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Simonetta Giordano

l'y a fort a parier, et nous en voyons les préparatifs
I depuis plus d'un an, que les transferts d’activités vont
se multiplier dans le cadre du Brexit. Lenjeu est
déterminant, notamment pour bon nombre d’institutions

financi¢res et d’asset managers.

Compte tenu du cadre réglementaires qui leur est appli-
cable, en effet, la plupart avaient établi leur centre de grav-
ité dans la City et exercent en Europe continentale par le

biais de succursales sous 'ombrelle du passeport européen.
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Anna Velitchkova

Antoine Melchior

Or dans 'hypothése du Brexit, et plus particulierement
d’'un hard Brexit, les entités britanniques ne bénéficieront
a priori plus du passeport. Ainsi, tout particuli¢rement
dans le secteur des institutions financiéres et de I'asset
management, nous voyons se multiplier les créations d'en-
tités basées dans un pays d’Europe continentale (tels que
Luxembourg, Irlande, Francfort et, de plus en plus, Paris)
qui vont reprendre le réle précédemment exercé par le
centre de gravité britannique en bénéficiant du passeport
européen.
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Transférer une activité depuis le hub britannique vers
le hub européen nest cependant pas mince affaire. Cela
se complique d’autant plus que sont impliquées des suc-
cursales implantées localement, dépourvues de person-
nalité morale, que l'on ne peut pas transférer en I'état
au hub européen et qui juridiquement ne peuvent elles-
mémes transférer d’actifs. Dés lors, c’est I'entité britan-
nique qui juridiquement transfére lensemble des
activités a lentité qui va agir en qualité de hub européen,
cette derniére établissant des succursales dans tous les
pays ol en avait I'entité britannique et logeant les ac-
tivités locales dans ces nouvelles succursales. Bien
évidemment, il serait trop simple de penser que la loi
régissant le transfert est exclusivement celle choisie par
entité britannique et le hub européen. Celle-ci s’ap-
plique bien str a la structure de l'opération dans son en-
semble mais sappliquent également une foule de
spécificités locales.

Ainsi, en France comment est qualifiée 'opération ?
D’apport simple, d’apport de branche autonome d’ac-
tivité, de cession de fonds de commerce, de simple ces-
sion d’actifs ou encore de convention de successeurs ?
Sans compter les démarches a accomplir devant 'TAMF
ou ’ACPR concernant les nouvelles succursales, les im-
pacts fiscaux et les contraintes liées au transfert de
salariés.

C’est dans ce cadre que notre pratique voit les conven-
tions de successeurs se multiplier en France.

La raison principale tient a la mani¢re dont est structurée
la majeure partie du secteur de I'asset management.

SPECIFICITE DU SECTEUR
DE LASSET MANAGEMENT

Il est fréquent que la gestion des actifs soit exercée a
Londres alors que la commercialisation est effectuée lo-
calement par les succursales, généralement en vertu d'un
passeport en conseil en investissements. De ce fait, la suc-
cursale francaise va commercialiser des produits qui sont
ensuite gérés a Londres et contractuellement rattachés a
l'entité britannique.

De¢s lors, juridiquement, la clientéle n’est pas con-
tractuellement rattachée A la succursale francaise. Et
lorsque les activités francaises seront transférées de l'en-
tité britannique vers la nouvelle succursale du hub eu-
ropéen, dans de nombreux cas il n’y aura donc pas de
transfert de clientéle.

LA CONVENTION DE SUCCESSEUR,
LA CESSION DE FONDS DE COMMERCE
ET LA CLIENTELE

Cest bien la notion de clientele qui est centrale lorsque le
praticien meéne l'analyse. Mais aussi la poursuite de lac-
tivité en [état par le successeur (ie. la nouvelle succursale)
et le caractére onéreux du transfert.

A Torigine, en effet, la convention de successeur était un
outil essentiellement fiscal permettant les cessions d’ac-
tivités n'impliquant pas a proprement parler de transfert
de clientéle (comme les activités médicales, pour
lesquelles il est d’usage de parler de patientele). Elle est
définie par le code général des impots comme étant
« toute convention a titre onéreux, ayant pour effet
de permettre 4 une personne d’exercer une profes-
sion, une fonction ou un emploi occupé par un précé-
dent titulaire, méme lorsque ladite convention
conclue avec ce titulaire ou ses ayants cause ne s’ac-
compagne pas d’une cession de clientéle’ ».

Siune clientele peut étre juridiquement rattachée a la suc-
cursale, le transfert serait qualifié¢ de cession de fonds de
commerce et avec celle-ci sa cohorte de formalités et de
contraintes (publicité, formalisme de l'acte, possibilité
d'opposition des créanciers, garantie d'éviction, solidarité
entre cédant et cessionnaire du fonds, etc).

Le grand avantage de la convention de successeur est, en
effet, la légereté du formalisme qui sy attache, ce qui en
fait un instrument extrémement souple.

Cependant, il n'est pas toujours évident de déterminer si
la clientele est rattachée juridiquement 4 la succursale ou
non. La pratique nous a permis de déceler quelques indices
qui permettent d’effectuer ce rattachement, tels que :

m dans le cadre de la gestion d’actifs immobiliers ; le fait
que la succursale dispose d’une autorisation en
application de la loi Hoguet (celle-ci étant forcément
personnelle) ;

m en maticre d%établissements de crédits ou
d*¢tablissements maniant des fonds pour le compte de
tiers ; les déclarations faites annuellement a TACPR pour
lutter contre le blanchiment d’argent peuvent contenir de

précieux indices quant & I'existence d’'une clientele locale ;

m lexamen de la liasse fiscale de la succursale peut — dans
certaines circonstances - permettre d’identifier l'existence
de clients ;

! Article 720 du Code général des imp6ts.

? La clientele doit étre réelle, certaine (Cass. 1e civ. 4-12-2013) et générée par une activité indépendante (Cass. Civ. 22-10-1974)

pour constituer un élément valable du fonds de commerce.
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m la facon dont sont rédigés les contrats, notamment
s'ils précisent qu'ils sont conclus par lentité britannique
« agissant par le biais de sa succursale », etc.

La convention de successeur a également d’autres spéci-
ficités, notamment en matiere fiscale et sociale.

LA RECURRENTE QUESTION DU PRIX :
VENTILE OU GLOBAL ?

Création de la pratique, 'objet des conventions de suc-
cesseurs est & géométrie variable. Leur périmetre n'étant
pas déterminé par la loi (contrairement aux fonds de com-
merce), il peut comprendre divers éléments d’actifs mais
aussi de passifs.

Parmi les criteres précités, lexigence d'un caractere
onéreux, posée par le Code Général des Impdts, doit étre
respectée. Clest la raison pour laquelle il faut rester vigi-
lants en mati¢re de fixation du prix, qui, rappelons-le, est
un élément essentiel de toute vente.

A cet égard plusieurs points retiendront l'attention du
g
praticien.

m Dans quelle mesure le prix doit étre ventilé entre les
différents éléments dactifs (ou le cas échéant de passifs)
pour éviter d’aboutir & un prix non déterminé ou non
déterminable ?

A titre dexemple, si parmi les actifs transférés figurent des
droits de propriété intellectuelle, il convient d’indiquer
dans la convention de successeur la fraction du prix qui
leur est attribuée. Ce, dans 'éventualité ot il s’avérerait fi-
nalement que le cédant ne détenait pas la propriété de ces
droits de propriété intellectuelle et quen conséquence une
partie du prix devrait étre restituée au successeur.

m Le risque de prix négatif.

La convention de successeur étant a caractére onéreux,
il faut éviter que par un jeu de transferts simultanés
d’actifs et de passifs (lorsque la somme de la valeur des
passifs est supérieure a celle des actifs), la convention
ait pour effet d’inverser les qualités ; le cédant ayant a
« payer pour vendre », c’est-a-dire & rembourser un
montant de dettes plus élevé que le prix qu’il regoit.
Pour y remédier, il est souvent prévu que le prix a payer
par le successeur ne puisse en aucun cas étre inférieur a
un euro.

m La valorisation.

S’agissant bien souvent d'opérations intra-groupe impli-
quant plusieurs Etats, une attention toute particuliére
devra étre portée a la valorisation retenue pour les actifs
cédés, ce afin dattribuer un prix de pleine concurrence
(arm’s length) aux actifs transférés.
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La valorisation de l'activité reposera généralement sur des
rapports dévaluation émis par des experts financiers in-
dépendants, utilisant souvent un échantillon de méthodes
d’actualisation des flux financiers escomptés par la succur-
sale. Cette valeur sera utilisée pour la détermination du
prix, mais aussi pour calculer les droits d’enregistrement
exigibles et 'imposition sur Iéventuelle plus-value de ces-
sion (laquelle sera en pratique toujours imposable en
France).

QUELQUES POINTS D’ATTENTION
EN MATIERE DE FISCALITE

On rappellera ici, que les conventions de successeur don-
nent lieu & paiement de droits proportionnels (0% jusque
23.000 euros, 3% entre 23.000€ et 200.000€ et 5% au-
deld) assis sur le prix, augmenté des éventuelles charges
augmentatives du prix (en particulier les passifs du cédant
pris en charge par le cessionnaire).

Les problématiques TVA des succursales de sociétés
étrangeres, 4 fortiori en matiére bancaire, financiére ou as-
surantielle sont souvent d’'une grande complexité. Les re-
structurations internes n'échappent bien évidemment pas
aux regles de droit commun et 'analyse de leur traitement
TVA devra étre faite au cas par cas. Il est toutefois impor-
tant de noter que la neutralité de ces restructurations pour
les besoins de la TVA devrait souvent étre assurée, soit par
le biais d’'une exonération, soit par le biais d'une dispense
de taxation.

En tout état de cause, compte tenu des incertitudes lides
aux modalités de mise en ceuvre du Brexit, il semble diffi-
cile (voire méme dans certains cas peu souhaitable)
d’obtenir - dans les délais requis - la confirmation par voie
de rescrit, des aspects fiscaux des opérations de restructura-
tion envisagées. Des lors, il importera de rédiger avec soin
les clauses relatives a la TVA.

COMMENT SE DEROULE
LE TRANSFERT DES SALARIES :
AUTOMATIQUE OU VOLONTAIRE ?

La réponse a cette question est, comme souvent, < ¢a

dépend ».

Ca dépend, en effet, de si une « entité économique au-
tonome » peut étre caractérisée ou non au sein de la suc-
cursale frangaise de l'entité britannique, définie comme
« un groupe organisé de personnes et d'éléments corporels
et incorporels permettant l'exécution d'une activité
économique qui suit sa propre finalité ».

Ainsi lorsquc cette « entité économique autonome > est
transférée, les contrats de travail des salariés suivront
automatiquement en vertu de l'article L1224-1 du Code
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du travail®. Dans le cas contraire, le transfert des salariés
devra étre organisé sur une base individuelle et volontaire,
c’est-a-dire avec le consentement de chaque salarié.

Si, lorsque l'opération est une cession de fonds de com-
merce, la jurisprudence considére que les conditions du
transfert automatique sont remplies, la question n'est pas
tranchée lorsque lopération revét la forme d’'une conven-
tion de successeur. Une analyse plus poussée doit alors étre
opérée pour déterminer si l'article L1224-1 du Code du
travail Sapplique, sur la base des éléments suivants :

m cxistence dactifs corporels et incorporels consacrés a
Iactivité et transférés vers la nouvelle structure (I'activité
transférée doit avoir ses moyens dexploitation propres,
corporels (matériel, locaux, outils, etc.) ou incorporels
(clienteles, droits de propriété intellectuelle et droits
industriels, etc.)) ;

m entité distincte du reste de l'activité de lentreprise,
poursuivant ses propres objectifs et bénéficiant d'une
autonomie de gestion, d'organisation et de production ;

m personnel consacré A l'exercice de lactivité transférée &
la nouvelle structure ;

m continuité de activité apres le transfert, de manicre

durable.

L'approche adoptée par les tribunaux francais dans lexa-
men de ces criteres est généralement trés pragmatique et
est faite au cas par cas en fonction des éléments de fait. Elle
n'est cependant pas toujours uniforme en fonction des ju-
ridictions. I est donc souvent difficile, en pratique, d’avoir
une certitude quant & lexistence dune « entité
économique autonome ».

Lapplication du régime juridique n'est pas optionnelle : si
les conditions de I'article L1224-1 du Code du travail sont
remplies, I'application de la loi est obligatoire et dordre
public et ni le nouvel employeur ni les salariés transférés
ne peuvent refuser le transfert, qui sopérera sans formalités
particuli¢res (une lettre d’information étant néanmoins
souvent remise aux salariés en pratique). Le contrat de tra-
vail des salariés consacrés 4 l'activité transférée continuera
avec le nouvel employeur dans les mémes conditions qu’a-
vant le transfert (mémes avantages, rémunération, droits,
ancienneté, etc.).

Lapplication du régime de l'article L1224-1 a également
des conséquences sur le statut collectif des salariés trans-
férés (accords collectifs, usages, engagements unilatéraux,
etc.) et, le cas échéant, la représentation des salariés (trans-
fert éventuel, sous certaines conditions, des mandats des
représentants du personnel).

A T'inverse, si les conditions de l'article L1224-1 ne sont
pas remplies, il est nécessaire d'obtenir I'accord expres
préalable des salariés puisque le changement demployeur
constitue une modification de leur contrat de travail, qui
ne peut pas leur étre imposée. Un accord tripartite de
transfert est souvent signé entre les parties, accompagné
d’un nouveau contrat de travail.

ET EN CAS DE LITIGE ? FAUT-IL PRENDRE

DES PRECAUTIONS LORS DE LA REDACTION

DES CLAUSES ATTRIBUTIVES DE CHOIX DE
LOIET DE JURIDICTION :?

Au vu des discussions en cours sur le Brexit et de la possible
sortie du Royaume-Uni sans accord de retrait de 'UE (lac-
cord de retrait publi¢ le 14 novembre 2018 doit étre ap-
prouvé par la Chambre des communes* ce qui semble
compromis & ce stade), la question de 'impact d’un retrait
du Royaume-Unis sans accord sur les clauses de choix de
loi et de juridiction prévues dans la convention de suc-
cesseur se pose.

S’agissant des clauses de choix de loi, 'impact d’'un Brexit
sans accord semble limité dans la mesure ot le Reglement
Rome I'sur laloi applicable aux obligations contractuelles
restera la regle de conflit de loi appliquée par les juridic-
tions des différents Etats membres (dont la portée est uni-
verselle en ce queelle admet qu'une loi d’un Etat tiers —
bientot celle du Royaume-Uni - soit désignée). Pour les
juridictions du Royaume-Uni, les déclarations politiques
des deux derniéres années se veulent rassurantes et pré-
cisent quen 'absence d’accord particulier, le Réglement
Rome I sera transposé en droit interne. En d’autres termes,
les juridictions anglaises devraient, méme en 'absence d’ac-
cord, continuer d’appliquer la regle de conflit de loi posée
par le Reglement Rome I et devraient des lors reconnaitre
sans difficulté des clauses de choix désignant le droit d’'un
Ertat (resté) membre, 4 savoir le droit francais dans la trés
grande majorité des conventions de successeur conclues
localement.

3 Pour rappel, I'Article L1224-1 du Code du travail prévoit que : « Lorsque survient une modification dans la situation juridique

de I'employeur, notamment par succession, vente, fusion, transformation du fonds, mise en société de l'entreprise, tous les contrats

de travail en cours au jour de la modification subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de I'entreprise. ».

Selon la jurisprudence, l'article L1224-1 1 du Code du travail ne s'applique que lorsqu'il y a transfert d'une entité économique

autonome et stable qui conserve son identité aprés le transfert.

“En vertu de article 13 du European Union (Withdrawal Act) 2018.
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Pour les clauses attributives de juridiction, en cas de « no
deal », les données seraient plus complexes. Loutil regle-
mentaire existant au sein de 'Union européenne, le Reégle-
ment Bruxelles I Bis, n’a pas de portée universelle et ne
permet pas a la juridiction d’un Etat tiers d’étre désignée.
Ainsi, chaque juridiction d’Etat membre appliquerait sa
propre regle de conflit de juridiction. Il en serait de méme
au Royaume-Uni. Cela présenterait d'importantes difh-
cultés en termes de reconnaissance des clauses de choix de
juridictions outre-manche mais également de reconnais-
sance des jugements rendus sur leur fondement. A cet
égard, les derni¢res déclarations du Royaume-Uni font état
de la volonté d’adhérer (en dernier recours) a certains in-
struments existants.

Un premier instrument que le Royaume-Uni pourrait en-
visager de ratifier serait la Convention de Lugano du 30
octobre 2007 concernant la compétence judicaire, la re-
connaissance et l'exécution des décisions en matiére civile
et commerciale. Cet instrument suppose toutefois, eu
égard a son article 72 § 3, d'obtenir 'accord de l'ensemble
des parties contractantes et notamment de lensemble des
27 Etats membres de I'Union européenne. Surtout, cet
outil, adopté en 2007, ne contient pas les avancées signi-
ficatives entreprises avec le Réglement Bruxelles I Bis de

2012, notamment en ce qui concerne les abus de litispen-
dance en présence de clauses attributives de juridiction ex-
clusive’.

Un second instrument que pourrait signer et ratifier le
Royaume-Uni (a minima) serait la Convention de la Haye
sur les accords d’¢lection de for du 30 juin 2005. L'appro-
bation des 27 Etats membres ne serait alors pas requise et
permettrait d’assurer une certaine force aux clauses attribu-
tives de juridiction exclusives (les seules couvertes par cette
convention).

Ainsi, si le praticien préferera prévoir systématiquement
des clauses de juridiction exclusives, les incertitudes sur les
clauses attributives de juridiction restent toutefois réelles
en l'absence de tout accord et de toute ratification d’in-
struments existants entreprise a date.

*kk

En conclusion la convention de successeur, outil initiale-
ment fiscal, savére extrémement précieuse aujourd’hui
dans les opérations de transferts d’activités liées au Brexit
mais sa rédaction souleve une multitude de questions qui
relevent de diverses spécialités et en font une véritable
ceuvre de collaboration.

> Cf Art. 31§2 du Reglement Bruxelles I Bis qui donne faveur  la juridiction désignée par la clause de juridiction exclusive, méme

si elle est saisie en second lieu, afin déviter toute « ltalian Torpedo ».

dans la prochaine décennie.

connu comme ['un des leaders en France.

Simmons & Simmons est un cabinet international d’avocats d’affaires, composé de 21 bureaux en Europe et dans
les principaux marchés de croissance, en Asie, au Moyen-Orient et en Afrique. Le cabinet sest installé a Paris en
1988, et fétait en 2018 ses trente ans dactivité en France. Le bureau parisien réunit plus de 100 avocats dont 22
associés. Il connait une croissance importante et une dynamique ambitieuse, puisqu’il envisage de doubler de taille

Simmons & Simmons est un cabinet pionnier en mati¢re de structuration sectorielle et se distingue sur son marché
par des expertises pointues dans quatre secteurs clés volontairement limités : Gestion dactifs et fonds d’investisse-
ments, Institutions Financiéres, TMT, Santé et Sciences de la Vie.

Le cabinet dispose d'une connaissance approfondie de ces secteurs, avec une offre globale pour chaque secteur, des
profils de consultants clés complémentaires des avocats, et d’'une expérience et expertise fortes, le cabinet étant re-
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