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CONCLUSIONS DU GROUPE D'EXPERTS
A la suite de la réunion des Directeurs-Généraux des Relations de Travail
du 15 et 16 mai 2003

INTRODUCTION

A la demande du Conseil, la Commission a créé un Groupe d'experts composé par des
experts nationaux et les attachés sociaux en tant que forum de discussion sur les modalités de
transposition de la directive 2001/86/CE dans les législations nationales. Dans la mesure ou la
transposition concerne des dispositions qui ont une nature transnationale, le Groupe d'experts
a cherché a éviter des contradictions entre les différents systéemes nationaux a travers
I'échange d'informations et la coordination des travaux de transposition.

Le Groupe d'experts a eu un statut informel et le role de la Commission s'est limité a celui de
soutien logistique et a aider le Groupe a développer ses idées. La Commission n'a pas cherché
a interférer dans la transposition de la directive dans les droits nationaux ni a s'immiscer dans
le droit d'interprétation de la Cour de Justice ou d'autres tribunaux compétents. De méme
pour ce qui concerne les experts du Groupe, qui sont, dans leurs pays respectifs, responsables,
soit par I'élaboration des projets de loi, soit par le suivi des discussions entre les partenaires
sociaux dans le cadre d'une transposition conventionnelle.

La Commission est extrémement satisfaite avec le travail et les résultats obtenus par le
Groupe d'experts, qui a eu un échange tres productif et remarquablement coopératif, sur base
de 21 documents de travail présentés soit par la Commission, soit par les délégations. Cette
appréciation positive est partagée par les membres du Groupe d'experts. 10 réunions d'une
journée ont eu lieu, pendant lesquelles les principales questions découlant de la transposition
de la directive ont été largement débattues. La démarche consensuelle adoptée par le Groupe
ayant pour objectif de simplifier ce qui sera, de toute facon, un ensemble complexe de
dispositions légales, lui a permis d'arriver aux conclusions qui suivent.

Ces conclusions constituent, en fait, des simples rappels a tous ceux qui seront impliqués
dans les travaux législatifs qui conduiront a la transposition de la directive dans tous les pays
concernés. Elles ne sont nullement obligatoires ni exonerent en aucun cas les Etats membres
de leur responsabilité d'assurer une transposition et une application correcte de la directive,
de la méme facon qu'elles ne déchargent pas la Commission de son obligation de contréler ce
travail.

La plupart des questions qui suivent sont assez complexes. Les conclusions doivent étre lues
et interprétées en combinaison avec tous les documents de travail, qui les expliquent et
développent en détail. Ces documents ont recueilli un large consensus au sein du Groupe
d'experts, méme si certains des points detaillés y mentionnés soulevent quelques réserves.



Les services de la Commission (EMPL/D/3
Les membres du Groupe d'experts

1. Date d'entrée en vigueur des lois nationales

La date d'entrée en vigueur uniformiseée de toutes les dispositions nationales de transposition
de la directive dans les pays concernés doit étre le 8 octobre 2004.

2. Liste des dispositions ayant une dimension transnationale (dispositions
principales) et de celles ayant une dimension purement nationale (dispositions

accessoires)

Note: Certaines des dispositions cités par la suite ont une nature double, tel qu'expliqué dans les documents de

travail y afférents

Directive

Contenu de la disposition

Type de mesure

Art. 1

Obligation générale de définition des modalités d’implication des
travailleurs dans la SE

Disposition principale

Art.2.1a)ad)etf)ak)

Définitions

Disposition principale

Art. 2.1.e) Détermination des représentants des travailleurs Disposition accessoire
Art. 3.1 Obligation de création d’un groupe spécial de négociation Disposition principale
Art. 3.2.a) Composition du GSN - criteres Disposition principale
Art. 3.2.b) Mode d'élection ou de désignation des membres du GSN Disposition accessoire
Art. 3.3 [Taches du GSN Disposition principale
Art. 3.4 Modalités de vote au sein du GSN Disposition principale
Art. 3.5 Recours a des experts Disposition principale
Art. 3.6 Possibilité pour le groupe spécial de négociation de décider de ne pas ouvrir [Disposition principale
ou d'annuler des négociations. Conséquences

Art. 3.7 Obligation de supporter les dépenses du GSN Disposition principale
Art. 4 Contenu de I'accord Disposition principale
Art. 5 Durée des négociations Disposition principale
Art. 6 L égislation applicable Disposition principale
Art. 7 Conditions pour I’application obligatoire des dispositions de référence Disposition principale
Art. 8.1 Protection de la confidentialité Disposition mixte
Art. 8.2 Clause de secret Disposition principale
Art.8.3 "Tendency clause” Disposition principale
Art. 8.4 Droit de recours Disposition mixte
Art. 9 Principe de collaboration Disposition principale
Art. 10 Protection des représentants des travailleurs Disposition accessoire
Art. 11 Détournement de procédure Disposition principale
Art. 12 Respect de la directive Disposition accessoire
Art. 13 Relations avec d’autres dispositions Disposition principale
IAnnexe, 1 (sauf 1.b)) Dispositions de référence— Constitution d’un organe de représentation Disposition principale
Annexe, 1.b) Mode d’élection ou de désignation des représentants des travailleurs Disposition accessoire
Annexe, 2 Dispositions de référence en matiére d’information et de consultation Disposition principal
Annexe, 3 Dispositions de référence en matiére de participation Disposition mixte




3. Effet des dispositions nationales de transposition dans I'Espace économique
européen

La directive s'applique a tous les Etats membres de I'EEE, qui devront donc étre tous pris en
compte par les différentes lois nationales. Le méme principe s'applique aux pays candidats
qui joindront I'UE a l'avenir. 1l est conseillé d'éviter des références spécifiques aux Etats
membres dans les lois nationales. Des références générales ("les pays couverts par la
directive™) peuvent étre utilisées en tant que besoin, en évitant ainsi le besoin de réviser les
lois nationales a chaque fois que le champ d'application territorial de la directive est élargi.

4. Application des dispositions nationales au cas ol certains Etats membres
n'auraient pas transposé la directive

Une SE ne peut pas étre immatriculée dans un Etat membre qui n'a pas transposé la directive.
Pour gu'une societé puisse participer a la constitution d'une SE, il est indispensable que I'Etat
membre dont elle releve ainsi que les Etats membres dont relévent toutes ses filiales et
établissements concernés ait également transposé la directive.

La transposition incompléte de la directive ne reléve aux effets ci-dessus que si elle concerne
des éléments fondamentaux du cadre juridique de transposition dont I'absence empéche
I'exercice des droits conférés par la directive. La transposition tardive de la directive ne releve
aux effets ci-dessus que si elle empéche le déroulement normal du processus de négociation.
Le manquement peut étre considéré réparé si la transposition se fait en temps utile permettant
encore la pleine participation des sociétés, des filiales ou des établissements concernés en
question, ainsi que leurs travailleurs au processus de négociation.

5. Définition de "'sociétés participantes"

La definition de "sociétés participantes” est pertinente pour ce qui concerne I’organisation de
la négociation ainsi qu’en tant qu’entités de référence pour appliquer le principe de la
préservation des droits acquis. Il'y a des formes différentes de constituer une SE, mais toutes
les sociétés participantes doivent avoir leur siége statutaire dans La Communauté, ainsi
qu'une dimension transnationale. En outre, elles doivent participer directement au processus
de constitution de la SE. Seule une société dont les actionnaires deviendront actionnaires de
la SE a la suite de la constitution de celle-ci (voir reglement, articles 29 pour la fusion, 33
pour la SE-holding et 37 pour la transformation) ou qui deviendra elle-méme actionnaire de
la SE (voir article 36 du reglement et dispositions nationales auxquelles celui-ci renvoi pour
la SE-filiale commune) participe directement a la constitution de la SE et peut donc étre
considérée "société participante™.

En ce qui concerne la SE-filiale commune, conformément a l'article 2 paragraphe 3 du
réglement, cette voie de constitution d'une SE est ouverte non seulement aux sociétés au sens
de l'article 48 du traité, mais aussi "a d'autres entités de droit public ou privé". Par
conséquent, ces "autres entités" doivent nécessairement étre couvertes par la définition de
""sociétés participantes™ visée dans la directive en ce qui concerne la SE-filiale commune.



6. La définition de "filiale™

La directive définit la "filiale™ &) travers un renvoi a la directive 94/45/CE. Par conséquent, il
semblerait souhaitable que les lois nationales de transposition renvoient tout simplement aux
dispositions nationales de transposition de l'article 3 de la directive 94/45/CE.

Le reglement ne contient aucune définition de "filiale" et les dispositions nationales adoptées
spécifiqguement pour la SE ou, a leur défaut, celles applicables aux sociétés anonymes seront
déterminantes pour établir si oui ou non une société donnée est filiale d'une autre. Il
conviendrait dés lors de promouvoir une harmonisation des notions nationales de filiale aussi
aux effets du reglement, en assimilant cette notion a celle de la directive. Ceci peut et doit se
faire en utilisant la faculté conférée aux Etats membres par I'article 9 point c), sous-point i) du
reglement d'adopter des dispositions spécifiquement applicables a la SE dans les domaines
non couverts.

Il serait eégalement utile que les Etats membres précisent le fait que les filiales et
établissements contr6lés indirectement par des sociétés participantes a travers des liens de
dominances qui s'établissent en dehors du territoire des pays couverts par la directives
doivent aussi étre pris en compte.

7. La définition d' ""établissement"’

Puisque ni le reglement ni la directive ne contiennent aucune deéfinition explicite d'
"établissement”, les Etats membres sont libres de le faire, s'ils le souhaitent.

8. La définition de ""filiales et établissements concernés"

Pour qu'une société puisse étre considérée une "filiale concernée" il faut qu'elle soit
considérée comme filiale d'une société participante conformément aux dispositions de droit
du pays ou elle a son siége. La localisation da la société participante (dans le méme pays ou
ailleurs) et la nature directe ou indirecte des liens de contréle ne sont pas pertinents a cet
effet. Les mémes conclusions sont valables pour les "établissements concernés".

Par conséquent, doivent étre considérées comme "filiales ou établissements concernés":

les filiales "directes" des sociétés participantes relevant ou non du méme droit national;

les établissements "directs” des sociétés participantes, situés ou non dans le méme Etat
membre;

les filiales "indirectes” des sociétés participantes (filiales de filiales "directes" de sociétés
participantes, filiales de filiales "indirectes"), pourvu toujours que puissent étre établis entre
elles les liens d' "influence dominante dont parle l'article 3 de la directive 94/45/CE;

les établissements "indirects" des sociétés participantes (les établissements des filiales

"indirectes"” de ces sociétés).



Néanmoins, ils doivent devenir filiales ou établissements de la SE lors de la constitution de
celle-ci. Le reglement prévoit que, dans le cas de fusion et de SE-holding, des informations
doivent étre délivrées sur la configuration et le périmetre final du groupe qui sera controlé par
la SE. Il serait utile que des dispositions dans cette ligne soient adoptées en ce qui concerne la
SE-filiale commune et la transformation.

9. La définition de "travailleurs"

On peut dire que I'essentiel des droit accordés aux travailleurs par la directive s'exerce de
facon collective. La notion du "travailleur” ne sert donc pas principalement a l'identification
d'une personne a qui on accorde un droit individuel mais principalement a la définition du
champ d'application de la directive.

Ceci étant et considérant que dans le contexte de la présente directive la notion de
"travailleur" n'est pas aussi importante que dans des autres cas, il semble étre acceptable que
chaque Etat membre prenne en compte les définitions déja existantes dans le droit national en
matiere de l'information, de consultation et de participation. En le faisant, les Etats membres
doivent toutefois respecter d'autres dispositions de droit communautaire, notamment celles
qui établissent le principe de la non-discrimination de certaines catégories de travailleurs (les
travailleurs a temps partiel, les travailleurs ayant un contrat a durée déterminee, peut-étre a
I'avenir, les travailleurs temporaires).

10. La méthode de calcul du nombre de travailleurs employés

La détermination du nombre de travailleurs employés est importante pour établir leur poids
relatif. Pour ce qui concerne le droit de reconvocation du GSN, il semble indiscutable que le
pourcentage de 10% des travailleurs de la SE et de ses filiales établissements exigés par
I'article 3 paragraphe 6, 4eme alinéa de la directive doit étre vérifié au moment méme de la
présentation de la demande. Pour ce qui concerne la fixation des pourcentages déclenchant
I'application des regles subsidiaires de I'Annexe (article 7 paragraphe 2), le calcul doit
forcément étre fait, au moment ou I'application de I'annexe devient inévitable, c'est-a-dire,
une fois constaté I'échec des négociations.

Pour ce qui concerne la distribution géographique des sieéges au GSN ainsi que I'identification
des pourcentages permettant de déterminer les modalités de vote au sein du GSN, elle parait
raisonnable de considérer que le calcul fait initialement, lors du lancement du processus, qui
doit faire I'objet de la communication visée a l'article 3 paragraphe 1 de la directive, reste
valide pendant toute la durée de vie du GSN. Ceci sans préjudice d'un éventuel réexamen de
ce calcul a la suite de changement important dans la main-d‘ceuvre des sociétés participantes
e de leurs filiales et établissements concernés entrainant une recomposition du GSN. Un tel
calcul révisé serait alors applicable aux votes intervenus au sein du GSN recomposé.



11. La définition de "'représentants des travailleurs™

Il découle de la jurisprudence sur d'autres directives qui contiennent la méme définition, ainsi
que des lois nationales, que, d'une part, chaque Etat membre doit créer dans son droit national
un droit pour les travailleurs de se faire représenter sur le lieu de travail de fagcon a leur
permettre d'exercer collectivement leur droits a I'information et a la consultation, et, d'autre
part, que le choix des formes et des méthodes de représentation appartient & chaque Etat
membre.

12. La définition d' ""information"*

La directive définit ce qu'on entend par "information". Les Etats membres pourront choisir
entre reproduire dans les dispositions nationales la définition de la directive ou procéder, en
s'y inspirant, a des précisions sur le contenu de I'information, par le biais, par exemple, d'un
catalogue de données a fournir aux représentants, ainsi que sur une définition précise du
moment et de la forme par lesquels ces données doivent étre fournies

Il sera aussi nécessaire de traduire en droit national la notion de "transnationalite”, de fagon a
couvrir des situations ou, par exemple, il n'y a qu'un seul Etat membre affecté par la décision
en question mais celle-ci a été prise dans un autre Etat membre.

13. La définition de ""consultation

Les Etats membres ont le choix entre, soit transcrire la définition de consultation dans le droit
interne (en laissant a la jurisprudence le soin de préciser les contours de cette obligation au
cas par cas), soit de préciser ces contours déja dans les dispositions nationales de
transposition d'une fagon plus précise et détaillée. Compte tenu de la place primordiale qui est
donnée a l'autonomie des parties a la négociation dans le cadre de la présente directive, la
premiére option semble préférable. Elle semble également suffisante aux fins d'assurer
I'effectivité de la directive, non seulement parce que la jurisprudence, nationale et
européenne, veillera a ce qu'une bonne application soit faite de cette notion, mais aussi parce
que les dispositions nationales de transposition de I'annexe de la directive constitueront une
référence naturelle, bien qu'indirecte, pour ce qui concerne la négociation.

Rien ne semble empécher que les Etats membres unifient en droit interne les notions de
consultation pertinentes aux effets de la présente directive et de la directive 2001/14/CE.

14. La définition de "participation”

La définition de "participation” est importante pour ce qui concerne trois types d’effets qui
correspondent a autant de mécanismes de protection des droits acquis a la participation. Tout
d’abord, pour déterminer les modalités de vote au sein du (GSN), ainsi que la majorité exigée
pour diminuer le niveau de participation existant. Ensuite, quand il s’agit de déterminer les
conditions d’application des dispositions subsidiaires de I’annexe, en cas d’échec des



négociations. Enfin, pour établir le contenu lui-méme des dispositions de référence en matiere
de participation, c’est-a-dire, de déterminer le régime de participation qui sera applicable a
une SE en cas d’échec des négociations, lorsque les conditions respectives sont réunies (voir
Partie 3 de I’Annexe).

Le concept de "participation™ doit étre largement interprété, de la facon suivante:

Celle-ci recouvre tous les systéemes connus dans I’UE d’influence de la part des représentants
des travailleurs internes a I’entreprise (comités d’entreprise, délégués syndicaux) ou externes
a I’entreprise (syndicats) dans I’élection ou la désignation des membres des organes sociaux
des sociétés anonymes.

Elle se référe a tous les systemes connus de gestion des sociétés anonymes (les systemes
monistes, avec un Conseil d'administration, et les systemes dualistes, avec un Directoire et un
Conseil de surveillance). Elle ignore la nature de la société en question (publique ou privée).
Elle fait abstraction de l'origine de ces pratiques (legale, conventionnelle, statutaire), ainsi
que de leur nature contraignante ou non contraignante, il suffit qu'elles existent au sein des
societes participantes pour qu'elles doivent étre prises en compte aux fins mentionnés ci-
dessus.

15. Création, mandat et fonctionnement du Groupe spécial de négociation
Création et fonctionnement du GSN

La détermination du moment a partir duquel les sociétés participantes sont obligées a entamer
le processus de création du GSN ne semble pas poser des problémes particuliers. La
transcription des termes utilisés a l'article 3 paragraphe 1 de la directive ("(...) dés que
possible apres (...)") sera suffisante. Selon les régles nationales régissant la constitution de
filiales, certaines précisions peuvent s'avérer nécessaires pour ce cas spécifique.

Il serait en plus trés utile que le nombre de travailleurs employés dans chaque pays soit
ventilé par entité concernée (société participante ou filiale ou établissement d'une société
participante), puisque cela facilitera les votes au sein du GSN, les majorités requises dans la
directive se dégageant aussi en fonction du nombre de travailleurs représentés par chaque
membre de celui-ci. 1l semble tres utile que les sociétés participantes précisent le nombre de
ses travailleurs couverts par un systeme de participation et leur proportion par rapport au total
de travailleurs employés par lesdites sociétés. On doit souligner le fait que les informations
couvrent toutes les filiales et établissements, méme si il n’est pas envisagé a ce stade qu’ils
deviennent filiales ou établissements de la SE lors de sa constitution et qu'elles doivent étre
transmises a tous ceux qui seront concernés par les négociations, c’est-a-dire, aux
représentants des travailleurs ou, a défaut de représentants, aux travailleurs eux-mémes.

Chaque Etat membre doit donc arréter des dispositions dites "principales” en matiére de
composition et répartition des siéges au sein du GSN. Ces dispositions s'appliqueront:



a toute société participante dans la constitution d'une SE qu'on envisage d'immatriculer sur le
territoire de ce pays;

a toutes les filiales et établissements concernés de ces sociétés participantes, situées ou non
sur le territoire de I'Etat membre en question.

Chaque Etat membre devra également arréter des dispositions dites "accessoires"”, qui
s'appligueront, indépendamment du fait que la SE sera immatriculée sur le territoire de ce
pays ou ailleurs, aux filiales et établissements concernés des sociétés participantes y situes.

En ce qui concerne la transposition des regles en matiere de distribution géographique des
sieges, une simple transcription du contenu de l'article 3 paragraphe 2 point a) sous-point i)
semble suffisant.

Dans le cas de la SE constituée par voie de fusion, la coexistence de membres "ordinaires™ et
de membres supplémentaires et I'importance de la représentativité de chague membre aux
effets des votes au sein du GSN obligeront les législateurs nationaux a bien préciser les
conditions d'octroi du droit a la représentation supplémentaire, de fagcon en tout cas a éviter la
double représentation d'un méme univers de travailleurs.

Le systeme d'election ou de désignation des membres du GSN prévu dans la directive
accorde aux Etats membres une large liberté d'action. Néanmoins, les principes suivants
doivent étre pris en compte:

Les solutions retenues en ce domaine doivent pouvoir étre appliquées a des situations de
constitution d'une SE extrémement diversifiées, soit en fonction de la forme de constitution
(fusion, holding, etc.) soit en fonction de la dimension et de la taille des entreprises
concernées, soit encore en fonction de la structure de chaque société participante et de
I'ensemble de ses filiales et établissements.

Doivent étre pris en compte dans chaque Etat membre les travailleurs employés par une
société participante, par une filiale d'une société participante, par un établissement d'une
société participante ou d'une filiale d'une société participante, établie ou non dans le méme
Etat membre. Dans I'ensemble, tous les travailleurs doivent étre couverts et représentés au
GSN.

Le lien direct et nécessaire entre le mandat conferé aux membres du GSN et le vote au sein de
cette instance oblige a qu'on soit en mesure de déterminer a tout moment combien de
travailleurs chaque membre représente, seule fagcon de calculer la deuxieme majorité visée a
I'article 3 paragraphes 4 et 6 (la majorité des travailleurs représentés). Le probleme de la
double représentation mentionné auparavant s'applique également dans ce contexte. Les
informations initiales concernant la représentativité des membres élus ou désignés au GSN
doivent rester la référence pendant toute la durée de vie de celui-ci, @ moins qu'un
changement fondamental dans la distribution géographique des sieges entraine
obligatoirement un changement dans la composition du GSN. Dans ce cas, ce changement
doit se faire conformément aux dispositions "principales” adoptées en la matiere par I'Etat
membre dans lequel la SE aura son siege, puisque toute variation dans la proportion de
travailleurs dans un pays produit une variation correspondante dans les autres pays.

10



Note: Les régles évoquées ci-dessus sont développés dans le Document de travail n° 16, dont la consultation est
indispensable.

Le mandat du GSN

Les lois nationales de transposition doivent donc reconnaitre la force contraignante d'un
accord conclu au titre de la directive, c'est a dire reconnaitre que I'accord conclu entre le GSN
et les organes compétents des sociétés participantes, s'impose a l'ensemble du groupe
d'entreprises dominé par la SE, a I'ensemble des directions locales et a I'ensemble des salariés
du groupe d'entreprises, et ce quelque soit I'Etat membre dans lequel il aura été signé. La
validité et la force contraignante d'un accord conclu dans un Etat membre, selon les régles de
cet Etat, devront également étre reconnues par tous les autres Etats membres concernés.

16. Contenu de I'accord

La liste qui figure a l'article 4 paragraphe 2 est indicative et ne limite pas la possibilité pour
les parties d'en ajouter d'autres. Néanmoins, tous les éléments mentionnés dans cette liste
doivent étre traités dans le cadre de l'accord.

Les dispositions nationales qui transposent l'article 4 paragraphe 2 de la directive devaient
inclure une référence aux modalités de traitement des changements survenus apres la
constitution de la SE, notamment a travers une nouvelle négociation ou des dispositifs
d'adaptation automatique des clauses agréées. Afin que les parties a la négociation soient
conscientes de lI'ensemble des enjeux poses par cette problématique, il serait utile que les
dispositions nationales mentionnent explicitement les situations devant entrainer une
adaptation des accords, a savoir, lorsqu'il y a un changement fondamental dans la structure,
dans la main-d'ceuvre ou dans la localisation du siége de la SE. Ces dispositions devaient au
moins faire une référence générale a ces questions.

Dans le cas de la transformation, la directive prévoit que I'accord doit prévoir au moins le
méme niveau d'implication des travailleurs, dans tous ses éléments. Le niveau d'implication
doit étre apprécié d'une fagon globale. Il semble défendable que la diminution de I'intensité de
la participation en résultat du choix du systéme dualiste au lieu du systeme moniste ou de la
réduction des pouvoirs de l'organe au sein duquel la participation se fait lors du passage a la
SE pourra étre valablement compensée par un renforcement de la participation en ce qui
concerne d'autres éléments. Tout accord conclu en violation de l'article 4 paragraphe 4 de la
directive doit étre considéré nul et non avenu et conduire a l'application de I'annexe de la
directive. Les dispositions nationales doivent prévoir ceci explicitement.

17. Conditions d'application des dispositions de référence
Il serait utile que les dispositions nationales de transposition clarifient certains aspects. Par
exemple e, il doit découler clairement de ces dispositions que les dispositions de référence

s'appliquent a toute SE immatriculée dans cet Etat membre si un accord n'a pas été conclu et
les autres conditions visés a l'article 7 de la directive sont remplies. Ces dispositions doivent
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également spécifier le moment auquel le GSN exerce son droit de forcer I'application des
dispositions subsidiaires et comment il le fait. En outre, les dispositions nationales doivent
préciser a quel moment et comment le GSN choisit la forme de participation a introduire au
sein de la SE lorsqu'il n'a pas d'accord et il y a plus d'une forme de participation au sein des
société participantes.

18. Détournement de procédure

Dans le cas utilisation abusive démontrée de la SE au sens de l'article 11 de la directive, les
mesures nécessaires doivent étre prises. Ces mesures doivent étre définies par chaque Etat
membre, mais le Groupe d'experts s'incline a penser que, si cet abus est mis en lumiére par
des changements ultérieurs dans la structure ou le périmétre de la SE et de ses filiales et
établissements, les dispositions nationales devaient prévoir des sanctions appropriées (par
exemple, créer une obligation de mettre en marche une nouvelle négociation conformément
aux articles 3 a 7 de la directive). Elles devaient aussi créer une présomption d'abus lorsque
ces changements interviennent durant la premiere année de vie de la SE.

19. Respect des droits

Les dispositions nationales qui assureront le respect des droits conférés par la directive
(mécanismes de sanction, voies de recours, etc.) sont des dispositions accessoires adressées
aux sujets de droit du pays en question. Compte tenu toutefois du fait que certaines
dispositions de transposition (la plupart en fait) devront étre respectées partout, il faudra que
les dispositions sur les sanctions et les voies de recours sanctionnent et couvrent la violation
des obligations découlant non seulement de la loi du pays en question, mais aussi des
dispositions principales des autres pays.

20. Relation avec d'autres directives communautaires

En principe, la directive prime et écarte la directive 94/45/CE, ainsi que les dispositions
nationales en matiere de participation. En revanche, elle se cumule avec les dispositions
nationales en matiere d'information et de consultation au niveau national ou local.

Si le GSN a décidé de ne pas ouvrir les négociations ou d'annuler des négociations déja en
cours, tel que le prévoit l'article 3 paragraphe 6, la directive 94/45/CE reste applicable. Les
dispositions nationales en matiére de participation restent applicables aux filiales de la SE,
puisque ce niveau n'est pas couvert par la directive.

21. Les dispositions de référence — I'annexe de la directive

L'interprétation qui parait la plus viable et la plus conforme a la lettre peu claire de la partie 3
de I'annexe est la suivante:
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A. Distribution des siéges entre les Etats membres

Il appartient tout d'abord a l'organe de représentation de procéder a la distribution
géographique des sieges auxquels les travailleurs ont droit au sein de I'organe en question
(Conseil d'administration ou Conseil de surveillance); en ce faisant, I'organe de représentation
doit se tenir a des critéres de proportionnalité par rapport au nombre de travailleurs employés
dans les différents Etats membres.

Si, en résultat de cette distribution, certains Etats membres ne disposent pas de représentants,
un des sieges distribués par l'organe de représentation en fonction d'un critere de
proportionnalité leur sera alloué, tout d'abord, a I'Etat du siege de la SE (s'il ne dispose pas
déja d'un representant), ensuite (si cet Etat membre est deja représenté) a celui des autres
Etats membres qui compte avec le plus grand nombre de travailleurs.

Une partie des membre du Groupe estime que le siege ainsi réaffecté doit étre un des sieges
qui avait eté initialement attribué a I'Etat membre qui en compte plus. D'autres estiment que,
dans le cas visé auparavant, on doit refaire la distribution proportionnelle des membres, en
réservant toutefois un siége pour les Etats qui ne seront pas initialement contemplés.

Ces regles doivent figurer dans toutes les lois nationales de transposition et ont une nature
"principale” (c'est-a-dire, c'est la loi du pays du siege et elle seule qui régira la distribution
géographique des sieges).

B. Distribution des sieges au niveau national

La directive permet aux Etats membres de décider de la répartition des sieges parmi les unités
(la SE et ses filiales et établissements) sous leur juridiction. Bien évidemment, cette
possibilité n'existe que lorsqu'un Etat membre se voit conférer plus d'un siége. Si un Etat
membre le fait, il s'agit clairement d'une disposition "accessoire™.

C. Election ou désignation des membres

Les dispositions qui régiront la désignation des membres représentant les travailleurs aux
organes de la SE peuvent avoir une nature principale ou accessoire. Si un Etat membre décide
de statuer a titre principal, il doit le faire sous réserve de l'existence de dispositions
accessoires dans d'autres pays, qui seront alors applicables pour ce qui concerne les membres
en provenance des pays en question. Si un Etat membre décide de statuer a titre accessoire, il
doit également prévoir des dispositions principales en cette matiére, qui seront applicables en
ce qui concerne les membres en provenance de pays qui ne disposent pas de dispositions
accessoires.
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GROUPE D'EXPERTS "SE"

DOCUMENT DE TRAVAIL N° 2

3 décembre 2001

DATE D'ENTREE EN VIGUEUR DES LOIS NATIONALES

Un éventuel décalage entre les dates d'entrée en vigueur des différentes mesures nationales de
transposition de la directive est susceptible de causer des problemes en ce qui concerne leur
efficacité.

En fait, la loi nationale® & laquelle est principalement liée chaque entreprise visée par la directive
(celle du pays ou est ou sera située le siége de la SE) peut entrer en vigueur a un moment ou il
n'existe pas encore une loi nationale de transposition dans d'autres Etats membres ou sont situés
les sociétés participantes, leurs filiales ou leurs établissements. Dans ce cas, I'ensemble du cadre
juridique nécessaire pour que les régles imposées par la directive deviennent pleinement
efficaces n'est pas encore sur place et donc la loi nationale qui est déja entrée en vigueur restera
difficilement applicable d'une fagon effective.

Un exemple peut illustrer cette difficulté: imaginons qu'un projet est déclenché visant la
constitution d'une SE dans un pays qui dispose deja d'une loi de transposition de la directive,
mais de telles lois manquent dans un ou plusieurs (ou méme tous) des autres pays ou les sociétés
participantes ont des établissements ou filiales. La suite prévue dans la directive (et dans la loi
nationale de transposition du pays du futur siége de la SE), c'est-a-dire, la constitution d'un
groupe spécial de négociation et toutes les démarches ultérieures, semble, dans ce cas,
impossible a mettre en oeuvre, puisque le groupe spécial de négociation devra étre composé
(articles 2.e) et 3.2.b)) par des représentants élus ou désignés conformément aux lois et/ou
pratiques nationales de chaque pays ou sont situées les sociétés participantes et leurs filiales et
établissements.

Les sociétés participantes confrontées a une telle situation d'absence de dispositions nationales
de transposition dans tous les pays pertinents se verraient dans I'impossibilité de poursuivre le
processus visé par la directive et, de ce fait, d'immatriculer la SE (voir article 12.2 et 3 du
Reglement SE).

! Par commodité, on référera, dans le présent comme dans d'autres documents de travail, "la loi
nationale™ pour désigner I'ensemble de mesures de transposition, qui peut, bien évidemment
comprendre des mesures non législatives (par exemple, des accords entre les partenaires sociaux —
voir article 14.1 de la directive).
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En conclusion, un éventuel décalage entre les dates d'entrée en vigueur des différentes lois
nationales de transposition de la directive constituerait un réel probleme dont la seule solution
viable consiste a assurer que toutes les lois nationales de transposition entrent en vigueur a la
méme date.

Compte tenu de la facon dont le Reglement et la directive operent et des liens d'interdépendance
existant entre les deux instruments, cette date ne peut étre que le 8 octobre 2004. C'est celle-ci la
date d'entrée en vigueur du Réglement (voir article 70%). L'idée qui a présidé a ce choix
délibéré du Conseil (en dérogation a la regle habituelle selon laquelle les réglements entrent
en vigueur immédiatement) consiste a permettre, d'une part, l'adoption de mesures
Iégislatives, administratives et d'autre type visant la mise en conformité des droits nationaux
avec les exigences du reglement et, d'autre part, la transposition de la directive dans tous les
droits nationaux. Compte tenu de linterdépendance entre les dispositions des deux
instruments, aucun des deux ne peut entrer en application sans l'autre soit également
applicable.

Par conséquent, une loi nationale qui entrerait en vigueur avant la date d'entrée en application
du reglement resterait lettre morte jusqu'a cette derniere. Inversement, une entrée en vigueur
tardive d'une loi nationale de transposition aurait les conséquences décrites ci-dessus®.

La conclusion s'impose donc du choix du 8 octobre 2004 comme date uniformisée d'entrée en
vigueur de toutes les mesures nationales de transposition de la directive dans les pays qu'elle
lie.

Cela n'empéche évidemment pas que les différentes lois nationales soient adoptées a des
moments différents (comme c'est virtuellement inévitable). 1l suffit de prévoir des périodes de
"vaccatio legis" coordonnés, qui assurent leur entrée en vigueur au méme moment.

2 La version francaise du Réglement publiée au JO contient une erreur manifeste puisqu'elle
mentionne la date du 8 octobre 2001, contrairement & toutes les autres versions linguistiques, qui
réféerent le 8 octobre 2004. Cette erreur fera I'objet d'un corrigenda.

% Cette éventualité et ses conséquences juridiques et effets pratiques feront I'objet d'un document de
travail séparé.
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GROUPE D'EXPERTS "SE"

DOCUMENT DE TRAVAIL N°3

3 décembre 2001

LA DISTINCTION ENTRE
DISPOSITIONS PRINCIPALES ET DISPOSITIONS ACCESSOIRES

Chaque Etat membre devra, pour se conformer a la directive, adopter un certain nombre de
dispositions de deux types différents:

e des dispositions qui ont vocation a s’appliquer a toute SE dont le siége est situé sur son
territoire et qui auront des effets indirects sur I'ensemble de la SE et ses filiales et
établissements, y compris sur ceux situés dans d'autres Etats membres; des dispositions
de ce type s’appliquent également, en amont de la constitution de la SE, aux sociétés
participantes, y compris & celles situées dans un autre Etat membre”.

e des dispositions qui seront applicables aux seules unités de I’ensemble constitué par la
SE et ses filiales et établissements situées sur le territoire de chaque Etat membre (et a
leurs travailleurs).

Les dispositions du premier type constituent I'essence des mesures d'application de la directive et
le noyau dur des obligations imposées aux entreprises visées par celle-ci. On les désignera par
"dispositions principales".

Les dispositions du deuxieme type ont, par rapport a celles-la, un caractere instrumental et leur
champ d'application se limite au territoire de I'Etat membre en question. On les désignera donc
par "dispositions accessoires".

La distinction entre ces deux types de dispositions constitue la clé pour déterminer lesquelles,
parmi les dispositions nationales transposant la directive dans les différents Etats membres, sont
applicables a chaque cas. Un exemple simple nous permet de mieux appréhender I’importance
de cette distinction.

La société A, de droit frangais, souhaite constituer une SE a travers une fusion avec la société B,
de droit allemand, qu’elle absorbera. Chacune de ces sociétés a différentes filiales dont elles
détiennent plus de 50% du capital social, ainsi que des établissements: la société A au Portugal
et en Espagne, la société B, en Belgique, au Luxembourg et en Autriche. Le siege envisagé de la
future SE sera établi & Milan. La négociation prévue dans la directive est organisée avec les
représentants des travailleurs, aboutissant a un accord qui prévoit la constitution d’un comité
d’entreprise européen dans la future SE, ainsi que le droit pour celui-ci de désigner un tiers des

* Voir la régle de conflits de I’article 6 — « Législation applicable & la procédure de négociation ».
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membres du Conseil d’ Administration de celle-ci. Cet accord ouvre la voie a I’immatriculation
de la SE.

Pour y étre arrive, il aura fallu appliquer les dispositions nationales qui transposent la directive
dans tous les Etats membres concernés: ceux ou sont établies les sociétés fondatrices de la SE,
celui du futur siege de la SE, mais aussi ceux, dont relevent les filiales et établissements des
sociétés fondatrices.

L’essentiel du cadre juridique régissant la démarche a suivre est donné par la loi italienne (voir
article 6 de la directive, selon lequel, sauf dispositions contraires, la législation applicable a la
procédure de négociation est celle de I’Etat membre dans lequel sera situé le siége statutaire de
la SE). Ainsi, c’est dans la loi italienne qu’on aura trouve les regles permettant d’établir le
nombre et la provenance nationale des membres du groupe spécial de négociation (GSN). En
revanche, la forme d’élection ou de désignation de ceux-ci aura été déterminé par la législation
de chaque Etat membre dans lesquels sont situés les sociétés fondatrices et leur filiales et
établissements (voir article 3.2.b)). La loi italienne régira egalement tout ce qui concerne le
déroulement de la négociation et la conclusion d'un éventuel accord, a défaut duquel c'est encore
dans le droit italien qu'on trouvera les dispositions subsidiaires a appliquer a la SE dés son
immatriculation.

Les dispositions principales et accessoires (voir troisieme colonne du tableau qui suit) qui

doivent étre arrétées par chaque Etat membre sont, au moins, les suivantes (par rapport aux
dispositions de la directive, indiquées dans la premiére colonne):
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Directive Contenu de la disposition Type de mesure
Art. 1 Fixation d'une obligation générale de définition des modalités Disposition principale
d’implication des travailleurs dans la SE
Art. 2.1a)ad)etf)ak) Définitions Disposition principale
Art. 2.1.e) Détermination des représentants des travailleurs Disposition accessoire
Art. 3.1 Obligation de création d’un groupe spécial de négociation Disposition principale
Art. 3.2.3) Composition du GSN - critéres Disposition principale
Art. 3.2.b) Mode d'élection ou de désignation des membres du GSN Disposition accessoire
Art. 3.3 Taches du GSN Disposition principale
Art. 3.4 Modalités de vote au sein du GSN Disposition principale
Art. 3.5 Recours a des experts Disposition principale
Art. 3.6 Possibilité pour le groupe spécial de négociation de décider de ne pas Disposition principale
ouvrir ou d'annuler des négociations. Conséquences
Art. 3.7 Obligation de supporter les dépenses du GSN Disposition principale
Art. 4 Contenu de l'accord Disposition principale
Art. 5 Durée des négociations Disposition principale
Art. 6 Législation applicable Disposition principale
Art. 7 Conditions pour I’application obligatoire des dispositions de référence Disposition principale
Art. 8.1 Protection de la confidentialité Disposition mixte®
Art. 8.2 Clause de secret Disposition principale
Art.8.3 "Tendency clause” Disposition principale
Art. 8.4 Droit de recours Disposition mixte °
Art. 9 Principe de collaboration Disposition principale
Art. 10 Protection des représentants des travailleurs Disposition accessoire
Art. 11 Détournement de procédure Disposition principale
Art. 12 Respect de la directive Disposition accessoire
Art. 13 Relations avec d’autres dispositions Disposition principale
Annexe, 1 (sauf 1.b)) Dispositions de référence— Constitution d’un organe de représentation Disposition principale
Annexe, 1.b) Mode d’élection ou de désignation des représentants des travailleurs Disposition accessoire
Annexe, 2 Dispositions de référence en matiere d’information et de consultation Disposition principal
Annexe, 3 Dispositions de référence en matiere de participation Disposition principale

> |1 faut ici opérer une distinction. La notion de confidentialité qui aura été retenue par I’Etat membre du siége
s’impose a I’ensemble des représentants, mais la protection de cette confidentialité reléve des responsabilités
de tous les Etats membres, la définition des mesures sanctionnant leur non respect étant nationale.

® Le paragraphe 4 s’adresse lui & I’Etat membre du siége.
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GROUPE D'EXPERTS "SE"

DOCUMENT DE TRAVAIL N°4

Le 4 février 2002

Effets des dispositions nqtionales transposant la directive
dans I'Espace Economique Européen

La directive s'applique & I'neure actuelle aux quinze Etats membres de I'Union européenne.
Néanmoins, la Commission mixte de I'Espace Economique Européen devrait prendre une
décision sur l'inclusion d'une référence a la directive a l'annexe XVIII de I'accord sur I'Espace
Economique Européen ("Santé et sécurité au travail, droit du travail et égalité de traitement entre
hommes et femmes"). Cela signifiera que les Etats membres de I'EEE qui ne sont pas des Etats
membres de I'UE (la Norvege, I'lslande et le Liechtenstein) devront également transposer la
directive dans leurs droits internes.

A la suite d'une procédure identique, le reglement s'appliquera également sur le territoire des
Etats membres de I'EEE qui ne sont pas les Etats membres de I'UE.

Les principales conséquences de I'extension du champ d'application géographique de ces deux
instruments aux Etats membres de I'accord de I'EEE sont les suivantes:

e les sociétés relevant du droit d'un de ces pays pourront participer dans le processus de
constitution d'une SE;

e une SE pourra étre enregistrée sur le territoire de ces pays, auquel cas le droit interne du pays
en question s'appliquera a la fois aux fins du reglement et de la directive;

e toutes les dispositions nationales mettant en ceuvre la directive doivent prendre en
consideration les sociétés participantes et/ou les filiales et les établissements d'une société
participante situés dans ces pays, ainsi que leurs travailleurs.

Dans les documents de travail futurs, d'expression "Etats membres" couvrira donc tous les Etats
membres de I'UE plus la Norvege, I'lslande et le Liechtenstein.
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GROUPE D'EXPERTS "SE"

DOCUMENT DE TRAVAIL N°5

2 octobre 2002

Application des dispositions nationales au cas oll certains Etats membres
n'auraient pas transposé la directive

Dans le document de travail n° 2 nous avons mentionné un certain nombre de problémes qui
pourraient survenir si les lois nationales transposant la directive n'entrent pas en vigueur en
méme temps. Il pourrait étre utile d'explorer davantage ce qui pourraient étre les conséquences
d'une transposition tardive de la directive dans un ou plusieurs Etats membres.

Les situations suivantes pourraient se produire (parmi d'autres que le Groupe pourrait étre amené
a analyser):

1. Les sociétés participant a la création d'une SE envisagent de I'immatriculer dans un Etat
membre qui n'a pas encore transposé la directive

L'article 6 de la directive ("Législation applicable a la procédure de négociation™) se lit comme
suit:

"Sauf dispositions contraires de la présente directive, la Iégislation applicable a la
procédure de négociation prévue aux articles 3 a 5 est celle de I'Etat membre dans lequel
sera situé le siege statutaire central de la SE."

Le méme principe (de la pertinence de la loi de I'Etat membre du siége envisagé de la SE)
s'applique & d'autres aspects (droit des sociétés, etc.) entourant la formation d'une SE’.

La localisation envisagée du siége de la future SE est toujours connue des le début du processus
de constitution d'une SE, conformément au réglement®.

L'article 12 paragraphe 2 du réglement se lit comme suit:
"Une SE ne peut étre immatriculée que si un accord sur les modalités relatives a

I'implication des travailleurs au sens de I'article 4 de la directive 2001/86/CE a été conclu,
ou si une décision au titre de l'article 3 paragraphe, 6 de la directive, a été prise, ou encore

"Voir l'article 15 paragraphe 1 du réglement.

8Cette question sera traitée lors de I'analyse de l'article 6 de la directive concernant la loi applicable.
Voir le reglement, les articles 20 paragraphe 1 point a et 21 point e pour la fusion, l'article 32
paragraphe 2 pour la SE-holding et I'article 37 paragraphe 3 pour la transformation.
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si la période prévue a I'article 5 de ladite directive est arrive & expiration sans qu'un accord
n‘ait été conclu.”

L'analyse combinée de ces dispositions mene inévitablement a la conclusion selon laquelle
aucune SE ne peut étre immatriculée dans un Etat membre qui ne dispose pas d'un cadre
juridique national mettant en ceuvre la directive.

2. Le processus de constitution d'une SE est lancée par des sociétés participantes en
provenance de différents Etats membres, dont I'un (autre que celui ou le siege de la SE
sera situé) n'a pas encore transposé la directive

La conclusion ici n'est pas si évidente qu'elle I'est dans la premiére situation. A premiére vue, on
pourrait envisager de prévoir que le processus de constitution de la SE pourrait se poursuivre
impliquant également, d'un point de vue de droit des sociétés, des sociétés participantes ou des
filiales et établissements situés dans un Etat membre qui n'a pas encore transposé la directive. La
seule conséquence juridique découlant de I'absence d'un droit interne “accessoire"® pourrait alors
consister a priver des travailleurs de ce pays du droit de participer a la procédure de negociation.
Cela a été, grosso modo et mutatis mutandis , la solution convenue par le groupe de travail pour
la situation équivalente qui pourrait survenir dans le cadre de la directive sur les comités
d'entreprise européens™.

Néanmoins, cette solution semble extrémement difficile, voire impossible, d'appliquer dans le
cadre de la directive SE. Différentes raisons concourent a cette conclusion.

La creation et la composition du GSN (Groupe special de négociation) dépendent du nombre et
de la proportion de travailleurs employés dans chaque Etat membre concerné. Deux maniéres
différentes de procéder pourraient étre envisagées:

e les travailleurs de I'Etat membre en question seraient pris en considération lors de la
détermination de la répartition geographique des siéges, bien que, en l'absence de base
juridique pour élire ou pour désigner des représentants, ces travailleurs n'auraient pas le droit
de se faire représenter au sein du GSN. Les siéges leur appartenant resteraient vides.

Cette option aurait l'avantage dassurer la cohérence entre l'univers des travailleurs
représentés et les siéges disponibles au sein du GSN**. Elle crée néanmoins un probléme: les
regles de vote au sein du GSN seraient faussées en raison de I'absence de représentants d'une
partie des travailleurs. Ces régles de vote se basent tres fortement sur le critéere de la
proportionnalité: chaque délibération exige, non seulement une majorité donnée des
membres de GSN, mais aussi la méme majorité de travailleurs représentés'?. Cette double
majorité serait alors impossible a atteindre.

® Au sens explicité dans le Document de travail n° 3.

A condition qu'au moins deux des Etats membres impliqués aient déja mis en oeuvre la directive
(autrement, la dimension transnationale manquerait).

1t cela est crucial: voir le deuxiéme "bullet point" ci-dessous.

2\/oir les articles 3 paragraphe 4 et 3 paragraphe 6
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e ces travailleurs seraient ignorés aux fins évoquées ci-dessus: non seulement ils n‘auraient pas
droit & élire ou a désigner des représentants au GSN, mais aussi ils ne seraient pas pris en
consideration aux fins de fixer la composition de cette instance.

Cette solution assure la cohérence entre le GSN et I'univers des travailleurs qu'il représente.
Néanmoins, elle déforme complétement le fonctionnement de la directive, qui est avant tout
basé sur le principe "avant-apres”. Selon ce principe, le poids de la participation (la
proportion de travailleurs couverts par un systeme de participation par rapport a I'ensemble
des travailleurs) constitue un élément central a de différentes fins, par exemple, pour
déterminer les régles de vote au sein du GSN™® ou les conditions d'application de la partie 3
de I'annexe™.

La seule sortie de ce dilemme consiste a faire dépendre la participation d'une société participante
ou d'une filiale ou un établissement d'une société participante dans le processus global de
constitution d'une SE de leur couverture par un droit interne mettant en ceuvre la directive.

Dans ces circonstances, la conclusion ci-dessous semble inévitable.

Conclusion : Les sociétés situées dans un Etat membre qui n'a pas transposé la directive ne
peuvent pas participer a la constitution d'une SE; la SE peut étre créée et la procédure de
négociation visée dans la directive peut étre engagée, mais seulement par des sociétés situees
dans des Etats membres disposant d'un cadre national de transposition de la directive et dont
tous les filiales et établissements concernés sont aussi couverts par une loi nationales de
transposition. La base juridique qui soutien cette conclusion est encore une fois l'article 12
paragraphe 2 du réglement.

Ceci conduit donc a l'impossibilité pour une société dont une ou plusieurs des composantes
(c'est-a-dire un ou plusieurs de ses filiales ou établissements concernés™) ne sont pas couverts
par une loi nationale de transposition de participer a la constitution d'une SE.

Cette affirmation doit étre nuancée par la possibilité qu'aura toujours toute société participante
d'exclure elle-méme du processus de constitution de la SE celles de ses filiales ou ceux de ses
établissements qui ne sont pas couverts par une loi nationale de transposition. Pour que le
processus se déroule en toute conformité avec la directive, il leur suffira de ne pas envisager
I'inclusion dans le périmétre de la future SE de leurs composantes non couvertes par une loi
nationale de transposition.

En fait, les sociétés participantes restent maitres de ce processus. Il leur incombe, et a elles
seules, de determiner ceux de leurs actifs (y compris leurs filiales et établissements), qu'elles
souhaitent apporter a la SE. Elles sont donc en mesure de définir a tout moment (en tout cas

Bvoir l'article 3 paragraphe 4

Yvoir l'article 7 paragraphe 2 points b et c.

15 Seuls les filiales et établissements concernés, c'est-a-dire les filiales et établissements d'une société
participante qui deviendront des filiales et établissements d'une SE lors de la constitution de celle-ci
(voir Document de travail n° 6) relévent aux effets de ce qu'on vient de dire. D'autres filiales et
établissements ne sont pas pertinents aux effets de la directive.
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jusqu'au moment de limmatriculation de la SE'®) le périmétre du groupe dont la future SE
sera la société dominante ou de I'entreprise transnationale dont la future SE aura la direction
centrale

3. La transposition incompléte et la transposition tardive

Les conclusions ci-dessus s'imposent également en vue de l'importance de la sécurité juridique
dans le contexte du processus de constitution d'une SE. L'accomplissement des formalités visées
dans la directive étant une condition d'immatriculation au méme titre que celles visées dans le
reglement (article 12 paragraphe 2 du réglement), il semble indispensable, ici comme ailleurs,
d'établir des regles claires et univoques.

Ce besoin de sécurité juridique nous ameéne a poser la double question de la transposition
incompléte et de la transposition tardive. En fait, la situation peut étre claire et la solution
univogue si un Etat membre n'a pas du tout transposé la directive au moment ou, a la suite du
lancement du processus de constitution d'une SE, les formalités visées dans la directive doivent
étre accomplies. Quid si ce manque est partiel ou si elle est corrigée ultérieurement?

Transposition incompléte

Pour ce qui concerne la transposition incompléte, il faut dire avant tout que le droit
communautaire ne contient aucun mécanisme qui permet de declarer d'une fagon positive,
générale et définitive la conformité d'une loi nationale avec une directive'’. L'institution
communautaire ayant a sa charge le contréle de conformité, la Cour de Justice, I'exerce dans la
seule mesure ou elle en est saisie (par la Commission) et dans les limites strictes de la saisine.
Un jugement de conformité sur un aspect soulevé par la Commission ne préjuge en rien d'autres
aspects non suscités. En outre, un tel jugement n'est jamais définitif (ce qui est conforme
aujourd'’hui peut ne pas I'étre demain, en fonction, par exemple, de I'évolution de la
jurisprudence de la Cour).

Par conséquent, il serait vain de s'attendre a une sécurité juridique absolue et garantie. Toutefois,
il semble important de préciser autant que faire se peut le minimum exigé a un Etat membre
pour qu'il puisse étre considéré que la participation de sociétés y situées ou avec des filiales ou
établissements relevant de son droit dans le processus de constitution d'une SE est admissible.

La transposition incompléte peut en fait concerner soit le champ d'application des mesures
nationales (un champ dapplication plus restrictif que celui de la directive), soit I'absence
transposition ou la transposition incorrecte de certaines dispositions de la directive. Comment
distinguer, entre ces différentes carences, celles qui doivent relever aux effets mentionnés ci-
dessus?

1° Ce pouvoir s'arréte au moment de I'immatriculation de la SE. Pour ce qui concerne la fusion,
l'article 29 paragraphe 1 point a) et paragraphe 2 point a) du reglement statue que la fusion entraine
ipso jure la transmission universelle de I'ensemble du patrimoine actif et passif des sociétés qui
fusionnent a la SE. Pour les autres formes de constitution d'une SE, la nature méme de l'opération
conduit au méme résultat.

7 Par exemple, un mécanisme identique a celui qui existe dans le droit constitutionnel de certains
Etats membres qui prévoit un contréle préventif de la constitutionnalité des lois).
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Prenons quelques exemples inspirés de la pratigue du contentieux communautaire. La
transposition de la directive peut se faire dans un Etat membre donné par voie de convention
collective dépourvue d'effet erga omnes, sans que d'autres mesures, notamment législatives,
aient éte prises afin de palier a cette insuffisance. Certains secteurs d'activité couverts par la
directive peuvent donc rester exclus du champ dapplication des mesures nationales de
transposition.

Un deuxieme exemple: les dispositions essentielles de la directive sont transposées, mais des
doutes subsistent sur quelques dispositions instrumentales (protection des représentants des
travailleurs, voies de recours, sanctions, etc.).

Il semble licite d'établir comme critere de distinction entre les insuffisances pertinentes et celles
qui ne le sont pas l'importance pratique des conséquences qui s'ensuivent. Si la mauvaise
transposition de la directive dans un Etat membre est susceptible d'affecter la facon dont les
regles opérent dans chaque cas, alors elle doit conduire a considérer que des sociétés
participantes ou des filiales ou établissements de celle-ci y situés ne sont pas couverts par une loi
nationale de transposition. Si elle n'affecte pas substantiellement la fagon dont les droits conférés
par la directive s'exercent, alors elle ne sera pas pertinente.

Dans le premier des exemples précités, la nature incomplete de la transposition de la directive ne
serait pertinente que si une des sociétés participantes ou un de leurs filiales ou etablissements
concernés appartient & un secteur non inclus dans le champ d'application de la loi nationale,
auquel cas il n'y aurait pas moyen de faire les travailleurs en question participer dans le
processus de négociation et de le prendre en compte aux autres effets visés dans la directive
(notamment ceux liés aux mécanismes "avant-apres™). En revanche, si ces entités sont couvertes
dans le cas d'espece par les dispositions nationales, alors I'insuffisance serait non pertinente.

Dans le deuxiéeme exemple, l'inexistence de dispositions en matiere de protection des
représentants des travailleurs, de voies de recours ou de sanctions ne serait pertinente que si elle
entrainait I'impossibilité pour les travailleurs d'exercer les droits qui leur sont conférés par la
directive, c'est-a-dire, si des litiges survenaient au cours du processus.

Transposition tardive

Cette hypothése se réfere au cas ou les mesures nationales seraient inexistantes au moment du
lancement de processus de constitution de la SE (et de négociation, conformément a la
directive), mais elles sont adoptées et entrent en vigueur a un moment donné avant la fin dudit
processus'®

Encore 13, le critere doit étre pragmatique. Si la transposition arrive a temps de facon a permettre
l'accomplissement de toutes les formalités visées dans la directive, alors rien ne semble
empécher que les sociétés participantes ou des filiales et établissements concernés de celles-ci en
question rejoignent le processus de constitution de la SE. Cela peut étre la cas, par exemple, si la

18 Sj elles entrent en vigueur aprés I'immatriculation de la SE, elles ne sont susceptibles d'influencier
le déroulement du processus et tout se passe donc comme si elles étaient non existantes.
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transposition arrive a temps de permettre la création du Groupe spécial de négociation ou de le
recomposer en fonction de ces nouveaux éléments, avant le conclusion et la signature de
l'accord™.

4. Mesures a prendre

Compte tenu du besoin de sécurité juridique auparavant mentionné, il serait utile que les
dispositions nationales de transposition précisent les régles qu'on vient de dégager. Ces
précisions seront adressées non seulement aux sociétés susceptibles d'étre intéressees par la
constitution de SEs, mais également, et surtout, aux autorités chargées du contrdle de Iégalité du
processus de constitution (le respect de la directive étant une condition de I'immatriculation).

Ces régles peuvent se résumer comme suit:

une SE ne peut pas étre immatriculée dans un Etat membre qui n'a pas transposé la directive;

e pour gqu'une société puisse participer a la constitution d'une SE, il est indispensable que I'Etat
membre dont elle reléve ainsi que les Etats membres dont relévent toutes ses filiales et
établissements concernés ait également transpose la directive;

e la transposition incomplete de la directive ne releve aux effets ci-dessus que si elle concerne
des élements fondamentaux du cadre juridique de transposition dont I'absence empéche
I'exercice des droits conférés par la directive;

e la transposition tardive de la directive ne reléve aux effets ci-dessus que si elle empéche le
déroulement normal du processus de négociation. Le manquement peut étre considéré réparé
si la transposition se fait en temps utile permettant encore la pleine participation des
sociétés, des filiales ou des établissements concernés en question, ainsi que leurs travailleurs
au processus de négociation.

Compte tenu de I'importance fondamentale du contréle de 1égalité de I'ensemble du processus de
constitution d'une SE, les modalités de traduction de ces régles en droit national seront analysées
a un stade plus avancé des travaux du Groupe d'experts.

Il faut dire que le refus de la part d'une autorité de contrble de la légalité du processus de
constitution d'une SE de I'immatriculer, fondé sur un constat d'inaccomplissement des formalités
obligatoires résultant de la directive due a l'absence ou a un défaut de transposition, n'affecte en
rien les pouvoirs souverains du juge national et de la Cour de Justice en matiere de contrdle de
l'application du droit communautaire. Un tel refus pourra toujours faire I'objet d'un recours
administratif ou juridictionnel, selon les modalités nationales applicables, y compris jusqu'a la
saisine de la Cour de Justice au titre de renvoi préjudiciel. A ce titre, rien ne distingue un tel acte

9 La problématique des changements intervenus en cours de route au sein de I'ensemble constitué par
les sociétés participantes et leurs filiales et établissements concernés tout au long du processus
conduisant a la constitution de la SE sera évoquée de nouveau et approfondie dans un document de
travail séparé (sur la création, da composition, la répartition des siéges et le fonctionnement du GSN).
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de refus d'immatriculation de n'importe quel autre acte administratif prenant en compte le droit
communautaire.
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GROUPE D'EXPERTS "SE"

DOCUMENT DE TRAVAIL N°6

2 octobre 2002

Définition de "'sociétés participantes' — Article 2 paragraphe b)

GENERAL

De pair avec les notions de "filiale" et de "filiale ou établissement concerné" (voir points c) et
d)), la notion de “sociétés participantes” est une notion fondamentale dans le cadre de la
présente directive.

Pour bien comprendre I’opération des regles de la directive, il est nécessaire de distinguer ces
trois types d’entités qu’y sont visées en tant que destinataires de différentes obligations ou qui
sont prises en compte a des différents endroits pour déterminer le contenu et la portée de
différentes régles de la directive.

D’une fagon générale, les sociétés participantes relevent aux effets de I’organisation de la
négociation ainsi qu’en tant qu’entités de référence pour appliquer le principe de la
préservation des droits acquis (approche "avant-apres").

A son tour, la notion de filiale concerne soit des dispositions générales (relatives, par
exemple, & la définition d’information et de consultation ou concernant le périmétre de
I’ensemble constitué par la SE et les sociétés qu’elle contrdle), soit les dispositions
intervenant a la suite de la constitution de la SE (notamment celles visées a I'Annexe).

Enfin, la définition de "filiale ou établissement concerné" reléve surtout aux effets de la
composition du GSN.

Le tableau I donne une indication précise des différentes dispositions dans qui se réferent a
chacun de ces trois types d’entités.

QUESTIONS A ANALYSER

A) La participation directe a la constitution d'une SE
B) Les entités couvertes par la notion de "sociétés"
C) Les systemes nationaux de participation organisés a I'échelle du groupe
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A) La participation directe a la constitution d'une SE

Il ressort du tableau qui précéde que la directive s'intéresse a une multiplicité de sociétés (ainsi
que d'autres entités, on le verra plus tard sous "B"™) qui sont impliquées dans la constitution d'une
SE. Néanmoins, l'article 2 point b) de la directive le dit bien: seules les sociétés participant
directement a la constitution d'une SE sont considéréees étre “sociétés participantes” au sens de la
directive.

Pour arriver a bien caractériser la participation directe, il semble utile de passer en revue les
modes de constitution d'une SE visés dans le reglement. En méme temps, cela nous permet de
préciser d'autres éléments pertinents a cet égard, notamment ceux ayant trait a la "nationalité
communautaire” des sociétés en question ainsi qu'a leur dimension transfrontaliére. Bien
évidemment, la directive ne peut étre interprétée et appliquée que dans les limites imposés par le
reglement, ce qui rend les conditions prescrites par celui-ci incontournables dans le contexte de
la directive.

Les modes de constitution d’une SE
Les articles 2 et 3 du reglement admettent différentes voies de constitution d'une SE:

e par transformation en SE d'une société anonyme constituée selon le droit d'un Etat
membre et ayant son siege statutaire et son administration centrale dans la Communauté,
des lors qu'elle a depuis au moins deux ans une société filiale relevant du droit d'un autre
Etat membre;

e par fusion entre au moins deux sociétés anonymes relevant du droit d'au moins deux Etats
membres différents et ayant leurs sieges statutaires et leurs administrations centrales dans
la Communauté;

e par constitution d'une société holding par des sociétés anonymes ou a responsabilité
limitée ayant leurs sieges statutaires et leurs administrations centrales dans la
Communauté et relevant du droit d'au moins deux Etats membres ou ayant depuis au
moins deux ans au moins une filiale ou un établissement relevant du droit d'un autre Etat
membre;

e par constitution d'une SE-filiale par des sociétés ou d'autres entités juridiques, dans les
mémes conditions que pour la SE-holding;

e par constitution d'une SE-filiale par une SE déja établie®.

Le Statut permet donc I’acces a la SE a un univers assez vaste de sociétés nationales. Cet
univers varie en fonction du choix quant au mode de constitution de la SE. Cependant, toutes
les sociétés qui désirent participer a la formation d’une SE doivent satisfaire a deux critéres:

. - : . . (1 .21
avoir leur siége statutaire dans la Communauté et posséder un élément transfrontalier™.

2 On ne s'occupera dans ce document de travail de cette forme particuliére de constitution d'une SE, qui sera
traitée ultérieurement dans un document de travail séparé.

L \soir I"article 2 du reglement.
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Les types sociétés qui peuvent participer a la constitution d'une SE

La sociéeté anonyme est par excellence la société qui se préte le mieux a la création d’une SE,
sous n’importe quelle des quatre modalités présentées. La société a responsabilité limitée
peut participer a la constitution d’une SE-holding ou SEffiliale. Les autres sociétés et autres
entités juridiques de droit public ou privé n’ont accés a la SE que sous la forme de filiale
commune.

Une SE peut elle-méme participer a la constitution d’une autre SE, par fusion, création d’une
société holding ou d’une filiale commune. Le Statut a posé le principe général d’assimilation
de la SE a une société anonyme relevant du droit de I’Etat membre ou elle a son siége
statutaire, aux fins de la constitution d’une SEZZ, sauf pour le cas de la transformation,
naturellement.

Le siege des sociétés participantes a une SE

Le Statut de la SE ne permet qu’a des sociétés véritablement européennes de créer une SE.
En effet, la regle est que seules les sociétés constituées selon le droit national d’un Etat
membre et qui ont leur siege statutaire et leur administration centrale (c’est-a-dire leur siege

effectif de direction) dans la Communauté peuvent participer a la constitution d’une SEZ,

Par conséquent, une société ayant son siege statutaire ou son administration centrale dans un
Etat tiers ne peut en principe pas participer a la formation d’une SE. Cette régle empéche que
des sociétés d’Etats tiers ne se servent de la SE comme instrument de pénétration dans le
marché européen. Cependant, il n’est pas exclu que ces sociétés d’Etats tiers puissent, par la
suite, devenir actionnaires de la SE, via une prise de participation ou méme une prise de

contrle de la SE24.

Cette régle admet toutefois une exception, compte tenu de la législation de certains Etats
membres® qui soumet a la loi nationale les sociétés immatriculées sur leur territoire, méme si
ces sociétés possedent leur administration centrale hors de la Communauté. Le Statut admet
la possibilité pour les Etats membres de prévoir qu’une société qui n’a pas son administration
centrale dans la Communauté puisse participer a la constitution d’une SE. Dans ce cas, il faut
que la société satisfasse a un critere de rattachement supplémentaire, de nature économique:
son activité doit présenter un lien effectif et continu avec I’économie de I’Etat membre dans

22 Article 3 paragraphe 1 du réglement.

2 e reglement n’exige pas que le siege désigné par les statuts et le siege de I’administration centrale d’une
société qui participe a la constitution d’une SE soient dans le méme Etat membre, seulement que tous deux
soient dans la Communauté.

= pratique, une société d’un Etat tiers peut constituer une SE par I’intermédiaire d’une de ses filiales
implantée dans un Etat membre. A fortiori, deux sociétés situées dans deux Etats membres différents et filiales
d’un méme groupe japonais, par exemple, peuvent créer une SE.

2 Notamment, le Royaume-Uni, I’Irlande et les Pays-Bas, Etats membres dotés du systéme de “siége
statutaire”.

29



lequel elle a son siege statutaire®®. De ce fait, le Statut exige que la société en question ait été
constituée selon le droit d’un Etat membre, ait son siege statutaire dans ce méme Etat
membre, ainsi qu’un un lien effectif et continu avec I’économie d’un Etat membre.

L’élément transfrontalier des sociétés participantes a une SE

Mis a part la transformation, et en raison du caractere transfrontalier de la SE, les sociétés
constituées selon le droit d’un Etat membre et ayant leur siége statutaire et leur administration
centrale dans la Communauté peuvent constituer une SE a condition que deux d’entre elles
relévent du droit d’Etats membres différents.

Toutefois, si elles appartiennent au méme Etat membre, elles peuvent créer une SE sous la
forme de holding ou filiale commune, des lors que deux d’entre elles possedent au moins
depuis deux ans une société filiale relevant du droit d’un autre Etat membre ou un
établissement situé dans un autre Etat membre. C’est la proposition de la Commission de
1991 qui a introduit cette possibilité qui offre ainsi une plus grande souplesse aux entreprises
désirant créer une SE, tout en préservant le caractéere transfrontalier de I’opération.

L’élément transfrontalier exigé pour la transformation d’une société anonyme - constituée
selon le droit d’un Etat membre et ayant son siége statutaire et son administration centrale
dans la Communauté - est qu’elle posséde depuis au moins deux ans une filiale relevant du
droit d’un autre Etat membre.

Le tableau Il résume les aspects évoqués ci-dessus.

Par conséquent, la filiale mentionnée a plusieurs reprises dans les différents paragraphes de
l'article 2 du reglement n'est pas toujours une sociéeté directement participante a la constitution
d'une SE. Souvent, elle y figure comme condition préalable sine qua non pour qu'une société
relevant du droit d'un Etat membre puisse, elle, participer directement a la constitution d'une SE.
C'est le cas de la filiale visée au paragraphe 2 point b) (pour la SE-holding), au paragraphe 3
point b) (pour la SE-filiale commune) et au paragraphe 4 (pour la transformation).

Le critere déterminant qui nous permet de qualifier une société donnée comme "société
participante” au sens de la directive est celui de la détention future du capital de la SE. Seule une
société dont les actionnaires deviendront actionnaires de la SE a la suite de la constitution de
celle-ci (voir réglement, articles 29 pour la fusion, 33 pour la SE-holding et 37 pour la
transformation) ou qui deviendra elle-méme actionnaire de la SE (voir article 36 du reglement et
dispositions nationales auxquelles celui-ci renvoi pour la SE-filiale commune) participe
directement a la constitution de la SE et peut donc étre considerée "société participante”.

D'autres sociétés filiales de celles-ci, impliquées indirectement dans le processus de constitution
de la SE ou méme pas impliquées du tout ne sont pas des sociétés participantes au sens de la
directive, qui les saisit, le cas échéant, comme "filiales concernées"”.

2 Reprise de I’exigence du Programme général pour la suppression des restrictions a la liberté d’établissement,
adopté par le Conseil le 18 décembre 1961 (JOCE du 15.01.1962) pour les cas ou une société, qui n’a que son
siege statutaire a I’intérieur de la Communauté, puisse bénéficier de la liberté d’établissement dans la
Communauté.
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Pour ce qui concerne la fusion, la participation directe est facile a décerner: de toute facon, les
sociétés participantes doivent, elles-mémes, relever du droit d'Etats membres différents.

Dans les cas de la SE-holding et de la SE-filiale commune, des doutes pourraient naitre du fait
que l'article 2 du reglement mentionne "“une filiale relevant du droit d'un autre Etat membre™. En
réalité, I'existence de cette filiale constitue une simple condition d'accés a la SE par ces deux
voies de la part des sociétés participantes. La filiale en question ne participe pas directement,
dans ce cas-ci, a la constitution de la SE. Elle n'est donc pas une "société participante "au sens de
l'article 2 point b) de la directive®’.

Pour ce qui concerne le cas spécifique de la transformation, la nature intrinseque de cette
opération implique qu'il n'y ait qu'une société formellement impliquée dans la constitution de la
SE, c'est-a-dire, une seule société participante: la société anonyme de droit national qui se
transforme en SE. La aussi, l'existence de a filiale exigée par larticle 2 paragraphe 4 du
reglement n'est qu'une condition prealable a la constitution d'une SE par cette voie, la filiale en
question n'acquérant nullement, de ce fait, la qualité de "société participante"?®,

B)  Lesentités couvertes par la notion de *'sociétes™

Le terme "société” a un sens univoque, elaboré au fil du temps par le droit des sociétés. Le
réglement saisit cette notion en son sens juridique courant®®. On serait amené & croire que la
directive en ferait autant, mais cela conduirait inévitablement a une incohérence grave et
insurmontable qui a trait & la constitution de la SE par voie de constitution d'une filiale
commune.

En fait, conformément a l'article 2 paragraphe 3 du reglement, cette voie de constitution d'une
SE est ouvert