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Restructurer, c’est anticiper !

ans un monde ou la compétitivité est toujours plus vive, les entre-
prises doivent constamment s’adapter aux évolutions du marché
afin d’assurer leur pérennité et leur développement, et sont parfois
conduites a se restructurer.

Si les restructurations peuvent étre une réponse efficace a la nécessité de main-
tien ou d’accroissement de I'activité, elles emportent de nombreux effets sur le
plan social. Aussi les employeurs doivent-ils nécessairement anticiper ces consé-
quences avant de s’engager.

A travers ce numéro, nous avons voulu retracer toutes les étapes et réflexions
nécessaires a la réussite de 'opération.

Nous verrons que le succes d’un tel projet va reposer sur la conciliation de deux
injonctions contradictoires selon que 'on se place du c6té du cédant ou du ces-
sionnaire :

— d’une part, répondre a l'inquiétude des salariés transférés qui craignent pour
leur emploi ;

— d’autre part, parvenir a limiter le colt salarial de l'opération et assurer une
bonne cohésion du nouvel effectif.

Ce partage d’expérience est destiné a donner les premieres clés permettant de
mener a bien ces transitions souvent complexes et a forts enjeux économiques et
sociaux.

Nous formons le veeu qu’il vous soit un soutien utile et pertinent. ¢

Cabinet MBDA Associés
Plus qu’un avocat, un véritable Bras Droit !
https://monbrasdroit-avocats.fr

Apres de nombreuses années d’expériences au sein de cabinets parisiens ré-
putés, Corinne METZGER et Meriem KHELIF ont fondé le cabinet Mon Bras
Droit Avocats. Partant du constat que la relation entre I’avocat et le client doit
étre un véritable partenariat et non un simple « service de prestation intellec-
tuelle », elles ont repensé le fonctionnement du cabinet d’avocat, proposant
un accompagnement juridique et stratégique illimité et sur-mesure.

Expertes reconnues en droit du travail, elles ont accompagné de nombreux
employeurs publics et privés dans leur projet de restructuration. Leur inter-
vention en droit social a permis, dans un climat social apaisé, la concrétisation
de ces opérations charnieres dans la vie d’'une entreprise.
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Dés lors qu'elles n’entrainent pas toutes

es entreprises
doivent constam-
ment s’adapter aux
évolutions écono-
miques afin de sauvegar-

der leur compétitivité. Pour

un transfert de droit des contrats de
travail, voici les clefs pour déterminer si
'opération projetée implique une reprise

du personnel.

Ce n’est que si le projet im-
plique bien une obligation
légale de reprise du per-
sonnel qu’il sera nécessaire
de s’y préparer et d’en éva-
luer le colt induit sur la
masse salariale.

atteindre cet objectif, elles
choisissent ou sont parfois
amenées a se restructurer.

Si la finalité est souvent financiére, il n’en demeure
pas moins que les textes les plus récents obligent
les entreprises a prendre en compte I’aspect social.

En effet, lorsque la restructuration débouche sur
une modification de la situation juridique de I'em-
ployeur (vente, fusion...), et donc un changement
d’employeur, se pose la problématique du transfert
des contrats de travail vers le nouvel employeur.

Face a cette instabilité juridique, le 1égislateur a sou-
haité garantir le maintien de ’emploi a chacun des
salariés de l’entreprise en introduisant les disposi-
tions de larticle L. 1224-1 du Code du travail qui
entrainent, sous certaines conditions, 'obligation de
reprendre le personnel.

[ 2 ] DECEMBRE 2020 © LES CAHIERS LAMY DU DRH * N° 281
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PROJETS IMPLIQUANT UNE
OBLIGATION DE REPRISE DU
PERSONNEL EN APPLICATION DE
L’ARTICLE L. 1224-1

Dans le cadre d’un rapprochement d’entreprise, il
est nécessaire, pour anticiper le colt a terme de
lopération a venir, d’analyser les obligations en ma-
tiere de reprise du personnel et ses conséquences
sur la masse salariale.

La premiere étape consiste donc a s’interroger sur
les obligations existantes en matiere de reprise du
personnel.

En effet, tout projet de rapprochement n’entraine
pas automatiquement et de plein droit le transfert
du personnel.

18/11/20 11:40
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Les dispositions de l'article L. 1224-1 du Code du
travail s’appliquent « lorsque survient une modifi-
cation dans la situation juridique de l'employeur,
notamment par succession, vente, fusion, transfor-
mation du fonds, mise en société de l’entreprise, tous
les contrats de travail en cours au jour de la modi-
JSication [subsistant] entre le nouvel employeur et le
personnel de l'entreprise. »

Quelles opérations se cachent derriere ces termes ?

La succession, qui vise le déces de I'employeur, ne
fait pas obstacle au maintien des contrats de travail
vis-a-vis de I’héritier, sauf renonciation de leur part
a la succession.

La cession d’'une entreprise, lorsqu’elle est totale,
entraine l'application de l'article L. 1224-1 du Code
du travail. Partielle, elle y conduit également, des
lors que la branche cédée constitue une entité éco-
nomique autonome conservant son identité et que le
cessionnaire poursuit la méme activité que le cédant.

La simple cession d’éléments d’actifs corporels ou
incorporels peut également a elle seule donner lieu
a application de larticle L. 1224-1 du Code du tra-
vail : tel est le cas par exemple en cas de cession des
camions et de la clientele d’'une société de transport,
ou d’un portefeuille complet de mandats de gestion
d’appartements.

A contrario, la simple cession de participation que
Iemployeur détient dans d’autres sociétés ne suffit
pas, a elle seule, a entrainer le transfert au cession-
naire d’'une entité économique autonome si cette
derniere ne s’accompagne pas d’'un transfert de
moyens d’exploitation matériels et humains rele-
vant d’une branche ou d’un secteur d’activité auto-
nome.

Fusion absorption

La société scindée (A) disparait

La mise en société : la modification de la forme
juridique de l'entreprise par apport d'un fonds de
commerce ou apport partiel d’actif peut entrainer
l'application de l'article L. 1224-1.

La scission peut constituer une modification dans
la situation juridique de ’employeur au sens de ’ar-
ticle L. 1224-1. Tel sera le cas lorsqu’une branche
d’activité de I'entreprise constituera une filiale.

La scission est la transmission du patrimoine d’une
société « a plusieurs sociétés existantes ou a plu-
sieurs sociétés nouvelles » *. Une scission est donc
une opération d’éclatement du patrimoine dune
société, la société scindée, dont les éléments sont
apportés a deux ou plusieurs sociétés préexistantes
ou nouvelles.

Cette scission peut intervenir soit au profit d’entités
nouvelles, créées pour la circonstance, soit au profit
de sociétés existantes.

La société scindée (A) disparait
Lopération emporte transmission universelle
de patrimoine

La fusion (par absorption d’une société existante
ou par création d’'une nouvelle société) peut donner
lieu au maintien des contrats de travail.

Fusion création

Les sociétés fusionnées (A et B) disparaissent

(1) C.Com.,art.L.236,al.2.
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Dans le cadre des restructurations, l'article L. 236-1,
alinéa 1°", du Code de commerce donne une défini-
tion de l'opération de fusion en distinguant selon
que l'apport est fait a une société existante ou nou-
velle.

Il prévoit en effet qu'« une ou plusieurs sociétés
peuvent, par voie de fusion, transmeltre leur patri-
moine a une société existante ou a une nouvelle so-
cieté qu’elles constituent ».

Ainsi, deux situations de fusion existent : 'absorp-
tion par une société existante : une ou plusieurs
sociétés (sociétés absorbées) transmettent a une
autre (société absorbante) I’ensemble de leur patri-
moine.

Dans ce premier cas, 'opération se traduit par une
augmentation de capital par apports en nature, pour
la société absorbante, et par une dissolution sans
liquidation, pour la société absorbée, dont les asso-
ciés vont devenir, grace a ’émission de nouvelles
parts sociales, associés de ’absorbante.

La seconde situation pouvant se rencontrer est la
fusion par constitution d’une société nouvelle :
deux ou plusieurs sociétés fusionnent et constituent
une nouvelle entité.

Nous nous attacherons aux opérations de restructu-
rations caractérisées par la fusion d’entreprise.

Cette opération suppose la réunion de trois élé-
ments constitutifs :

—la dissolution d’au moins une des sociétés en
cause ;

— la transmission universelle de son patrimoine ;

— et acquisition simultanée par les associés des so-
ciétés qui disparaissent de la qualité d’associés des
sociétés bénéficiaires.

La fusion implique la disparition totale de la ou des
sociétés et une transmission du patrimoine (actif et
passif).

La détermination du cadre juridique de 'opération
projetée sera essentielle pour analyser s’il existe
une obligation légale de reprise du personnel en
application de l'article L. 1224-1 du Code du travail
et passer a la seconde étape :
quences du rapprochement sur la masse salariale et
réfléchir a des axes d’amélioration.

chiffrer les consé-
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Pour cela, il est nécessaire de bien connaitre les
regles organisant les conséquences sociales dun
rapprochement.

EXIGENCE : LE MAINTIEN D’UNE
ENTITE ECONOMIQUE AUTONOME
CONSERVANT SON IDENTITE OU
DONT L’ACTIVITE EST REPRISE

Pour que le personnel soit transféré dans le cadre
des dispositions de Particle L. 1224-1 du Code du
travail, il faut qu’il y ait transfert d’'une entité écono-
mique autonome constituée d’'un ensemble organisé
de personnes et d’éléments corporels ou incorporels
permettant ’exercice d’une activité économique qui
poursuit des intéréts propres.

L’emploi de I'adverbe « notamment » permet d’élar-
gir le champ d’application de I’article a d’autres opé-
rations que la « succession, vente, fusion, transfor-
mation du fonds, mise en société de l'entreprise ».

Que recouvre donc cette notion de transfert d’une
entité économique autonome conduisant a celui,
automatique, des contrats de travail ?

Un transfert 1égal du personnel sera caractérisé des
lors qu’est rapportée la preuve :

— de I’existence d’une entité économique autonome ;

— et du maintien de son identité et la poursuite de
son activité.

Caractéristiques d’'une entité
économique autonome

Constitue une entité économique autonome un en-
semble organisé de personnes et d’éléments corpo-
rels (terrains, batiments, matériel, stock...) ou incor-
porels (clientele, droit au bail, marque...) permettant
lexercice d’une activité économique qui poursuit
des intéréts propres et conserve son identité chez le
nouvel exploitant .

Il ressort de cette définition jurisprudentielle que
lentité économique doit comprendre plusieurs élé-
ments :

(2) Cass. soc., 7 juill. 1998, n° 96-21.451.
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— des moyens corporels (matériel, outillage, mar-
chandises, mais aussi batiments, ateliers, terrains
équipements...) ;

— des éléments incorporels (clientele, droit au bail,
brevets d’invention, licences, dessins et modeles
industriels, droits de propriétés industriels, litté-
raires ou artistiques...).

Remarque

Lexistence d’'un personnel propre constituera un
indice supplémentaire de l’existence d’une entité
économique autonome.

La condition de l'identité de lentité transférée est
remplie quand la méme activité se poursuit chez
le repreneur avec les mémes moyens corporels ou
incorporels : il s’agit de la situation la plus simple.
Dans ce cas, en cas de reprise des moyens d’exploi-
tation et de maintien de l'activité a l'identique, il y
aura bien transfert de droit des contrats de travail.

La question se complexifie lorsqu’il y a reprise par-
tielle d’activité : tel est le cas quand il y a éclatement
de lactivité cédée.

En effet, le transfert peut porter sur une branche ou
un secteur d’activité de l’entreprise. Il peut concer-
ner une activité principale, secondaire ou accessoire.
Des lors que la partie transférée constitue a elle
seule une entité économique autonome conservant
son identité, les contrats de travail des salariés de
Pentreprise cédante seront automatiquement trans-
férés pour la partie affectée a 'entité cédée.

Concretement, cela signifie qu’un salarié qui travail-
lait au sein d’'une méme entreprise pour deux types
d’activité différentes peut voir son contrat de travail

scindé : il travaillera a la fois pour son ancien em-

transfert _— Transfert
d'éléments personnel légal
corporels ou || spécialement exercice de personnel
incorporels affecté d | d'une activité (C. trav.,
I'activité qui poursuit art. L. 1224-1)
transférée un objectif
propre

ployeur sur la branche d’activité conservée et pour
un nouvel employeur au titre de I'activité cédée.

Dans cette situation, lexistence d’une entité éco-
nomique autonome entrainant le transfert de per-
sonnel ne sera caractérisé qu’en cas de transfert au
moins partiel des moyens d’exploitation.

Maintien de l'identité et de P’activité
de I’entreprise

Lorsqu’une entité économique autonome est recon-
nue, il est en outre nécessaire qu’elle soit transférée
a un repreneur qui poursuive de facon effective la
meéme activité.

Ce dernier constat reposera sur les conditions d’ex-
ploitation de lactivité transférée : lorsque la méme
activité se poursuit de facon durable avec les mémes
moyens d’exploitation (corporels ou incorporels), le
critere d’identité d’activité sera réalisé.

Ainsi, pour caractériser un transfert d’activité entrai-
nant le transfert de plein droit des contrats de tra-
vail des salariés affectés a I'activité transférée, il est
nécessaire que la succession d’employeurs s’accom-
pagne cumulativement :

— d’'un transfert d’éléments significatifs et néces-
saires a I’exploitation ;

— d’'un personnel spécialement affecté a I'exercice
de l'activité transférée ;

— de l'exercice d’'une activité économique qui pour-
suit un objectif propre.

A défaut, le transfert des contrats de travail des
salariés n’est pas imposé par la loi : ni le cédant,
ni les salariés ne peuvent imposer au repreneur la
reprise des contrats de travail. ¢
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Le nouvel employeur des salariés

e repreneur est
tenu, a 'égard des
salariés dont les
contrats de travail
subsistent, aux obligations
qui incombaient a I'ancien

transférés est-il tenu des créances de
ces derniers nées avant |'opération
de transfert ¢ Quels recours entre

employeurs successifs ¢

Dettes de salaire

Celles échues antérieu-
rement au transfert in-
combent désormais aussi
au nouvel employeur, co-

débiteur solidaire du pré-

employeur a la date de la
modification.

Le cessionnaire devra donc avoir un état précis des
dettes salariales en cours puisqu’il est, a compter du
jour du transfert, I'interlocuteur direct des salariés
transférés et que c’est a lui, méme s’il pourra en
obtenir du cédant le remboursement ultérieur, qu’il
reviendra d’acquitter le paiement de ces sommes.

PRINCIPE DE SOLIDARITE LEGALE

Larticle L. 1224-2 du Code du travail organise une
solidarité légale entre les employeurs successifs dans
le paiement des dettes de salaires ou des indemnités
nées avant le transfert et demeurées impayées par
le premier employeur, débiteur principal. Revue de
détail.

[ 6 ] DECEMBRE 2020 © LES CAHIERS LAMY DU DRH * N° 281
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cédent .
Indemnités de congés payés

Elles doivent étre intégralement réglées par 'em-
ployeur au service duquel se trouve le personnel
concerné a la date ou s’ouvre dans I’établissement la
période des congés annuels.

Par ailleurs, un salarié, mis par son ancien employeur
dans l'incapacité de prendre ses congés payés, peut
demander des dommages-intéréts sanctionnant ce
manquement aux obligations découlant du contrat
de travail et obtenir la condamnation solidaire de
son nouvel employeur ®. Le nouvel employeur ne
conserve cependant pas la charge de la totalité de
lindemnité de congés payés. Le cédant doit rem-

(1) Cass. soc., 7 nov. 2006, n° 05-41.722.
(2) Cass. soc., 19 mai 2016, n° 15-20.091.
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bourser au cessionnaire la part de l'indemnité de
congés payés proportionnelle au temps pendant le-
quel, au cours de la période de référence, le salarié
concerné a été compté dans ses effectifs.

Primes

Le paiement des diverses primes incombe a titre
principal au cessionnaire de lentité économique
des lors que le droit des salariés nait, en vertu d'un
contrat de travail, d’'une convention collective ou
d’un usage, apres le transfert, peu important la date
d’exigibilité de ces sommes ou la période d’emploi
a laquelle elles se rapportent.

Exemples

Les salariés d’une société absorbée sont en droit
de prétendre au versement d’une prime de trei-
zieme mois de salaire dans les mémes conditions
que ceux de la société absorbante.

Le paiement d’'une prime de vacances incombe au
cessionnaire des lors que cette créance a pris nais-
sance a la date de l'ouverture de la période des
congés annuels, postérieure au transfert de per-
sonnel.

En tout état de cause @, le cessionnaire qui a payé
conserve un recours contre le cédant en rembour-
sement de la fraction de la prime correspondant au
temps pendant lequel les salariés ont été a son ser-
vice.

Cette solution vaut également pour la prime d’inté-
ressement dont le délai de paiement expire apres la
cession : le cessionnaire est tenu de la payer, méme
si 'accord d’intéressement cesse d’étre applicable .

Dommages-intéréts

Le paiement de la créance en réparation d’un sala-
rié transféré, en application de l'article L. 1224-1 du
Code du travail, peut étre poursuivi contre le nouvel
employeur, alors méme que celui-ci n’a aucune part
de responsabilité dans le dommage, entierement
causé par son prédécesseur.

(3) Conformément a l'article L. 1224-2, alinéa 4, du Code du
travail.

(4) En vertu des articles L. 3313-4 et L. 3323-8 du Code du
travail.

Exemples

Un salarié peut agir contre le nouvel employeur
en demande de dommages-intéréts pour man-
quement de 'employeur précédent a son obli-
gation de formation, d’adaptation et de maintien
de l'employabilité, alors méme que lintéressé
était en arrét de travail lors du transfert et qu’il
était impossible au cessionnaire de lui faire bé-
néficier d'une quelconque formation ©.

Indemnités de requalification de
contrats a durée déterminée

« 81 les indemnités liées a la rupture du contrat de
travail naissent a la date de cette rupture et in-
combent a 'employeur qui l’a prononcée, l'indemmni-
té de requalification d’un contrat de travail a durée
déterminée nait des la conclusion de ce contrat en
méconnaissance des exigences légales et pese ainsi
sur Uemployeur l'ayant conclu ». Le cessionnaire
sera tenu au reglement de I'indemnité de requalifi-
cation, mais pourra se retourner en garantie contre
le cédant ©.

Indemnité forfaitaire pour travail
dissimulé due en raison de
I’'inexécution par ’employeur de ses
obligations

Elle n’est exigible qu’en cas de rupture de la relation
de travail. Des lors, lorsque le contrat de travail a
été transféré en application de l'article L. 1224-1 du
Code du travail, le salarié est fondé a en demander
le paiement au nouvel employeur qui a prononcé
son licenciement .

EFFETS

Recours du salarié

Le salarié a la possibilité d’exercer indifféremment
son action en paiement directement a ’encontre du
premier ou du nouvel employeur, sans que puisse
par ailleurs lui étre opposée une convention éven-
tuelle intervenue entre le cédant et le cessionnaire.

(5) Cass. soc., 7 juill. 2016, n° 15-10.542.
(6) Cass. soc., 7 nov. 2006, n° 05-41.723.
(7) Cass. soc., 11 mai 2016, n° 14-17.496.
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Action du cessionnaire

Afin de prévenir un enrichissement sans cause de
Pancien employeur, I'article L. 1224-2, alinéa 4, du
Code du travail oblige ce dernier a rembourser
les sommes acquittées par le nouvel employeur
en vertu de l'alinéa 1¢ de ce texte : « Le premier
employeur rembourse les sommes acquittées par
le nouvel employeur, dues a la date de la modi-
Sication, sauf s’il a été tenu compte de la charge
résultant de ces obligations dans la convention

intervenue enire eux ».

[ 8 ] DECEMBRE 2020 © LES CAHIERS LAMY DU DRH * N° 281
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Cette action en remboursement est ouverte 2 moins
qu’il ait été tenu compte de ces paiements dans la
convention intervenue entre les deux parties.

Il est ainsi particulierement important, lors des négo-
ciations, non seulement de connaitre le statut social
du cédant (a savoir les accords collectifs en cours,
ainsi que les engagements unilatéraux et usages),
mais également d’avoir une liste précise des récla-
mations amiables de certains salariés, des congés
payés acquis et non encore pris et des primes a
venir.

L'acte de cession pourra en outre régler utilement
les problématiques de contribution a la dette. ¢
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Informer et consulter le comité
social et économique

Corinne METZGER
Avocat Associé
Cabinet MBDA Associés
cmetzger@mbda-associes.fr

Meriem KHELIF
Avocat associé
Cabinet MBDA Associés
mkhelif@mbda-associes.fr

C'est le préalable nécessaire a toute

n  rapproche-
ment entre deux
ou plusieurs en-
treprises se ré-
fléchit souvent sur de longs
mois et apres de nombreux
échanges et négociations.

Parce qu’il y a d’'importants

opération de restructuration dans les

entreprises de plus de 50 salariés.

A quel moment fautl saisir le CSE 2
Quelles informations doivent-elles lui étre

communiquées ¢

EVALUATION DE
LA SITUATION
SOCIALE

Lorsque deux entreprises
se rapprochent et que ce
rapprochement entraine un

enjeux financiers et que les

droits des salariés vont étre nécessairement impac-
tés, il convient de préparer minutieusement cette
opération qui peut parfois s’avérer périlleuse.

Ainsi, avant d’envisager un rapprochement, il
conviendra de faire un véritable audit social. Il fau-
dra par ailleurs informer et consulter le comité so-
cial et économique (CSE) lorsqu’il existe .

(1) Les solutions jurisprudentielles citées ont souvent été
rendues avant la fusion des anciennes instances (CE, DP,
CHSCT) dans le CSE. Celles qui concernent I'ancien CE
étant transposables au CSE, il sera ici directement, pour
plus d’intelligibilité, fait référence a la nouvelle instance.

transfert automatique de
personnel en application
de l'article L. 1224-1 du Code du travail, Pentreprise
cessionnaire (dite « d’accueil ») doit anticiper le cott

lié a incorporation de ces salariés.

Pour ce faire, un état des lieux des pratiques sociales
doit étre entrepris. A cet égard, il conviendra d’étu-
dier avec précision la politique salariale de l'entre-

prise cédante.

Il faudra répertorier tous les accords d’entreprise,
les usages et engagements unilatéraux existants

chez cette derniéere.

Par ailleurs, il conviendra d’identifier la convention

collective qui était applicable en son sein.
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Cet état des lieux permettra de mettre en exergue les
différences entre les pratiques de 'entreprise d’ac-
cueil et de I'entreprise cédante et ainsi de projeter
Pimpact de l'opération sur la masse salariale et les
actions a mener, compte tenu que :

— les accords d’entreprises perdureront pendant un
délai maximum de 15 mois (12 mois de délai de
survie et 3 mois de délai de préavis) a défaut d’ac-
cord de substitution ;

—au-dela de ce délai, et en l'absence d’accord de
substitution, les avantages salariaux devront étre
maintenus ;

— les engagements unilatéraux, accords atypiques et
usages resteront applicables tant qu’ils n’auront
pas été dénoncés.

Cette phase préparatoire doit se faire « en temps ca-
ché » et étre menée parallelement a la préparation de
Pinformation/consultation du CSE, qu’elle permettra
de préparer utilement.

INFORMATION ET CONSULTATION
DU CSE DES ENTREPRISES DE
50 SALARIES ET PLUS

Temporalité

A quel stade d’élaboration du projet faut-il consulter
le CSE ?

Le Code du travail dispose qu’il est informé et
consulté avant la prise de décision définitive de
I’employeur ©.

Autrement dit, il I'est 2 un moment ou le projet
demeure amendable et ne présente pas un carac-
tere irréversible : une consultation tardive du comi-
té, c’est-a-dire apres que la décision a été prise, et
quand bien méme elle n’aurait pas encore été mise
en ceuvre, peut constituer un délit d’entrave.

La consultation doit toutefois porter sur un projet
suffisamment précis. La détermination de ce « mo-
ment adéquat » pouvant étre délicate a cerner, la
Cour de cassation a posé les principes suivants :

— I'information/consultation doit nécessairement in-
tervenir avant que les organes sociaux de I’entre-
prise n’aient acté de facon définitive 'opération ;

(2) C. trav., art. L. 2312-14.
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—un projet ou des orientations, méme formulés en
des termes généraux doivent étre soumis a consul-
tation du comité lorsque leur objet est assez déter-
miné pour que leur adoption ait une incidence sur
Porganisation, la gestion et la marche générale de
Pentreprise ;

— il importe peu que ce projet ou ces orientations
ne soient pas accompagnés de mesures précises et
concretes d’application, des lors que la discussion
ultérieure de ces mesures n’est pas de nature a
remettre en cause dans son principe le projet ou
les orientations adoptés.

Un projet de rapprochement se prépare cependant
sur le long terme, et pour favoriser l'acceptation
sociale du projet, 'employeur peut souhaiter tenir
les salariés directement informés de son évolution et
avoir recours a un cabinet pour 'accompagner dans
la conduite du changement.

La question que 'on peut se poser revient a savoir si
I'employeur peut, sans commettre de délit d’entrave,
annoncer publiquement le projet a I'ensemble du
personnel ou a des tiers.

De telles annonces ne sont pas prohibées en tant
que telles. L’annonce a la presse et au person-
nel d’'un projet de cession n’a pas pour effet de
transformer ce projet en décision définitive, des
lors que ’employeur est particulierement attentif
aux termes employés dans sa communication : il
devra souligner qu’il ne s’agit que d’un simple
projet.

En cas de difficulté, les juges vérifieront la date a
laquelle les actes de cession ont été conclus : la Cour
de cassation a ainsi considéré que la consultation est
réguliere des lors que lacte de cession d’actions a
été signé postérieurement a la consultation du comi-
té social et économique ©.

En pratique, il est préférable que I'employeur at-
tende d’avoir lancé le processus d’information/
consultation du CSE sur un projet présenté comme
non confidentiel, et procede a I'information directe
du personnel, des lors que ledit projet n’est pas
définitivement arrété et que les discussions devant
le CSE permettent a leurs organes d’exercer pleine-
ment leurs attributions .

(3) Cass. crim., 29 mai 1990, n° 89-84.747.
(4) Cass. crim., 9 févr. 2016, n° 12-86.016.
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Le projet n’a cependant pas besoin d’étre finalisé
dans les détails. Ainsi, il a été jugé qu’un projet,
méme formulé en termes généraux, devait étre sou-
mis au CSE, des lors que son objet était assez déter-
miné pour que son adoption ait une incidence sur
la marche de I'entreprise. Il importait peu, selon les
juges, qu’il ne soit pas accompagné de mesures pré-
cises et concretes d’application ©.

Ces mesures concretes d’application (exemple : ré-
organisation ultérieure de I'entreprise) feront I'objet
d’une seconde consultation.

La Cour de cassation a précisé qu’en présence d’'une
procédure complexe comportant des décisions
échelonnées, le comité social et économique doit
étre consulté pour chacune d’elles ©.

Nature des informations a fournir

L'employeur doit fournir au comité d’entreprise,
sous peine de commettre un délit d’entrave, des in-
formations écrites et précises 7.

Le délai de consultation ne pourra courir qu’a comp-
ter de la mise a disposition de ces informations par
Pemployeur dans une note écrite ou dans la BDES.

Les juges ont eu a plusieurs reprises a se pronon-
cer sur le fait de savoir si 'employeur devait com-
muniquer au CSE les projets sur lesquels il travaille
: projet de cession, projet de convention avec des
sociétés tierces.

Selon la Cour de cassation, il semble que l'em-
ployeur ne soit pas obligé de communiquer le projet
lui-méme : fournir une note explicative détaillée sur
le projet parait suffisant ©.

Si le comité estime qu’il ne dispose pas d’éléments
suffisants pour rendre un avis, il a la faculté de saisir
le président du tribunal judiciaire, statuant selon la
procédure accélérée au fond, pour qu’il ordonne la
communication par I'employeur des éléments man-
quants ©. Le juge peut également ordonner la pro-
longation du délai dans lequel le comité social et
économique doit rendre son avis.

Cette saisine du tribunal judiciaire doit intervenir
avant 'expiration du délai de consultation. En effet,

(5) Cass. soc., 12 nov. 1997, n° 96-12.314.
(6) Cass. soc., 7 févr. 1996, n° 93-18.756.

(7) C. trav., art. L. 2312-15.

(8) Cass. crim., 6 avr. 1993, n° 92-80.864.
(9) C. trav., art. L. 2312-15, précité.

comme I'a indiqué la Cour de cassation dans une
affaire concernant une opération de fusion, aucune
disposition légale n’autorise le juge a accorder un
nouveau délai apres I'expiration du délai initial “%.
Ainsi, dans le cas d’'une consultation du CSE accom-
pagnée d’une expertise, ce dernier dispose de deux
mois pour saisir le juge afin de demander des infor-
mations complémentaires et une éventuelle prolon-
gation du délai pour se prononcer.

Délais de consultation
Délai de droit commun

Le CSE en possession des informations écrites mises
a sa disposition dans la note qui lui a été remise ou
dans la BDES doit se prononcer dans un délai maxi-
mum d’un mois en 'absence d’expertise, ou de deux
mois en cas de recours a un expert.

Ce délai est porté a trois mois pour les consultations
avec expertises dans le cadre d’entreprises a établis-
sements multiples.

Lorsqu’il y a lieu de consulter a la fois le CSE cen-
tral et un ou plusieurs comités d’établissement, les
délais de un, deux ou trois mois s’appliquent au
CSE central. Dans ce cas, I'avis de chaque comité
d’établissement est rendu et transmis au CSE central
au plus tard sept jours avant la date a laquelle ce
dernier est réputé avoir été consulté (et avoir rendu
un avis négatif, le cas échéant). A défaut, I'avis du
comité d’établissement est réputé négatif.

En matiere de projet de rapprochement, deés lors
qu’au moment de la premiere réunion de consulta-
tion sur un projet, un document d’information écrit
a bien été remis au comité et qu'une présentation
globale du projet a eu lieu, permettant au comité
de mesurer I'importance de l'opération envisagée
(et de saisir le président du tribunal judiciaire s’il
estimait linformation insuffisante), le délai a bien
commencé a courir.

A l’expiration de ces délais 1égaux, I’avis est réputé
avoir été rendu.

Délais aménagés

Les délais légaux de consultation peuvent étre amé-
nagés soit dans le sens d’'une augmentation, soit
pour les réduire.

(10) Cass. soc., 21 sept. 2016, n° 15-19.003.
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Ils peuvent étre raccourcis préalablement au lan-
cement de la procédure d’information/consulta-
tion par accord d’entreprise (accord conclu avec les
délégués syndicaux ou, en 'absence de délégué syn-
dical, accord avec le CSE adopté a la majorité des
titulaires) V.

Un accord, adopté a la majorité des membres titu-
laires élus du CSE, peut également prévoir une pro-
longation des délais en cours de consultation, alors
méme que cette derniere a déja commencé.

Comme cest le cas pour l'application des délais 1é-
gaux, le CSE, quand bien méme il refuserait de déli-
bérer, est réputé avoir été consulté et avoir rendu un
avis négatif a 'expiration de ces délais conventionnels.

Remarque

Attention cependant, dans un arrét récent %, la
Cour de cassation a validé la prolongation des
délais de consultation « d’un commun accord »,
sans vote des €élus, en constatant la tenue de
plusieurs réunions postérieurement a l'expira-
tion de ces délais, ainsi que la communication
de documents supplémentaires a I'expert dans
ce cadre.

Recours ouverts au CSE

Il est extrémement important de veiller a bien com-
muniquer 'ensemble des éléments pour que le délai
de consultation puisse utilement courir.

En effet, le comité peut, s’il estime ne pas disposer
d’éléments suffisants, saisir le président du tribunal
judiciaire statuant selon la procédure accélérée au

fond, pour qu’il ordonne la communication par
Pemployeur des informations manquantes.

Si cette saisine n’a pas pour effet de prolonger le
délai dont dispose le comité pour rendre son avis,
le juge peut toutefois opter pour une telle prolon-
gation en cas de difficultés particulieres d’acces aux
informations nécessaires a la formulation de l'avis
motivé du comité.

Cette saisine devra étre effectuée dans le délai de
consultation du CSE. A défaut, elle sera considérée
comme tardive et des lors irrecevable.

Ainsi, il convient de retenir que :

—— le CSE doit obligatoirement saisir la juridiction
dans le délai qui lui est imparti pour donner son
avis (C’est-a-dire avant ’expiration de son délai de
consultation) ;

— — la saisine de la juridiction ne prolonge pas par
elle-méme les délais de consultation. Deés lors, si le
juge rejette la demande du CSE, le délai s’acheve
a la date initialement prévue. S’il considere en re-
vanche que la demande est fondée, le CSE n’ayant
pas recu les informations nécessaires pour for-
muler un avis motivé, le juge pourra ordonner la
production des éléments d’information complé-
mentaires et prolonger ou fixer un nouveau délai
de consultation pour une durée correspondant a
celles fixées par le Code du travail a compter de la
communication de ces éléments complémentaires.

Une fois le CSE valablement informé et consulté, la
mise en ocuvre du rapprochement du statut collec-
tif de I’entreprise cédante et de I'entreprise cession-
naire peut intervenir. ¢

\
e Projet de rapprochement
J
S
e Consultation du CSE
J
e Négociation d'accords de )
substitution :

(11) En application de l'article L. 2312-55 du Code du travail.
(12) Cass. soc., 8 juill. 2020, n° 19-10.987 FS-P + B + L.
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Meriem KHELIF
Avocat associé
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mkhelif@mbda-associes.fr

Quels salariés doivent étre transférés,

e transfert d’entre-
prise va avoir une
incidence directe sur

quels éléments contractuels et

conventionnels repris 2

temps les types de contrats
qui seront transférés, avant
d’aborder le statut du sala-

les salariés de l'en-
treprise absorbée, puisque
ces derniers vont changer d’employeur.

Une telle opération suscite, en pratique, beaucoup
de questions.

Les salariés affectés a I’activité cédée seront-ils tous
transférés ? Que recouvre concrétement la notion de
transfert de plein droit des contrats de travail ? Des
démarches devront-elles étre effectuées ? Le nou-
vel employeur devra-t-il faire signer de nouveaux
contrats de travail ?

Au-dela, l'inquiétude des salariés se portera sur le
maintien ou non de leur statut. Ces derniers pour-
ront légitimement s’interroger sur les éléments que
le nouvel employeur devra reprendre.

Et quid des avantages existants au sein de l'entre-
prise qu’ils integrent ?

Autant de questions que peuvent se poser les re-
preneurs, auxquelles il convient aujourd’hui de
répondre. Ainsi, nous détaillerons dans un premier

rié transféré.

TRANSFERT DES CONTRATS
Cas général : salariés non protégés
Identification des contrats transférés

Dans un souci de protection du salarié, le législa-
teur a institué un dispositif permettant d’éviter que
le transfert d’activité ne se traduise par la perte de
Iemploi.

Tel est 'objet de l'article L. 1224-1 du Code du tra-
vail, qui prévoit sous certaines conditions la pour-
suite des contrats de travail en cours en cas de modi-
fication de la situation juridique de '’employeur.

Il en résulte que sont concernés par les transferts
tous les contrats de travail en cours au jour de la
modification de la situation juridique de 'employeur.

Sont ainsi valablement transférés au nouvel em-
ployeur :

N° 281 o LES CAHIERS LAMY DU DRH * DECEMBRE 2020 [ 13 ]
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— les contrats a durée indéterminée ;

—les contrats a durée déterminée (usqu'a leur
terme) ;

— les contrats a temps partiel ;
— les contrats d’apprentissage.

Il convient de préciser a toutes fins utiles que la
poursuite du contrat s’'impose méme si le salarié est
en période d’essai, voire en cours de préavis.

De méme, la Cour de cassation considere que la sus-
pension du contrat de travail ne fait pas obstacle a
Papplication de l'article L. 1224-1.

Il en a été jugé ainsi a propos :

— d’une absence pour maladie @ ;

— d’une absence pour accident du travail @ ;
— d’une absence pour congé parental ©.

Le salarié « ordinaire » ne peut pas s’opposer au
transfert de son contrat de travail, des lors que les
conditions d’application de larticle L. 1224-1 du
Code du travail sont réunies.

En effet, il convient de rappeler que les disposi-
tions susvisées sont d’ordre public ' : « Lorsque les
conditions d’application de l'article L. 1224-1 sont
remplies, le contrat de travail du salarié concerné
est transféré de plein droit, indépendamment de la
volonté des parties. »

Il sera souligné en outre que l'article L. 1224-1 du
Code du travail vise notamment la cession totale ou
partielle d’'une entreprise, ou les opérations de fu-
sion, a savoir 'absorption d’une société existante ou
la création d’une société nouvelle.

En cas de cession d’'une simple branche d’activité, le
salarié partiellement affecté a l'activité cédée verra
son contrat de travail partiellement transféré. En ef-
fet, la cession partielle d’activité peut ainsi entrainer
une « scission » du contrat de travail du salarié af-
fecté pour partie seulement a une branche d’activité
cédée. Ainsi, de salarié a temps plein aupres d'un

(1) Cass. soc., 6 nov. 1991, n° 87-45.741.

(2) Cass. soc.. 12 avr. 2005, n° 03-41.806.

(3) Cass. soc.. 30 mars 2005, n° 02-47.380.

(4) Cass. soc., 13 juin 1990, n° 86-45.216 ; Cass. soc., 22 juin
1993, n° 90-44.705.
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seul employeur, il deviendra salarié a temps partiel
aupres de deux employeurs :

— il travaillera a temps partiel pour le cédant pour
la branche d’activité n’ayant pas fait I’objet d’une
cession, et continuera a bénéficier du statut collec-
tif applicable chez ce dernier ;

— au titre de son activité dans la branche cédée, son
contrat de travail sera partiellement transféré au
cessionnaire : a terme, il se verra appliquer le sta-
tut collectif du repreneur.

La Cour de cassation vient récemment de rappeler ce
principe © : « Lorsque le salarié est affecté tant dans
le secteur repris, constituant une entité économique
autonome conservant son identité et dont l'activité
est poursuivie ou reprise, que dans un secteur d’acti-
vité non repris, le contrat de travail de ce salarié est
transféré pour la partie de l'activité qu’il consacre
au secteur céde, sauf si la scission du contrat de tra-
vail, au prorata des fonctions exercées par le salarié,
est impossible, entraine une détérioration des condi-
tions de travail de ce dernier ou porte atteinte au
maintien de ses droits garantis par la directive. »

Les regles a appliquer sont les suivantes :

— si le salarié exercait ’essentiel de ses fonctions
dans le secteur d’activité repris par la nouvelle
société, I'ensemble de son contrat de travail de-
vra étre transféré a cette dernieére. A défaut, son
contrat se poursuivra avec la société sortante © ;

— dans les autres cas, la scission du contrat de travail
au prorata du temps passé aura lieu, sauf si :

* elle est impossible,

¢ elle entraine une détérioration des conditions
de travail,

* elle porte atteinte au maintien des droits des
travailleurs .

Si la scission du contrat est possible, le salarié
dont le contrat est partiellement transféré au ces-
sionnaire d’une entité économique ne pourra pas
prendre acte de la rupture de son contrat aux torts
de 'employeur cédant au motif que celui-ci ne I'a
pas conservé entierement a son service. Du coté du

(5) Cass. soc., 30 sept. 2020, n° 18-24.881.

(6) Cass. soc., 30 mars 2010, n° 08-42.065 ; Cass. soc., 21 sept.
2016, n° 14-30.056.

(7) CJUE, 26 mars 2020, aff. C-344/18.
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nouvel employeur (I’entreprise cessionnaire), la ju-
risprudence considere © que « lorsque Uapplication
de l'article L. 1224-1 du Code du travail entraine
une mo