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CONCLUSIONS

M. Romain VICTOR, Rapporteur public

1.- Comme I’indiquent les auteurs du précis de droit commercial Dalloz consacré aux
instruments de paiement® : « L utilisation de la technique du paiement par carte suppose, a
titre préalable, I’organisation d’un réseau d établissements susceptibles d accepter ce mode
de paiement. La mise en place de ce réseau s ’effectue par voie conventionnelle et a nécessité
| ’élaboration de deux catégories de contrats-type. Le premier — le contrat adhérent — lie
| '‘établissement émetteur avec différents commercants ou prestataires de services qui
acceptent le paiement par carte. De la sorte va s’établir un réseau d’adhérents affiliés. Le
second — le contrat porteur — lie | ‘établissement émetteur et les titulaires porteurs de la carte.
Cest sur la base de cette double relation contractuelle que pourra étre réalisée |’opération
de paiement ».

C’est au cceur de 1’un ces réseaux internationaux que le litige nous fait entrer.

2.- American Express Carte France (« AECF »), dont le siége est dans les Hauts-de-
Seine, est une SA de droit francais contrlée par la maison mére du groupe, American
Express Company, dont le siége est a New York, a travers une chaine de participations qui
fait intervenir la société American Express Travel Related Services Company Inc. (« TRS
Co. »).

Dans I’organisation du groupe, AECF exerce la fonction d’émetteur. Cet
établissement spécialisé, qui n’est pas une banque, a pour activité d’émettre des cartes de
paiement a destination de clients, personnes physiques ou morales établies ou domiciliées en
France, ces cartes permettant a leur titulaire, en principe moyennant une cotisation mensuelle
ou annuelle de montant variable, selon la formule choisie, d’effectuer des opérations d’achat
dans le monde entier aupres de commercants affiliés au réseau American Express, le débit sur
le compte bancaire du titulaire de la carte intervenant de maniére differée.

1P, Le Cannu, T. Granier, R. Routier, Droit commercial, Instruments de paiement et de crédit Titrisation, Précis
Dalloz, 9™ éd. 2017, p. 60 n° 63.
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Si le débit est différe, ce qui revient & consentir au titulaire un crédit gratuit durant
quelques jours, les cartes émises par AECF demeurent des cartes de paiement et non des
cartes de crédit, lesquelles s’entendent de cartes accordant a leur titulaire un crédit moyennant
le versement d’intéréts. Ce sont, plus précisément, des cartes accreditives, car I’émetteur n’est
pas I’établissement bancaire teneur du compte du titulaire?,

Au sein du groupe American Express, d’autres entités exercent une fonction
d’acquereur : tournées vers les commercants, elles sont chargées d’affilier de nouveaux points
de vente, de maintenir avec ces adhérents une relation commerciale pérenne et, nous le
verrons, de leur régler le montant des achats realisés par les porteurs de cartes American
Express.

S’agissant du marché francais, la fonction d’acquéreur de commercants est remplie
par la société American Express Payment Services Limited (« AEPSL »), immatriculée en
Angleterre et au Pays-de-Galles et dont le sieége est a Londres. Cette société, agréée par la
Financial Conduct Authority (« FCA ») pour fournir des services de paiement, gere la relation
avec les commercants pour toute I’Europe.

Enfin, la société américaine TRS Co., que nous avons déja mentionnée, exerce une
fonction d’opérateur du réseau. Son rdle, central, consiste a accorder des licences aux
émetteurs et aux acquéreurs mais aussi et surtout a assurer la compensation et le reglement
des opérations de paiement a I’échelle du réseau American Express.

Le titulaire d’une carte de paiement American Express ne s’en doute pas, mais le
plus banal acte d’achat déclenche toute une série de flux financiers et de versements de
commissions.

Si le client francais de I’émetteur AECF effectue par exemple un achat avec sa carte
American Express chez un commercant affilié au réseau situé a Berlin, c’est AEPSL,
acqueéreur des commercants pour I’Europe, qui régle au commercant, dans un délai de cing
jours, le montant facial de I’achat diminué d’une commission.

AEPSL transmet le relevé de I’opération a TRS Co., I’opérateur de réseau, avec
lequel il est lié par un contrat de licence et TRS Co. lui verse, en application du contrat, une
somme dont le montant correspond a la somme versée par AEPSL au commercant majoréee
d’une commission dont le montant représente 0,35 % du montant avancé par AEPSL.

TRS Co., qui a désintéressé AEPSL, se retourne alors vers AECF, avec lequel il est
également lié par contrat, pour qu’il lui verse une somme qui correspond au prix de I’achat
diminué du montant d’une commission dite commission d’émetteur (« issuer fee ») qui
représente 1,15 % du montant facial de I’achat au cours des années en litige.

2 Cf. CA Paris, 15°™ ch. B, 20 octobre 2000, Malik ¢/ American Express Carte France, D. 2001 p. 229.
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Il reste @ AECF a se retourner vers son client, titulaire de la carte, auquel il adresse
un releve des opérations d’achat réalisées et sur le compte bancaire duquel il préleve, dans un
délai compris entre le 25°™ jour et le 45°™ jour suivant I’achat, le montant correspondant.

En résumé, sur chaque achat :

- AECF touche une commission d’émetteur de 1,15 % du montant de
I’achat qui lui est versée par TRS Co. ;

- AEPSL touche une commission d’acquéreur de 0,35 % du montant
de I’achat, également versée par TRS Co ;

- TRS Co. conserve la différence entre la commission payée par le
commergant et les deux commissions qu’il verse lui-méme a AECF et AEPSL.

AECF recoit, par ailleurs, de TRS Co., des commissions d’incitation (« incentive
fee ») dont le versement a été décidé a la suite de la conclusion, en 2011, d’un partenariat
noué entre AECF et Air France KLM. Ce partenariat repose sur I’émission, par AECF, de
cartes co-marquees « American Express — Air France KLM » qui permettent au titulaire de
bénéficier de « miles » a chaque achat et pas seulement sur I’achat de billets d’avion auprés de
la compagnie aérienne.

3.- La société AECF a fait I’objet de deux Vérifications de comptabilité a I’issue
desquelles le service lui a notifié des propositions de rectification afin de I’informer de
rappels de taxe sur la valeur ajoutée et de taxe sur les salaires au titre des années 2012 a 2016.

Ces rectifications ont pour origine un nouveau calcul du coefficient de taxation a la
TVA, ce qui appelle quelques éclaircissements.

AECF réalise ensemble des opérations soumises a la TVA et des opérations
exonérées, étant rappelé que le c du 1° de I’article 261 C du CGI exonere de TVA, parmi les
opérations bancaires et financieres, celles qui concernent les paiements. Par conséquent, elle
ne peut pas déduire en totalité la taxe qu’elle a acquittée sur ses achats (taxe d’amont). Pour
connaitre le montant de la TVA qu’elle peut déduire, elle doit déterminer un coefficient de
taxation compris entre 0 et 1. Le montant de la TVA déductible sera obtenu en affectant le
montant de la TVA payée de ce coefficient.

Le 111 de I’article 206 de I’annexe Il au CGI donne le mode de calcul du coefficient
de taxation. Son 3 énonce que, lorsque le bien ou le service (au titre duquel la TVA d’amont a
été acquitté) est utilisé concurremment pour la réalisation d’opérations imposables ouvrant
droit a déduction et d’opérations imposables n’ouvrant pas droit a déduction, le coefficient est
calculé de maniere forfaitaire. 1l correspond au rapport entre, au numérateur, le chiffre
d’affaires afférent aux opérations ouvrant droit a déduction et, au dénominateur, le chiffre
d’affaires afférent aux opérations imposables, qu’elles soient imposées ou exonérées.
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S’agissant du numérateur, il faut préciser que les opérations ouvrant droit & déduction
sont non seulement celles qui sont soumises a la TVA mais aussi les opérations exonérées
pour lesquelles une disposition de la loi permet la déduction de la TVA d’amont. Or, il résulte
du b) du V de I’article 271 du CGI qu’ouvrent droit a déduction « dans les mémes conditions
que s’ils étaient soumis a la TVA », « les services bancaires et financiers exonérés (...)
lorsqu’ils sont rendus a des personnes (...) établies en dehors de I’'Union européenne (...) ».

Dans les propositions de rectification, I’administration a fait I’analyse que les
commissions d’émetteur percues par AECF constituaient la contrepartie d’une prestation
rendue a AEPSL, qui était établie dans I’Union européenne au cours des années d’imposition
en litige. Elle a donc corrigé a la baisse le numérateur du coefficient de taxation pour le
réduire du montant de ces commissions, ce qui a conduit a calculer un coefficient plus faible
et par suite a réduire le montant de la TVA déductible.

Les mémes causes ont produit les mémes effets dans le champ de la taxe sur les
salaires prévue a I’article 231 du CGI, dont le montant est obtenu, pour les employeurs qui ne
sont pas assujettis a la TVA sur 90 % au moins de leur chiffre d’affaires, en affectant
I’assiette constituée des sommes payées a titre de rémunérations aux salariés d’un coefficient,
dit rapport d’assujettissement, qui correspond au rapport entre, au numérateur, le chiffre
d’affaires qui n’a pas été passible de la TVA et, au dénominateur, le chiffre d’affaires total, le
texte précisant sur ce point que « Le chiffre d’affaires qui n’a pas été passible de la TVA
mentionné au numérateur du rapport s’entend du total des recettes et autres produits qui
n’ont pas ouvert droit a déduction de la TVA ». Ayant considéré, dans I’étape d’avant, que les
commissions d’émetteur n’ouvraient pas droit a déduction, le service a donc cette fois majoré
le numérateur du rapport d’assujettissement, ce qui a eu pour effet d’augmenter le montant de
la taxe sur les salaires due.

S’agissant des commissions d’incitation, I’administration a considéré qu’elles avaient
pour but de maintenir un partenariat particulierement colteux avec Air France KLM, de sorte
gu’elles ne pouvaient étre analysées autrement que comme une subvention. Or, dans la
mesure ou cette subvention était directement liée a la commercialisation de cartes de
paiement, opération qui n’ouvre pas droit a déduction de la TVA, I’administration a retranché
le montant de ses subventions du numérateur du ratio, ce dont il est résulté la encore des
rappels de TVA et de taxe sur les salaires.

Saisi du litige, le tribunal administratif de Montreuil a, par deux jugements des 1°
avril 2021 et 14 octobre 2021, accueilli la demande de la société AECF en tant qu’elle portait
sur les commissions d’émetteur et il I’a rejetée en tant qu’elle portait sur les commissions
d’incitation. La société et le ministre ont chacun interjeté appel des dispositions des jugements
leur faisant grief. Par deux arréts du 8 novembre 2024, la cour administrative d’appel de Paris
a accueilli I’appel du ministre et rejeté 1’appel de la société qui se pourvoit donc en cassation
pour le tout.

4.- Nous examinons en premier la contestation dirigée contre 1’arrét en tant qu’il
s’est prononcé sur les commissions d’émetteur de 1,15 %.
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La question se résume au fond a déterminer qui est le preneur ou le « véritable »
preneur de la prestation donnant lieu au versement a AECF de la commission d’émetteur. Si
c’est TRS Co., il faut intégrer les commissions au numérateur du coefficient de taxation a la
TVA et les exclure du rapport d’assujettissement a la taxe sur les salaires, s’agissant d’une
société non européenne. La solution est inverse si le preneur est AEPSL.

L’identification du preneur est avant tout une question de fait. Mais on ne répond
bien a cette question de fait que si 1’on est au clair sur la méthode a suivre.

S’agissant d’un litige qui concerne la TVA (y compris pour la partie taxe sur les
salaires qui implique d’apprécier 1’existence d’opérations ouvrant droit a déduction), il
convient de se référer aux indications données sur ce point par la Cour de justice. Celle-ci
retient que « la prise en compte de la réalité économique et commerciale constitue un critere
fondamental pour [’application du systtme commun de la TVA », qu’il s’agisse d’apprécier la
notion de siége de I’activité économique, du point de vue des régles de territorialité®, de
déterminer le destinataire d’une livraison de biens*, d’identifier la nature de transactions
effectuées par un assujetti® ou, comme la cour s’y est employée dans un arrét Paul Newey,

d’identifier le prestataire et le bénéficiaire dans une opération de prestation de services®.

Dans ce méme arrét, la Cour a dit pour droit qu’en présence d’un contrat, dans la
mesure ou la situation contractuelle refléte normalement la réalité économique et commerciale
des opérations et afin de répondre aux exigences de sécurité juridique, les stipulations
contractuelles pertinentes constituent un élément a prendre en considération lorsqu’il s’agit
d’identifier le bénéficiaire de la prestation de services.

Elle a cependant reconnu que, parfois, certaines stipulations contractuelles ne
reflétaient pas totalement la réalit¢ économique et commerciale des opérations, en
mentionnant le cas dans lequel ces stipulations constituent un montage purement artificiel qui
ne correspond pas a la réalité économique et commerciale des opérations et en rappelant le
principe général du droit de 1’Union d’interdiction des abus de droit qui conduit a prohiber les
montages purement artificiels, dépourvus de réalité économique, effectués a la seule fin
d’obtention d’un avantage fiscal.

Enfin, elle a dit que c’est au juge national qu’il revient de vérifier si les stipulations
contractuelles ne refletent pas la réalité économique et, le cas échéant, de rétablir la situation
telle qu’elle aurait existé en I’absence des opérations constitutives de la pratique abusive.

Nous comprenons donc :

- qu’il faut partir du contrat ;

3 CJCE, 20 février 1997, DFDS, C-260/95, point 23.

4 CJCE, 6 février 2003, Auto Lease Holland, C-185/01, points 35 et 36

5> CJUE, 7 octobre 2010, Loyalty Management UK Ltd, et Baxi Group, C-53/09 et C-55/09, points 39 et 40.
® CJUE, 20 juin 2013, C-653/11, points 42 a 46.
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- que I’administration peut s’en détacher ;

- mais qu’elle ne peut s’en détacher qu’a la condition qu’elle dispose
d’éléments suffisants propres a établir que le contrat constitue une illusion qui
travestit une réalité économique et commerciale qu’elle doit par ailleurs étre en
mesure de décrire.

Dans notre affaire, sans identifier de pratique abusive ou de montage artificiel,
I’administration s’est écartée du contrat conclu entre I’émetteur (AECF) et 1’opérateur de
réseau (TRS Co.). En effet, si I’on part de ce contrat ou, du moins, si ’on s’en tient a
I’apparence qu’il crée, la commission d’émetteur est versée a AECF par TRS Co., ce qui fait

présumer que cette rémunération est la contrepartie d’un service fourni, en sens inverse, par
AECF a TRS Co.

Apres avoir décrit les fonctions exercées respectivement par 1’émetteur, 1’acquéreur
et I’opérateur de réseau, la cour a repris a son compte 1’analyse de I’administration en jugeant
que la commission d’émetteur touchée par AECF, bien qu’elle f(t versée par TRS Co., ne
correspondait pas a la rémunération d’un service qui aurait été rendu a la société américaine.

En statuant ainsi, nous pensons qu’elle a entaché ses arréts de dénaturation et sans
doute aussi d’erreur de droit.

Elle s’est d’abord trompée sur une partie des faits en relevant que TRS Co. versait a
AEPSL «un montant correspondant au prix remboursé aux commergants, diminué d’une
commission d’'un montant (...) égal a 0,35 % du montant avancé », alors que TRS Co. versait
a AEPSL un montant correspondant au prix remboursé aux commer¢ants majoré d’une
commission d’un montant égal a 0,35 % du montant facial de I’achat.

Cette erreur est compréhensible, car cette erreur de présentation se trouvait dans les
écritures de la requérante, mais elle n’est pas anodine car elle a fait perdre de vue a la cour la
logique d’ensemble du circuit de paiement et du circuit des commissions, dont il résulte que le
profit que constitue la commission supportée par le commercant affilié sur chaque achat
réalisé par un porteur de carte American Express est partagé en trois entre 1’émetteur
(commission de 1,15 %), I’acquéreur (commission de 0,35 %) et ’opérateur de réseau (qui
percoit le delta), selon une clé de répartition qui traduit le réle joué et les risques pris par
chacun.

En outre, un peu plus loin, la cour s’est fondée sur un motif inopérant en jugeant :
« Des lors que ['opérateur américain du réseau (...) a déja percu aupres de l'acquéreur
AEPSL une commission forfaitaire [la commission de 0,35 % dans le mauvais sens], il ne peut
étre regardé comme bénéficiant d’aucune autre prestation de la part de la société émettrice
de la carte », car on ne voit pas ce qui, dans la relation entre TRS Co. et AEPSL, ferait
obstacle a ce que TRS Co. soit la preneuse d’une prestation de services fournie par AECF.

Nous pensons aussi que la cour a dénaturé les piéces du dossier en retenant ensuite
que TRS Co. «ne recevait aucune prestation de la part de ['émettrice de la carte de
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paiement, des lors qu’il se bornait a récupérer des sommes qu’il avait avancées a AEPSL » et
que la commission d’émetteur « rémunérait ’apport de transactions a AEPSL, cette derniere
ne pouvant régler en cing jours les commergants si [’émetteur de la carte ne procéde pas au
paiement ».

S’il est vrai que I’émetteur AECF contribue au fonctionnement du systéme de
paiement American Express en concluant des contrats avec les porteurs de cartes qui vont
réaliser des achats auprés de commercants affiliés qui payent pour participer au réseau, nous
ne comprenons pas ce qui a conduit la cour a estimer qu’AECF était rémunérée au titre de
I’apport de transactions a AEPSL, dont le rdle, en tant qu’acquéreur, est de gérer la relation
aux commergants, plutoét qu’a TRS Co., qui verse cette commission.

Il nous semble de méme hasardeux d’affirmer que TRS Co. ne recevrait aucune
prestation de la part d’AECF.

Sans doute la consistance exacte de la prestation n’est-elle pas mentionnée dans le
contrat qui lie les deux entreprises, mais nous comprenons qu’AECF est rémunérée par la téte
de réseau, au titre de sa contribution au fonctionnement du service de paiement et réglement
offert aux porteurs de carte American Express et aux commercants adhérents du réseau, qui
est piloté par TRS Co.

Dans notre compréhension, il y a un opérateur américain au centre du schéma, qui se
définit lui-méme comme propriétaire du réseau American Express dans les piéces versées a
dossier’ (« owner of the global network »).

C’est lui qui a créé le systeme et qui détient les licences. Le réseau dont il est le
propriétaire et qu’il anime repose sur deux branches.

Il'y a — premiére branche — les acquéreurs dont la contribution au fonctionnement du
réseau est indispensable et qui sont remunérés a ce titre : en effet, ce sont eux qui recrutent les
commergants qui supportent sur chaque achat la commission qui fait vivre tout le réseau et ce
sont encore eux qui réglent a ces mémes commercants, sous cing jours, le montant des achats
réalisés dans leur point de vente.

Et il y a — seconde branche — les émetteurs dont la contribution au fonctionnement du
réseau est non moins indispensable et qui percoivent une commission d’émetteur qui
rémunere non seulement le recrutement et la fidélisation des porteurs de carte, dont les achats
aupres des commercants sont indispensables pour faire tourner le systeme, mais aussi le
risque d’insolvabilité du titulaire de la carte qu’ils supportent en définitive.

Nous ne voyons aucune raison de couper ce schéma dans sa partie haute et de
considérer que I’émetteur des cartes rendrait un service a I’acquéreur de commercants.

" Courrier du vice-président de TRS Co. au PDG d’AECF du 30 juillet 2012.
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Enfin, nous semble également fondé le moyen d’erreur de droit qui remet en cause,
de maniére plus générale, la mise a I’écart du contrat par la cour en 1’absence de montage
artificiel ou de pratique abusive diment identifiée, en méconnaissance de la méthodologie
imposée par la Cour de justice.

5.- Nous en venons a la commission d’incitation versée annuellement a AECF par
TRS Co. pour I’inciter & maintenir le partenariat commercial avec Air France KLM.

La question est ici de savoir si cette commission constitue une subvention
directement liée au prix, toujours pour les besoins de la détermination du coefficient de
taxation et du rapport d’assujettissement.

L’article 73 de la directive 2006/112/CE du Conseil du 28 novembre 2006 relative au
systeme commun de TVA prévoit que, dans la généralité des cas, la base d’imposition d’une
prestation de services comprend tout ce qui constitue la contrepartie obtenue ou a obtenir par
le preneur, « y compris les subventions directement liées au prix » de 1’opération.

Ces dispositions sont reprises a ’article 266 du CGI.

Enfin, le 3 du III de D’article 206 de I’annexe II a ce code que nous avons déja
mentionné prévoit, pour le calcul du coefficient de taxation, que les subventions directement
liées au prix des opérations ouvrant droit a déduction (pour le numérateur du coefficient) et
les subventions directement liées au prix des opérations imposables (pour le dénominateur du
coefficient) sont a prendre en compte.

Il résulte de la jurisprudence ancienne et constante de la Cour de justice que, de
maniere générale, une prestation de services n’est effectuée a titre onéreux et n’est par suite
imposable que s’il existe un lien direct entre le service rendu et la contre-valeur recue, les
sommes versées devant constituer une contrepartie effective d’un service fourni dans le cadre
d’un rapport juridique ou des prestations réciproques sont échangées (CICE, 2°™ ch., 5
février 1981, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats GA, C-154/80 ; CJUE, 27 mars 2014,
Le Rayon d’Or, C-151/13, point 29 ; CJUE, 11 juin 2020, Vodafone Portugal, C-43/19, point
31).

La base d’imposition d’une prestation de services étant formée par tout ce qui est
recu en contrepartie, il en résulte que des subventions directement liées au prix d’une telle
prestation doivent étre incluses dans la base d’imposition.

Mais, pour qu'une subvention puisse étre regardée comme directement liée au prix
d’une opération imposable, elle doit étre spécifiquement versée a 1’opérateur subventionné
afin qu’il fournisse un bien ou effectue un service déterminé.

Bref, il faut pouvoir établir que la subvention est la contrepartie partielle voire totale
d’une prestation (CJCE, 22 novembre 2001, Office des produits wallons, C-184/00 point 18 ;
CJCE, 13 juin 2002, Keeping Newcastle Warm Limited, C-353/00, points 23 et 25) et qu’elle
vient compléter le prix a payer au titre de cette prestation, qui est diminué a proportion de la
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subvention, voire qu’elle se substitue en totalité au prix (cf. I’arrét Keeping Newcastle Warm
Limited).

La cour, qui s’est prononcée par des motifs suffisants, a jugé que I’existence d’une
telle contrepartie faisait défaut et nous sommes enclin a la suivre.

Il ressort des piéces du dossier, que la cour n’a pas dénaturés, notamment des
courriers des 30 juillet 2012 et 22 mars 2013 adressés par le vice-président de TRS Co. au
PDG d’AECF, que le versement des commissions d’incitation a été décidé a la suite de la
conclusion du partenariat entre AECF et Air France KLM, I’opérateur de réseau TRS Co.
souhaitant le maintien de ce partenariat en considération de son caractére profitable, a
I’échelle du réseau, méme s’il s’avérait structurellement déficitaire a 1’échelle d’AECF,
émettrice des cartes American Express — Air France KLM, qui est tenue de prendre a sa
charge les miles offerts aux titulaires de ces cartes.

Surtout, la cour a relevé a juste titre que la commission d’incitation versée par la
société TRS Co. était fixée en fonction d’une cible de profitabilité de I’ensemble de 1’activité
d’émetteur de cartes de la société AECF. La lettre du 30 juillet 2012 indique a cet égard :
« The amount of the Fee shall be sufficient to ensure that Carte France achieves a profit
before tax of at least 10% of total operating expenses excluding funding, bad debt,
membership rewards, advertising and royalty expenses ( ‘Targeted Profit’) ».

La cour a également relevé que cette subvention n’était pas directement liée a
I’accroissement du chiffre d’affaires tiré de 1’émission des cartes co-marquées et qu’elle ne
constituait pas, par suite, la contrepartie d’une prestation définie.

Par suite, la cour pouvait, sans erreur de droit, en déduire que la commission
d’incitation ne présentait pas le caractére d’une subvention directement liée au prix de
prestations de services, identifiables et individualisables, qui auraient été fournies par AECF a
TRS Co., mais devait étre regardée comme une simple subvention d’équilibre versée par
I’entité-mére américaine a sa sous-filiale francaise.

PCMNC a I’annulation des articles 1* et 2 des arréts de la cour administrative
d'appel de Paris du 8 novembre 2024, au renvoi, dans cette mesure, des affaires a la cour, a ce
que I’Etat verse & la société anonyme American Express Carte France une somme de 3 000 €
au titre de l'article L. 761-1 du code de justice administrative et au rejet du surplus des
conclusions des pourvois.
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