut simpli-
fier, tant sont divers les hommes, et donc leur bonheur et nous procéderons
donc par élimination.

*

Membre du CICR, chargé de cours aux Universités de Genéve et Fribourg.
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La guerre, d’abord, ne fait pas le bonheur de ’homme. Méme si certains s’y
complaisent et en vivent, iln'y a que des imbéciles pour parler de « guerres frai-
ches et joyeuses » et ce n’est pas faire insulte aux militaires dignes de ce nom
que de I'affirmer car ils sont les derniers a le nier. La guerre est d’abord un cor-
tege d’horreurs et d’abomination. Il n’y a jamais eu de belles guerres et les cen-
taines de millions d’hommes — et je pense cette fois plus particulierement aux
centaines de millions de femmes — qui ont été tués, estropiés, blessés, violés, sé-
parés de leurs proches, spoliés, martyrisés ou méme simplement, pour les mili-
taires, traumatisés par 1’expérience de la guerre, ne me contrediront, pour ceux
qui sont encore la, ou ne me contrediraient point. humanité radieuse, c’est
donc d’abord une humanité sans guerre.

Le regard sans espoir d’enfants affamés et de leurs meres donne une autre
indication. L’homme ayant des besoins physiologiques, il ne peut pas étre heu-
reux s'il ne dispose pas des biens essentiels a sa survie et point n’est besoin de
calculer le PIB pour s’en convaincre

Enfin l'avenir radieux de I'humanité implique que chaque homme qui
compose celle-ci trouve sa place, et donc sa dignité, dans notre monde, par
une activité qui réponde a ses besoins d’autonomie, de sécurité et, dans toute
la mesure du possible, d’épanouissement.

L’absence de guerre, la capacité de subvenir aux besoins essentiels de tous
ceux qui peuplent la planete, 'harmonie de 'homme avec son environnement
et une activité économique qui permette a chacun de se réaliser ne suffisent cer-
tes pas a faire le bonheur de ’homme mais ils sont des critéres « raisonnables »
pour définir une humanité heureuse. S’aventurer plus loin, sur le terrain du
bonheur spirituel, risquerait de nous rendre sourd a I'avertissement de Vauve-
nargues: «le prétexte de ceux qui font le malheur des hommes est de prétendre
faire leur bonheur ». Avertissement que ni Staline, ni Hitler, ni Mao Tsé Tsoung
ni Pol Pot (dans I'ordre chronologique) ni tous les autres membres de la grande
confrérie des dictateurs n’ont hélas voulu entendre, pour peu d’ailleurs qu’ils
se soient méme souciés de fournir un prétexte a leurs abus. Restons-en la pour
I'avenir radieux de I’humanité.

B. L’avenir radieux de ’humanitaire

Il faut tout d’abord s’entendre sur le mot. Les querelles de linguistes ne sont
pas toujours paisibles et I'exercice est d’autant plus périlleux pour un mot qui
s’est usé tant on en a abusé, passant de l'aide a l'intervention, voire méme aux
bombardements humanitaires. Mais nous n’entrerons pas dans ce débat en
précisant d’emblée et de maniere péremptoire que nous entendons seulement
ici couvrir I'aide humanitaire d"urgence.

Parler sous cette acception de l'avenir radieux de I'humanitaire recéle
d’emblée une ambiguité puisque le besoin méme d’une telle aide porte une
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ombre sur l’avenir radieux de I'humanité, celle de catastrophes se produisant
dans des pays qui sont incapables de les maitriser. C’est sur cette triste réalité
que se construit I’avenir radieux de '’humanitaire, soit la volonté et la capacité
de fournir une aide suffisante, ciblée et intelligente, répondant aux besoins les
plus urgents des populations victimes de telles catastrophes.

C. L’avenir radieux du droit international humanitaire

L’avenir radieux du droit humanitaire est une expression encore plus ambigué
dans la mesure ou1 ce droit se nourrit de la guerre et ne peut survivre sans elle.
Il faudrait donc lui donner une ambition suicidaire pour qu’il contribue a l'ave-
nir radieux de I’humanité puisque celui-ci, nous l'avons relevé, implique la
paix. Le combat pour le droit international humanitaire est donc, comme il I'a
d’ailleurs toujours été, ou presque, un combat marginal a coté de celui que 1'on
doit poursuivre en faveur de la paix.

Combat marginal mais 6 combien nécessaire si I'on ne veut pas passer a
pertes et profits les millions de victimes des guerres actuelles et a venir encore
pour quelques années en tout cas.

Sil'on prend donc la guerre comme un point de départ, I'idéal recherché
serait de voir les belligérants respecter a la lettre les normes du droit internatio-
nal humanitaire, le minimum d’humanité qu’elles définissent et qui doit préva-
loir méme dans ces situations, soit la stricte distinction entre civils et militaires
et un souci constant de préserver les premiers des effets de la guerre; la solli-
citude pour ceux-ci en leur permettant de bénéficier de I'aide nécessitée par la
situation et de recevoir des nouvelles de leurs proches qui sont disparus ou dé-
tenus; le strict respect de leur intégrité et de leur dignité; une attitude respec-
tueuse des garanties fondamentales de traitement et judiciaires a 1'égard de
toute personne détenue; I'abstention d’utiliser des armes ou des méthodes de
guerre interdites ; des Etats et autres parties au conflit qui réagissent immédia-
tement et avec fermeté, notamment a travers des sanctions pénales, a la viola-
tion de normes humanitaires par leurs soldats ou leurs fonctionnaires ... et
encore une formation systématique et adéquate de tous ceux qui doivent appli-
quer le droit international humanitaire ; et 'adoption des le temps de paix de
mesures nationales, notamment législatives, garantissant I'application de ce-
lui-ci. Voila pour I'avenir radieux du droit international humanitaire.

ITII. Etat des lieux et perspectives

Ayant ainsi défini les objectifs, il s’agit de se demander sil’on a des raisons d’é-
tre optimistes et de voir un jour se réaliser 1'espoir d"un droit humanitaire par-
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faitement respecté, d'une aide humanitaire d"urgence ciblée et adéquate, voire
d’une humanité radieuse, sinon paradisiaque? Nous grimperons cette fois
dans l'échelle, partant de I’échelon droit international humanitaire pour passer
par 'humanitaire avant de parvenir a ’humanité.

A. L’avenir radieux du droit international humanitaire

Le droit international humanitaire a connu des défaites cinglantes, la deuxieme
guerre mondiale, le Cambodge de Pol Pot, le génocide du Rwanda ..., des situ-
ations ot1 il nest plus rien resté, ou presque, des principes sur lesquels ce droit
s’était construit. Certes, il convient de ne pas minimiser ses succés, peu connus
car invisibles — ceux qui n’ont pas été exécutés sommairement, violés, torturés,
rangonnés ou pillés par respect du droit humanitaire ne le savent méme pas et
n’intéressent pas les médias — mais bien réels néanmoins.

Reconnaissons toutefois que le combat pour le droit international humani-
taire est tres loin d’étre gagné. C’est jusqu’a son credo, celui que certaines va-
leurs doivent étre respectées méme en temps de guerre, qui est aujourd’hui
mis a mal, d’autant plus qu'il repose aussi sur I'idée, non exprimée mais sous-
jacente, que le respect de ce droit reste sans effet déterminant sur la chance de
gagner ou de perdre le conflit: soigner les blessés plutot que de les laisser ago-
niser, interner des prisonniers plutot que de les massacrer sont en effet des exi-
gences dont le respect sera sans grande influence a cet égard.

La disproportion des moyens techniques dans certains conflits — les « guer-
res asymétriques » comme on les appelle parfois — remet toutefois en question
cette conviction. Face a des Puissances militaires disposant de moyens techno-
logiques leur assurant une supériorité militaire déterminante, certains estiment
que leur seul moyen de lutte revient & toucher les civils pour miner de l'inté-
rieur la volonté de ces Puissances, d’autant plus si elles sont démocratiques;
ou pensent que leur lutte étant globale, elle touche légitimement tous ceux qui
sont intégrés dans le systéme ou l'idéologie qu’ils combattent.

Or il est clair que les frappes aveugles sont incompatibles avec les principes
fondamentaux du droit international humanitaire, en temps de guerre, et, a for-
tiori, des droits de ’homme en temps de paix. La recherche de compromis avec
le terrorisme est une voie sans issue. Mais plus encore que le terrorisme ce sont
deux autres phénomeénes qui doivent nous inquiéter: d’une part le large sou-
tien que certaines populations accordent aux auteurs de tels actes ; d’autre part
les dérives apparues dans la lutte contre le terrorisme, mettant en question
d’autres principes intangibles du droit international humanitaire et des droits
de I’homme.

Et que dire du développement de la violence urbaine, de ces zones de non
droit qui se sont progressivement créées dans plusieurs mégapoles, dans les-
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quels des groupes criminels font régner leur loi, celle du plus fort, et vivent du
fruit de réseaux de prostitution, du trafic d’armes et de celui de la drogue ?

Une organisation humanitaire comme le CICR ne démissionne pas. Elle
cherche malgré tout des voies de dialogue visant a se mieux faire connaitre,
d’abord, a obtenir 1’autorisation d’agir en faveur des victimes, ot1 qu’elles se
trouvent, ensuite. Elle le fera en cherchant le contact sinon direct, quand il est
pratiquement impossible, du moins avec les réseaux d’influence des protago-
nistes, en expliquant encore et encore le caractére non politique de son action.
Une telle approche peut porter ses fruits ... pour peu que 1'on oublie, dans ces
cas extrémes, de réciter son catéchisme.

L'on n’abordera pas les groupes criminels contrélant des bidonvilles avec
une lecon de morale sur les vils trafics dont ils vivent. En revanche, 1'expé-
rience I’a démontré, il n’est pas impossible d’entrer en matiére sur des ques-
tions vitales pour la population, la nourriture, 1'eau, les soins médicaux.

Est-ce vendre son ame au diable? Le risque n’est pas négligeable mais pas
inéluctable si 'on parvient a rester vraiment en dehors du débat politique. 11
faut cependant bien reconnaitre que 1'on entre dans un dialogue et une relation
qui ne s’appuie plus sur aucune norme. Ou plutdt, si I'on voulait néanmoins
rechercher a posteriori un cadre juridique, qui s’appuie davantage sur la défense
de droits économiques que sur celle des droits civils et politiques. Cette réalité
mérite d’ailleurs notre réflexion. J'y reviens.

II reste néanmoins que si 'action humanitaire doit chercher a s’adapter a
tout —il n'y a pas de petit gain quand il s’agit d’aider les victimes de telles situ-
ations — il n’en va pas de méme de la norme. On ne peut pas adapter le droit
international humanitaire au terrorisme, au trafic d’étre humains ou de drogue,
a la prise d’otage ou aux exécutions sommaires car c’est tout 1'édifice qui s’ef-
fondrerait. Ni d’ailleurs, il faut le dire haut et clair, aux exigences de ceux qui
prétendent violer ses normes fondamentales au nom de la lutte contre ces cri-
mes, justifiant la torture ou les détentions secretes, sans vouloir comprendre
qu’ils tombent ainsi dans le piége tendu par les organisations terroristes : la tor-
ture nourrit le terrorisme.

Se battre pour le droit international humanitaire c’est donc d’abord préser-
ver les principes fondamentaux de ce droit — la compassion, le respect de la di-
gnité humaine, I'absence de toute discrimination, la solidarité — et redonner a
ceux-ci une nouvelle vigueur sur le plan universel. Mais c’est bien par la solida-
rité qu’il s’agit de commencer, en donnant a ce principe une véritable sub-
stance, car c’est en son nom, on vient de le voir ci-dessus, que I'on peut encore
parvenir a ouvrir un dialogue et a apporter un peu d’aide dans des zones de
non droit. L'essentiel de 1’essentiel, la priorité absolue est bien de faire en sorte
que tout étre humain dispose du minimum vital et, pour ce faire, de provoquer
une véritable mobilisation de tous les Etats pour sortir des centaines de mil-
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lions de personnes d'un dénuement insupportable, non seulement en temps de
guerre, mais en tout temps.

C’est a partir de la que I'on pourra s’attaquer a la défense des autres princi-
pes, dont la défense ne trouvera, sinon, que peu d’échos dans les populations
qui vivent dans la misére. Et cela nous ameéne a notre deuxieme théme.

B. L’avenir radieux de ’humanitaire

Face aux grandes catastrophes écologiques, inéluctables et dues pour une
bonne part a I'inconscience de 'homme; aux drames qu’elles provoqueront
sur de vastes populations dans un monde qui abritera encore 2 milliards de
personnes supplémentaires; et aux flux migratoires qui s’ensuivront inévita-
blement, les grands enjeux ne sont pas seulement de travailler des maintenant
a diminuer 'ampleur et la durée de ces catastrophes en rétablissant des équili-
bres que 1'on a aveuglément brisés, mais aussi de faire prévaloir un esprit de
solidarité au niveau mondial sur la tentation du repli sur soi-méme. Or cet
exercice sera particulierement ardu, a voir combien rapidement les Etats se ba-
tissent des murailles, réelles, électroniques ou juridiques, dés qu'ils se sentent
menacés; et refusent de voir plus loin que le bout de leur nez, surtout quand
pointent a I'horizon ceux d"une cohorte de déshérités ; sans parler des paniques
que pourraient provoquer de grandes pandémies.

Le succes des partis extrémistes, pronant le repli sur soi, dans les pays ri-
ches dés que ceux-ci ont eux-mémes des probléemes économiques est un indica-
teur impitoyable a cet égard. L'idée que I'on est tous sur une méme barque —la
planéte — et qu’on ne la sauvera, et nous sauverons avec elle non pas en se cloi-
sonnant dans sa cabine mais en y travaillant tous ensemble est encore loin d’a-
voir fait son chemin et la tentation du repli reste grande, avec la résurgence de
slogans comme le tristement fameux «la barque est pleine » pour justifier des
politiques faisant fi de tous les grands principes humanistes qui sont au cceur
de notre civilisation.

La lutte pour l'avenir radieux de I’humanitaire sera rude. De son succes,
pourtant, dépend sinon l’avenir radieux de ’humanité, au moins la possibilité
d’envisager celui-ci.

C. L’avenir radieux de ’humanité

I ne saurait y avoir d’avenir radieux de I’humanité sans solution au probleme
de la faim dans le monde, nous 1’avons relevé, et donc sans une réflexion écolo-
gique en profondeur, tant il est vrai que I'on ne résoudra pas ce probléme dans
la durée sans une gestion des ressources de la planete, dont on prend enfin
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conscience qu’elles ne sont pas illimitées, permettant leur reproduction et,
dong, respectueuse de 'environnement.

Les pays riches doivent enfin y mettre ne serait-ce qu'une parcelle de 1'é-
nergie — et de I'argent — qu’ils utilisent pour affronter les crises qui les concer-
nent directement. Et pour ce faire apprivoiser la planeéte sans prétendre sauva-
gement la dompter: la nature aide ce qui se fait avec elle, ignore ce qui se fait
sans elle et combat ce qui se fait contre elle avait dit un mien vieil oncle dans un
éclair de sagesse. Est-il encore temps ? Diirrenmatt pensait qu'il est déja trop
tard et que 'humanité est condamnée & disparaitre a relativement court terme,
ce qui, selon lui, est peut-étre bien la meilleure des choses qui puisse arriver a la
planete.

Accrochons nous a l’espoir que Diirrenmatt se trompe mais reconnaissons
la lourde tache qui nous attend pour placer enfin la raison de la planéte au-des-
sus de la raison d’Etat. Et cette raison-la veut d’abord que nous préservions la
qualité des sols, de 'eau et de I'air, ces biens que l'on a réussi a dégrader en
quelques années davantage que depuis le début de I'humanité; a maitriser le
développement de la science dont les bienfaits sont indéniables mais dont on
peut se demander, avec 1'énergie nucléaire, s’il n’est pas la forme moderne de
la Tour de Babel; et a stopper 'expansion de I'homme qui, lui aussi, s’est multi-
plié en cinquante ans bien davantage que depuis le début de 'humanité; et cela
non seulement pour sa propre préservation, mais aussi pour celle de toutes les
especes qui disparaissent ou étouffent sous la domination arrogante qu’il
exerce sur la planete. La question démographique est trop peu mentionnée
quand on évoque les grands problemes d’aujourd’hui, faim et sous-développe-
ment, pollution, migration, criminalité, insécurité. Il s’agit de I'aborder sérieu-
sement et sans méler Dieu a un débat dont la principale difficulté provient de
sa globalité. Comme 1’ont démontré les multiples études et réflexions lancées a
I'occasion du millénaire, tous ces phénomeénes sont interdépendants, la mai-
trise de la question démographique, notamment, étant étroitement liée & celle
du développement durable.

Enfin tous les hommes ne trouveront pas leur place — et leur dignité — dans
le monde si I'on ne parvient pas a définir un systeme économique qui fasse la
synthése du communisme et d'un libéralisme total et prétendument salvateur,
le second, comme Bourdieu 'avait prédit, tendant a démontrer que son credo
n’est pas loin d’étre aussi utopiste que celui du premier.

Tout cela implique aussi une nouvelle réflexion sur une véritable gouver-
nance mondiale, incluant la question de la démocratie, qui reste a inventer au
niveau mondial ; sur les Etats, dont la souveraineté devra étre limitée, et 'est
déja dans bien des domaines, du fait de leur interdépendance face aux grands
défis planétaires; ainsi que sur la qualité et la capacité des gouvernants: pour-
suivre devant une Cour pénale internationale quelques forbans placés a la téte
de certains Etats est un premier pas, mais il est clair qu’il faudra aller au-dela
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dans un monde constitué d'une véritable communauté d’Etats solidaires. On
ne peut espérer développer l'esprit de solidarité sans partenaires fiables et la
lutte pour 'avenir radieux de I'humanité implique aussi la chasse a la corrup-
tion, au mépris de la démocratie et des droits de ’homme, a I'égoisme et a I'in-
compétence de nombreux dirigeants.

IV. Remarques finales

L'avenir du droit international humanitaire dépend du respect en temps de
guerre des principes fondamentaux sur lesquels il s’est construit. De 1’avenir
du droit humanitaire dépendra I'avenir de I'humanitaire et de celui-ci 'avenir
de I'humanité, tant il est vrai que tous ne peuvent étre radieux que si les princi-
pes qui sont a la base du premier triomphent a tous les niveaux. Raison pour
laquelle il est vital de défendre ceux-ci farouchement.

Mais les quelques lignes qui précedent I'ont indiqué, les défis a chacun de
ces niveaux sont immenses et tres loin d’étre gagnés: prédire a I’'humanité un
avenir radieux reviendrait a prétendre que les signaux sont actuellement au
vert et ferait peser sur son auteur une forte suspicion de daltonisme.

Zinoviev maniait 'ironie quand il utilisait I'expression «avenir radieux »
pour décrire I'enfer dans lequel conduisait les exces du communisme. J'ai hélas
bien des raisons de faire de méme quand je parle de 'avenir radieux du droit

umanitaire, de ’humanitaire et de ’humanité.
h t del'h t tdel'h t

L’ironie a-t-elle sa place pour parler de sujets aussi graves ? Si je me la per-
mets c’est que I’humour profond trouve ses racines dans la fragilité de notre
condition humaine; que la conscience de cette fragilité est 1'un des ferments de
la solidarité et de la fraternité humaines; et que 'humour reste une des dernie-
res armes que 1'on peut utiliser contre les doctrines extrémistes ou totalitaires,
voire les dictatures que les catastrophes a venir risquent de sécréter: le ridicule
ne tue personne, sauf les dictateurs.

Mais j’ai une autre raison de me référer a Zinoviev en présentant une vision
pessimiste de 'avenir a la lumiere de défis bien réels et de remedes tres incer-
tains. Zinoviev était convaincu que le communisme soviétique était installé
pour des décennies, voire des siecles ... et cela quelques années avant la chute
du mur de Berlin. Puisse une forme de sagesse planétaire triompher sous 1'im-
pulsion d"une société civile dont on pergoit I'éveil. Puis-je me tromper.
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Les cartels respectueux de I’environnement”

OLI1VIER SCHALLER/PATRICK L. KRAUSKOPF*

Professeure de droit et membre de la Commission de la concurrence (Comco),
Madame Anne Petitpierre-Sauvain apprécie aussi bien le droit de I'environne-
ment que celui des cartels. Dés lors, il nous semble naturel de lui rendre hom-
mage en réunissant les énergies de ces deux disciplines au sein d'une méme
question : le droit cartellaire suisse tient-il suffisamment compte de 1’argument
environnemental lors de 'analyse concurrentielle. Ce faisant, nous essayons
d’apporter une réponse centrée sur le droit des cartels a la question posée par
Mme Petitpierre dans son article publié les Mélanges en 'honneur de Pierre
Tercier : L'environnement a-t-il un avenir dans la concurrence!?

L. Introduction

I1 est communément admis que la concurrence permet la meilleure allocation
des ressources entre les différents agents économiques. Ne définit-on pas la
concurrence comme un processus dynamique qui contraint toute entreprise a
optimiser ’engagement de ses ressources ? Ne dit-on pas d"un environnement
concurrentiel qu’il améliore le bien-étre grace aux innovations technologiques
qu’il engendre??

Malheureusement, les entreprises sont parfois tentées de se soustraire au
stimulus de la concurrence en s’abritant sous 'aile d’un cartel. Ce faisant, elles
réduisent le risque d’étre confrontées a un concurrent meilleur marché. Paralle-
lement, les cartellistes perdent toute incitation a innover et, partant, empéchent
une meilleure utilisation des ressources®.

Les auteurs s’expriment a titre personnel. Ils remercient Mme Valérie Stephan et Me Patrick Kaeser du
Secrétariat de la Comco pour leurs précieux conseils.

ke

Olivier Schaller, Dr en droit, LL.M., vice-directeur du Secrétariat de la Comco / Patrick L. Krauskopf, Dr
en droit, LL.M. (Harvard), Avocat (Zurich/New-York), Nater Dallafior Attorneys-at-Law ; auparavant vice-
directeur du Secrétariat de la Comco.

1 PETITPIERRE-SAUVAIN A., L’environnement a-t-il un avenir dans la concurrence ?, in: « Mélanges en
’honneur de Pierre Tercier», P. GAUCH, F. WERRO, P. PICHONNAZ (éd.), Genéve, Zurich, Bile 2008,
p.623ss.

2 (http :/ /www.philippefloch.com/environnement-concurrentiel-sur-internet.php;  http://www.bce.ca/
annual_report/index.php ?page_id=408&lang=fr)

3 KRAUSKOPF P. L., PIRLOT C., La nouvelle Loi sur les Cartels : Un Vade-mecum pour les Entreprises, sic!
3/2004, p.2425ss.
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Dans un monde soucieux de I'environnement, les entreprises sont pous-
sées a trouver des solutions plus respectueuses de notre cadre de viet.
Comment concilier I'augmentation des cofits souvent élevés engendrés par la
protection de 'environnement et une concurrence parfois féroce ? Est-ce seule-
ment a I'Etat d'imposer des regles environnementales par le biais de taxes ou
de subventions ? Dans quelle mesure les entreprises peuvent-elles former un
cartel pour ne fabriquer que des appareils peu gourmands en énergie? Peu-
vent-elles se répartir géographiquement le marché afin de limiter le nombre de
transports inutiles? En d’autres termes, peuvent-elles faire valoir ’argument
environnemental comme motif d’efficacité économique lorsqu’elles se trouvent
dans le collimateur des autorités suisses de la concurrence®?

II. Les principes du droit cartellaire

Les dispositions topiques de la LCart restent muettes a propos des « cartels res-
pectueux de l'environnement ». Le cadre légal semble clair :

a) Laloisur les cartels a pour but d’empécher les conséquences nuisibles d’or-
dre économique ou social imputables aux cartels (art. 1 LCart)°. A la lecture
de cette disposition, il semblerait que 1’environnement ne joue aucun réle
dans I'analyse de la nocivité des cartels. Du moment que les cartels ont
des conséquences économiques ou sociales négatives, ils ne sont pas tolé-
rés, peu importe qu'ils aient des effets positifs sur ’environnement.

b) Les cartels sont des accords en matiére de concurrence, définis comme des
«conventions avec ou sans force obligatoire ainsi que les pratiques concer-
tées d’entreprises occupant des échelons du marché identiques dans la me-
sure ou elles visent ou entrainent une restriction a la concurrence » (art. 4
al.1 LCart). La notion de « cartels respectueux de I'environnement » n’est
définie nulle part. Des lors, cette forme de cartels sera traitée comme toute
entente entre entreprises concurrentes qui limite des parametres de concur-
rence, méme si leur but parait étre «noble » de nos jours.

c) Les cartels durs (art. 5 al. 3 et 4 LCart) portant sur des parameétres concur-
rentiels tels que le prix, les quantités ou encore la répartition des marchés
sont, en principe, interdits en Suisse comme dans I'Union européenne.
Dans ces cas-la, aucun motif d’efficacité économique ne peut étre évoqué.
Meéme la mesure cartellaire la plus respectueuse de 1'environnement n’évi-

4 (http ://www.admin.ch/cp/f/3db55a21_1@fwsrvg.bfi.admin.ch.html)

5 KRAUSKOPF P. L., ROCHAT D., Wirksame kartellrechtliche Compliance, Revue de lavocat 2/2009,
p.70ss.

6 TERCIER P., Commentaire Romand Concurrence, P. TERCIER, C. BOVET (éd.), Genéve, Béle, Munich
2002, art. 1 LCart.

340



Les cartels respectueux de 1’environnement

d)

tera pas que le cartel soit sanctionné par des amendes élevées’. Le droit
suisse actuel laisse tout de méme une petite porte de secours: Il permet de
renverser la présomption d’illicéité a certaines conditions. Ainsi, les entre-
prises retrouvent leur droit a faire valoir des motifs d’efficacité écono-
mique.

Les autres accords qui affectent de maniére notable la concurrence et qui ne
sont pas justifiés par des motifs d’efficacité économique sont illicites (art.5
al. 1 LCart). Un accord est réputé justifié par des motifs d’efficacité écono-
mique lorsqu’il est nécessaire notamment pour exploiter plus rationnelle-
ment les ressources et lorsqu’il ne permet pas aux entreprises de supprimer
la concurrence efficace (art.5 al. 2 LCart). C’est a ce stade de I'analyse car-
tellaire que le droit suisse permet une prise en compte de motifs d’efficacité
économique découlant de I'environnement.

Meéme si la Comco interdit et sanctionne un cartel respectueux de 1’envi-
ronnement, les entreprises ont toujours la possibilité de demander au
Conseil fédéral d’autoriser exceptionnellement cette entente pour des mo-
tifs d’intérét public prépondérant (art. 8 LCart)®. Il parait toutefois peu pro-
bable, d"un point de vue économique, que des entreprises se lancent dans
une odyssée procédurale longue et cotiteuse. Elles chercheront avant tout a
demander au législateur d’intervenir préalablement pour réglementer I'en-
semble de la production ou de la distribution de biens d"une branche éco-
nomique dans une optique respectueuse de 1’environnement. Ces normes
techniques imposées par 1'Etat ou par un organisme habilité limitent 1’ap-
plication de la LCart, méme si la Comco interprete généralement ces pre-
scriptions de fagon tres restrictive’.

Les cartels respectueux de I'environnement doivent surmonter bien des

obstacles avant de passer victorieusement l'analyse concurrentielle. La pré-
sente contribution se concentre sur ceux dont la licéité dépend de I'analyse des
motifs d’efficacité économique (art. 5 al. 2 LCart).

Selon l'art. 49a al. 1 LCart, 'entreprise qui participe a un accord illicite aux termes de l'art. 5 al. 3 et 4
LCart est tenue au paiement d’un montant pouvant aller jusqu’a 10% du chiffre d’affaires réalisé en
Suisse au cours des trois derniers exercices.

L’art. 8 LCart prévoit que les accords en matiére de concurrence dont l'autorité compétente a constaté
le caractere illicite peuvent étre autorisés par le Conseil fédéral a la demande des entreprises concer-
nées si, a titre exceptionnel, ils sont nécessaires a la sauvegarde d’intéréts publics prépondérants.

Cf. art. 3 al. 1 LCart. Pour un exemple, voir Droit et politique de la concurrence (ci-aprés DPC) 2006/4,
p.625ss, p.632ss.
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III. L’environnement comme motif d’efficacité
économique

A. Généralités

Une entente affectant notablement la concurrence peut étre justifiée par des
motifs d’efficacité économique au sens de l'art.5 al.2 LCart si elle remplit cu-
mulativement trois conditions : la premiere est une obligation de résultat, la se-
conde a trait a la nécessité de 1’accord, la troisieme est liée a la non suppression
potentielle de la concurrence efficace!’:

1. Une approche dynamique de la concurrence oblige les autorités de la
concurrence a tenir compte des différents aspects d'un accord. En effet, un
méme accord peut a la fois limiter certains parametres de la concurrence et en
stimuler d’autres!!. L'appréciation concurrentielle d'un accord peut donc par-
venir & un surcroit d’efficacité économique'?. C’est pourquoi, le 1égislateur
considére licite une entente affectant notablement la concurrence lorsqu’elle
peut étre justifiée par des motifs d’efficacité économique (art. 5 al. 1 LCart).

a) Les atteintes notables a la concurrence sont en quelque sorte compensées
par des gains d’efficacité économique. Ce genre de compensation ou de
solde concurrentiel positif'® fait penser a la méthode du bilan connue sous la
loi des cartels de 1985 (LCart 85)'4. Elle en differe cependant dans la mesure
ou seuls des motifs d’efficacité économique sont propres a compenser les
effets nuisibles de l'entente.

b) Pour aider les autorités de la concurrence a cerner la notion d’efficacité éco-
nomique, le législateur a fourni une liste exhaustive de justifications per-
mettant d’atteindre des gains d’efficacité économique (art.5 al.2 let. a
LCart).

2. Pour étre justifiés, les accords en cause doivent étre nécessaires pour at-
teindre les gains d’efficacité économique prévus dans la loi. Si 'atteinte notable
a la concurrence est simplement utile pour atteindre les résultats énumérés,

10 ScHALLER 0., Les ententes a 'importation en droit de la concurrence, étude de droit cartellaire suisse et
de droit comparé, thése, Fribourg 2002, p.311ss.

1 Cf. KRAUSKOPF P. L., GRABER A., Die neue Vertikalbekanntmachung — Ein Leitfaden fiir Praktiker, sic!
11/2008, p.781ss.

12 (e surcroit d’efficacité doit &tre mis en relation avec les effets de l'accord sur la concurrence. Plus l'ac-
cord affectera notablement la concurrence, plus les gains d’efficacité économique devront étre impor-
tants pour les « compenser ».

13 PIAGET 0., La justification des ententes cartellaires dans I’Union européenne et en Suisse, thése, Bale,
Geneéve, Munich 2001, p. 210.

14 SCHALLER (2002), p.215ss.
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'accord ne pourra alors pas étre justifié. La condition de nécessité implique que
soient cumulativement réunis les trois criteres suivants'®:

a) Le critere d’aptitude veut que seule une restriction propre a atteindre le but
d’efficacité économique recherché puisse servir de justification. La restric-
tion qui n’est pas capable de produire réellement l'effet recherché ne sau-
rait justifier une atteinte notable a la concurrence.

b) Le critére de nécessité implique que les gains d’efficacité n’auraient pas pu
étre atteints sans les restrictions provoquées par l'accord. Pour étre justi-
fiée, la restriction de la concurrence doit étre indispensable pour atteindre
le but poursuivi.

c) Le critéere de proportionnalité au sens strict fait référence au principe de
proportionnalité connu en droit administratif et en droit civil. Il signifie
qu’entre deux restrictions de la concurrence aptes et nécessaires a atteindre
l'objectif d’efficacité économique, les entreprises choisissent la moins dom-
mageable pour la concurrence'®. Il implique donc que la concurrence ne
soit pas limitée a 1'excés par rapport au but visé'’.

3. Un accord ne doit permettre en aucune fagon aux entreprises concernées
de supprimer une concurrence efficace (art.5 al.2 let. b LCart)'®. Les autorités
devront procéder a une analyse pro futuro des effets possibles de 1’accord sur la
concurrence efficace. Si ’accord peut conduire les entreprises a supprimer la
concurrence efficace, il ne peut étre justifié. Cette condition signifie que les en-
tentes passées entre les entreprises concernées ne doivent pas risquer de sup-
primer a court, voire a moyen terme la concurrence efficace. Jusqu’ot doit por-
ter cette analyse prospective ? Etant donné qu’une telle analyse a long terme est
tres difficile, les autorités peuvent et doivent se borner a demander si 'accord,
tel qu'il leur est présenté, n’est pas propre a supprimer la concurrence efficace
dans un proche avenir.

B. L'exploitation plus rationnelle des ressources

Les cartels respectueux de l’environnement essaient généralement de justifier
leur entente en affirmant qu’elle leur permet d’atteindre des gains d’efficience,
en particulier celui de I'exploitation plus rationnelle des ressources.

15 Message LCart, p. 85, N231.3.
16 Cf. aussiart. 12 al. 3 LCart.

17 MEIER-SCHATZ C., Horizontale Wettbewerbsbeschrinkungen, Pratique juridique actuelle 7/1996,
p.819.

18 Cette exigence est plus élevée que celle prévue par le droit communautaire de la concurrence (« donner
a des entreprises la possibilité, pour une partie substantielle des produits en cause, d’éliminer la
concurrence », cf. art. 81 par. 3 CE).
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Les motifs d’efficacité économique, méme s’ils sont énumérés de fagon ex-

haustive a 'art. 5, al. 2, let. a LCart, sont formulés de facon suffisamment large
pour «justifier un large éventail d’accords de coopération »*. Il serait donc pos-
sible de déduire le respect de I'environnement du motif d"une exploitation plus
rationnelle des ressources. La Comco pourrait ainsi apprécier ce critere déja en
premiere instance, rendant en quelque sorte caduque la procédure «mara-
thon » jusqu’a 'autorisation exceptionnelle du Conseil fédéral (art. 8 LCart)®.

a)

b)

La doctrine est divisée a ce sujet. Pour certains auteurs, un tel accord ne
doit pas bénéficier de la justification prévue a l'art. 5 al. 2 let. a LCart. Seul
le Conseil fédéral peut tenir compte des intéréts publics prépondérants
(art. 8 LCart)?!. D'autres sont d'un avis plus nuancé. IlIs considerent que la
Comco peut déja en tenir compte au stade de son analyse concurrentielle,
allant jusqu’a reconnaitre le progres «environnemental» dun produit
comme un motif d’efficacité économique?. Ainsi, les produits respectueux
de I’'environnement doivent étre considérés comme une amélioration « des
produits ou des procédés de fabrication » au sens de l’art. 5 al. 2 LCart®.

Il nous semble important de choisir une solution souple qui s'inscrive dans
la systématique de la LCart, séparant l'analyse purement concurrentielle
d’un accord (art. 5 LCart) de I'appréciation politique (art. 8§ LCart). Cette so-
lution doit permettre d’éviter que 'argument environnemental ne justifie
trop facilement toutes sortes d’ententes soi-disant écologiques, sans pour
autant limiter a 1’excés les possibilités de tenir compte des avantages envi-
ronnementaux d'un accord lors de 1’analyse concurrentielle?. L'approche
se veut pragmatique. Elle dépend du cas d’espece. Elle peut se résumer
dans une liste de questions auxquelles les membres du cartel devront ap-
porter une réponse:

— En quoi le respect de I'environnement est-il 1ié au produit qui compose
le marché déterminant ?

— Le respect de 'environnement entre-t-il dans le processus de fabrica-
tion ou de distribution du produit qui fait 1'objet du marché détermi-
nant?

Message LCart, p.84s., N231.3.
Id., p. 85, N231.3.

MEIER-SCHATZ (1996), p.818; HOFFET F., Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, HOMBUR-
GER E. ETAL. (éd.), Zurich 1997, Art. 5 KG, N 104.

STOFFEL W., Wettbewerbsabreden, in: «Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
BdV/2 Kartellrecht », R. vON BUREN, L. DAvID (éd.), Béle, Genéve, Munich 2000, p.113; BORER J.,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1998, Art. 5 KG, N35; PIAGET (2001), p. 168s.

ZACH R., Schweizerisches Kartellrecht, 2¢me éd., Berne 2005, p.195.
SCHALLER (2002), p. 4165ss.
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— En quoi les normes de production choisies sont-elles plus respectu-
euses de l'environnement que les normes étatiques ou celles utilisées a
I'étranger ?

— Comment ont-elles été développées (évolution technologique, souhait
des consommateurs) ?

Les producteurs devront alors démontrer en quoi leur accord est apte, né-

cessaire et proportionnel & atteindre I'objectif d’efficacité économique invoqué,
a savoir produire (ou distribuer) de facon plus respectueuse de I'environne-
ment?.

a)

b)

L'analyse se focalise sur la nature de 'accord. Le critere quantitatif (parts

de marché) ne joue aucun r6le a ce niveau puisqu’il a déja été pris en comp-
te pour fonder la notabilité de I"accord?.

Afin de démontrer la nécessité d"un tel accord, les acteurs peuvent s’inspi-
rer de la check-list suivante, méme si en cas de doute sur le caractére néces-
saire d'un accord, l'autorité de premiere instance (Comco) risque bien de
faire prévaloir l'objectif de la concurrence et déclarer illicite I’accord en
question?”:

—  Quels procédés de fabrication sont utilisés par les fabricants qui ne font
pas partie du cartel ?

— Pourquoi l'entente est-elle indispensable a une production écologique ?
En d’autres termes, quel est le lien de causalité entre I’augmentation du
prix des biens et la production écologique ?

— Depuis quand les membres du cartel produisent-ils plus écologique-
ment ? Si 'accord est postérieur a la production écologique évoquée, il
sera difficile de justifier la soudaine nécessité de 1’accord.

— Le procédé de fabrication «écologique » est-il un argument de vente du
produit ? Si oui, cela signifie qu'il existe un marché spécifique pour ce
genre de produit. Par conséquent, 'accord n’est pas indispensable.
Cela pourrait méme signifier que les membres du cartel ont une lon-
gueur d’avance sur leurs concurrents qui devront s’adapter rapide-
ment au marché, c’est-a-dire produire aussi écologiquement qu’eux,
sils veulent rester concurrentiels.

Pour les possibilités de faire valoir ses intéréts devant les autorités de la concurrence cf. KRAUSKOPF
P. L., SCHALLER O., BANGERTER S., Verhandlungs- und Verfahrensfiihrung vor den Wettbewerbsbehor-
den, in: «Schweizerisches und europdisches Wettbewerbsrecht, Handbiicher fiir die Anwaltspraxis »,
T. GEISER, P. KRAUSKOPF, P. MUNCH (éd.), Bale, Genéve, Munich 2005, p. 471 ss.

KRAUSKOPF P. L., Die Praxis zu Art. 5/7 KG, in: « Schweizerisches Kartellrecht», R. ZAcH (éd.), Zurich
2002, p.15ss.

STOFFEL (2000), p. 110.
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Enfin, une analyse in concreto permettra d’évaluer si le cartel respectueux
de I'environnement ne permet pas de supprimer la concurrence efficace. Il sied
de distinguer deux cas:

a) Sile cartel respectueux de I'environnement est un cartel dur selon l'art.5
al. 3 et 4 LCart dont la présomption d’illicéité a pu étre renversée (grace a
une concurrence externe), il ne pourra vraisemblablement pas supprimer
la concurrence et sera, partant, licite.

b) Si le cartel respectueux de I'environnement n’est pas au départ un cartel
dur, le pronostic de I'autorité tiendra compte du comportement antérieur
des entreprises concernées. Il se fondera également sur la nature du para-
metre concurrentiel concerné par I'entente, la structure du marché, 1'état
de la concurrence potentielle, le degré de cloisonnement du marché et du
commerce parallele?.

C. Lajurisprudence

La jurisprudence des autorités suisse et communautaire ne permet pas d’analy-
ser de maniere approfondie les différents critéres évoqués ci-dessus. Néan-
moins, on y constate une certaine réticence a intégrer pleinement le motif «en-
vironnemental » comme moyen de justification dans le processus d’analyse.

En Suisse, une poignée de décisions de I'ancienne Commission des cartels
et de la Comco permet de tirer certains enseignements sur la situation actuelle:

a) L’ancienne Commission des cartels a eu I'occasion de se prononcer, dans le
contexte de la LCart 85, sur la prise en compte de ce motif justificatif dans
I'enquéte sur I'état de la concurrence dans la branche sanitaire” et dans celle
sur le marché du ciment®. Dans la premiere affaire, les entreprises avaient
fait valoir que leurs accords permettaient de limiter le danger de pollution
de I'eau de consommation que peut causer un montage défectueux. Dans
la seconde affaire, I'accord de transport institué par les fabricants de ciment
et les transporteurs (CFF) avait des effets bénéfiques sur I’environnement
dans la mesure ot les fabricants utilisaient le rail pour transporter leurs
produits.

b) La Comco a examiné en 2005 le critere de 1'utilisation rationnelle des res-
sources en tant que motif d’efficacité économique dans la partie de 1'en-
quéte Swico/Sens relative a ’accord sur I'organisation du marché de 1’élimi-

2 JuNoD MosEeR D., Les conditions générales a la croisée du droit de la concurrence et du droit de la
consommation, étude de droit suisse et de droit européen, thése, Bale 2001, p.276ss.

2 Publ. CC 3/1968, p. 159 ss (résumé en francais, p. 225) et Publ. CC 2/1973, p. 121 ss (résumé en fran-
cais, p. 146ss).

30 Publ. CC 5/1993, p. 27 ss (résumé en frangais, p. 13).
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nation de certains types d’appareils.’ Elle fait sienne 1’argumentation du
Tribunal fédéral développée dans 1'arrét Buchpreisbindung® pour qui il faut
aussi comprendre les biens publics et les ressources naturelles sous la
notion de ressources de I’art. 5 al. 2 LCart, de telle maniere a ce que des pa-
rametres écologiques puissent étre reconnus dans l'analyse des critéres
d’efficacité économique. Encore faut-il que les effets bénéfiques pour l'envi-
ronnement d"un accord en matiére de concurrence au sens de l'art.4 al. 1
LCart soient dans un rapport étroit avec le processus de production de
I'entreprise concernée par 'accord ou soient liés a la fabrication du produit
lui-méme.® Finalement, la Comco se fonde dans sa décision sur un autre
motif justificatif (diminution des cofits de production) pour justifier I'ac-
cord Swico-Sens.3 Les décisions de la Comco et du TF sur la Buchpreisbin-
dung® n’apportent guere de clarification par rapport a la notion de l'utilisa-
tion rationnelle des ressources et, partant, la délimitant de la méthode du
bilan (Saldomethode) connue sous 1'égide de la LCart de 1985.% Les avis
de la Comco ne permettent pas encore de cerner clairement l'attitude de la
Comco: Dans son avis sur le « Centime climatique »¥, la Comco laisse en-
trevoir que l'aspect environnemental pourrait jouer un role plus grand
dans I’analyse concurrentielle. Le cas échéant, les entreprises devraient dé-
montrer en quoi l'accord en question permettrait d’internaliser les effets ex-
ternes négatifs pour I'environnement. Par contre, la récente recommanda-
tion de la Comco relative aux transversales alpines® semble démontrer
que les autorités souhaiteraient plutét laisser le Conseil fédéral trancher ce
genre d’affaires (art. 8 LCart). Ce faisant, elles évitent d’entrer dans le jeu
des entreprises qui font valoir l'atout «environnemental» dans le but
d’empécher une concurrence étrangere souvent meilleur marché®.

L'analyse communautaire reste grosso modo la méme que celle que nous

connaissons en Suisse, méme si elle s’inscrit dans un contexte organisationnel

DPC 2005/2, p. 251 ss, p. 261 ss.
ATF 129 11 18, consid. 10.3.3.

DPC 2005/2, p.266; cf. aussi ZURKINDEN P., Griindung von Gemeinschaftsunternehmen in der
Schweiz und das neue schweizerische Kartellgesetz, thése, Bale, Genéve, Munich 1999, p. 165.

DPC 2005/2, p. 266.

DPC 2005/2, p. 307 s. et ATF 132 11 430, consid. 13.5. Cet arrét est également publié dans DPC 2007/1,
p.129ss.

CHABLOZ |, L’autorisation exceptionnelle en droit de la concurrence: étude de droit suisse et comparé,
thése, Fribourg 2002, p. 188s., N 627 s.

DPC 2005/1, p. 239ss, p. 242.
DPC 2007/3, p. 489ss, p. 490, N9s., et p. 492, N 26 ss.

STOFFEL W., Les restrictions de la concurrence interdites selon la nouvelle loi, in: «Le nouveau droit
des cartels et des restrictions a la concurrence, Journée d’études du 30 mai 1996 », Fribourg 1996,
p.15.
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et légal quelque peu différent?. Réunissant au sein d"une méme autorité le
double niveau d’analyse que nous connaissons en Suisse (approche concurren-
tielle de la Comco et examen politique du Conseil fédéral), la Commission eu-
ropéenne peut sembler plus encline a prendre en compte les arguments envi-
ronnementaux. Ainsi a-t-elle toléré un accord de cessation de fabrication
conclu entre la quasi-totalité des producteurs et importateurs européens de
machines a laver domestiques visant a améliorer la performance environne-
mentale de leurs produits. Bien que limitant la concurrence au sens de l'art. 81
par. 1 CE*, cet accord a été exempté conformément & 1’art. 81 par. 3 CE dans la
mesure ot il réduisait les émissions polluantes liées a la production d’électri-
cité,

IV. Conclusions

La protection de I'environnement est aujourd’hui un des défis majeurs de notre
société. Gouvernements, organisations internationales, entreprises et citoyens
sont appelés a modifier leurs habitudes et comportements néfastes pour notre
planéte. Les autorités de la concurrence peuvent étre davantage sensibles a
'environnement, tout en respectant le cadre légal dans lequel elles doivent in-
tervenir.

a) De lege lata, le droit cartellaire suisse participe, de facon hiérarchique, au
développement durable de notre économie. Un cartel respectueux de 'en-
vironnement n’est pas automatiquement soustrait a l'application de la
LCart. L'argument environnemental peut néanmoins servir a justifier un
tel cartel dans la mesure ot I'exploitation plus rationnelle des ressources
est directement liée au produit qui compose le marché, c’est-a-dire sil entre
dans le processus de fabrication ou de distribution de celui-ci. Encore fau-
dra-t-il que la restriction de la concurrence soit nécessaire pour atteindre ce
but sans permettre aux entreprises concernées de supprimer la concurrence
efficace (art.5 al.2 LCart). Si tel n’est pas le cas, seul le Conseil fédéral
pourra exceptionnellement autoriser ce cartel s'il considere qu'il est néces-
saire a la sauvegarde d'intéréts publics prépondérants (art. 8 LCart).

b) De lege ferenda, on peut se demander s'il ne serait pas judicieux d’amender
la liste exhaustive des motifs d’efficacité prévus a I’art. 5 al. 2 LCart en y in-
sérant de facon explicite la protection de 1’environnement. N’y a-t-il pas

4 Ppour les différences entre le droit suisse et le droit européen, cf. KRAUSkOPF P. L., CARRON-ROTH S.,
Rechtsentwicklungen im europdischen Recht und die Schweiz : Wettbewerbsrecht 2007, in : « Schweize-
risches Jahrbuch fiir Europarecht 2007/2008 », A. EPINEY, T. CIVITELLA (&d.), Zurich 2008, p. 121.

41 Voir le Traité instituant la Communauté européenne (http ://eur-lex.europa.eu/fr/treaties/index.htm).
42 Décision de la Commission européenne, CECED, JOCE 2000 L 187/47.
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meilleur motif justificatif que celui de la santé de notre planete ? Quant aux
aspects institutionnels, les futures générations ne comprendraient pas que
le traitement de l'environnement soit mieux et plus rapidement servi par
une seule autorité communautaire que par un systeme bicéphale helvé-
tique divisant I'analyse purement concurrentielle de 'examen de politique
environnementale.
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Coordination ou indépendance des législations:
quel régime protege le mieux I’environnement ?

THIERRY TANQUEREL"

I. Introduction

En 1992, lors d’un séminaire consacré a la mise en ceuvre du droit de I’environ-
nement, Anne Petitpierre-Sauvain présentait une introduction magistrale de
I'application coordonnée des législations sectorielles en la matiére!. Elle relevait
que la nécessité d'une telle coordination était reconnue et qu’elle répondait a
un besoin d’efficacité dans 1'application des lois et de prévisibilité dans les dé-
cisions?. En 2007, a I'occasion d"un colloque de 1’Association internationale de
droit de I'urbanisme tenu a Paris, cette conception suisse bien établie est appa-
rue d’abord assez exotique aux participants du pays hote, imprégnés de la tra-
dition fort différente de I'indépendance des législations®. La discussion pléniere
entre les rapporteurs nationaux a cependant montré que ces deux modeles se
partageaient équitablement les préférences des neuf pays représentés. Dans le
cadre limité de cet exposé, il n'est pas envisageable d’étudier en détail la
concrétisation de ces deux maniéres de traiter la convergence de différentes
normes de fond et de procédure relatives a un méme projet susceptible d’affec-
ter I'environnement. Il est toutefois possible de mettre en évidence les enjeux
de cette opposition pour la protection de I'environnement.

II. Une alternative claire ?

A.  Le probleme

Le caractere sectoriel des législations liées a 1'utilisation de I'espace au sens
large — urbanisme, aménagement du territoire, environnement, protection des

Professeur a I’'Université de Genéve.

1 PETITPIERRE-SAUVAIN A., L’application coordonnée de législations sectorielles : une introduction, in:
« Droit de I’environnement: mise en ceuvre et coordination», C.-A. MORAND (éd.), Béle, Francfort-sur-
le-Main (Helbing & Lichtenhahn), 1992, p. 155-166.

2 PETITPIERRE-SAUVAIN (1992), p. 166.

3 Voir BILLET P, Droit de I’environnement et droit de I'urbanisme en Europe : concurrence ou complémen-
tarité, in : « Lenvironnement dans le droit de I'urbanisme en Europe », Les Cahiers du GRIDAUH n° 18,
Paris (La Documentation frangaise) 2008, p. 21.
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sites et du paysage, infrastructures, prévention des catastrophes, etc. — est un
phénomene général, qui s’explique autant par l'histoire que par la nature
méme des enjeux en cause?. Il en résulte une double difficulté pour le traite-
ment des projets concrets d’aménagement. Sur le fond, il est nécessaire de trou-
ver une méthode permettant 'application concomitante au méme complexe de
faits de réglementations distinctes, ayant chacun leur logique et étant suscepti-
bles d’aboutir a des résultats divergents. Sur le plan procédural, il convient
d’ordonner la concurrence qui peut émerger entre les différentes instances ap-
pelées a se prononcer en vertu des législations applicables.

Le choix de la démarche de résolution de ce double risque de conflit peut
étre guidé par des intéréts potentiellement contradictoires: simplifier la tache
de l'administration, sauvegarder les droits des administrés, encourager le dé-
veloppement économique, assurer la réalisation rapide d’infrastructures, proté-
ger 'environnement. C’est sous 1'angle de ce dernier critére que nous concen-
trerons ici notre analyse.

B. Une évidence helvétique: 1a coordination des
procédures

Les bases de I'exigence de coordination a la mode helvétique ont été établies
par le Tribunal fédéral de fagon progressive il y a environ vingt ans®, pour en
quelque sorte se solidifier dans le célebre arrét Chriizlen : si, pour la réalisation
d’un projet, il est nécessaire d’appliquer des dispositions légales différentes en-
tre lesquelles il existe une imbrication telle qu’elles ne sauraient étre appliquées
indépendamment les unes des autres, il y a lieu d’assurer leur coordination
matérielle, & savoir la prise en considération et la pesée globale, a un moment
donné, de I'ensemble des intéréts en cause ; d'un point de vue formel, il faut au
minimum que toutes les décisions nécessaires soient notifiées en méme temps,
de maniére groupée, et qu'une voie de recours unique soit ouverte contre elles,
aupres d’une instance habilitée a juger, dans une décision globale, de tous les
griefs invoqués®.

Cette approche a été adoptée avec zele par le législateur. Ainsi, deés 1997,
les principes énoncés par le Tribunal fédéral ont-ils été repris en substance par
l'article 25a” de la loi fédérale sur 'aménagement du territoire du 22 juin 19798,

4 PETITPIERRE-SAUVAIN (1992), p. 155.
5 Voir par exemple 'ATF 114 b 227, consid. 5-8.
6 ATF 116 Ib 50, en particulier consid. 4b.

7 Sur cette disposition, voir WALDMANN B., HANNI P., Raumplanungsgesetz, Berne (Stampfli) 2006,
p.671ss.

8 LAT; RS 700.
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qui précise clairement, a son alinéa 3, que les différentes décisions relatives a un
méme projet d’aménagement « ne doivent pas étre contradictoires ». Le législa-
teur fédéral est allé encore plus loin avec la loi fédérale sur la coordination et la
simplification des procédures de décision du 18 juin 1999° qui a, pour une série
de procédures régies en tout ou partie par le droit fédéral, appliqué le principe
dit de «concentration»: une seule autorité est compétente pour trancher de
tous les aspects du projet en cause, les autres autorités spécialisées se voyant
éventuellement, comme en matiére de défrichements forestiers, concéder un
droit de préavis. Le droit cantonal a suivi.

En Suisse, la cause parait donc entendue: le principe de coordination s’est
clairement imposé.

C. Une tradition outre Jura et ailleurs: I'indépendance des
législations

A Yinverse du droit suisse, le droit francais ou le droit belge, pour ne prendre
que deux exemples, sont encore marqués par le principe de I'indépendance des
législations ou «indépendance des polices ». A vrai dire, malgré les nombreu-
ses jurisprudences, notamment du Conseil d’Etat francais'®, qui y font allusion
et la doctrine abondante qui le commente!, ce principe n’a pas trouvé une for-
mulation aussi claire et unanimement reprise que celle de 1'arrét Chriizlen pour
le principe helvétique de coordination.

On peut néanmoins, en prenant le risque d’apparaitre exagérément simpli-
ficateur aux yeux du lecteur francais ou belge, souligner deux traits principaux
du principe d’indépendance des législations.

Premiérement, ce principe signifie qu'une autorité compétente pour pren-
dre une décision fondée sur une législation donnée ne doit tenir compte que
des exigences de cette législation. Elle n’a pas a prendre en considération des
normes relevant de législations différentes, méme si celles-ci sont susceptibles
d’affecter le projet concret en cause. Il en est de méme de l'autorité de recours
qui contrdle la décision de l'autorité compétente. Le Conseil d’Etat francais a
jugé dans cette optique que l'usage par le maire de ses pouvoirs d’urbanisme

° RO 1999 3071.
10 Pour la premiére fois: CE 1erjuillet 1959, Sieur Piard, Leb. p. 413-414.

1 Endroit frangais, voir surtout, DELHOSTE M.-F., Les polices administratives spéciales et le principe d’in-
dépendance des législations, Paris (L.G.D.).) 2001. Voir aussi BILLET (2008), p. 21 ss et I'appréciation
trés critique de Romi R., La «transversalité», caractéristique, moteur et frein du droit de I’environne-
ment, in: « Confluences — Mélanges en I’honneur de Jacqueline Morand-Deviller», M. DEGUERGUE, L.
FONBAUSTIER (éd.), Paris (Montschrestien), 2007, p. 920. En droit belge, voir par exemple, VAN IPER-
SELE )., LOUVEAUX B., Le droit de I'urbanisme en Belgique et dans ses trois régions, (Larcier) 2001,
p.41ss.
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en matiére d’antennes de téléphonie mobile ne devait pas étre apprécié en re-
gard du principe de précaution qui releve du Code de I'environnement'.

Deuxiemement, sauf réglementation légale contraire expresse, une décision
prise sur la base d’une législation n’a aucune influence sur les décisions relati-
ves au méme projet qui pourraient résulter de 'application d"une autre législa-
tion. Ainsi, par exemple, les procédures de permis de construire et d’autorisa-
tion de défrichement étant distinctes, une demande de permis impliquant un
abattage d’arbres ne vaut pas demande d’autorisation de défrichement. Pour
réaliser son projet, le requérant devra obligatoirement obtenir les deux autori-
sations'®.

D.  Une opposition moins tranchée qu’il n’y parait

Si I'on observe d'un peu plus pres tant les regles juridiques que les pratiques
des pays qui se sont ralliés a I'un ou l’autre des régimes que 1'on vient d’expo-
ser, plusieurs éléments apparaissent qui permettent de nuancer 1’opposition
entre ces deux conceptions.

On relevera d’abord que le principe de coordination tel qu’il domine en
Suisse n’entre en considération que dans les cas ou les législations en cause
convergent exactement sur le méme objet, par exemple une construction nou-
velle. Il ne s’applique pas lorsque 1'on a, d'une part, une procédure relative a un
aménagement concret et, d’autre part, une procédure de police du commerce
(par exemple une autorisation d’exploitation dun café) ou de politique sociale
(par exemple I'autorisation d’ouvrir une creche) qui concerne les activités envi-
sagées dans les locaux ainsi créés. Par ailleurs, rien n’empéche le législateur d’a-
ménager la coordination, tant sur le plan formel que sur le plan matériel, pour
accorder a certains intéréts une représentation spécifique ou un poids particulier
dans la pesée globale qui doit étre opérée’*.

A l'inverse, dans les pays attachés a I'indépendance des législations, ce
principe est discuté et remis en cause. Les tribunaux usent de diverses straté-
gies de contournement pour éviter de 'appliquer dans toute sa rigueur. Par
ailleurs, le législateur a introduit dans de nombreuses législations des instru-
ments de coordination (comme le guichet unique ou I'étude d’impact), des ren-

12 C.E. 5 avril 2005, Société Bouygues Telecom, n° 248233 (http ://www.legifrance.gouv.fr/initRechjuriAd-
min.do), AJDA 6 juin 2005, p.11912.

13 DELHOSTE (2001), p. 90-91.

14 Voir MORAND C.-A. (éd.), La pesée globale des intéréts — Droit de ’environnement et de ’aménagement
du territoire, Béle, Francfort-sur-le-Main (Helbing & Lichtenhahn) 1996.

15 DELHOSTE (2001), p. 49ss.
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vois ou des exigences d’obtention préalable de certaines autorisations qui rela-
tivisent fortement I'indépendance de ces législations.

III. Les enjeux pour la protection de I’environnement

A.  Une dilution des normes protectrices dans la
coordination ?

Une crainte que peut légitimement susciter la généralisation du principe de co-
ordination est I'affaiblissement de la protection de I’environnement dans le pro-
cessus de décision. Cet affaiblissement peut étre procédural : I’autorité spéciali-
sée dans la défense de certains intéréts environnementaux perd son pouvoir de
décision pour ne plus disposer que d'une compétence consultative. Il peut aussi
étre matériel : 1a o1 une autorisation spécifique — supposant que des conditions
strictes de préservation de I'environnement sont remplies — devait étre impéra-
tivement obtenue, ne subsiste plus qu'une simple prise en compte des objectifs
protecteurs en jeu dans le cadre d"une appréciation globale des intéréts qui peut
faire la part belle aux considération économiques et financieres.

Cette crainte avait notamment été exprimée, pour étre réfutée par le Conseil
fédéral dans son message, au moment de I'adoption en Suisse de la loi sur la
coordination et la simplification des procédures!®. Dans ce contexte, 1'office fé-
déral de I'environnement, qui était compétent pour délivrer les autorisations
de défricher pour des surfaces supérieurs a 5'000 m?, s’était vu retirer ce pouvoir
au profit de l'autorité fédérale ou cantonale compétente pour statuer sur le pro-
jet justifiant le défrichement. En compensation, 1'office se voyait conférer un
droit de préavis et la qualité pour recourir contre la décision relative au défri-
chement'”. On pouvait des lors légitimement se demander si 'autorité désor-
mais compétente n’allait pas accorder un poids disproportionné a la réalisation
du projet, dont elle pourait parfois étre le promoteur principal. On pouvait éga-
lement se demander si I'office aurait les moyens et la volonté politique d’exercer
pleinement l'influence qu’il conservait. En I'absence d’étude empirique a ce su-
jet, il n’est pas possible d’établir si les craintes émises au moment du passage a
la coordination par concentration on été confirmées ou non. Nous avons toute-
fois relevé, il y quelques années, les difficultés pratiques et I'extréme retenue de
I'office dans 1’exercice de son droit de recours’®.

16 FF 1998 111 2221, 2230.
17 Voir les articles 6 et 46 alinéa 2 de la loi fédérale sur les foréts du 4 octobre 1991 (RS 921.0).

18 TANQUEREL T., Le recours des offices fédéraux en matiére d’aménagement du territoire et d’environne-
ment, in: « Mélanges Pierre Moor», B. BovAay M. S. NGUYEN (éd.), Berne (Stampfli) 2005, p. 761-778.
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Dans ces conditions, la nécessité du cumul d’autorisations qui découle du
principe d’indépendance des législations peut sembler plus protectrice. L'auto-
rité spécialisée statue en donnant toute leur place aux intéréts environnemen-
taux qu’elle est chargée de défendre. Sa position ne peut étre écartée, puisque
que son accord est indispensable & la réalisation du projet en cause. Cette
conclusion présuppose cependant une mise en ceuvre absolument rigoureuse
et cohérente du principe d'indépendance, par I'exigence systématique du cu-
mul d’autorisations, par l'intervention effective de l'autorité spécialisée dans
tous les cas ot la loi le prévoit et par 'absence de pressions sur cette autorité
au nom d’intéréts économiques présentés comme supérieurs. Or, en pratique,
il n’est pas rare que ces conditions ne soient pas remplies. Si la loi ne prescrit
pas clairement le cumul d’autorisations, si ’autorité spécialisée n’est pas infor-
mée du projet ou n’a pas les moyens, notamment humains, pour intervenir, si
elle subit des pressions pour se montrer plus conciliante que sa mission ne 'e-
xigerait, la protection de I'environnement risque en fin de compte d’étre encore
plus négligée que dans un régime de coordination.

B. Les difficultés de l1a pesée globale des intéréts

La pesée globale des intéréts, qui est au cceur de 1'exigence de coordination,
présente évidemment la difficulté majeure d’obliger 'autorité compétente a
comparer des éléments par essence incomparables: que « pése » la beauté d'un
site par rapport a la création d’emplois ? Le risque est grand que cette pesée se
fasse moins sur la base de données objectives qu’en fonction de la puissance
des intéréts représentés. On peut craindre des lors que la balance ne penche
systématiquement en faveur des projets de développement économique au dé-
triment de la protection de I'environnement®.

Le systeme de l'indépendance des polices semble garantir une prise en
compte sans restriction des intéréts environnementaux dans l’application spé-
cifique de la législation qui les protege. Ce systeme présente toutefois lui aussi
des failles préjudiciables a la protection de l'environnement. Premierement,
I’absence de confrontation directe d'intéréts divergents qui sont clairement per-
tinents pour la réalisation ou non du projet en jeu, outre qu’elle entrave un pro-
cessus de décision rationnel, peut conduire a une sorte de conflit de compé-
tence négatif qui ne rend pas justice a la préservation de l’environnement.
Lorsqu'un abattage d’arbres ne se justifie que par la réalisation d"une nouvelle
construction, on ne peut rendre une décision raisonnée sur cet abattage que si
l'on a pu mettre clairement en balance, aussi difficile que soit cette opération,
les valeurs liées au maintien des arbres et les avantages liés a la nouvelle cons-

19 Voir UNTERMAIER J., Représentation et pesée globale des intéréts en droit frangais de I'aménagement
du territoire et de la protection de ’environnement, in: MORAND (1996), p. 129-150.
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truction. Deuxiémement, en limitant séverement les griefs qui peuvent étre in-
voqués dans un recours contre une décision sectorielle «indépendante », le
principe de l'indépendance des législations réduit singulierement le réle des
tribunaux dans la protection de 1’'environnement.

Au demeurant, le systéme concurrent de la coordination n’est pas par défi-
nition synonyme de nivellement par le bas des intéréts et valeurs en présence.
Le législateur reste libre de prévoir un ordre de priorité, voire de consacrer de
fagon absolue certains intéréts. L'exemple le plus frappant, mais il est vrai assez
isolé, de cette méthode en droit suisse est la protection absolue dont jouissent
les marais d’importance nationale en vertu de I'article 78 alinéa 5 de la Consti-
tution fédérale®.

IV. Conclusion

Il n’est, en définitive, pas possible de répondre & la question posée dans le titre
de cette contribution, en comparant simplement deux modeles abstraits. Il y a
en effet un monde de la théorie a la réalité. Sil était appliqué avec une rigueur
absolue, le systéeme d’indépendance des législations pourrait apparaitre plus
protecteur de I'environnement, en tout cas dans la phase non contentieuse des
procédures. Mais tel qu'il est mis en ceuvre en pratique, l'avantage qu’il pré-
sente a premiere vue disparait. Quant au systéme de la coordination, il peut
fort bien incorporer des correctifs qui assurent, a la forme et au fond, une prise
en considération adéquate des intéréts environnementaux. Encore faut-il que
ces mécanismes soient prévus par la loi et que leur utilisation effective soit ma-
tériellement assurée. A cette condition, plus adapté au caractére transversal du
droit de I'environnement, assurant mieux que celui-ci ne soit pas tout simple-
ment oublié et moins contesté que son alternative dans les pays qui 'ont ad-
opté, le principe de coordination a sans doute l’avenir devant lui.

20 Voir p. ex. ATF 127 11 184, consid. 5b-aa; 117 Ib 243, consid. 3b.
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La «derniére » jurisprudence
(A propos de la publication des arréts
du Tribunal fédéral)

PIERRE TERCIER"

«C’est donc la publication dans [le Recueil officiel des arréts du Tribunal fédé-
ral] qui, en régle générale, est déterminante pour dire & partir de quel moment
un avocat devrait avoir connaissance d'une nouvelle jurisprudence.» Tirée
d’un arrét récemment — et précisément — publié dans ce Recueil (ATF 134 III
534 ss), l'affirmation est forte': Apres avoir décidé de donner généreusement
une plus grande publicité a la plupart de ses arréts par leur mise en ligne?, le
Tribunal fédéral juge aujourdhui nécessaire de réaffirmer la primauté de la pu-
blication officielle.

La décision faisait suite a une action en dommages-intéréts qu'un homme
victime d"un accident avait intentée a 1’avocat chargé de 'assister dans les né-
gociations avec 1’assureur du responsable; il lui reprochait d’avoir omis de ré-
clamer une indemnité pour le préjudice domestique qu'il alléguait avoir subi,
alors que le principe en aurait déja été étendu aux hommes par la jurispru-
dence. Le Tribunal fédéral confirme les arréts cantonaux de rejet par ce motif
que la convention d'indemnisation passée avec l’assureur était antérieure de
quelques mois (décembre 2000) a la publication au Recueil officiel (été 2003)
de l'arrét reconnaissant pour la premiere fois le principe de la réparation du
préjudice ménager subi par un homme (ATF 129 III 135ss).

Le r6le officiel du Tribunal fédéral est connu: garantir et contrdler I'appli-
cation du droit fédéral par les autorités judiciaires du pays. Ses décisions ont
d’abord un effet direct (« concret ») pour les parties impliquées dans la procé-
dure; elles ont ensuite un effet indirect («abstrait») pour I'ensemble des justi-
ciables puisque, ce faisant, elles « disent » le droit fédéral®.

Pour cette raison, il est important que les décisions les plus importantes et
les plus intéressantes soient largement portées a la connaissance du public. Le
point n’est pas et n’a jamais été contesté. Toutefois, en I'espace de quelques an-

Professeur émérite de 'Université de Fribourg, Président honoraire de la Cour internationale d’arbi-
trage de la CCI.

1 Extrait de l'arrét de la lére Cour de droit civil dans la cause X. contre Y. (recours en matiére civile)
4A_190/2008 du 10 juillet 2008, paru aux ATF 134 Il 534 ss. Sur cet arrét, cf. déja BOHNET F., Revue
Suisse de Jurisprudence 2009 p. 12 ss (également publié dans SwissLex).

2 Sur ces questions, cf. TERCIER P., ROTEN C., La recherche et la rédaction juridiques, 5™ éd., Genéve,
Zurich, Béle 2007, N 584 ss.

3 Sur le rdle de la jurisprudence, cf. désormais STEINAUER P-H., Le Titre préliminaire du Code civil, in:
«Traité de droit privé suisse Il/1 », Bale 2009, p. 156 ss.
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nées, les choses ont profondément changé: Le nombre des décisions rendues a
explosé, les canaux de communication se sont multipliés, avant tout par le ré-
seau Internet. La masse d’informations et de décisions ainsi mise en branle a
rapidement submergé la plupart des juristes: les professionnels mandatés
pour conseiller leurs clients et adopter une stratégie, les juges appelés a rendre
la justice en conformité avec le droit applicable, les enseignants chargés de for-
mer et d'informer ceux qui se frottent au droit fédéral. Par cet arrét, le Tribunal
fédéral entend rappeler avec force son role et le canal par lequel il s’exprime*.

La démarche est suffisamment importante pour qu’on s’arréte quelques
instants au principe qui s’y trouve exprimé (I), avant d’en faire une breve ap-
préciation (II).

L. Le principe

On peut d’abord tirer de l'arrét deux affirmations de principe:

— La premiere consacre la primauté de la jurisprudence du Tribunal fédéral, en
particulier sur les décisions rendues par des autorités cantonales et sur les
opinions émises par la doctrine: «II est tout a fait possible — peut-on lire
dans la motivation — qu’avant la publication de I'arrét [qui a consacré le
principe de la réparation du préjudice ménager pour un homme], certains
arréts cantonaux et divers articles juridiques parus dans différents médias
aient proné [cette solution]. Mais il ne s’agissait pas alors d"un principe ju-
ridique consacré par la jurisprudence publiée au Recueil officiel des arréts
du Tribunal fédéral.» (arrét commenté, p. 540).

L'affirmation est claire et ne souffre apparemment pas de discussion, méme
si elle aurait & notre gott justifié quelques arguments supplémentaires sur
la hiérarchie des tribunaux et la fonction des solutions doctrinales. L'arti-
cle 1 alinéa 3 du Code civil invite le juge a s’inspirer des solutions consa-
crées par la jurisprudence et la doctrine®. Faisant acte d’autorité, le Tribunal
fédéral juge qu'une solution de principe n’est pas « consacrée » (il emploie
le terme) tant qu’il nen a pas lui-méme décidé ainsi. Implicitement, il
considere que, dans cette mesure, il exerce une fonction quasi-législative.
Je ne suis pas siir que tout le monde y trouve son comptant, méme si j'ap-
partiendrais plutot — on le verra — a ceux qui s’en accommodent.

4 Sur les modifications de jurisprudence, cf. surtout ’analyse approfondie de PRoBST T., Die Aenderung
der Rechtsprechung — Eine rechtsvergleichende, methodologische Untersuchung zum Phdnomen der
hdchstrichterlichen Rechtsprechungdnderung in der Schweiz (civil law) und den Vereinigten Staaten
(common law), thése, St-Gall, Bile, Francfort 1993.

5 Sur I'ensemble du probléme, cf. surtout STEINAUER (2009), p. 153 ss.
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La seconde affirmation, la plus importante sans doute, consacre la primauté
des arréts publiés au Recueil officiel. Elle repose sur le seul renvoi a I'article 58
alinéa 1 du Reglement du Tribunal fédéral du 20 novembre 2006° pris en
application de I'article 27 alinéa 3 de la Loi fédérale du 17 juin 2005 sur le
Tribunal fédéral’; on peut y lire que «|[l]es arréts de principe sont publiés
au recueil officiel ». Cette régle est plus impérative que ne I'était la disposi-
tion correspondante de I'ancien réglement® qui laissait toute latitude aux
sections de décider des arréts qui seraient publiés. Selon la nouvelle ver-
sion, tout arrét de principe doit étre publié au Recueil. Dans le prolonge-
ment de ce qui vient d’étre dit du réle quasi-législatif du Tribunal fédéral,
les juges précisent en quelque sorte quand le principe « entre en vigueur »;
C’est la publication au Recueil officiel qui est « déterminante ». En d’autres
termes, pour ces arréts en tout cas, le fait qu’ils aient été diffusés par d’au-
tres canaux est sans portée.

La régle, claire en soi, souléve aussitot quelques délicats problemes d’inter-
prétation: « L'entrée en vigueur » est-elle immédiate ou peut-on tolérer un
délai®? Y a-t-il un droit transitoire pour une modification de cette nature ?
Que faire d’un arrét modifiant une jurisprudence qui n’est pourtant pas
publiée au Recueil officiel ?

Ces deux affirmations sont elles-mémes aussitot assorties par les juges de

trois réserves'o:

La premiere tient au fait que l'arrét ne concerne apparemment que les déci-
sions de principe, celles qui, selon l'arrét, forgent une «nouvelle jurispru-
dence ». Ni le Reglement du Tribunal fédéral, ni 1’arrét ne précisent ce qu'il
faut entendre par la. Sans doute est-ce le cas de décisions qui créent une ju-
risprudence inexistante, qui modifient une jurisprudence ancienne, ou qui
la précisent, voire la confirment apres un réexamen détaillé. Mais les juris-
prudences peuvent évoluer, nuancer des positions, voire apporter de véri-

RS 173.110.131.

RS 173.110. Cf. article 27 du Réglement: « Le Tribunal fédéral régle les principes de 'information dans
un réglement.»

Cf. art. 18 du Réglement du Tribunal fédéral du 14 décembre 1978, RO 1979 p. 46.

A noter la suggestion de BOHNET (2009) de reconnaitre un délai de trente jours pour en prendre
connaissance, partant sans doute de l'idée raisonnable que tous les juristes suisses ne se précipitent
pas nécessairement sur les fascicules du Recueil dés qu’ils les recoivent. L’'idée avait été exprime par
la Cour de justice civile du Canton de Genéve dans un arrét (de principe ?) déja ancien: «[...] si 'avocat
ne saurait étre tenu de connaitre toutes les décisions de jurisprudence dés leur prononcé ou leur pu-
blication, on peut du moins exiger de lui qu’aprés quelques semaines, voire quelques mois, il n’ignore
plus celles qui paraissent dans les bulletins juridiques de son canton, et qui tranchent des questions
importantes relativement a la procédure qu’il est appelé a appliquer de maniére courante.» (S) 1943
p.23ss, 26).

Sur ces questions, cf. également WALTHER F., « Unpublizierte » Bundesgerichtsentscheide im Internet,
Recht 2001 p. 129 ss avec d’autres références.
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tables modifications sans que cela soit toujours expressément annoncé’!. I
est difficile d’affirmer que ces décisions, émanant comme les autres de la
plus haute autorité judiciaire du pays, sont sans valeur ni portée deés lors
qu’elles n'ont pas recues la consécration « officielle »'2.

La deuxiéme réserve tient au fait que I'arrét a été rendu dans le contexte par-
ticulier d’une action en responsabilité civile contre un avocat (art. 398 CO). On
en déduit certes que la norme (minimum) est fixée et qu'un avocat ne
commet pas de faute sil ignore une jurisprudence nouvelle avant sa publi-
cation officielle; on sait ainsi ce qu'il « doit » faire, mais pas encore ce qu’il
«peut» faire. On ne voit pas en particulier pourquoi il ne pourrait pas faire
état d'une jurisprudence nouvelle s’il a pu en avoir connaissance plus tot ?
De la méme maniere qu'il ne lui est pas interdit de citer a I’appui des theses
qu’il défend des arréts « ordinaires » qui ne sont pas et ne seront jamais pu-
bliés au Recueil officiel. Dans cette mesure, il n’est pas dit que le principe
affirmé a nécessairement valeur absolue et qu’il ne pourrait pas (ne devrait
pas) justifier des positions différentes dans d’autres circonstances. Les mé-
mes questions valent a fortiori pour les juges d’instance cantonale appelés
a rendre une décision sur un sujet controversé.

La troisieme réserve tient au fait que I'arrét amortit I'affirmation de base en
précisant qu’elle s’applique «en régle générale ». Le principe ne serait donc
pas sans exception ; des lors qu'il s’agit d"un arrét de principe, il efit été op-
portun d’en dire un peu plus. Peut-étre ne s’agit-il que d’une clause de
style, de celle que I'on attache a une affirmation courageuse par crainte de
son propre courage. Il n’'empéche qu’elle laisse un gofit d’inachevé.

Mes jeunes collegues — toujours mieux informés que moi — m’ont soufflé
que les juges auraient envisagé mais sans la trancher pour le moment la si-
tuation des avocats dits « spécialisés »: on tremble un peu aux effets qu'une
telle distinction pourrait avoir, qui consacrerait dans les faits des catégories
nouvelles et des obligations différentes. Il est évident que, si on voulait sui-
vre cette voie, il faudrait poser des principes clairs ... par des arréts publiés
au Recueil officiel.
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Pour un bel exemple, voir l'article de GAucH P., Der Auftrag, der Dauervertrag und Art. 404 OR, RS)
101/2005 p.520ss.

Dans ce sens GAUCH (2005), p. 520 « So trifft man unter www.bger.ch auf eine Vielzahl von Gerichts-
sdtzen, die zwar nicht in amtlicher Papierform publiziert, aber dennoch mit hochstrichterlicher Autoritat
ausgestattet sind.»
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II.  Une breve appréciation

L’arrét marque a I'évidence une transition, une étape entre deux tendances.

D’une part, on doit saluer l'initiative qu’avait prise le Tribunal fédéral de
mettre plus largement les arréts qu’il rend a la disposition des particuliers; il
est fondamental en effet que, pour la solution d"un probleme particulier, toute
personne intéressée puisse disposer d"un large matériau.

D’autre part, on ne peut rester indifférent a I'inquiétude croissante mani-
festée par les professionnels devant 1’avalanche d’informations a disposition.
Sous ce dernier aspect, ’arrét n’est certes pas nécessairement un retour en ar-
riére, mais une clarification bienvenue.

Cela justifie les trois commentaires suivants :

— Larrét révele sans le dire expressément que le Tribunal fédéral est cons-
cient du role quasi-législatif qui est le sien, avant tout dans les domaines qui
nous occupent’. Il est constant que le 1égislateur fédéral ne veut pas (plus),
ne peut pas (plus) et ne doit pas (plus) remettre en cause les textes classi-
ques du droit des obligations, a ’exclusion bien stir de ceux qui ont un ca-
ractere social marqué (bail, travail, assurance, consommation). C’est donc
au Tribunal fédéral qu’il appartient de se substituer a lui, ce qu'il fait régu-
lierement, voire de plus en plus; il suffit de songer aux récentes modifica-
tions décidées a propos de la portée de I'article 66 CO, de I'extension du
principe de l'article 418u CO a la représentation exclusive!®, pour ne pren-
dre que quelques exemples. Il est d’autres modifications qui sont attendues
et qui ne pourront pas ne pas intervenir. Il est juste dans ces conditions que,
pour ces choix, le Tribunal fédéral suive une procédure qui rappelle celle
d’un législateur.

L’inconvénient est que I'arrét en affirme le principe sans entrer dans la série
des questions pratiques qu'il pose. S'il est vrai que cela revient en fait a un
changement législatif, ne conviendrait-il pas de réglementer plus claire-
ment le régime. En commengant par donner une définition des «arréts de
principe », avec quelques criteres de base; en précisant ce qu'il en est du
«droit transitoire », notamment du sort des causes pendantes au moment
de la publication ; en rappelant la portée des arréts qui sans étre officielle-
ment publiés n’en annoncent pas moins un changement imminent. Sil en-

13 Sur ces aspects, cf. surtout PROBST (1993). Egalement nos remarques in Des l€gislateurs innommés,
in: «Innominatvertrdge, Festgabe zum 60. Geburtstag von Walter R. Schluep », Zurich 1988, p. 45ss,
p.53ss.

% ATF 134111 438ss.
1 ATF 134111 497 ss.

363



Pierre Tercier

tend jouer son rdle pleinement et il le montre, il conviendrait qu’il fran-
chisse encore quelques pas supplémentaires.

—  Certains parmi les ainés se souviendront peut-étre d"une modification fon-
damentale de la jurisprudence qui avait incité le Tribunal fédéral a émettre
un véritable communiqué de presse. C’était I'arrét « CNA/Winterthur »
(ATF 93 II 407) qui consacrait le principe du droit préférentiel de la victime
dans le prolongement de l'article 88 de la Loi fédérale sur la circulation
routiere’®. La mesure de publicité avait été unanimement saluée. Il n'y a la
aucun mélange des genres: Des lors que le Tribunal fédéral joue un role
quasi-législatif, il importe qu’il donne a ses décisions de principe la publi-
cité qu’elle appelle.

— L’arrét commenté appelle néanmoins quelques réserves sur sa motivation. I1
m’est arrivé quelques fois déja de regretter 1’excessive longueur des moti-
vations de certains arréts, voire de la plupart d’entre eux. Sans que 'on pré-
conise la concision souvent hermétique pour les juristes étrangers des ar-
réts de cassation frangais, la jurisprudence gagnerait en clarté si elle était
souvent élaguée d’affirmations mille fois répétées et de références super-
flues. Sans doute est-il juste de montrer que la décision a été prise au terme
d’une analyse sérieuse et approfondie, qui prend en compte tous les argu-
ments avancés par les parties et leurs conseils, mais on peut 1’établir d'une
maniére plus simple et plus courte. Il en va d'une décision comme de tout
écrit juridique : sa qualité ne se mesure ni a la longueur de l'argumentation
ni au nombre des références ; on pourrait dire au contraire que la concision
est la qualité d'un législateur et que I’on devrait tous prendre modele sur le
style original des Codes qui nous régissent.

L’argumentation de I'arrét est a cet égard surprenante:

Elle commence par consacrer de longs développements et rappels au prin-
cipe de la jurisprudence touchant la réparation du préjudice ménager pour les
hommes. Or, on ne voit pas qui pourrait la contester des lors qu’elle a été clai-
rement établie; un renvoi au Recueil officiel y aurait suffi, puisque tout le
monde est censé le lire et que cette publication est déterminante.

En revanche, la motivation est on ne peut plus breve sur le point qui est ici
discuté, qui était largement nouveau et qui constitue a I'évidence une «déci-
sion de principe ». I aurait mérité — on 1'a dit — quelques discussions supplé-
mentaires sur ses fondements et surtout quelques explications complémentai-
res sur ses implications.

L’arrét présente de ce fait un caractere atypique; il ressemble plus & une
forte manifestation d’intention qu’a un subtil raisonnement cousu main. On n’é-
chappe pas a I'impression que les juges fédéraux ont voulu «mettre un peu

6 RS741.01.
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d’ordre» et on croit entendre la voix de celles et ceux qui en ont ainsi décidé!
Sur le fond, elle a de quoi rassurer ceux qui appellent de leurs voeux plus de
clarté et plus de sécurité.

On nous répéte non sans raison que notre droit privé, le droit des obliga-
tions en particulier, tire ses racines les plus profondes du terreau du droit ro-
main, aujourd 'hui vieux dans ses grandes lignes de deux millénaires. Il est évi-
dent que les choses changent, que la jurisprudence s’affine; il est des théories
nouvelles qui trouvent leur place et d’autres prétendument révolutionnaires
qui disparaissent par désuétude apres avoir passionné certains et troublé les
autres. Méme si cela tient un peu du coup de poing, il est heureux que le Tribu-
nal fédéral ait manifesté soudain sa volonté de mettre un peu d’ordre dans la
profusion d’informations. Méme s’il manque de toutes les nuances, le droit est
le plus souvent gagnant s’il peut offrir un peu de sécurité. C’est apparemment
le fond du message que nous adressent les juges fédéraux.

III. Conclusion

II est notoire que de nombreux juristes suisses cliquent tous les lundis soirs (le
«clic du lundi ») sur un site juridique, voire chaque jour (le «clic de 14 heures
30»!) afin de connaitre la « derniére » jurisprudence formée durant la semaine.
Au début de ma carriere, mon maitre, le Professeur Deschenaux, emmenait en
vacances les cahiers du Recueil officiel pour réfléchir a la « derniere » jurispru-
dence formée durant 'année écoulée. La frénésie que génerent les méthodes
nouvelles ne devrait pas occulter ce que le droit garde de stable.

Un peu ringard ? Peut-étre, mais pas nécessairement completement faux.
On a de toute fagon le droit de I'étre un peu quand on passe, comme la destina-
taire de ce texte et I'auteur, a 'age des Mélanges.
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La religion contre le principe fondamental
d’humanité?

L'interprétation de textes religieux d’apres les principes
du droit international

DANIEL THURER® et KARIN FURER™

Le présent article analyse la relation entre les droits de ’homme et le droit in-
ternational humanitaire, d"une part, et les religions, d’autre part. Cette question
de principe se pose tant au public qu’aux spécialistes et ouvre la voie a une pro-
blématique ambivalente de plus en plus importante.

Car, on peut tout a fait dire — ceci étant le «bon » coté de la médaille — que
les religions sont en quelque sorte le fondement et le ferment dont sont issues la
notion d’humanité et celle des droits de 'homme. Rappelons-nous les paroles
de Jésus dans son Sermon sur la montagne: « Aimez vos ennemis, faites du
bien a ceux qui vous haissent »!. Au nom de I'amour du prochain, Jésus avait
déclaré la guerre au respect aveugle et rigide de la loi. En outre, nous associons
directement au christianisme des personnages comme le bon Samaritain?, ou
nous nous souvenons de l'action de Saint Frangois d’Assise®. Tous deux peu-
vent étre considérés comme des modeéles pour les idées et les activités des orga-
nisations humanitaires modernes*. On pense également a la doctrine boudd-
histe, selon laquelle le respect de la nature est confié a la garde de I’humanité,
ou a I'engagement bouddhiste comme l'expression de la non-violence ou
comme une maniere de juguler le commerce des esclaves et le trafic des armes.
Citons aussi, dans ce contexte, les «lois de Manu » de I'hindouisme, qui défi-
nissent en partie les obligations incombant aux guerriers, comme c’est le cas

Prof. Dr. Dr. h.c., LL.M. (Cambridge), directeur de UInstitut de droit international public et de droit
constitutionnel comparé de 'Université de Zurich, membre du Comité international de la Croix-Rouge,
membre de la Commission européenne contre le racisme et 'intolérance.

ke

Master of Theology (Mth), lic. theol., collaboratrice scientifique auprés de UInstitut de droit internatio-
nal public et de droit constitutionnel comparé de 'Université de Zurich.

1 Luc, 6,27.

2 Sur la parabole du bon Samaritain comme modéle de la pensée de la Croix-Rouge, voir THURER D., La
pyramide de Dunant: réflexions sur '« espace humanitaire », Revue internationale de la Croix-Rouge,
Sélection francaise, 2007 vol. 89, p. 51.

3 LE GOFF ., Saint Frangois d’Assise, Paris 1999.

4 On peut citer également, comme exemples plus récents, mére Teresa et Albert Schweitzer; voir par
exemple MUGGERIDGE M., Mutter Teresa — Leben und Wirken der Friedensnobelpreistrdgerin, 6¢m
éd., Fribourg-en-Brisgau 1979 ; SCHWEITZER A., Kultur und Ethik in den Weltreligionen — Werke aus
dem Nachlass, Munich 2001.
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dans la codification moderne du droit international humanitaire’. Il est intéres-
sant de constater par ailleurs que la plupart des religions connaissent la fa-
meuse « Reégle d’or », régle éthique sur laquelle est également fondé le droit in-
ternational humanitaire.

Le revers de la médaille, en revanche, se rapporte aux crimes et aux actes
d’oppression commis au nom des religions. L’Ancien Testament mentionne le
fait que Jahvé a ordonné au peuple juif le génocide d’Amalek®. Les croisades
menées par les chrétiens, a savoir les « Guerres Saintes » dans le « Terre Sainte »,
sont, elles aussi, une réalité historique, tout comme les évangélisations forcées
en Amérique du Sud et du Nord, en Afrique et en Asie, ou la persécution bru-
tale des non-croyants et des personnes de croyances différentes ainsi que 1'In-
quisition, décrites de maniére si éloquente par Fedor Dostoievski dans sa Lé-
gende du Grand Inquisiteur”. Un historien britannique n’a-t-il d’ailleurs pas
justement observé que plus la fin semble noble, plus les moyens pour y parve-
nir sont diaboliques (« The more heavenish the ends, the more develish the means »)8?
Pour décrire le purgatoire auquel les pécheurs pouvaient étre condamnés, la
doctrine chrétienne avait recours a des images montrant toutes sortes de tortu-
res cruelles ; elle n’hésitait pas a brandir la menace de supplices effroyables et
sans fin’. Il convient également de mentionner la mise sur le blicher des héréti-
ques dans la Geneve calviniste!? (contrastant fortement avec la contribution ul-
térieure du calvinisme aux droits de ’'homme et a la tolérance) et les crimes de
Staline, dans la mesure ou, a l'instar de Bertrand Russel, on considere le
communisme comme une religion. Enfin, le bouddhisme n’échappe pas non
plus a la tentation de justifier la violence, comme le démontre I’exemple du Ja-
pon durant les premieres décennies du XXe siecle : I'idéologie zen-bouddhiste y
a en effet été utilisée pour former I'élite militaire!!.

Ainsi, des violations des droits de 'homme, des atrocités et des brutalités
d’une extréme gravité ont été réguliérement commis, au cours de I'histoire, au
nom de la religion. Nous parlons ici de meurtre et de torture, de détention arbi-

5 JAsPERS K., Die massgebenden Menschen — Sokrates, Buddha, Konfuzius, Jesus, 12¢™ éd., Munich, Zu-
rich 2007, p.33ss; WEBER M, Gesammelte Aufsdtze zur Religionssoziologie, vol. 2, Tibingen 1988,
p.1ss.

6 Pour plus de détails, voir TANNER H. A., Amalek, Der Feind Israels und der Feind Jahwes, Eine Studie zu
den Amalektexten im Alten Testament, Zurich 2005.

7 DosToievskl F. M., La légende du Grand Inquisiteur.

8 Cf.THURER D., International Humanitarian Law — Theory and Practice, Lectures at the Hague Academy of
International Law, manuscrit 2008, p. 13.

9 Voir RUSSEL B., Why | am not a Christian — and other essays on religion and related subjects, Londres
2004, p.14.

10 ZwelG S., Conscience contre Violence: ou Castellion contre Calvin, Bordeaux, Bruxelles, Montréal 1998.
La cruauté avec laquelle Michel Servet a été assassiné est particuliérement effrayante.

1 VicToRrIA B. D., Zen at War, 2¢™ éd., New York 2006, p. 142 ss.
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traire et de punition cruelle, d’expulsion, d’exil, de déplacement de personnes
et autres actes illicites. Le zeéle religieux n’a pas seulement été, dans de nom-
breux cas, la source et le moteur des violations des droits de ’'homme. La reli-
gion a aussi été régulierement invoquée pour faire paraitre sous un jour accep-
table et justifier des violations commises en réalité pour d’autres motifs'?: par
exemple la recherche de pouvoir, de prestige et d’éclat, la lutte pour la
conquéte de ressources, I’arrogance et la haine raciste de 1’autre!®. En présence
de tels égarements de la pensée religieuse, on pourrait étre tenté de reprendre
la métaphore d’Oliver Wendell Holmes au sujet des dogmes juridiques obsole-
tes, pour déclarer qu'il faut décider si I'on souhaite tuer ou apprivoiser le dra-
gon qu’on a fait sortir de sa caverne'.

Dans le présent article, nous soutenons que bien que les religions forment
une partie essentielle du patrimoine culturel de I’humanité et qu’elles aient for-
tement contribué au développement de la civilisation fondée sur le droit, il faut
examiner aujourd’hui leurs doctrines et leurs pratiques afin de déterminer si
elles sont en accord avec les principes fondamentaux de protection de la di-
gnité de I'étre humain. Nous nous fondons sur différentes formes d’exégeése
éprouvées au sein des religions, et évaluons le potentiel d’interprétation qui
pourrait étre emprunté au droit international pour définir le sens des doctrines
religieuses. A cet égard, nous pensons avant tout a 1« absorption » des princi-
pes correspondants dans la pensée religieuse, afin de structurer et de moderni-
ser celle-ci; en cas de contradictions insolubles, nous plaidons pour que les re-
gles centrales en matiére de protection internationale des droits de I’'homme
priment sur les dogmes et les points de vue qui sont représentés de maniére
biaisée par les religions.

L. Textes religieux et variations dans leur
interprétation : de la méthode fondamentaliste a la
méthode par la critique historique et des valeurs

Les religions sont rarement monolithiques; elles sont en général constituées de
différents courants et groupements qui interpretent, chacun a sa maniere, les
écritures qui les fondent et les traditions. Méme dans une structure institution-

12 Voir par exemple la belle histoire de TWAIN M., The War Prayer, New-York 1923. On peut mentionner
également le fait qu’aprés avoir laché les bombes atomiques sur Hiroshima et Nagasaki, le président
américain H. Truman a remercié Dieu d’avoir permis a ’Amérique de créer ces bombes.

13 (f.,, en ce qui concerne le phénoméne de la haine et de la violence, le récit impressionnant de CANETTI
E., Masse und Macht, Hambourg 1960, p. 149 ss.

14 HoLMmEs O.W., The Path of the Law, in: « The essential Holmes : selections from the letters, speeches,
judicial opinions, and other writings of Oliver Wendell Holmes, Jr.», R. A. POSNER (éd.), Chicago 1992,
p.170.
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nalisée comme 1'Eglise catholique, on trouve des points de vue qui divergent
de la doctrine officielle. Des mouvements religieux mystiques, des pensées
réformatrices et diverses orientations institutionnelles se cotoient dans une
seule et méme religion. Quel que soit l'esprit qui anime une communauté de
croyants, quelle que soit la maniére dont celle-ci est organisée, I'interprétation
de textes, de pratiques et d’événements joue toujours un réle central. Il est évi-
dent que non seulement les courants religieux sont nombreux, mais les métho-
des d’interprétation ne manquent pas'®. Dans le cas présent, il nous parait im-
portant de mentionner en particulier deux méthodes d'interprétation opposées,
qui se retrouvent dans la plupart des religions.

La premiere est I'exégese fondamentaliste'®. Elle se caractérise par la foi
dans I'inspiration par le Verbe et I'infaillibilité des Ecritures. La parole des Ecri-
tures est infaillible et immuable, car elle est divine, mot pour mot. La parole di-
vine proclamée n’a pas d’histoire, les récits religieux ne sont pas conditionnés
par I'histoire. Une interprétation n’est donc théoriquement ni nécessaire ni au-
torisée.

La seconde méthode d’interprétation est I'exégese historio-critique. Elle
s’efforce de tenir compte des origines historiques des textes religieux et d’ex-
traire les valeurs et les intentions originelles sur lesquelles sont basés les lois,
les formes d’organisation et les dogmes religieux tels qu’ils ont été écrits. Cette
interprétation exige de toute évidence un examen approfondi et scientifique du
texte. C’est cependant la seule méthode qui rende justice au texte et a I'histoire
de sa genese.

Ces deux méthodes d’interprétation peuvent étre utilisées par tout courant
de pensée appartenant a une religion. Il est toutefois évident qu'un fossé quasi-
ment infranchissable les sépare. Du point de vue des droits de ’homme et du
droit international humanitaire, il est difficilement défendable d’interpréter un
texte fondé sur les préceptes absolus d’une religion. C’est pour cela que nous
défendons, nous aussi, une approche critique et ouverte et que nous préconi-
sons un examen critique des textes religieux. Nous mettons 1'accent sur la ques-
tion du « Um-Willen »7 (la raison d’étre), et se posent alors des questions fonda-
mentales de I'humanité qui sont a la base de la protection internationale des
droits de ’homme et du droit international humanitaire.

15 AHLBACK T. (éd.), Approaching Religion, Abo 1999.

16 Nous reprenons ici la description des interprétations proposée par Luz U., Zankapfel Bibel, Eine Bibel
— viele Zugdnge, Zurich 2002. La série de publications « The Fundamentals. A Testimony of the Truth »,
parue entre 1910 et 1915 aux Etats-Unis, est a I'origine de cette notion. Les « Fundamentals » sont des
vérités fondamentales applicables aux chrétiens. C’est aujourd’hui la Bible, et non plus une autre vé-
rité, qui est tout simplement considérée comme « fondamentale ».

17 Cf. BOCKENFORDE E.-W., Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, Antike und Mittelalter, 2¢m éd.,
Tubingen 2006, p. 87.
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II. L’humanité: principe directeur de I'exégese ?

Nous allons démontrer, a 1’aide de trois exemples, que le principe fondamental
d’humanité est inhérent a la plupart des religions et qu’a notre avis, c’est I'in-
terprétation du texte qui le met en évidence.

Le premier exemple est un passage provenant de la tradition chrétienne :

«Ne croyez pas que je sois venu apporter la paix sur la terre; je ne suis pas

venu apporter la paix, mais I'épée.»®

L'exégese fondamentaliste mene a la conclusion que Jésus a effectivement
apporté I'épée, la guerre. La référence a ces paroles de Jésus dans leur interpré-
tation littérale permet de justifier la guerre au nom de la religion chrétienne. En
revanche, dans une interprétation critique, nous devons également tenir comp-
te du passage correspondant de I'Evangile selon Saint Luc, qui parle de «divi-
sion». Si 'on garde a l’esprit le coeur du message de Jésus (I'avenement du
Royaume de Dieu et le commandement de 'amour du prochain), et si 1'on
considere le contexte historique de ses paroles, on aboutit a un résultat diffé-
rent. L'époque de Jésus était marquée par I'occupation romaine, ce qui a laissé
des traces dans le langage. L'expression «apporter I'épée » fait référence aux
tensions qui vont naitre au sein des familles et de la société a cause de 1'adop-
tion d’'une nouvelle foi. Les experts de la Bible s’accordent a dire que le terme
«épée » doit étre compris au sens figuré.

Le deuxieme exemple est tiré du Coran:

«Et tuez-les, ou1 que vous les rencontriez ; et chassez-les d’ot1 ils vous ont chas-
sés: I'association est plus grave que le meurtre.»"

Commengons a nouveau par l'interprétation littérale. Le Coran est la pa-
role de Dieu, dictée mot a mot au Prophete. L'ordre de «les » tuer, les ennemis,
est donc clair et net, en particulier lorsque la communauté musulmane, a la-
quelle s’adressent ces mots, a elle-méme été chassée. Bien qu’il soit interdit
dans I'islam de pratiquer une exégese critique de la maniére décrite plus haut,
des savants comme Abdullahi Ahmed An-Na’im? tentent de placer le Coran
dans un contexte historique?'. Nous le suivons dans les explications suivantes.
L’étude du Coran établit une distinction entre les sourates de la Mecque et cel-
les de Médine — les premieres ont été révélées a La Mecque au début de I'acti-

18 Matthieu 10, 34. Le passage correspondant de ’Evangile selon saint Luc (12,51) dit: « Pensez-vous
que je sois venu apporter la paix sur la terre ? Non, vous dis-je, mais la division.»

19 Coran, sourate 2:191.

20 AN-NA’IM A.A., Toward an Islamic Reformation, Civil Liberties, Human Rights, and International Law,
New York 1990, p. 21.

21 On oublie volontiers que I'étude scientifique de textes et la rationalité ne sont pas étrangéres au
monde islamique. Voir RuboLPH U., Islamische Philosophie, Von den Anfdngen bis zur Gegenwart, Mu-
nich 2004.

371



Daniel Thiirer et Karin Furer

vité de Mahomet, les secondes a Médine?. La présente sourate est une sourate
de Médine et doit étre comprise a la lumiere d'un contexte dans lequel la
communauté devait se défendre contre des attaques. Si I'interprétation fonda-
mentaliste considére uniquement le passage susmentionné de cette sourate, in-
dépendamment du contexte, il est toutefois important, pour une étude critique,
de tenir compte des passages figurant avant et apres celui-ci. La sourate 2:190
s’avere essentielle:

«Combattez dans le sentier de Dieu ceux qui vous combattent, et ne transgres-
sez pas. Certes. Dieu n’aime pas les transgresseurs !»

Se battre oui — une guerre défensive oui — mais il y a une limite qui doit étre
respectée. Le «et tuez-les» de la sourate 2:191 devient ainsi une limitation.
Cela ne serait-il pas le point de départ d"une limitation au sens du droit inter-
national humanitaire??

Enfin, la tradition bouddhiste contient elle aussi quelques rares récits qui
qualifient de positif 1'usage de la force. Le soutra Upaya-kaushalya mentionne
I'histoire de Bouddha Shakyamuni, a I'époque o1 il était encore un bodhisatt-
va. Il voyageait a bord d"un bateau lorsqu’il remarqua un homme qui avait 1'in-
tention de tuer les 500 passagers de ce bateau. Shakyamuni décida immédiate-
ment de tuer cet homme. Lorsqu’on lui demanda pourquoi le karma négatif ne
retombait pas sur lui, Shakyamuni expliqua:

«Mon brave, en faisant preuve de sincérité dans une grande compassion a ce

moment-13, j’ai pu éviter les souffrances de cent mille kalpas (cycles cosmiques)

de samsara (renaissances successives), et le méchant homme a pu renaitre au

ciel, ce qui est un bon niveau d’existence, apres sa mort.»

Au Japon et en Chine, I'interprétation fondamentaliste a conclu qu’il était
permis de tuer si c’était par compassion®. Cependant, une étude critique du
texte révele qu’on est ici en présence d'un soutra qui respecte le principe des
«skillful means » (moyens salvifiques)?. Selon ce dernier, les principes boudd-
histes fondamentaux doivent étre expliqués a I'auditeur de maniere qu’il puisse
les comprendre. Les doctrines peuvent par conséquent étre adaptées et simpli-
fiées en fonction de I’érudition de leur auditeur. La doctrine de la compassion
est donc remaniée dans ce récit (de maniere un peu malheureuse dans notre vi-

22 Voir KUNG H., Der Islam, Wesen und Geschichte, Munich 2007, p. 108.

2 La méme méthode démontre également que les attentats-suicide ne sont pas autorisés. Pour plus de
détails: MuUNIR M., Suicide attacks and Islamic law, Revue internationale de la Croix-Rouge, 2008
N 869, p.71ss.

2 UPAYA-KAUSHALYA S., cité in: «A treasury of Mahayana Sutras », G. C. C. CHANG (éd.), Dehli 1983,
p.456s.

25 VICTORIA B. D. (2006), p. 142 ss. Pour la Chine, voir Yu X., Buddhism, War, and Nationalism, Chinese
Monks in the Struggle against Japanese Aggressions, 1931-1945, New-York 2005, p. 198 ss.

26 VICcTORIA B. D. (2006), p. 225.
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sion actuelle), afin d’étre entendue par un public bien particulier. Une mauvaise
interprétation est ici presque inévitable.

III.  Finalité de la protection internationale des droits de
I’'homme en tant que défi moderne

Un objectif principal de notre article est a présent de démontrer quavec le dé-
veloppement de la protection universelle des droits de ’homme et le renforce-
ment massif du droit international humanitaire depuis la Seconde Guerre mon-
diale, une échelle de valeurs a vu le jour, qui doit étre prise en compte dans
I'interprétation des textes religieux et primer en cas de divergence. La protec-
tion moderne des droits de I'homme s’est cristallisée dans la Déclaration uni-
verselle des droits de 'homme, telle qu’elle fut adoptée a I'unanimité par 1’As-
semblée générale des Nations Unies en 1948. Elle reflete le consensus universel
sur une échelle de valeurs moderne de la communauté internationale, le décri-
vant comme «1'idéal commun a atteindre par tous les peuples et toutes les na-
tions »?. Elle place I'individu au centre, en vertu de sa condition humaine, dans
le Préambule déja, qui stipule que

«... la reconnaissance de la dignité inhérente a tous les membres de la famille

humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la

liberté, de la justice et de la paix dans le monde ...»

Dans le méme sens, l'article premier de la Déclaration universelle des
droits de ’homme met sans équivoque l'accent sur la dignité de I’étre humain:
«Tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits. Ils sont

doués de raison et de conscience et doivent agir les uns envers les autres dans
un esprit de fraternité.»

La Déclaration universelle des droits de ’homme représente, tant par sa
forme que par son contenu, un grand progres, et méme une sorte de «révolu-
tion copernicienne » dans l'ordre juridique international, dominé jusqu’alors
par le principe de souveraineté. Au moment de son adoption, tous les Etats, y
compris les Etats islamiques (a I'exception de 1’Arabie saoudite), ainsi que I'en-
semble de la communauté internationale, se sont prononcés de maniere posi-
tive sur cette déclaration®.

27 Ainsi décrit dans le Préambule de la Déclaration universelle des droits de ’lhomme de 1948.

28 |l en est allé difféeremment en 1966, lors des débats sur l'article 18 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques des Nations Unies: « L’article 18 du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques se distancie de la Déclaration universelle des droits de ’homme en introduisant un lan-
gage ambigu.» Motif invoqué: « Le/la croyant(e) doit rester fidéle a sa foi et est empéché(e) de suivre la
voix de sa conscience, méme si cette voix lui suggére éventuellement qu’une autre confession répon-
drait mieux a ses besoins religieux.» TOoMUSCHAT C., Human Rights : Between Idealism and Realism,
2éme &d., New York 2008, p. 86s.
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Le présent article n’a pas pour objet de relater le développement des droits
de 'homme depuis I'adoption de la Déclaration universelle des droits de
I’homme, ni 1'histoire du droit international humanitaire moderne. Nous nous
bornerons a donner quelques pistes en signalant deux décisions de justice par-
ticulierement prégnantes.

Dans l'affaire Anto Furundzija (jugement du 10 décembre 1998), le Tribunal
pénal international pour I'ex-Yougoslavie a établi que le respect de la dignité de
I'étre humain constituait le fondement de tous les instruments de protection
des doits de I'homme:

(183) « L’aspect essentiel des regles du droit international humanitaire ainsi que
du droit relatif aux droits humains réside dans la protection de la dignité de la
personne, qu’elle soit de sexe masculin ou féminin. Le principe général du res-
pect de la dignité humaine est a la base du droit international humanitaire et
des droits de ’homme et en est, en fait, la raison d’étre ; il est désormais si im-
portant qu'il impregne le droit international dans son ensemble. Ce principe a
pour but de protéger 1'étre humain de toute atteinte a sa dignité personnelle,
que celle-ci découle de violences corporelles, d’humiliations ou de coups portés
a I'honneur, au respect de soi ou au bien-étre mental d"une personne.»?

Dans l'affaire Dusko Tadic (jugement du 14 juillet 1997), le Tribunal pénal in-
ternational pour I'ex-Yougoslavie s’est écarté, de maniere inattendue, de la dis-
tinction entre conflit armé international et conflit armé non international pré-
vue par le Statut, pour souligner l'importance de l'étre humain dans le
systéme juridique international :

«Une approche axée sur la souveraineté de 1'Etat a été progressivement sup-
plantée par une approche axée sur les droits de ’'homme. Progressivement, la
maxime du droit romain hominum causa omne jus constitutum est (tout droit est
créé au bénéfice des étres humains) a acquis également un solide point d’an-
crage dans la communauté internationale. Il s’ensuit que, dans le domaine des
conflits armés, la distinction entre conflits entre Etats et guerres civiles perd de
sa valeur en se qui concerne les personnes. Pourquoi protéger les civils de la
violence de la guerre, ou interdire le viol, la torture ou la destruction injustifiée
d’hépitaux, édifices du culte, musées ou biens privés ainsi qu’interdire des ar-
mes causant des souffrances inutiles quand deux Etats souverains sont en
guerre et, dans le méme temps, s’abstenir de décréter les mémes interdictions
ou d’offrir les mémes protections quand la violence armée éclate «unique-
ment » sur le territoire d’un Etat souverain? Si le droit international, tout en
sauvegardant, bien siir, les intéréts légitimes des Etats, doit progressivement
assurer la protection des étres humains, 1'effacement progressif de la dichoto-
mie susmentionnée n’est que naturel.»*

2 Le Procureur ¢/ Anto Furundzija, jugement du 10 décembre 1998, n° IT-95.17/1-T, ch. 183.

30 Le Procureur ¢/ Dusko Tadic, décision de la Chambre d’appel du 2 octobre 1995, n° IT-94-1-AR72,
ch.97.
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Tout comme les limites entre les différents domaines du droit international
s’estompent, celle entre droit et religion doit s’atténuer a la lumiere des droits
de ’homme modernes. Les principes fondamentaux de la protection des droits
de I'homme, présents de maniere implicite dans de nombreuses religions, doi-
vent devenir des lignes directrices téléologiques pour l'interprétation des dog-
mes religieux. La question se pose donc: les vérités se voulant absolues de
communautés de croyants, ou les idées soutenues dans le cadre des religions
révélées, selon lesquelles un dieu a personnellement dicté a un étre humain la
seule vérité valable, ne contredisent-elles pas la conception moderne d'une
communauté libre d’hommes libres? L'idée fondamentale des droits de
I’'homme est marquée par le principe de la libre communication entre hommes
libres dans une société libre3!.

En cas de divergences, les principes d’humanité du droit international doi-
vent primer. Dans ce sens, il n’est pas possible d’autoriser par exemple les lapi-
dations, les mariages forcés ou la condamnation des veuves au biicher. Aucune
autre forme de discrimination envers les femmes, les fidéles critiques, les per-
sonnes divorcées et remariées ou celles ayant embrassé une autre foi, ne peut
étre tolérée du point de vue des droits de I'homme.

La pratique démontre que I'on essaie de respecter les sensibilités religieu-
ses, ceci devant s’effectuer dans le cadre des principes fondamentaux contrai-
gnants. Ainsi, le Comité international de la Croix-Rouge (CICR) et les autres
composantes du Mouvement international ont tenu compte, en appliquant les
dispositions de droit international de maniére concrete, des sensibilités reli-
gieuses, et ont de cette maniére pu les respecter dans le cadre des principes fon-
damentaux. Lorsque des principes fondamentaux en matiére de droits de
I'homme sont violés, les regles religieuses n’ont cependant plus leur place. Ain-
si, un délégué du CICR ne peut pas se plier a la régle selon laquelle seuls les
hommes peuvent recevoir des soins médicaux, les femmes n’y ayant pas
droit®.

Les droits de 'homme reflétent 'humanité au sens concret®. Ils constituent
le cadre dans lequel peuvent évoluer les communautés religieuses et leurs
adeptes. Ils donnent ainsi une marge de manceuvre, mais fixent également des
limites.

31 Cf. RORTY R., Philosophie als Kulturpolitik, Francfort-sur-le-Main 2008.

32 |l s’agit ici d’une violation du principe de non-discrimination. « Le deuxiéme des principes communs,
que nous ne développerons pas ici, est celui de non-discrimination: les personnes seront traitées
sans aucune distinction fondée sur la race, le sexe, la nationalité, la langue, la classe sociale, la fortune,
les opinions politiques, philosophiques ou religieuses, ou sur un autre critére analogue.» PICTET )., Dé-
veloppement et principes du droit, Paris, Genéve 1983, p.81.

33 Selon DELMAS-MARTY M., Vers un droit commun de ’humanité, 2¢™ éd., Paris 2005, p. 27 : « ’huma-
nité reste en grande partie a inventer. Et le droit pourrait ouvrir la voie.».
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IV. Une société ouverte, condition au développement
libéral de la vie religieuse

La religiosité est inhérente a 1'étre humain. Et: les religions existent pour les
étres humains*. L'humanité doit beaucoup a ses religions, nous le reconnais-
sons avec respect. Cependant, comme nous 1'avons déja dit, les religions ont
également pu étre, et ont été, utilisées & mauvais escient et instrumentalisées
pour exercer le pouvoir arbitrairement. Si les droits de 'homme doivent étre
les criteres de l'interprétation, comme nous l'avons indiqué précédemment,
cela entraine des conséquences.

L'étude critique des textes fondamentaux d'une religion incombe a ses
théologiens. Le processus d’appropriation critique de la foi doit émaner de la
communauté croyante elle-méme. L'impulsion peut cependant tout a fait pro-
venir de I'extérieur. Nous estimons que les droits de ’homme constituent une
telle impulsion. Comme le démontre 1'exemple de l'islam, ce processus est
déja en cours.

L'effet indirect de I'évolution des droits de ’homme sur la vie religieuse est
important : I'examen critique de croyances n’est possible que dans un Etat laic
qui garantisse la liberté de croyance, de conscience et d’opinion et qui sanc-
tionne les violations de ces libertés. A cet égard, la séparation entre religion et
Etat ne doit pas étre interprétée comme étant antireligieuse :

«Ilne s’agit — sil’on se fonde sur la notion de liberté religieuse — en aucune ma-

niére d’une séparation radicale, mais d"une séparation équilibrée. [...] Pour I'E-

tat, cet équilibre est fondé sur la soumission des communautés religieuses aux

lois de I'Etat (en vertu desquelles d’ailleurs la liberté religieuse est garantie),

sur l'indépendance des obligations juridiques des citoyens par rapport a leur

appartenance religieuse et, enfin, sur le fait que I’Etat refuse d’apporter aux

communautés religieuses 1’aide de son «bras séculier », lorsqu’il s’agit de faire
respecter par leurs membres des préceptes internes ayant trait a la foi.»*

Il convient donc de renforcer et d’élaborer encore davantage 1'Etat démo-
cratique, libéral et laic®. Il est révélateur de constater que les érudits musul-
mans, qui font de la recherche et publient dans des Ftats ainsi organisés, osent
se montrer plus critiques dans leurs interprétations que ceux qui craignent
d’étre sanctionnés s’ils font preuve d’esprit critique.

3 Le point de vue téléologique de Teilhard de Chardin est impressionnant. Voir DE CHARDIN T., Der
Mensch im Kosmos (Le phénoméne humain), 58 éd., Munich 1959. Cf. également GAUCHET M., Le
désenchantement du monde, Paris 1985.

35 BOCKENFORDE E.-W., Religion im sdkularen Staat, in : « Kirche und christlicher Glaube in den Heraus-
forderungen der Zeit», E.-W. BOCKENFORDE (éd.), Miinster 2004, p.431s.; cf. également BOCKEN-
FORDE E.-W., Der sdkularisierte Staat: Sein Charakter, seine Rechtfertigung und seine Probleme im
21. Jahrhundert, Munich 2007.

36 Cf. PopPPER K. R., The Open Society and its Enemies, 5™ éd., Princeton 1966, p. 259 ss.
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A cet égard, une des réalisations essentielles de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme est que dans plusieurs affaires concernant la
Turquie, elle a souligné le fait que le principe de 1'Etat laic (ou religieusement
neutre) était central a la Convention européenne des droits de 'homme et au
processus d’intégration européenne. La Cour européenne de Strasbourg a ainsi
motivé de la maniere suivante, dans l'affaire Leyla Sahin ¢/ Turquie, la primauté
des limitations juridiques aux regles religieuses :

«Dans une société démocratique, o1 plusieurs religions coexistent au sein

d’une méme population, il peut se révéler nécessaire d’assortir la liberté de ma-

nifester sa religion ou ses convictions de limitations propres a concilier les inté-

réts des divers groupes et a assurer le respect des convictions de chacun.»¥

Cet arrét explique bien ce qui a été dit: dans une société démocratique, dif-
férentes religions peuvent coexister, mais il est possible de poser des restric-
tions dans le but de protéger et de garantir cette coexistence.

Si nous gardons a l'esprit le chemin qui s’ouvre devant nous, c’est un dia-
logue sérieux, et non la confrontation et 'anathéme, qui nous meénera au but.
C’est ainsi seulement que le principe d’humanité, qui est inhérent aux droits
de I'homme, gagnera en clarté et en précision pour tous. Et c’est ainsi seule-
ment que — idéalement — on ne parlera plus de «religion contre ’humanité»,
mais de «religion pour '’humanité».

37 Affaire Leyla Sahin ¢/ Turquie, arrét de la Cour européenne des droits de ’homme, requéte n°® 44774/
98, Strasbourg, 10 novembre 2005, p. 25, ch. 106.
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Loi sur les titres intermédiés :
adaptation de statuts antérieurs a la loi ?*

RitA TRIGO TRINDADE™

I. Introduction

La loi sur les titres intermédiés (LTI), qui emporte également une révision du
Code des obligations, a été adoptée le 3 octobre 2008. L'intention du législateur
était de donner des fondements juridiques clairs & une pratique bien établie
plutdt que de modifier profondément celle-ci. Cela étant, la LTI cherche & clari-
fier des concepts relativement neufs, tel celui de « droit-valeur », et introduit un
nouvel objet de droits réels, le « titre intermédié». Ces concepts doivent s'insé-
rer dans le paysage juridique existant. La présente contribution se propose
d’examiner si et dans quelle mesure les sociétés anonymes doivent adapter
leurs statuts ou autres documents sociaux aux nouvelles regles.

II.  Nouvelle disposition 1égale sur le droit-valeur

Le nouvel art. 973c CO ne définit pas vraiment la notion de droit-valeur, mais,
selon les termes du Message, se contente de « [fixer] les points principaux du
régime juridique auquel les droits-valeurs seront soumis »!. Lart. 973¢ CO rap-
pelle ainsi (comme le faisait déja la loi sur les bourses? et avant elle la loi sur les
fonds de placement®) que les droits-valeurs ont «la méme fonction que des pa-
piers-valeurs »*. Cette disposition fait dépendre I'existence des droits-valeurs
d’une inscription dans un registre, non public, qui doit étre tenu par I'émetteur
des droits®. Elle précise aussi que la création des droits-valeurs peut coincider
avec 1'émission des droits qu’ils «représentent» ou résulter d"une conversion
de papiers-valeurs fongibles ou de certificats globaux conservés par un méme

Je tiens a remercier Madame Yaél Benmenni ainsi que Messieurs Joél Veuve et Antoine Morand, assis-
tants a I'Université de Genéve, pour leur aide précieuse dans la mise au point du présent article.

Professeure a la Faculté de droit de 'Université de Genéve.
! MESSAGE LTI, FF 2006, p. 8892.

2 Art. 2 lit. a LBVM.

3 Art.32, al. 1 LFP.

4 Al 1.

5 Al 2 et 3.
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dépositaire®. Il résulte enfin de 1’art. 973c CO que les droits-valeurs sont trans-
missibles par cession écrite et que leur nantissement obéit aux regles sur I'enga-
gement de créances’.

A.  Leregistre des droits-valeurs

Selon le commentaire de I'art. 973c CO dans le Message, le registre des droits-
valeurs doit remplir une fonction centrale, comparable a celle que remplit la
possession des papiers-valeurs. L'attribution des droits, qui «sont créés par
I'inscription dans le registre et n’existent que dans la mesure de cette inscrip-
tion »®, précise ainsi le Message, « résultera [...] non pas de la possession du ti-
tre, comme c’est le cas pour les papiers-valeurs, mais des livres du débiteur »’
et «l'inscription dans le registre [remplace] le transfert de la possession du titre
aussi bien lors de I’émission que du transfert des droits »%°.

En droit de la société anonyme, la principale difficulté consiste a identifier
(ou a élaborer) le registre des droits-valeurs susceptible de remplacer la posses-
sion des titres. La loi ne pose a cet égard pas d’exigences formelles particuliéres:
si la notion de registre implique une forme d’écrit (un support informatique
étant a cet égard également admis), le Message explique que «la comptabilité
du débiteur pourra servir de registre, a condition que toutes les indications né-
cessaires en ressortent »'*. On doit donc admettre que la reconversion de « regis-
tres » existant dans les sociétés anonymes en un registre des droits-valeurs est
possible.

Sil’on se place au moment de la création des droits-valeurs, 1’établissement
d’un registre ou, plus précisément la conversion de documents existants en re-
gistre des droits-valeurs ne pose pas de probléme particulier. Parmi les docu-
ments qui enregistrent la création d’actions, ceux qui sont le plus appropriés
pour faire état des droits créés sont 1'acte de fondation, établi en la forme au-
thentique, dans lequel les souscripteurs souscrivent les actions!?, ou les déci-
sions de constatation du conseil d’administration ensuite d"une augmentation
du capital ordinaire, autorisée’® ou conditionnelle', qui se réferent aux souscri-

6 AL1.

7 Al 4.

8 Art.973cal.3 CO.

9 MESSAGE LTI, p. 8892.
0 d.

o d.

2 Art.629 CO

13 Art.652g CO.

1 Art.653g CO.
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ptions d’actions soumises au conseil d’administration et doivent elles aussi étre
établies en la forme authentique. Méme si son nom est assez suggestif, le regis-
tre des actions prévu par 'art. 686 CO est moins a méme de remplir la fonction
de registre des droits-valeurs, non seulement parce qu’il ne concerne que les ac-
tions nominatives, mais aussi parce que — vu sa nature déclarative —, il n’est
guere concevable de lui reconnaitre un effet constitutif pour la création des
droits-valeurs.

L'établissement d’un registre (ou la conversion d'un document social a
cette fin) qui suive les droits-valeurs tout au long de leur existence et puisse
permettre aux tiers désireux d’acquérir ces droits de s’y référer est plus problé-
matique. Ce n’est que dans les sociétés non cotées — et pour autant que 'on soit
en présence d'un transfert ordinaire — que les sociétés anonymes sont assurées
d’étre associées au transfert de la « propriété» des actions. Dans tous les autres
cas — transfert d’actions au porteur, transfert d’actions nominatives sans clause
d’agrément, transfert d’actions nominatives liées cotées ou transfert d’actions
nominatives non cotées en cas de succession, régime matrimonial, exécution
forcée et transactions assimilées — le droit de « propriété» sur les actions passe
a l'acquéreur indépendamment de toute intervention de la société. A cet égard,
une clause comme celle de I'art. 7, al. 2 des statuts de Novartis, qui entend sou-
mettre la validité de la cession d’actions nominatives cotées dématérialisées a
une annonce faite a la société, est (clairement) illicite et, partant, n’'empéche
pas le transfert. Par ailleurs, comme les actionnaires n’ont aucune obligation
de s’annoncer a la société et que cette derniere ne peut leur imposer une telle
obligation, I'établissement par la société d'un registre qui renseigne de maniere
stire sur la titularité des actions est exclue'™.

II faut a mon sens déduire de ce qui précede qu’en droit de la société ano-
nyme le registre des droits-valeurs doit se contenter d’attester 1'existence des
actions et d’en désigner le premier propriétaire. Malgré les ambitions du Mes-
sage quant a ce registre, en droit de la société anonyme, il ne peut a 1'évidence
pas remplir la méme fonction que la possession en matiére de propriété mobi-
liere et renseigner en temps réel sur les rapports de propriété sur les actions. En
effet, si I'on devait exiger un registre des droits-valeurs qui suive la titularité
desdits droits tout au long de leur existence, cela reviendrait a bannir les
droits-valeurs du droit de la société anonyme, dans lequel un tel tracage n’est
pas possible. Or, on ne saurait raisonnablement soutenir que telle était I'inten-
tion du législateur.

15 Lasociété n’a pas non plus la possibilité de connaitre avec certitude ses actionnaires dans ’hypothése
d’une intermédiation. A ce sujet, voir voN DER CRONE H. C., BILEK E., Aktienrechtliche Querbeziige
zum geplanten Bucheffektengesetz (BEG), Revue suisse de droit des affaires 2008, p.206, HESS M.,
FRIEDRICH A., Das neue Bucheffektengesetz (BEG), Hinweise auf Grundlagen und praktische Auswir-
kungen, Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht 2/2008, p. 110.
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B. Quels droits-valeurs en droit de la société anonyme ?

S’agissant des «titres» du droit de la société anonyme qui correspondent a la
notion de droits-valeurs, le législateur avait surtout en vue des «actions a im-
pression différée » et des «actions a impression supprimée» qui font 1'objet
d’une intermédiation. Encore faut-il préciser que la notion de droits-valeurs ne
recouvre pas toutes les «actions a impression différée» et les «actions a im-
pression supprimée ». En effet, ces actions peuvent également étre incorporées
dans un certificat global qui «représente un certain nombre de titres d’'une
émission particuliere ou la totalité d’une émission »'¢, ce certificat global étant
dit « technique » lorsque «l'investisseur a le droit absolu d’exiger I'impression
et la livraison de titres individuels » et « durable »'” lorsqu’il « incorpore tous les
droits négociables propres a I'émission qu’il matérialise [et que] seul le chef de
file ou I'émetteur a le droit d’exiger I'impression et la livraison de titres indivi-
duels »8.

On peut cependant se demander si la notion de droits-valeurs recouvre
aussi les actions non incorporées qui ne sont pas destinées a étre intermédiées.
II faut a mon sens répondre affirmativement. En effet, avant leur intermédia-
tion, les actions a impression différée ou supprimée émises sous forme de
droits-valeurs ressemblent comme deux gouttes d’eau aux actions non-incor-
porées. Sur le plan de la légitimation, le détenteur des uns et des autres devra
démontrer qu'il est le souscripteur des actions (ce qu'il peut faire en se référant
au registre des droits-valeurs) ou un ayant-droit — le dernier d"une chaine inin-
terrompue de transferts — de celui-ci. Sur le plan de la transmissibilité, la ces-
sion est exigée tant pour les droits-valeurs (intermédiables) que pour les ac-
tions non incorporées et les deux doivent étre traités comme des créances
lorsqu’il s’agit de leur engagement. En d’autres termes: on ne voit pas ce
qu’apporte la qualification de droits-valeurs dans le cas particulier des actions
qu’elles soient non incorporées, a impression différée ou a impression suppri-
mée.

C.  Exigences statutaires

L’art. 973¢, al. 1e* CO semble autoriser la création de droits-valeurs, qu'elle in-
tervienne ab initio ou au moyen d’une conversion, pour autant « que les condi-
tions de I'émission ou les statuts de I'émetteur le prévoient ou que les dépo-
sants aient donné leur consentement ». Pour toute explication de cette régle, le

16 MESSAGE LTI, p. 8826.
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Message se contente de la reformuler comme suit: «1’émetteur aura le droit de
substituer des droits-valeurs a des papiers-valeurs ou a des certificats globaux
conservés par un méme dépositaire, pour autant que [...] les conditions de 1'é-
mission ou les statuts de la société le prévoient ou que les déposants aient
donné leur consentement. Il pourra aussi émettre des droits-valeurs, aux mé-
mes conditions »".

Avant de voir plus loin les implications de la nouvelle regle légale, il im-
porte de rappeler brievement qu’en droit de la société anonyme en tout cas,
I"émission de droits-valeurs — au moment de la création des droits qu'ils «re-
présentent » lors de la fondation de la société ou d"une augmentation du capital
— n'implique pas une activité particuliére de la société: elle survient « par dé-
faut» si lors de la fondation ou d'une augmentation de capital la société qui
émet des actions ne fait pas imprimer des titres individuels pour les distribuer
a ses actionnaires ou un certificat global représentant I'ensemble de 1'émission.
Cela vaut d’ailleurs aussi lors de la conversion d'un titre individuel ou d'un
certificat global en droits-valeurs: cette conversion suppose la suppression des
titres individuels ou du certificat global ; en admettant (ce qui est raisonnable)
que la société dispose d'une liste des actionnaires qui sont concernés par la
suppression des titres pouvant valoir registre des droits-valeurs, les droits-va-
leurs existent automatiquement des ladite suppression.

La question qui se pose dans ce contexte est celle du droit qu’a la société
d’imposer temporairement ou durablement a ses actionnaires de se contenter
de droits-valeurs (ou, plus précisément, de renoncer a 1'établissement de titres
individuels ou d’un titre global) ou d’exiger d’eux qu’ils restituent leurs titres
en échange de droits-valeurs. Sous le droit en vigueur, il est admis que les ac-
tionnaires ont un droit a recevoir un titre pour autant que ce droit ne soit pas
supprimé par les statuts. Cela étant, en ’absence de toute disposition statutaire
sur la question, la société n’est tenue d'imprimer et de livrer un titre individuel
a l'actionnaire que si celui-ci le lui demande. Si une société qui n’a jamais émis
de titres individuels veut aller plus loin et supprimer durablement le droit des
actionnaires a recevoir des titres individuels, elle doit le faire dans une disposi-
tion statutaire relativement nécessaire (clause «a impression supprimée »). En-
fin, les regles du droit de la société anonyme s’opposent a ce qu'un actionnaire
qui dispose de titres individuels soit contraint de les restituer a la société contre
son gré: la suppression d’un titre individuel, méme aux fins d’échange contre
un droit-valeur, suppose toujours 'accord de l'actionnaire concerné. C’est en-
core le lieu de relever que les conditions d’émission des actions (& la fondation
ou lors d"une augmentation du capital) ne se prononcent généralement pas sur
I'incorporation (ou non) des actions dans des titres.

¥ MESSAGE LTI, p. 8892.
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Faut-l lire I'art. 973 ¢, al. 1 CO en ce sens que toute émission de droits-va-
leurs — qu’elle soit temporaire (jusqu’a la demande d’'un titre individuel faite
par l'actionnaire) ou définitive — suppose une base statutaire, une indication
dans les conditions d’émission ou encore l'accord de l'actionnaire concerné
comme le suggere le libellé de cette disposition ? Je ne le pense pas. Comme se-
lon le droit en vigueur, I'exigence d’un accord individuel de I’actionnaire doit
étre réservée au cas o1 'on entend exiger de sa part la restitution de titres indi-
viduels en vue de leur conversion en droits-valeurs. Comme selon le droit en
vigueur, aussi, il faut qu'une clause statutaire exclue clairement tout droit des
actionnaires a requérir des titres individuels (clause «a impression suppri-
mée »). Il serait & mon sens erroné de vouloir lire a I'art. 973 c une exigence ten-
dant a ce qu'une clause statutaire soit aussi adoptée dans le cas ou1 I'actionnaire
peut requérir ultérieurement des titres (clauses d’actions «a impression diffé-
rée»). Une telle exigence reviendrait en effet a imposer 1'émission immédiate
de titres a chaque fois que les statuts ne reglent pas ce point et, de ce fait, a ren-
dre illégitimes toutes les actions non incorporées en circulation pour lesquelles
aucune clause d’actions a impression différée n’a été adoptée. Or, on ne peut
raisonnablement soutenir que telle était la volonté du législateur en adoptant
l'art. 973¢, al. 1e* CO. Le méme raisonnement justifie & mon sens que l'art. 973c,
al. 1e CO n'impose pas une clause statutaire qui se contenterait de prévoir 'é-
mission de droits-valeurs. Une telle clause serait 8 mon sens également insatis-
faisante parce qu’elle ne reglerait pas le probleme qui présente le plus d’'intérét
pour l'actionnaire a savoir s'il peut ou non exiger des titres individuels. Enfin,
si elle devait se présenter sous la forme d"une kann-Vorschrift (du type: «la so-
ciété peut émettre des droits-valeurs »), son intérét serait tout relatif puisque
cette possibilité ressort déja implicitement de la loi. Sous la forme d"une soll-
Vorschrift («la société émet des droits-valeurs »), la clause statutaire serait en
porte-a-faux avec la regle de libre conversion des titres intermédiés, dont il
sera question ci-apres. Restent les conditions d’émission des actions: le droit
de la société anonyme regle les indications qui doivent étre faites lors d'une
émission d’actions au moment de la fondation et d’'une augmentation de capi-
tal; ces indications bénéficient de la publicité du registre du commerce. La
forme sous laquelle les actions seront émises (titres individuels, certificat global
ou droits-valeurs) ne fait pas partie de ces indications.

En conclusion, je suis d’avis qu'il ny a pas lieu de s’écarter de la pratique
ayant prévalu jusqu’ici et je propose de lire I'art. 973c, al. 1e* CO comme suit:
«le débiteur peut émettre des droits ayant la méme fonction que des papiers-
valeurs (droits-valeurs) ou remplacer par de tels droits des papiers-valeurs fon-
gibles ou des certificats globaux conservés par un méme dépositaire, pour au-
tant que — lorsque cela est requis — les conditions de I'émission ou les statuts de
I’émetteur le prévoient ou que les déposants aient donné leur consentement ».
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III. Titres intermédiés

A.  Caractéristiques générales

La LTI - c’est 1& une de ses principales nouveautés — donne une existence juri-
dique, sous la nouvelle forme de « titre intermédié», aux actions qui sont négo-
ciées par les banques et autres dépositaires définis par la LTIL. Pendant la durée
de l'intermédiation, les actions intermédiées « représentent » les papiers-valeurs
— titres individuels en dépot collectif ou certificats globaux — ou droits-valeurs
sous-jacents, sans affecter les caractéristiques de la relation des actionnaires a
I'égard de la société. Les droits (fongibles) qui sont incorporés dans les titres in-
termédiés ne peuvent étre transférés que «sous la forme » dudit titre® et, sauf
exception prévue par la loj, ils ne peuvent étre exercés que par l'intermédiaire
du dépositaire?!. Ce résultat n’est possible qu’au travers d"une immobilisation,
aupres d'un dépositaire, des sous-jacents concernés (qui risqueraient, autre-
ment, d’étre traités en paralléle). L'immobilisation est physique pour les certifi-
cats globaux et les titres individuels en dép6t collectif qui doivent étre entrepo-
sés aupres d'un dépositaire; elle est «intellectuelle » pour les droits-valeurs:
ceux-ci sont inscrits dans un registre principal tenu par un dépositaire (généra-
lement un dépositaire central).

Les titres intermédiés doivent s’insérer dans le systeme pyramidal de clear-
ing des banques et autres dépositaires, ce qui implique que 'actionnaire qui
veut disposer de tels titres soit obligé de disposer d'un compte aupres d'un dé-
positaire et ne puisse les transférer qu’a une personne qui réalise aussi cette
condition. Cette contrainte, dont la lourdeur est quelque peu atténuée par 1'exi-
stence d'un réseau de dépositaires trés étendu parmi lesquels I'actionnaire peut
choisir le sien, se justifie par le fait que le lien entre le titre intermédié et son ti-
tulaire ne se fait pas au lieu du dépdét ou du registre principal, mais de maniere
décentralisée aupres du (sous-)dépositaire chez lequel le propriétaire des titres
intermédiés a son compte. C’est (seulement) a cet endroit que l'identité du titu-
laire est connue de maniere certaine.

Du fait de 'étendue du réseau, I'intermédiation offre aux actionnaires la
possibilité théorique d’accéder a un nombre quasi-illimité de partenaires
contractuels lorsqu’il s’agit d’effectuer des transactions sur les actions, une pos-
sibilité qui présente naturellement encore plus d’intérét lorsque les actions sont
traitées sur un marché dépersonnalisé. Les transactions elles-mémes sont par
ailleurs trés siires (en raison des processus mis en place mais aussi en raison
de la surveillance a laquelle sont soumis les dépositaires) et les risques qui y
sont liés sont pris en compte par la LTI, qui en regle les conséquences juridi-

20 La cession des titres intermédiés est possible : voir art. 30 al. 3 LTI (indirectement).
2 Art.13 al. 2 LTI
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ques. Le fait que les titres intermédiés puissent étre acquis de bonne foi d'une
personne qui n'avait pas la faculté d’en disposer évite de devoir s’assurer avant
chaque transaction, que le titulaire actuel des actions est bien le bénéficiaire
d’une suite ininterrompue d’instructions et bonifications (ou de cessions) pou-
vant étre retracées jusqu’au souscripteur.

B. Création de titres intermédiés

La création de titres intermédiés est régie par 1’art. 6 LTI. Cette disposition pré-
voit qu'une telle création suppose deux étapes: celle de I'immobilisation — dé-
pot collectif des actions fongibles?, dépot du certificat global ou inscription
dans le registre principal tenu par un dépositaire (central) — et celle de la mise
en relation des titres avec leurs titulaires (inscription en compte).

Dans la mesure ou l'intermédiation introduit une contrainte pour les ac-
tionnaires — le recours obligatoire & un dépositaire défini par la LTI - on doit se
demander si les actionnaires, cas échéant réunis en assemblée générale, doivent
donner leur accord a la création et I’existence de titres intermédiés au sein de
leur société.

A cet égard, sur le plan des principes, il y a lieu de relever la reconnais-
sance légale des actions «émises sous forme de titres intermédiés » qui figure
expressément a l’art. 622, al. 1¢* CO tel que modifié avec la LTI. Cette reconnais-
sance emporte acceptation de I'idée qu'un actionnaire puisse étre contraint de
traiter ses actions par l'intermédiaire d'un dépositaire, au méme titre qu'il est
tenu de transférer la possession des titres lorsqu’il dispose d’actions au porteur
ou d’endosser ceux-ci et de remettre les 'actions a 'acquéreur s'il dispose d’ac-
tions nominatives incorporées dans un titre. La question de savoir si la société
doit offrir aux actionnaires une alternative aux titres intermédiés doit étre réso-
lue comme celle du droit des actionnaires & exiger l'extinction de titres intermé-
diés dont il sera question ci-apres.

Pour le reste, ’accord individuel de l’actionnaire qui subit I’échange de ses
titres ou droits non intermédiés contre des titres intermédiés est requis.
Lorsque les actions sont matérialisées (méme sous la forme d'un certificat glo-
bal), leur remise a un dépositaire requiert 1’accord de leur propriétaire, le fait
que la LTT présume I'accord de I'actionnaire tendant au dépot collectif des titres
individuels n’y change rien. S’agissant des droits-valeurs, on ne saurait conce-
voir non plus que la société impose aux actionnaires concernés une intermédia-
tion sans leur accord individuel. Dans tous les cas — et cela vaut aussi pour les
successeurs des actionnaires qui subissent I'échange de leurs titres ou droits

22 Les actions au porteur sont toujours fongibles, les actions nominatives sont rendues fongibles par leur
endossement en blanc.
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non intermédiés contre des titres intermédiés —, la mise en compte des titres
suppose la collaboration de chaque actionnaire concerné.

Dans ces conditions, il n’apparait pas indispensable que les statuts pré-
voient expressément 1'existence de titres intermédiés. La LTI ne pose d’ailleurs
pas pareille exigence.

C. Extinction de titres intermédiés

Les titres intermédiés peuvent étre échangés contre des titres individuels
lorsque les sous-jacents sont des titres en dépot collectif? et lorsque les action-
naires dont les titres ont été incorporés dans un certificat global ou n’ont pas
été matérialisés ont un droit au titre?*. S’agissant de ce droit, I'art. 8 renvoie a
l'art.7, al. 2 LTI, selon lequel «le titulaire d'un compte peut exiger en tout temps
de I’émetteur qu’il établisse des papiers-valeurs dont le nombre et le genre cor-
respondent aux titres intermédiés qui sont inscrits a son compte et qui sont fon-
dés sur le dépot d'un certificat global ou sur l'inscription de droits-valeurs au
registre principal » mais seulement « pour autant que les statuts [...] ou que les
conditions de I'émission le prévoient ». Cette disposition, résolument peu géné-
reuse avec l'actionnaire, stipule aussi que, sauf disposition statutaire ou condi-
tions d’émission contraires, celui-ci supporte les frais de cette conversion.

La premiere phrase de l'art. 7, al. 2 LTI, dont le texte est équivalent dans les
trois langues nationales, est en opposition compléte avec le principe selon le-
quel 'actionnaire a un droit au titre, sauf disposition statutaire divergente. Elle
introduit une incohérence dans le systéme des lors que ce principe prévaut jus-
qu’a la création de titres intermédiés. Enfin, I'examen du Message (en allemand
et en frangais), selon lequel « [les titulaires d"un compte] ont droit a ce que leurs
titres intermédiés conservés sous la forme de droits-valeurs ou d'un certificat
global soient matérialisés comme papiers-valeurs (titres individuels) [et les]
conditions d’émission ou les statuts de la société peuvent exclure un tel droit »*
montre que la disposition affirme le contraire de ce que voulaient ses rédac-
teurs. Dans ces conditions, il parait justifié de faire abstraction du texte clair au
profit du sens voulu par le législateur qui seul est compatible avec le systeme
juridique en vigueur.

L'idée que I'actionnaire doive payer pour obtenir ce a quoi il a droit me pa-
rait aussi peu conforme au systéme, tout comme je peine a comprendre qu'une
disposition statutaire ou des conditions d’émission explicites soient nécessaires
pour que la société puisse prendre a sa charge les frais liés a I'émission des ti-

2 Art.8al.1let.alLTl
2 Art.8al.1let. b LTI.
2% MESSAGE LTI, p. 8851.
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tres requis par un actionnaire individuel ainsi que les frais liés a la correction
du certificat global technique ou a la suppression du droit-valeur du registre
principal. Comme il est peu vraisemblable que les dépositaires offrent gratuite-
ment a leurs déposants le service tendant a intervenir aupres de la société en
vue de I'émission des titres (et que par ailleurs les avantages pratiques et éco-
nomiques de l'intermédiation des titres pour les actionnaires sont évidents), je
doute que la regle de répartition des cotits de I'art. 7, al. 2 LTI contribue nota-
blement a décourager les actionnaires de réclamer des titres individuels et, par-
tant, a atteindre 1'objectif, clairement avoué par le Message, de favoriser la dé-
matérialisation des titres.

La LTI ne regle ni la remise aux actionnaires d"un certificat global, ni celle
de droits-valeurs non intermédiés. Le Message précise a cet égard qu’«a la ri-
gueur, le droit a la remise d'un certificat global est envisageable si le titulaire
d'un compte détient juridiquement chacun des droits a la titrisation, ou sil a
droit & 1’établissement de certificats globaux ponctuels » et que «1'art. 8 s’appli-
quera [...] tout au plus par analogie a la remise de droits-valeurs, notamment si
un émetteur n'ayant pas le statut de dépositaire propose a ses actionnaires de
conserver lui-méme les titres émis ». Dans ce contexte, il faut a mon sens rele-
ver que l'extinction de titres intermédiés (y compris lorsque le sous-jacent est
un titre individuel) suppose toujours 'accord de l’actionnaire concerné. Tout
comme la société ne peut empécher le titulaire d"un titre individuel d’en récla-
mer la restitution (et, ainsi, de provoquer l'extinction du titre intermédié qui y
est li€)*, la société ne pourra empécher celui qui détient I'ensemble des actions
incorporées dans un certificat global d’exiger sa remise et la cancellation des ti-
tres intermédiés qui représentent ledit certificat. En revanche, compte tenu de
l'insécurité juridique liée aux transferts d’actions non matérialisées, les sociétés
ne devraient & mon sens autoriser leur sortie du systéme d’intermédiation sous
la forme de droits-valeur qu’en cas d’accord unanime des actionnaires.

D. Conversion de sous-jacents

Une fois les titres intermédiés créés, I'art. 7, al. 1¢ LTI (intitulé « conversion de
titres intermédiés ») prévoit la libre conversion des sous-jacents par la société.
A moins que les statuts ne prévoient une réglementation différente?, la société
peut, en tout temps, sans le consentement de ses actionnaires, mais a ses pro-
pres frais, convertir les titres déposés aupres d’un intermédiaire sous la forme
d’actions en dépot collectif, d"un certificat global ou de droits-valeurs en l'une
des deux autres formes.

26 Voirart. 8 (al. 3) LTI.
27 Voir l'art. 627 ch. 14 CO ajouté lors de l'introduction de la LTI.
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L’art.7 LTI ne le dit pas expressément, mais la conversion des sous-jacents
ne doit naturellement pas conduire a priver les actionnaires de leur droit au ti-
tre lorsque celui-ci n’a pas été supprimé statutairement. La conversion de titres
individuels qui se trouvent en dépdt collectif en actions a impression différée
(quelles prennent la forme d'un certificat global technique ou de droits-va-
leurs) est possible sans base statutaire, mais non celle de ces titres en actions a
impression supprimée (certificat global durable ou droits-valeurs).

L'opération inverse de la conversion d’actions a impression supprimée en
titres individuels en dépdt collectif, mais qui pourraient en étre sorties en tout
temps, ne pose pas de difficultés du point de vue du droit des actionnaires ; elle
implique néanmoins une correction des statuts, qui doit étre décidée par l'as-
semblée générale.

IV. Conclusion

Comme indiqué en introduction, la LTI prétendait s'insérer dans la continuité.
Sur les aspects traités dans cette contribution, les sociétés n’auront a mon sens
guere besoin de prendre des mesures particuliéres pour s’y adapter, méme si
cela nest pas d’emblée évident a la lecture de la loi. En d’autres termes, 'exer-
cice est (presque) réussi ...
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Exclusion ou limitation de garantie dans les ventes
de sociétés par aliénation de 1'intégralité
du capital-actions

Les rapports controversés entre les art. 100 al. 1 et 199
du Code suisse des obligations

JEAN-PAUL VULLIETY"

« Point n’est besoin de trancher en l'espece », « le Tribunal fédéral a laissé la question
ouverte ». Voila sans doute deux phrases parmi les plus frustrantes que les juris-
tes, praticiens ou chercheurs, rencontrent parfois a 1'occasion de leurs travaux.

Deux phrases qui ont, jusqu’a présent, clos le débat judiciaire sur les rap-
ports controversés entre les art. 100 al. 1 et 199 du Code des obligations!. Le
débat est pourtant d'une réelle actualité et il rebondit régulierement et treés
concrétement aujourd’hui a 'occasion de toutes sortes de ventes (notamment
internationales) soumises au Code suisse des obligations. Les courriers fleuris-
sent a intervalles réguliers sur nos tables avec la question inquiéte du collegue
étranger qui s’interroge sur l'efficacité et 'opposabilité de la clause de limita-
tion ou d’exclusion de garantie qu’il a mise au point avec soin ou qu’il nous de-
mande d’inclure.

Les ventes de l'intégralité du capital-actions de sociétés commerciales sont
évidemment un des terrains clé de cette question et les enjeux ne sont nulle-
ment théoriques, ainsi que l'illustre I'exemple ci-dessous. L’hommage que
nous rendons aujourd’hui a notre Collégue, la professeure Anne Petitpierre-
Sauvain, chercheuse critique et praticienne dynamique du droit des obligations
et des sociétés, est I'occasion de faire un rapide tour d’horizon. Vu leur brie-
veté, les présentes réflexions ne seront pas plus qu'un éclairage modeste et nul-
lement révolutionnaire de quelques pistes et principes simples a la lumiere des
contributions les plus récentes.

L. Le probleme a la lumiere d"un exemple

La société allemande A, au faite d'un groupe international dans le domaine
pharmaceutique, vend au groupe suisse C 'intégralité du capital-actions de sa
filiale italienne B. Le contrat contient les traditionnelles « Representations and

Avocat au Barreau de Genéve, docteur en droit, professeur a ’'Université de Genéve.
1 Voir ATF 126 111 59 (JT 2001 | 144), consid. 4a; ATF 107 |1 161 (JT 1981 | 582).
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Warranties », affirmant, d’'une part, diverses caractéristiques, notamment
commerciales, financiéres ou juridiques de la société vendue, le bon aloi des
droits de propriété intellectuelle qu’elle détient, la conformité de la production
et du contréle avec toutes les régles en vigueur sur les différents marchés ot1 les
médicaments sont distribués, 1’absence de procédures judiciaires ou adminis-
tratives existantes ou a venir, I'absence de risques majeurs liés aux activités,
produits et positions de la cible etc., et précisant, d’autre part, les qualités et le
statut juridique des actions vendues. Le contrat contient en outre une clause gé-
nérale stipulant que la venderesse n’a aucune connaissance de faits suscepti-
bles de causer a I'acquéreur un dommage substantiel et que la connaissance
de la venderesse inclut celle de divers organes nommément listés, au nombre
desquels en premiere ligne le président du conseil d’administration de la so-
ciété B, qui est l'acteur principal du coté de la venderesse dans cette opération.
Le contrat est soumis au droit suisse et contient une clause excluant les droits
de I'acheteur selon l'art. 205 CO et plafonnant en toute hypothese a 3 millions
de dollars américains la responsabilité de la venderesse en cas de violation ou
d’inexactitude de 1'une ou 'autre des representations and warranties.

Six mois apres la cldture de la transaction, le groupe acquéreur découvre
que la société B, responsable au sein du groupe vendeur de la production in-
dustrielle de diverses molécules et principes actifs entrant dans la composition
des médicaments dont C a acquis la production, avait, depuis de longues an-
nées déja, modifié certains processus de fabrication sans en informer, comme
elle aurait d le faire, les autorités de surveillance des médicaments. Les consé-
quences de cette violation sont évidemment trés graves: amendes administra-
tives prohibitives, retraits ou suspensions des autorisations de mise le marché,
risque de fermeture de 'usine, annulation des commandes, etc.

Au cours de I'arbitrage que C met en ceuvre a I'encontre de A, il apparait
que la modification du processus de fabrication a pu étre mise en place, pour
des raisons de commodité et de simplification, par une poignée de responsa-
bles de production, qui ont profité au sein de B d’insuffisances et lacunes du
contréle gravement contraires aux directives tres strictes en vigueur. De fait,
cette modification est restée ignorée du président de B et du directoire de A,
au sein duquel il siege, et n’a donc, a fortiori, pas pu étre communiquée aux re-
présentants du groupe acquéreur au cours des pourparlers de vente.

Le montant des dommages-intéréts réclamés en arbitrage dépasse évidem-
ment de loin les 3 millions de la clause contractuelle de limitation de responsa-
bilité. Cela étant, selon la société acquéreuse lésée, qui entend faire application
de I'art. 100 al. 1 CO, cette limitation ne s’applique pas en I'espéce car le préju-
dice qu’elle subit est la conséquence d"une répétition de fautes graves du coté
des vendeurs. Pour sa part, la venderesse objecte que la limitation doit pleine-
ment s’appliquer : en effet, s’agissant d"une vente, I’art. 100 al. 1 CO, qui appar-
tient a la partie générale du Code, doit étre écarté par la lex specialis de I'art. 199
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CO, qui n'invalide les limitations de garantie qu’en cas de dissimulation frau-
duleuse des défauts de la chose vendue, ce qui n'a pas été le cas ici.

II.  L'état actuel de la question

A.  Les avis en présence, schématiquement

Selon un groupe d’auteurs, aujourd’hui en tres sensible minorité, les art. 100
al.1 et 199 CO auraient un champ d’application commun, avec pour consé-
quence que l'art. 199 CO serait une lex specialis qui exclurait 'application de
l'art. 100 CO. Les positions les plus récentes sont celles exprimées par les pro-
fesseurs Honsell et Wiegand?, dans le sillage d’avis plus anciens.

Selon une opinion majoritaire, les art. 100 al. 1 et 199 CO viseraient des
états de fait différents. Pour les partisans de cette approche, I'art. 199 CO est gé-
néralement décrit comme une norme visant I’exclusion de garantie pour la dis-
simulation frauduleuse des défauts de la chose vendue, alors que I’art 100 al. 1
CO traiterait de fagon plus large et plus générale de la restriction de la respon-
sabilité du vendeur en fonction du degré de sa faute®. En raison de champs
d’intervention différents, les deux normes ne seraient donc pas dans un rap-
port de concours entre norme générale et régle spéciale, avec pour conséquence
que les deux peuvent trouver a s’appliquer en matiere de vente, sans que la
premiére soit nécessairement exclue par la seconde.

Pour sa part, ainsi que cela a été brievement évoqué en préambule, le Tri-
bunal fédéral a régulierement laissé la question ouverte*.

2 HoNsELL H., Basler Kommentar OR |, 4¢ éd., 2007, art. 199, N1 ; WiIEGAND W., Basler Kommentar OR |,
4¢ éd., 2007, art. 100, N 3. Pour une vue d’ensemble des avis plus anciens, voir les réf. citées par
SCHONLE H., Ziircher Kommentar, 2005, art. 100 CO, N 27.

3 Voir principalement WESSNER P., La clause d’exclusion de garantie en raison des défauts dans la vente
immobiliére, Droit de la contruction 1987/1, p. 10 ss.; SCHONLE H., HiGI P., Ziircher Kommentar, 2005,
art. 100 CO, N 31 ss; THEVENOZ L., Commentaire romand CO I, 2008, art. 100 CO, N32; HUGUENIN C.,
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 3e éd., Zurich 2008, p.119s.; GAUCH P., SCHLUEP W., SCHMID .,
EMMENEGGER S., Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 9¢ éd., Zurich 2008, N 3086.
Voir également les avis de TERCIER P., FAVRE P., Les contrats spéciaux, 4¢ éd., Zurich 2009, p. 133 et
VENTURI S., Commentaire romand CO |, 2008, art. 199 CO, N 2, qui confirment 'avis majoritaire sans
’approfondir.

4 Cf. note 1 ci-dessus.
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B. Analyse sommaire générale en droit des obligations

Ce sont dans les rangs des partisans de la seconde approche, majoritaire, que
I'on trouve les analyses les plus completes. On saluera en particulier les tra-
vaux des Prof. Wessner, Schonle, Huguenin® et Koller®.

A l'intersection de leurs avis et & la lumiére de la lettre et de la systéma-
tique légale, il semble que la réponse a la question d'une éventuelle applicabi-
lité concurrente des art. 100 al. 1 et 199 CO dans les ventes de sociétés passe d’a-
bord par certains paliers en théorie générale des obligations. Nous proposerons
ensuite (titre C, infra) quelques éclairages complémentaires en raison des ques-
tions juridiques particulieres que posent les ventes de capital-actions.

L’art. 199 CO statue l'inadmissibilité d"une clause supprimant ou restrei-
gnant la garantie du vendeur lorsque celui-ci dissimule frauduleusement a I'a-
cheteur, lors de la stipulation de la clause, un défaut affectant la chose vendue.
La dissimulation frauduleuse étant un acte conscient et volontaire du vendeur,
elle implique bien évidemment la connaissance du défaut par le vendeur au
moment de la stipulation de la clause’. Enfin, le défaut visé par l'art. 199 CO
est un défaut au sens de l'art. 197 CO, c’est-a-dire un défaut qui doit exister
avant le moment du transfert des risques a ’acheteur®.

L’art. 100 al. 1 CO statue quant a lui I'inadmissibilité d"une clause exclusive
ou limitative? de responsabilité, lorsqu'une faute grave ou un acte intentionnel
de la partie voulant invoquer cette clause a son profit est a I'origine, en termes
de causalité adéquate, d"un préjudice subi par 'autre partie. Cette inadmissibi-
lité n’est statuée que pour les clauses qui restreignent/excluent par avance la
responsabilité du débiteur, soit avant que le créancier ait connaissance d'un
éventuel dommage'®. En bonne logique et a rigueur de texte, la connaissance
ou l'ignorance de ce dommage par le débiteur est donc sans pertinence!'. A no-
ter également que l'art. 100 al.1 CO ne vise pas des «défauts» au sens de
l'art. 197 CO mais d'une maniere générale toute inexécution fautive d’obliga-

5 Cf. note 3 ci-dessus.

6 KOLLER A., Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 3¢ éd., Berne 2009, § 60.
7 Cf. ég. SCHONLE, HiGI (2005), art. 199 CO, N 60.

8 Cf.VENTURI (2008), art. 197 CO, N 9.

°  En dépit de 'usage du verbe «libérer», I'art. 100 CO s’applique tant aux clauses qui excluent la res-
ponsabilité qu’a celles qui la limitent. Cf. THEVENOZ (2008), art. 100 CO, N 2.

10 Apparemment dans le méme sens THEVENOzZ (2008), art 100 CO, N 5. Voir cep. GAUCH P., SCHLUEP W.,
ScHMmID J., REY H., Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 8¢ éd., Zurich 2003, N 2830,
qui semblent considérer que l'art. 100 al. 1 CO s’applique a toute clause stipulée avant la survenance
du dommage, sans égard a la connaissance de celui-ci par le créancier. Approche abandonnée, a notre
avis a raison, dans la 9¢ éd. de 2008, préparée par EMMENEGGER (2008).

1 Dans le méme sens WESSNER (1987), p.12.
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tions au sens de I'art. 97 CO'?, dans le prolongement logique et systématique
duquel il s'inscrit.

Les délimitations et constatations qui précedent permettent de suggérer les
découpages suivants:

Le cas du vendeur qui, au moment de la conclusion d'une vente et de la
stipulation d’une exclusion/limitation de garantie, connait et dissimule frau-
duleusement un défaut au sens de I'art. 197 CO est a priori appréhendé par
I'art. 199 CO, qui rend inopérante la clause exonératoire ou limitative dans la
mesure ol la preuve de la fraude est rapportée. Concurremment, cette dissi-
mulation frauduleuse par le vendeur est également et évidemment une viola-
tion intentionnelle de la double obligation précontractuelle du vendeur (1)
d’informer son cocontractant sur des faits importants qu’il n’est pas en mesure
de connaitre ou d’identifier et (2) de ne pas 'induire en erreur'®. Selon I'opinion
soutenue ici dans le sillage de celle du Tribunal fédéral, la violation de devoirs
précontractuels est appréhendée par les art. 97 COss!%. En outre, lorsque le
contrat est maintenu en dépit de la culpa in contrahendo, la responsabilité pré-
contractuelle est en principe incluse dans la responsabilité contractuelle que le
contractant fautif encourt sur la base des art. 97 COss'®. Ainsi, en présence
d’une dissimulation frauduleuse d’un défaut, constitutive d’une intention do-
losive en phase précontractuelle, ’art. 100 al. 1 CO peut également trouver ap-
plication et conduit le cas échéant au méme résultat que 'art. 199 CO, a savoir
une désactivation de toute éventuelle clause exonératoire ou limitative. Vu
I'identité des solutions, il est donc inutile et sans intérét dans cette hypothese
de déterminer si I'art. 199 CO doit prévaloir sur I'art. 100 al. 1 en tant que lex
specialis.

Le cas du vendeur qui, apres le moment du transfert des risques et la stipu-
lation d"une clause limitative ou exclusive de responsabilité/garantie, altere in-
tentionnellement ou par faute grave la chose vendue est régi le cas échéant ex-
clusivement par l'art. 100 al. 1 CO. En effet, dans la mesure ou elle survient
apres le moment du transfert des risques, I'altération n’est plus un défaut au
sens des art. 197 et 199 CO. En outre, vu ’état de fait, aucune dissimulation
frauduleuse n’a pu avoir lieu lors de la stipulation de la clause. A rigueur de
texte, I’art. 199 CO est donc inapplicable. Si une faute grave ou intentionnelle

12 Cf.THEVENOZ (2008), art. 100 CO, N 14.

13 Cf. THEVENOZ (2008), art. 97 CO, N 27. Voir aussi STEINAUER P.-H., Le Titre préliminaire du Code civil,
in: «Traité de droit privé suisse », tome I, Bale 2009, § 552 ss.

% Cf.THEVENOZ (2008), introduction aux art. 97-109 CO, N 20 et art. 97 CO, N 26. Voir aussi STEINAUER,
op.cit., § 557 Voir ég. ATF 124 111 297, consid. 5¢, S) 1998 460.

15 Sur cette absorption de la responsabilité précontractuelle, cf. THEVENOZ (2008), introduction aux
art. 97-109 CO, N 21. Absorption en principe préconisée par le Tribunal fédéral, avec néanmoins certai-
nes exceptions lorsque 'absorption méne a une impasse (cf. TFin S} 1999 | 113, not. 116). Voir égale-
ment les commentaires de STEINAUER (2009), § 557, n. 107.
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est retenue a la charge du vendeur, c’est donc I’art. 100 al. 1 CO qui, seul, pour-
ra le cas échéant rendre inefficace une éventuelle clause restrictive ou exclusive
de responsabilité /garantie.

Un troisiéme scénario envisageable est celui dans lequel, en raison d’actes
gravement négligents du vendeur avant le moment du transfert des risques, la
chose destinée a I'acheteur se trouve affectée d'un défaut juridique ou écono-
mique dont le vendeur ne se rend pas compte, si bien que, lors de la stipulation
de la clause exclusive/limitative de garantie/responsabilité, il ne le révele pas
a l'acheteur. Le cas est vraisemblablement plus théorique que pratique mais il
permet d’affiner les contours de la problématique. L'ignorance du vendeur de-
vrait en principe exclure que son silence puisse étre qualifié de dissimulation
frauduleuse au sens de I’art. 199 CO. Ce dernier n'imposera donc pas la nullité
de la clause exonératoire'®. Cela étant, si elle est ainsi épargnée par l'art. 199
CO, la clause exonératoire pourrait néanmoins ne pas résister a 'art. 100 al. 1
CO, qui en commanderait l'inefficacité!” s’il était établi, selon les conditions
propres a l’art. 100 al. 1 CO et qui sont différentes de celles de I'art. 199 CO,
que:

1. Tacheteur a accepté la clause exonératoire avant d’avoir eu connaissance
du dommage, et

2. le dommage que subit 'acheteur du fait du défaut de la chose vendue est la
conséquence causalement adéquate d’une infraction contractuelle grave-
ment négligente du vendeur. Il est néanmoins trés vraisemblable que ce
dernier point fasse probléme, dans la mesure oli, comme le reléve perti-
nemment le Prof. WEssNER?, il sera le plus souvent difficile de retenir Ie-
xistence d"une infraction fautive au contrat si la négligence grave du ven-
deur est commise avant la conclusion de la vente et la stipulation de la
clause exonératoire.

C. Eclairage particulier de la question dans les ventes de
I'intégralité du capital-actions

Aux éléments qui précedent s’ajoutent quelques réflexions particulieres, qui
tiennent a 'objet particulier des transferts d’entreprises par le truchement de
la vente de leur capital-actions.

16 |l n’en irait difféeremment que si I'invocation de son ignorance par le vendeur apparait contraire aux ré-
gles de la bonne foi. Voir a ce propos les développements et exemples de SCHONLE, HiGI (2005),
art. 199, N 60.

7 Cf. dans le méme sens HUGUENIN (2008), p. 119 in fine.
18 WESSNER (1987), p. 12, titre 2 in fine.
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Selon une doctrine fortement majoritaire!®, dont 1'avis est également celui
du Tribunal fédéral?®, la vente du capital-actions d"une société anonyme qui dé-
tient une usine ou un immeuble (Share deal — vente d’actions) n’est pas une
vente de 1'usine ou de I'immeuble (Asset deal — vente d’actifs)?'; elle reste fonda-
mentalement une vente mobiliére d’actions?. Cette opinion, qui mérite d’étre
approuvée, a pour conséquence que la garantie du vendeur (art. 197 CO ss) ne
s’applique qu’a la vente des actions, qui seules font 1'objet du contrat, et ne
s’étend pas aux actifs (ou a ’absence de passifs) de I'entreprise qui est « trans-
férée » a 'acheteur par le truchement de la vente de son capital-actions. Ainsi
que le souligne le Prof. WESSNER?, la garantie du vendeur s’applique aux dé-
fauts juridiques et économiques touchant les droits de sociétariat et les actions,
car «ce sont les droits liés a la qualité d’actionnaire et les titres (sils existent) qui for-
ment I'objet de la vente ». Cette garantie ne s’étend donc pas a la valeur écono-
mique de la société ni au bon aloi ou a la qualité actuelle ou future de ses actifs,
qui ne forment pas en tant que tel I’objet de la vente. Pour les raisons fort bien
développées notamment par P. WESSNER et S. VENTURI?*, et dans le détail des-
quelles il n’est hélas pas possible d’entrer ici, il est juste de s’en tenir a cette so-
lution et de ne pas amalgamer vente d’actions et vente d’actifs?.

Cette solution est juridiquement correcte et 'acheteur qui entend obtenir
des assurances ou des garanties concernant la société cible et ses actifs n’est
pas démuni. En effet, dans la pratique actuelle, il obtient du vendeur des
confirmations et des garanties — Representations and Warranties — relatives a I'en-
treprise, ses actifs et 'absence de risques majeurs liés a ses activités, actifs, po-
sitions, produits, etc?. Dans la mesure ol ces déclarations vont au dela de la
simple promesse d'une qualité que doit avoir la chose vendue au moment du
transfert des risques et comportent un élément de garantie concernant un résul-
tat ou un développement futur?, elles doivent étre analysées comme des pro-

19 SCHONLE, HiG1 (2005), art. 197 CO, N 61 et les réf. citées ; WESSNER P., La vente portant sur la totalité
ou la majorité des actions d’une société anonyme: la garantie en raison des défauts de la chose, in:
«Mélanges Pierre Engel », Lausanne 1989, p. 459ss, not. 465. VENTURI (2008), art. 197 CO, N22s. et
les réf. citées. TERCIER, FAVRE (2009), N 518 et 742.

2 ATF 107 Il 419, consid. 1, p. 422, JT 1982 | 380 (rés.). Voir ég. ATF 108 Il 102, consid. 2a, JT 1982 | 542.

21 Sur la distinction entre share deal et asset deal, cf. VisCHER M., Auswirkungen des Fusionsgesetzes auf
Share und Asset deals, in Mergers & Acquisitions VII, Zurich 2005, p.211ss, n. 212,

2 SCHONLE, HiGI (2005), art. 197 CO, N61; WESSNER (1989) p. 465; TERCIER, FAVRE (2009), N 742.
2 WESSNER (1989), p. 465.
24 \WESSNER (1989), p.4665s.; VENTURI (2008), art. 197 CO, N 23.

25 VENTURI, passim. Avis contraires : voir not. SCHENKER U., Risikoallokation und Gewdhrleistung beim
Unternehmenskauf, in : « Mergers & Acquisitions VIl », Zurich 2005, p. 239 ss, not. 251 ss.

26 Cf. SCHENKER (2005), p.275ss, qui donne de nombreux exemples du contenu de telles garanties.

27 Voir not. chez VENTURI, op. cit., N. 20 a l'art. 197 CO la distinction (pas toujours aisée) entre promesse
de qualité au sens de l'art. 197 CO et garantie indépendante. Voir ég. TERCIER, FAVRE (2009), N 747.
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messes contractuelles de garantie (ou contrats de garantie indépendants), aux-
quelles on appliquera les régles et principes de la partie générale du Code des
obligations?. Cela a pour conséquence qu'une éventuelle inexactitude de ces
garanties ou une inobservation des comportements promis par le vendeur ne
sera pas régie par les art. 197 CO ss® mais par les regles générales sur l'inexécu-
tion*® et/ou toute autre sanction particuliére que les parties, dans le prolonge-
ment (mais aussi les limites — art. 19 CO) de leur liberté contractuelle, pour-
raient avoir valablement prévue en cas de misrepresentation ou breach of
representation. Autre conséquence logique de ce qui précéde et notamment de
I'inapplicabilité des art. 197 CO ss, c’est ’art. 100 al. 1 CO — et non a l'art. 199
CO - qui sanctionnera le cas échéant les stipulations qui suppriment ou restrei-
gnent la responsabilité du vendeur. Avec pour effet que ces stipulations seront
cas échéant déclarées inefficaces si I'acheteur subit un dommage du fait de I'i-
nexactitude ou de la violation de I'une ou I'autre des promesses contractuelles
de garantie du vendeur, en association avec un dol ou une faute grave de celui-
ci.

III. Mise en perspective, notamment a la lumiére de
notre exemple

On s’apercoit ainsi que, dans les acquisitions d’entreprises avec vente de I'inté-
gralité du capital social de la société détentrice de I'entreprise (Share deal), tel
I'exemple évoqué ci-dessus, le terrain d’action de I’art. 199 CO est en soi assez
sensiblement limité, puisque les actions édiliciennes (art. 197 CO ss) auxquelles
il est rattaché ne s’appliquent qu’a la vente des actions et non au transfert de
'entreprise sous jacente. Et sur cette portion limitée de I'opération, il apparait
que I'art. 199 CO n’est pas seul a régir le cas échéant les restrictions de respon-
sabilité/garantie. L'art. 100 al. 1 CO vit en effet a ses c6tés et s’applique égale-
ment. Il s’ensuit que le vendeur qui, par ignorance fautive mais sans intention
frauduleuse, ne révele pas a I'acheteur, au moment de la vente, une probléma-
tique potentiellement dommageable affectant 1'objet de la vente, risque, non-
obstant l'art. 199 CO et la stipulation conventionnelle d'une exclusion ou
d’une limitation de garantie ou de responsabilité, de devoir répondre intégrale-
ment d'un éventuel dommage causé ultérieurement a l'acheteur s’il est établi
que ce dommage est la conséquence d’une infraction contractuelle gravement
négligente de sa part.

28 Cf. SCHENKER, op. cit., p. 275.
2% WESSNER (1989), p.467.VENTURI (2008), N.19 a l'art. 197 CO.
30 TERCIER, FAVRE (2009), N 747.
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Cela dit — et 'exemple ci-dessus sous Titre I I'illustre bien —, dans la plupart
des cas, le cceur stratégique d'un Share deal réside dans les confirmations, enga-
gements et garanties du vendeur en rapport avec l’entreprise (et non les ac-
tions). Or, dans les Share deals soumis au droit suisse, ces déclarations, en raison
des développements futurs qu’elles impliquent le plus souvent, doivent étre
considérées comme des garanties indépendantes, régies par la seule partie gé-
nérale du Code des obligations et non par les normes de la vente en matiere de
garantie. Exit donc l'art. 199 CO pour cette partie cruciale des Share deals.
L’art. 100 al. 1 CO reste seul applicable le cas échéant aux clauses restrictives
de responsabilité. Dans le cas ci-dessus, il n’est donc pas exclu que le plafonne-
ment de la responsabilité du vendeur a trois millions de dollars vole en éclats,
s’il est établi que le dommage que subit I'acheteur est bien la conséquence (en
termes de causalité adéquate) d’une infraction contractuelle gravement négli-
gente du coté de la société venderesse en rapport avec les garanties données
concernant la conformité de la production et du controle, 1'absence de procédu-
res judiciaires ou administratives existantes ou a venir et ’absence de risques
majeurs liés aux activités, produits et positions de la société vendue. Ce qui se-
rait sanctionné par la ne serait donc pas la non-révélation par la venderesse,
lors des pourparlers, des modifications illicites des processus de production
mises en place au sein de sa filiale mais bien une éventuelle négligence grave
propre de la venderesse en rapport avec les assurances contractuelles spécifi-
ques qui ont été données.

Ce qui précede ouvre a son tour la porte sur un autre débat, relatif a la por-
tée des clauses contractuelles — telle celle évoquée dans 'exemple ci-dessus —
précisant que la connaissance de la venderesse inclut celle de divers organes
ou acteurs nommément listés (ou, a contrario, exclut celle de ceux qui ne sont
pas listés). La brieveté imposée aux présentes réflexions ne permet pas d’ap-
profondir ces questions-la, qui dépassent du reste le cadre du présent sujet. No-
tons simplement que la définition, cas échéant restrictive, du cercle de person-
nes dont la connaissance est imputée au vendeur ne devrait pas étre faite de
fagon contraire aux régles de la bonne foi, notamment pour permettre au ven-
deur «d’ignorer» a son avantage certaines informations objectivement essen-
tielles pour l'acheteur et qui devraient lui étre communiquées.
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Vers une évolution des marchés financiers au
service de la protection de I’environnement

RorLr H. WEBER*/ALINE DARBELLAY™

L. Présentation des enjeux du probleme

A.  Point de départ

Certains interpretent la crise financiere qui sévit depuis 2007 comme prouvant
I'échec de I’économie de marché. D’autres percoivent I’opportunité de rediriger
les marchés financiers vers une approche plus respectueuse d’objectifs fonda-
mentaux tels que la protection de I'environnement. Dans tous les cas, il peut
s’agir d’un tournant selon les lecons retenues par les acteurs financiers. Le r6le
des marchés financiers face a la répartition globale des ressources mérite de
toute évidence considération.

B. Une contradiction « apparente » entre finance et
environnement

La tendance générale est de soutenir que les marchés financiers et I'environne-
ment visent des intéréts divergents, voire completement opposés.

En premier lieu, I'économie de marché causerait des dommages néfastes a
I'environnement, étant fondée essentiellement sur le profit. Cette impression
provient des exces générés au sein de la société de consommation. Inciter a la
consommation pour relancer I'économie va de toute évidence a I'encontre de
la sauvegarde de I'environnement.

En second lieu intervient l'idée que 'environnement impliquerait unique-
ment des restrictions a la liberté de commerce. Ceux qui sont soucieux du dé-
veloppement de l'économie congoivent des lors la cause environnementale
comme un frein aux échanges. Ainsi, ils ne sont pas favorables a la prise en
compte d’arguments écologiques dans leurs décisions.

Professeur ordinaire, Département de droit privé, commercial et européen, Université de Zurich.
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MLaw, assistante de recherche en droit des marchés financiers, Université de Zurich.
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C.  Uneindispensable conciliation

La situation est & prendre en compte sous un autre angle. L’économie de mar-
ché ne devrait pas avoir pour but de faire naitre des besoins artificiels, mais
doit s’adapter aux besoins réels de la société. En effet, il appartient a la société
de définir I'orientation des marchés financiers et non a la finance de dicter les
besoins de la société. De par les interférences existant entre finance et environ-
nement, les deux domaines ne sauraient se contredire tout a fait. Dans la me-
sure du possible, cet article tente de rallier les intéréts de I'économie de marché
a ceux de la protection de I’environnement. Il est méme primordial de se doter
de marchés financiers efficaces afin de rassembler les ressources nécessaires a la
sauvegarde de I'environnement.

II. Lerapprochement des intéréts de la finance et de
I’environnement

A. Les limites des ressources naturelles

Dans un premier temps, 'humanité s’est comportée comme si les ressources
terrestres étaient illimitées, ce qui a donné l'impression que la planeéte offrait
des ressources intarissables. Par la suite, ’humanité a été confrontée a des limi-
tes et a essayé de repousser les limites grace a I'avancée technologique. Le suc-
cés de ces nouvelles techniques a fait naitre 1’espoir que les limites naturelles
pouvaient étre repoussées continuellement!. Finalement, le moment intervient
ot il n'est plus possible de repousser certaines contraintes terrestres; il faut se
résoudre a vivre avec ces limites?. Ainsi, la conscience écologique a pu prendre
de I'ampleur au cours des dernieres décennies.

La considération des limites des ressources naturelles montre les répercus-
sions négatives de la croissance économique sur l'environnement. La crois-
sance économique ne peut pas étre perpétuelle. Il s’agit de prendre en compte
les ressources naturelles dans leur globalité.

B. L’allocation des ressources en tant que fonction des
marchés financiers

Au sens étymologique, le mot économie fait référence aux regles de la maison,
c'est-a-dire a ’art d’administrer la maison commune. Sous l'angle économique,

1 MEeAbows D. H., The Limits to Growth, New York (Universe Books) 1972, p.129.
2 1d., p.150.
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en principe I'économie nationale est en jeu. Ainsi la croissance du pays appa-
rait comme une fin essentielle, et ce au mépris de I'environnement. Du point
de vue de l'environnement, il est évident que les intéréts de la planete sont en
jeu dans le sens que la maison commune ne se résume pas a I’Etat national. Les
problémes devraient se résoudre a la méme échelle dans les deux domaines.
Dans ce sens, il est intéressant de rappeler que la notion de I’économie, & 1’ori-
gine, est intimement liée a la gestion de la rareté des ressources naturelles. Avec
la globalisation des échanges, 1'échelon planétaire devrait gagner de plus en
plus d’importance dans le futur.

Les marchés financiers ont pour fonction de permettre le transfert des res-
sources terrestres dans le temps et I'espace®. Des marchés financiers efficaces
conduisent a l'allocation optimale des ressources dans le sens de l'affectation
la plus efficace et la plus rentable des moyens disponibles. Le caractere limité
des ressources entre en conflit avec le caractere illimité des besoins humains.
Ainsi, un mécanisme allocatif des ressources fonctionne adéquatement s'il vise
a gérer le mieux leur rareté croissante?.

C.  L’intégration d’instruments économiques en droit de
I'environnement

L’Etat a pour responsabilité de sauvegarder 'environnement, celui-ci consti-
tuant un intérét public par excellence®. Dans ce but, I'Etat intervient unique-
ment pour corriger les échecs de marché. Seul, le secteur privé n’est pas a
méme de créer tous les mécanismes nécessaires. Certaines dégradations de 1’en-
vironnement sont des externalités qui ne sont pas prises en compte dans les dé-
cisions des acteurs économiques. Créer en quelque sorte un droit de propriété
sur un bien qui n’appartient a personne en particulier permet & I'Etat d'interna-
liser une externalité®. A partir de la peut se créer un marché d’échange. De cette
maniére, 'Etat force le secteur privé a se soucier de la cause environnementale.

Ainsi, le droit de I’'environnement a créé ces dernieres années de nombreux
instruments économiques pour utiliser les forces du marché dans l'intérét de
I'environnement’. L'idée est que, dans la mesure du possible, les régles de mar-

3 CRANE D. B. et al., The Global Financial System, A Functional Perspective, Boston (Harvard Business
School Press) 1995, p. 14, p. 129.

4 BURGENMEIER B., Y a-t-il une place pour les instruments économiques dans le développement du-
rable ?, Droit de ’environnement dans la pratique 1/2007, p.7.

B UHLMANN F., Grundprinzipien der schweizerischen Umweltverfassung aus der Sicht des Wirtschafts-
rechts, Droit de I’environnement dans la pratique 7/2007, p.707.

6 CoAsE R. H., The Problem of Social Cost, Journal of Law and Economics 1960, p. 1-44.

7 RocH P, Bilan de la journée : ’'environnement peut-il étre confié au marché?, Droit de 'environnement
dans la pratique 1/2007, p. 155.
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ché sont les plus adéquates et efficaces pour atteindre le but écologique recher-
ché®. L’Etat se contente du r6le de régulateur du marché et s’assure que les ins-
truments économiques ont Ieffet positif escompté sur I'environnement.

Sur le plan global, le marché du carbone apparait comme 1’exemple le plus
abouti de l'intégration des instruments économiques dans la politique environ-
nementale, plus précisément dans la lutte contre le changement climatique. Le
Protocole de Kyoto a la Convention-cadre des Nations Unies sur les change-
ments climatiques mentionne la possibilité pour les Etats signataires d utiliser
des mécanismes de flexibilité tels les échanges de quotas d’émission. Accorder
une telle possibilité répond au principe du pollueur-payeur dans le sens ot1 I'in-
citatif financier créé vise a récompenser les Etats ou entreprises respectueux de
I'environnement et a faire payer le prix aux autres.

Les Etats signataires ont le choix de mettre en place les mécanismes de
marché correspondants. Pour que le marché puisse fonctionner, une pénurie ar-
tificielle doit s’instaurer sur le marché, laquelle donnera une valeur écono-
mique au carbone en dépit de son abondance dans la nature ; de plus, les Etats
doivent garantir aux entreprises le caractere transférable des droits obtenus’. A
ce jour, le marché le plus développé est celui mis en place au sein de 1'Union
européenne, c’est-a-dire le systeme Emission Trading Scheme (EU ETS)". Le Mé-
canisme de Développement Propre (MDP) est également en expansion; il per-
met aux entreprises d’atteindre leurs objectifs de réduction des émissions & un
cotit plus bas en finangant des projets de réduction du carbone dans les pays en
développement.

D. Les marchés financiers se ralliant a la cause
environnementale

De véritables marchés financiers comprennent l'ensemble des activités relati-
ves a la récolte et au placement de fonds dans le public!. Comme les investis-
seurs se préoccupent de plus en plus de 'environnement et sont attirés par les
rendements qu’il procure, les intermédiaires financiers s’adaptent a cette de-
mande croissante et interviennent sur les divers marchés des droits a polluer.

8 STAVINS R. N., Market-Based Environnemental Policies, in : « Public Policies for Environmental Protec-
tion», P. R. PORTNEY, R. N. STAVINS (éd.), Washington D.C. (Resources for the Future) 2000, p.32s.

9  PETITPIERRE-SAUVAIN A., Les instruments économiques dans le protocole de Kyoto : Iinstauration d’un
marché des droits d’émission, Droit de ’environnement dans la pratique 1/2007, p. 92, p. 99.

10 WEBER R. H., Emissions Trading, in: « Unternehmen — Transaktion — Recht, Liber Amicorum fiir Rolf
Watter», N. P. VoGT, E. STUPP, D. DUBS (éd.), Zurich, St-Gall (Dike Verlag AG) 2008, p. 484-490.

u PETITPIERRE-SAUVAIN A., Les papiers-valeurs, in : « Traité de droit privé suisse VIII/7 », R. VON BUREN
ET AL. (éd.), Bale, Genéve, Munich (Helbing & Lichtenhahn) 2006, p. 394.
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Une distinction s’opere tout d’abord entre marché de conformité et marché
volontaire. Résultant de contraintes réglementaires, le marché du carbone est
essentiellement un marché de conformité. Depuis 2005, un marché volontaire
du carbone a également gagné de I'importance, lequel englobe les transactions
des entités ayant décidé de maniere spontanée de limiter leurs émissions'. Les
intermédiaires financiers, ayant cerné le fort potentiel de ces marchés, jouent
un role dans les deux segments.

En ce qui concerne le marché du carbone, 1’évolution globale la plus impor-
tante en 2007 et au début 2008a été 1"émergence des marchés secondaires’®. On
assiste surtout & une croissance remarquable du marché secondaire des MDP.
Les institutions financiéres font le lien entre investisseurs et Etats ou entreprises
essayant de réduire leurs émissions. Les banques et autres intermédiaires fi-
nanciers rendent disponible un nombre croissant d’instruments financiers sur
le marché, tels des contrats et des produits dérivés, ce qui mobilise les capitaux
d’investisseurs ayant des préférences variées't. De plus, des fonds de place-
ment sont spécialement constitués pour acheter et revendre des certificats d’é-
mission. Le marché est enfin particulierement attrayant pour les caisses de pen-
sion, lesquelles disposent de sommes considérables a investir dans un secteur
aussi gratifiant que rémunérateur’.

La transparence doit étre augmentée aussi bien sur le marché primaire que
sur le marché secondaire du carbone. Pour ce faire, des plateformes d’échange
ont été créées, lesquelles facilitent les échanges et diminuent les cofits de trans-
action. Les exemples a mentionner sont European Climate Exchange (ECX), Blue-
next, Asia Carbon Exchange et CDM Bazaar.

ITII. Perspectives de développement

A.  Gérer la quantité de certificats disponible sur le marché

Le régulateur doit veiller a ce que la quantité de certificats échangée sur le mar-
ché soit propre a produire 1'effet escompté, soit la réduction des émissions de
carbone. Au niveau du marché primaire, dans I’hypothese ot les Etats distri-
buent trop de certificats, le prix des quotas d’émission serait trop bas et I'effet
incitatif sur le comportement des entreprises serait réduit a néant. Donc, des

12 CAPOOR K., AMBROSI P, State and Trends of the Carbon Market 2008, Washington D.C. (World Bank
Institute) 2008, p. 62.

13 Id., p. 3.
o d., p. 64.
15 PETITPIERRE-SAUVAIN (2007), p. 108.
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plans nationaux d’attribution des quotas visent a répartir une quantité adé-
quate de certificats d’émission.

Les Etats ont également intérét a étre attentifs a ’évolution des marchés se-
condaires. Suite a la crise financiére, la valeur du marché secondaire du carbone
a nettement baissé. En effet, la perspective d"une récession implique une de-
mande de certificats d’émission ayant tendance a diminuer. Une pression s’e-
xerce ainsi sur les prix des certificats et les fait tomber. Dans ce cas, les entrepri-
ses ont avantage a ne pas faire 1’effort de réduire leurs émissions, mais a acheter
des certificats a prix négligeables. Anticiper les développements du marché se-
rait judicieux dans le but d’éviter ce phénomene. Par exemple, il faudrait que
I’Etat, en tant que régulateur central, retire une certaine quantité de certificats
du marché afin que celui-ci ne s’effondre pas tout comme une banque centrale
gere 'approvisionnement en liquidités sur le marché monétaire. Ainsi, le régu-
lateur fixant la quantité de certificats disponible pour les entreprises doit rester
vigilant et avoir un ceil sur le marché secondaire. De tels efforts doivent étre co-
ordonnés globalement sans quoi ils perdent toute efficacité.

B. Le role des organisations internationales

Les efforts visant a réduire les atteintes a 'environnement regoivent I'appui de
certaines organisations internationales influentes. Celles-ci consacrent une par-
tie de leurs activités a 1’allocation de ressources en faveur de la cause environne-
mentale'®. En effet, la lutte contre les effets du réchauffement climatique néces-
site la mobilisation de moyens conséquents. La Banque mondiale a notamment
institué deux Fonds d’investissements climatiques (FIC) a cet effet, consciente
du fait que les pays les plus pauvres sont les plus touchés par les effets du chan-
gement climatique. Les fonds en question assurent non seulement le finance-
ment de projets ayant pour but de promouvoir le rendement énergétique et les
technologies a faibles émissions de carbone ainsi que les énergies renouvela-
bles, mais veillent surtout a aider les pays en développement les plus exposés a
s’adapter aux effets du changement climatique. Dans le futur, I'implication des
organisations internationales pour la sauvegarde de I'environnement est appe-
lée a croitre de maniere déterminante.

16 (et article se concentre sur le rapport entre finance et environnement dans le cadre de la lutte contre le
changement climatique. Il faut mentionner que le Fonds monétaire international (FMI) et la Banque
mondiale sont également trés actifs dans d’autres domaines touchant a la protection de 'environne-
ment, et financent notamment des grands projets d’infrastructure tout en veillant a l'intégration des
objectifs environnementaux.
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C. Vers une balance des intéréts

Privilégier la cause environnementale est avant tout un choix politique, lequel
se répercute ensuite sur le secteur privé. Une étroite collaboration entre le sec-
teur public et le secteur privé est dans tous les cas nécessaire pour atteindre cer-
tains objectifs. Ni les mesures étatiques, ni les mesures émanant du secteur
privé ne se suffisent a elles-mémes. En conséquence, la réponse au défi de la
protection de I'environnement résulte de la complémentarité de l'intervention
étatique et des mesures privées.

D’un coté, I'Etat se sert d'instruments économiques afin d’établir des méca-
nismes visant la protection de I'environnement. L'environnement ne peut pas
étre livré entierement au marché, mais la politique de I'environnement, pour
étre efficace, doit faire une large place aux instruments économiques!”. Ainsi,
I'environnement se sert de 1’économie pour trouver des solutions adéquates.

D’un autre c6té, I'Etat montre I'exemple et lance le secteur privé sur la voie
des investissements respectueux de l'environnement. Ainsi, I'économie se sert
de I'environnement en percevant dans la cause écologique 1'opportunité de
réaliser des profits. En effet, le fait que I'Etat privilégie les solutions respectu-
euses de l'environnement bouscule les institutions financieres, lesquelles finis-
sent par considérer ’environnement comme un investissement opportun. Dans
le futur, I'économie de marché va tenir de plus en plus en compte des intéréts
de I'environnement, car les intéréts de 'environnement servent aussi ceux de
I’économie.

De ce point de vue, la crise financiere indique qu’il faut se tourner vers des
investissements respectueux de 'environnement. En effet, laisser de coté 1'envi-
ronnement tant que la situation financiére ne s’améliore pas est une idée fondée
sur un raisonnement a court terme. La défense de la cause environnementale
intervient en tant que solution pour le futur ayant des effets bénéfiques & long
terme. Pour conclure, méme sous 'angle des marchés financiers, la protection
de I'environnement apparait comme une opportunité et non une contrainte.

7 RocH (2007), p. 156.
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Brevets d’invention et protection de
I’'environnement: conflit ou harmonie ?

JacQUES DE WERRA"®

I. Introduction

Il est acquis que le droit de la propriété intellectuelle, et plus particulierement le
droit des brevets d'invention, est un instrument qui peut étre utilisé pour aider
a résoudre certaines crises sociales ou politiques, comme cela a été fait afin de
promouvoir l'acces aux médicaments dans les pays en voie de développe-
ment!.

La question se pose désormais également a propos de la protection de I'en-
vironnement au sujet de laquelle on s’interroge sur I'impact négatif ou positif
qu’a et pourrait avoir le droit des brevets sur la protection de I'environnement?.
Il s’agit en premier lieu du role potentiel du droit des brevets dans la promo-
tion des technologies vertes, non polluantes ou moins polluantes, dans le
contexte des changements climatiques et du réchauffement de la planéte, et de
la promotion du transfert de telles technologies vertes en faveur des pays en
développement®. Mais la question du réle du droit des brevets en matiére de
protection de 'environnement se pose également en lien avec la thématique
de I'exclusion de la brevetabilité des technologies qui seraient jugées néfastes
pour I'environnement, et particulierement de technologies productrices de gaz
a effet de serre provoquant le réchauffement climatique®. En d’autres termes,

Professeur a la Faculté de droit de 'Université de Genéve.

1 Ceci ayant conduit a un amendement de l'accord ADPIC sous la forme d’un nouvel art. 31%s visant en
particulier @ permettre la fabrication sous licence obligatoire de médicaments en vue d’exportation
vers les pays nécessiteux en dérogation aux conditions de l'art. 31 ADPIC (cf. http://www.wto.org/
french/tratop_f/trips_f/wtl641_f.htm), étant noté que lutilité de telles mesures n’est pas incontestée,
cf. DUTFIELD G., Delivering Drugs to the Poor : Will the TRIPS Amendment Help ?, 2008 (34) American
Journal of Law and Medicine, p. 107 ss.

2 Voir généralement KIEF F. S., Patents for Environmentalists, Washington University Journal of Law and

Policy, Vol.9, 2002, p.307ss, accessible a: http://papers.ssm.com/sol3/papers.cfm ?abstrac-
t_id=380840.

3 Voir p.ex. les travaux de REICHMAN J. H., RAI A. K., NEWELL R. G., WIENER J. B., Intellectual Property
and Alternatives : Strategies for Green Innovation, décembre 2008, accessible a: http ://www.chatham-
house.org.uk/files/13097_1208eedp_duke.pdf et le rapport Climate Change, Technology Transfer and
Intellectual Property Rights, publié par le International Centre for Trade and Sustainable Development
(ICTSD), Genéve aoiit 2008, accessible a: http://ictsd.net/downloads/2008/10/cph_trade_climate_
tech_transfer_ipr.pdf.

4 Voir les différentes contributions de DERCLAYE E., Intellectual Property Rights and Global Warming,
Marquette Intellectual Property Law Review 12 (2008), p.263ss, accessible a: http://papers.ssrn.
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des technologies certes innovantes mais polluantes méritent-elles protection
par le droit des brevets ? Le droit des brevets doit-il rester neutre et insensible
aux préoccupations écologiques, voire étre en conflit avec ces derniéres? C’est
a I'analyse de ces questions a la lumiére de ’accord ADPIC® (cf. II.A ci-dessous)
et du droit des brevets européen (cf. II.B ci-dessous) que la présente contribu-
tion est consacrée.

II.  Exclusion de la brevetabilité fondée sur le risque
d’atteintes a I’environnement

A. Art.27 al.2 ADPIC

1. Introduction

L’art. 27 al.2 de ’ADPIC dispose que:

«Les Membres pourront exclure de la brevetabilité les inventions dont il est né-
cessaire d’empécher 1’exploitation commerciale sur leur territoire pour proté-
ger l'ordre public ou la moralité, y compris pour protéger la santé et la vie des
personnes et des animaux ou préserver les végétaux, ou pour éviter de graves
atteintes a 'environnement, a condition que cette exclusion ne tienne pas uni-
quement au fait que l'exploitation est interdite par leur législation ».

L'art.27 al.2 ADPIC prévoit ainsi que l'interdiction de brevetabilité que
peuvent comporter les réglementations du droit des brevets nationales ou ré-
gionales® visant a protéger 1’ordre public ou la moralité peut étre fondée sur
des motifs visant a «éviter de graves atteintes a 'environnement ».

Dans une perspective historique, il est utile de relever qu’au cours des né-
gociations ayant conduit a 'adoption de I’ADPIC, il est apparu que les parties
contractantes souhaitaient introduire une référence expresse a la probléma-
tique de I'environnement dans la disposition relative a I'interdiction de breve-
tabilité”. Ainsi, la référence a I'environnement figurant a l'art. 27 al.2 ADPIC

com/sol3/papers.cfm ?abstract_id=1016864#; Should Patent Law Help Cool the Planet? An Inquiry
from the Point of View of Environmental Law — Parts | & Il, European Intellectual Property Review,
Vol. 31, 2009, p. 168 ss et p. 227 ss (cité: « DERCLAYE (2009)») et Patent Law’s Role in the Protection
of the Environment : Re-Assessing Patent Law and its Justifications in the 21st Century, International Re-
view of Intellectual Property and Competition Law, No. 4, 2009 (a paraitre).

> Accord sur les Aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC), An-
nexe 1 C de ’Accord de Marrakech instituant I’Organisation mondiale du commerce du 15 avril 1994.

6 L’art. 27 al. 2 ADPIC n’imposant aucune obligation a cet égard, cf. CORREA C., Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights, A Commentary on the TRIPS Agreement, Oxford (Oxford University Press)
2007, p. 287.

7 Voir STAEHELIN A., Das TRIPs-Abkommen, Immaterialgiiterrechte im Licht der globalisierten Handelspo-
litik, 2¢™ éd., Berne (Stampfli) 1999, p. 146, étant noté que cette référence n’a pas été faite dans les
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trouve son origine dans le « Dunkel Draft » qui a été soumis aux parties contrac-
tantes le 20 décembre 19918

2. Ordre public, moralité et graves atteintes a l'environnement

Les notions d’ordre public et de moralité ne sont pas définies dans I'’ADPIC et
sont ainsi laissées a l'appréciation des autorités nationales ou régionales
concernées (étant noté que I’ADPIC ne fait aucune distinction juridique entre
ces deux notions), des cas d’application — non exhaustifs — étant toutefois don-
nés a l'art. 27 al. 2 ADPIC, soit la protection de la santé et de la vie des person-
nes et des animaux, la préservation des végétaux, et le fait d’éviter de graves
atteintes a I'environnement. Ces notions visent en tout état a appréhender les
valeurs fondamentales juridiques et éthiques d"une société sur la base desquel-
les il apparait qu'une invention ne peut pas étre brevetée’.

Pour ce qui concerne plus particulierement le motif visant a «éviter de gra-
ves atteintes a I'environnement », ce motif d’exclusion de la brevetabilité doit
étre rattaché a 1'ordre public'® plutét qu’a la moralité, méme si un tel rattache-
ment reste sans véritable portée pratique. De par sa formulation, on peut d’em-
blée constater que ce motif d’exclusion apparait d'une application restrictive
des lors que de «graves » atteintes a I'environnement doivent étre en cause.

projets respectivement soumis par ’Union européenne, le Japon et les pays en voie de développement
qui avaient proposé la référence a l'ordre public et a la moralité, cf. CORREA (2007), p. 287 note de
bas de page 66.

8 CALAME T., Offentliche Ordnung und gute Sitten als Schranken der Patentierbarkeit gentechnologischer
Erfindungen, Béle (Helbing & Lichtenhahn) 2001, p. 74.

®  Méme si cette source doit naturellement étre distinguée de l"accord ADPIC, on peut constater que lart.
XIV (@) de 'Accord Général sur le Commerce des Services qui constitue 'annexe 1B de I’Accord institu-
tant 'OMC (AGCS/GATS) comporte une note de bas de page (n° 5) qui définit la notion d’ordre public
comme suit: « L’exception concernant 'ordre public ne peut étre invoquée que dans les cas ol une
menace véritable et suffisamment grave pése sur I'un des intéréts fondamentaux de la sociétéx»; on
relévera toutefois qu’il existe une divergence terminologique entre les versions anglaises des textes
concernés, 'expression « public order» étant utilisé a 'art. XIV (@) AGCS alors que celle d’« ordre pu-
blic » (en francais) est employée a l’art. 27 al. 2 ADPIC; a cet égard, le Resource Book on TRIPS and De-
velopment (UNCTAD/ICTSD éd.), Genéve 2005 accessible a: http ://www.iprsonline.org/unctadictsd/
docs/RB2.5_Patents_2.5.3_update.pdf, p.375 indique que «The term cordre public;, derived from
French law, is not an easy term to translate into English, and therefore the original French term is used
in TRIPS. It expresses concerns about matters threatening the social structures which tie a society toge-
ther, i.e., matters that threaten the structure of civil society as such. « Morality » is «the degree of
conformity to moral principles (especially good)» [référence omise]. The concept of morality is relative
to the values prevailing in a society ».

10 REYES-KNOCHE S., in: «TRIPs Internationale und europaisches Recht des geistigen Eigentums Kom-
mentar», J. BUSCHE, P.-T. SToLL (éd.), Cologne (Carl Heymanns) 2007, n°® 61 ad art. 27 ; preuves en
sont aussi les travaux doctrinaux consacrés a I'« ordre public écologique », voir I'ouvrage collectif (au-
quel Anne Petitpierre-Sauvain a d’ailleurs contribué), L’ordre public écologique — Towards an ecological
public order, BOUTELET M., FRITZ ).-C. (éd.), Bruxelles (Bruylant) 2005 et BELAIDI N., La lutte contre les
atteintes globales a I’environnement : vers un ordre public écologique ?, Bruxelles (Bruylant) 2009.
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Aussi une atteinte a I'environnement qui ne serait pas jugée grave ne sera pas
suffisante, ceci contrastant avec la protection plus forte conférée notamment a
la santé et a la vie des personnes et des animaux par l'art. 27 al. 2 ADPIC pour
laquelle aucun gravité n’est exigée (la Iésion de tels biens étant jugée grave en
soi)ll. L'expression « graves atteintes » est de surcroit vague et dés lors sujette a
interprétation par les Etats concernés, ce qui pourra avoir pour conséquence
qu'une atteinte soit considérée comme grave dans un Etat et pas dans d’au-
tres'?. Dans la mesure ot1 le motif d’exclusion vise a «éviter de graves atteintes
a l'environnement », on doit admettre que ce motif — tout comme les autres — a
un but préventif de sorte qu'un risque d’atteintes futures pourra étre suffisant
pour justifier une telle exclusion de brevetabilité (pour autant quun tel risque
puisse étre objectivement démontré et qu'il laisse présager de «graves attein-
tes »). Il ne sera donc pas nécessaire d’attendre la survenance d’une (grave) at-
teinte & I'environnement pour étre en mesure d’invoquer une telle cause d’ex-
clusion de brevetabilité. La solution inverse serait absurde, ce d’autant que
I'analyse sera supposée étre effectuée dans le cadre de I'examen de la validité
du brevet, soit a un moment ol I'invention ne sera pas nécessairement exploi-
tée commercialement a une large échelle’.

3. Caractere nécessaire de l'exclusion de la brevetabilité

Comme cela ressort du texte méme de 'art. 27 al. 2 ADPIC, ’exclusion de la bre-
vetabilité pourra porter sur des inventions « dont il est nécessaire d’empécher
'exploitation commerciale sur leur territoire pour protéger 1’ordre public ou la
moralité». La mise en ceuvre de I’art. 27 al. 2 ADPIC suppose dés lors de déter-
miner le caractére nécessaire de la mesure (soit I'interdiction de brevetabilité)
par rapport a I'objectif de protection de I'intérét public que sous-tend le motif
d’exclusion de brevetabilité pour contrariété a 1’ordre public ou a la moralité.

L'application de cette disposition suppose ainsi de procéder en deux éta-
pests. 1l s’agit dans une premiére étape préliminaire de déterminer s’il est né-
cessaire d’interdire la commercialisation d"une invention pour préserver 1’or-
dre public et la moralité. Dans ce cadre, la notion de nécessité peut étre
concrétisée en se référant a I'art. XX du GATT qui institue diverses exceptions
permettant aux Etats d’adopter et d’appliquer des mesures qui sont «(a) néces-
saires a la protection de la moralité publique » ou «(b) nécessaires a la protec-
tion de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou a la préservation

11 CORREA (2007), p. 290.

12 bid.

B3 |bid.

14 DE CARVALHO N. P, The TRIPS Regime of Patent Rights, 2¢™ éd., La Haye (Kluwer Law International)
2005, p.209s.
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des végétaux »15. Sera ainsi nécessaire au sens de l'art. 27 al.2 ADPIC une me-
sure, qui prendra généralement la forme d’une réglementation étatique, inter-
disant la commercialisation d"une invention a la condition qu’aucune autre me-
sure ne puisse étre raisonnablement prise par cet Etat pour protéger 1'ordre
public ou la moralité'¢, étant souligné que cette premiere question ne releve
pas du droit des brevets!”. Ce n’est que lorsqu’il aura été établi au terme de
cette premiere étape qu'il est nécessaire que I'exploitation commerciale de 1'in-
vention soit interdite ou doive étre interdite'® dans 1'Etat concerné que 'exclu-
sion de brevetabilité pourra étre envisagée. En effet, il ne serait pas logique
d’exclure la brevetabilité d"une invention alors que son exploitation commer-
ciale resterait possible!.

Ensuite, a supposer que la nécessité de la mesure ait été admise, il faudra,
dans un second temps, déterminer s’il est nécessaire d’exclure la brevetabilité
de I'invention concernée afin d’interdire ’exploitation commerciale de celle-ci.
La encore, il s’agira d’examiner si d’autres solutions moins incisives que l'ex-
clusion de brevetabilité permettent d’atteindre le méme but®. A cet égard, il

15 GERVAIS D., The TRIPS Agreement : Drafting History and Analysis, 3¢ éd., Londres (Sweet & Maxwell)
2008, p.346; REYES-KNOCHE (2007), n° 68 ad art. 27; Accord Général sur les Tarifs Douaniers et
le Commerce, accessible a: http://www.wto.org/french/docs_f/legal_f/gatt47_02_f.htm#articleXX:
«Sous réserve que ces mesures ne soient pas appliquées de fagon a constituer soit un moyen de dis-
crimination arbitraire ou injustifiable entre les pays ol les mémes conditions existent, soit une restric-
tion déguisée au commerce international, rien dans le présent Accord ne sera interprété comme empé-
chant "adoption ou 'application par toute partie contractante des mesures
a)  nécessaires a la protection de la moralité publique ;

b)  nécessaires a la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou a la préser-
vation des végétaux »;

DE CARVALHO (2005), p.209s. se référe pour sa part a 'art. 2.2 de 'accord SPS qui prévoit que « Les
Membres feront en sorte qu’une mesure sanitaire ou phytosanitaire ne soit appliquée que dans la me-
sure nécessaire pour protéger la santé et la vie des personnes et des animaux ou préserver les végé-
taux, qu’elle soit fondée sur des principes scientifiques et qu’elle ne soit pas maintenue sans preuves
scientifiques suffisantes, [...]».

16 GERVAIS (2008), p.3465s; REYES-KNOCHE (2007), n® 68-69 ad art. 27 ; ces auteurs discutant certai-
nes affaires concernant en particulier lart. XX GATT tranchées selon le mécanisme de réglement des
différends de 'OMC, notamment les affaires United States — Measures Affecting the Cross-Border Sup-
ply of Gambling and Betting Services — AB-2005-1 (Report of the Appellate Body WT/DS285/AB/R, du
20 avril 2005), Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef — AB-2000-8,
Repo rt of the Appellate Body WT/DS161/AB/R WT/DS169/AB/R, du 11 décembre 2000 (ainsi que le
litige — relatif au GATT —, United States — Restriction on Imports of Tuna, Report of the Panel, DS21/R -
39S5/155, du 3 septembre 1991).

7 pe CARVALHO (2005), p.210.

18 CORREA (2007), p.291, discute la question de savoir si une interdiction formelle d’exploitation de
l’invention dans I’Etat concerné est indispensable en citant des sources doctrinales divergentes a ce
sujet alors que d’autres auteurs sont plus catégoriques, cf. p.ex. REYES-KNOCHE (2007), n°® 60 et
70ss ad art. 27.

19 CORREA, p.291; REYES-KNOCHE (2007), n° 71 ad art. 27.

20 pg CARVALHO (2005), p.211 (qui note qu’une telle évaluation dépasse les taches ordinaires et les
capacités d’ordre technique des examinateurs de brevets).
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n’est pas inutile de rappeler que la délivrance d’un brevet ne confere aucun
droit au titulaire de ce dernier d’exploiter I'invention, des lors qu'une telle ex-
ploitation peut supposer 1'obtention d’autres autorisations étatiques selon le
produit concerné. Dans ces circonstances, de méme que la délivrance d’un bre-
vet n'a pas d'impact direct sur le droit d’exploiter commercialement 1'inven-
tion, I'exclusion de brevetabilité n’a pas non plus d’effet sur l'interdiction
d’une telle exploitation commerciale (le fait que les conditions de brevetabilité
ne soient pas remplies n’empéchant pas 1'exploitation commerciale de I'inven-
tion concernée). Sur cette base, il n’est pas aisé de concevoir des cas dans les-
quels l'exclusion de la brevetabilité pourrait effectivement constituer une me-
sure nécessaire afin d’interdire 1’exploitation commerciale de l'invention
concernée (ou méme d’y contribuer de maniere déterminante)?!. On a aussi ex-
primé l'idée qu’il doit exister un rapport de causalité entre la mesure a prendre
(soit I'exclusion de brevetabilité) et 1'objectif visé (soit la protection de l'intérét
public, et donc de l'ordre public et de la moralité)?. Dans cette perspective,
I'exclusion de brevetabilité sera considérée comme une mesure nécessaire
lorsque l’exploitation commerciale de l'invention sur le territoire d'un Etat
donné menace objectivement 1’ordre public ou la moralité?.

4. Contrariété a 'ordre public ou a la moralité et illégalité de
l'exploitation de l'invention

Si les Etats membres de 'OMC peuvent exclure de la brevetabilité certaines in-
ventions pour des motifs de contrariété a I'ordre public ou a la moralité, ils
peuvent le faire «a condition que cette exclusion ne tienne pas uniquement au
fait que l'exploitation est interdite par leur législation» (comme le précise
l'art. 27 al. 2 ADPIC in fine). Cette condition, qui étend et généralise un principe
déja ancré a l'art. 49wt de la Convention de Paris*, précise ainsi que l'illicéité
de I'exploitation — jugée selon le droit national — ne justifie pas en soi I'exclu-
sion de la brevetabilité”®. La notion de contrariété & 1'ordre public ou a la mora-

21 bid. («[...], it is not by accepting an application that the invention obtains automatically a marketing
approval. The relation of cause and effect, thus, between rejecting a patent application and preventing
the commercial exploitation fo the claimed invention is not evident »).

2 |d., p. 209 (« Necessary means that a causal connection must exist between the measure taken (exclu-
sion from patentability) and the effect sought (protection of ordre public or morality)»); REYES-KNOCHE
(2007), n° 68 ad art. 27.

2 REYES-KNOCHE (2007), n® 68 ad art. 27.

2 Lart. 49wt de la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle, accessible a:
http ://www.wipo.int/treaties/fr/ip/paris/trtdocs_w0020.html#P122_16394, dispose que: «La déli-
vrance d’un brevet ne pourra étre refusée et un brevet ne pourra étre invalidé pour le motif que la vente
du produit breveté ou obtenu par un procédé breveté est soumise a des restrictions ou limitations ré-

sultant de la législation nationale »; pour un examen comparatif des deux dispositions, voir DE CAR-
VALHO (2005), p.212s.

25 REYES-KNOCHE (2007), n°® 70 ad art. 27.
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lité est des lors beaucoup plus restrictive que celle d"illicéité de 1’exploitation de
I'invention qui serait constatée sur la base du droit national®.

5. Application aux inventions susceptibles de causer de graves
atteintes a 'environnement

Comment doit-on deés lors envisager I'application de I'art. 27 al. 2 ADPIC dans
le cas d’une invention susceptible de causer de graves atteintes a I'environne-
ment ?

Compte tenu de la référence faite a 'art. 27 al. 2 ADPIC a la protection de
I'environnement comme motif potentiel d’exclusion de la brevetabilité, certains
auteurs ont souhaité que les Etats parties fassent usage de cette possibilité et
exigent ainsi des déposants la preuve de 1’absence de risque environnemental
des inventions faisant I'objet des dépbts concernés?. D’autres ont invité les
Etats, pour ce qui concerne les inventions émettrices de dioxyde de carbone
(C0O2), a ne pas délivrer de brevets pour toute invention émettrice de CO2 ou,
a tout le moins, a procéder a une analyse des avantages et inconvénients de
I'invention en mettant en balance la valeur de I'invention pour la société d'une
part et les degrés d’émission de CO2 d’autre part, ce afin de décider de la bre-
vetabilité d'une telle invention®, voire a prononcer la nullité de brevets en cas
d’émission excessive de CO2 indépendamment de toute preuve d’effet dom-
mageable sur |'environnement?®.

Meéme si 'on peut comprendre de telles approches, il apparait que 'inté-
gration dans le droit des brevets de ces préoccupations environnementales
dans la décision relative a la brevetabilité d"une invention est délicate pour des
raisons tant dogmatiques que pratiques.

26 Surla base du texte de 'art. 27 al. 2 ADPIC qui se référe expressément a « leur législation », la question
pourrait se poser en termes différents si 'interdiction devait étre fondée non sur la base d’une régle-
mentation nationale, mais d’une convention internationale, cette question n’ayant toutefois apparem-
ment pas attiré 'attention des commentateurs de 'ADPIC.

27 Voir HARPER B. M., TRIPs Article 27.2 : An Argument for Caution, 21 William & Mary Environmental Law
& Policy Review (1997), p.381ss, p. 417 s. (« It is appropriate under Article 27.2 [ADPIC], for a nation to
presume that certain inventions pose an environmental risk. To protect against this risk, a nation might
require a pre-market showing from both domestic and foreign producers that an invention is safe. If the
burden is not carried at all, then that nation could then ban the invention as unsafe. If an invention fails
to meet a lesser standard of safety, then the nation could discourage its development by refusing to
patent it »).

28 DERCLAYE (2008), p.273.

2 |d., p. 286 (évoquant la nécessité de faire en sorte que les brevets relatifs a des inventions qui émet-
tent du CO2 soient révoqués méme en l'absence de toute preuve que l'invention concernée cause un
dommage concret a environnement); le déposant pourrait aussi se voir imposer le fardeau de la pre-
uve de démontrer que linvention faisant l'objet du dépdt ne porte pas préjudice a 'environnement
dans le cadre de la procédure de dépdt, voir DERCLAYE (2009), p. 234.
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Sur le plan dogmatique tout d’abord, il faut garder a I'esprit que le motif
d’exclusion lié aux atteintes graves a I'environnement est rattaché a la protec-
tion de I'ordre public et de la moralité comme le rappelle explicitement l’art. 27
al.2 ADPIC, soit aux valeurs juridiques et éthiques jugées fondamentales par la
société. Dans cette perspective, I’exclusion de brevetabilité en raison de I'exi-
stence de graves risques pour l'environnement ne devrait pouvoir s’appliquer
que dans des cas extrémes et pas simplement en cas de dépassement de certains
seuils de pollution (qui seraient définis en fonction de réglementations en ma-
tiere de protection de I'environnement). En effet, admettre que le dépassement
de tels seuils est suffisant pour conduire a 1'exclusion de brevetabilité conduirait
a violer I'art. 27 al. 2 ADPIC in fine qui prévoit expressément que I'exclusion de
brevetabilité ne peut pas découler d"une quelconque violation du droit étatique.
De plus, I'exclusion de brevetabilité devrait constituer une mesure nécessaire
pour sauvegarder I'ordre public et la moralité et ainsi I'environnement. Or, on
ne peut admettre qu'une invention qui serait peu ou pas écologique ne puisse
pas étre brevetée pour ce seul motif, sachant que son exploitation pourra cas
échéant étre contrdlée voire interdite en application de réglementations relati-
ves a la protection de I'environnement (qui ne relévent pas et doivent étre dis-
tinguées de la protection de l'ordre public et de la moralité)®. Il convient deés
lors de bien marquer la distinction, conformément au texte de l'art. 27 al. 2 AD-
PIC, entre I'illégalité potentielle d’exploitation d"une invention (qui peut décou-
ler d’une réglementation en matiére de protection de 1’environnement) et la
contrariété a 'ordre public ou a la moralité, sous réserve du cas fort hypothé-
tique d'un risque d’atteintes graves a l'environnement qui soit effectivement
constitutif d"'une violation de I’ordre public.

Pour ce qui concerne ensuite les raisons pratiques, il parait extrémement
délicat de conférer aux offices de brevets (et méme aux tribunaux civils qui se-
raient ultérieurement saisis d’un litige dans le cadre duquel la question de la
validité d"un tel brevet serait contestée) la compétence de trancher ce genre de
questions qui exigent une expertise spécifique en matiere environnementale
que ces institutions n’ont manifestement pas. Il ne parait ainsi pas réaliste d'im-
poser a un office de brevets de se prononcer sur ce genre de questions qui dé-
passent largement ses domaines de compétence technique. De plus, dés lors
qu'une invention telle que décrite dans une demande de brevet constitue une
regle technique abstraite, il sera incertain d’apprécier tous les risques environ-
nementaux susceptibles de résulter de son application, les modalités de celle-ci

30 On peut se référer a cet égard a la résolution prise par I’Association Internationale pour la Protection de
la Propriété Intellectuelle (question 128 « Brevets et protection de 'environnement») prise au congrés
de Montréal en 1995, accessible a: https ://www.aippi.org/download/comitees/128/RS128 French.
pdf: «Il est inopportun de refuser la brevetabilité d’'une invention au motif que son exploitation est
susceptible de porter de graves atteintes a I'environnement. En tout état de cause, I'exploitation
d’une invention — qu’elle soit ou non brevetée — est soumise aux réglementations propres a I’environ-
nement existant dans ce domaine d’exploitation ».
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pouvant prendre différentes formes (et ainsi présenter des risques environne-
mentaux variables).

B. La Convention sur le brevet européen

Meéme si les principes du droit européen des brevets relatifs aux motifs d’exclu-
sion de brevetabilité ne sont pas nécessairement applicables sur le plan interna-
tional notamment dans le cadre de l'interprétation de 1'art. 27 al.2 ADPIC?!, il
reste instructif d’examiner la maniére par laquelle ce motif d’exclusion de la
brevetabilité a été concu et appliqué dans le cadre de la Convention sur le bre-
vet européen (CBE), ce d’autant que la référence a 1'ordre public et a la moralité
figurant a I'art. 27 al. 2 ADPIC avait précisément été proposée par I'Union Eu-
ropéenne en référence a l'art. 53 CBE®?. Cette disposition dans sa version en
vigueur depuis le 13 décembre 2007 prévoit (a son alinéa (a)) que «[l]es brevets
européens ne sont pas délivrés pour a) les inventions dont l'exploitation
commerciale serait contraire a 1’ordre public ou aux bonnes moeeurs, une telle
contradiction ne pouvant étre déduite du seul fait que I'exploitation est inter-
dite, dans tous les Etats contractants ou dans plusieurs d’entre eux, par une
disposition légale ou réglementaire »*. Cette disposition reflete ainsi largement
le texte de I'art. 27 al. 2 ADPIC.

Des lors que la CBE ne comporte aucune définition des notions d’ordre pu-
blic et de bonnes meeurs, il est instructif de noter que les Directives relatives a
I'examen pratiqué a 1'Office européen des brevets® («les Directives de 'OEB »)
précisent que 1’ordre public et des bonnes meeurs ne peuvent conduire a 1'ex-
clusion de la brevetabilité que dans des circonstances tout a fait exceptionnel-
les®. Par ailleurs, contrairement a l’art. 27 al.2 ADPIC, les motifs d’exclusion

31 CORREA (2007), p.288; REYES-KNOCHE (2007), n°® 64 ad art. 27 (notant toutefois que ces principes
peuvent servir comme source d’interprétation).

32 Voir bE CARVALHO (2005), p. 207.

33 L’art. 53a) de la Convention initiale (CBE 1973) avait une formulation trés proche: « Les brevets euro-
péens ne sont pas délivrés pour: a) les inventions dont la publication ou la mise en oeuvre serait
contraire a 'ordre public ou aux bonnes moeurs, la mise en oeuvre d’une invention ne pouvant étre
considérée comme telle du seul fait qu’elle est interdite, dans tous les Etats contractants ou dans l'un
ou plusieurs d’entre eux, par une disposition légale ou réglementaire », la nouvelle version ayant pré-
cisément été adoptée dans le but de la rendre compatible avec l'art. 27 ADPIC.

34 Directives relatives a 'examen pratiqué a I'Office européen des brevets (version en vigueur dés le 1. 4.
2009), accessibles a: http ://www.epo.org/about-us/publications/procedure/guidelines-2009_fr.html.

35 Partie C, chapitre V, ch. 4.1 (Eléments contraires a I'ordre public ou aux bonnes meeurs) accessible a:
http ://www.epo.org/patents/law/legal-texts/html/guiex/f/c_iv_4_1.htm: « Toute invention dont 'ex-
ploitation commerciale serait contraire a 'ordre public ou aux bonnes meeurs est explicitement exclue
de la brevetabilité. Le but de cette disposition est de priver de la protection conférée par le brevet les
inventions susceptibles d’inciter a la révolte, de troubler 'ordre public ou d’engendrer des comporte-
ments criminels ou choquants [renvoi omis]. Les mines anti-personnel en sont un exemple manifeste.
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de brevetabilité de I'art. 53 CBE sont impératifs et leur application n’est pas
laissée a la discrétion des autorités concernées (et particulierement a celle des
organes de I'Office européen des brevets qui doivent en premier lieu se pro-
noncer sur la validité des brevets déposés).

Pour ce qui concerne la jurisprudence, les organes de 1'Office européen des
brevets ont examiné la question de I'exclusion de brevetabilité fondée sur le
risque d’atteinte a l'environnement dans l'affaire Plant Genetic Systems, suite a
une opposition formée par Greenpeace®. Dans cette affaire, il a été décidé que
le risque pour I'environnement devait étre clairement démontré pour qu'un tel
risque puisse conduire a la révocation du brevet, ce qui n’a pas été admis en
I'espece®. Dans ces circonstances, cette jurisprudence a confirmé que le motif
d’exclusion de la brevetabilité fondé sur le risque d'un préjudice pour l'envi-
ronnement n’est applicable qu’a des conditions restrictives.

Plus généralement, la pratique du droit européen des brevets, qui découle
en particulier des Directives de 'OEB, permet de constater le caractére excep-
tionnel de l'invocation du motif d’exclusion de la brevetabilité fondé sur 1'or-
dre public et la moralité, un tel motif n’étant susceptible d’étre invoqué « que
dans des cas rares et extrémes »*, ce qui rend d’autant plus incertaine I’admis-
sion d"un tel motif d’exclusion de la brevetabilité en matiére d’atteinte a I'envi-
ronnement.

D’une fagon générale, cette clause n’est susceptible d’étre invoquée que dans des cas rares et extré-
mes. Le meilleur moyen de savoir s’il convient de l'invoquer serait de se demander si cette invention
apparaitrait au public comme si répugnante qu’il serait inconcevable de la breveter. S’il est évident
que c’est effectivement le cas, et dans ce cas seulement, il convient de soulever une objection au titre
de l'art. 53a)».

36 Décision de la division d’opposition de I'Office européen des brevets du 21 février 1995 dans la cause
T 0356/93 - 3.3.4, J.0 OEB 1995, p. 545, accessible a: http://legal.european-patent-office.org/dg3/
biblio/t930356ep1.htm.

3 |bid.: «18.5 In the board’s judgment, the revocation of a European patent under Article 53(a) EPC on
the grounds that the exploitation of the invention for which the patent has been granted would serious-
ly prejudice the environment presupposes that the threat to the environment be sufficiently substantia-
ted at the time the decision to revoke the patent is taken by the EPO.

18.6 In the present case, no conclusive evidence has been presented by the appellants showing that
the exploitation of the claimed subject-matter is likely to seriously prejudice the environment. In fact,
most of the appellants’ arguments are based on the possibility that some undesired, destructive
events (eg the transformation of crops into weeds, spreading of the herbicide-resistance gene to other
plants, damage to the ecosystem) might occur. Of course, such events may occur to some extent. This
fact has even been admitted by the respondents. However, in the board’s judgment, the documentary
evidence submitted on this subject is not sufficient to substantiate the existence of a threat to the en-
vironment such as to represent a bar to patentability under Article 53(a) EPC ».

38 (f. extrait des Directives de I'OEB, n. 34.
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III. Conclusion

La protection de I'environnement est manifestement une question critique de
notre époque qui mérite une attention politique soutenue et des plans d’action
ambitieux®. Dans ce contexte, le r6le joué par la propriété intellectuelle, et par-
ticulierement par le droit des brevets d'invention, est discuté, voire critiqué, no-
tamment concernant la thématique présentée dans la présente contribution,
soit ’exclusion de brevetabilité pour des motifs découlant de la protection de
I'environnement.

Quoi qu’il en soit, I'intégration du droit de la propriété intellectuelle dans
les réflexions concernant d’éventuelles mesures a prendre en matiere de protec-
tion de l'environnement suscite plusieurs réflexions.

Elle confirme tout d’abord que le droit de la propriété intellectuelle, et plus
particulierement le droit des brevets, est un domaine du droit qui ne peut plus
étre considéré de maniére indépendante mais qui doit au contraire étre analysé
a la lumiére de I'ensemble de I'ordre juridique, ce qui suppose que les interac-
tions avec d’autres domaines (ici la protection de I'environnement) soient ana-
lysées et comprises.

Toutefois, comme cette contribution cherche a le souligner, il n’est pas né-
cessairement approprié de considérer que la réglementation relative au droit
de la propriété intellectuelle puisse offrir des solutions a certains maux qui se-
raient constatés. On doit ainsi résister a la tentation consistant a utiliser cette
réglementation afin de tenter d’offrir de telles solutions, qui présente le dan-
ger de conduire & la dénaturation de celle-ci. De par sa nature, le droit des
brevets ne constitue en effet pas un instrument privilégié de lutte contre les
atteintes causées a I'environnement, sachant que ce droit constitue plutdt un
moyen de promotion de l'innovation. Ainsi peut-on douter que l'exclusion
de brevetabilité pour des inventions qui seraient considérées comme grave-
ment dommageables a 1'environnement constitue une mesure véritablement
utile a la protection de I'environnement, dans la mesure ot l'interdiction de
brevetabilité n'empéche naturellement pas l'exploitation commerciale d"une
telle invention, seule cette exploitation étant en réalité déterminante (et dom-
mageable).

Plus fondamentalement, la tentation consistant & vouloir adapter le droit
de la propriété intellectuelle, et spécialement le droit des brevets, afin de (tenter
de) répondre a certains enjeux contemporains (notamment la santé publique et
la protection de 1’environnement) recele le risque non négligeable de créer des

3 Voir, pour ce qui concerne les changements climatiques, les travaux entrepris dans le cadre de la
CCNUCC (Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques), accessible a http://
unfccc.int/.
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régimes dérogatoires au droit commun et de morceler ainsi la réglementation,
ce qui nest pas sans conséquence sur la cohérence du systeme de protection
des droits de propriété intellectuelle. Il parait ainsi important de ne pas créer
hativement des régimes réglementaires exorbitants du droit commun qui se ré-
veleraient ultérieurement inefficaces ou inappropriés®.

Une telle approche ne signifie aucunement que le droit des brevets n’a au-
cun rdle a jouer en matiére de protection de I'environnement*!. Ainsi, la rela-
tion entre brevets et protection de 1’environnement ne doit pas étre congue de
manieére conflictuelle®2. Bien au contraire, le droit des brevets d’invention doit
rester au service de l'innovation technologique, et doit ainsi protéger 1'«inno-
vation verte »*.

Cette approche ne signifie pas non plus que les domaines du droit de la
propriété intellectuelle et de la protection de I’environnement ne doivent avoir
aucune relation entre eux. Force est de noter a cet égard que la protection de
I'environnement constitue une source d’inspiration trés précieuse pour le droit
de la propriété intellectuelle, domaine qui a aussi besoin de son «écosys-
teme »*. Dans ces circonstances, il est clair que le droit de la propriété intellec-

4 D’autant moins qu’il n’apparait pas, selon des études récentes, que les technologies vertes brevetées
soient utilisées de maniére abusive et dommageable pour l'intérét public, cf. le rapport Are IPR a Bar-
rier to the Transfer of Climate Change Technology, étude réalisée sur mandat de la Commission euro-
péenne par Copenhagen Economics A/S et the IPR Company, 19 janvier 2009 accessible a: http://
trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2009/february/tradoc_142371.pdf et BARTON J. H., Intellectual Pro-
perty and Access to Clean Energy Technologies in Developing Countries, An Analysis of Solar Photovol-
taic, Biofuel and Wind Technologies, Genéve décembre 2007 (publié par le International Centre for
Trade and Sustainable Development (ICTSD), accessible a: http ://ictsd.net/downloads/2008/11/intel-
lectual-property-and-access-to-clean-energy-technologies-in-developing-countries_barton_ictsd-2007.
pdf; et 'article du méme auteur, Brevets et accés aux technologies énergétiques propres dans les pays
en développement, Magazine de 'OMPI (février 2008), accessible a: http ://www.wipo.int/wipo_maga-
zine/fr/2008/01/article_0003.html.

41 Desinitiatives publiques ou privées sont a saluer, cf. p.ex. le systéme de « patent pooling » des brevets
verts (« eco-patents ») lancé par le World Business Council for Sustainable Development, (http ://www.
whbcsd.org/templates/TemplateWBCSD5/layout.asp ?type=p&Menuld=MTU10Q&doOpen=18&ClickMe-
nu=LeftMenu).

“2  On peut citer a cet égard le considérant 10 de la Directive 98/44/CE du Parlement européen et du
Conseil du 6 juillet 1998 relative a la protection juridique des inventions biotechnologiques qui dis-
pose « considérant qu’il convient de prendre en compte le potentiel de développement des biotechno-
logies pour 'environnement et en particulier l'utilité de ces technologies pour le développement de
méthodes culturales moins polluantes et plus économes des sols ; qu’il convient d’encourager, par le
systéme des brevets, la recherche et la mise en oeuvre de tels procédés ».

4 Voir le numéro spécial du Magazine de 'OMPI d’avril 2009 (2/2009) a l'occasion de la journée mon-
diale de la propriété intellectuelle du 26 avril 2009 consacré a l'innovation verte, accessible a: http://
www.wipo.int/wipo_magazine/fr/2009/02/.

4 BOYLE )., A Politics of Intellectual Property : Environmentalism for the Net ?, (1997) 47 Duke Law Journal
p. 87 ss, accessible a: http ://eprints.law.duke.edu/165/1/47_Duke_L._J._87_(1997-98).pdf; voir aus-
si son ouvrage BOYLE )., Shamans, Software and Spleens : Law and the Construction of the Information
Society, Cambridge (Harvard University Press) 1996.
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tuelle peut grandement bénéficier, dans une approche interdisciplinaire, des
expériences faites en matiere de protection de I'environnement. De méme, une
protection efficace de I'environnement supposera également une approche in-
terdisciplinaire* dans laquelle la propriété intellectuelle pourrait avoir un cer-
tain role a jouer, interdisciplinarité qu’a remarquablement incarnée Anne Petit-
pierre-Sauvain de par la diversité de ses domaines d’activités, d’enseignement
et de recherche.

4  Voir p.ex. TORRE-SCHAUB Marta, Le réchauffement climatique : une question pluridisciplinaire, Cahiers
Droit, Science et Technologie n° 2, 2009, p. 9 ss (voir aussi les autres articles publiés dans ce numéro
spécial de la revue consacré au théme « Droit et Climat »).

421






Indemnité pour la clientele : bonne affaire
pour les distributeurs ?

MARIE-NOELLE ZEN-RUFFINEN"

Le 22 mai 2008, le Tribunal fédéral a rendu, sous couvert d'une « précision de
jurisprudence », un arrét qui en réalité change radicalement le paysage suisse
du contrat de distribution'... et qui ne manquera pas de faire réfléchir les nom-
breuses entreprises étrangeres qui, traditionnellement, choisissaient de soumet-
tre leurs contrats de distribution au droit suisse.

Cet arrét rappelle? d’abord que le distributeur exclusif peut réclamer une
indemnité pour la clientéle a la fin du contrat lorsque sa situation est « compa-
rable a celle d'un agent» et ce, par application analogique de I'art. 418u CO®.
Mais l’arrét va bien plus loin. Il énonce les critéres a 'aune desquels le distribu-
teur doit étre assimilé a ’agent et, au vu de ces criteres, la plupart des distribu-
teurs pourraient bien désormais étre assimilés a des agents.

Jusque 13, le principe, posé par un arrét de 1962* et largement suivi par
la jurisprudence cantonale® et par la jurisprudence arbitrale®, voulait que
l'art. 418u CO ne s’applique pas au contrat de distribution exclusive: le Tri-
bunal fédéral avait jugé que le distributeur exclusif demeure un commergant
indépendant qui, contrairement a I'agent, conduit ses affaires selon son bon
vouloir et agit pour son compte, sans avoir a céder au concédant, au cours ou
a l'expiration du contrat, son fonds de clientele. Il avait néanmoins soulevé, en
la laissant indécise’, la question de savoir si l'application par analogie de

Professeure associée (Université de Genéve), Dr en droit, Avocate, Lic. Phil.
1 ATF 134 111 497.

2 Il ne s’agit en réalité pas d’un «rappel», car la jurisprudence fédérale avait laissé cette question indé-
cise (cf. note de bas de page 7).

3 ATF 134 111 497, consid. 4.3.
4 ATF 88 11 169, consid. 7.

5 Cf. arrét du Kantonsgericht de St. Gall (RS) 1958 p. 187); arrét de la Cour de justice de Genéve du 2
février 1968 (S) 1970 p. 33 ss); arrét du Tribunale d’Appello du Tessin du 26 janvier 1977 (Rep 1978
p. 327 ss); arrét du Handelsgericht argovien du 3 mai 1995 (AVGE 1995 p. 27 ss); arrét du Tribunal can-
tonal neuchatelois du 8 mai 1995 (RIN 1995 p. 81 ss). Cf. cependant arrét du Tribunal cantonal valaisan
du 21 mai 2002 (RV) 2003 p. 2825ss).

6 Du moins celle rendue sous I’égide de la Cour internationale d’arbitrage de la CCI. Cf. CAm QuYEeN C.T,,
Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les sentences arbitrales
CCl, Paris (Editions Litec) 2002, p. 263 ss (analyse porte sur toutes les sentences arbitrales rendues
en matiére de distribution entre 1984 et 2000).

7 ATF 88 11 169, consid. 7 : « Il n’est peut-&tre pas exclu [...] que 'analogie [...] puisse parfois s’étendre a
d’autres points que la résiliation [...]. Le Tribunal fédéral laisse indécise la solution de tels cas trés spé-
ciaux». Il n’est ainsi pas exact de considérer 'ATF 134 lll 497 comme le « prolongement de principes
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l'art. 418u CO pouvait se justifier dans des circonstances exceptionnelles (droit
de controle trés large du fournisseur, obligation du distributeur de s’intégrer
dans son organisation de vente, de le renseigner, de lui céder son fonds de
clientele en fin de contrat).

L’arrét du 22 mai 2008 aurait pu trancher cette question en se limitant &
confirmer qu'il se justifiait, dans des cas exceptionnels, d’appliquer l'art. 418u
CO par analogie au distributeur. En énongant cependant une dizaine de crite-
res qui justifieraient ’application analogique de l'art.418u CO, l'arrét risque
en réalité d’ériger 1’'exception en regle, car la plupart des contrats de distribu-
tion bien rédigés contiennent bon nombre voire tous les critéres retenus par le
Tribunal fédéral.

L'arrét ne dit malheureusement rien sur la pondération et l'interaction de
ces criteres. Seuls deux cas sont clairs : si aucun des critéres n’est présent, le dis-
tributeur n’a pas droit a une indemnité pour la clientele; si tous les critéres sont
présents en revanche, il peut prétendre a cette indemnité. Mais qu’en est-il si
certains seulement de ces criteres sont présents ? Et doit-on dans ce cas accor-
der plus de poids a certains d’entre eux?

En pratique, les distributeurs ne manqueront pas de saisir I'opportunité de
cet arrét pour réclamer a leur concédant une indemnité pour la clientéle en fin
de contrat. On peut s’attendre a une augmentation des litiges portés devant les
tribunaux étatiques ou, le plus souvent en matiere de contrats de distribution,
devant les tribunaux arbitraux. Les arbitres seront ainsi certainement appelés a
préciser la nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral au gré des cas qui leur
seront soumis.

Se justifie-t-il, au fond, d’octroyer aussi généralement aux distributeurs une
indemnité pour la clientele ? C’est cette question que la présente contribution se
propose d’aborder par une lecture critique de 1’ATF 134 III 397.

L. L'indemnité pour la clientele de I’art. 418u CO

Aux termes de l'art. 418u al. 1 CO, I'agent a droit, a la fin du contrat et 8 moins
que ce ne soit inéquitable, a une indemnité convenable lorsque par son activité,
il a augmenté sensiblement le nombre des clients du mandant et que ce dernier
tire un profit effectif de ses relations d’affaires avec ces clients méme apres la
fin du contrat. La regle est impérative : cette indemnité ne peut pas étre suppri-

que le Tribunal fédéral a posés il y a plus de quarante ans déja, méme s’il l'a fait avec prudence et a
titre d’exception a la régle » (ATF 134 11l 497, consid. 4.3).
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mée par convention. Il demeure néanmoins loisible a ’agent d’y renoncer apres
coup®.

L'octroi d’'une indemnité pour la clientele est subordonné a la réalisation de

quatre conditions cumulatives:

1.

L'activité de I'agent doit avoir conduit a une augmentation sensible du
nombre de clients du mandant. Par «clients du mandant» au sens de
l'art.418u CO, il faut entendre les clients susceptibles de passer des
commandes plus ou moins régulierement®. Une clientele «one shot», qui
ne présente pas une certaine continuité dans ses rapports avec le mandant
ou n'est pas encline a le faire!, ne constitue pas une clientéle au sens de
l'art. 418u CO.

La clientele doit avoir augmenté de maniére sensible grace a l'activité de
l'agent. Pour apprécier si 'augmentation est sensible, on tient générale-
ment compte non seulement du nombre de nouveaux clients!!, mais aussi
des revenus que ceux-ci génerent'? et de la durée de la période d’activité
considérée’®. Les parties peuvent préciser dans leur contrat ce qu’elles en-
tendent par augmentation «sensible »; en raison du caractere impératif de
l'art. 418u CO cependant, elles ne peuvent a notre avis pas totalement lier
le juge. La clause prévue par les parties ne serait ainsi qu'un indice parmi
d’autres dans l'appréciation du caractere sensible, et ne permettrait en par-
ticulier pas d’exclure I'octroi d’une indemnité pour la clientele en fixant
une limite (trés) élevée en-dessous de laquelle 'augmentation ne serait pas
considérée comme «sensible ».

Le mandant doit retirer un profit effectif de la clientele. Cela suppose que la
clientele reste fidéle au mandant et passe de nouvelles commandes a l'expi-
ration du contrat d’agence!.

GAUTSCHI G., Berner Kommentar — OR, 2. Abteilung, 5.Teilband, A. MEIER-HAYOZ (éd.), Berne 1964,
Art. 418u, N 5c.

ATF 103 11 82.

Ainsi les clients de produits qui ne sont pas des objets de consommation répétée (p. ex. des aspira-
teurs) (DREYER D., Commentaire romand — CO I, L. THEVENOZ, F. WERRO (éd.), Genéve, Bale, Munich
2003, art. 418u, N 5).

Il faut cependant retrancher les clients perdus lorsque la perte est imputable a 'agent.

BUHLER T., Ziircher Kommentar — OR, Teilband V 2f, W. SCHONENBERGER, P. GAUCH, J. SCHMID
(éd.), Zurich 2000, Art. 418u, N 29; BURNAND J.-C., Le contrat d’agence et le droit de I’agent d’assuran-
ces a une indemnité de clientéle, thése, Lausanne 1975, p. 123.

ATF 84 Il 164 (augmentation, jugée sensible, de 85 a 120 clients en 'espace de 17 mois); GAUTSCHI
(1964), Art. 418u, N 3b, estime qu’une augmentation de plus de 15% peut étre considérée comme
sensible.

ATF 10211277 ; ATF 8411532 ; ATF 8411 166.
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L'indemnité ne doit pas étre inéquitable. Dans le cas contraire, toute in-
demnité est exclue (et pas seulement réduite)'®. Il appartient au juge de dé-
terminer si I'indemnité est ou non inéquitable dans un cas concret (art.4
CQC). La loi ne donne pas d’exemple. La doctrine estime en régle générale
qu'une indemnité est inéquitable si la clientéle qui demeure acquise au
mandant a I'expiration du contrat a déja été, d'une maniére ou d"une autre,
suffisamment rémunérée par le mandant (provisions supérieures a celles
usuellement pratiquées, bonus, autres avantages octroyés par le mandant ;
sur le pouvoir attractif de la marque, dont I'agent aurait largement bénéfi-
cié en cours de contrat, cf. ci-dessous I1I1.4). La durée du contrat est égale-
ment un facteur déterminant: plus la durée est longue, plus 'agent aura
été rémunéré pour ses prestations!®. Les parties peuvent préciser dans leur
contrat les cas dans lesquels l'indemnité serait « inéquitable »; en raison du
caractére impératif de l'art. 418u CO cependant, elles ne peuvent a notre
avis la non plus pas totalement lier le juge (cf. .1 ci-dessus).

Le contrat d’agence ne doit pas avoir été résilié pour un motif imputable &
I'agent. L'agent perd en effet tout droit a I'octroi d'une indemnité lorsque le
contrat a été résilié pour un motif qui lui est imputable (art. 418u al. 3 CO).
Peu importe que la résiliation soit le fait du mandant ou de I'agent ; il suffit
que 'agent ait provoqué la résiliation par son comportement fautif'?, quelle
que soit la gravité de celui-ci'®. Il suffit méme, selon la doctrine, que 'agent
résilie le contrat pour un motif autre qu'un motif imputable au mandant?’
ou consente a la décision de mettre fin au contrat d’'un commun accord
avec le mandant®. L'indemnité reste en revanche due si le motif de résilia-
tion est indépendant de la volonté de 1’agent, méme s’il «réside» dans sa
personne (p.ex. déces, maladie)?’.

S’agissant de la nature de I'indemnité pour la clientele, le Tribunal fédéral

la considére comme une compensation de la valeur commerciale dont le man-

ATF 110 |l 476; WETTENSCHWILER S., Basler Kommentar — OR I, H. HONSELL, N. P. VoGTt, W. WIE-
GAND (éd.), Bale 2007, Art.418u, N9; BUHLER (2000), Art. 418u, N 44 ; DREYER (2003), art. 418u,
N 10. Cf. cependant GAUTSCHI (1964), Art. 418u, N 46.

ATF 110 Il 476; DREYER (2003), art. 418u, N11; BURNAND (1975), p. 118ss.
WETTENSCHWILER (2007), Art. 418u, N 3 ; DREYER (2003), Art. 418u, N12; ATF 110 I 280.

Selon plusieurs auteurs, la loi ne laisse aucune place a la fixation d’une indemnité réduite en fonction

de limportance du motif imputable & l'agent (WETTENSCHWILER (2007), Art.418u, N3; DREYER
(2003), art. 418u, N12).

Cf. notamment KuLL M., Kundschaftsentschddigung, in: « Schweizer Vertriebsrecht, Ein Handbuch fir
Praktiker», M. KuLL, C. WILDHABER (éd.), St. Gall (Editions Dike) 2008, p.182ss, p.185; GAUTSCHI
(1964), Art. 418u, N7b.

Cf. notamment DREYER (2003), art. 418u, N12.
WETTENSCHWILER (2007), Art. 418u, N 3; DREYER (2003), art. 418u, N 12; BURNAND (1975), p. 123.
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dant peut continuer a profiter apres la fin du contrat®. Il ne s’agit donc ni d'une
rémunération supplémentaire pour des prestations fournies en cours de
contrat, ni d’'une indemnité pour un dommage que subirait ’agent. Selon
certains auteurs, I'art. 418u CO offrirait aussi un mécanisme de protection des
investissements consentis par 'agent® (fonction que 1'art.418u CO ne laisse
pourtant pas transparaitre).

Le montant de I'indemnité convenable est fixé par le juge, qui exerce son
pouvoir d’appréciation en tenant compte de l’ensemble des circonstances
concretes (art. 4 CC). La loi fixe toutefois un plafond : I'indemnité peut au maxi-
mum atteindre le montant du gain annuel net résultant du contrat (art. 418u
al.2 CO). Ce gain est calculé d"apres la moyenne des cinq derniéres années ou
d’apres celle de la durée entiere du contrat lorsque celui-ci a duré moins long-
temps. Si le gain est nul, parce que les frais engagés par I'agent sont égaux ou
supérieurs aux provisions touchées par 1'agent, celui-ci n’a droit a aucune in-
demnité>.

II. L'application par analogie de I'art. 418u CO au
contrat de distribution exclusive

Dans sa décision du 22 mai 2008, le Tribunal fédéral se fonde essentiellement
sur deux arguments pour justifier I’application analogique de 1’art.418u CO
au contrat de distribution exclusive®: I'intégration du distributeur dans le sys-
téme de commercialisation du concédant (A) et le pouvoir attractif de la

2 ATF 134 Il 497, consid. 4.1; ATF 122 Il 66, consid. 3d; ATF 110 Il 280, consid. 3b et les références
citées.

2 VETSCH ).,vON DER CRONE H. C., Die Kundschaftsentschddigung in Vertriebssystemen, Entscheid des
Schweizerischen Bundesgericht 4A_61/2008 (BGE 134 Ill 497) vom 22. Mai 2008, Revue suisse de
droit des affaires 1/2009, p. 86s. et 88. Pour ces auteurs, le Tribunal fédéral aurait tenu compte, dans
sa décision, aussi de cette fonction de protection des investissements pour appliquer par analogie l'ar-
t.418u CO au contrat de distribution exclusive.

2 ATF 134 1l 497, consid. 4.1 ; ATF 84 1l 164, consid. 5 (« cette solution est conforme non seulement au
texte clair de la loi, mais aussi a la volonté du législateur»); WETTENSCHWILER (2007), Art. 418u,
N11; DREYER (2003), art. 418u, N 14.

25 (f. également BENEDICK G., BOTTINI P, Die Kundschaftsentschddigung beim Alleinvertriebsvertrag,
Jusletter du 3 novembre 2008, N 8 ss. Pour une analyse des opinions de doctrine, cf. MIR FAKHRAEI
K., L’ATF 134 Il 497 et lindemnité de clientéle du distributeur exclusive, Pratique Juridique Actuelle
2009/4, p. 416 ss, qui constate qu’il n’y a « pas de tendance dominante en faveur de 'application par
analogie de l'art. 418u CO au contrat de distribution exclusive » mais qu’il y a «[t]out au plus [...] une
simple majorité des auteurs en faveur de cette indemnité dans des cas spéciaux ol le distributeur ex-
clusif est intégré dans l'organisation de vente du fournisseur et doit lui fournir des renseignements sur
ses clients et a un devoir d’achat exclusif dans le domaine des articles de marque ou doit lui transférer
sa clientéle a la fin du contrat ».

427



Marie-Noélle Zen-Ruffinen

marque des produits distribués, qui opererait un transfert de fait de la clientele
au concédant (B).

A.  Lintégration du distributeur dans le systéme de
commercialisation du concédant

Selon le Tribunal fédéral, le distributeur «juridiquement et économiquement
indépendant » décrit dans l'arrét de 1962 ne correspondrait plus a la «réalité
économique moderne »*. Celle-ci, marquée par une intégration de plus en
plus poussée du secteur de la distribution dans celui de la production, aurait
fait place a «un distributeur lié durablement a son fournisseur et qui en est
souvent réduit a obéir aux conditions dictées par celui-ci relativement a la
vente des marchandises livrées, qu’il s’agisse des prix fixés pour l'acquisition
[des marchandises] par les acheteurs finaux ou d’autres restrictions imposées
a sa liberté d’action »¥. Il en résulterait une autonomie de plus en plus limitée
du distributeur du point de vue économique.

Les critéres suivants, retenus dans ’arrét du 22 mai 2008, corroboreraient
I'autonomie limitée du distributeur et justifieraient d’appliquer par analogie
I’art. 418u CO au contrat de distribution exclusive:

— le droit du concédant d’approuver les nouveaux points de vente proposés
par le distributeur;

- l'obligation du distributeur d’effectuer un minimum d’achats ;

— T'obligation du distributeur d’accepter une modification unilatérale du prix
des produits et des conditions de livraison;

- la liberté du concédant d’interrompre librement la production ou la
commercialisation des produits distribués ;

— T'obligation du distributeur d’investir chaque année une somme minimum
a des fins publicitaires, pour promouvoir la vente des produits du concé-
dant;

— l'obligation du distributeur de maintenir un certain stock de marchandi-
ses;

— l'obligation du distributeur de fournir chaque mois des rapports et des lis-
tes concernant les ventes et 1’activité déployée par ses concurrents ;

— l'obligation du distributeur d’ouvrir ses livres et registres aux représen-
tants du concédant ;

26 ATF 134111 497, consid. 4.2.2.
27 ATF 134 11l 497, consid. 4.2.2.
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— l'obligation du distributeur de cesser toute vente des produits du concé-
dant a la fin du contrat;

— l'obligation du distributeur de communiquer périodiquement au concé-
dant les noms et les adresses de ses clients.

B.  Le pouvoir attractif de la marque

Selon le Tribunal fédéral, 'application par analogie de 1’art. 418u CO au contrat
de distribution exclusive se justifierait aussi par le transfert (de fait) de la clien-
tele au concédant découlant du pouvoir attractif de la marque des produits dis-
tribués®: la clientele restera fidele a la marque en tant que telle plutdt quau
commercant qui la distribuait, de sorte qu’a I'extinction du contrat, c’est le titu-
laire de la marque qui profitera des efforts de commercialisation du distribu-
teur. Pour le Tribunal fédéral®, lorsque le distributeur constitue une clientele
autour d'une marque (clientele «réelle », par opposition a une clientéle « per-
sonnelle» liée au commergant lui-méme), les conditions posées par l'art. 418u
CO seraient presque toujours remplies.

III.  Critique

L’arrét du 22 mai 2008 peut étre approuvé dans son résultat. Le cas concret pré-
sentait en effet plusieurs éléments de fait trés particuliers dont il résultait que le
distributeur® pouvait étre assimilé & un agent. Le distributeur n’avait, d'un
point de vue économique, presque aucune autonomie par rapport au concé-
dant, en particulier de par I'obligation qui lui était imposée d’accepter une mo-
dification unilatérale du prix et des conditions de livraison des produits acquis,
de par la liberté du concédant d’arréter librement la production ou la commer-
cialisation de n’'importe quel produit (et non seulement la liberté de modifier
certaines propriétés des produits) et surtout de par 'obligation du distributeur
de communiquer au concédant les noms et les adresses des clients.

De telles clauses ne sont cependant pas habituelles en pratique. Il ne fau-
drait ainsi pas généraliser l'application analogique de l'art.418u CO sur la

28 (f. également BURNAND (1975), p.108s.; MEYER C. A., Der Alleinvertrieb, 2¢™ éd., St. Gall (Editions
Sogetes) 1992, p.308ss; BAUDENBACHER C., Anspruch auf Kundschaftsentschddigung bei gesetzlich
nicht geregelten Absatzmittlungsvertrdgen, in : « Festgabe zum 60. Geburtstag von Walter R. Schluep »,
P. FORSTMOSER, P. TERCIER, R. ZACH (éd.), Zurich (Editions Schulthess) 1988, p. 87 s.; DREYER (2003),
art.418u, N2; DUBLER A. M., Der Kommissionsagenturvertrag, thése, Zurich (Editions Schulthess)
1994, p. 81 ss.

29 Suivant 'opinion de BURNAND (1975), p. 108s.

30 |ly avait deux distributeurs exclusifs en 'espéce, I'un pour la Tchéquie l'autre pour la Slovaquie.
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base d'une situation de fait tres particuliere, peu représentative d’une «réalité
économique moderne ».

Les critéres retenus par le Tribunal fédéral vont cependant bien au-dela de
ces clauses et expriment pour la plupart des dispositions habituelles du conte-
nu des contrats de distribution exclusive. De ce fait, I'arrét risque de conduire a
une généralisation de l'application analogique de l'art. 418u CO au contrat de
distribution exclusive.

Une telle généralisation ne se justifie pourtant pas. A noter avis, la plupart
des critéres retenus ne suffisent pas, méme conjugués, a justifier que la position
d’un distributeur soit assimilée a celle d'un agent. L'application par analogie
de I'art. 418u CO au contrat de distribution exclusive devrait rester tout a fait
exceptionnelle, pour plusieurs raisons:

1. Ratio legis : la dépendance économique

L’art. 418u CO est une norme exorbitante du droit commun (largement contro-
versée du reste au moment de son adoption déja’): il est en effet « exceptionnel
dans le systéme du droit civil qu'une partie, qui a exécuté toutes ses obliga-
tions, doive rétribuer son cocontractant pour des avantages qu’elle retire de I'e-
xécution du contrat alors que celui-ci a pris fin»*. La norme a été introduite
dans la réglementation du contrat d’agence adoptée par le législateur en 1949
dans le but de protéger la situation économique de la partie la plus faible: il
s’agissait «d’instituer en faveur des agents une protection analogue a celle
dont les voyageurs de commerce bénéficient déja [...] et de réaliser le désir des
agents d’étre mieux protégés envers leurs mandants »*. Le Conseil fédéral esti-
mait «le besoin de protection des agents [...] manifeste a plusieurs égards », en
raison de la dépendance économique de I'agent vis-a-vis de son mandant : «1’é-
lément décisif est [...] de savoir non pas si I'agent est juridiquement indépen-
dant, mais bien sil est économiquement autonome [...] or tel n’est pas le cas[;]

31 GAUTSCHI (1964), Art.418u, N1a ss; WETTENSCHWILER (2007), Art. 418u, N1: « Die Bestimmung
[...] stellt im schweizerischen Zivilrecht eine absolute und umstrittene Ausnahme dar». A noter cepen-
dant que l'octroi d’une indemnité pour la clientéle aux agents est largement admis dans les pays de
’Union européenne: la Directive 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 relative a la coordina-
tion des droits des Etats membres concernant les agents commerciaux indépendants prescrit aux Etats
membres de prendre les mesures nécessaires pour assurer aux agents l'octroi d’une telle indemnité en
fin de contrat (art. 17, qui laisse aux Etats membres le choix d’opter pour le « modéle allemand » d’une
indemnité compensatoire ou le « modéle frangais » d’une indemnité réparatrice). BUHLER estime ainsi
que la critique de I'octroi d’une indemnité pour la clientéle aux agents est largement dépassée (BUH-
LER [2000], Art. 418u, N 12).

32 ATF 8811169 (RS) 1958 p. 187), consid. 7.

3 Message du Conseil fédéral a 'appui d’un projet de loi sur le contrat d’agence, FF 1947 Ill p. 681-713,
p.684.
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en fait, I’agent — spécialement celui qui représente une seule entreprise — dé-
pend de son mandant [...]»%.

Le caractere exceptionnel de I'art. 418u CO n’exclut en soi pas son applica-
tion par analogie a d’autres contrats®, mais celle-ci doit étre admise de maniere
restrictive. Il doit s’agir de protéger les intéréts d'un distributeur économique-
ment dépendant du concédant: « [L]e recours a 1'analogie suppose nécessaire-
ment que la situation du représentant exclusif dont il est question se rapproche
de celle d'un agent »%; les conditions d’octroi d’une indemnité pour la clientele
au distributeur «requiérent, a tout le moins, que la situation du représentant
exclusif soit économiquement comparable, dans le cas examiné, a celle d'un
agent»¥.

L’application analogique de l'art. 418u CO a des cas ot le distributeur ne se
trouve pas dans une réelle situation de dépendance économique ne se justifie
pas®. Sinon, «on en viendrait trés vite, par identité des motifs, a [appliquer
l'art. 418u CO] a tout contrat lorsqu'un profit est retiré, apres son expiration,
de l'activité antérieure du partenaire (mandataire, employé [chargé de déve-
lopper une clientele pour le compte de son employeur], chef de vente, ingé-
nieur, chef de fabrication, directeur commercial ou de banque, représentant,
voyageur de commerce)»*.

En pratique, le distributeur exclusif se retrouve tres rarement dans une si-
tuation de dépendance économique, contrairement a I’agent*.

3 Message du Conseil fédéral a ’appui d’un projet de loi sur le contrat d’agence, FF 1947 Ill p. 681-713,
p. 686.

35 ATF 134111 497, consid. 4.3.
36 ATF 134111497, consid. 4.3.
37 ATF 134111 497, consid. 4.2.2.

38 La dépendance économique devrait ainsi étre le point de départ (condition sine qua non) d’une appli-
cation analogique de l'art. 418u CO au contrat de distribution exclusive. Cf. cependant VETSCH, VON
DER CRONE (2009), p. 86 ss et p. 91 ss, pour qui la fonction de I'art. 418u CO, qui permettrait non seu-
lement de compenser la clientéle apportée mais aussi de protéger les investissements consentis, jus-
tifierait ’'application par analogie de cette norme au contrat de distribution; pour ces auteurs cepen-
dant, I'application par analogie de l'art. 418u CO devrait n’intervenir qu’a titre de droit dispositif (et
non impératif) lorsque le distributeur n’est pas — comme c’est généralement le cas en pratique —
dans une situation de dépendance économique. Dans la mesure ol les contrats (bien rédigés) ex-
cluent généralement ’'indemnité pour la clientéle, cette position revient a retenir la « dépendance éco-
nomique » comme critére d’application de l'art. 418u CO au contrat de distribution exclusive (cf. note
de bas de page 40).

39 ATF 8811169, consid. 7 ; ég. ATF 84 Il 164, consid. 5 (la régle de l'art. 418u CO, « dont le principe méme
avait été fort contesté [...], crée [...] en faveur de 'agent, un privilége dont ne bénéficie pas 'employé
lié par un contrat de travail dans les mémes conditions »).

40 Cf. également VETSCH, VON DER CRONE (2009), p. 92. Pour ces auteurs, le fait que le distributeur se
retrouve rarement dans une situation de dépendance économique (contrairement a 'agent) devrait
conduire a n’admettre ’application analogique de l'art. 418u CO qu’au titre de droit dispositif; la na-
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D’abord, il est rare que le distributeur soit réduit a accepter des conditions
dictées par son fournisseur qui anéantiraient son autonomie. Tres souvent, le
distributeur dispose — de lui-méme ou par le biais du groupe auquel il appar-
tient — de la puissance économique nécessaire pour négocier librement le
contrat de distribution, assisté des meilleurs conseils. Qu’il assume un certain
nombre de devoirs qui restreignent sa liberté, comme toute partie & n'importe
quel contrat, ne permet pas d’en faire une « partie faible » (nous verrons d’ail-
leurs que les clauses retenues par le Tribunal fédéral entrent pour la plupart
dans I'économie normale du contrat; cf. ci-dessous II1.2). Ce n’est d’ailleurs
qu’a titre exceptionnel que le législateur intervient pour protéger une « partie
faible ». C’est par nature rarement le cas d"un partenaire commercial.

Ensuite, le distributeur dépend rarement d'un seul produit et d'un seul
concédant*!. Et méme dans ce cas, la dépendance ne devrait étre admise qu’a
des conditions restrictives; on peut a cet égard s’inspirer des contours de la
«dépendance économique » telle que retenue en droit de la concurrence, do-
maine du droit ou1 il est habituel d’évaluer le rapport de force entre deux parte-
naires commerciaux*. La dépendance économique du distributeur pourrait
ainsi étre admise si 'infrastructure de distribution ne peut pas étre utilisée ou
adaptée a la distribution d’autres produits a un cotit économiquement accep-
table. Il n'y aurait en revanche pas de dépendance économique si le distribu-
teur peut se tourner, sans cofits excessifs, vers d’autres produits ou d’autres
fournisseurs.

Vouloir appliquer 'art.418u CO par analogie a un distributeur qui ne se
trouve pas dans une situation de dépendance économique nous parait d’em-
blée contraire a la ratio legis de I'art. 418u CO.

2. Les clauses habituelles ne créent pas de dépendance
économique

La plupart des clauses retenues par le Tribunal fédéral ne créent pas une dé-
pendance économique du distributeur exclusif. Elles appartiennent au noyau

ture impérative de la disposition ne se justifierait que dans les cas, exceptionnels, ot le distributeur
exclusif se retrouverait dans une situation de dépendance économique.

4“1 (f. également VETSCH, VON DER CRONE (2009), p.92.

42 Dans l’affaire CoopForte, la Commission de la concurrence a considéré que la dépendance économique
d’un partenaire (en I'espéce: un fournisseur) a ’égard de son partenaire commercial devait étre rete-
nue a deux conditions: (i) s’il n’existe pas pour le fournisseur d’autre client pour les biens ou services
offerts et si la demande additionnelle des autres clients sur le marché ne lui permet pas de couvrir ses
codits fixes, et (ii) si les facteurs de production (équipement, personnel) et, le cas échéant, la recherche
et le développement du fournisseur sont en tout ou partie spécialisés dans la fabrication de biens ou
de services destinés au partenaire et ne peuvent &tre ni utilisés, ni adaptés a la production d’autres
biens et services a un colit économiquement acceptable (cf. Droit et politique de la concurrence [DPC]
2005/1, p. 146, N 98).
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habituel du contrat de distribution et entrent dans 1’économie normale du
contrat.

II faut garder a l'esprit que le distributeur exclusif ne s’engage pas seule-
ment & commander des marchandises auprés d’'un concédant et a en payer le
prix, mais aussi et surtout & en promouvoir les ventes dans un rayon pour le-
quel le concédant lui assure l'exclusivité. Les obligations liées a la promotion
sont en quelque sorte le « prix » de 'exclusivité, qui permet au distributeur de
bénéficier seul des marges sur les ventes dans le rayon de I'exclusivité.

II est des lors normal, dans 1"économie du contrat, que le concédant défi-
nisse le contenu de I'obligation de promouvoir les produits* et dispose de mé-
canismes (de controle ou d'incitation) permettant de s’assurer que ses intéréts
liés a la promotion des produits et a la pénétration du marché considéré soient
préservés. Ces mécanismes se justifient d’autant plus que l'exclusivité concé-
dée représente un risque commercial important (le concédant met «tous ses
ceufs dans le méme panier »), aujourd hui plus qu’hier, dans un environnement
ol la pression concurrentielle est toujours plus forte. Ainsi:

— Les clauses d’achat minimum, fréquentes en pratique, ont clairement un ef-
fet incitatif sur I'obligation du distributeur de distribuer les marchandises
sur le territoire pour lequel le concédant lui accorde 1'exclusivité. Elles fi-
xent un objectif de satisfaction minimale de I'obligation du distributeur de
promouvoir et distribuer les produits représentés. Sans une telle clause, le
concédant se trouverait dans I'impossibilité de se séparer d"un distributeur
inefficace, se privant par 1a méme du marché géographique concerné par
I'exclusivité.

— L'obligation d’investir chaque année une somme minimum a des fins pu-
blicitaires concrétise 1’obligation, essentielle au contrat de distribution ex-
clusive, de promouvoir la vente des produits du concédant dans son rayon
d’exclusivité.

— A des fins de contrdle, cette obligation peut étre doublée d'un droit du
concédant de consulter les comptes du distributeur, par exemple lorsque
celui-ci a I'obligation d’affecter un pourcentage minimum de son chiffre
d’affaires a la publicité, ou lorsque le distributeur est en méme temps au
bénéfice d'une licence et qu'il s’agit de vérifier les royalties a percevoir par
le concédant donneur de licence. A noter que la consultation des comptes
ne donne en principe pas acces aux noms des clients.

— L'obligation de fournir chaque mois des rapports concernant les ventes et
'activité déployée par les concurrents, fréquente elle aussi, permet au

4 La précision du contenu d’obligations aussi vagues que l'obligation de « promouvoir les marchandi-
ses» est d’ailleurs souhaitable dans l'intérét des deux parties. Elle permet en effet a 'une comme a
l'autre des parties de savoir a quoi elles s’engagent et, par la suite, d’apprécier la bonne exécution du
contrat.
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concédant de comprendre comment fonctionne la concurrence sur le terri-
toire de l'exclusivité concédée (il s’agit souvent d'un marché national qui
lui est totalement étranger). Elle lui permet aussi de «suivre » la pénétra-
tion du marché.

Il est normal aussi que le concédant puisse préserver son image et en
conserver une certaine maitrise. L'obligation de maintenir un certain stock de
marchandises permet en particulier d’éviter la mauvaise publicité liée au mé-
contentement des consommateurs qui ne seraient pas livrés ou pas livrés a
temps; le droit d’approuver de nouveaux points de vente permet également
au concédant de préserver son image; le droit de modifier les spécifications
du produit (p.ex. emballage ou propriétés) d’en garder une certaine maitrise
(il serait pour le moins curieux que le producteur soit dans 'impossibilité d’a-
méliorer les propriétés de ses produits en raison de 'existence de contrats de
distribution). On ne voit pas en quoi de telles clauses seraient propres a créer
une dépendance économique du distributeur.

Par ailleurs, il est normal également qu’a la fin du contrat, le concédant
cesse d’approvisionner le distributeur exclusif et que celui-ci cesse de vendre
les produits acquis directement aupres du concédant. Le concédant doit en ef-
fet pouvoir confier la distribution a un nouveau distributeur exclusif et respec-
ter I'exclusivité accordée a ce dernier; I'ancien distributeur pourra parfois
continuer a distribuer les produits en les achetant aupres du nouveau distribu-
teur exclusif (il n’aura cependant plus les mémes marges), voire dans certains
cas en s’approvisionnant sur le marché «gris». S’agissant du stock de mar-
chandises qui se trouverait encore aupres de l’ancien distributeur a la fin du
contrat, les contrats de distribution prévoient en pratique souvent son rachat
par le concédant* ou par le nouveau distributeur, ou autorisent 1’ancien distri-
buteur a écouler le stock sur une certaine période apres la fin du contrat.

A noter que le Tribunal fédéral énonce encore la fixation d"un prix de re-
vente imposé parmi les circonstances qui créeraient une dépendance écono-
mique du distributeur®. Cette affirmation peut surprendre. Le droit de la
concurrence de I'ensemble des pays européens et de la Suisse (notamment) in-
terdit en effet la fixation de prix minimums ou de prix fixes a la revente. Il in-
terdit aussi les recommandations de prix si elles sont assimilables a un prix fixe
ou a un prix minimum, notamment si le fait de ne pas suivre ces recommanda-

4 Cestle cas dans 'ATF 134 111 497.

45 ATF 134 1ll 497, consid. 4.2.2 in fine: «[...] dans plusieurs secteurs de la vente de marchandises, le
commercant juridiquement et économiquement indépendant, agissant en son nom et pour son propre
compte, a fait place a un distributeur lié durablement a son fournisseur et qui en est souvent réduit a
obéir aux conditions dictées par celui-ci relativement a la vente des marchandises livrées, qu’il s’a-
gisse des prix fixés pour 'acquisition [des marchandises] par les acheteurs finaux ou d’autres restric-
tions imposées a sa liberté d’action ».
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tions entraine une sanction pour le distributeur®. Le distributeur est des lors
libre de fixer le prix de revente, contrairement a I'agent.

3. La durée du contrat

La durée du contrat est un élément important dans l'octroi d’une indemnité
pour la clientele selon I'art. 418u CO¥. Le fait d’apporter un client qui renou-
vellera ses commandes pendant des années représente une valeur économique
considérable. Tant que dure le contrat, I'agent percoit une compensation de
cette valeur « puisqu’il encaisse presque sans aucune peine les provisions cor-
respondant aux commandes supplémentaires [...]; et cela constitue une part
importante de sa rémunération pour 'acquisition de nouveau clients »*. Plus
la durée du contrat est longue, plus 1'agent percevra de provisions pour des
commandes supplémentaires et plus I'apport client aura été compensé. Par
conséquent, «l'indemnité sera d’autant plus petite que ces provisions pour
commandes supplémentaires auront été encaissées longtemps »*.

Reste a déterminer a partir de quand il est raisonnable d’estimer que
I'apport du client a été suffisamment compensé par le mandant. Les avant-pro-
jets de I'art. 418u CO, calqués sur le droit autrichien, prévoyaient de n’accorder
Iindemnité que si le mandant résiliait le contrat dans les trois ans, sans que
shy;l'agent ne lui ait donné par son comportement de motif suffisant pour le
résilier®™. La commission d’experts a finalement supprimé cette disposition,
laissant au juge le soin d’apprécier dans quelle mesure 'octroi d"une indemnité
se justifiait. Par analogie, dans certains contrats de la pratique présentant des
éléments propres a 'apport d’affaires, on trouve régulierement l'idée qu'une
rétribution (qui prend en principe la forme d'un pourcentage sur le chiffre d’af-
faires) est due pendant cinq ans, et qu’au terme de cette période, le client ap-
porté qui resterait fidele au fournisseur de produits ou services « tombe » dans
le fonds de commerce de celui-ci. A noter aussi — dans un autre contexte — que
les régles pour la résiliation des accords verticaux dans le domaine de la distri-

4 Les prix maximums restent en revanche possibles, mais sont plutdt rares en pratique, sauf peut-étre
dans l'industrie du luxe.

47 (f. ég.VETSCH, VON DE CRONE (2009), p. 90.

“  Message du Conseil fédéral a 'appui d’un projet de loi sur le contrat d’agence, FF 1947 Il p. 681-713,
p.705 (Vindemnité pour la clientéle équivaut ainsi au rachat de ’espéce de rente que 'agent s’est ac-
quise pendant la durée du contrat).

4 Message du Conseil fédéral a 'appui d’un projet de loi sur le contrat d’agence, FF 1947 Il p. 705.

50 Message du Conseil fédéral a 'appui d’un projet de loi sur le contrat d’agence, FF 1947 Ill p.706. A
noter que le droit autrichien a été révisé en 1993 pour intégrer les différents aspects de la Directive
86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 relative & la coordination des droits des Etats membres

concernant les agents commerciaux indépendants. Le nouvel art. 24 du Handelsvertretergesetz Oster-
reich ne prévoit plus une telle limitation.
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bution automobile imposent, pour les contrats de durée indéterminée, un délai
de résiliation d’au moins deux ans, délai ramené a un an en cas d’indemnité
appropriée®.

Les contrats de distribution exclusive sont dans la régle conclus pour une
durée déterminée, souvent pour cing ans. Cet élément plaide lui aussi contre
'octroi d"une indemnité pour la clientele™.

La durée du contrat permet d’ailleurs aussi au distributeur de protéger ses
investissements (qui sont le plus souvent prévisibles)®>; comme tout entrepre-
neur qui assume le risque économique de son entreprise®, le distributeur peut,
sur la base de la durée du contrat, de I'exclusivité qui lui est accordée et des
prix qu’il fixera librement, «faire ses calculs» et projections sur ce que le
contrat peut lui rapporter®. L'exclusivité, qui permet au distributeur de bénéfi-
cier seul des clients pendant la durée du contrat, entraine généralement une ga-
rantie de revenus plus élevés pour le distributeur. Sous cet angle également,
I'octroi d"une indemnité pour la clientele peut paraitre inéquitable®.

4. Le pouvoir attractif de la marque n’est pas suffisant

Le pouvoir attractif de la marque (qui opére un transfert de la clientele qui res-
tera attachée a la marque), est un argument parfois avancé en doctrine en fa-
veur de l'application par analogie de I’art. 418u CO au contrat de distribution
exclusive®”. Cet argument ne permet cependant pas a lui seul de justifier une
telle application. Le pouvoir attractif de la marque ne fait que concrétiser 1'une
des conditions de l'art.418u CO (I'augmentation de clientéle acquise par

51 Cf. Communication concernant les accords verticaux dans le secteur de la distribution automobile du
21 octobre 2002, publié in: DPC 2002/4, p.778-785.

52 A noter cependant que dans le contrat d’agence, le texte de la loi implique que 'indemnité est due
méme si le contrat dure plus de cing ans, dés lors que I'indemnité maximale (& savoir le gain annuel
net résultant du contrat) se calcule d’aprés la moyenne des cing derniéres années (art. 418u al. 2 CO).

53 Cf. également VETSCH, VON DER CRONE (2009), p. 86 et 90 s., qui soulignent les nombreuses possibi-
lités offertes aux parties pour protéger leurs investissements (durée minimum du contrat, délai de rési-
liation suffisamment long, exclusivité, reprise de certaines installations a la fin du contrat), que les par-
ties prévoient généralement en vertu de leur autonomie contractuelle.

5 En particulier celui de ne pas étre profitable ou de voir ses revenus diminuer en raison de débiteurs
défaillants, de marges insuffisantes, de prix a la baisse, de colits qui augmentent, de mauvaise
conjoncture, etc. (BENEDICK, BOTTINI [2008], p. 6, N36; VETSCH, VON DER CRONE [2009], p. 82).

55 Anoter que le gain du distributeur différe fondamentalement de la rémunération de I'agent. Les provi-
sions que l’agent percoit sur les commandes des clients sont en principe un pourcentage fixe, qui est
généralement fixé par référence aux tarifs des associations ou aux tarifs en vigueur dans la branche
(TERCIER P, FAVRE P., CONUS D., in: « Les contrats spéciaux», P. TERCIER, P. FAVRE [éd.], 4%™ éd., Ge-
néve, Zurich, Bale [Editions Schulthess] 2009, N5771).

5 (f. également VETSCH, VON DER CRONE (2009), p. 91.
57 ATF134 111 497, consid. 4.2.2 ; DREYER (2003), art. 418u, N 2 et la référence citée.
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I’agent, qui restera fidele a la marque, profitera au mandant titulaire de cette
marque apres l’extinction du contrat). Il n’est pas un critere autonome qui justi-
fierait l'application de l'art. 418u CO au contrat de distribution exclusive: se
fonder sur ce critere pour justifier une telle application reviendrait, de maniere
inconséquente au plan logique, a appliquer (automatiquement) I'art. 418u CO
au contrat de distribution exclusive du seul fait que les conditions de cette dis-
position sont réunies.

Nous l'avons vu (cf. ci-dessus IIL.1), I’art. 418u CO est une disposition ex-
ceptionnelle justifiée par le besoin de protection d’un partenaire commercial
économiquement dépendant de son cocontractant. Son extension en dehors
des cas qui présentent un élément semblable de dépendance économique ne se
justifie pas. Sinon, «on en viendrait trés vite, par identité des motifs, a I'appli-
quer a tout contrat lorsqu'un profit est retiré, aprés son expiration, de l'activité
antérieure du partenaire [...] »%.

A supposer que le distributeur exclusif se trouve, dans un cas donné, dans
une situation de dépendance économique qui justifierait I'application de I'ar-
t.418u CO, l'influence du pouvoir attractif de la marque sur les conditions de
I'art. 418u CO ne doit pas étre exagérée. Selon le Tribunal fédéral, «il est géné-
ralement admis que, dans I’hypothése ot1 I'intermédiaire a constitué une clien-
tele [autour d’une marque], les conditions posées par l'art. 418u CO seront
presque toujours remplies »*: «a I'extinction du contrat [...], c’est le titulaire de
la marque qui profitera, de maniére quasi automatique, des efforts consentis
par [l'intermédiaire] pour promouvoir la vente des produits commercialisés
sous la marque en question »®.

Le pouvoir attractif d'une marque ne dispense cependant pas le juge d’exa-
miner si les (autres) conditions de 1’art. 418u CO sont remplies (cf. ci-dessus I).
En particulier, aucune indemnité ne sera octroyée si 'augmentation de clientele
dont peut bénéficier le titulaire de la marque a la fin du contrat n’est pas «sen-
sible ».

Par ailleurs, le transfert (de fait) de la clientele opéré par le pouvoir attractif
de la marque ne donnera lieu a indemnité que si celle-ci n’est pas «inéqui-
table ». Pour en juger, on tiendra compte aussi de I'avantage que le distributeur
peut avoir retiré de la notoriété de la marque en cours de contrat®!, dans la me-
sure ot il est généralement plus facile de commercialiser un produit de renom-

58 Cf. note de bas de page 39.
59 ATF 134 11l 497c. 4.4.2, qui cite BURNAND (1975), p. 108s.
6 ATF 13411l 497c. 4.4.2.

61 ATF 134 Il 497, consid. 4.4.2. Egalement BENEDICK, BOTTINI (2008), p. 6, N 35. Cf. cep. MIR FAKH-
RAEI (2009), p. 421, qui estime que 'avantage procuré par la notoriété de la marque doit servir a exa-
miner non pas si 'indemnité est équitable mais si le distributeur a, par ses efforts, augmenté sensible-
ment la clientéle.
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mée qu'un produit encore inconnu sur le marché. La notoriété de la marque est
en général une « garantie» de revenus pour le distributeur: pour une méme
durée de contrat, la distribution d"un produit de marque renommeée rapportera
en principe plus au distributeur que la distribution d'un produit peu ou pas
connu. L'avantage ainsi retiré, notamment par des revenus particulierement
élevés du distributeur, peut justifier le refus d"une indemnité.

Dans l'appréciation du caractere équitable de I'indemnité, ou dans la déter-
mination du montant de I'indemnité convenable, on devrait tenir compte aussi
du fait que le concédant n’est pas nécessairement le titulaire de la marque des
produits distribués & qui le pouvoir attractif profite (le concédant peut étre au
bénéficie d'une licence octroyée par le titulaire de la marque dont le bénéfice
est limité dans le temps ; il peut aussi s’agir d"une relation de sous-distribution,
dans laquelle le distributeur principal devient a son tour concédant vis-a-vis
d’un sous-distributeur auquel il confie la représentation des produits). A I'in-
verse, le titulaire de la marque n’est pas nécessairement le seul a qui le pouvoir
attractif profite: I'attachement de la clientéle a la marque représentée profitera
directement et d’abord au nouveau distributeur, sans que I'on puisse imaginer
a son encontre réclamer une indemnité pour la clientele qu’il «héritera» de
I'ancien distributeur.

IV. Conclusion

Au-dela des circonstances concretes de I’ATF 134 111 497, qui pouvaient justifier
en I'espece I'octroi d’une indemnité pour la clientele au distributeur, les critéres
retenus par le Tribunal fédéral, dont la plupart exprime des clauses habituelles
du contrat de distribution exclusive, risquent de généraliser I'application ana-
logique de I’art. 418u CO au contrat de distribution exclusive.

Le Tribunal fédéral a ouvert une bréche importante. Nul doute que celle-ci
va inciter en pratique les distributeurs a s’y engouffrer. On peut craindre égale-
ment que la bréche ouverte ne conduise a davantage d'intégration verticale au
plan juridique, poussant les concédants a «filialiser » leurs distributeurs jusque
la indépendants.

Les juges ou les arbitres seront appelés a préciser la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral au gré des cas qui leur seront soumis, et a fixer les limites de I'oc-
troi d’'une indemnité pour la clientéele au distributeur exclusif. Il serait souhai-
table que l'application analogique de la norme exorbitante de 1’art. 418u CO au
contrat de distribution exclusive soit — a nouveau — reléguée au rang d’excep-
tion: elle ne devrait se justifier que si le distributeur exclusif se trouve réelle-
ment dans une situation de dépendance économique comparable a celle d'un
agent. C’est rarement le cas en pratique.
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JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY™

L’Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers — la FINMA — réunit
I"Office fédéral des assurances privées, la Commission fédérale des banques et
I’Autorité de controle en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent. La Loi
du 22 juin 2007 sur I’Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers —
la LFINMA - est entrée en vigueur pleine et entiere au 1° janvier 2009. Cette loi
est le résultat de 10 ans de réflexion, de préparation et de législation. Durant
I’année 2008, le Conseil d’administration de la FINMA a mis en place 1'organi-
sation nécessaire pour réaliser les choix du législateur. Quantité d’auteurs ne
manqueront pas de commenter le nouveau régime!; la présentation qui suit se
focalise sur un aspect juridique particulier de la FINMA: les compétences
qu’elle concentre en tant qu’autorité administrative d"une part et juridiction
administrative d’autre part.

L. Régime général

Meéme avec l'intégration des trois autorités, la situation reste complexe; il faut
distinguer la procédure de décision des autres moyens juridictionnels, qu’il s’a-
gisse des voies de droit ou des moyens auxiliaires.

A.  Organisation et procédure de décision

Le schéma qui suit présente de maniere synthétique les principales voies de
droit a disposition des administrés touchés pour contester les décisions en ma-
tiere financiere. Il faut constater que la création de la FINMA n’a pas vraiment
débouché sur un systeme unifié; ce qui a prévalu c’est au contraire d’une part
la reprise des situations qui existaient déja avec les anciennes trois autorités et

Jexprime ici mon opinion personnelle. Je remercie Madame Emmanuelle Martinez-Favre, assistante a
’Université de Fribourg, pour l'aide qu’elle m’a apportée dans la mise au point de cette contribution.

ke

Professeur a I’Université de Fribourg, membre du conseil d’administration de la FINMA.

1 Ainsi déja: NoBEL P., Entwicklungen im Bank- und Kapitalmarktrecht, RS) 104 (2008), p. 10-15; ARTER
0., Bankenaufsichtsrecht in der Schweiz, Berne (Stampfli) 2008 ; MAYHALL N., Aufsicht und Staatshaf-
tung, Thése Fribourg (Schulthess) 2008 ; WEBER R.H. et al., Integrierte Finanzmarktaufsicht, Zurich
(Schulthess) 2006.
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d’autre part le maintien des voies de droit particulieres a chaque domaine spé-
cifique. Par ailleurs, la LFINMA n’a pas eu pour effet de chambouler les instan-
ces judiciaires fédérales en place (Tribunal administratif fédéral et Tribunal fé-
déral), ni d’éviter I'application de la Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la
procédure administrative (PA).

En définitive, le plus grand changement a trait a la surveillance des procé-
dures d’offres publiques d’acquisition (OPA) (ch. II).

440



La « FINMA »: une autorité administrative et une juridiction entre continuation et nouveautés

A3ueyoxy ssimS XIS
lenlq.re feunqriy,

[e19p3) [eunquIL

[619P9} JHEUSIUIWPE [BUnqLLL

(sINn0531 9p SdUB)SU] NO
SUOTJOUES SIP UOISSIWWIO)))
sadue)suy

(FS €S PT VIANIIT
(S Vd < suors1(1)
VIANIA

JUQWISDIOJUF 29 SOUB[[IOAINS
JUQWISOIOJUH 29 UOISSTWIPY
Agueydxy
SSIMG XIS SHUdWI3Y

(oBueyoxy ssimg XIS)
asinog

(¢v VINNIA'T) (€€ VIANIITD
dATIRNSIUTWPE sIdrouRUl) SoydJew
sprenuyg SOp Q0UB[[IOAINS

(oce WAL
(S Vd ¢ suorsop()
VdO uoissimuwo))

(ST VINNIA-IWAL'T
¢ SUOIIBPUBWILIODAT)

suonedpnaed
sap gmd1qnd
e[ anod dduejsuj

(age WAL
VdO

JIQIIURBULJ AIQMIBU U JI0IP P SIAOA }3 SUOISII(

suonjedronted
S9p AIqnd

441



Jean-Baptiste Zufferey

1. Domaine administratif

Lorsque la FINMA entend exercer son pouvoir de surveillance de maniére for-
melle, elle le fait au moyen de décisions administratives au sens classique, que ces
décisions aient un contenu favorable a I'administré (autorisation) ou défavo-
rable (retrait d’autorisation, art. 37 LFINMA), qu’elles aient pour objectif de ré-
tablir I'ordre légal (art. 31 LFINMA), de simplement constater que 'assujetti a
gravement enfreint le droit de la surveillance (art. 32 LFINMA) ou encore de
sanctionner 1’administré par une interdiction d’exercer ou la confiscation du
gain acquis (art. 33 et 35 LFINMA). Toutes ces mesures administratives requie-
rent une procédure formelle régie par la PA (art. 53 LFINMA) et par quelques
prescriptions spéciales (art.24 ss LFINMA), notamment en matiere d’informa-
tion de 'administré concerné.

C’est le Reglement interne de la FINMA qui détermine 1'organisation pour
mener ces procédures et prendre ces décisions; il distingue quatre niveaux de
compétence: (1) c’est au conseil d’administration de la FINMA qu’il appartient
de statuer sur les affaires «de grande portée » (art.9 al. 1 let. b LFINMA); (2) la
direction (en tant qu’organe collectif composé du directeur et des chefs de divi-
sions) statue notamment sur 1'octroi d’autorisations sur les questions relevan-
tes pour la pratique de la surveillance et ses modifications ainsi que sur les
questions pertinentes pour I'ensemble des domaines de la surveillance (art.5
du Réglement interne de fonctionnement de la FINMA); (3) la FINMA est orga-
nisée en sept divisions. Parmi leurs diverses compétences, les chefs de division
statuent sur les autorisations qui leur sont déléguées par la Direction ainsi que
sur les demandes d’allégement ou de modification des conditions d’autorisa-
tion. IlIs peuvent a leur tour déléguer les décisions en matiére de surveillance
aux organes situés en aval (art. 16 Reglement); (4) a coté de cette organisation
pour l'activité « quotidienne », la FINMA a constitué un Enforcement Committee.
Ce n’est pas une commission indépendante comme dans certaines autorités de
surveillance étrangeres (inspirée des exigences de 'art. 6 CEDH), mais il s’agit
d’une commission permanente de la Direction, compétente pour les décisions
en matiére d’enforcement. Pourvu qu’il ne s’agisse pas d’affaires de grande
portée, cette commission statue sur toutes les mesures contre les assujettis, les
décisions d’assujettissement, les refus d’autorisation, les liquidations (notam-
ment en cas d’insolvabilité), les décisions dans le domaine de la publicité des
participations, les interdictions d’exercer une profession ou encore les décisions
sur l'acces aux données de clients en matiére d’entraide internationale et de
contrdles sur place (art. 13 Reglement).
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2. Domaine pénal

Au-dela des décisions administratives mentionnées ci-dessus, la FINMA n’a
pas la compétence d’instruire et de prendre des sanctions a caractére financier
contre les établissements ou contre les individus; a l'issue des discussions in-
tervenues lors des travaux préparatoires de la LFINMA, le législateur a voulu
maintenir la distinction fondamentale entre procédure administrative de sur-
veillance et procédure pénale; cette derniere est laissée a la compétence des au-
torités pénales, dont I'organisation demeure pour le moins compliquée et donc
I'efficience discutable (art. 50 et 51 LFINMA):

1. Les infractions pénales prévues aux art.44ss LFINMA relevent de la
compétence du Département fédéral des finances (DFF), en principe sur
dénonciation de la part de la FINMA. Il en va de méme pour certaines in-
fractions pénales a caractére plutot technique prévues dans les diverses lois
de surveillance financiere. Dans tous ces cas, la Loi fédérale du 22 mars
1974 sur le droit pénal administratif (DPA) s’applique a moins que la LFIN-
MA ou les lois de surveillance financiére n’en disposent autrement. Le DFF
instruit I'affaire et prononce la sanction lorsqu’elle est purement financiére
(mandat de répression).

2. Sile défendeur le requiert ou si le DFF est d’avis que les conditions d"une
peine privative de liberté sont réunies, il transmet l'affaire & la juridiction
pénale fédérale. Concretement, le DFF transfert les documents au Ministere
public de la Confédération qui soutient I’accusation devant le Tribunal pé-
nal fédéral. Celui qui succombe doit supporter les dépens.

3. Lapoursuite et la sanction de certaines infractions pénales prévues dans les
lois sur les marchés financiers ou dans le Code pénal suisse sont de la
compétence du juge pénal ordinaire, donc cantonal (mais selon une procé-
dure qui sera prochainement unifiée par la loi fédérale de procédure pé-
nale). C’est le cas par exemple pour la violation du secret bancaire (art. 47
LB), I'exploitation de la connaissance de faits confidentiels (art. 161 CP) ou
encore la manipulation de cours (art. 161bis CP); a relever cependant que
dans ces deux derniers domaines, un groupe d’experts a recu le mandat
de réformer le systeme.

4. Lorsque le DFF et les autorités fédérales ou cantonales sont compétents, le
DFF a le pouvoir dunifier la procédure et de la confier a ’autorité de pour-
suite déja en charge du cas pour autant qu’il y ait une relation effective
étroite, que la cause ne soit pas déja pendante devant ’autorité compétente
et que l'unification ne retarde pas considérablement la procédure. Le Tribu-
nal pénal fédéral tranche les conflits de compétence entre le DFF et le Mi-
nistére public de la Confédération ou les autorités cantonales.
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B.

Les

Recours et autres moyens de droit

différentes voies de droit que présente le schéma ci-dessus appellent plu-

sieurs précisions qui soulignent que I'intégration des autorités de surveillance
principale n’a pas provoqué une unification complete des moyens de protec-
tion juridique:

1.

444

En vertu de I’art. 54 LFINMA, le recours contre les décisions de la FINMA
est régi par les dispositions de la procédure fédérale; il s’agit donc d"un re-
cours au Tribunal administratif fédéral, au sens de l'art. 31 de la loi fédérale
sur ce dernier (LTAF), a I'exclusion de tout recours interne a la FINMA. Ce
recours a lieu conformément aux dispositions de la PA (art. 37 LTAF), no-
tamment en ce qui concerne le délai (30 jours), I'effet suspensif (automa-
tique) et la qualité pour recourir (intérét de fait digne de protection).
Meéme s'il s’agit d'une instance judiciaire, le Tribunal administratif fédéral
dispose d'un large pouvoir de cognition: il peut aussi exercer un contréle
en opportunité (art. 49 PA).

Puisque la PA est applicable a la FINMA, I'administré dispose d’autres
moyens de protection que le recours: il s’agit en particulier de la requéte
en reconsidération — la PA ne la régit pas — qui se pratique assez réguliére-
ment face aux retraits d’autorisation, du recours pour déni de justice for-
mel si la FINMA tarde ou refuse sans raison de statuer (art.46a PA qui a
remplacé l'art.70 PA au 1¢ janvier 2007) ou encore de la dénonciation
(art.71 PA). La question est discutable de savoir si une dénonciation au
Conseil fédéral est envisageable, en sa qualité d’autorité de surveillance de
la FINMA. S'il est vrai que le Conseil fédéral nomme et révoque les mem-
bres du conseil d’administration et se prononce sur le choix du directeur de
la FINMA, il ne dispose en revanche d’aucun pouvoir d’injonction envers
la FINMA (en vertu de I'indépendance qui caractérise cette derniére). Une
dénonciation a I’Assemblée fédérale a au surplus peu de sens, quand bien
méme c’est cette derniére qui exerce la haute surveillance (art.21 al.4
LFINMA). A signaler enfin que l’action au Tribunal administratif fédéral
est la voie de droit pour les litiges avec la FINMA en matiere de contrats
de droit administratif (par exemple pour les employés de la FINMA;
art. 35 LTAF), tandis que les prétentions en dommages-intéréts contre la
FINMA (et contre la Confédération) doivent faire I’objet d"une décision ad-
ministrative au sens de l'art. 5 PA (par la FINMA respectivement la Confé-
dération), décision sujette ensuite a recours ordinaire.

Le Tribunal fédéral est compétent pour connaitre des recours contre les juge-
ments du Tribunal administratif fédéral; il s’agit d"un recours ordinaire en
matiere de droit public (art.82 let. a LTF) et en regle générale on ne se
trouve pas dans un cas d’irrecevabilité de 'art. 83 LTF (notamment pas la
lit. t méme si elle traite de I'exercice d"une profession). Ce recours est sou-
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mis au délai de 30 jours (méme lorsqu’il a pour objet une décision incidente
ou préjudicielle; art.100 LTF); il n’a pas d’effet suspensif automatique
(art. 103 LTF); le recourant peut invoquer la constatation inexacte ou in-
compléte des faits pertinents ou la violation de toute disposition de droit
fédéral (art. 95 et 97 LTE cf. cependant art. 93 LTF pour les décisions inci-
dentes ou préjudicielles) et le Tribunal fédéral n’exerce pas de controle en
opportunité; la FINMA a qualité pour recourir au Tribunal fédéral si elle
conteste la décision du Tribunal administratif fédéral (art.54 al.2 LFIN-
MA). A souligner qu’aux termes de l'art. 82 let. b LTF, le Tribunal fédéral
serait également compétent pour connaitre des recours abstraits contre les
actes normatifs de la FINMA (ordonnances).

Les voies de droit en matiere d’entraide administrative connaissent un ré-
gime particulier que le législateur avait déja instauré avec la révision de
I'art. 38 LBVM intervenue le 1¢* février 2006 ; afin de répondre aux attentes
de rapidité des autorités étrangeres, le recours au Tribunal administratif fé-
déral est soumis a un délai de 10 jours des notification de la décision d’en-
traide et le recours au Tribunal fédéral n’est pas ouvert (art. 83 let. h LTF),
pas méme le recours constitutionnel subsidiaire (il ne s’agit pas d'une déci-
sion cantonale). Ce régime reste applicable avec la FINMA au sein de la-
quelle il n’existe pas de chambre d’entraide comme c’était le cas sous 1'é-
gide de la Commission fédérale des banques. Il ne faut pas confondre ce
régime avec celui de l’entraide internationale en matiere pénale qui reléve
en principe de la compétence du Ministere public de la Confédération,
avec recours a la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral puis au Tribu-
nal fédéral dans les cas importants (art. 84 LTF).

En vertu de l'art. 20 LBVM, les investisseurs doivent annoncer publique-
ment leurs acquisitions et pertes de participation dans les sociétés cotées.
A cette fin, SIX Swiss Exchange a dti organiser une instance pour la publicité
des participations compétente pour accorder des exemptions ou des déroga-
tions (art.24 OBVM-FINMA). Elle émet également des recommandations
(et non pas des décisions) a l'intention de ceux qui le requiérent. Quant a
la FINMA, elle rend de véritables décisions en la matiere. Lorsqu’elle en-
tend statuer elle-méme, elle doit le déclarer dans les 5 jours de bourse dés
le prononcé de la recommandation (art. 26 al. 5 OBVM-FINMA).

Au 1 janvier 2009 (sans lien avec l'entrée en vigueur de la LFINMA), la
nouvelle organisation des structures de marché en Suisse a vu le jour,
consécutivement a la création de SIX Swiss Exchange. Aprés de multiples
négociations, les promoteurs du nouveau SIX Group SA et l'autorité de
surveillance se sont entendus pour la création d"un Regulatory Board; cet or-
gane dispose d'une position et d'une composition totalement indépendan-
tes de la ligne opérationnelle au sein du groupe; la FINMA est consultée
avant toute élection au sein du Board par le conseil d’administration du
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groupe. Ce Regulatory Board exerce une surveillance matérielle sur I'acti-
vité de SIX Exchange Regulation, a savoir d"une part Admission & Enfor-
cement (admission, présentation des comptes, devoir d’annonce et instance
pour la publicité des participations) et d’autre part Surveillance & Enforce-
ment (surveillance du marché, enforcement, SWX Europe). A I'exception
de I'instance pour la publicité des participations (cf. ci-dessus point 5), les
décisions de SIX Exchange Regulation ne peuvent pas faire I'objet d"un re-
cours aupres de la FINMA, mais sont de la compétence des instances inter-
nes a SIX Swiss Exchange. La FINMA conserve par contre son pouvoir gé-
néral de surveillance de la bourse et demeure compétente pour approuver
les reglements (art. 3 et 4 al. 2 LBVM).

II. Régime spécifique aux offres publiques
d’acquisition

A.  Systéme

Jusqu’au 31 décembre 2008, 1'organisation en matiére d’offres publiques d’ac-
quisition était tres similaire a celle qui prévaut pour la publicité des participa-
tions : la Commission des OPA produisait des recommandations et la Commis-
sion fédérale des banques se pronongait par décision lorsqu’elle attrayait
I'affaire ou lorsque les parties concernées refusaient ces recommandations. Dé-
sormais avec l'introduction des art.33a a 33d LBVM au 1¢ janvier 2009 et la
révision correspondante de 'OOPA (ordonnance sur les OPA du ler janvier
2009), la Commission des OPA est devenue une instance de décision administra-
tive a part entiere : elle prend les décisions nécessaires a 1’application des dispo-
sitions légales en matiere d’offres publiques d’acquisition; elle veille au réta-
blissement de I'ordre légal lorsqu’elle apprend que des irrégularités ont été
commises ; la PA s’applique a la procédure devant la Commission, sous réserve
de quelques dérogations comme en matiere de capacité d’étre partie ou de fé-
ries ; c’est la Commission qui informe les autorités de poursuites pénales lors-
qu’elle estime que des infractions ont été commises.

La procédure de recours contre les décisions de la Commission des OPA a été
organisée de maniére a ce que les choses aillent aussi vite que possible, en raison
des exigences toujours tres pressantes du marché en cette matiére : premiere-
ment, iln’y a que deux instances de recours : la FINMA et le Tribunal administra-
tif fédéral ; le recours au Tribunal fédéral n’est pas ouvert (art. 83 let. u LTF), pas
méme le recours constitutionnel subsidiaire puisqu’il ne s’agit pas d"une déci-
sion cantonale. Secondement, les délais de recours ont été sérieusement raccour-
cis : 5jours de bourse devant la FINMA et 10 jours devant le Tribunal administra-
tif fédéral ; en outre, pour ce dernier il n'y a pas d’effet suspensif automatique.
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B. Organisation de la FINMA

Fort de ce qui précede, la FINMA devait mettre sur pied une organisation ad
hoc en matiére d’OPA, destinée a remplacer I'ancienne Chambre des OPA de
la Commission fédérale des banques. C’est finalement la solution d’un Comité
des OPA au sein du conseil d’administration de la FINMA qui a été choisie,
afin de pouvoir d"une part se prononcer rapidement et d’autre part disposer
des connaissances treés spécifiques (et juridiques) que requiert le suivi de cette
matiere particuliere. Il s’agit d'un comité permanent qui, a la différence des au-
tres comités du conseil d’administration, a un véritable pouvoir de décision.

III. Conclusion

Avec plus de 300 employés, 'activité décisionnelle de la FINMA est forcément
tres importante. Cette activité obéit aux mémes principes constitutionnels et
suit les mémes procédures administratives que par le passé; en cela, la FINMA
n’est pas une révolution et sa loi confirme un régime établi. En définitive, les
quelques innovations véritables restent ponctuelles: (1) I'activité décisionnelle
du conseil d’administration sera beaucoup plus réduite que celle de la commis-
sion au sein de la Commission fédérale des banques; le risque est ici que 1'on
perde quelque peu le mécanisme de «checks and balances » entre la commis-
sion et le secrétariat, qui était tant apprécié des professionnels et de leurs orga-
nisations. (2) La FINMA voit ses compétences dans I'enforcement quelque peu
accrues. Il n'empéche que le systeme général des sanctions en droit financier
suisse demeure boiteux et peu efficace; il faudra bien un jour que les milieux
intéressés consentent a le repenser sérieusement. (3) Le nouveau régime en ma-
tiére d’OPA se rapproche fortement de ce qui prévaut dans les domaines tradi-
tionnels du droit administratif. On peut se demander si le législateur n’aurait
pas di franchir le pas totalement et le soumettre purement et simplement aux
regles ordinaires de la procédure administrative; il faut craindre que 1'on tende
a cet aboutissement sous l'action conjuguée des avocats et du Tribunal admi-
nistratif fédéral.
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Economie Environnement Ethique: il est rare que le libéra-
lisme entre aussi bien en résonance avec les causes écolo-
gique et humanitaire que dans le parcours d'Anne Petit-
pierre-Sauvain. Dans ces Mélanges, ses amis et collegues ont
composé un florilege de contributions consacrées a des
thémes aussi variés que le droit des sociétés et des papiers-
valeurs, le droit de la concurrence, le droit de I'environnement
ou encore le droit humanitaire. Ces contributions se veulent
étre le reflet non seulement de la diversité des intéréts de
cette remarquable chercheuse et enseignante, mais aussi et
surtout le témoignage de son réle précurseur et de son enga-
gement réel et constant visant a mettre en exergue la respon-
sabilité sociale et sociétale des acteurs de notre temps.



