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Le Parlement fédéral vient de voter le texte final de 
la loi portant modernisation du droit des sociétés à res­
ponsabilité limitée et relative à la lutte contre les abus 
(« Gesetz zur Modernisierung des Rechts der Gesellschaft 
mit beschränkter Haftung und zur Bekämpfung von 
Missbräuchen »). Le projet de loi proposé par le Ministère 
de la justice est ainsi, après de longues discussions au sein 
du parlement et des milieux économiques et politiques, 
sur la dernière ligne droite, avant le vote final par la 
deuxième chambre parlementaire. 

L’entrée en vigueur de la nouvelle loi est prévue 
pour l’automne 2008. Nous vous informerons sur les 
détails de ce texte et leur répercutions sur la pratique des 
sociétés à responsabilité limitée en Allemagne dans un 
numéro spécial qui paraîtra également à l’automne 2008.

(Dr. Gerd Leutner, CMS Hasche Sigle, Berlin)

1. Loi portant modernisation du droit des sociétés à responsabilité limitée et relative à 
la lutte contre les abus (« MoMiG »)

Droit des Societes
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Actualité

Nullité des clauses dites « de fidélité aux conventions collectives 
» dans le cadre des procédures d’appel d’offres

2. Nécessité de l’approbation par l’assemblée générale de 
certaines mesures structurelles au sein des sociétés anonymes 

La Cour d’appel de Hamm (Oberlandesgericht Hamm) a 
récemment rendu un arrêt précisant la doctrine dite « Holz­
müller ».

Cette doctrine établie par la Cour de cassation (Bun-
desgerichtshof ) en 1982 et ultérieurement développée par la 
décision dite « Gelatine » en 2004 exige, à titre exceptionnel, 
qu’une mesure structurelle d’importance extraordinaire soit 
soumise au vote par l’assemblée générale afin d’obtenir son 
approbation. Cette règle ne s’applique pas à toutes les mesures 
structurelles (telles que la séparation ou scission de certaines 
activités dans des sociétés filiales ou la vente d’une activité qui 
définit l’objet social de la société), mais seulement pour les 
restructurations qui touchent au cœur de la compétence de 
l’assemblée générale et revêtent de ce fait la même importance 
que la modification des statuts. 

La Cour d’appel de Hamm a dû trancher un litige relatif 
à l’aliénation d’une participation par une société filiale d’une 
société anonyme. Selon un courant prépondérant en doctrine, 
l’aliénation d’une filiale par la société anonyme elle-même ne 
tombe pas sous le coup de la doctrine « Holzmüller » et ne 
requiert par conséquent pas l’aval de l’assemblée générale. 
La Cour d’appel de Hamm a décidé qu’a fortiori, pour la vente 
d’une filiale de la filiale l’approbation de l’assemblé générale de 
la société mère ultime n’est pas nécessaire. 

Cette décision contribue à la précision de la doctrine « 
Holzmüller ». Toutefois il reste bon nombre de cas qui n’ont pas 
encore été tranchés par les tribunaux et qui demandent par 
conséquent un examen individuel au cas par cas. 

(Dr. Gerd Leutner, CMS Hasche Sigle, Berlin)

La Cour de Justice des Communautés Européennes a jugé 
dans un arrêt du 3 avril 2008 que les règles dites « de fidélité aux 
conventions collectives » en vigueur dans le Land de Basse Saxe 
portaient atteinte au droit européen et étaient, par conséquent, 
nulles (Az. C-346/06). Cette décision est importante, car elle a 
non seulement des conséquences sur la réforme des normes 
applicables à la procédure d’adjudication, mais également sur 
les règles « de fidélité aux conventions collectives » des diffé­
rents Länder.

 
Cette décision marque la fin d’une série de décisions 

contraires (voir CMS France-Allemagne numéro I/2007). La Cour 
Constitutionnelle allemande avait notamment jugé en 2006 que 
les règles « de fidélité aux conventions collectives » en vigueur 
dans le Land de Berlin étaient conformes à la Constitution. Dans 
les faits, la loi sur les marchés publics de Basse Saxe disposait 
que les marchés publics d’un montant supérieur à 10.000 Euros 
ne seraient attribués qu’aux entreprises qui s’engageaient à ré­
munérer leurs travailleurs pour le travail accompli conformément 
aux conventions collectives. La même règle s’appliquait aux 
sous-traitants. En l’espèce, le contractant avait délégué une 
partie de son travail à un sous-traitant polonais qui rémunérait 
ses travailleurs à hauteur de la moitié du salaire minimum prévu 
par les conventions collectives allemandes. Cette disposition a 
été jugée contraire au droit communautaire par la Cour de Jus­
tice des Communautés Européennes et ne trouve donc plus à 
s’appliquer. 

Cette décision a été très critiquée, notamment par le SPD 
et les syndicats. A la lecture de la décision de la Cour de Justice, 
il n’apparaît pourtant aucunement qu’il faille interpréter celle-ci 
comme un refus général de fidélité aux conventions collectives. 
La Cour de Justice a en effet reconnu que les directives euro­
péennes prenaient également en compte des standards so­
ciaux.

 

Les règles de fidélité aux conventions collectives sont, par 
conséquent, autorisées dès lors qu’elles ont été imposées sur le 
territoire intégral de l’Etat membre concerné. Par conséquent, le 
rôle du ministère du Travail est important, car il convient de faire 
en sorte que les règles de fidélité aux conventions collectives 
deviennent des règles de portée générale sur la base d’une loi 
qui fait défaut à l’heure actuelle. Cette décision a sans nul doute 
des conséquences importantes sur les lois applicables aux 
marchés publics promulguées dans de nombreux Länder ou 
en passe de l´être. 

La position à adopter pour les passations de marchés pu­
blics actuellement en cours suite à ce revirement de jurispruden­
ce inattendu est aujourd’hui problématique. Il est évident que 
les entrepreneurs qui se refusent à accepter la réglementation 
sur la fidélité aux conventions collectives ne pourront plus être 
écartés de la procédure. Mais le problème se pose également en 
raison de la mention sur de nombreux formulaires de passation 
de marchés publics de la réglementation sur la fidélité aux 
conventions collectives. En effet, on peut craindre une violation 
du principe d’égalité lors de l´évaluation des offres dès lors que 
des entrepreneurs ont donné leur consentement par le biais de 
ce formulaire et alors même qu´aucune offre similaire n´a été 
déposée. 

Certaines solutions ont déjà été explicitées dans des 
circulaires de différents ministères. Si aucune offre ná encore été 
soumise, il conviendra de repousser la date de soumission des 
offres de sorte que l´offrant puisse revoir son offre sans tenir 
compte de la fidélité aux conventions collectives. Il est plus diffi­
cile de trouver une solution lorsque les offres ont déjà été soumi­
ses. Dans ce cas, lorsque certaines offres ont été faites en tenant 
de la fidélité aux conventions collectives et d áutres non, il devra 
être fait part de l ánnulation de l áppel d´offre, étant donné que 
la décision de passation de marché public a été prise dans des 
 

Droit de la Construction / PPP
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La Cour de cassation allemande (Bundesgerichtshof ) a 
récemment décidé que les consommateurs devaient donner 
expressément leur accord à l´envoi de publicité par E-mail ou par 
SMS, et ce par apposition d´une croix (Opt-In). Par ailleurs, les 
clauses qui stipulent que le consommateur doit s´opposer à 
l´envoi de publicité par courrier électronique ou SMS sont inter­
dites (Opt-Out). 

Ces clauses d’ « Opt Out » sont anticoncurrentielles et 
peuvent, par conséquent, entrainer des condamnations. 

Suite à cette nouvelle jurisprudence, nous vous conseillons 
de vérifier au plus vite la teneur de votre site internet et de vos 
différents formulaires contractuels.

(Dr. Gerd Leutner, Anne-Lise Lamy, CMS Hasche Sigle, Berlin)

Décision concernant l’accord à l’envoi de publicité

circonstances violant les règles d´égalité. Les modalités de pas­
sation des marchés publics devront alors être adaptées à la 
nouvelle jurisprudence, afin que les offres puissent être effec­
tuées ultérieurement.

Pour le moment, la seule certitude est celle de la nécessité 
d´un temps de réflexion afin de réglementer au mieux la ques­
tion de fidélité aux conventions collectives en matière de travaux 
public. 

(Dr. Jakob Steiff, CMS Hasche Sigle Frankfurt/Main, 
Anne-Lise Lamy, CMS Hasche Sigle Berlin)

Actualité

Droit Commercial

Dans une décision du 03 avril 2008 (2 AZR 965/06), la 
Cour fédérale allemande du travail a affirmé qu’un licenciement 
extraordinaire (sans préavis) pouvait être justifié lorsqu’un salarié 
exerçait une autre activité alors qu’il était en arrêt-maladie. 

En l’espèce, le détective de la société qui employait un 
salarié en tant que chauffeur avait découvert que celui-ci tra­
vaillait dans un café alors qu’il était en arrêt de travail pour 
cause de maladie. Selon la Cour, le licenciement prononcé par 
l’employeur par la suite était valable.

Les juges considèrent cependant que l’exercice d’une 
activité pendant l’arrêt-maladie ne justifie pas automatique­
ment un licenciement extraordinaire. Il constitue seulement un 
indice de la simulation de la maladie par le salarié – ce qui était 
le cas en l’espèce – ou d’un comportement fautif de la part du 
salarié ayant reculé la guérison. 

(Catherine Soulas LL.M., Bénédicte Defever, Cologne)

1. Licenciement extraordinaire en raison de l’exercice d’une autre 
activité pendant une période d’incapacité de travail

Droit du Travail

Dans une décision en date du 13 mars 2008 (2 AZR 
1037/06), la Cour fédérale allemande du travail a rappelé les 
principes relatifs à la liberté de décision de l’employeur en 
matière de licenciement pour motif économique. 

En l’espèce, une entreprise publicitaire avait décidé de 
licencier tous ses salariés en charge de coller des affiches et 
de ne poursuivre cette activité qu’avec des collaborateurs en 
freelance. Un des salariés licenciés contestait cette décision. 

La Cour fédérale a considéré que le licenciement était 
justifié pour motif économique dans la mesure où l’entreprise 

avait pris la décision de ne plus employer des salariés pour 
faire coller ses affiches. L’entreprise pouvait légitimement dé­
cider de réorganiser son activité et mettre en place un nou­
veau concept de développement selon lequel l’activité n’était 
plus exercée par des salariés, mais des collaborateurs en free­
lance. La réorganisation relevant – selon les juges – de la li­
berté de décision de l’entreprise devait être contrôlée non 
pas au niveau de son opportunité pour l’organisation ou 
l’économie de l’entreprise, mais uniquement au regard du 
fait de savoir si elle avait été prise de façon arbitraire. 

(Catherine Soulas LL.M., Bénédicte Defever, Cologne)

2. Licenciement pour motif économique et liberté de décision de l’entreprise
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