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Gouvernance d’entreprise :
les lecons de jurisprudence en
droit des sociétés
commerciales

Quel est le role du conseil d’administration dans la direction d’une
société anonyme, particulierement en cas de projet de fusion 2 Voila la
question principale que porte en creux l'arrét rendu par la Chambre
commerciale de la Cour de cassation du 29 janvier 2008. La réponse est
cruciale pour tous les acteurs, dont les intéréts sont impliqués dans la
gestion économique, financiére et sociale d’'un groupe : actionnaires,
salariés, administrations, investisseurs, partenaires commerciaux... En

N

effet, si le conseil d’administration se trouve relégué a un contréle
limité et a posteriori de la gestion de I'entreprise, les risques de dérive
et les incertitudes résultant d’'une concentration de I'information et du
pouvoir entre les mains du président-directeur général sont grands. Les
accidents de ces derniéres années ayant affecté de grands groupes

(Vivendi...) et provoqués par des présidents-directeurs généraux livrés a

leurs appréciations

personnelles et ayant pris des décisions sans

concertation avec les administrateurs sont la pour le démontrer.

L’arrét ci-apres commenté illustre la
volonté de la Cour de cassation
d’éviter cette trop grande concen-
tration de I'information et du pou-
voir entre les mains du président et
manifeste sa vigilance au sujet de
la qualité de Iinformation du
conseil d’administration afin d’as-
surer a cet organe un rdle actif
dans la direction de |’entreprise
et/ou du groupe. Cet intérét porté a
I’équilibre de l"information et du
pouvoir s’est manifesté a I’occasion
d’une opération particulierement
décisive pour l'avenir de deux
sociétés a la téte de deux groupes
importants : la fusion de Gaz de
France avec Suez.

Engagé depuis plusieurs années, le
Gaz de
France et Suez, avait soulevé des

rapprochement entre

difficultés en droit communautaire
de la concurrence. Dans un rapport

(1) Dr. Ouv. 2007 p. 105 n. M. Cohen.

communiqué aux deux parties au
projet de fusion, la Commission
européenne avait fait part de griefs,
portant sur les risques d’une domi-
nation trop forte du nouveau
groupe sur certains segments du
marché européen de I'énergie, par-
ticulierement dans le secteur du
gaz en France et en Belgique et
dans le secteur de I'électricité en
Belgique.

Pour informer le conseil d’adminis-
tration de GDF de ces difficultés,
son président avait estimé suffisant
de lui faire parvenir un document
résumant les griefs et avait proposé
aux administrateurs de prendre
connaissance de l'intégralité des
griefs « dans le cadre d’une data
room garantissant la confidentialité
absolue » ; une réunion du conseil
d’administration avait été fixée par
le président apres la date d’expira-
tion du délai accordé par la
Commission pour répondre a ses

observations. Les administrateurs,
représentant les salariés de GDF,
avaient considéré que cette procé-
dure ne permettait pas au conseil
de
efficacement dans le processus de

d’administration s’impliquer
fusion et avaient exigé non seule-
ment communication de l'intégra-
lité du document en provenance de
la Commission et du projet de
réponse élaboré par le président,
mais aussi |’organisation d’un
débat préalable a la réponse qui
serait donnée par la direction de
Gaz de France. Le refus d’accéder a
ces demandes était a l'origine du
litige. Dans un arrét du 31 ao(t
2006, la Cour d’appel de Paris (1),
réformant 'ordonnance de référé
rendue par le Tribunal de com-
merce de Paris, avait fait droit aux
sollicitations des administrateurs en
considérant que la réponse a don-
ner aux griefs formulés par la
Commission entrait bien dans le
champ de compétence du conseil
d’administration tel qu’il était
défini par la loi et le reglement
intérieur de cet organe et que pour
prendre efficacement position, il
fallait non seulement que les admi-
nistrateurs prennent connaissance
de l'intégralité de la correspon-
dance de la Commission adressée a
GDF mais que, de plus, le conseil
d’administration devait se réunir
pour débattre de la réponse a don-
ner a ce document. Le 29 janvier
2008, la Cour de cassation a validé
I"arrét d’appel : la communication
de la lettre de griefs s’imposait eu
égard la mission du conseil d’admi-
nistration, sans qu’une obligation a
la discrétion prétendument impo-
sée par la Commission puisse étre
opposée, et la demande de réunion
préalable a la réponse destinée a la
Commission, formulée par les
administrateurs, se justifiait eu
égard les compétences dévolues
par la loi et le reglement intérieur
au conseil d’administration. Le rai-
sonnement suivi par les magistrats
sur ces deux questions incite a

quelques observations.
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1° La nécessaire
transmission de
I'intégralité du texte de
communication des
griefs

Pour apprécier la légitimité de la
demande de communication de la
lettre énoncant les griefs, il est
nécessaire de la mettre en perspec-
tive avec le droit positif relatif a
I’information des administrateurs,
pour ensuite analyser la pertinence
de l'objection fondée sur I’obliga-
tion de discrétion avancée par le
président de Gaz de France pour
refuser cette communication.

En droit positif, c’est une définition
fonctionnelle de I'étendue du droit
a llinformation de I"administrateur
que donne L. 225-35
al. 3 du Code de commerce : « Le

I"article

président ou le directeur général de
la société est tenu de communiquer
a chaque administrateur tous les
documents et informations néces-
saires a I"accomplissement de sa
mission ». La jurisprudence avait
déja créé cette regle en 1985 qui
fut introduite dans le Code de com-
merce par la loi n° 2003-706 du
Ter ao(it 2003 (1 bis).

Face a une définition a géométrie
variable du droit a I'information, le
role du juge est central car c’est lui
qui va établir une correspondance
entre les missions et les informa-
tions nécessaires. Or, ces missions
sont définies par la loi et en parti-
culier par 'article L. 225-35 al. 1
qui donne compétence au conseil
d’administration pour déterminer
« les orientations de I’activité de la
société » et de « veiller a leur mise
en ceuvre ».

En I'espéce, cette disposition légale
est complétée par un article 2.4 (b)
du reglement du conseil d’adminis-
tration de Gaz de France qui pré-
voit que « le conseil d’administra-

(1bis) Cass. com. 2 juil. 1985 Bull. civ. IV, n° 203.

(2) V. par exemple abandon du projet de fusion
Wolters Kluwers et Reed Elsevier, le 9 mars 1999
tel qu'il avait été notifié le 10 novembre 1997,
(Jus letter 1998, n° 11, p. 6).

tion délibére notamment sur les

principales  orientations  straté-
giques, économiques, financiéres
ou technologiques de I'activité de
la société ou du groupe, avant des
décisions qui y sont relatives ».
Est-ce que le dialogue entre la
Commission et la direction du
groupe sur le projet fait partie des
évenements ou initiatives s’inté-
grant dans la stratégie de |'entre-
prise et du groupe ? Une réponse
positive s'impose. Plusieurs obser-
vations suffisent a s’en convaincre.
D’abord, il convient d’indiquer que
bon nombre de concentrations a
I’échelle communautaire ont été
abandonnées a la suite d’'une com-
de
Commission (2). L'échange avec la

Commission est donc en soi une

munication griefs par la

étape stratégique. Ensuite, dans
I’hypothése ol les partenaires au
projet de fusion parviennent a s’en-
tendre avec la Commission, et
lorsque le processus de rapproche-
ment se poursuit, ce sont a la fois
I’architecture et la stratégie des
deux groupes qui se trouveront
Ainsi, pour Gaz de
France et Suez, la fusion par
absorption de |'une (Suez) par
I’autre (GDF), approuvée par les
conseils d’administration des deux

modifiées.

sociétés tétes de groupe, le 2 sep-
tembre 2007, apres |’alignement du
projet sur les prescriptions de la
Commission, a conduit a créer un
groupe de dimension mondiale de
I’énergie avec un chiffre d’affaires
de 72 milliards et servi par 60 000
salariés. On sait enfin qu’un rap-
prochement d’une telle envergure
conduit aussi a des économies
d’échelle, génératrices de suppres-
sion d’emploi | Une telle opération
constitue donc un bouleversement
stratégique qui imposait bien I’in-
formation du conseil d’administra-
tion de Gaz de France, en raison de
sa mission, et cela des les premiers
échanges avec la Commission.

Mais, il faut prolonger I’analyse
une peu plus loin pour bien mesu-
rer I’étendue du droit a I'informa-
tion reconnu aux administrateurs

par la Cour de cassation. Tout
d’abord, il faut constater que la
Chambre commerciale n’a pas
retenu la regle avancée par le pré-
sident de Gaz de France qui, dans
les moyens de son pourvoi, avait
soutenu que c’était « au seul prési-
dent du conseil d’administration
d’une société anonyme de détermi-
ner quelles sont les informations
pertinentes qu’il convient de com-
muniquer aux administrateurs pour
permettre au conseil d’accomplir
sa mission ». Les magistrats ont
ainsi estimé que la justice devait
conserver, en dernier ressort, un
controle sur le contenu des infor-
mations diffusées, se posant ainsi
en garant ultime du fonctionne-
ment des organes de la société.
Ensuite, il faut souligner que la
Chambre
conception extensive du droit a

commerciale a une
I'information des administrateurs.
Elle a écarté I'argument du prési-
dent de Gaz de France fondé sur la
transmission d’une version expur-
gée de la communication des griefs
et la mise a disposition du docu-
ment dans sa version intégrale dans
le cadre d’une data room. Il n’y
avait pas dans cette objection,
selon la Cour de cassation, matiere
a relever I'existence d’une contes-
tation sérieuse justifiant la déclara-
tion d'incompétence du juge des
référés par application de l’ar-
ticle 873 du nouveau Code de
procédure civile. Le droit a I'infor-
mation englobait donc la commu-
nication de l’original, sans que le
président de Gaz de France puisse,
par ailleurs, évoquer pour s’y oppo-
ser le risque d’atteinte a |'obliga-
tion de discrétion.

C’est en effet, le dernier argument
avancé par Gaz de France pour
s’opposer a la remise du document.
La Commission aurait imposé le
secret sur le détail des griefs. A cela
["arrét répond en indiquant :

— d’une part que le président de
gaz de France n’établissait pas que
la Commission avait exigé la com-
munication aux administrateurs



d’une version expurgée de la lettre
de griefs validée par elle,

— d’autre part, que les administra-
teurs étaient tenus eux-mémes a
une obligation de discrétion.

En effet, en application de I'article
225-37 al. 5 du Code de commerce
les administrateurs « sont tenus a la
discrétion a I’égard des informa-
tions présentant un caractere confi-
dentiel et données comme telles
par le président du conseil d’admi-
nistration ». Le risque de voir per-
turbée l'opération de fusion par
une diffusion aupres de tiers des
modifications du projet de fusion
suggérées par la Commission était
donc absent.

On fera observer ici que, probable-
ment, la qualité de représentant des
salariés des administrateurs a I’ori-
gine de la demande pourrait avoir
inspiré un tel argument. La simili-
tude avec les réticences fréquentes
des employeurs a communiquer
des informations aux membres du
comité d’entreprise et plus généra-
lement aux représentants du per-
sonnel, est perceptible. Mais, la
encore, l'obligation de discrétion
imposée aux membres des comités
d’entreprise par l'article L. 432-7
du Code du travail (L. 2325-5
recod.) est un argument sérieux
pour triompher de l'opposition a
communiquer des dirigeants. Par
ailleurs, le droit a I'information et

(3) V. par ex. Cass. crim. 30 oct. 1990, n° 89-83161.
L'information incompléte avait été, en I'espéce,
sanctionnée par un délit d’entrave. V. aussi Cass.
soc. 16 avr. 1996, n° 93-15.417 sur le caractére
écrit et le respect d'un délai suffisant pour exa-
miner la documentation remise aux membres du
comité d'entreprise.

(4) Cass. soc. 16 janvier 2008, n° 07-10597, a
paraitre au Dr. Ouv.

(5) Dans le cas du comité d'entreprise européen ou
du comité central d'entreprise, cette implication
dans le processus décisionnel se limite a une
consultation.

(6) A. Viandier, Le réglement intérieur du conseil
d'administration des sociétés cotées, RIDA
12 mars 2003, p. 1003 ; v. aussi Lamy Sociétés
commerciales, 2007, § 369. Le réglement inté-
rieur doit respecter le droit des sociétés (CA
Paris 1re ch. A, 9 oct.1985, Bull. Joly 1986, p. 761
et Cass. soc. 2 juin 1987, n° 86-10 108) et les
régles statutaires (CA Paris 23 févr. 1962, D.
1963, p. 570).

de consultation du comité d’entre-
prise sur un projet de fusion tel
qu’il est prévu par 'article L. 432-1
du Code du travail (L. 2323-19
recod.) et la jurisprudence de la
Cour de cassation doit étre entendu
tres largement (3). C’est, d’ailleurs,
cette conception exigeante du droit
a l'information qui a inspiré la
Chambre sociale de la Cour de cas-
sation, quand, le 16 janvier 2008,
quelques jours avant le présent
arrét commenté, elle a rejeté un
pourvoi de Gaz de France contre
un arrét de la Cour d’appel de Paris
du 21 novembre 2006 qui avait
ordonné une information et une
consultation plus ample du comité
d’entreprise européen de Gaz de
France sur le projet de fusion (4).
Dans cet arrét du 16 janvier 2008,
comme dans celui du 29 janvier
2008 commenté, la reconnaissance
d’un droit a une information ne
trouve véritablement sa significa-
tion que parce qu’il s’inscrit dans la
volonté du juge d’impliquer les
destinataires de I'information dans
le processus décisionnel (5).

2° L'implication du
conseil d’administration
dans le projet de fusion

Dans les projets du président de
Gaz de France, le conseil d’admi-
nistration n’aurait dd avoir qu’une
fonction de contrble a posteriori de
la procédure engagée aupres de la
Une
réunion de cet organe avait été
fixée apres l'expiration du délai
accordé par la Commission pour
répondre aux griefs. La Cour de
cassation s’est refusée a marginali-

Commission  européenne.

ser ainsi le conseil d’administration
dans le processus de fusion. Elle a
d’abord considéré que les regles de
convocation de l"assemblée a la
demande d’administrateurs, pré-
vues par le reglement intérieur,
avaient été respectées pour ensuite
estimer qu’il était de la compétence
du conseil d’administration de sta-
tuer sur le projet de réponse.

C’est précisément l'article 2.2.1 du

reglement intérieur du conseil

spécial SERVICE PUBLIC

d’administration que les adminis-
trateurs salariés avaient invoqué
pour inviter le président a réunir les
administrateurs. Le président de
Gaz de France avait résisté en sou-
tenant devant le juge des référés
que la demande avait été introduite
en justice par deux administrateurs
seulement, au lieu des six prévus
par le réglement intérieur. Pour
apprécier la pertinence de cet argu-
ment, il convient d’abord d’obser-
ver que, selon le droit positif, le
reglement peut,
réserve des dispositions |égales et
des statuts applicables prévoir des
regles relatives a la procédure de
convocation des assemblées (6).
Ensuite, les magistrats ont souligné
qu’il importait peu que le juge des
référés ait été saisi par deux admi-
nistrateurs ; chaque administrateur,
ayant essuyé un refus du président
de Gaz de France, pouvait indivi-

intérieur sous

duellement saisir le juge. En effet,
I"article 2.2.1 du reglement inté-
rieur avait limité |’exigence du
nombre minimum de six adminis-
trateurs a la requéte adressée au
président du conseil d’administra-
tion ; ainsi, la regle fixée par le
réglement intérieur, d’interprétation
stricte, ne pouvait s’étendre a la
demande en justice de convocation
d’une réunion a la suite d’un refus
du président.

Une fois les arguments de procé-
dure écartés, il incombait a la Cour
de cassation de s’assurer qu’un
débat sur la réponse a donner aux
griefs, objet de la réunion du
conseil d’administration, relevait
bien de sa compétence. Les magis-
trats se sont montrés laconiques sur
le sujet, se contentant de relever
que c’est a juste titre que l’arrét
d’appel
« l"ordre du jour du conseil dont la

avait considéré que

convocation était sollicitée ressor-
tissait aux compétences de ce der-
nier ». Nous avons déja montré
plus haut qu’une telle position est
largement fondée. La Cour d'appel
avait déja indiqué que le débat
s’inscrivait « manifestement dans
les prérogatives dévolues a I'organe
stratégique de gouvernance de la

Le Droit Quvrier ¢ AVRIL 2008

N
—
~



N
e
(-]

Le Droit Quvrier e AVRIL 2008

spécial SERVICE PUBLIC

société ». En employant le terme de
« gouvernance », qui ne figure pas
dans le code des sociétés et qui est
plutot doctrinal, les magistrats d’ap-
pel avaient parfaitement conscience
que c’était une occasion de préci-
ser leur conception du fonctionne-
ment des relations entre le conseil
d’administration et la présidence,
plus largement encore, que leur
décision pouvait avoir un impact
sur la signification d’une bonne
gouvernance des sociétés ano-
nymes. C’est, en dernier ressort, a
propos de cette gouvernance, qu'il
convient de mesurer la portée de
I’arrét et en particulier sur la place
des représentants des salariés dans
cette gouvernance.

Certes, la premiere lecon doctrinale
de cet arrét est d’'une lecture immé-

(7) Le décret n° 2004-1223 du 17 novembre 2004,
pris en application de la loi n° 2004-803 du
9 aodt 2004 relative au service public de I'élec-
tricité et du gaz et aux entreprises électriques et
gaziéres a transformé les statuts de Gaz de
France (EPIC - Etablissement public & caractére
industriel et commercial) en société anonyme.

(8) Cass. soc.16 févr. 2008, n° 07-10597 préc.

diate. La gouvernance d’une société
repose sur une participation éclai-
rée du conseil d’administration au
processus décisionnel qui ne peut
étre confisqué par le président.
Mais, au-dela, il faut donner une
signification au fait que ce sont des
représentants des salariés qui sont a
I’origine de cette exigence et que
parallelement le comité d’entreprise
européen de Gaz de France a
triomphé, le 16 janvier 2008,
devant la Cour de cassation, de la
résistance a communiquer manifes-
tée par le président sur le méme
sujet.

Les dispositions réglementaires (7)
et statutaires prévoient que le
conseil d’administration de Gaz de
comprend  dix-huit
membres, dont six administrateurs
élus par les salariés. Sans pour

France

autant détenir la majorité, ces
représentants des salariés qui dispo-
sent des mémes prérogatives que
les autres administrateurs sont donc
une composante essentielle de I'or-
gane dirigeant. En obligeant le pré-

Annexe

sident a partager avec la direction
du processus de fusion avec le
conseil d’administration, la Cour de
cassation invite dans le méme mou-
vement les représentants des sala-
riés a s'impliquer. Cette invitation a
élargir le processus décisionnel a
d’autres acteurs prend d’autant plus
de relief que la méme juridiction
avait manifesté la méme préoccu-
pation quelques jours plus tot en
confirmant la décision de la Cour
d’appel de Paris qui avait ordonné
le report d’une réunion du conseil
pour que le comité d’entreprise
puisse rendre un avis éclairé sur le
projet de fusion (8). Le droit des
sociétés a ainsi relayé le droit du
travail pour porter une conception
de la gouvernance d’entreprise fon-
dée sur l'intervention des représen-
tants des salariés. La construction
du marché européen de I"énergie
n’échappe pas ainsi totalement au
contrble de ceux qui travaillent a la
production et a la commercialisa-
tion de I'énergie !

Quentin Urban

PROJET DE FUSION ENTRE DEUX SOCIETES (GDF et Suez) - Contrdle par la Commission
européenne sur le projet de fusion — Communication des griefs par la Commission a la société -
Information du Conseil d’administration sur le contenu des griefs (oui) — Droit d’accés des
administrateurs au texte intégral de la communication des griefs émanant de la Commission (oui) - Pas
d’obligation de discrétion interdisant la communication de ce document — Demande formulée par des
administrateurs représentants des salariés de convocation du conseil d’administration — Application du
réglement intérieur du Conseil d’administration a la convocation (oui) — Demande de débat au sein du
conseil d’administration sur le contenu des griefs et sur le projet de réponse de la direction de la société
aux griefs formulés — Demande accueillie partiellement.

COUR DE CASSATION (Ch. Com.) 29 janvier 2008
Syndicat CGT et autres contré Sté Atofina

Attendu, selon l'arrét attaqué (Paris, 31 aoiit 2006), rendu en
matiére de référé, qu'ayant appris par voie de presse que la
Commission européenne avait adressé aux dirigeants des
sociétés Gaz de France (société GDF) et Suez, le 19 aoiit 2006,
une communication des griefs concernant le projet de fusion
entre ces deux sociétés et que les observations en réponse a
cette communication devaient étre fournies le 1er septembre au
plus tard, MM. Ba. Bu, L, R, C. et Le, administrateurs
représentant les salariés de la société GDF ont, par lettre du
23 aolt 2006, demandé au président du conseil
d'administration de cette société, M. Ci, de leur adresser
ainsi qu'a I'ensemble des administrateurs la copie des griefs,
considérant que ce document était indispensable a
I'exercice de leur mandat et que le groupe ne pouvait s'engager
dans des décisions fondamentales sans un débat préalable, et
de réunir le conseil d'administration "avant la fin du délai

imparti par la Commission européenne, afin que les
administrateurs puissent se prononcer sur les cessions
éventuelles qui pourraient étre envisagées par le groupe" ; que
par lettre datée du 28 aoiit 2006 et expédiée par télécopie le
lendemain, le président du conseil d'administration a
communiqué aux administrateurs susnommés un document
résumant les griefs et leur a indiqué que les entreprises
feraient part de leurs observations sur la communication des
griefs avant le 1er septembre 2006 et que le conseil
d'administration serait réuni le 11 septembre pour examiner les
remeédes, y compris les cessions éventuelles, qui pourraient é&tre
envisagés dans le cadre de la fusion ; que MM. Ba. et Bu.
ont alors fait assigner en référé la société GDF et M. Ci, eés
qualités, et demandé qu'il soit ordonné sous astreinte a
ce dernier de convoquer le conseil d'administration au plus
tard le 31 aoiit 2006 afin de débattre du contenu de la



lettre de griefs et du projet de délibération portant adoption
de la réponse que la société GDF devait lui apporter, ainsi

que de communiquer la lettre de griefs a I'ensemble
des administrateurs avant cette réunion ; que M. L.
est intervenu volontairement a l'instance aux mémes fins ;

qu'aprés que le président du Tribunal de commerce eut
déclaré ces demandes irrecevables, MM. R. et Le. sont
intervenus volontairement devant la Cour d'appel ;

Sur le premier moyen :

Attendu que la société GDF fait grief a I'arrét d'avoir déclaré
MM. Ba., Bu., L, R. et Le. recevables en leurs demandes
alors, selon le moyen :

1°/ qu'aux termes de leur courrier en date du 23 aoit 2006,
les six administrateurs, ayant appris que la Commission
européenne avait adressé a la société GDF des griefs portant
sur son projet de fusion avec la société Suez, ont demandé a
M. Ci, és qualités de président du conseil d'administration de
la société GDF, d'une part, de leur faire "parvenir ainsi qu'a
I'ensemble des administrateurs la copie de ces griefs. En effet,
nous considérons que ce document est indispensable a
I'exercice de notre mandat'’, d'autre part, de "réunir le conseil
d'administration avant la fin du délai imparti par la
Commission européenne afin que les administrateurs puissent
se prononcer sur les cessions éventuelles qui pourraient étre
envisagées par le groupe" ; qu'en relevant, pour dire que la
demande de convocation du conseil d'administration de la
société GDF formulée dans ce courrier est identique a celle
soumise au juge des référés et en déduire la recevabilité de
leurs demandes, qu'ils ont par ce courrier demandé la
convocation du conseil d'administration pour répondre a la
communication des griefs avant le 1er septembre 2006
cependant qu'il résultait des termes de ce courrier, dont la Cour
d'appel a relevé la clarté et a exclu la nécessité de toute
interprétation, que les administrateurs avaient demandé la
communication des griefs et indiqué qu'ils participeraient aux
débats sur les remédes a apporter, la Cour d'appel a dénaturé
cet élément de preuve en violation de l'article 1134 du Code
civil ;

2°/ que linterprétation d'un élément de preuve fondant la
demande d'un plaideur ne reléve pas de la compétence du juge
des référés ; qu'en relevant, pour dire que la demande de
convocation du conseil d'administration de la société GDF
formulée dans ce courrier est identique a celle soumise au juge
des référés et en déduire la recevabilité de leurs demandes,
qu'en indiquant que “/la Commission européenne vient de vous
adresser la lettre de griefs concernant le projet de fusion Gaz
de France-Suez. La presse se fait I'écho que les entreprises
doivent répondre sous dix jours. Cette réponse marquera un
premier engagement de I'entreprise en matiére de contrepartie.
Nous considérons que le groupe ne peut s'engager dans des
décisions si fondamentales sans qu'un débat préalable puisse
avoir lieu”, les administrateurs ont manifesté leur intention de
répondre aux griefs avant le 1er septembre 2006, la Cour d'appel
qui a, ce faisant, nécessairement interprété le courrier, a excédé
ses pouvoirs en violation des articles 872 et 873 du nouveau
Code de procédure civile ;

3°/ qu'aux termes de l'article 2.2.1 du réglement intérieur de
la société GDF, la convocation du conseil d'administration de la
société GDF ne peut étre demandée que par six administrateurs
au moins ; qu'en l'espéce, la demande de convocation du
conseil d'administration a été introduite en référé devant les
premiers juges par MM. Ba. et Bu, MM. L., R. et Le. étant
intervenus en premiére ou en seconde instance ; qu'en les
déclarant recevables en leur demande de convocation du
conseil d'administration de la société GDF, la Cour d'appel,
qui n'était saisie que par cinq administrateurs, a violé l'article
2.2.1 du réglement intérieur de la société GDF ;

Mais attendu qu'ayant retenu, sans dénaturer ni interpréter la
lettre du 23 aolt 2006, que ses auteurs demandaient au
président du conseil d'administration de la société GDF la
convocation du conseil en temps utile pour répondre a la
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communication des griefs, soit avant le 1er septembre 2006, et
relevé que le président du conseil d'administration n'avait pas
procédé a cette convocation demandée par six administrateurs,
c'est a bon droit que la Cour d'appel a retenu que chacun de
ceux-ci était recevable a saisir le juge des référés en invoquant
une violation du réglement intérieur constitutive d'un trouble
manifestement illicite ; que le moyen n'est fondé en aucune de
ses branches ;

Et sur le second moyen :

Attendu que la société GDF fait encore grief a l'arrét d'avoir
ordonné au président de son conseil d'administration, d'une
part, de convoquer le conseil pour le 1er septembre 2006 avec
pour ordre du jour de débattre sur le contenu de la lettre de
griefs adressée par la Commission européenne et de délibérer
sur I'adoption de la réponse que la société devait apporter a
cette lettre et, d'autre part, de mettre immédiatement a la
disposition de I'ensemble des administrateurs l'intégralité de la
communication des griefs alors, selon le moyen :

1°/ qu'en retenant, pour relever I'existence d'un trouble
manifestement illicite, que M. Ci, és qualités de président du
conseil d'administration de la société GDF, a refusé de faire
droit a la demande des administrateurs, formulée par lettre du
23 aolit 2006, tendant a obtenir la réunion du conseil
d'administration, avant le 1er septembre 2006, pour répondre a
la communication des griefs formulés par la Commission
européenne cependant que cette demande ne lui avait pas été
présentée, les administrateurs indiquant seulement qu'ils
participeraient aux débats sur les remédes a apporter aux
conséquences qu'emporterait la concentration envisagée, la
Cour d'appel a dénaturé cet élément de preuve en violation de
l'article 1134 du Code civil ;

2°/ que le président du conseil d'administration d'une société
anonyme satisfait a son obligation d'information des
administrateurs lorsqu'il leur envoie ou met a leur disposition
tous les documents et informations nécessaires a
I'accomplissement de leur mission ; qu'en considérant que le
président du conseil d'administration de la société GDF a refusé
de communiquer aux administrateurs la lettre des griefs
communiquée par la Commission européenne cependant qu'en
réponse a cette demande, M. Ci, és qualités, a communiqué a
I'ensemble des administrateurs un document résumant ces
griefs et les a informés de ce qu'ils pourraient, dans le cadre
d'un data room garantissant la confidentialité absolue de cette
opération, consulter la lettre de griefs dressés par la
Commission européenne, la Cour d'appel, qui, pour retenir
I'existence d'un trouble illicite, a en réalité tranché une
contestation sérieuse, a violé l'article 873 du nouveau Code de
procédure civile ;

3°/ qu'il revient au seul président du conseil d'administration
d'une société anonyme de déterminer quelles sont les
informations pertinentes qu'il convient de communiquer aux
administrateurs pour permettre au conseil d'accomplir sa
mission ; qu'en relevant dés lors, pour caractériser un trouble
illicite, qu'il n'était pas établi que la Commission européenne
avait exigé qu'une version expurgée des griefs soit
communiquée aux administrateurs, la Cour d'appel a violé
l'article 873 du nouveau Code de procédure civile ;

4°/ qu'en ordonnant au président du conseil d'administration
de la société GDF de convoquer un conseil d'administration
avec pour ordre du jour, non seulement le “débat sur le contenu
de la lettre de grief adressée par la Commission européenne le
19 aoiit 2006 a la direction de GDF concernant le projet de
fusion entre GDF et Suez” mais également la “délibération du
conseil d'administration portant adoption de la réponse que
GDF doit apporter a la lettre de griefs de la Commission
européenne’;, cependant qu'elle relevait expressément qu'elle
était saisie d'une demande d'organisation d'un débat préalable
avant le 1erseptembre 2006 portant sur les engagements en
matiére de contrepartie qui pourraient étre pris par la société
GDF, la Cour d'appel a excédé ses pouvoirs en violation des
articles 872 et 873 du nouveau Code de procédure civile ;
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Mais attendu, en premier lieu, que l'arrét expose tout
d'abord, sans méconnaitre l'objet des demandes, quiil est
notamment demandé a la Cour d'appel d'ordonner au président
du conseil d'administration de la société GDF de convoquer le
conseil avec pour ordre du jour le projet de délibération portant
sur la réponse que la société doit apporter a la lettre de griefs
de la Commission européenne ; que l'arrét retient ensuite, sans
dénaturer la lettre du 23 aoiit 2006, que, dés lors que la
demande lui en avait été faite par six administrateurs et que
I'ordre du jour du conseil dont la convocation était sollicitée
ressortissait aux compétences de ce dernier, le président du
conseil d'administration devait, en application de I'article 2.2.1
du réglement intérieur, procéder a cette convocation en temps
utile pour permettre au conseil de débattre des observations a
fournir en réponse aux griefs exprimés par la Commission
européenne et que le refus du président de convoquer le
conseil était source d'un trouble manifestement illicite auquel il
convenait de mettre fin ;

Et attendu, en second lieu, qu'aprés avoir énoncé que le
président du conseil d'administration a I'obligation de
communiquer aux administrateurs les documents nécessaires
pour permettre au conseil de remplir sa mission et de délibérer

utilement, l'arrét reléve que tous les administrateurs, y compris
ceux qui représentent les salariés, sont tenus a la discrétion a
I'égard des informations présentant un caractére confidentiel et
présentées comme telles par le président du conseil
d'administration et qu'il n'est pas établi que la Commission
européenne ait exigé la communication aux administrateurs
d'une version expurgée de la lettre de griefs validée par elle ;
qu'en l'état de ces énonciations et constatations faisant
ressortir que la communication aux administrateurs de la lettre
de griefs de la Commission européenne était nécessaire a
I'exercice de leur mission et que cette communication ne se
heurtait pas plus aux exigences de la discrétion qu'a celles de la
Commission européenne, la Cour d'appel a retenu a bon droit
que le refus de communiquer ce document était source d'un
trouble manifestement illicite auquel il convenait de mettre fin ;

D'ou il suit que le moyen n'est fondé en aucune de ses
branches ;

PAR CES MOTIFS :
Rejette le pourvoi.

(Mme Favre, prés. - M. Petit, rapp. - M. Main, av. gén. - SCP
Lyon-Caen, Fabiani et Thiriez, SCP Vier, Barthélémy et
Matuchansky, av.)
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