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CORPORATE ET DROIT DES SOCIETES

Parité entre les femmes et les hommes dans les
instances dirigeantes, ou en sommes-nous ?
Décret n° 2022-680 du 26 avril 2022

Ce qu’il faut retenir :

A défaut de pouvoir imposer une stricte parité au
sein des instances dirigeantes, le législateur s’efforce
depuis quelques années de renforcer la mixité de
ces organes, faisant ainsi peser sur certaines sociétés
de nouvelles obligations afin d’assurer une meilleure
représentation des femmes dans les postes a hautes
responsabilités.

Pour approfondir :

La parution au journal officiel du décret n° 2022-680
du 26 avril 2022 relatif aux mesures visant a assurer
une répartition équilibrée de chaque sexe parmi les
cadres dirigeants et les membres des instances
dirigeantes est I'occasion de rappeler les obligations
mises a la charge des entreprises destinées a assurer
une meilleure représentation des femmes dans les
postes de direction.

Pour rappel, c’était déja dans cet objectif qu’est
intervenue la loi n® 2011-103 du 27 janvier 2011 qui a
prévu des regles de représentation équilibrée des
femmes et des hommes dans les conseils
d’administration et de surveillance des sociétés
anonymes et des sociétés en commandite par actions.
Ladite loi a notamment imposé une mixité dans les
sociétés dont les actions sont admises aux
négociations sur un marché réglementé et,
progressivement, dans les sociétés qui répondent a
certains critéres de chiffre d’affaires et de nombre de
salariés. Le champ d’application de cette loi a ainsi peu
a peu été élargi et est désormais applicable (i) aux
sociétés anonymes et sociétés en commandite par
actions qui, (ii) depuis au moins trois exercices, (iii)
emploient un nombre moyen d’au moins 250 salariés
permanents et (iv) réalisent un chiffre d’affaires d’au
moins 50 millions d’euros nets ou un total du bilan
supérieur ou égal a cette somme. Dans ces sociétés, la
proportion des administrateurs et membres du conseil
de surveillance de chaque sexe doit ainsi étre d’au
moins 40 %.

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

Si I'entrée en vigueur de ce quota s’est faite
progressivement, il est aujourd’hui pleinement en
vigueur et les sociétés concernées doivent donc s’y
conformer sous peine de sanctions. A I'occasion du
dixieme anniversaire de cette loi, la délégation aux
droits des femmes chargée d’en dresser le bilan
constate que, si celui-ci se révele positif, la progression
est lente.

C'est donc dans ce contexte qu’est intervenue la loi
n°2021-1771 du 24 décembre 2021 visant a accélérer
I’égalité économique et professionnelle, dont le décret
d’application du 26 avril 2022 vient préciser les
modalités relatives a la répartition équilibrée des
femmes et des hommes parmi les cadres dirigeants et
les membres des instances dirigeantes. Cette derniére
loi a notamment introduit dans le Code du travail
I'article L. 1142-11 qui prévoit que la proportion de
personnes de chaque sexe parmi les cadres dirigeants
et les membres des instances dirigeantes ne peut étre
inférieure a 30 %. Ces instances dirigeantes sont
définies par l'article L. 23-12-1 du Code de commerce
comme étant les instances mises en place par tout acte
ou toute pratique sociétaire, aux fins d’assister
régulierement les organes chargés de la direction
générale dans I'exercice de leurs missions. Ainsi, il
s’agit de tout organe collégial chargé d’'une mission
dans la préparation ou I'autorisation de tout ou partie
des décisions de gestion.

La encore, le législateur a prévu une entrée en vigueur
progressive du dispositif pour laisser aux entreprises le
temps nécessaire a leur mise en conformité. Le quota
de 30 % sera ainsi applicable a compter du ler mars
2026, puis porté a 40 % a compter du ler mars 2029.

Le périmetre d’application de cette obligation est,
dans une certaine mesure, plus large que celui de la loi
du 27 janvier 2011 précitée puisqu’il concerne toutes
les sociétés, sans aucune distinction de forme qui, (i)
pour le troisieme exercice consécutif, (ii) emploient au
moins mille salariés.

En outre, ces sociétés sont tenues de publier chaque
année les écarts éventuels de représentation entre les
femmes et les hommes parmi les cadres dirigeants et
les membres des instances dirigeantes, étant précisé
gue cette obligation est entrée en vigueur des le ler
mars 2022. Le décret du 26 avril 2022 vient préciser
que cette publication peut intervenir jusqu’au ler
septembre 2022 au plus tard.
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Par ailleurs, ces écarts de représentation seront
également rendus publics sur le site du ministere
chargé du travail, selon les modalités de calcul et de
publication qui viennent d’étre précisées par le décret
du 26 avril 2022. L'article 1er dudit décret précise en
particulier les données qui permettent d’apprécier ces
écarts de représentation entre les femmes et les
hommes et vient donc donner aux dispositions de la loi
du 24 décembre 2021 précitée leur pleine effectivité.

A rapprocher : Loi n° 2011-103 du 27 janvier 2011
relative a la représentation équilibrée des femmes et
des hommes au sein des conseils d'administration et
de surveillance et a I'égalité professionnelle ; Décret
n° 2022-680 du 26 avril 2022 relatif aux mesures
visant a assurer une répartition équilibrée de chaque
sexe parmi les cadres dirigeants et les membres des
instances dirigeantes; L. 225-18-1 du Code de
commerce ; L.225-69-1 du Code de commerce ; Loi
n°2021-1771 du 24 décembre 2021 visant a accélérer
I'égalité économique et professionnelle ; L. 1142-11
du Code de travail

ENTREPRISES EN DIFFICULTE

Portabilité et résiliation du contrat
Cass. Soc. 10 mars 2022 n°20-20898

Ce qu’il faut retenir :

Les dispositions des articles L911-8 et L911-1 du code
de la sécurité sociale, dispositions d’ordre public,
sont applicables aux anciens salariés licenciés d’un
employeur placé en liquidation judiciaire qui
remplissent les conditions fixées par le dernier de ces
textes. Toutefois, le maintien des droits implique que
le contrat ou Fladhésion liant I'employeur a
I’organisme assureur ne soit pas résilié.

Pour approfondir :

Une société a conclu avec un organisme assureur un
contrat de mutuelle santé et prévoyance au profit de
ses salariés. La société est mise en redressement
judiciaire et un plan de cession est arrété entrainant le
licenciement de 38 salariés. Par un jugement
postérieur, la procédure de redressement est
convertie en liquidation judiciaire.

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

L’organisme assureur résilie le contrat de prévoyance
et adresse une proposition de « prolongation
onéreuse du contrat. Le liquidateur accepte la
proposition, verse les sommes correspondantes et,
dans un second temps, en sollicite le remboursement
estimant ce versement indu.

La Cour d’appel rejette la demande estimant que le
paiement volontaire opéré par le mandataire
liquidateur ne peut étre assimilé a un paiement indu,
celui-ci ayant librement choisi d’assurer le maintien
des couvertures mutuelle et prévoyance dont
bénéficiaient les anciens salariés licenciés dans le
cadre du plan de cession.

S’appuyant sur les avis rendus par la Cour de cassation
le 6 novembre 2017 (Cass. Avis 6 novembre 2017, n°
17013 a 17017 : LEDEN dec. 2017 n° 111 d3, p.6, note
G. Dedessus Le Moustier) et sur I'arrét rendu par cette
derniere le 4 novembre 2020 (Cass. Soc. 5 novembre
2020 n° 19-17.164, LEDEN n° 11 déc ; 2020, p.6, note
H de Frémont), le liquidateur forme un pourvoi.

Ce dernier soutient, en reprenant les attendus de
I'arrét du 5 novembre 2020, que la portabilité de
I'assurance couverture santé et prévoyance joue,
méme en cas de liquidation judiciaire de 'employeur,
sans condition de I'existence d’un dispositif assurant le
maintien de ces couvertures. Il considere donc
gu’aucun financement n’étant requis, le versement
effectué ne pouvait qu’étre indu.

En réalité, le pourvoi était voué a I'échec. En effet, et
bien que cela ait été souvent omis, la Cour de cassation
avait validé la solution retenue par la Cour d’appel en
relevant « qu'il n'était pas justifié de la résiliation du
contrat collectif d'assurance en cause ». En |'espece, le
versement résultait non pas du contrat initial qui avait
été résilié quelques jours apres la liquidation, sans que
la poursuite de celui-ci ne soit sollicitée, mais sur une
« proposition onéreuse du contrat » qu’il fallait
entendre comme un nouveau contrat. Il importe donc
d’étre particulierement prudent dans le choix
stratégique a mettre en ceuvre.

A rapprocher : Cass. Soc. 10 mars 2022 n°20-20898
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Absence de cumul d’indemnisation sur le fondement
des articles L 1233-58 et L1235-3 du code du travail
Cass. Soc. 16 février 2022 n° 20-14969 FS-B

Ce qu’il faut retenir :

L'indemnité de l'article L 1233-58 Il alinéa 5, qui
répare le préjudice résultant pour les salariés du
caracteére illicite de leur licenciement, ne se cumule
pas avec l'indemnité pour licenciement sans cause
réelle et sérieuse, qui répare le méme préjudice lié a
la perte injustifiée de I'emploi.

Pour approfondir :

Une société fait I'objet d’une procédure de
redressement judiciaire puis d’'un plan de cession.
Dans ce cadre, un plan de sauvegarde de I'emploi est
mis en ceuvre et la Dreets homologue le document
unilatéral. Cette décision est annulée par décision
définitive du Conseil d’Etat (CE 7 décembre 2015 n°
386582 Société Mory Ducros / Syndicat CGT Transport
MD).

De nombreux salariés saisissent la juridiction
prud’homale a fin d’obtenir I'indemnité due au titre de
I'article L 1233-58 Il du code du travail. lls sollicitent
également des dommages et intéréts fondés sur un
licenciement sans cause réelle ni sérieuse. Si les
juridictions du second degré acceptent la demande
fondée sur I'article L 1233-58 Il du code du travail et
font parfois droit a la demande fondée sur un
licenciement sans cause, elles refusent cependant
toutes le cumul de ces indemnités (CA Versailles 19
septembre 2019 RG 17/05245 ; CA Lyon 5 février 2020
RG16/09040 ; CA Bordeaux 30 septembre 2021 RG
18/06744).

Un pourvoi est formé contre I'une de ces décisions au
motif qu’aucune disposition Iégale n’exclue le principe
du cumul des deux indemnités et que si I'indemnité
fondée sur I'article L 1235-3 du code du travail a pour
objectif la réparation du préjudice lié a la perte
injustifiée de I'emploi, I'indemnité fondée sur I'article
L 1233-58 Il du code du travail a pour objet de réparer
le caractére illicite du licenciement puisque
I"'annulation de la décision de I'autorité administrative
ne rend pas le licenciement sans cause réelle ni
sérieuse (Cass. Soc. 25 mars 2020 n° 18-23.692).

La question posée a la Cour était donc de savoir si
I'indemnité de I'article L. 1233-58, Il, alinéa 5 revétait
un caractére “autonome” destinée a indemniser

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

I'irrégularité du licenciement, c’est-a-dire le préjudice
né de la seule annulation de la décision
d’homologation.

La Cour répond tres précisément en excluant tout
cumul, les deux indemnités réparant le méme
préjudice lié a la perte injustifiée de I'emploi. Elle
retient la méme solution en ce qui concerne
I'inobservation des régles de I'ordre des licenciements.
En revanche, I'arrét est cassé, la Cour d’Appel ayant
évalué le préjudice de maniére forfaitaire alors « que
I’étendue du préjudice subi par chacun des salariés doit
s’apprécier au vu de leur situation personnelle et
professionnelle particuliére respective ».

A rapprocher : Cass. Soc. 16 février 2022 n° 20-14969
FS-B

CONTRATS CIVILS ET COMMERCIAUX

Validité de I'acte de cautionnement comportant des
termes non prévus par la loi
Cass. com., 21 avril 2022, n°20-23.300

Ce qu’il faut retenir :

Le fait que la mention manuscrite apposée sur I'acte
de cautionnement comporte des termes non
prescrits par larticle L.341-2 du Code de Ia
consommation dans son ancienne rédaction n’affecte
aucunement de maniére automatique la validité du
cautionnement.

Pour approfondir :

Par acte du 18 janvier 2012, M. X, dirigeant de la
société A., s’est rendu caution solidaire de cette
derniéere aupres de la société B. (la Banque), ayant
consenti a la société A. une facilité de caisse d’un
montant de 500.000 euros, ramené a 400.000 euros a
compter du 31 janvier 2015.

La société A. a fait I'objet d’une liquidation judiciaire et
la Banque a assigné en paiement la caution, M.X. Ce
dernier a soulevé la nullité de son engagement pour
non-respect des mentions légales relatives a la
mention manuscrite prévues a l'article L.341-2 du
Code de la consommation applicable en I'espéce.
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La Cour d’appel de Paris, dans un arrét du 4 novembre
2020 (n°18/18279), a condamné M.X, en sa qualité de
caution, a verser a la Banque la somme de 377.545,70
euros avec intéréts au taux légal a compter du 25
janvier 2016, et rejeté toutes ses demandes.

M.X a formé un pourvoi, arguant que son engagement
comportait des termes non prévus par les
prescriptions légales en ce qu'étaient ajoutés les mots
« des commissions, frais et accessoires » et que ces
ajouts modifiaient le sens et la portée de la mention,
de sorte que I’'engagement souscrit était nul.

La Cour de cassation a rejeté le pourvoi de M.X,
énongant que les ajouts du mot « intéréts » et du mot
« et », et des mots « des commissions, frais et
accessoires » « n'est pas de nature a modifier le sens
ou la portée de son engagement, mais conduit
seulement a préciser la nature des sommes couvertes
par le cautionnement, sans en modifier la limite, fixée
a un certain montant ».

L’arrét de la cour d’appel de Paris est donc confirmé
en ce qu’il a condamné M.X et rejeté toutes ses
demandes.

Pour rappel, larticle L.341-2 du Code de Ia
consommation prévoit que toute personne physique
qui s’engage par acte sous seing privé en qualité de
caution envers un créancier professionnel doit en
effet, a peine de nullité de son engagement, faire
précéder sa signature de la mention manuscrite
suivante : « En me portant caution de X, dans la limite
de..., couvrant le paiement du principal, des intéréts et,
le cas échéant, des pénalités ou intéréts de retard et
pour la durée de..., j7 m'engage a rembourser au
préteur les sommes dues sur mes revenus et mes biens,
si X n'y satisfait pas lui-méme ».

Pour autant, il apparait que la Cour de cassation ne
sanctionne pas de maniére automatique l'acte de
cautionnement en cas de non-respect de ces
mentions.

A titre d’exemple, la Cour de cassation considere que
I'adjonction des mots « personnel et solidaire » et la
substitution aux termes « préteur » et « créancier » du
mot « banque » n'affectent ni le sens, ni la portée de
la mention légale et n'entrainent pas la nullité du
cautionnement (Cass. 1re civ., 10 avril 2013, pourvoi
n° 12-18.544, n° 381).

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

De méme, en cas d'omission de I'expression « et mes
biens » dans la mention manuscrite, il est alors
considéré que le gage du créancier est limité aux seuls
revenus de la caution (Cass. com., ler octobre 2013,
pourvoin®12-20.278, n° 919 ; Cass. com., 27 mai 2014,
pourvoi n°® 13-16.989) ; n’entrainant pas la nullité du
cautionnement.

Ou encore, lorsqu'il manque le mot « intéréts » dans
I'énoncé des sommes que la caution s'engage a
garantir : cet oubli n'a pour conséquence que de
limiter I'étendue du cautionnement au principal de la
dette, sans en affecter la validité (Cass. com., 4
novembre 2014, pourvoi n° 13-24.706, n° 939).

Ainsi, en ligne avec ses précédentes décisions, la Haute
Cour précise par le présent arrét que le fait que la
mention prévue par l'article L.341-2 du Code de la
consommation ne soit pas reproduite a l'identique
n’affecte aucunement de maniéere automatique la
validité du cautionnement.

A rapprocher : Cass. com., 21 avril 2022, n°20-23.300 ;
Cass. com., 15 mai 2019, n°17-28.875

DISTRIBUTION — CONCURRENCE -
CONSOMMATION

Clause de non-concurrence et justification du savoir-
faire du franchiseur
CA Paris, Pole 5, Chambre 4, 30 mars 2022,
n°20/08551

Ce qu’il faut retenir :

La Cour d’appel de Paris est venue préciser la
jurisprudence antérieure relative a [I'application
d’une clause de non-concurrence au sein d’un contrat
de franchise. Elle a considéré que la clause litigieuse
était justifiée par la protection du savoir-faire du
franchiseur, ce dernier n’étant pas tenu de justifier de
I'exclusivité de son savoir-faire ni de sa spécificité par

rapport a un réseau concurrent pour s’en prévaloir.
Pour approfondir :

En 2011, une société et son gérant ont conclu avec la
société franchiseur un contrat de franchise d’une
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durée de 10 années pour I'exploitation, sous enseigne,
d’un centre de réparation rapide automobile. Le
contrat de franchise prévoyait, en son article 20, une
clause de non-concurrence et une clause de non-
réaffiliation aux termes desquelles la société
franchisée et son gérant s’engageaient, pendant toute
la durée du contrat, a ne pas s’intéresser directement
ou indirectement a une entreprise exploitant tout ou
partie des activités exploitées par le réseau de
franchise sous une enseigne de renommée nationale
ou régionale.

Au mois d’octobre 2019, le franchiseur a notifié a la
société franchisée la résiliation immédiate et a ses
torts exclusifs du contrat de franchise et a réclamé la
somme de 267.498 €, a parfaire, en application de la
clause pénale prévue au contrat. Il était reproché au
gérant de la société franchisée d’exploiter, au travers
d’une autre société, un commerce de garage
réparations, vente, achat et location de voitures
automobiles sous une enseigne concurrente, centre
anciennement exploité en vertu d’un contrat de
franchise du franchiseur arrivé a terme de plein droit.
La société franchisée a alors assigné le franchiseur
devant le Tribunal de commerce d’Evry, aux fins
d’obtenir des dommages et intéréts pour rupture
unilatérale du contrat de franchise de mauvaise foi.

En premiére instance, le Tribunal a condamné le
franchiseur a payer a la société franchisée la somme
de 100.000 euros a titre de dommages et intéréts en
réparation du préjudice subi a la suite du transfert du
fichier client réalisé seulement trois mois apres la
résiliation du contrat et le fichier d’exploitation
seulement neuf mois apres, préjudice estimé a un
quart de la valorisation de la clientele. Il a par ailleurs
débouté le franchiseur de sa demande de dommages
et intéréts aux motifs que I'obligation de non-
réaffiliation du contrat de franchise ne reposait sur
aucun savoir-faire exclusif démontré, et qu’une telle
clause s’oppose a la liberté d’entreprendre dont la
valeur est constitutionnelle. Le franchiseur a alors fait
appel du jugement.

Dans son arrét du 30 mars 2022, la Cour d’appel de
Paris s’est tout d’abord prononcée sur la demande de
dommages et intéréts du franchiseur au titre de la
violation de la clause de non-concurrence, en relevant
que le franchiseur fondait sa demande sur la clause de
non-concurrence du contrat de franchise alors encore
en vigueur, et non sur la clause de non-réaffiliation du
contrat de franchise arrivé a terme de plein droit,
comme |'avait retenu le tribunal de premiéere instance.

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

Dans un premier temps, la Cour d’appel a constaté
gu’il n’était pas contesté que le gérant de la société
franchisée exploitait une activité concurrente sous
enseigne en violation de ses obligations
contractuelles, quand bien méme il n’avait pas
conscience de commettre une faute, ce dernier
n’ayant pas pris garde aux stipulations contractuelles
de son contrat de franchise. La Cour d’appel a adopté
ici la position traditionnellement retenue par la
jurisprudence, en vertu de laquelle le caractere
intentionnel n’est pas pris en compte dans
I'appréciation de la violation de la clause de non-
concurrence.

Dans un second temps, la Cour d’appel a pris acte que
la société franchisée ne remettait pas en cause la
validité ou I'opposabilité de la clause de non-
concurrence, puis I'a déboutée de son argument en
vertu duquel le franchiseur ne justifiait pas d’un savoir-
faire exclusif ou spécifique par rapport au réseau
concurrent rejoint par la société franchisée. En effet,
pour la Cour d’appel, la clause visait a protéger le
savoir-faire du franchiseur, dont |’existence n’était pas
contestée par la société franchisée. En conséquence,
la Cour d’appel a retenu que le franchiseur pouvait
s’en prévaloir sans avoir a établir I'exclusivité de
savoir-faire ni de sa spécificité par rapport a un réseau
concurrent. Il est utile de préciser que dans ce cas
d’espece, le contrat de franchise prévoyait
explicitement que la clause avait pour objet
notamment d’éviter un détournement du savoir-faire
du franchiseur et de l'apport fait par celui-ci a
I’exploitation d’un centre sous enseigne, lequel est
habituellement concédé dans le cadre d’un contrat de
franchise.

La Cour d’appel a ainsi infirmé le jugement de
premiére instance et a condamné la société franchisée
a payer au franchiseur la somme de 282.498 € a titre
d’indemnité, en application de la clause pénale du
contrat.

Concernant ensuite la demande de dommages et
intéréts de la société franchisée, la Cour d’appel a
confirmé le jugement rendu en premiére instance. Elle
a considéré qu’en transmettant les données
personnelles afférentes a I'exploitation du centre
seulement trois mois apres la résiliation du contrat
pour le fichier client, et neuf mois pour le fichier
d’exploitation, le franchiseur a causé a la société
franchisée un préjudice résultant de la privation de ces
données personnelles.
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Ce préjudice a été calculé a partir du temps de
privation et de la valorisation de la clientele, et évalué
a la somme de 100.000 €.

A rapprocher : Cass. com., 14 novembre 1995, n°93-
16299 ; Cass. com., 2 octobre 2019, n°18-15676

Le cumul des sanctions administratives validé par le
Conseil constitutionnel
Cons. const., décision n°2021-984 QPC, 25 mars 2022

Ce qu’il faut retenir :

Le Conseil constitutionnel déclare conformes a la
Constitution les dispositions de I'article L. 470-2 VII
du Code de commerce relatif au cumul de sanctions
administratives relevant de pratiques
anticoncurrentielles.

Partant, une méme sanction administrative peut étre
infligée autant de fois qu’il y a eu d’actes constitutifs
de pratiques anticoncurrentielles.

Pour approfondir :

En 2021, I’Administration a prononcé des amendes de
plusieurs millions d’euros constatant des infractions
de méme nature, commises par la centrale d’achat 1.,
n‘ayant pas fait figurer, 61 fois, une mention
obligatoire dans les conventions annuelles, et par la
centrale d’achat E., n’ayant pas signé, 21 fois, les
conventions annuelles avant la date butoir du 1¢" mars.

Le Conseil d’Etat, saisi du recours contre l'amende
administrative, a posé une question prioritaire de
constitutionnalité (« QPC ») au Conseil
Constitutionnel sur la conformité du cumul des
sanctions administratives (art. 470-2 VIl du Code de
commerce) a la Constitution.

Pour mémoire, I'article L. 470-2 du Code de commerce
dispose que « lorsque, a l'occasion d’une méme
procédure ou de procédures séparées, plusieurs
sanctions administratives ont été prononcées a
I’'encontre d’un méme auteur pour des manquements
en concours, ces sanctions s’exécutent
cumulativement ».

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

La requérante reprochait aux dispositions de Iarticle L.
470-2 VIl du Code de commerce de méconnaftre trois
principes constitutionnels :

1. le principe de proportionnalité des peines au
motif que ces dispositions ne prévoient aucun
plafond au cumul  des  sanctions
administratives  prononcées pour des
manguements en concours ;

2. le principe de légalité des délits et des peines,
faute de définition de Ila notion de
« manquements en concours » ;

3. leprincipe non bis in idem, en raison du cumul
des sanctions administratives permises.

Le Conseil constitutionnel répond d’une part que le
cumul des sanctions administratives prévu par I'article
L. 470-2 VIl du Code de commerce est conforme, et
d’autre part que le cumul des amendes n’est pas
soumis a un plafond.

e Sur la validité du cumul des sanctions
administratives

Selon le Conseil constitutionnel, aucune exigence
constitutionnelle n’impose que des sanctions
administratives prononcées pour des manquements
distincts soient soumises a une régle de non-cumul (pt
8).

Il est donc possible de cumuler des amendes
administratives, sous réserve de respecter le principe
de légalité des délits et des peines, prévu a |'article 8
de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
(« DDHC »)(pt 4).

L'article 8 de la DDHC dispose que « La loi ne doit
établir que des peines strictement et évidemment
nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une
loi établie et promulguée antérieurement au délit, et
légalement appliquée. ».

Le principe de |égalité des délits et des peines implique
qgue les incriminations soient définies en termes
suffisamment clairs et précis (Cons. const., 20 janvier
1981, n°80-127).
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Or, larequérante reprochait aux dispositions de ne pas
définir I'expression « manquements en concours ».

Toutefois, le Conseil constitutionnel retient une
définition large estimant qu'il y a manquement en
concours « lorsqu'un manquement est commis par une
personne avant que celle-ci n'ait été définitivement
sanctionnée pour un autre manquement » (pt 7).

Par conséquent, le Conseil constitutionnel estime que
la notion de « manquements en concours» est
suffisamment définie. Le grief tiré de |la
méconnaissance du principe de légalité des délits et
des peines est écarté.

Le Conseil écarte également le grief tiré de la violation
du principe « non bis in idem », des lors que n’est
remplie ni la condition « bis » ni la condition « idem ».

e Sur I'absence d’un plafond en cas de cumul
des amendes

En vertu de I'ancienne version de I'article L.470-2 VII
du Code de commerce, le cumul est prévu dans la
« limite du maximum légal le plus élevé ». Toutefois, ce
plafond maximum a été abrogé par la loi du 9
décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte
contre la corruption et a la modernisation de la vie
économique (dite « loi Sapin 2 ») pour les amendes
infligées au titre de pratiques anticoncurrentielles.

Premiérement, le Conseil constitutionnel indique que
les dispositions de l'article L. 470-2 VIl du code de
commerce n’ont pas pour objet de déterminer le
montant des sanctions encourues pour chaque
manguement réprimé (pt 9).

Deuxiémement, le Conseil observe que les dispositions
de l'article L. 470-2 VIl du Code de commerce
n‘interdisent pas a I’Administration de prendre en
compte la nature des manquements, leur répétition et
leur gravité pour déterminer le montant, en particulier
lorsqu’elles s’appliquent cumulativement. C'est donc a
I’Administration d’appliquer, sous le contréle du juge,
le principe de proportionnalité (pt 9).

Les dispositions de l'article L. 470-2 VIl du Code de
commerce ne violent donc pas le principe de
proportionnalité des peines.

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

Par conséquent, en cas d’infractions répétées, les
entreprises peuvent se voir infliger, sur le fondement
de l'article L. 470-2 du Code de commerce, plusieurs
amendes administratives, sans plafond maximum.

Eu égard a I'augmentation du nombre des contréles et
des amendes prononcées par I’Administration, la
présente décision ne fait que renforcer le risque pour
les entreprises de se voir infliger des amendes
considérables, d’autant plus qu’aucun plafond pour le
cumul des sanctions administratives n’est fixé.

A rapprocher: TA Montreuil, 22nov. 2018,
n° 1608976, 1711242 ; CAA Paris, 3éme ch., 16 avril
2019, n° 17PA03030

SOCIAL ET RESSOURCES HUMAINES

Ordre des licenciements et compétence
prud’homale
Cass. Soc., 20 avril 2022, n°20-20.567, FS-B

Ce qu’il faut retenir :

Méme en présence d’une décision d’homologation
d’un plan de sauvegarde de I’emploi, Le Conseil de
Prud’hommes reste compétent pour octroyer des
dommages et intéréts compensant la perte de chance
de conserver son emploi subi par un salarié dont la
catégorie professionnelle pas été réellement
supprimée.

Pour approfondir :

Une DREETS homologue un plan de sauvegarde de
I'emploi qui prévoit la suppression de 61 postes
regroupés dans une catégorie professionnelle.
Parallelement 35 postes, reprenant partiellement les
fonctions de la catégorie supprimée, sont créés et
proposés au reclassement

Les salariés licenciés saisissent le Conseil de
Prud’hommes d’une demande de dommages et
intéréts pour licenciement sans cause réelle et
sérieuse ou subsidiairement pour non-respect des
critéres d’ordre.
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Considérant que leurs postes n’avaient pas été
réellement supprimés, la Cour d’appel fait droit a cette
demande et alloue aux salariés des dommages et
intéréts pour licenciement sans cause réelle et
sérieuse. L'employeur forme le pourvoi qui aboutit a
une décision de cassation riche d’enseignements.

Par un premier moyen, I'employeur fait grief aux
salariés, sous couvert de contester la suppression de
leur emploi, de critiquer les critéres d'ordre de
licenciement arrétés dans le document unilatéral
homologué. Ce premier moyen est rejeté par la Cour
de cassation.

En l'espece, tous les postes de la catégorie
professionnelle « Ingénieurs commerciaux » avaient
été supprimés. Les critéres d’ordre n’avaient donc pas
a s‘appliquer au sein de cette catégorie
professionnelle. Mais 35 postes d’ingénieurs
commerciaux, reprenant notamment les fonctions des
attachés commerciaux étaient parallelement créés et
proposer au reclassement.

Considérer que les criteres d’ordre auraient da
s’appliquer pour déterminer les 35 salariés qui, parmi
les 61 attachés commerciaux, auraient d{i conserver
leur emploi revenait a remettre en cause le plan de
sauvegarde tel qu’homologué par [lautorité
administrative.

La Cour de cassation juge pourtant que cette question
reléve de la compétence du Conseil de Prud’hommes
en analysant cette compétence a contrario du
domaine de controle de I'autorité administrative. Aux
termes des L 1233-24-2, 4 et L 1233-57-3 du code du
travail., l'autorité administrative vérifie que les
catégories professionnelles créées répondent bien a la
définition juridique d’une catégorie professionnelle et
que le document prévoit des critéres d’ordre
conforme regles légales et conventionnelles.

La Haute juridiction en déduit que tout ce qui ne reléve
pas strictement de cette appréciation, notamment la
réalité de la suppression d’emploi, releve de la
compétence du Conseil de Prud’hommes.

Cette solution n’avait rien d’évident.

Par cette décision, la Haute juridiction contribue a
consolider la frontiere entre la compétence judiciaire
et la compétence administrative : a la juridiction
administrative I'appréciation abstraite de la légalité du
projet de licenciement ; a la juridiction judicaire

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

I'appréciation concrete de la légalité de sa mise en
application.

Par un second moyen, |'employeur critiquait
également I'octroi par la Cour d’appel de dommages
et intéréts pour licenciement sans cause réelle et
sérieuse.

Sur ce point la Cour de cassation valide le
raisonnement de I'employeur. Classiquement, le bien
fondé d’un licenciement pour motif économique
dépend de la réalité du motif économique de la
rupture, de la suppression d’emploi et de la preuve de
I'impossibilité de reclasser.

Les salariés critiquaient en I'espéce la réalité de la
suppression de leur emploi. Sans suppression
d’emplois, ils n’auraient pas da étre licenciés et la
sanction de cette absence de suppression du poste est
en principe la requalification du licenciement.

Mais en I'espece la Cour d’appel aurait di encore une
fois se livrer a une appréciation in concreto de la
situation de chaque salarié. Car la faute de 'employeur
ne résultait pas de I'absence de suppression d’emploi
des salariés mais de I'absence de suppression de tous
les emplois de leur catégorie professionnelle.

La sanction de cette absence de suppression absolue
résulte donc dans la perte de chance de conserver un
emploi si les critéres d’ordre avaient été appliqués.

C’est a la Cour d’appel de renvoi qu’il appartiendra de
se prononcer individuellement sur cette appréciation.

A rapprocher : Cass. Soc., 20 avril 2022, n°20-20.567,
FS-B

L’absence de refus expres de ’employeur a une
demande de congés payés vaut acceptation
Cour de cassation, Chambre sociale, 6 avril 2022,
n°20-22.055 (non publié)

Ce qu’il faut retenir :
L’absence de réponse de 'employeur a une demande

de congés payés formulée par un salarié vaut
acceptation tacite de ladite demande.
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Pour approfondir :

Dans les faits ayant donné lieu a cet arrét, un salarié,
employé en qualité de vitrier, avait formulé oralement
une demande de congé payé aupres de son
employeur.

N’ayant pas regu de réponse exprés a sa demande, le
salarié avait considéré que I'absence de réponse valait
acceptation tacite de la part de son employeur.

Tel n’était pas I'avis de ce dernier qui a considéré que
le salarié avait pris une journée de congé payé, le 27
juin 2016, sans autorisation préalable, justifiant selon
lui une faute disciplinaire en raison de laquelle il lui
avait notifié un avertissement le 27 juillet 2016.

L'employeur lui avait ensuite notifié un autre
avertissement, le 10 décembre 2016, et 'avait licencié
pour faute grave le 22 février 2017.

Le salarié avait alors saisi la juridiction prud’homale
aux fins notamment de solliciter 'annulation des deux
avertissements et de contester son licenciement.

Concernant |'avertissement notifié en raison de la
prise de congé sans autorisation selon son employeur,
la Cour d’Appel de Colmar a fait droit a la demande du
salarié en annulant I'avertissement contesté, aux
termes d’un arrét en date du 22 septembre 2020.

La Chambre sociale de la Cour de cassation a confirmé
la décision de la Cour d’Appel de Colmar, aux termes
d’un arrét en date du 6 avril 2022 énongant que :

« La Cour d’Appel qui a constaté que le salarié avait
demandé I'autorisation de s’absenter le 27 juin 2016
et qu’il n’était pas établi que I'employeur avait
expressément formulé un refus, en sorte que le salarié
avait pu considérer que sa demande était acceptée a
pu décider que le salarié n’avait pas commis de faute.
Le moyen n’est donc pas fondé. ».

La décision de la Haute juridiction est claire et
conforme a sa jurisprudence antérieure : lorsqu’un
salarié demande des congés payés a son employeur,
I'absence de réponse expresse de ce dernier vaut
acceptation tacite et ce en application de I'adage «
silence vaut acceptation ».

1 Par 'ADEME (Agence de l'environnement et de la maitrise de
I'énergie) ; I'association DINAMIC (Association du développement
de I'information notariale et de I'analyse du marché immobilier et
de la conjoncture) et I'OID (Observatoire de I'immobilier durable).
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En pratique, I'employeur qui entend refuser une
demande de congés payés formulée par un salarié,
doit donc veiller a la refuser expressément.

A rapprocher : Cour de cassation, Chambre sociale, 6
avril 2022, n°20-22.055

IMMOBILIER — CONSTRUCTION -
URBANISME

Valeur verte des immeubles et baux commerciaux
Définition valeur verte

Ce qu’il faut retenir :

Dans quelle mesure un bailleur-investisseur ou un le
locataire commercial ont-ils aujourd’hui
respectivement intérét a donner et a prendre a bail
un bien performant sur le plan environnemental ?
En d’autres termes, la « valeur verte » d’un actif
permet-elle effectivement a un propriétaire de
prétendre a louer son bien a un niveau de loyer
survalorisé et garantit-elle, a I'inverse, a un locataire
un niveau de charges refacturables (notamment en
matiére de consommation d’énergie) inférieur a celui
qui s’appliquerait dans un immeuble ne bénéficiant
d’aucune certification ou label.

Pour approfondir :

Cette notion de «valeur verte» est en effet
précisément apparue dans les années 1990 avec la
création des premieres certifications et labels
environnementaux (BREEAM en 1990, HQE en 1996,
LEED en 2000). Elle est définie traditionnellement?
comme la valeur nette additionnelle d’un bien
immobilier dégagée grace a une meilleure
performance énergétique et environnementale 2 .
Cette augmentation de valeur est calculée par
comparaison avec des immeubles non certifiés et / ou
moins performants, présentant des caractéristiques
similaires (localisation, taille, confort...).

2 La valeur verte d'un bien, au sens de sa performance énergétique
et environnementale, est mesurée par le diagnostic de performance
énergétique (DPE) fourni avant la vente ou la location d'un bien et
par I'audit énergétique.
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Si en 2010, I'obtention ou non de ces labels et
certifications semblait sans effet sur la valeur des
actifs3, un écart de charges® de I'ordre de 11 % et de 6
a 8 % en valeur vénale pouvait étre mesuré dés 2015°
entre des bureaux « non verts » haut de gamme et les
bureaux « verts ».

L'efficacité des certifications et labels apparait peut-
étre de fagon moins évidente si I'on considére que les
bureaux certifiés en « construction ou rénovation »
affichent une consommation énergétique a peine
meilleure (157 kwhEF/m?/an) que la moyenne
(160kwhEF/m?/an) tandis que les bureaux certifiés en
« exploitation » se situent pour leur part au-dessus de
cette moyenne (190 kwhEF/m?/an) ® . Mais Ce
paradoxe apparent s’explique par le fait que les
immeubles trés haut de gamme bénéficiant de
certifications et labels attestant des meilleures
performances environnementales sont loués a des
utilisateurs qui sont eux-mémes parmi les plus grands
consommateurs d’énergie.

Quoi qu’il en soit la production permanente de normes
environnementales de plus en plus contraignantes est
appelée non a seulement a accroitre l'incidence
économique de la « valeur verte » sur le colt des
constructions neuves (et des rénovations de batiments
existants) — qui sera forcément répercutée, au moins
en partie, sur les prix de vente des actifs et leurs loyers
— mais également a générer chez les opérateurs une
exigence d’efficacité concrete des mesures imposées
par la réglementation, dont I'acceptabilité et la
|égitimité sont trés certainement conditionnées, a plus
ou moins long terme par des performances
environnementales et, surtout, économiques
conformes aux attentes et aux intéréts de ceux qui
financent la transition écologique immobiliere (qu’ils
s’agissent aussi bien des propriétaires d’immeubles
que de leurs utilisateurs mais aussi des établissements
financiers auprés desquels les uns et les autres
empruntent pour financer leurs projets).

Et, de ce point de vue, nous ne croyons pas que les
nouveaux standards de marché progressivement en
cours d’élaboration se contenteront longtemps d’une

3 Selon la Chambre des experts immobiliers de France.

4 U'indice MSCI IPD (2015) de I'immobilier vert en France montre un
écart de 11% en faveur des immeubles certifiés sur I'ensemble des
charges d’exploitation, 16% pour les colts des assurances, 19% pour
le colt de I'énergie et 21% pour les services aux occupants.

5Selon I'indice MSCI IPD de I'immobilier vert en France
(2015/2017).

5 0ID, Valeur Verte, Comment la Réglementation va Faire Bouger
les Lignes, février 2022.
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simple incidence négative des nouvelles prescriptions
environnementales, dont il est admis pour le moment
gu’elles conduisent, pour I'essentiel, a I'application
d’une décote « brune » des actifs qui n’y satisfont pas,
sans prime particuliere pour les batiments vertueux.

Parmi les normes qui fixent les exigences accrues de
performance des batiments tertiaires ou résidentiels,
figurent notamment :

- L’annexe environnementale (2012), jointe aux
baux de bureaux ou de commerce d’une
superficie supérieure a 2.000 m?, prévoit les
engagements des bailleurs de réaliser certains
travaux et aménagements de nature a réduire
I'impact énergétique et écologique de leurs
biens, et de la part des locataires, d’adopter un
meilleur comportement au regard de leur
consommation.

- Le Dispositif éco-énergie tertiaire — DEET
(2019), applicable aux batiments, parties de
batiments ou ensemble de batiments présentant
une surface d’activités tertiaires égale ou
supérieure a 1 000 m?, impose le monitoring’ des
consommations d’énergie des batiments et la
rénovation massive de ceux-ci afin d’atteindre
des objectifs de réduction de la consommation
énergétique, objectifs en valeur absolue par
catégorie d’actif 8 ou en valeur relative
correspondant a -40 % en 2030, -50 % en 2040 et
-60 % d’ici 2050.

- La réglementation RE 2020, en tant que nouvelle
norme constructive® applicable aux logements
depuis le 1°" janvier 2022 et au secteur tertiaire
des le 1° juillet 2022, s’oriente autour de
I'objectif de neutralité carbone d’ici 2050
(émission des GES) et I'adaptation des batiments
aux aléas induits par le réchauffement
climatique.

- La Loi Climat et Résilience (2021) entend, entre
autres lutter, contre les logements dits
« passoires thermiques » aux échéances 2025,
2028 et 2034 et a fixé l'objectif de « Zéro
Artificialisation Nette » (ZAN) a I’horizon 2050.

7 Déclarations sur la plateforme OPERAT.

8 Fixés par arrétés, notamment du 24 novembre 2020, mais un grand
nombre de valeurs absolues manquent encore.

% Selon I'US Green Building Council (USGBC), d’aprés I'étude de 146
batiments verts en 2015, le co(t initial d’'un batiment écologique est
seulement 2% plus élevé que son homologue non vert.
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C'est en tenant compte des contraintes résultant de
ces principaux textes que les propriétaires et/ou
bailleurs devront concevoir leur stratégie d’acquisition
et ou de rénovation d’actifs1°. Ces arbitrages ne
manqueront plus a lavenir d’intégrer, parmi les
critéres traditionnels de valorisation, la « valeur
verte » ou la « valeur brune » de tel ou tel batiment.

De leur co6té, les utilisateurs ne manqueront pas
d’apprécier I'opportunité de prendre a bail un local
plus ou moins performant environnementalement au
regard, d’une part, du surcolt de loyer gu’ils auraient
a exposer dans un batiment labelisé ou certifié et,
d’autre part, du risque d’avoir a supporter, en cours de
bail portant sur un batiment non labélisé ou certifié,
les éventuels colts de mise aux normes
environnementales que le bailleur pourraient
chercher a lui refacturer (lorsque ces colts ne
correspondent pas a de travaux relevant de I'article
606 du code civil).

A rapprocher : Définition valeur verte

Mise en concurrence des marchés et contrats de
travaux de copropriété et soumission au vote des
devis
Cass. Civ. 3eme 09 mars 2022, n° 21-12.658

Ce qu’il faut retenir :

Afin de satisfaire a I’exigence de mise en concurrence
des marchés et des contrats pour les travaux d’une
copropriété et lorsque plusieurs devis ont été notifiés
au plus tard en méme temps que l'ordre du jour,
chacun des devis doit étre soumis au vote de
I'assemblée générale des copropriétaires.

Cette exigence n’est pas satisfaite si les différents
devis ont seulement été joints a la convocation et
qu’un seul, présélectionné par le maitre d’ceuvre, est
proposé au vote.

Pour approfondir :

L'article 21 de la loi n°65-557 du 10 juillet 1965 qui fixe
le statut de la copropriété des immeubles batis prévoit
que l'assemblée générale des copropriétaires arréte
un montant a partir duquel une mise en concurrence

10 Les criteres de valorisation d’un bien immobilier se basent sur
d’autres criteres tels que sa localisation, son standing, le taux de
vacance:

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

est rendue obligatoire pour la signature des marchés
et des contrats (en dehors du contrat de syndic).

L’article 19-2 du décret n°67-223 du 17 mars 1967,
précise que si I'assemblée générale n’a pas fixé les
conditions de mise en concurrence pour les marchés
de travaux et les contrats (en dehors du contrat de
syndic), il faut nécessairement produire plusieurs devis
ou établir un devis descriptif soumis a I’évaluation de
plusieurs entreprises.

En l'espéce, lors d’une assemblée générale de
copropriété, ont notamment été soumis au vote des
copropriétaires divers travaux portant sur le
ravalement de la facade de I'immeuble. L'un des
copropriétaires a demandé en justice I'annulation de
la résolution portant sur I'approbation de ces travaux.
En effet, celui-ci considérait que la mise en
concurrence des entreprises n’avait pas eu lieu, le vote
de I'assemblée générale n’ayant porté que sur un seul
devis, présélectionné par le maitre d’ceuvre, alors que
plusieurs devis avaient été joints a la convocation a
I'assemblée générale. Débouté de sa demande en
premiére instance, le copropriétaire a fait appel de
cette décision. La Cour d’appel a confirmé le jugement
rendu en premiere instance.

Le copropriétaire, débouté de ses demandes, a donc
formé un pourvoi en cassation en soutenant que la
mise en concurrence supposait que plusieurs devis
soient soumis au vote de |'assemblée générale et que
des lors, il était exclu que I'assemblée générale vote
sur le seul devis mentionné a I'ordre du jour et choisi
par le maitre d’ceuvre, qui n'avait pas le pouvoir de se
substituer a I'assemblée dans la sélection de
I'entreprise, et non sur chacun des devis présentés aux
copropriétaires et joints a la convocation a I’lassemblée
générale. Estimant qu’en jugeant le contraire, la cour
d'appel avait violé les articles 21 de la loi n° 65-557 du
10 juillet 1965, 13 et 19 du décret n° 67-223 du 17 mars
1967 et 1103 du code civil.

La Cour de cassation valide ce raisonnement et casse
I'arrét rendu par la Cour d’appel au visa de I'article 21
de la loi n°65-557 du 10 juillet 1965 et I'article 19-2 du
décret n°67-223 du 17 mars 1967.
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La troisieme chambre civile retient que la mise en
concurrence impose, lorsque plusieurs devis ont été
notifiés au plus tard en méme temps que l'ordre du
jour, qu'ils soient soumis au vote de l'assemblée
générale.

C’est donc a tort que la Cour d’appel avait retenu que
I’exigence de mise en concurrence avait été respectée
par le simple fait d’avoir joint plusieurs devis a la
convocation de  l'assemblée  générale des
copropriétaires, alors qu’un seul avait finalement été
soumis au vote, préalablement choisit par le maitre
d’ceuvre.

La mise en concurrence pour les marchés de travaux
et les contrats impose, lorsque plusieurs devis ont été
notifiés au plus tard en méme temps que l'ordre du
jour, qu’ils soient tous soumis au vote de I'assemblée
générale des copropriétaires.

A rapprocher : Loi n°65-557 du 10 juillet 1965 et
décret n°67-223 du 17 mars 1967

Sanction du défaut d’information du cédant
Article L.145-16-1 du code de commerce

Ce qu’il faut retenir :

Il est fréquent de stipuler dans les baux commerciaux
qu’en cas de cession du bail par le preneur, ce dernier
- en sa qualité de cédant - restera solidairement tenu
envers le bailleur du paiement des loyers et de
I'exécution des obligations issues du bail par le
cessionnaire - nouveau locataire.

Pour approfondir :

Cette clause de garantie, dont I'existence et I'étendue
relevaient traditionnellement de la seule volonté des
parties, est désormais limitée quant a sa durée, a trois
ans a compter de la cession du bail, en application de
I'article L.145-16-2 du code de commerce, issu de la loi
Pinel du 18 juin 2014, auquel la Cour de cassation a
conféré un caractére d’ordre public.

En présence d’une telle clause, I'article L.145-16-1 du
code de commerce impose au bailleur d’informer « le
cédant de tout défaut de paiement du locataire dans
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le délai d’'un mois a compter de la date a laquelle la
somme aurait d étre acquittée par celui-ci » .

Ce texte ne prévoit aucune sanction en cas de non-
respect de ses dispositions et ni le code de commerce,
ni la Cour de cassation n’ont, pour l'instant, conféré a
cet article un caractere d’ordre public.

Il serait donc loisible aux parties de prévoir des
dérogations a cet article, en écartant son application,
en aménageant ses modalités ou encore en prévoyant
expressément une sanction spécifique en cas de
manquement du bailleur a son obligation
d’information du cédant. D’ailleurs, certaines clauses

stipulent effectivement :

- soit que si le bailleur venait a ne pas respecter le délai
d’un mois, le cédant ne pourrait pour autant pas s’en
prévaloir pour échapper a sa garantie,

- soit qu’en cas de manquement du bailleur, le cédant
ne pourra prétendre qu’a des dommages et intéréts
dans la limite du préjudice effectivement subi du fait
du défaut ou du retard d’information.

Mais dans le silence du texte et du contrat, quelle est
la sanction applicable au manquement du bailleur a
son obligation d’informer le cédant de tout défaut de
paiement du cessionnaire ?

Il appartient dans ce cas aux juges du fond d’apprécier
les conséquences du manquement du bailleur a son
obligation d’information (CA Lyon, 8e ch., référé, 3 avr.
2018, n° 17/04807 ; CA Poitiers, 2éme ch. 29 juin 2021,
n°20/02175) et de décider, par une appréciation
souveraine échappant au contréle de la Cour de
cassation, la sanction applicable a la violation d’une
disposition non-impérative du code de commerce
(Cass. Civ 3e 23 janvier 1974 n°72-14299).

C'est ainsi que certains juges du fonds, le défaut de
respect par le bailleur de son obligation d’information
n’est pas susceptible de faire perdre a celui-ci le
bénéfice de la garantie solidaire du cédant, cette
sanction n’étant prévue par aucun texte (CA Poitiers
précité). Dans cette hypothése, le bailleur ne s’expose
gu’a l'allocation de dommages et intéréts en fonction
du préjudice subi par le cédant débiteur de la garantie.
Et il a été jugé qu’aucun préjudice n’est établi par le
cédant lorsque ce dernier ne démontre pas comment,
informé plus tot, il aurait pu échapper a une
condamnation solidaire de la totalité des loyers
impayés ou étre condamnée a une somme moindre

H Aix-en-Provence - Blois - Bordeaux - Bourg-en-Bresse - Clermont-Ferrand - Le Havre - Lille - Lyon - Marseille - Metz - Montlugon - Montpellier - Nancy - Nantes - Nice -
Oyonnax - Paris - Rouen - Toulouse - Tours - Vichy B

M Algérie - Argentine - Arménie - Azerbaidjan - Bahamas - Bahrein - Bangladesh - Belgique - Birmanie - Bolivie - Brésil - Bulgarie - Burkina Faso - Cambodge - Cameroun -

Chili - Chine - Chypre - Colombie - Corée du Sud - Costa Rica - Cdte d’Ivoire - Egypte - El Salvador - Emirats Arabes Unis - Estonie - Etats-Unis - Gréce - Guatemala -
Honduras - Hongrie - Tle Maurice - Tles Vierges Britanniques - Inde - Indonésie - Iran - Italie - Jordanie - Kazakhstan - Koweit - Liban - Luxembourg - Madagascar -
Malte - Maroc Mexique - Nicaragua - Oman - Panama - Paraguay - Pérou - Portugal - Qatar - RD Congo - République Dominicaine - Sénégal - Singapour - Thailande -
Tunisie Uruguay - Venezuela - Vietnam - Zimbabwe B

13


https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000006061423/#:~:text=Dans%20les%20r%C3%A9sum%C3%A9s-,D%C3%A9cret%20n%C2%B067%2D223%20du%2017%20mars%201967%20pris,la%20copropri%C3%A9t%C3%A9%20des%20immeubles%20b%C3%A2tis
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000006061423/#:~:text=Dans%20les%20r%C3%A9sum%C3%A9s-,D%C3%A9cret%20n%C2%B067%2D223%20du%2017%20mars%201967%20pris,la%20copropri%C3%A9t%C3%A9%20des%20immeubles%20b%C3%A2tis

(CA Versailles, 13e ch., 18 juin 2019, n° 18/01325) ou
lorsqu’il ne démontre pas avoir perdu une chance de
réduire la dette en intervenant auprés de son
cessionnaire en temps utile (CA Metz lére ch., 3
septembre 2020, n°18/03011).

Pour d’autres juridictions, au contraire, la sanction
consiste en la perte, totale ou partielle, par le bailleur
de son recours en paiement (CA Aix-en-Provence, ch.
1-8, 10 juin 2021, n° 18/12850 ), notamment lorsque
le cédant est en mesure d’établir une négligence du
bailleur dans le recouvrement de sa créance
provoquant un accroissement anormal de la dette (CA
Douai, ch. 2 sect. 2, 18 janv. 2018, n° 17/01824 ; CA
Metz 1ére ch., 3 septembre 2020, n°18/03011 ; CA
Douai, ch. 2 sect. 1, 12 oct. 2017, n° 16/04222 - avant
Pinel).

Dans le silence du contrat, la diligence du bailleur dans
le recouvrement de sa créance et son action dans des
délais raisonnables semblent donc influencer le choix
par les juges du fonds de la sanction a appliquer en cas
de manquement du bailleur a son obligation
d’informer le garant cédant dans le délai d’'un mois de
la défaillance du locataire cessionnaire. Mais
I'appréciation qui peut étre faite de ce critére n’a rien
d’objectif, de sorte qu’il n‘offre aucune sécurité
juridique a priori au bailleur.

Afin d’éviter I'aléa judiciaire, on ne peut donc
gu’encourager les parties et en particulier le bailleur a
prévoir dans la clause de garantie solidaire en cas de
cession, la sanction du manquement a l'obligation
d’information du cédant issue de l'article L.145-16-1
(en excluant la faculté du cédant de s’en prévaloir pour
échapper a sa garantie) et a conserver, en cas de
défaillance du locataire-cessionnaire, la preuve des

diligences accomplies afin de recouvrer sa créance.

A rapprocher: Article L.145-16-2 du code de
commerce ; Cass. Civ 3e 23 janvier 1974 n°72-14299
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PROPRIETE INTELLECTUELLE ET
NOUVELLES TECHNOLOGIES

L’Europe impose aux grandes plates-formes, comme
Facebook (Meta) ou Amazon, de mieux éradiquer les
contenus illicites et dangereux en ligne
Digital Service Act (DSA) : COM(2020) 842 final — 15
décembre 2020

Ce qu’il faut retenir :

Le DSA met a jour une directive sur I'’e-commerce qui
avait plus de vingt ans c’est-a-dire quand les plates-
formes et autres réseaux sociaux aujourd’hui géantes
étaient encore embryonnaires. L'objectif de ce
reglement qui s’impose aux Etats de [I’Union
Européenne est de mettre fin aux dérives des réseaux
sociaux qui ont souvent défrayé la chronique comme
I'assassinat du professeur d’histoire Samuel PATY en
France aprés une campagne de haine a son encontre,
en octobre 2020 ; ou bien encore l'assaut de
manifestants sur le Capitole aux Etats-Unis, en janvier
2021, en partie planifié grace a Facebook et Twitter...

Pour approfondir :

Thierry Breton, commissaire européen disait que «
tout ce qui est interdit dans la vie réelle le sera
désormais sur internet ». Dans cette dynamique le 15
décembre 2020, la Commission européenne a déployé
un paquet législatif proposant deux réglements qui
s'imposent aux Etats membres de I’Union Européenne
, le DSA et le DMA respectivement, « Digital Service Act
» et « Digital Market Act » afin de faire d’internet un
environnement plus slr pour les internautes et les
consommateurs.

Ces textes mettent a jour la directive « e-commerce »
2000/31/CE qui avait plus de 20 ans et qui avait été
appelé a réguler les plateformes alors qu’elles
n’étaient encore qu’a leurs débuts. Ainsi, le DSA a di
et su s’adapter rapidement a de nouveaux enjeux liés
au développement d’Internet et imposer une
régulation ex-ante plus rigoureuse.

H Aix-en-Provence - Blois - Bordeaux - Bourg-en-Bresse - Clermont-Ferrand - Le Havre - Lille - Lyon - Marseille - Metz - Montlugon - Montpellier - Nancy - Nantes - Nice -
Oyonnax - Paris - Rouen - Toulouse - Tours - Vichy B

M Algérie - Argentine - Arménie - Azerbaidjan - Bahamas - Bahrein - Bangladesh - Belgique - Birmanie - Bolivie - Brésil - Bulgarie - Burkina Faso - Cambodge - Cameroun -

Chili - Chine - Chypre - Colombie - Corée du Sud - Costa Rica - Cdte d’Ivoire - Egypte - El Salvador - Emirats Arabes Unis - Estonie - Etats-Unis - Gréce - Guatemala -
Honduras - Hongrie - Tle Maurice - Tles Vierges Britanniques - Inde - Indonésie - Iran - Italie - Jordanie - Kazakhstan - Koweit - Liban - Luxembourg - Madagascar -
Malte - Maroc Mexique - Nicaragua - Oman - Panama - Paraguay - Pérou - Portugal - Qatar - RD Congo - République Dominicaine - Sénégal - Singapour - Thailande -
Tunisie Uruguay - Venezuela - Vietnam - Zimbabwe B

14


https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000029103418/
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000029103418/
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000006991294

La directive « e-commerce » opérait une distinction
entre le statut des hébergeurs et celui des éditeurs aux
bénéfices des hébergeurs. Les éditeurs de contenus
étaient soumis a des obligations plus grandes du seul
fait qu’ils définissaient le contenu devant étre mis en
ligne. Le DSA vient alors combler cette lacune, les
grands hébergeurs tels que Facebook ou YouTube
devant désormais étre responsable des contenus qu’ils
hébergent.

I. Les ambitions affichées par le DSA

Le DSA a pour ambition de lutter contre les contenus
illicites mis en ligne et contraint les plateformes
considérées comme hébergeurs a mettre en ceuvre les
mesures nécessaires afin de les supprimer ou de les
rendre inaccessibles.

Ces derniers sont également soumis au principe de
transparence. lls sont contraints de publier des
rapports a raison d’une fois par an minimum et a
destination du public. Ces rapports doivent apporter
des précisions sur le fonctionnement de leurs
algorithmes ainsi que sur les modalités de modération
du contenu jugé illicite.

Il. L'utilisateur : un acteur du projet européen

Par ailleurs, le DSA mobilise également I'utilisateur.
Celui-ci doit avoir un comportement actif dans la
prévention des contenus illicites.

A ce titre, I'accés a un service de plainte doit é&tre
possible pour tous. Le réglement prévoit donc des
dispositifs gratuits et simples d’acces.

Pour s’inscrire dans cette démarche, les plateformes
doivent mettre en place des systéemes internes
(signaleur de confiance ou délégué a la conformité) qui
favorisent I'efficacité du traitement des signalements.
Toutefois, les abus seront sanctionnés.

lll. Les garanties d’une effectivité du DSA

L'effectivité du réglement dépend en grande partie
des sanctions proposées. En effet, le DSA affiche des
sanctions financiéres importantes en cas de non-
respect du réglement. Les acteurs concernés
s’exposent donc a des amendes pouvant atteindre
jusqu’a 6% de leur chiffre d’affaires mondial alors
méme que le RGPD (Réglement général sur la
protection des données) prévoit des amendes
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s’élevant au maximum a 4% du chiffre d’affaires
mondial.

Sont également imposé par le DSA, des «
coordinateurs des services numériques » dans chaque
Etat membre. Ces derniers doivent veiller au respect
de la nouvelle réglementation au niveau national.

IV. En conclusion

Le DSA s’efforce d’apporter a la fois une meilleure
surveillance, un contréle plus rapide et des sanctions
plus dissuasives. Ces démarches permettent ainsi de
renouveler la confiance de ['utilisateur dans les
services numériques.

Ce reglement européen encourage ainsi les Etats de
I’'Union Européenne a s‘inscrire dans cette nouvelle
dynamique qui n’est encore qu’a ces débuts.

A rapprocher : Digital Service Act (DSA) : COM(2020)
842 final — 15 décembre 2020 ; Digital Market Act
(DMA) : COM(2020) 825 final — 15 décembre 2020
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Délibération de la CNIL : sanction de 1,5 million
d’euros pour un éditeur intégrateur de progiciel a
destination des laboratoires d’analyse médicale
15 avril 2022

Delibération de la CNIL du 15 avril 2022, sanction de
1,5 million deuros pour un éditeur-integrateur de
pro icielel a destination des laboratoires danalyse
medicale

Le droit en cause
NS Lrative: orés de 500 000

c fe
les ont ¢ diffusées sur intes

Article 28 RGPD

Il a éte reproche a léditeur-integrateur ayant
statut de sous-traitant au titre du R%‘PD
labsence de contrat de sous-traitance avec
son client, responsable de traitement au sens
i RGPD.

able de traitement

Article 29 RGPD

Il & éte reproche a lediteur-intégrateur de
Navoir pas respecte son igation
doperer 'sur instruction de son client au
sens du RGPD.

Mancjue a fobligation de ne traiter les données
a caractére persomnel que sur instruction du
responsable de traitement léditedr-

nandée par sor
le de traitement

Article 32 RGPD

il a été reproché & léditeur-intégrateur des
son .

inadapte pour justifier avor cutrepasse les
instruetions donnees par ses cients

leur caractére sensi

&té prit er

clu serveur, faisant peser un
risque disproportionné sur la securité

SIMON
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PROCEDURE CIVILE ET VOIES
D’EXECUTION

L’appréciation de I'utilité d’'une mesure d’instruction
releve du pouvoir discrétionnaire du juge
Cass. Civ. 2°™e, 14 avril 2022, n°20.22-578

Ce qu’il faut retenir :

L'appréciation de I'utilité d'une mesure d'instruction
ou de consultation sollicitée en application des
articles 143, 144 et 256 du code de procédure civile
reléve du pouvoir discrétionnaire des juges du fond.

Pour approfondir :

En l'espéce, un comédien-chanteur a, lors d’une
audition en vue d’obtenir un roéle dans un film,
interprété sa version de I'hymne Corse. Cette
interprétation aurait été utilisée dans I'une des scénes
du film.

Le comédien-chanteur a assigné la société de
production devant le tribunal de grande instance en
contrefagon de droits voisins d’artiste-interpréte.
Parallelement, des mesures d’instruction ont été
sollicitées puis, le juge de la mise en état a rendu deux
ordonnances, 'une le 19 décembre 2014, constatant
la fin d’une mission de consultation ordonnée par une
précédente ordonnance, et ne nécessitant pas de
mesures d’instructions complémentaires ; I'autre le
ler juillet 2016, rejetant la demande tendant a de
nouvelles mesures d’instruction. Sur le fond le
demandeur a été débouté de ses demandes.

Le comédien-chanteur a interjeté appel de la décision
rendue en premiére instance et ainsi que des deux
ordonnances du juge de la mise en état. La Cour
d’appel de Paris a confirmé I'ordonnance disant n’y
avoir lieu d’ordonner une mesure d’instruction
complémentaire et débouté le demandeur a I'appel de
toutes ses demandes.

Le comédien-chanteur a donc formé un pourvoi en
cassation en soutenant :

- Que la Cour d’appel aurait dut faire
poursuivre la mesure d’instruction face a la carence
des intimés a fournir des éléments de preuve ;
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- Que si en principe les juges du fond sont
souverains pour apprécier la nécessité d’ordonner des
mesures d’instructions, ils ne peuvent refuser
d’ordonner une mesure d’instruction complémentaire
et dans le méme temps constater qu’elle serait utile.
Que la Cour d’appel a ici considéré que la reprise de la
mesure d’instruction n’apporterait aucun intérét pour
la solution du litige ; le demandeur a la cassation a
estimé que la Cour d’appel avait d’une part considérée
que les mesures d’instructions ne devaient pas étre
poursuivie et d’autre part que les mesures
d’instructions n’avaient pas permis d’éclairer la
juridiction.

La Cour de cassation a rappelé que la Cour d’appel
n‘avait qu’'usé de son pouvoir discrétionnaire
d’apprécier I'utilité de la mesure d’instruction ou de
consultation (articles 143, 144 et 256 du Code de
procédure civile).

La 2e chambre civile rejette donc le pourvoi en
estimant, au surplus, que le moyen soulevé par le
demandeur au pourvoi ne tendait qu’a rediscuter
I'appréciation souveraine des éléments de preuve par
le juge du fond, ce dernier n’est pas tenu de suivre les
parties dans le détail de leur argumentation ni
d’ordonner une mesure d’instruction.

A rapprocher : Article 143 Code de procédure civile ;
Article 144 Code de procédure civile ; Article 256
Code de procédure civile ; Cass. 2e civ., 30 janv. 1980,
n°® 79-12.470; Cass. 3e civ., 8 février 2006, n°05-
10.724

Diligences réalisées par I’huissier de justice pour une
signification réguliere
Cass. civ. 28™e, 14 avril 2022, n°20-12.834

Ce qu’il faut retenir :

Pour satisfaire aux exigences posées par I'article 656
du Code de procédure civile lors de la signification
d’'une décision de justice ou d’une assignation,
I'huissier ne peut se satisfaire d’une confirmation
d’adresse par « le voisinage » ou d’une confirmation
par un « employé », il doit effectuer toutes les
diligences pour vérifier I'adresse du destinataire. Il ne
peut se prévaloir que le nom figurait sur la boite aux
lettres sans I'avoir précisé sur les actes délivrés.
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S’il est retenu que I'huissier de justice n’a pas
effectué les diligences nécessaires, la Cour d’appel est
fondée a retenir un grief causé a I'appelante par
I'irrégularité de la signification faite a son ancienne
adresse.

Pour approfondir :

L'article 656 du Code de procédure civile énonce les
conditions dans lesquelles une signification faite a
domicile est réguliere. L’huissier de justice doit
notamment vérifier que le destinataire demeure bien
a I'adresse indiquée et en faire mention dans 'acte de
signification.

En I'espece, Monsieur et Madame X ont divorcé. Par
acte d’huissier de justice en date du 13 octobre 2017,
Monsieur a assigné Madame en suppression de la
prestation compensatoire et de la rente viagére mise
a sa charge. Le juge aux affaires familiales a fait droit a
la demande de Monsieur par une ordonnance du 8
janvier 2018, qui a été signifiée a Madame le 25 janvier
2018.

Par un arrét du 12 décembre 2019, la Cour d’appel de
Paris a constaté la nullité de la signification de
I'ordonnance en relevant que l'acte de signification
n'indiquait pas que la boite aux lettres portait le nom
de Madame et ne précisait pas les conditions dans
lesquelles le voisinage avait confirmé I'adresse de
Madame a I’huissier.

En outre, la Cour d’appel a également prononcé la
nullité de I'assignation du 13 octobre 2017, en
soulignant que l'acte de signification ne mentionnait
pas des vérifications suffisantes relatives au domicile
de Madame.

Monsieur s’est pourvu en cassation. Au soutien de son
pourvoi, il a fait valoir que pour prononcer la nullité de
la signification de I'ordonnance et de |’assignation, les
juges du fond n’ont pas constaté que la preuve avait
été faite de I'absence du nom de Madame sur la boite
aux lettres, mais qu’ils I’avaient déduit de I'absence de
précision dans I'acte délivré par I'huissier de justice.

En outre, le demandeur au pourvoi reprochait a la
Cour d’appel d’avoir prononcé la nullité de la
signification du 25 janvier 2018 alors que « le lieu de
signification était corroboré par la boite aux lettres,
par les déclarations du voisinage et par le fait que
Madame avait habité la pendant plusieurs années ».
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Il soutenait que les juges du fond auraient pu
confirmer I'adresse de Madame par I'absence de
retour a I'étude de I'huissier de la lettre simple qui lui
avait été envoyée.

Enfin, Monsieur soutient que la nullité de Ia
signification de I'ordonnance et de I’assignation ne
pouvait pas étre prononcée par la Cour d’appel sans
rechercher ni constater si Madame prouvait habiter a
une autre adresse que celle ou les actes litigieux ont
été délivrés, ni méme sans démontrer en quoi les vices
de forme des actes auraient causé un grief a Madame.
Le 14 avril 2022, la Cour de cassation rejette le pourvoi,
en rappelant que « d’une part, I'huissier de justice
n’avait pas effectué d’autres diligences que de se faire
confirmer I'adresse par « le voisinage », le 25 janvier
2018, et par « un employé » le 13 octobre 2017, et qu’il
n’avait indiqué, ni sur les deux actes délivrés, ni sur le
courrier envoyé ensuite que le nom figurait sur la boite
aux lettres », et « d'autre part, que celui-ci n'avait pas
ainsi effectué les diligences nécessaires, (...) qui a ainsi
fait ressortir I'existence d'un grief causé a I'appelante
par l'irrégularité des deux significations a son ancienne
adresse, dont les mentions ne répondaient pas aux
exigences de l'article 656 du code de procédure civile ».

A rapprocher : Cass. Civ. 2e 22 octobre 1997, n°95-
20.542 ; Cass. Civ. 2e 28 février 2006, n°04-12.133

DROIT INTERNATIONAL

Chine - Spécial Confinement :
Comment organiser sa reprise d’activité ?
Comment gérer les relations avec le personnel ?
Est-il possible de mettre sa société en sommeil ?

Comment organiser une reprise d’activité ?

Aprés un mois de mesures de confinement strict a
Shanghai, l'urgence épidémique a été pour partie
levée. Le gouvernement encourage désormais les
entreprises a reprendre leurs activités.

Afin de faciliter ce retour au travail, la Commission
Municipale de I'Economie et des Technologies de
I'Information a publié le 3 mai 2022, la deuxiéme
édition des Directives relatives a la prévention et au
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controle des épidémies pour les

industrielles de Shanghai.

entreprises

Conditions et modalités de la reprise du travail et de
la production a Shanghai

Actuellement, cinq catégories d'entreprises peuvent
reprendre le travail. Celles étant essentielles au
fonctionnement régulier de la ville, aux fournitures
anti-pandémie, a I'assurance des fonctions critiques, a
la fabrication continue et aux infrastructures de
soutien. Le gouvernement local apporte également un
soutien total aux grandes entreprises de la chaine
industrielle ayant une influence majeure sur le delta
du Yangtze et les chaines industrielles et
d'approvisionnement nationales.

Selon la situation sanitaire, les sites de construction
sont classés en trois catégories : rouge, jaune et vert,
dans lesquels sont appliquées différentes mesures de
controle, les sites rouges étant les plus stricts et les
sites verts les moins stricts.

Les zones rouges font I'objet d'une surveillance accrue,
avec une gestion compléte du confinement. Les zones
d'habitation, de bureaux et de construction sont
isolées, et les déplacements ne sont autorisés que
pour le personnel chargé de livrer les fournitures.
L'ensemble des sites sont désinfectés et stérilisés
toutes les six heures.

Les zones jaunes doivent organiser les opérations en
fonction des équipes et minimiser l'interaction du
personnel.

Les zones vertes autorisent les employés a se relayer
sous étroite surveillance. lls doivent fournir des
résultats négatifs au test PCR de moins de 48 heures
ou présenter le "code de retour au travail" a I'entrée
du site, en plus de passer un autotest antigénique. Les
employés, doivent subir un isolement de deux jours
avant de pouvoir reprendre le travail.

Comment demander la reprise du travail et de la
production a Shanghai ?

Le processus de reprise du travail comporte cing
étapes : la préparation, la demande, l'inspection, la
notification de la reprise du travail et la reprise du
travail et de la production.
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¢ Les entreprises doivent préparer le personnel ainsi
que les conditions de vie pour la reprise,
conformément aux lignes directrices, en élaborant un
plan de prévention et de contréle du COVID-19.

e Apres avoir recu les demandes des entreprises,
l'autorité en charge procédera a une série
d'évaluations concernant la mise en ceuvre de la
responsabilité principale, la gestion de la classification
des locaux, la gestion des employés, la gestion de la
logistique et le stock de matériel anti-pandémie, ainsi
qu'un plan d'intervention d'urgence.

* Une fois approuvées, les entreprises seront inscrites
sur la liste blanche pour la reprise du travail et de la
production.

Les entreprises qui demandent la reprise du travail
doivent appliquer strictement la politique "une
entreprise, un plan" de prévention et de controle de la
pandémie, en soumettant leur plan au district, a la rue,
a la ville ou au parc industriel concerné. La durée de la
procédure dépend de la situation spécifique de
I'examen.

Afin de renforcer la gestion de la santé du personnel,
la ville a lancé un « Pass électronique pour les

travailleurs retournant au travail » (E TE = AGRIR

SIESF3BITIE) sur la page de Suishenma ( BEERTD),
mettant en place un QR code intégrant plusieurs
informations. Les employés figurant sur les listes
blanches peuvent notamment demander un laissez-
passer électronique en cas d’absence de cas positifs la
ou ils résident dans les sept derniers jours.

Des laissez-passer seront délivrés pour la circulation
des véhicules de transport de marchandises, et un
laissez-passer numérique sur I'application Suishenban

(REER73).

Lorsque le code de santé du conducteur et du passager
passe au jaune ou au rouge, ou que les résultats du test
PCR dépassent les 48 heures de validité, le laissez-
passer devient immédiatement invalide et une
nouvelle demande est nécessaire.

Les entreprises sont responsables de la bonne gestion
et de [l'utilisation des laissez-passer. En cas
d'infraction, elles seront inscrites sur une liste noire,
notifiées et sanctionnées en conséquence.

La Lettre Simon Avocats (Avril 2022)

Exigences de prévention des épidémies pour la
reprise du travail et de la production a Shanghai

Les entreprises peuvent désormais aménager
différentes zones, classées par couleurs en fonction de
leur niveau de risque. Ainsi, elles peuvent aménager
des zones vertes (production normale), bleues
(observation des nouveaux arrivants), jaunes (contact
étroit ou sub-étroit), rouges (infection), qui doivent
toutes étre séparées les unes des autres.

Les zones présentant le méme niveau de risque
doivent étre divisées en unités de gestion plus petites
afin de réduire les flux et les contacts entre les
employés des autres zones. Des normes de prévention
différentes seront mises en ceuvre dans chaque zone,
en fonction du degré de contact avec I'extérieur.

Tout en appliquant l'isolement physique entre les
zones, les entreprises suivront la gestion des lieux de
travail et de résidences, ou le personnel devra
travailler et vivre, afin de minimiser les contacts entre
les employés de différentes zones.

Dans le cas des zones de remise (entrées et sorties, les
cours de chargement et de déchargement, entrepdts),
des zones de production et d'exploitation, des zones
d’habitation, des zones de santé publique, ou encore
des espaces publics, une classification sera mise en
place.

Enfin, les entreprises sont tenues de mettre en ceuvre
les tests PCR et antigénique conformément aux
exigences de gestion correspondantes de chaque
zone :

* Les entreprises de la zone scellée et controlée
doivent se conformer a deux tests par jour, le test
antigénique le matin et le test PCR le soir.

e Ceux qui se trouvent dans la zone de contrble
doivent se soumettre a des tests antigéniques
quotidiens, plus un test PCR tous les deux jours.

¢ Les entreprises situées dans la zone de prévention
doivent effectuer des tests antigéniques tous les jours,
avec un test PCR tous les cing jours.

Du personnel fixe doit étre prévu dans les usines pour
recevoir, charger et décharger, stocker, desceller et
désinfecter les fournitures. Les passagers du véhicule
doivent présenter un test PCR négatif de moins de 48
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heures ou un test antigénique négatif dans les 24
heures.

Les entreprises doivent établir des zones d'isolement
temporaire proportionnelles au nombre d'employés.
Celles ayant un grand nombre d'employés doivent
établir des hopitaux de fortune. En cas de test
antigénique ou PCR anormal, I'employé doit faire un
rapport au centre local de contrdle et de prévention
des maladies, et étre placer en zone d'isolement
temporaire. Les contacts proches concernés doivent
étre placés dans une autre zone d'isolement.

Le gouvernement de Shanghai a également publié une
série de mesures de soutien pour aider les entreprises
a surmonter les difficultés, telles que la réduction du
loyer, le report de I'assurance sociale, les incitations
fiscales et les aides financieres.

Comment gérer les relations avec le personnel
pendant le confinement ?

En cette période de pandémie, la stabilité de I'emploi
est la priorité absolue du gouvernement. Le
gouvernement essaie de ne favoriser aucune partie de
maniére excessive et de maintenir des relations de
travail harmonieuses et stables, plutot que de les
rompre. |l souhaite plutét que les employeurs et les
employés tiennent compte de la situation sanitaire et
en partagent les conséquences.

La Cour supréme et les hautes cours locales ont publié
des orientations et des "avis" judiciaires sur
I'application de la réglementation du travail en
réponse aux litiges survenant pendant cette période.

Un nouveau document publié sous forme de FAQ par
le tribunal populaire supérieur de Shanghai et le
bureau des ressources humaines sur le traitement des
conflits du travail liés a la pandémie, répond a
plusieurs questions sur le sujet. Selon le
gouvernement de Shanghai, les conflits du travail
survenant dans ces circonstances doivent étre résolus
selon quatre principes fondamentaux, a savoir
I'narmonie, la négociation, I'équilibore et Ia
diversification.

Signature et renouvellement des contrats

Si I'employeur n'est pas en mesure de conclure ou de
renouveler les contrats de travail en temps voulu en
raison de la situation sanitaire ou des mesures de
prévention et de contréle de I'épidémie, il peut
recourir a des solutions électroniques ou reporter
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raisonnablement la conclusion ou le renouvellement
d'un contrat de travail écrit par des négociations
démocratiques.

Lorsque I'employé demande un double salaire pour la
période de non-signature ou de non-renouvellement
du contrat de travail écrit, cette demande ne sera pas
retenue par le tribunal.

Paiement des salaires et traitements

Lorsqu'un employé contracte le COVID-19, sous forme
asymptomatique ou a un contact étroit avec un cas
confirmé, il est placé en quarantaine ou en
observation médicale et ne peut donc pas fournir un
travail normal. Conformément au paragraphe 2 de
I'article 41 de la loi sur la prévention et le contrdle des
maladies infectieuses de la République populaire de
Chine, I'employeur doit payer le salaire de I'employé
conformément a la norme salariale pour des heures de
travail normales pendant la période d'isolement.

Lorsque I'employé doit encore s'arréter de travailler
pour suivre un traitement apres la période d’isolation,
I'employeur doit lui verser les salaires selon les normes
applicables a la période de récupération. Période
pendant laquelle I'employeur ne peut pas licencier
I'employé souffrant d'une maladie ou d'un accident
non professionnel et est responsable du paiement
d'une partie du salaire conformément a la loi.

Lorsque I'employé ne peut pas se rendre au travail
normalement en raison de la situation épidémique, et
qu'il réclame le versement d’un salaire, les demandes
peuvent étre traitées différemment selon les
circonstances :

e Si I'employé peut travailler a distance, cela est
considéré comme une présence normale, et
I'employeur doit payer les salaires selon la norme de la
présence normale.

¢ Si I'employeur n'a pas organisé le travail a distance
ou que I'employé n'est pas en mesure de fournir un
travail, ce dernier peut demander a I'employé d'utiliser
ses congés annuels ou d’autres congés en priorité - et
payer les salaires selon la norme de paiement des
congés correspondants.

¢ Si les deux cas ci-dessus ne sont pas envisageables,
I'employeur peut se référer a la réglementation de
I'Etat sur les salaires versés pendant la suspension du
travail et de la production :
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¢ En conséquence, si la période de suspension se situe
dans un cycle de paiement des salaires, les salaires
seront payés selon les clauses prévues dans le contrat
de travail.

¢ Si la période de suspension dépasse un cycle de
paiement des salaires, |'allocation de subsistance est
versée par l'entreprise. Elle est généralement égale a
70~80% du salaire minimum et doit étre mise en
ceuvre conformément aux réglementations locales
pertinentes.

Selon les avis directeurs du ministére des ressources
humaines et de la sécurité sociale, ainsi que I'article 10
des mesures de paiement des salaires pour les
entreprises de Shanghai, en cas d’impossibilité de
payer les salaires en temps et en heures en cas de
suspension d’activité due aux circonstances, le
paiement des salaires aux employés peut étre
temporairement reporté, sans aller au-dela de trois
mois.

Résiliation et indemnisation

En cas de conflit avec I'employeur qui ne peut payer
les salaires et ne contribue pas aux régimes
d'assurance sociale a temps en raison d'une
suspension de la production ou d'une difficulté
temporaire de production et d'exploitation causée par
I’épidémie, les directives encouragent la résolution
des conflits par la conciliation, la médiation et d'autres
moyens non litigieux.

Lorsque I'employé insiste sur la résiliation du contrat
de travail et demande une compensation économique
conformément a I'article 38 de la loi sur le contrat de
travail, le tribunal doit traiter les demandes en
adhérant au principe de prudence et ne doit
généralement pas retenir ces demandes.

Selon les réponses officielles du tribunal et du bureau
du travail, le travail a distance est considéré comme
une réponse raisonnable a I'épidémie devant étre
acceptée par les entreprises et les employés. Il joue un
role positif dans la protection employés et le maintien
du fonctionnement normal des entreprises.

Si le travail a distance est raisonnable et ne porte pas
atteinte aux droits et intéréts légitimes des employés,
ces derniers doivent coopérer activement.

Lorsque I'employé insiste sur la résiliation du contrat
de travail et demande une compensation économique
au motif que I'employeur n'a pas fourni les conditions
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de travail prévues dans le contrat de travail, le tribunal
ne retiendra pas ces demandes.

Terminaison

Selon les avis publiés, les entreprises ne sont pas
autorisées a mettre fin au contrat de travail des
employés ou a renvoyer les travailleurs détachés a
I'agence de détachement au motif que les employés
ne peuvent pas fournir un travail normal en raison d'un
traitement d'isolement.

Pendant la période de prévention et de contrdle de
I'épidémie, si I'employé fait I'objet d'une enquéte sur
sa responsabilité pénale pour ne pas avoir coopéré aux
mesures de prévention et de contréle, I'employeur
peut mettre fin au contrat de travail conformément
aux dispositions du point (6) de l'article 39 de la loi sur
le contrat de travail.

Si un employé fait [|'objet d'une sanction
administrative, telle que la détention pour des raisons
de sécurité publique, parce qu'il n'a pas appliqué les
mesures de prévention et de contréle, I'employeur
peut mettre fin au contrat de travail, si le réeglement de
I'entreprise le prévoit pour cette circonstance.

Litiges et arbitrages

Si les parties concernées ne sont pas en mesure de
demander un arbitrage ou d'intenter une action en
justice dans le délai Iégal en raison de I'épidémie, la
prescription de |'arbitrage est suspendue et la période
concernée n'est pas comptabilisée dans le délai
d'introduction d'une action en justice.

Si les parties ne sont pas en mesure de participer aux
activités d'arbitrage ou de contentieux en raison de
I'épidémie, les dispositions relatives a la suspension
des procédures d'arbitrage ou de contentieux peuvent
étre appliquées conformément a la loi, sauf disposition
contraire.

Régles relatives aux sociétés en sommeil en Chine :
conditions, et conséquences juridiques

La Chine a adopté le concept de société en sommeil, et
a d’abord piloté cette politique a Shenzhen a partir du
ler mars 2021.

Le ler mars 2022, le reglement administratif de la
République populaire de Chine sur l'enregistrement
des entités de marché et ses regles d'application sont
entrés en vigueur.
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Une série de réglementations complémentaires est
attendue  notamment celle  organisant les
conséquences de la mise en sommeil.

Selon la nouvelle loi, si I'entreprise a rencontré des
difficultés opérationnelles en raison de situations
particulieres (telles que la pandémie, une inondation,
etc.), elle peut demander une suspension d'activité, ce
qui signifie que l'entreprise peut conserver son
existence dans un modéle a faible colit pendant une
période pouvant aller jusqu'a trois ans et revenir sur le
marché lorsqu'elle sera préte.

La suspension d'activité s'applique aux situations dans
lesquelles le fonctionnement normal de I'entreprise
est remis en cause par des facteurs tels qu'une
catastrophe naturelle, un accident, un incident de
santé publique ou de sécurité publique. L'entreprise
peut décider de suspendre ses activités pendant une
certaine période en fonction de sa propre évaluation.
Pour étre éligible, la société ne doit pas figurer sur la
liste noire des opérations anormales ou des actes
illégaux et malhonnétes graves, et la demande de
suspension d'activité ne doit pas mettre en danger la
sécurité nationale, les intéréts publics, les droits et
intéréts des contreparties commerciales, etc.

Les gouvernements locaux peuvent élaborer leur
propre politique en fonction de leurs situations
respectives. Par exemple, le gouvernement de
Shenzhen prévoit que la société qui demande une
suspension d'activité doit étre établie depuis au moins
un an et que la date de fin proposée pour la suspension
d'activité doit étre comprise dans la période d'activité
indiquée sur la licence d'activité.

Obligation de domiciliation suspendue

Normalement, une entreprise doit conserver son
adresse de domiciliation pendant toute la durée de
son activité. Si l'autorité ne peut pas contacter
I'entreprise par le biais de son adresse enregistrée, elle
peut étre inscrite sur une liste noire et étiquetée
comme ayant un "fonctionnement anormal".

Toutefois, pendant la période de suspension de
I'activité, cette obligation est assouplie. Lorsqu'elle
dépose une demande de suspension d'activité,
I'entreprise est tenue de fournir une adresse de
signification des documents juridiques, pouvant étre
différente de I'adresse enregistrée pour recevoir les
notifications et documents juridiques. Dans certaines
régions comme Shenzhen et Shanghai, le
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gouvernement autorise également I'entreprise a
fournir une adresse électronique pour recevoir les
notifications et documents juridiques.

Cela signifie qu'il n'est pas nécessaire de continuer a
louer des locaux pendant la période de suspension, car
I'entreprise peut utiliser une autre adresse pour
recevoir les documents juridiques, permettant
d’économiser des frais de location.

Mise en sommeil de I'activité

Une entreprise qui cesse ses activités pendant plus de
six mois est étroitement surveillée et sa licence
d'exploitation peut étre révoquée par l'autorité
d'enregistrement. Désormais, aprés avoir déposé une
demande de suspension d'activité, I'entreprise peut
suspendre son activité en toute légalité.

Licenciement du personnel

Le reglement ne prévoit pas que la suspension de
I'activité puisse étre utilisée comme un motif légal de
résiliation. L'entreprise doit gérer les relations de
travail conformément aux lois et réglements avant de
déposer son dossier.

La mise en sommeil n’est pas un motif de licenciement,
elle est cependant une base de négociation du
licenciement.

Obligations fiscales

Le reglement ne fournit pas de regles claires sur la
maniére dont la société en sommeil doit s'acquitter de
ses obligations fiscales pendant la période de
suspension, ce point doit encore étre clarifié par
I'autorité fiscale compétente.

Pour aller plus loin :

Voir notamment

e Directives relatives a la prévention et au controle
des épidémies pour les entreprises industrielles
de Shanghai.

e  Suishenma ( & 1 15)

e FAQ par le tribunal populaire supérieur de
Shanghai

e Reéglement administratif de Ia
populaire de Chine

République
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https://www.ssme.sh.gov.cn/public/news!loadNewsDetail.do?id=2c91c28d808ddc3c018092a50a2501cf
https://www.ssme.sh.gov.cn/public/news!loadNewsDetail.do?id=2c91c28d808ddc3c018092a50a2501cf
https://www.ssme.sh.gov.cn/public/news!loadNewsDetail.do?id=2c91c28d808ddc3c018092a50a2501cf
https://www.smartshanghai.com/wire/wellbeing/how-to-get-your-shanghai-color-code
https://mp.weixin.qq.com/s/KB0GfDJydBa_MdkB0iCaPw
https://mp.weixin.qq.com/s/KB0GfDJydBa_MdkB0iCaPw
http://www.gov.cn/zhengce/zhengceku/2022-03/02/content_5676403.htm
http://www.gov.cn/zhengce/zhengceku/2022-03/02/content_5676403.htm



