REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POUVOIR JUDICIAIRE

C/31/2014 ACJC/1139/2014
ARRET
DE LA COUR DE JUSTICE
Chambre civile

DU VENDREDI 26 SEPTEMBRE 2014

Entre

A domicilié Geneve, appelant d'une ordormaeadue par la 4éme
Chambre du Tribunal de premiére instance de cendat4 juillet 2014, comparant par
Me Rodrigue Sperisen, avocat, avenue de Champd 28 Genéve, en I'étude duquel
il fait élection de domicile,

et

B , ayant son siege Geneéve, intimée, comppanile Malik Fagone,
avocat, cours des Bastions 5, 1205 Geneve, erdd'éuquel elle fait élection de
domicile.

Le présent arrét est communiqué aux parties pargdommandés le 30.09.2014.
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A.

EN FAIT
a. B est une société anonyme inscrite au Regdir commerce de
Geneve le 1999, dont le but social est leeldgpement et la

commercialisation de logiciels d'aide a I'analyisariciere, ainsi que le conselil
en investissements.

L'administrateur président de la société est C__, son administrateur
D et son organe de révision E

Le capital-actions de la société, entierement éibést de 6'777'700 fr., divisé en
677770 actions nominatives de 10 fr.

La société emploie actuellement huit personnes.

L'actif principal de la société est un logiciel af#p"F ". Les droits de
propriété intellectuelle et de licence attaché® dogiciel constituent I'essentiel
des revenus de B

b. A , qui est le créateur du logiciel prédiddt, partie des fondateurs de la
société et a occupé jusqu'au 23 mars 2006 difeneostes au sein du conseil
d'administration de B , hotamment ceux d'achtnateur président, vice-
président et délégué. Il est propriétaire de 1(R'aétions de B , Soit
15,07%, de son capital-actions. Il détient en oatreers la société une créance
en 412'000 fr., postposée selon convention du 1ib2003.

Depuis 2003, des différends ont opposé A etB . A a
notamment engagé a l'encontre de B une prazdolr devant le
Tribunal des prud’hommes, a l'issue de lagueléedbtenu gain de cause, ainsi
gue deux procédures de mainlevée, dans le cadguelles il a été débouté de

ses requétes.

A exploite actuellement une société appelée G , laquelle
développe un produit concurrent de celui de B

c.B a connu en 2001 et 2002 des difficultéanftieres. Dans le cadre de
l'assainissement de la société, A et D nt notamment cédé a
C une partie du capital-actions de la saciété

De nouvelles difficultés sont apparues par la séitesi, au 31 décembre 2012,
B était surendettée a hauteur de 1'761'1%t, fau 31 décembre 2013, a
hauteur de 1'977'853 fr.

d. Lors de l'assemblée générale du 2 juillet 20130leseil d'administration a
indiqué aux actionnaires que l'organe de révisienadsociété avait exige la
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prise de mesures d'assainissement; a défaut, dlavssirendettement devait étre
déposé. Le conseil d'administration a ainsi soyphisieurs propositions aux
actionnaires, en particulier l'une portant sur noavelle souscription de capital
par les actionnaires et l'autre sur la vente déi$sade B a une autre
société pour 500'000 fr. Aucun actionnaire ne sléstaré intéressé a investir
des fonds supplémentaires. Concernant la secondpogtion, le conseil
d'administration a indiqué que les fonds versés pwuachat des actifs par un
groupe d'investisseurs privés seraient utiliség payer les dettes sociales. La
nouvelle société continuerait I'activitt commereiat B serait quant a
elle mise en liquidation ou en faillite. Le déla finalisation de l'offre était fixé
au 30 septembre 2013, étant précisé que les aatiesnétaient invités a
présenter des offres dans le méme délai.

e. Par courrier du 16 juillet 2013, A a faivsia a B qu'il était
susceptible de trouver des investisseurs dispodéshaller une offre pour le
logiciel "F “. Il sollicitait la communicatiordu procés-verbal de
l'assemblée générale, des termes de l'offre déjgerainsi que celle des états
financiers des dix dernieres années. |l souhataibutre savoir si une évaluation
financiere du logiciel avait été effectuée par ahinet de conseil externe.

En date des 21 ao(lt et 19 septembre 2013, B___ transmis a A les
états financiers des dix derniéres années et leepreerbal de l'assemblée
générale du 2 juillet 2013. B précisait cee détails de I'offre étaient
confidentiels et qu'elle n'avait pas les moyendai® expertiser la valeur du
logiciel. A était libre de procéder a un&etekpertise a ses frais.

En novembre 2013, A a été informé du faé tps investisseurs qui
entendaient acquérir le logiciel était un groupmposé de C , son frére
et de deux autres personnes.

A n'a finalement transmis aucune offre dbaba B

f. Lors de I'assemblée générale du 10 décembre 20t8nkeil d'administration

de B a informé les actionnaires du fait qulae autre offre n'ayant été
recue dans le délai, il avait décidé d'acceptdird'ad’'achat des actifs de la
société pour le prix de 500'000 fr. et de soumetette proposition au vote

consultatif des actionnaires. Cette propositioriéaagloptée a hauteur de 77,4%
des actions représentées, correspondant a 69%rderiible des actions. Le
dépot de bilan devant faire suite a cette cesseraitsgéré par le consell

d'administration.

a. Par acte du 7 janvier 2014, A a déposé eaand le Tribunal de
premiere instance une requéte de mesures proveiean et
superprovisionnelles tendant a ce qu'il soit fatirdiction a B de céder

les actifs de la société jusqu'a droit jugé sucdatestation de la décision de
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I'Assemblée générale du 10 décembre 2013 ou acmure les parties, sous
menace des peines de l'art. 292 CP, avec suitaideet dépens.

A a fait valoir que la décision litigieuseaaitipour effet de supprimer le

but lucratif de B , celle-ci tirant la quasiégralité de ses revenus des
droits relatifs a la commercialisation du logicigndu. En outre, la cession de
cet actif consacrait une inégalité de traitemerteebactionnaire président et

I'actionnaire A , puisque celui-ci se reterait alors détenteur d'actions
d'une "coquille vide". Une décision immédiate ét@tessaire car, a défaut, la
demande deviendrait sans objet.

b. Le Tribunal, statuant le 7 janvier 2014 sur messigoerprovisionnelles, a fait
droit & la requéte.

c. Le 6 février 2014, A a déposé au Tribunapaniére instance une
action tendant a lI'annulation de la décision deecéss actifs de B prise
par les actionnaires lors de l'assemblée général@Oddécembre 2013. Cette
cause porte le n° C/2245/2014 et est toujours peada

d. Par mémoire-réponse a la requéte de mesures iprowetles du 24 février
2014, B a conclu, a titre principal, au débment de A de toutes
ses conclusions, et, subsidiairement, a la foumitle sOretés a hauteur de
500'000 fr., avec suite de frais et dépens.

Elle fait valoir que la décision litigieuse, a savie transfert des actifs de la
société, avait pour conséquence la dissolutionetle-ci, puis sa liquidation par
voie de faillite. Cette décision avait été appraupar I'assemblée générale a la
majorité qualifiée prévue par la loi et était panséquent valable. A

n‘avait pas d'intérét a agir car d'une part I'actimboutirait qu'a la confirmation
de la décision querellée et, d'autre part, il mawiotrait aucun dividende dans le
cadre d'une procédure de faillite, inévitable quedjue soit l'issue de la
procédure. En tant qu'exploitant d'une société waante, A tentait par
ce biais de récupérer la clientele de B uceanstituait un abus de droit.

e.Le 6 mars 2014, A a encore déposé unerécatla cause a été gardée
a juger a l'issue de l'audience du 12 mars 2014,de laquelle les parties ont
persisté dans leurs conclusions.

f. Par ordonnance du 4 juillet 2014, recue par A___le 14 juillet 2014, le
Tribunal a rejeté la requéte de mesures provisieméch. 1 du dispositif),
révoqué en consequence l'ordonnance rendue levieja2014 (ch. 2), mis a
charge de A les frais judiciaires, arrétés580 fr. et compensés avec
I'avance fournie par celui-ci (ch. 3 et 4), condamn averser a B

1'000 fr. a titre de dépens (ch. 5) et débouté padies de toutes autres
conclusions (ch. 6).
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Le Tribunal a retenu qu'il était rendu vraisemidatplie les actionnaires avaient
tous été invités a formuler une offre de reprise aifs, de sorte qu'il n'y avait
pas d'inégalité de traitement. Par ailleurs, corararle but économique de la
société, compte tenu du surendettement de celléecichoix du conseil
d'administration de vendre les actifs de la so@etst été avalisé par la majorité
de l'assemblée générale, sans que A ne pr@umsine autre solution
constructive. L'on ne voyait ainsi pas quel étatdrét qu'il défendait par le
biais de sa requéte, si ce n'était paralyser dlaatiu conseil d'administration.
Méme si la solution adoptée par le conseil d'adstri@iion n‘avait pas pour but
de sauver la société, elle n'était pas contraire dispositions du droit des
sociéteés.

a. Par acte déposé au greffe de la Cour de justidd Igiillet 2014, A

forme appel contre cette décision dont il solli¢@@nulation. Il conclut a ce que
la Cour fasse interdiction a B , Sous menacka gheine prévue par l'art.
292 CP, de céder les actifs de la société jusqgalfjdgé sur la "contestation de
la décision de l'assemblée générale du 10 décegid® ou accord entre les
parties”, le tout avec suite de frais et dépens.

b. Le 30 juillet 2014, l'intimée a déposé une écetan réponse, concluant, a
titre préalable, a la fourniture par I'appelantsdieetés en 500'000 fr. et, a titre
principal, au déboutement de I'appelant de toutes sonclusions, a la
confirmation de I'ordonnance du 4 juillet 2014,té&it avec suite de frais et
dépens.

c. Par décision du 4 aolt 2014, la Cour a rejetéetpué&te de suspension du
caractéere exécutoire de I'ordonnance querelléedenpar I'appelant.

d. Les parties ont été informées le 22 aolt 2014adugbtie la cause était gardee
a juger, étant précisé que l'appelant n'a pasigaige de son droit a la réplique.

e. Les arguments des parties seront traités en tanidg besoin dans la partie
"EN DROIT" ci-apres.

EN DROIT

1.1 L'appel est recevable contre les décisions de ipreninstance sur mesures
provisionnelles (art. 308 al. 1 let. b CPC). Dags affaires patrimoniales, il est
recevable si la valeur litigieuse au dernier é&st conclusions est de 10'000 fr. au
moins (art. 308 al. 2 CPC).

En I'espéce, la cession d'actifs litigieuse podreun montant de 500000 fr., de
sorte qu'il convient de retenir que la valeur igigse est supérieure a 10'000 fr.
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1.2 Formé par l'une des parties a la procédure au mdym acte écrit et motive
dans un délai de 10 jours a compter de la notifinade I'ordonnance rendue par
voie de procédure sommaire (art. 248 let. a, 311 at 314 al. 1 CPC), I'appel est
recevable.

En effet, contrairement a ce qu'estime l'intim&ggel est suffisamment motivé et
la décision attaquée y est bien annexée.

1.3 S'agissant d'un appel, la Cour revoit la causer ptalation du droit et
constatation inexacte des faits (art. 310 CPC).

Aux termes de l'art. 261 al. 1 CPC, le juge ordol@semesures provisionnelles
nécessaires lorsque le requérant rend vraisemhdahiee prétention dont il est le
titulaire est l'objet d'une atteinte ou risque @¢reé (let. a), respectivement que
cette atteinte est susceptible de lui causer ujugicg difficilement réparable
(let. b).

L'octroi de mesures provisionnelles suppose laserablance du droit invoqué.
Le requérant doit ainsi rendre vraisemblable quirdé matériel invoqué existe et
que le proces a des chances de succes (arrét bunarifédéral 5P.422/2005
consid. 3.2 = SJ 2006 | p. 371pBNET, Code de procédure civile commenté,
BOHNET/HALDY /JEANDIN/ SCHWEIZER/TAPPY [éd.], 2011, n. 7 ad art. 261 CPC). Il
doit donc également rendre vraisemblable une &tt@n droit ou son imminence
(BOHNET, op. cit.,, n. 10 ad art. 261 CPC). Le juge doialéer les chances de
succés de la demande au fond et admettre ou refaseresure selon que
I'existence du droit allégué apparait plus vraidabib que son inexistence
(HoHL, Procédure civile Tome 1129%éd., 2010 n. 1774 p. 325 et réf. citées).

En outre, la vraisemblance requise doit porter wurpréjudice difficilement
réparable, qui peut étre patrimonial ou immatéB&IHNET, op. cit., n. 11 ad art.
261; KOFMEL EHRENZELLER, KuK0-ZPO, 2™ éd., 2014, n. 8 ad art. 261UBER,
Kommentar zur schweizerischen ZiviIprozessordm&”i’@',e éd., 2013, n. 20 ad
art. 261 CPC). La condition du préjudice difficilent réparable vise a protéger le
requérant du dommage qu'il pourrait subir s'il deaétendre jusqu'a ce qu'une
décision soit rendue au fond (ATF 116 la 446 cang)dLa notion de "préjudice
difficile a réparer" s'examine a l'aune de I'efité du jugement a rendre a l'issue
de la procédure ordinaire, qui en serait compromssas l|'ordonnance
provisionnelle (arréts du Tribunal fédéral 4P.852@u 14 juin 2004, consid. 2.3
et 4P.5/2002 du 8 avril 2002, consid. 3lmAKEL EHRENZELLER, Op. cit., n. 8 ad
art 261 CPC). La condition du préjudice difficilemeéparable suppose l'urgence,
laquelle s'apprécie au regard des circonstancaseates du cas (BINET, op. cit.,

n. 12 ad art. 261 CPC).

3.1Selon l'art. 706 CO, chaque actionnaire peut attiagn justice les décisions
de I'assemblée générale qui violent la loi ou fatuts.
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Sont en particulier annulables les décisions aqiliagnent pour les actionnaires
une inégalité de traitement ou un préjudice notifjés par le but de la société
(art. 706 al. 2 ch. 3 CO) ou qui suppriment le ludratif de la société sans
I'accord de tous les actionnaires (art. 706 ah.21cCO).

Celui qui intente 'action doit posséder un intguédique personnel & I'annulation
de la décision litigieuse, en ce sens que la ctaigia ou la modification
demandée doit lui étre utile. Cependant, la juddpnce donne une définition
large d'un tel intérét, puisqu'elle considére consuiisante, sauf abus de droit,
l'intention de préserver les intéréts de la sociBins ce cas, il est cependant
nécessaire que la situation juridiqgue de l'actimendemandeur soit elle aussi
effectivement modifiée par un jugement qui admetsa demande (ATF 122 IlI
279 consid. 3a).

3.2 Le principe de l'égalité de traitement des act@s, posé par l'art. 717
al. 2 CO, n'est pas absolu. Il souffre des excaptides lors que l'inégalité qui
résulte d'une décision n'est pas arbitraire etlgieést objectivement justifiée par
I'intérét social. L'art. 706 al. 2 ch. 3 CO préwaitsi trois conditions cumulatives,
a savoir une inégalité de traitement entre actimasadont la situation est
réellement identique (1) qui n'est pas justifiée [paloi ou les statuts (2) ni par
I'intérét social (BTER'CAVADINI, Commentaire romand, CO II, 2008, n. 32 ss ad
art. 706 CO).

Ne serait par exemple pas annulable sur la basettiedisposition la décision qui
octroierait des tantiemes aux membres du consalhdhistration en se prévalant
du fait que seuls les actionnaires majoritairespoist part a la décision concernée.
L'éventuelle inégalité de traitement qui découlend'telle décision n'a, en effet,
en principe pas pour but de privilegier les actares majoritaires, mais les
membres du conseil d'administration. Sous résetwe abus de droit démontré,
cette différence de qualité justifie ce qui peytriari, apparaitre comme étant une
inégalité de traitement (ATF 131 IIl 38 consid., 353 2005 | 365).

3.3 Selon l'art. 704 al. 1 ch. 8 CO, la dissolutionéf@dant la liquidation) d'une
société anonyme qui n'a pas émis d'actions a deoibte privilégié nécessite une
décision de lI'assemblée générale prise a une n@agpralifiée des deux tiers des
voix attribuées aux actions représentéesT¢€R'CAVADINI, op. cit.,, n. 6 ad
art. 704 CO).

Cette exigence de décision de l'assemblée génaralee majorité qualifiee

s'applique également en cas de liquidation dediita société anonyme. Il y a
liquidation de fait non seulement en cas d'ali@matie toute l'exploitation avec
tous les actifs, mais également en cas d'aliéndimiée a tous les éléments
nécessaires a la poursuite de I'exploitation secsns réaffectation des liquidités
obtenues a de nouveaux investissements, dans tayiteudu but social (B1AR
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in : PETER/ TRIGO TRINDADE, Commentaire LFus, 2005, n. 31 ad art. 69 LFus;
BockLl, Schweizerisches Aktienrechf™éd. 2009, p. 2353, n. 76).

Le plus souvent, la liquidation de fait est unguidation partielle, la société
vendant la partie centrale de I'entreprise, samselée elle ne peut pratiguement
plus continuer son activité ou sans laguelle largpaite de son activité n'a plus de
sens. Les actifs de la société présentent enseitprdfil d'une société en
liquidation et les liquidités obtenues grace adate sont soit thésaurisées, soit
déja distribuées aux actionnairesd(Li, op. cit., p. 2353 s, n. 77).

En cas de transfert d'un secteur d'activité iratispble, sans réinvestissement des
liquidités obtenues, la liquidation de fait et ladification de factodu but social
qui en résultent sont toutefois admissibles lorsgoe insolvabilité ou son
surendettement empéchent la société, de toute,fdeopoursuivre son but social
initial. Dans cette hypothese, le conseil d'adnhiaign peut décider seul lorsque
l'urgence de la situation ne permet pas d'organiser assemblée générale en
temps utile (ATF 116 11 302 = JdT 1991 | 373 conSigBOCKLI, op. cit., p. 2354

n. 79).

4.1 L'appelant fait en premier lieu valoir que la @eessdes actifs litigieuse
constitue une inégalité de traitement entre lui-mésh I'actionnaire président
puisqu'elle aura pour résultat qu'il se retroutenteur d'actions d'une "coquille
vide". A défaut d'informations sur les détails défle de I'actionnaire président, il
n‘avait pas pu en formuler une. L'intimée reléevargua elle d'une part que
I'appelant aurait parfaitement pu formuler une eo#t, d'autre part qu'il n'a pas
d'intérét a agir car sa situation juridique ne isgras modifiée en cas d'admission
de son action en annulation de la décision deciabke générale du 10 décembre
2013.

En ce qui concerne la question de l'intérét aidacla Cour constate, a l'instar du
Tribunal que, méme a supposer que l'action déppaéd'appelant aboutisse a
I'annulation de la décision de lI'assemblée génétagieuse, sa situation juridique
n'en serait pas modifiée pour autant. En effetplaété étant surendettée, I'avis au
juge devrait en tout état de cause étre déposé&rooément a l'art. 725 al. 2 CO,
et la faillite serait prononcée.

Dans la mesure ou l'appelant est titulaire d'udarce postposée a I'égard de la
société et compte tenu de I'ampleur du surendetiierniiene toucherait aucun
dividende a lissue de la falllite, que ce soitgdhypothése ou les actifs de la
société étaient cédés pour le prix de 500'000 drdans I'hypothése inverse. I
n'‘est au demeurant ni allégué ni rendu vraisemblgbé la liquidation des actifs
dans la faillite rapporterait davantage si lesface la société n'étaient pas cédés
pour le montant précité.
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C'est par conséquent a juste titre que le Tribamatenu que I'appelant n‘avait pas
rendu vraisemblable que la condition de l'intéirpagir au fond était réalisée.

A cela s'ajoute le fait que l'appelant n'a pas plos rendu vraisemblable que la
décision de l'assemblée générale contestée corsaweainégalité de traitement
entre actionnaires. En effet, il a, comme les gutretionnaires, été invité a
présenter une offre, ce qu'il n'a pas fait. Corgraent a ce qu'il estime, il n‘avait
nul besoin de connaitre les détails de I'offre commte pour présenter la sienne,
ce d'autant plus qu'il connait bien les caractgtiss du logiciel concerné
puisqu'il est son créateur et qu'il a qui plusé&ét pendant plusieurs années, un
organe dirigeant de la société intimée, dont il'estdes fondateurs.

A lissue de la vente d'actif décidée par le cibribadministration et approuvée

par 'assemblée générale, I'appelant ne sera pasutie situation plus mauvaise
que les autres actionnaires de la société puisque-@ seront tous détenteurs
d'actions de la méme "coquille vide" - selon I'egsion utilisées par I'appelant -
C y compris. Ce dernier sera, il est vradlémgent détenteur d'actions de
la nouvelle société, acquéreuse de l'actif pridaigal'intimée, mais sa situation

ne sera alors pas identique a celle de I'appeldaatpil aura financé I'acquisition

dudit actif, contrairement a l'appelant. La décisidigieuse ne consacre par
conséquent aucune inégalité de traitement entradiésnnaires au sens de l'art.
706 al. 2 ch. 3 CO.

4.2 L'appelant fait encore valoir que la cession djiciel "F " aurait pour
effet de supprimer le but lucratif de l'intiméelleei tirant pratiquement 100% de
ses revenus des droits relatifs & la commerciaisale ce logiciel.

Comme le souligne a juste titre l'intimée, la dixi de I'assemblée générale, en
tant gqu'elle approuve la vente de I'actif princigalla société, ne reléve pas d'une
suppression du but lucratif mais d'une décisiordideolution de fait au sens de

I'art. 704 al. 1 ch. 8 CO.

Une telle décision doit recueillir au moins lesuxldiers des voix attribuées aux
actions représentées, ce qui a été le cas end&spé

En tout état de cause, compte tenu de I'état dmdettement de la société, celle-
ci ne pouvait pas poursuivre son but social init@¢ sorte que le conseil
d'administration, conformément a la jurisprudendipée, était méme autorisé a
prendre seul la décision visant a sa liquidation.

L'appelant n'a ainsi pas non plus rendu vraiseohble fait que la décision de
l'assemblée générale du 10 décembre 2013 seraifladien au motif qu'elle
contreviendrait a I'art. 706 al. 2 ch. 4 CO.
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Compte tenu de ce qui précede, I'appelant n'aguai vraisemblable I'existence
du droit matériel qu'il invoque ni les chances decgs de son action au fond. Il
n'‘est par conséquent pas nécessaire d'examinex soridition du préjudice
difficilement réparable est réalisée.

L'appel doit par conséquent étre rejeté et I'andoce querellée confirmée.

L'appelant, qui succombe, sera condamné aux dtajgpel, arrétés a 1'200 fr.,

(art. 105 al. 1 et 106 al. 1 CPC, 26 et 37 RTFMO)npenseés avec l'avance de
frais de méme montant qu'il a effectuée, qui restquise a I'Etat (art. 111

al. 1 CPC).

Il sera par ailleurs condamné a payer les dépensniimée, qui seront fixés a
1'500 fr.,, TVA et débours compris, compte tenu aevaleur litigieuse, de la
complexité de la cause et du travail effectué @8t.25 et 26 LaCC, 84, 85, 88
et 90 RTFMC).

* k k k %k
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PAR CES MOTIFS,
La Chambre civile :
A la forme :

Déclare recevable 'appel interjeté le 17 juilleétl2 par A contre l'ordonnance
OTPI/948/2014 rendue le 4 juillet 2014 par le TribBlude premiere instance dans la
cause C/31/2014-4 SP.

Au fond :
Confirme I'ordonnance entreprise.
Déboute les parties de toutes autres conclusions.

Sur les frais d'appel :

Arréte les frais judiciaires a 1'200 fr.

Les met a la charge de A et dit qu'ils seomieement couverts par l'avance
versée par ce dernier, laquelle reste acquisda.l'E

Condamne A a payer 1'500 fr. a B ewderdépens.
Siegeant :
Monsieur Laurent RIEBEN, président; Madame PaultRARD et Madame Fabienne
GEISINGER-MARIETHOZ, juges; Madame Céline FERREIRpeffiere.
Le président : La greffiere :

Laurent RIEBEN Céline FERREIRA

Indication des voies de recours :

Conformément aux art. 72 ss de la loi fédéralelsuFribunal fédéral du 17 juin 2005
(LTF : RS 173.110), le présent arrét peut étre @akans les trente jours qui suivent sa
notification avec expédition compléte (art. 100 al.LTF) par-devant le Tribunal
fédéral par la voie du recours en matiere civikes moyens étant limités en application
de l'art. 98 LTF.

Le recours doit étre adressé au Tribunal fédér@Dd Lausanne 14.

Valeur litigieuse des conclusions pécuniaires anssie la LTF supérieure a 30'000 fr.

C/31/2014



