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1. Les monnaies complémentaires

[Rép. min. n° 7077 du 10 juill. 2018 ! ; CAA Bordeaux, ord. réf., 4 mai 2018, n° 18BX01306)

Parfois anciennes hors de France?, les
monnaies locales et complémentaires
[ci-aprés « MLC ») s’y sont développées
depuis une vingtaine d'années dans le
but de favoriser le développement local
et de lutter contre la spéculation. Voi-
sines par certains aspects des systémes
d'échanges locaux 3, elles en constituent
une version moins radicale puisque
monétaire, mais aussi plus puissante
puisque plus facilement extensible.
Mises en place par des militants de
['économie sociale et solidaire, les MLC
ont naturellement été rattachées a ce
secteur, voire ce mouvement. C'est ainsi
que la loi économie sociale et solidaire de
2014 a constitué pour elles une fenétre
par laquelle elles sont entrées dans le
droit 4, plus prosaiquement dans le code

monétaire et financiers. Or la portée de
cette consécration n'a pas encore été
pleinement élucidée et les pouvoirs judi-
ciaire et exécutif viennent nous rappeler
qu'ils sont les premiers a fixer le cadre
flou esquissé par le législateur.

Le coeur de la question actuelle porte
sur les limites a la participation des
collectivités territoriales aux dispositifs
de MLC. Compte tenu de l'objectif prin-
cipal de développement local, il n'est pas
surprenant qu'elles y soient parfois par-
tie prenante, mais leur implication peut
varier en intensité et certaines initia-
tives se sont heurtées aux objections de
ladministration, et jusqu'a maintenant
avec le soutien des juges. Le point de
départ de la discussion se trouve dans la

Moyens de paiement - Les monnaies locales et complémentaires, Rép. min. n° 7077, JO AN(Q) n° 28, 10 juill.
2018, p. 6061, http://questions.assemblee-nationale.fr/q15/15-7077QE.htm.

La plus fréquemment citée est le wir en Suisse, créé en 1934 et toujours actif.

R. Libchaber, L'actualité du non-droit : Les systémes d'échanges locaux, RTD civ. 1998. 800 ; Q. Guiguet-Schielé,

Repenser I"échange, RTD civ. 2013. 539.

Loi n® 2014-856 du 31 juill. 2014 relative a I'économie sociale et solidaire (JO n° 0176 du 1* aolit 2014, p. 12666),
art. 16 ; Les monnaies complémentaires, les systémes d'échanges locaux et les nouvelles monnaies - Veille, ICP A

2015. Actu. 368.
C. mon. fin, art. L. 311-5 et L. 311-6.
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contestation par UEtat d'une convention
signée entre la commune de Bayonne et
une association, pour permettre le paie-
ment 3 la commune et par la commune
de certaines sommes en euskos , sous
certaines conditions. Le préfet a saisi le
juge des référés pour faire opposition a
la délibération du conseil municipal qui
avait autorisé la convention et consé-
quemment faire échec a cette derniére.
En premiére instance, le juge des référés
n'a pas fait droit a la contestation du
préfet, mais celui-ci a fait appel de la
décision et la cour d'appel de Bordeaux
lui a finalement donné raison. Certes, il
s'agit d'une décision en référés, si bien
qu'elle ne vaut que reconnaissance du
doute sérieux de validité, mais elle offre
l'occasion de porter un regard sur cette
importante question.

Voici la position de la cour administrative
d'appel de Bordeaux :

« Il ressort des stipulations de cet
acte que, sur demande de membres
du conseil municipal, d'associations ou
d'entreprises disposant d'un compte en
euskos, la commune de Bayonne s'en-
gage a payer certaines dépenses libel-
lées en euskos en réalisant un virement
en euros a l'association Euskal Mone-
ta-Monnaie locale du Pays Basque qui
opére la conversion du paiement en eus-
kos et le réglement en monnaie locale
sur le compte en euskos du destinataire
du paiement, tenu par l'association. Il
est vrai qu'en dépit de lintitulé du 4 de la
convention, la commune ne s'engage pas
a régler directement certaines dépenses
en euskos. Néanmoins, il résulte de ces
stipulations que, gquand bien méme le
bénéficiaire du paiement aura préala-
blement donné mandat 3 lassociation
pour recevoir celui-ci et devra fournir
au comptable de la commune un “relevé
d'identité euskos” indiquant son numéro
de compte en euskos auprés de l'asso-
ciation, le caractére libératoire du paie-
ment de la dépense publique dépendra

La monnaie locale.
C. mon. fin, art. L. 111-1 s.

de lintermédiation de ['association alors
que celle-ci n'est pas au nombre des
organismes habilités par convention a
régler certaines dépenses publiques
en vertu de larticle L. 1611-7 du code
général des collectivités territoriales.
Il est en outre constant que la loi du
31 juillet 2014 n'a pas autorisé spécifi-
quement une dérogation aux régles de
compétence en matiére de comptabilité
publique habilitant cette forme, méme
indirecte, de paiement des dépenses de
la collectivité en monnaie locale ».

La discussion suppose de prendre posi-
tion sur la portée de la loi de 2014 sur
la qualification des MLC, ainsi que sur
léventuelle marge de manceuvre que
laisse subsister la rigidité du droit des
finances publiques. Sur le premier point,
la loi n'est pas claire, et méme l'usage
fait du terme de monnaie est susceptible
de créer de la confusion puisque la seule
monnaie envisagée par le code monétaire
et financier est l'euro, sous ses diverses
formes?. Disons-le d'emblée, la MLC
n'est pas une monnaie a part entiére.
Mais alors, quelle est sa place dans le
droit monétaire et financier ® ? A minima,
le billet de MLC constitue un titre de
créance de restitution des fonds remis a
lémetteur lors de la mise en circulation.

Mais cette description est insuffisante,
puisque ce titre de créance a vocation a
circuler au sein des membres du réseau,
et méme a avoir une portée libératoire,
dans la mesure ol la participation au
réseau emporterait acceptation anticipée
de cette dation en paiement, parfaite-
ment valide au regard du droit civil. Mais
faut-il aller jusqu’a y voir un instrument
de paiement au regard du droit ban-
caire ? La création d'un chapitre spécial
au sein du code monétaire et financier
n'y incite pas. Il semble que la compa-
raison avec les chéques cadeaux ou les
bons d'achat soit éclairante, d'autant
plus que la jurisprudence y a adopté une

H. Pillard, Monnaies locales complémentaires et droit bancaire, RD banc. fin. 2015, p. 21-25.
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position ferme®, et l'autorité de contrdle
prudentiel a suivi cette voie. La question
la plus briilante est toutefois ailleurs,
et c'est certainement ce qui brouille la
réponse a notre propre question. En
effet, la demande des acteurs du sec-
teur, et l'objectif principal de la loi de
201419, consistait surtout a permettre
aux émetteurs gestionnaires de ces MLC
d'échapper au statut de banques dont la
réglementation est pour le moins dissua-
sive. Ils n'y sont soumis qu'a la condition
que cette « émission ou gestion de ces
titres relévent des services bancaires de
paiement » Y, Or lautorité de contréle
prudentiel et de résolution se fonde sur
la jurisprudence précitée et considére
que les coupons relevant de la réglemen-
tation bancaire, entendons leurs émet-
teurs, doivent se soumettre au statut des
banques lorsqu'ils sont remboursables,
fractionnables ou permettent un rendu
de monnaie 2. C'est donc une question
de cas par cas. Mais la question présente
est différente et, quoique théoriquement
liée, force est de constater que les juges
ne s'y sont pas appesantis, exclusivement
focalisés sur le droit budgétaire public.

De ce coté-13, on se trouve face au décret
ne 2012-1246 du 7 novembre 2012 rela-
tif & la gestion budgétaire et comptable
publique, larrété du 24 décembre 2012
portant application des articles 25, 26,
32, 34, 35, 39 et 43 dudit décret et l'ar-
ticle L. 1611-7 du code des collectivités
territoriales. Les deux premiers textes
déterminent les modes de paiement que
peuvent utiliser les personnes publiques,
tandis que le dernier article délimite les
intermédiaires auxquels les collectivités
territoriales peuvent recourir comme
intermédiaires pour exécuter les paie-
ments. La question est donc d'abord de

RTDcom - 201803

savoir si les virements en euros effec-
tués a l'association constituent des paie-
ments ou une modalité de recours a un
intermédiaire pour le paiement. La cour
administrative d'appel penche clairement
pour la seconde analyse puisqu'elle dénie
a lassociation de constituer un intermé-
diaire habilité par ledit article L. 1611-7,
ce qui est tout a fait exact dans la mesure
ol, en substance, ce texte exige la pré-
sence chez lintermédiaire d'un comp-
table public, ce qui n'est certainement
pas le cas pour l'association. Pour sau-
ver le montage imaginé pour lutilisation
de la MLC, il faut donc établir que le
virement constitue un paiement pur et
simple. Or larticle 36 du décret précité
dispose que « le paiement est libératoire
lorsqu'il est fait au profit du créancier
ou de son représentant qualifié » 5. La
question devient donc : est-ce que las-
sociation peut étre considérée comme un
représentant qualifié 7 Ceci ne peut s'in-
férer des relations entre la commune et
l'association, mais entre l'association et
le créancier de la commune, ce sur quoi
nous n'avons aucun élément, et qui peut-
étre figure dans les statuts de l'associa-
tion ou tout document contractuel, voire
dans la convention entre la commune et
son créancier. Si cette précaution n'a pas
été prise, le virement ne peut constituer
un paiement libératoire et on retombe sur
l'écueil du statut d'intermédiaire. Mais si
le paiement a bien été fait a un représen-
tant qualifié, il reste a vérifier qu'il a pris
une forme autorisée. IL n'y a aucun doute
sur ce point, puisque le paiement fait a
l'association est en euros.

Il nous semble au final que le débat
s'est focalisé a tort sur la question de
la MLC, qui ne serait en cause que si la
commune avait voulu payer son créan-

Com. 6 juin 2001, n° 99-18.296, Bull. IV 2001, n° 111, p. 101 ; D. 2001. 2124, obs. X. Delpech ; ibid. 2002. 635,
obs. D. R. Martin ; RTD com. 2001. 741, obs. M. Cabrillac ; JurisData n® 2001-009961 ; £ Ghilain, Jurisprudence-
Chéques, Gaz. Pal. 2001, n® 256, p. 9 ; 5. Mornet, Chéques, Gaz. Pal. 2001, n® 361, p. 31.

En ce sens, v. I'amendement CE342 au projet de loi proposé par B. Allain et qui a suscité des débats trés intéres-
sants devant '"Assemblée nationale a sa 2¢ séance publique du 14 mai (203® séance ordinaire, JO AN n°® 43 (C.R.),

2014, p. 3062 s.).
C. mon. fin, art. L. 311-6.

Autorité de contréle prudentiel et de réselution, Les monnaies locales, Rev. ACPR 2013, n® 14, p. 14-15.
Décr. n® 2012-1246 du 7 nov. 2012 relatif a la gestion budgétaire et comptable publique (JO n° 0262 du 10 now.

2012, p. 17713), art. 36.
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cier sous cette forme, ce qu'elle n'a
juridiquement pas fait. Ce n'est que dans
cette analyse erronée que la question de
l'abrogation implicite du décret de 2012
et de son arrété d'application, invoguée
par la commune, mériterait d'étre dis-
cutée. Or il ne nous semble pas évident
que la consécration législative de la MLC
opére nécessairement cette abrogation.

Certes, larticle 34 du décret précité
autorise le paiement par tout moyen
ou instrument de paiement prévu par
le code monétaire et financier, dans
des conditions précisées par le ministre,
ici par larrété d'application. Le décret
demeure donc tout 3 fait valide dans sa
généralité. La question est plus discu-

Gouvernance

2. Statut du réviseur

table pour larrété, puisque celui-ci ne
vise pas tous les moyens et instruments
de paiement du code, si on admet que
la MLC constitue l'un d'eux. Si on admet
que l'eusko est une MLC, la commune
pourrait donc payer sous cette forme
en dépit de la lettre de larrété, mais
l'association devrait se soumettre au
statut des banques, ce qu'elle n'a de
toute évidence pas fait. Bref, seul un
montage par lequel le créancier de la
commune fait de l'association au ceceur
de la MLC son représentant qualifié est
de nature 3 sauver 'opération. Et on ne
peut attendre d'évolution réglementaire
si on se référe a la réponse ministérielle
récente sur la MLC qui atteste plutét
d’une réticence a son égard 4,

Si la révision constitue un mécanisme
spécifiquement coopératif*5, le réviseur
n‘en est pas moins un organe struc-
turant du secteur coopératif et plus
largement un possible modéle pour les
intervenants extérieurs qui apportent un
regard neutre sur lentreprise ; qu'on
songe par exemple a la structure char-
gée de l'évaluation de limpact pour
les financements liés a l'impact social,
quand bien méme ce mécanisme serait
pour linstant exclusivement contrac-
tuel?®. Le réviseur est en effet doté
d'un statut propre ?, soumis a agrément,
méme s'il ne s'agit pas d'une profes-
sion réglementée au méme titre que
les commissaires aux comptes. Avec

la généralisation de la révision coo-
pérative, un relatif engouement s'est
déclenché pour ce statut, notamment
parmi les experts-comptables et les
commissaires aux comptes. Les pres-
tations d'expert-comptable étant de
nature conventionnelle, c’est-a-dire dont
le contour est défini par l'accord du
client et du professionnel, ils se trouvent
dans une situation différente de celle
du commissaire aux comptes puisque
ce dernier remplit une mission légale.
En raison de leur devoir d'impartialité
et d'indépendance, les commissaires
aux comptes peuvent s'interroger sur
la compatibilité de leur mission avec
celle du réviseur, et le Haut conseil

Moyens de paiement - Les monnaies locales et complémentaires, Rép. min. n® 7077, préc.
D. Hiez, Sociétés coopératives, 2¢ éd., Dalloz, 2018, n™ 22352.00 s.
Initiative du gouvernement sur le modéle des social impact bonds, https:/fwnww.economie.gouv.fricontrat-im-

pact-social.

Décr. n° 2015-706 du 22 juin 2015 pris en application des art. 25-1 & 255 de la loi n° 47-1775 du 10 sept. 1947
portant statut de la coopération et relatif aux conditions d’agrément des réviseurs coopératifs et aux conditions
et modalités d'exercice de leurs fonctions (JO n° 0144 du 24 juin 2015, p. 10362).
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du commissariat aux comptes [ci-aprés
« HCCC » ou « H3C ») a donc rendu un
avis a cet égard*®. Il adopte une double
position : d'une part les deux statuts ne
sont pas incompatibles, d'autre part les
deux ne peuvent effectuer de mission
dans une méme coopérative.

Le premier point ne soulevait pas d'im-
portantes discussions. Le réviseur et le
commissaire aux comptes sont soumis
['un et l'autre a des devoirs qui découlent
de leur statut, et il leur appartient de
les respecter dans l'exercice de leurs
fonctions respectives. Les réviseurs ont
pour mission de « vérifier la conformité
de leur organisation et de leur fonction-
nement aux principes et aux régles de la
coopération et a lintérét des adhérents,
ainsi qu'aux régles coopératives spéci-
figues qui leur sont applicables et, le cas
échéant, a leur proposer des mesures
correctives » 1 tandis que les com-
missaires aux comptes ont « pour mis-
sion permanente, 3 Uexclusion de toute
immixtion dans la gestion, de vérifier les
valeurs et les documents comptables de
la personne ou de l'entité dont ils sont
chargés de certifier les comptes et de
contréler la conformité de sa compta-
bilité aux régles en vigueur » 2°. Rien ne
s'oppose a ce gqu'une méme personne
soit alternativement l'un et l'autre.

Sur le second point, le HCCC conclut
a lincompatibilité des missions dans
une méme coopérative. Mais, selon lui,
lincompatibilité ne vaut pas tant pour
le réviseur que pour le commissaire
aux comptes. Certes, le réviseur se voit
garantir son impartialité a l'égard de la
coopérative, notamment par lincompa-
tibilité de fonctions de dirigeant, salarié
ou prestataire rémunéré en amont et en
aval de sa mission de révision 2. Le com-
missaire aux comptes est stricto sensu

RTDcom - 201803

un prestataire rémunéré, mais il exécute
une mission légale et est tenu par des
régles de déontologie. En revanche, le
commissaire aux comptes ne pourrait de
son coté étre en méme temps réviseur
dans la méme coopérative.

Le Haut conseil a ensuite relevé que
« l'objectif assigné au réviseur coopé-
ratif par la loi n*47-1775 du 10 sep-
tembre 1947 consistant a opérer des
vérifications dans l'intérét des adhérents
de la coopérative et a proposer, le cas
échéant, des mesures correctives, est
incompatible avec les régles régissant
lexercice de la mission d'intérét géné-
ral du commissaire aux comptes, en
particulier les dispositions des articles
4 “Impartialité” et 5 “Indépendance et
prévention des conflits d'intéréts” du
code de déontologie ».

Le raisonnement a de quoi surprendre. Il
sous-entend que la mission du réviseur
serait partiale, puisque dans lintérét des
coopérateurs, tandis que celle du com-
missaire aux comptes serait empreinte
d'intérét général. Autrement dit, le révi-
seur serait partial et ceci empécherait
le commissaire aux comptes qui aurait
effectué une révision de conserver toute
son indépendance pour exécuter sa mis-
sion propre. Cette opposition peut se
comprendre dans la perspective corpo-
ratiste 22, mais on peut se demander si
elle ne résulte pas tout de méme d'une
méconnaissance du droit coopératif et,
par ricochet, de la révision coopérative.
Le réviseur n'est pas au service des coo-
pérateurs contre la coopérative, il n'est
au service de personne, il lui appartient
de veiller au respect des regles et prin-
cipes de la coopération. Mais a partir du
moment ol la définition de la coopérative
consiste dans la satisfaction des intéréts
économiques et sociaux des coopéra-

Avis rendu par le H3C : possibilité d'exercer concomitamment au sein d'une méme coopérative les missions de
commissaire aux comptes et de réviseur coopératif du 19 juin 2018, www.h3c.org/fiches/avis 190618 htm.
Loi n® 47-1775 du 10 sept. 1947 portant statut de |a coopération (JO n° 0214 du 11 sept. 1947, p. 9088), art. 25-1.

C. com., art. L. 823-10.
Décr. n® 2015-706, préc., art. 6.

Etil n'y a 13 aucun jugement critique de notre part dans ce terme.
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teurs, le respect de ces régles et prin-
cipes requiert de veiller aux intéréts des
coopérateurs. C'est la spécificité de la
coopérative qui explique et justifie l'exis-
tence méme du réviseur, et sa mission
n'est donc pas moins d'intérét général
que celle du commissaire aux comptes.

Mais sans doute n'y a-t-il dans lavis du
HCCC qu'une maladresse de rédaction.
En effet, l'objet de la mission du com-
missaire aux comptes et du réviseur
différe. Il ne nous semble pas qu'elles
soient juridiguement incompatibles,
elles seraient plutét complémentaires.
Certes, le réviseur a d'abord pour voca-
tion d'éclairer les coopérateurs afin
de les aider a ce que leur coopéra-
tive soit authentiqguement coopérative,

alors que le commissaire aux comptes
a pour objectif d'assurer la crédibilité
des comptes sociaux pour les tiers.
Mais les possibles sanctions qui peuvent
faire suite au rapport de révision et les
pouvoirs du réviseur, voire ses devoirs,
attestent que sa mission a bien elle
aussi un intérét général.

Il ne nous semble donc vraiment pas
qu'il y ait incompatibilité, encore qu'on
comprenne la réserve du HCCC. C'est
sans doute une charge accrue pour la
coopérative, qui croirait certainement
ne pas avoir double travail s'il n'y avait
qu'une personne pour deux fonctions ;
c’est inversement la garantie que le révi-
seur ne sera pas tiraillé vers la dimen-
sion strictement financiére et comptable.

Relations entre Uentreprise et ses membres

3. Coopérative de commercants et groupe

[Montpellier, 4° ch. soc., sect. A, 9 mai 2018, n° 14/06911 23)

La définition du groupe en matiére coo-
pérative fait débat depuis longtemps et
il est loin d'étre clos 24, Il ressurgit en
droit du travail 3 travers la question du
périmétre du groupe au sein duquel les
difficultés de lentreprise doivent étre
appréciées pour justifier un licencie-
ment économique 2, ou au sein duquel
s'opére l'obligation de reclassement, que
ce soit & la suite d'un licenciement éco-
nomique 2 ou pour inaptitude?. Or la
jurisprudence, au moins les juges du
fond, ont une appréciation extensive du

groupe en matiére coopérative et celle-ci
mérite d'étre examinée de plus prés.

Pour reprendre la derniére affaire en
date, un salarié d'une enseigne de la
grande distribution membre d'une coo-
pérative de commercants, articulée avec
des contrats de franchise, est licencié
pour inaptitude et se pose une ques-
tion de reclassement. Pour définir le
groupe au sein duquel il aurait dd étre
recherché, la cour d'appel reléve que
lemployeur appartient & un groupement

L. Fin-Langer, Le groupe, une notion fonctionnelle pour la chambre sociale en matiére de licenciement écono-
migue (comm. ss Soc. 16 now. 2016, n° 14-30.063, publié au Bulletin, arrét n° 2042, JurisData n® 2016-023983),
Rev. proc. coll. 2017, n® 3, comm. 79 ; F. Taquet, Reclassement, groupe de sociétés et absence de lien de droit
entre les sociétés (comm. ss Soc. 17 févr. 2017, n® 15-25.405, JurisData n® 2017-001532), Rev. proc. coll. 2017, n® 3,

comm. 80.

D. Hiez, Sociétés coopératives, 2¢ éd., Dalloz, 2018, n> 532.00 s.

C. trav,, art. L. 1233-3.
C. trav,, art. L. 1233-4.
C. trav,, art. L. 1226-2.
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« qui rassemble des sociétés franchi-
sées, au sein duquel les entreprises
sont étroitement liées par des intéréts
communs, des politiques communes
d'approvisionnement et de prix et une
communauté d'organisation et que
cette communauté d'organisation per-
met une permutabilité des postes entre
elles, s'agissant de structures fonction-
nant de maniére identique et offrant le
méme type d'emplois ». Elle en conclut
que lemployeur aurait di rechercher
le reclassement au sein du groupe et
déclare le licenciement dépourvu de
cause réelle et sérieuse.

Cette décision peut se prévaloir de plu-
sieurs précédents. D'abord, la cour
d'appel de Bordeaux2® qui avait affirmé
que « La recherche des possibilités de
reclassement du salarié doit s’'apprécier
a lintérieur du groupe auquel appartient
l'employeur parmi les entreprises dont
les activités, l'organisation ou le lieu
d'exploitation permettent d'effectuer la
permutation de tout ou partie du person-
nel. L'activité dans le cadre d'un contrat
de franchise n'emporte pas a elle seule
la démonstration de l'absence de pos-
sibilité d'une telle permutation du per-
sonnel ». La recherche de reclassement
a également été admise entre plusieurs
associations regroupées au sein d'un
pble de compétitivité, dans la limite de
la permutabilité du personnel, critére
auquel se méle ['élément de secteur
d'activité #°, et plus récemment pour des
associations catholiques par le critére
de permutabilité *®. On trouve d'autres

Bordeaux, ch. soc., 16 féwr. 2017, n® 15/04341.
Angers, ch. soc., 28 avr. 2015, n® 13/00651.
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hypothéses de réseaux coopératifs consi-
dérés comme groupe pour lobligation de
reclassement, sans que la question n'ait
été discutée : une coopérative agricole
et ses filiales ® ; la caisse régionale de
Crédit Agricole Sud Rhéne Alpes *2. Et on
sait que la méme extension vaut pour les
réseaux de franchise .

La Cour de cassation a pourtant expli-
citement refusé de considérer le réseau
coopératif comme un groupe a propos
de lappréciation des difficultés éco-
nomiques susceptibles de justifier un
licenciement économique, dans une
hypothése déja de grande distribution 4.
Elle y affirmait « que le périmeétre du
groupe a prendre en considération a
cet effet est 'ensemble des entreprises
unies par le controle ou l'influence d'une
entreprise dominante » et relevait qu'« il
n'existait pas de lien capitalistique entre
les sociétés ni de rapport de domination
d'une entreprise sur les autres ». Une
solution voisine, moins nette, avait été
retenue pour une banque coopérative .
Pourtant, il n'y a certainement pas de
contradiction entre ces diverses déci-
sions, puisqu'on retrouve la méme oppo-
sition @ propos des groupes de sociétés
capitalistes, la Cour de cassation ayant
d'abord admis qu’il n'y avait pas lieu de
s'en tenir au secteur d'activité* puis
lexistence d'un groupe pour le reclasse-
ment dés lors qu'il y a permutabilité, en
dehors de tout lien juridique ¥.

Cette interprétation semble confirmée
par un arrét de cassation de 201738 qui

Rennes, 82 ch. prud’homale, 12 janv. 2018, n° 15/03389, JurisData n® 2018-000261.

Soc. 9 juill. 2015, n® 14-12.801, inédit.
Soc. 7 févr. 2018, n® 16-17.302, inédit.

M. Chagny (dir.), Le Lamy droit économique, 2018, n® 4436.

Soc. 16 nov. 2016, n° 14-30.063, publié au Bulletin, arrét n° 2042, D. 2017. 235, chron. F. Ducloz, P. Flores, F. Salo-
mon, E. Wurtz et N. Sabotier ; ibid. 840, obs. P. Lokiec et J. Porta ; ibid. 881, obs. D. Ferrier ; Rev. sociétés 2017.
243, note F. Petit ; Dr. soc. 2017. 221, étude M. Gadrat ; RDT 2017. 44, obs. M. Kocher ; JurisData n® 2016-023983.

Soc. 10 mai 2016, n® 14-27.976, inédit.

Soc. 22 janv. 2014, n® 12-19.099, inédit ; F. Taquet, Périmétre de I'obligation de reclassement dans le cadre d'un
groupe de sociétés, Rev. proc. coll. sept-oct. 2014 ; F. Taquet, Reclassement, groupe de sociétés et absence de
lien de droit entre les sociétés, Rev. proc. coll. mai-juin 2017 ; Soc. 12 mars 2014, n® 12-28.508, inédit.

Soc. 1= févr. 2017, n® 15-25.405, inédit, JurisData n® 2017-001532 ; F. Taquet, Reclassement, groupe de sociétés

et absence de lien de droit entre les sociétés, préc.
Soc. 14 juin 2017, n® 15-27.777, inédit.
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avait reproché a une cour d'appel de
ne fonder l'existence d'un groupe pour
lobligation de reclassement que sur le
constat « que les entreprises adhérentes
au groupement coopératif de commer-
cants [..] s'engageaient 3 respecter la
politigue commerciale de Llenseigne
qu'elles représentaient et que le réseau
adoptait une coopération en matiére de
recrutement et de formation», « sans
rechercher si l'organisateur du réseau
de distribution auquel appartenait l'en-

Activités

treprise permettait entre les sociétés
adhérentes la permutation de tout ou
partie de leur personnel ».

Tout ceci est remis en cause par les
derniéres ordonnances®, en attendant
la prochaine modification. En tout cas,
cela confirme la plasticité de la notion
de groupe, sa conception trés fonction-
nelle, et raméne a la modestie celui
qui cherche a en dégager une définition
unitaire, sinon essentialiste 4°.

4. Les associations considérées comme pouvoir
adjudicateur en matiere de marchés publics

([Com. 7 mars 2018, n° 16-13.138)

Si le lien entre marchés publics et éco-
nomie sociale et solidaire est souvent
mis en avant, c'est a propos des clauses
sociale ou environnementale, censées
favoriser les soumissions des entre-
prises du secteur. Mais cette attention
exclusive fait perdre de vue que len-
treprise d'économie sociale et solidaire
est susceptible de se situer de lautre
coté de la barriére, c’est-a-dire d'étre
considérée comme un pouvoir adjudi-
cateur. En substance, la définition des
personnes soumises aux régles des
marchés publics n'a pas évolué récem-
ment4. Certes, la législation des mar-
chés publics a été totalement revue par
lordonnance du 23 juillet 201542, mais
celle-ci n'a pas modifié la définition des

personnes morales de droit privé qui
y sont soumises*®: « les personnes
morales de droit privé qui ont été créées
pour satisfaire spécifiquement des
besoins d'intérét général ayant un carac-
tére autre qu'industriel ou commercial,
dont soit l'activité est financée majori-
tairement par un pouvoir adjudicateur,
soit la gestion est soumise a un controle
par un pouvoir adjudicateur, soit l'or-
gane d'administration, de direction ou de
surveillance est composé de membres
dont plus de la moitié sont désignés par
un pouvoir adjudicateur »*. Pourtant,
on sent plus qu'un frémissement, et
un auteur averti a pu considérer que
25 % des associations pourraient étre
concernées par les régles de marchés

Ord. n° 2017-1387 du 22 sept. 2017 relative a la prévisibilité et |a sécurisation des relations de travail (JO n® 0223
du 23 sept. 2017, n° 33) ; Ord. n® 2017-1718 du 20 déc. 2017 visant & compléter et mettre en cohérence les dis-
positions prises en application de la loi n® 2017-1340 du 15 sept. 2017 d’habilitation & prendre par ordonnances
les mesures pour le renforcement du dialogue social (JO n° 0297 du 21 déc. 2017, n° 46).

L. Fin-Langer, Le groupe, une notion fonctionnelle pour la chambre sociale en matiére de licenciement écono-
mique, préc. ; F. Taquet, Reclassement, groupe de sociétés et absence de lien de droit entre les sociétés, préc.
Sur un détail de I'évolution : B. Clavagnier, Associations pouvoirs adjudicateurs : définition et spécificités,
JA 2018, n° 576, p. 24.

Ord. n® 2015-899 du 23 juill. 2015 relative aux marchés publics (JO n® 0169 du 24 juill. 2015, p. 12602).

Ibid, art. 10.

P.-H. Deltheil, Droit des associations et fondations, 1% éd., Dalloz, 2016, n= 35.55 s.
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publics #5, ce qui est tout a fait considé-
rable. Et si ['évolution ne vient pas d'une
modification des définitions légales, elle
résulterait du renvoi du contrdle du res-
pect des régles a l'échelon national,
et 3 la crainte de UEtat francais de se
voir sanctionner par la commission pour
défaut de contrdle. La conséquence en
est un zéle renforcé de ladministration,
perceptible notamment dans des circu-
laires. La présente décision prend place
dans ce tableau, dans la mesure ot elle
manifeste I'émergence du contentieux
au prétoire, ici a linitiative d'une per-
sonne sollicitée par une association pour
obtenir un devis de restauration et dont
l'offre n'avait pas été retenue.

La question était simple dans son prin-
cipe : ladite association était-elle sou-
mise au code des marchés publics ?
Si oui, le marché était nul ; en effet, si
'association avait prudemment sollicité
plusieurs offres, elle n'avait pas du tout
respecté les régles du code des mar-
chés publics. Nous laissons de c6té les
questions procédurales soulevées par le
cocontractant retenu (premier moyen)
et ne considérerons que le fond de la
qualification de pouvoir adjudicateur. Aux
termes de la définition 4, les condi-
tions de la qualification se divisent en
deux branches, d'une part, la personne
morale doit avoir été créée pour satis-
faire spécifiguement des besoins d'in-
térét général ayant un caractére autre
qu'industriel ou commercial, d'autre
part, l'activité de cette personne doit
&tre alternativement financée ou contrd-
lée ou composée majoritairement par
un pouvoir adjudicateur. L'arrét évoqué
apporte surtout des précisions sur la
premiére branche, il fournit un élément
plus pauvre sur l'une des trois conditions
de la seconde branche.

S'agissant d'abord de la satisfaction des
besoins d'intérét général ayant un carac-

RTDcom - 201803

tére autre qu'industriel ou commercial,
cette condition aurait pu avoir une colo-
ration particuliére en lespéce, dans la
mesure ol l'association en cause était un
organisme de gestion de ['enseignement
catholique [OGEC]. Lassociation invo-
quait ce caractere, et contestait de ce fait
qu'elle ait été créée pour satisfaire des
besoins d'intérét général, en raison de
sa dimension confessionnelle et son lien
avec la hiérarchie cléricale. Il est piquant
de relever que lintérét général jusqu'ici
revendiqué comme fondement d'avan-
tages spécifiques [notamment matiére
fiscale], fait aussi peser sur lorganisme
qui en a lattribut des obligations qui
conduisent a chercher 3 s'en abstraire.
ILy a pourtant bien logiquement un équi-
libre entre ces droits et obligations, et les
organismes concernés devront opérer un
choix, et ne pourront jouer sur les deux
tableaux. Quoi qu'il en soit, la Cour de
cassation rejette cet argument :

« Mais attendu que la décision attaquée
constate que 'OGEC participe a la réali-
sation des objectifs et a laccomplisse-
ment des missions du service public de
lenseignement définis par le code de
['éducation ; que sa nature confession-
nelle est sans incidence sur la portée de
cette constatation incontestée, lors méme
que cette activité ne constituerait pas sa
mission principale ; qu'il en résulte que
IOGEC a été créée pour satisfaire spéci-
figuement des besoins d'intérét général
ayant un caractére autre qu'industriel ou
commercial et, a tout le moins, qu'elle y
satisfait effectivement ».

Plusieurs éléments retiennent l'atten-
tion dans ['énoncé de la Haute juridic-
tion. D'abord, la nature confessionnelle
est sans incidence sur le constat de la
création pour satisfaire spécifiquement
des besoins d'intérét général ayant un
caractére autre qu'industriel ou com-
mercial, lorsque celui-ci est avéré. Lob-
servation pourrait avoir son importance

B. Clavagnier, Associations pouvoirs adjudicateurs : définition et spécificités, préc.

CHRONIQUES
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(46) Ord. n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non
soumises au code des marchés publics (JO n® 1231 du 7 juin 2005, p. 10014), art. 5, applicable 3 I'espéce, mais
identique dans sa lettre & I"actuel art. 10 de I'ordonnance.
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lorsqu’on songe au développement pos-
sible de nouveaux organismes d'en-
seignement d'une telle nature. Et la
Cour de cassation va méme plus loin,
puisqu’'elle précise qu'il n'est pas requis
que la mission de service public d'en-
seignement soit la mission principale.
On peut tout de méme supposer que les
regles des marchés publics n'auraient
vocation a s'appliquer que lorsque L'or-
ganisme agit dans le cadre de cette dite
mission, mais la cour n'en dit rien, et
les éléments de fait a notre disposition
ne nous permettent pas de conclure de
facon définitive sur ce point, méme si
on peut supposer que la restauration
qui était l'objet du contrat était celle
des enfants bénéficiaires de l'ensei-
gnement. Quoi qu'il en soit, le point
central a trancher est bien de savoir
si l'organisme a été créé en vue de
satisfaire une mission d'intérét général
ayant un caractére autre qu'industriel
ou commercial. S'agissant d’'enseigne-
ment, lactivité n'a évidemment pas un
caractére industriel, et elle ressortit
des activités civiles, quoiqu'elle béné-
ficie exceptionnellement du statut des
baux commerciaux ¥. La seule question
est donc de savoir si elle constitue une
mission d'intérét général ; la Cour de
cassation répond par laffirmative, en
se référant aux missions du service
public de lenseignement définies par
le code de l'éducation. Autrement dit,
toute activité d'enseignement ne rem-
plit pas nécessairement la condition
d'intérét général, il en va en tout cas
ainsi lorsqu’elle s'inscrit dans la mis-
sion de service public définie par la
loi. Il n'y a pourtant pas recouvrement
entre mission de service public et inté-
rét général, et il n'est pas certain que
toute activité d'enseignement qui ne

C. com., art. L. 145-2.

s'inscrirait pas dans le service public
de U'enseignement ne présente pas un
caractére d'intérét général.

Le second élément envisagé par la loi
porte sur le financement de l'organisme
par un pouvoir adjudicateur. En effet,
pour imposer lapplication des régles
des marchés publics, la cour d'appel
avait relevé que « ses ressources se
composent majoritairement de contri-
butions, participations et subventions
versées par ['Etat et des collectivités
territoriales ». Or la Cour de cassation
casse l'arrét sur ce point, non pas sur
le fond, mais en estimant que la cour
n'avait pas motivé cette affirmation. Il
ressort du pourvoi annexé a larrét que
la cour d'appel s'était appuyée sur les
statuts de l'association qui prévoyaient
la possibilité d'un tel financement et sur
lexistence du contrat destiné a enca-
drer lactivité d'enseignement et per-
mettant le financement de cette activité
par UEtat. Ces éléments ont semblé
insuffisants a la Cour de cassation. Ces
deux constats ne fournissent effective-
ment aucune donnée chiffrée sur ledit
financement et il est possible que ['as-
sociation percoive des financements pri-
vés, a commencer par le paiement des
frais d'inscription, et que le financement
public ne soit au final pas prépondérant.
L'apport de l'arrét sur ce point est plus
formel, mais il manifeste que la Cour
de cassation entend faire une applica-
tion rigoureuse des critéres légaux. La
solution est heureuse dans la mesure
ol elle garantit que l'application ne sera
pas extensive a l'excés, mais elle a pour
inconvénient de renforcer lapplication
au cas par cas“ et ne constituera pas,
au moins dans un premier temps, une
limite a la croissance du contentieux.

Pour une présentation des diverses situations possibles : B. Clavagnier, Marchés passés par les associations pou-

voirs adjudicateurs, JA 2018, n® 579, p. 22 s.
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Formes spéciales de l'économie sociale et solidaire

Fiscalite

5. Versement transport pour les fondations et associations
reconnues d'utilité publique, si seulement la Cour
de cassation pouvait étre un peu pédagogue

[Civ. 2¢, 9 mai 2018, n° 17-14.705, JurisData n° 2018-007590 ; Th. Tauran, Associa-
tions ou fondations dont l'activité présente un caractére social : conditions d’exoné-
ration du versement de transport, JCP S 2018. 1203)

Les fondations et associations recon-
nues d'utilité publique a but non lucra-
tif dont l'activité est a caractére social
sont exemptées de la taxe transport,
que ce soit en fle-de-France*® ou dans
les autres collectivités territoriales 5. Or
cette disposition donne lieu depuis des
années a un contentieux non négligeable,
puisque nous avons recensé douze arréts
de la Cour de cassation depuis 2000 %, et
le nombre ne va pas en diminuant. Les
arréts sont souvent inédits, ce qui conduit
a remarquer tout particuliéerement l'arrét
de la 2° chambre civile du 9 mai 2018,
publié au bulletin. Pourtant, il n'est pas
certain gu'il soit de nature a mettre fin au
contentieux, faute de prendre position sur
les questions centrales.

Commencons par prendre acte des points
déja tranchés dans le passé. Tout d'abord,
'exemption ne vaut que pour les fonda-
tions et les associations reconnues d'uti-
lité publique, si bien que les mutuelles ne
peuvent invoquer leur nature associative
pour s'en prévaloir®?, pas plus que les
associations simplement déclarées qui
adhéreraient a une association reconnue

CGCT, art. L. 2531-2, al. 2.
CGCT, art. L. 2333-64.

d'utilité publiquess. Ensuite, lautorité
compétente pour accorder lexemption
n'est pas liée par la non-perception dans
le passé et n'a donc pas a justifier les
raisons de son revirement 54 Pour finir,
on relévera une possible évolution juris-
prudentielle, dans le sens de la sévérité,
a propos des associations familiales : la
Cour de cassation a admis qu'elles soient
considérées comme reconnues d'utilité
publique en raison du renvoi opéré par
le code de l'action sociale et des familles
pour leur capacité juridique %%, mais il ne
s'agissait que du rejet d'un pourvoi ; et
la cour d'appel de Paris a récemment
adopté une position inverse %, Mais l'es-
sentiel n'est pas la, ces points s'ap-
pliquent aisément une fois tranchés. On
peut au demeurant relever le caractére
superflu de la seconde condition, a savoir
le caractére non lucratif ; celui-ci est en
effet inhérent aux fondations et aux asso-
ciations reconnues d'utilité publique, sauf
a considérer gu'elles auraient perdu leur
qualité substantielle sans que [lautorité
publique n’ait retiré la reconnaissance
d'utilité publique. Le point sensible porte
sur la troisieme condition, le caractere

Et nous ne comptons que cette question précise 3 l'exclusion du contentieux encore plus nombreux pour les

sociétés,

Soc. 197 juill. 1999, n® 97-15.751, Bull. civ. V, n® 321, p. 234 ; D. 1999. 203 ; JurisData n® 1999-002738.

Ciwv. 28, 8 oct. 2015, n® 14-21.991, inédit, JurisData n° 2015-034240 ; Civ. 2%, 18 déc. 2014, n° 13-24.173, inédit.
Civ. 28, 4 avr. 2013, n° 12-15.739, publié au Bulletin, arrét n° 516, JurisData n® 2013-006102 ; M. Michalletz,
Cotisations et contributions sociales - Application dans le temps d'un accord tacite de I"'URSSAF (comm. ss Civ. 2%,

4 avr. 2013, préc.) ; JCP § 2013, n® 29, comm. 1306.

Civ. 2¢, 4 avr. 2013, n? 12-15.740, inédit, JurisData n® 2013-006224.
Paris, pole 6, ch. 12, 23 mars 2018, n° 16/07227, RTD com. 2018. 411, obs. D. Hiez ; JurisData n® 2018-004503.
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social de l'activité, et on peut douter que
la Cour de cassation ait suffisamment
clarifié les choses.

L'arrét pose la double question du niveau
géographique d'appréciation des condi-
tions d'obtention de lexemption, et de
la signification de lactivité a caractére
social.

En lespéce, une fondation reconnue
d'utilité publique ayant pour objet laide
aux personnes handicapées et leur
insertion, exemptée de la taxe depuis
plus de vingt ans, s'est vu notifier une
remise en cause de cette exemption, et
sa contestation s'avére vaine. La Cour
de cassation donne raison aux juges du
fond d'aveir fondé leur refus sur deux
arguments : d'une part, s'agissant d'une
taxe au niveau municipal, l'appréciation
du caractére social de l'activité doit éga-
lement se faire au niveau municipal ;
d'autre part, la Cour de cassation s'en
remet a l'appréciation de la cour d’appel
pour déterminer si les établissements
sis dans cette zone avaient une activité a
caractere social.

Le caractére social de lactivité d'une
association ne peut s'apprécier globa-
lement mais doit 'étre dans la zone
géographique restreinte de la collectivité
territoriale bénéficiaire du versement
transport. Laffirmation se comprend,
méme si elle aboutit 3 un dépecage diffi-
cile a comprendre pour les organisations
concernées. Une solution voisine a déja
été retenue par les juges pour refuser
aux fédérations de tirer argument de
l'activité de leurs associations membres,
notamment en matiére sportive 57,

Quant au caractére social proprement dit,
la Cour de cassation conclut que la cour
d'appel « a souverainement apprécié que
les établissements [..] n'exercaient pas

Paris, 18 ch. B, 22 mai 2008, n° 07/01068.

une activité sociale », d'ou il résulte que
la Cour de cassation considére qu'il s'agit
d'un élément de fait qui échappe a son
controle. Pourtant, elle reléve des élé-
ments dans larrét d'appel, dont on peut
déduire qu'ils méritent d'étre pris en
compte pour apprécier ces faits :

« Aucun des deux établissements en
cause ne comporte de bénévoles, chacun
de ces deux établissements a une activité
de production industrielle, constituant
lessentiel de ses ressources, les sub-
ventions représentant en moyenne pour
les années 2010 3 2012, moins de 7 % des
ressources pour un des établissements
etde 13 % a 15 % pour lautre ».

Pour bien comprendre larrét, il nous
semble qu'il faut remonter a prés de
vingt ans avec un arrét qui pose quelques
critéres plus explicites. C'est en effet
un arrét ancien de la chambre sociale
qui fournit les orientations les plus pré-
cises *® : la cour y prend note du critére
tiré du mode de financement retenu par
la cour d'appel, mais elle casse larrét
pour insuffisance de motifs en lui repro-
chant de ne pas avoir recherché s'il y
avait « appel au concours de bénévoles »
et proposition « a tout ou partie de ses
utilisateurs des services pour un prix
manifestement inférieur a leur coft ».
Nous en retenons trois critéres : mode de
financement, concours de bénévoles, prix
manifestement inférieur au colt réels®
Envisagée globalement, ['activité ne peut
avoir un caractére social qu'a la condition
que cette activité soit prépondérante 5°,

Dans l'arrét rapporté, on reléve la prise
en compte explicite de deux des cri-
téres : labsence de bénévoles, et un
financement marginal par des subven-
tions. Le critére du prix inférieur, destiné
a permettre le bénéfice de services a des
personnes qui ne pourraient autrement
en profiter, est absent.

Soc. 9 mars 2000, n° 98-18.608, Bull. V, n® 100, p. 78 ; JurisData n® 2000-000972.
Pour un arrét qui opére assez scrupuleusement ces conditions : Civ. 28, 22 féur. 2007, n® 05-17.316, inédit, Juris-

Data n® 2007-037625.

Civ. 2%, 28 mai 2009, n® 08-17.553, Bull. Il, n® 136 ; D. 2009. 1617 ; JurisData n® 2009-048490.
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Sociétés civiles, associations et autres groupements

A premiére vue, la solution sexplique,
dans la mesure ou les services proposés
le sont a des clients ordinaires, les éta-
blissements consistant en des ateliers
protégés fournissant des emplois a des
personnes handicapées. Il nous semble
toutefois que le critére aurait pu et dd
8tre adapté, car son absence pourrait bien
avoir faussé l'appréciation. En effet, faute
d'offrir un service a bas coft, il se pour-
rait bien que la fondation ait accordé un
travail a une rémunération supérieure a
laquelle le travailleur aurait pu prétendre.
Selon une note de lavise de 20119, le
surcoiit global moyen auquel doit faire
face une entreprise adaptée par rapport
a une entreprise classique est estimé a
16200 euros par an et par travailleur han-
dicapé. Ce surco(t est dd pour 83,8 % a
un différentiel de productivité, pour 14,6 %
a un nécessaire encadrement supplémen-
taire, a la fois social et technique et pour
1,6 % a des besoins techniques com-
plémentaires, en termes de surfaces et
d'équipements. Par les différentes aides
publiques mises en place pour favoriser
'acces a l'emploi des travailleurs handi-
capés, I'Etat couvre 92 % de ce surcofit.

Soit, il n'y avait pas de bénévoles dans
les ateliers, mais les ateliers ne fonc-
tionnaient-ils pas grace aussi a l'impli-
cation de bénévoles dans la fondation ?
Les subventions étaient de lordre de
10 %, mais cet élément est insuffisant.
Si la fondation couvre 90 % de ses colits,
mais qu'elle fait le choix de ne préle-
ver aucun profit pour pouvoir payer ses
salariés handicapés comme lauraient
été d'autres salariés... C'est la que le
troisiéme critére aurait été éclairant.

RTDcom - 201803

Cet arrét s'inscrit dans une lignée a la
cohérence malheureusement non trans-
parente. En matiére médico-sociale, la
jurisprudence opére principalement une
comparaison entre la situation de l'orga-
nisation en cause et les autres acteurs
ceuvrant dans le méme secteur®?, en
s'appesantissant particuliérement sur
le mode de financement et sur le colit
pour les bénéficiaires &3, la gratuité ne
pouvant étre prise en compte si elle
résulte d'une politique publique pas plus
que limportance du coit réel pour l'as-
sociation dés lors que celui-ci est pris en
charge par lautorité publique 5.

Un élément plus discutable, mais qu'on
retrouve réguliérement, est l'absence des
bénévoles dans lexercice de lobjet de
l'association, les bénévoles apparaissant
comme un complément non indispen-
sable 3 l'exercice de la mission, celle-ci
étant conduite par les salariés, et en
conséquence le bénévolat étant insuscep-
tible d'étre pris en considération ® ; cer-
tains arréts sont toutefois moins rigou-
reux en s'appuyant sur la participation de
bénévoles a l'ensemble des organes ainsi
qu'a des activités concrétes ® ; on reléve
encare parfois leur faible nombre propor-
tionnellement a lUimportance de lactivité
de l'association .

Bref, on ne peut qu'inviter la Cour de
cassation a fournir aux juges de fond
des orientations plus précises, sans sor-
tir bien sGr du respect de leur pouvoir
souverain d'appréciation. Mais on sait
bien que celui-ci s'accommode d'une
définition des notions dont le juge du fait
doit vérifier la conformité dans les faits.

Avise, Créer une entreprise adaptée (EA), Fiche n°7.3, 2011, https/fwww.avise.orgfsites/default/files/atoms/

files/2011_avise_creerea.pdf.

Soc. 31 janw. 2002, n® 00-13.010, Bull. V, n° 48, p. 44.
Paris, pole 6, 122 ch., 5 nov. 2015, n® 11/12155.

Civ. 2¢, 21 déc. 2017, n° 16-27.835, inédit.

Soc. 27 juin 2002, n° 01-20.467, inédit ; Paris, péle 6, 122 ch, 5 nowv. 2015, n® 11/12155.
Civ. 2¢, 4 avr. 2013, n? 12-15.740, inédit, JurisData n® 2013-006224.

Civ. 2, 21 juin 2018, n° 17-19.781, inédit.
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