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Fin des contrats de prestation
de services de fonctions de direction

Depuis quelques années les contrats de
prestations entre une société de prestation de
services et une autre société ayant les mémes

dirigeants se multiplient.

n régle générale, le dirigeant de la société bénéfi-
ciant de la prestation crée une deuxiéme société
ayant pour objet d’assurer des prestations de
services au profit de la société bénéficiaire.
Le montage permettait, entre autres, d’alléger les cotisations
sociales. En effet, si le dirigeant de la société bénéficiaire de
la prestation était rémunéré en tant que tel, sa rémunération
serait dans la plupart des cas assujettie au régime général de
la Sécurité sociale et aux régimes alignés (retraites Agirc et
Arrco, le plus souvent mutuelle et prévoyance applicables
dans Pentreprise), sauf Passurance chomage. Cela implique

Selon la Cour de cassation,
la convention de prestation
de services faisait «double

emploi» avec l'exercice

des fonctions de directeur
général. Elle aboutissait
ainsi a rémunérer la société
assurant la gestion pour des
prestations qui devaient étre
accomplies en principe par
le directeur général au titre
de ses fonctions sociales.

des charges patronales de I'ordre
de 40 % et des charges salariales
de Pordre de 20 %. C’est-a-dire
que lorsque entreprise débourse
140, le dirigeant pergoit 80.

1 est assujetti sur ces 80 a Pimpdt
sur le revenu dans la catégorie
traitements et salaires.

Maissi le dirigeant fait facturer ses
prestations de dirigeant par une
société ad hoc laquelle n’a que
peu ou pas de charges «opéra-
tionnelles», il peut tout d’abord
arbitrer entre dividendes et rému-
nération, voire méme Conserver
sa rémunération (devenue béné-
fice) en réserve.

$’il choisit de se verser une rému-
nération, pour peu que la société
prestataire  de service soit une
SARL dont il est gérant majori-

taire, il bénéficiera du régime social des indépendants (RSI).
Le taux exact année par année de I'ensemble des cotisations
obligatoires dans le cadre du RSI est difficile 4 définir du fait du
mécanisme particulier d’appels provisionnels et de régularisa-
tions. En régime de croisiére, il est de Pordre de 25 %.

«double emploi»

Par Denis Agranier,
avocat associé

ot Roy Arakelian, avocat
associé, PDGB

C’est-a-dire que 13 o1 Pentreprise «utilisatrice» débourse
140 pour rémunérer son dirigeant, ce dernier pergoit 105,
contre 80, §'il avait été rémunéré en tant que tel.

Cette possibilité d’économie de charges sociales explique
en grande partie le succés de ces schémas. On pouvait
dailleurs penser que P'offensive & leur encontre viendrait
des Urssaf qui subissent un manque & gagner appréciable.
Cependant, dés lors que la société prestataire de services
est immatriculée en bonne et due forme, et c’est nécessaire-
ment le cas, la requalification en salaire se heurtait a Iarticle
L. 8221-6 du Code du travail qui & toutes fins utiles subor-
donnait la requalification & la démonstration par I'Urssaf
d’un dlien de subordination juridique permanent». Or, de
subordination, il ne pouvait y avoir, puisque par hypothése
il S’agissait de prestations de dirigeant.

Les Urssaf n’auraient pu agir que sur la base d’'une fraude
4 la loi, fondement juridique bien hasardeux en présence
de textes spéciaux ayant pour finalité affirmée de sécuriser
les relations entre donneurs d’ordre et prestataires. Mais en
définitive, c’est un litige privé et des considérations de pur
droit civil qui ont sonné le glas de ces montages.

En effet, la multiplication de ces conventions devait inévita-
blement conduire la Cour de cassation & prendre position
sur ce type de montage. La chambre commerciale de la
Cour de cassation par un arrét en date du 14 septembre
2010 confirme la décision de la cour d’appel de Paris du
13 mars 2009 qui a annulé pour défaut de cause la conven-
tion conclue entre les deux sociétés.

Dans cette affaire, une société A, constituée par le directeur
général d’une deuxiéme société, la société B, avait conclu
avec cette derniére société une convention de prestation de
services. Aux termes de cette convention, la société A s’en-
gageait & fournir 2 la société B un ensemble de prestations
et mettait 4 sa disposition la personne méme assurant la
fonction de direction générale de la société B. En contre-
partie, la société B versait a la société A une rémunération
fixe assortie d’un intéressement sur le résultat net de la
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société B. La société B ayant cessé d’exécuter la convention,
la société A a demandé qu'elle soit condamnée a }ui payer
une certaine somme. La société B a sollicité Pannulation
de la convention et la restitution des sommes versées en
exécution de celle-ci.

Selon la Cour de cassation, la convention de prestation de
services faisait «double emploi» avec 'exercice des fonctions
de directeur général. Elle aboutissait ainsi a rémunérer la
société assurant la gestion pour des prestations qui devaient
étre accomplies en principe par le directeur général au titre
de ses fonctions sociales. Par conséquent, ladite convention
était dépourvue de cause. Par ailleurs, elle précise que la
rémunération du directeur général d’une société anonyme
est déterminée par le conseil d’administration et ne peut
pas étre fixée par une convention conclue avec un tiers,
peu important que cette convention ait été autorisée par le
conseil d’administration de la SA.

Compte tenu de la portée pratique que cette jurisprudence
peut avoir I’analyse des termes utilisés par la Cour mérite
attention.

En ce qui concerne le droit des sociétés I'enseignement a
tirer est que la convention de prestation de services sera
considérée comme nulle si elle fait «double emploi» avec
I’exercice des fonctions de directeur général ; juridiquement
C’est la notion de «cause» qui sert comme point d’appui au
raisonnement de la Cour pour annuler le contrat.

Il faut probablement entendre largement le terme de
«directeur général», mais jusqu'on ? Faut-il entendre
comme la personne qui a tout pouvoir pour diriger la
société dans Pintérét de celle-ci cumulant ainsi une direc-
tion juridique et une direction économique avec un pouvoir
de représentation vis-a-vis des tiers ? Dans une SA, c’est le
cas du directeur général, du président directeur général s’il
y a cumul des fonctions. 1l faut faire une distinction pour
les directeurs généraux délégués qui n’ont pas de pouvoir
propre, mais seulement des pouvoirs délégués conférés
par le conseil d’administration en accord avec le directeur
général. Néanmoins, ils ont le pouvoir d’engager la société
et les clauses limitant leurs pouvoirs sont inopposables aux
tiers. Faut-il également raisonner avec la jurisprudence
(Cass. com 11/06/1965 Bull. civ. I, n° 361) sur les délé-
gations de pouvoirs dans les sociétés et considérer que toute
personne, qui ne peut pas totalement déléguer sa compé-
tence de direction ayant pour effet d’annihiler ses pouvoirs
ou tout au moins de les neutraliser, est concernée ?

La Cour introduit dans son raisonnement un deuxiéme
critére, celui de la rémunération et plus particuliérement
le critére de Porgane compétent pour sa fixation. La loi
précise que le conseil d’administration détermine la rému-
nération du président du conseil d’administration, du direc-
teur général et des directeurs généraux délégués (L. 225-47
et 225-53 du Code de commerce). Par conséquent, au pied
de la lettre de la décision de la Cous, ces trois fonctions ne
pourront pas étre rémunérées dans le cadre d’un contrat
de prestation de services. Subsidiairement il est 2 noter

que, selon la Cour, Pargument de Pautorisation préalable
donnée par le conseil d’administration dans le cadre des
conventions réglementées n’est pas suffisant pour valider
la convention. Peu importe également, que le directeur
général ne soit pas rémunéré par ailleurs par la société.

La question mérite d’étre posée pour les SAS. La fonction de
directeur général n’est que facultative dans la SAS il serait
donc exagéré d’étendre Pinterdiction posée par la Cour a
cette fonction. Le président de la SAS est-il concerné ? La
souplesse laissée par la loi 4 la «fonction» de président laisse
seulement intact le critére de représentation vis-a-vis des
tiers, la direction de la société étant laissée a la liberté statu-
taire. De méme, la notion de rémunération semble €tre peu
Qutilité car la loi laisse également sur ce point une grande
liberté pour fixer les conditions de rémunération du prési-
dent de la SAS. Compte tenu de la souplesse laissée par la
loi la SAS devrait échapper 2 cette jurisprudence 2 moins
de considérer que la fonction de représentation conférée
au président par la loi suffit & écarter la possibilité d'une
convention de prestation de services.

Il convient par ailleurs de souligner que, au contraire de
ce qui est le cas pour les dirigeants opérationnels de SA, le
président et méme les éventuels directeurs généraux d’une
SAS peuvent étre des personnes morales. On peut imaginer
ainsi de nommer directement une ou plusieurs SARL 2
gérance majoritaire constituées par le(s) dirigeant(s) d’'une
SAS, aux mandats sociaux de ladite SAS, et de rémunérer
lesdites SARL en cette qualité. Le but recherché, a savoir
le versement d’une rémunération assujettie a de moindres
charges sociales, ne se heurterait pas alors a objection de
’absence de cause.

Compte tenu de ce qui a été exposé, on peut se poser la
question de savoir si le contrat de prestation de services,
ayant pour objet des missions spécifiques peut-il est consi-
déré comme valable ? Dans le cas d’espéce le contrat avait
pour objet «’action commerciale, gestion industrielle,
gestion des ressources humaines, gestion administrative et
financiére, stratégie générale, prestation de direction» ; il
est certain que cette rédaction était trop large et prévoyait
spécifiquement la direction de la société. Peut-on confier a
un président ou directeur général ou A une société contrélée
par lui une mission trés spécifique, plutét technique, rému-
nérée dans le cadre d’un contrat de prestation de services
qui viendrait en paralléle a sa fonction de direction ? I
faudra probablement attendre d’autres jurisprudences
pour savoir si telle ou telle mission technique rentre dans
les fonctions de direction et donc par conséquent étre
exclue d’un contrat de prestation de services. Néanmoins,
on peut estimer qu’une mission technique qui pourrait,
en temps normal, étre confiée 4 un prestataire extérieur,
mais qui a été confiée via un contrat de prestation de
services au dirigeant compte tenu de sa formation ou
son expérience spécifique en la matiére devait échapper
A cette interdiction. Il s’agirait somme toute d’une simple
convention réglementée. ll
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