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L’ ordonnance n° 2008-1278 du 8 décembre 2008 (I’ « Ordonnance ») publiée au
Journal Officiel du 9 décembre 2008 transpose en droit francais la huitiéme directive sur
le contrdle légal des comptes (Directive 2006/43/CE) (la « Directive »).

L’ Ordonnance fait obligation aux sociétés dont lestitres sont admis aux
négociations sur un marché réglementé, aux établissements de crédit, aux entreprises
d assurance, ainsi qu’ a certaines autres entités, d' établir un comité d’ audit ou, si ellesen
ont d'ores et dg§a établi, de se conformer aux regles désormais applicables a de tels
comités, notamment quant aleur composition, leur fonctionnement, leur role et leurs
relations avec les contrdleurs |égaux des comptes.

Ces nouvelles obligations |égales, dont I’ entrée en vigueur interviendra en
fonction des dates d’ échéance de mandats d’ administrateurs ou de membres de conseils
de surveillance dans les entreprises concernées, sont toutefois soumises a certaines
exceptions.

Pour les entreprises concernées ayant choisi de se conformer aux
recommandations en la matiére du Code AFEP-MEDEF de gouvernement d’ entreprise®
(le « Code AFEP-MEDEF »), I’ Ordonnance devrait avoir des implications limitées. Pour
les entreprises qui N’ avaient pas fait ce choix et pour celles qui n’ étaient pas concernées
par ces recommandations et qui entrent & présent dans le champ d’ application de
I’ Ordonnance, €lles devront instituer un comité d’ audit, a moins de faire usage de la
faculté prévue par I’ Ordonnance de faire exécuter les fonctions du comité d’ audit
directement par le conseil d’ administration ou, selon le cas, le conseil de surveillance.

Code de gouvernement d’ entreprise des sociétés cotées, AFEP MEDEF, décembre 2008, qui
consolide le rapport AFEP-MEDEF d octobre 2003 reflétant |es recommandations des rapports
Bouton (Rapport du groupe de travail présidé par Daniel Bouton, président de la Société
Générale. « Pour un meilleur gouvernement des entreprises cotées ». 23 septembre 2002.) et
Viénot (Rapport du Comité sur le gouvernement d’ entreprise présidé par M. Marc Viénot. Juillet
1999. Rapport du groupe de travail Association Francaise des Entreprises Privées/ Consell
National du Patronat Francais. « Le conseil d’ administration des sociétés cotées ». Juillet 1995.)
et intégrant les recommandations AFEP-MEDEF de janvier 2007 et octobre 2008 sur la
rémunération des mandataires sociaLx.
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1. Composition du comité d’ audit

Aux termes du nouvel article L.823-19 du Code de commerce introduit par

I’ Ordonnance :

Lacomposition du comité est fixée, selon le cas, par le consell

d’ administration ou le conseil de surveillance. L’ Ordonnance n’ adopte
donc pas I’ option permise par la Directive de faire nommer des membres
du comité par |’ assembl ée général e des actionnaires de la société.

L e comité ne peut comprendre que des membres du consell

d administration ou, selon le cas, du conseil de surveillance de la sociéte,
a « |"exclusion de ceux exercant des fonctions de direction ».

L’ Ordonnance ne précise pas la notion de fonction de direction ;
I’exclusion gu’ elle prévoit semble toutefois se rapprocher de celle
recommandée par le Rapport Viénot de 1995 (le comité « devrait
comprendre trois administrateurs, dont aucun exercant des fonctions de
direction générale ou salariale dans |'entreprise ») et étre plus large que
celle codifiée al’article 14.1 du Code AFEP-MEDEF (« le comité ne doit
comprendre aucun dirigeant mandataire social »).

Un membre au moins du comité doit présenter des « compétences
particuliéres en matiére financiére ou comptable et étre indépendant au
regard de critéres preécises et rendus publics par I’ organe chargé de
I’administration ou de la surveillance ». L’ Ordonnance ne précise ni les
criteres d’ indépendance ni les critéres pour évaluer |es compétences
particulieres du membre concerné. Le soin d’ éablir ces criteres est laissé
au conseil d administration ou de surveillance.

En pratique, la présence d’ un nombre minimum d’ administrateurs
indépendants au comité d’ audit est déja d usage ; sur ce point,

I’ Ordonnance est d’ ailleurs plus souple que le Code AFEP-MEDEF qui
recommande que la part des administrateurs indépendants dans le comité
d audit soit au moins des deux tiers. Par ailleurs, I’ Autorité des marchés
financiers exige depuis plusieurs années I’ identification des
administrateurs indépendants ainsi que la publication des critéres retenus
pour les qualifier ainsi. Nombre de sociétés cotées renvoient a cet égard
aux criteres d’'indépendance du Code AFEP-MEDEF-.

L’ exigence selon laquelle I’ un au moins des membres indépendants du
comité d’audit doit disposer de compétences particuliéres en matiere
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financiére ou comptable pourrait constituer un élément nouveau pour
certaines soci étés.”

Cependant, pour |es soci étés francaises cotées aux Etats-Unis, I’ obligation
d’identifier le membre du comité présentant des compétences comptables
et financieres n’ est pas nouvelle. Les régles Sarbanes-Oxley ont en effet
prévu une telle identification dés 2003, laissant toutefois aux sociétés la
possibilité (rarement utilisée en pratique) de ne pas avoir un tel expert au
sein du comité d’audit a condition d’ en expliquer laraison. Pour mémoire,
les regles américaines définissent les critéres aremplir pour pouvoir étre
considéré comme disposant de telles compétences.®

2. Missions du comité d’ audit

L’ Ordonnance précise que le comité d’ audit doit assurer « le suivi des questions
relatives a |'éaboration et au controéle des informations comptables et financiéres ». Sa
mission consiste plus particuliérement a assurer le suivi :

- du processus d'éaboration de I'information financiére,
- del'efficacité des systemes de contréle interne et de gestion des risques,

- du contréle |égal des comptes annuels et, le cas échéant, des comptes
consolidés par les commissaires aux comptes, et

- del'indépendance des commissaires aux comptes.
L e comité doit également émettre une recommandation sur les commissaires aux
comptes proposés a la désignation par |’ assembl ée générale ou I’ organe exercant une
fonction analogue.

L es sociétés soumises aux dispositions de I’ Ordonnance ayant déja un comité
d audit devront vérifier que les missions ci-dessus sont comprises dans la charte du

A noter que le Code AFEP-MEDEF recommande déja que tous les membres du comité des
comptes aient « une compétence financiére ou comptable » (article 14.3.1). En imposant qu’un
membre au moins ait des compétences particuliéres en ces domaines, il semble que I’ Ordonnance
appelle aun renforcement de I’ expertise comptabl e ou financiére au sein du comité.

Form 20-F - Item 16A. Ce texte établit des critéres de compétence précis ; la personne concernée
doit notamment avoir acquis une expérience en matiere de préparation, d’ audit, d'analyse ou

d évaluation d états financiers et s étre confrontée a des problémati ques comptables comparables
acelles de la société dont elle se destine a étre membre du comité d’ audit. L e texte décrit
également les modes d’ acquisition d’ une telle expérience, dont I’ exercice (ou la supervision) de
fonctions de directeur financier, directeur comptable, contrdleur de gestion, commissaire aix
comptes ou autres fonctions similaires.
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comité ou le reglement intérieur du conseil. D’ une maniere générale, les missions
évoqueées ci-dessus sont similaires a celles recommandées par le Code AFEP-MEDEF-.

Le nouvel article L.823-19 du Code de commerce précise par ailleurs que le
comité d audit agit « sous la responsabilité exclusive et collective » du consell
d’ administration ou de surveillance, s'inscrivant ainsi dans lalogique des textes en
vigueur qui ne conférent pas d’ autorité propre aux comités d’ administrateurs mais les
assimilent davantage a un organe d’ instruction (cf. article R.225-29 du Code de
commerce).

Le nouvel article L.823-19 prévoit que le comité d’ audit doit rendre
régulierement compte au conseil d’ administration ou de surveillance de |’ exercice de ses
missions et I’informer sans délai de toute difficulté rencontrée.

3. Obligations du controleur |égal des comptesa I’ égard du comité d’ audit

L’ Ordonnance amodifié I’ article L.823-16 du Code de commerce en prévoyant
un renforcement des interactions entre les commissaires aux comptes et le comité
d audit. Selon le nouveau libellé de cet article, les commissaires aux comptes doivent
informer le comité d audit de leur programme général de travail ainsi que des autres
éléments d’information qu’ils communiquent habituellement a la direction, au consell
d’ administration ou au conseil de surveillance (notamment, irrégularités et inexactitudes
relevées dans le cadre de leur mission). Par ailleurs, ils examinent avec le comité d’ audit
les risques pesant sur leur indépendance et |es mesures de sauvegarde prises pour
atténuer cesrisques. Ils portent également ala connaissance du comité d’ audit les
faiblesses significatives du contrdle interne, pour ce qui concerne les procédures relatives
al'éaboration et au traitement de I'information comptable et financiere, et lui
communiquent chague année une déclaration d'indépendance et une actualisation des
informations détaillant les prestations fournies par les membres du réseau auquel les
commissaires aux comptes sont affiliés ainsi que les prestations accomplies au titre des
diligences directement liées ala mission.

4. Champ d’ application de I’ obligation d’ instituer un comité d’ audit

Aux termes du nouvel article L.823-19 du Code de commerce, sont soumis a
I’ obligation d’instituer un comité d audit :

- lesentités dont les titres sont admis aux négociations sur un marché
réglementé,

- les éablissements de credit,
- lesentreprises d’ assurances et de réassurances,

- lesmutuelles et
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- lesinstitutions de prévoyance.

Aux termes du nouvel article L.823-20 du Code de commerce, parmi les entités
exemptées des obligations mentionnées a |’ article L.823-19 figurent notamment :

- les personnes et entités controlées au sens de |’ article L.233-16 du Code
de commerce, lorsgque la personne ou I’ entité qui les contrdle est elle-
méme soumise aux dispositionsde I’ article L.823-19 ;
aingi, une filiale cotée d' une société cotée est exemptée de I’ obligation
d’instituer un comité d audit lorsque la société-mere est soumise a cette
obligation ; en pratique, cette faculté n’a sans doute pas vocation a étre
utilisée par desfiliales cotées ayant fait ou faisant appel au marché dans
des proportions significatives, lesinvestisseurs (et notamment les
investisseurs institutionnels) s attendant au respect par ces sociétés des
meilleures pratiques de marché ;

- les établissements de crédit dont les titres ne sont pas admis aux
négociations sur un marché réglementé et qui n’ont émis, de maniére
continue ou répétée, que destitres obligataires pour un montant total
nominal inférieur 2100 millions d euros, a condition qu’'ils n’ aient pas
publié de prospectus ; et

- lesorganismes de placement collectif mentionnés al’ article L.214-1 du
Code monétaire et financier.

Le nouvel article L.823-20 du Code de commerce prévoit également une
exemption pour les entités disposant d’ un comité d’ audit remplissant les fonctions
décrites au nouvel article L.823-19, sous réserve d’ identifier cet organe et de rendre
publique sa composition. Le texte précise en outre que I’ organe en question « peut étre
I’ organe chargé de I’administration ou I’ organe de surveillance ». Une conséquence
pratique importante est donc que les sociétés assujetties al’ obligation d’instituer un
comité d’ audit peuvent décider de faire exécuter les fonctions d un comité d’ audit par
I” organe plénier lui-méme, en |’ occurrence le conseil d’ administration ou le conseil de
surveillance.*

A noter que I’ Association Nationale des Sociétés par Actions (ANSA) avait considéré, avant la
publication del’ Ordonnance, que le conseil de surveillance, en formation pléniére, peut exercer la
fonction de comité d'audit. ANSA. « Comités d’ audit — Le droit et la pratique frangais sont
conformes aladirective sur le controle |égal des comptes ». Avril 2008.
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5. Entrée en vigueur

L’ entrée en vigueur de I’ obligation d’instituer un comité d’ audit interviendraa
I"expiration d’un délai de huit mois suivant la clture de I’ exercice ouvert a compter du
1% janvier 2008 au cours duquel un mandat au sein du conseil d’ administration ou du
conseil de surveillance vient a échéance.

Ainsi, atitre d exemple, s un mandat d’ administrateur est venu a échéance au
cours de |’ exercice clos e 31 décembre 2008, |a société concernée devra se doter d’ un
comité d audit au 1% septembre 2009.

Pour plus d'informations sur les questions évoqueées ci-dessus, n'hésitez pas a
contacter vos interlocuteurs habituels au bureau de Paris ou |es associés ou counsel
répertoriés sur notre site Internet a la page http://www.cgsh.com/france.

CLEARY GOTTLIEB STEEN & HAMILTON LLP
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