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INTRODUCTION GENERALE

1. Le tiers dans la relation de droit. Au regard de la théorie genérale des obligations, la
relation juridique contractuelle n’existe qu’entre les parties ayant manifesté¢ leur volonté de
contracter ensemble et n’inclut pas les tiers. A ’origine de ce postulat, le droit romain qui
désignait ainsi les tiers eu égard a I’adage Res inter alios acta aliis neque nocere neque
prodesse potest (*) ; postulat repris notamment par POTHIER qui rappelle que « I’obligation
qui nait des conventions, et le droit qui en résulte, étant formés par le consentement et le
concours des volontés des parties, elle ne peut obliger un tiers ni donner de droit a un tiers,
dont la volonté n’a pas concouru a former la convention » et conforté par le principe de I’effet
relatif des contrats posé par le Code civil (°). De maniére générale, le tiers est défini comme
« toute personne étrangere a une situation juridique ou méme personne autre que celle dont on
parle » (3. En matiére contractuelle, le tiers s’apparente & une « personne n’ayant été ni partie
ni représentée a un contrat, qui n’est pas touchée par son effet obligatoire et peut tout au plus

se le voir opposer » (%).

2. L’intermédiation, I’introduction du tiers dans la relation contractuelle. Si le droit
romain excluait le tiers du lien contractuel, il reconnaissait néanmoins les procuratores « qui
faisaient métier de gérer le bien d’autrui » (°). D’abord apparentés a la gestion d’affaires, ils se
rapprochent davantage du futur statut de mandataire (°) constituant ainsi les prémices de la

fonction d’intermédiaire.

(*) Ce qui est conclu entre les uns ne peut ni nuire ni profiter aux autres.

(®) C. civ. art. 1199 et svts.

() CORNU G., Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 12° éd., PUF, 2018, voir tiers (en un sens
général et vague).

(*) Ibid., voir tiers (en matiére contractuelle) ; voir aussi C. civ. art. 1199 et c. civ. art. 1200.

(°) «A I’époque ancienne les romains n’avaient guére besoin de recourir aux services de personnes étrangéres a
la famille pour la gestion de leurs affaires : ce qu’ils ne pouvaient pas faire eux-mémes, lIs le faisaient faire par
leurs esclaves, leurs fils ou leurs affranchis. Dans les grandes familles romaines, jusqu’a une époque tardive, des
esclaves spécialisés s’occupaient d’administrer les biens de leurs maitres : servi actores. A ’époque ancienne,
les esclaves les mieux doués étalent affranchis et continuaient & exercer leur activité pour le compte du patron.
Lorsqu’une plus grande Indépendance fut reconnue aux affranchis, les affaires devenant d’ailleurs plus
compliquées et plus étendues, 11 fallut souvent faire appel & des personnes étrangéres a la famille. A la fin de la
République, il y avait 8 Rome des Individus qui faisaient métier de gérer le bien d’autrui : les Procuratores » —
MACQUERON J., Histoire des obligations, le droit romain, série Mémoire et travaux n° 1, Publication du centre
d’histoire institutionnelle et économique de ’antiquité romaine, Faculté de droit d’Aix-en-provence, 1971 ;
rappr. du latin procuratio : action d’administrer, gestion, de procurare : propr. Soigner - CORNU G., op. cit.,
voir procuration.

(°) Le contrat de mandat n’existait pas en droit romain.



En outre, il apparait que « progressivement, I’imbrication croissante des rapports sociaux a
conduit a la prise de conscience que le contrat n’est plus un monde fermé [...] [et] n’est plus
seulement I’affaire de ses seuls signataires » (7). Dés lors, la possibilité de I’introduction du
tiers dans la relation contractuelle, plus précisément I’intervention d’un tiers dans cette
relation est envisageable, notamment par le systtme d’intermédiation (%) en ce que le
concours de certains tiers intermédiaires « est de plus en plus sollicité en droit des contrats au
stade de la formation du contrat, en tant que garant des intéréts particuliers et de I’intérét
général » (°). Ainsi, «dans un environnement économique et social en perpétuel mouvement,
il est courant que les individus ne prennent pas le temps de chercher leur contractant ou, pour

des questions de confidentialité par exemple, préférent confier a autrui le soin de prospecter »

(10).

3. De P’entremise, forme d’intermédiation. Si I’intermédiation constitue le mécanisme
d’intervention d’un tiers dans la sphére contractuelle, il en existe plusieurs formes se
distinguant notamment par la mission de I’intermédiaire lequel « fait profession de mettre en
relation deux ou plusieurs personnes en vue de la conclusion d’une convention» (*).

L’entremise en fait partie.

Provenant du terme latin mediatio, I’entremise recouvre 1’« action de celui qui s’entremet »
(*?) et également « le fait d’intervenir (entre deux ou plusieurs personnes) pour les rapprocher,
pour faciliter la conclusion des affaires qui les intéressent » (*%). 1l s’agit d’une médiation
entre de futurs contractants réalisée par un intermédiaire tiers a I’accord contractuel recherché.
« 1l faut, pour qu’il y ait entremise, trois personnes ; une qui vend, une qui achéte et une qui
s’entremet entre les deux. Robinson et Vendredi, dans leur ile, ne pouvaient faire de
commerce ; qu’un troisiéme habitant fut venu, et le commerce fut devenu possible » (*4).
L’entremise nécessite 1’existence d’un lien, un troisiéme Homme, en vérité une assistance a

ceux qui souhaitent réaliser une opération commerciale et in fine contracter ensemble.

(") GUELFUCCI-THIBIERGE C., De I’élargissement de la notion de partie au contrat... a I’¢largissement de la
portée du principe de ’effet relatif, RTD Civ. 1994 p.275.

(%) Non-exclusif de la notion de représentation.

(°) GOUGEON A., L’intervention du tiers favorisant I’accord des parties, Th., Lille, 2016, n° 15.

*) Ibid., n° 17.

(*) CORNU G., op. cit., voir intermédiaire.

(*) Dict. Littré, déf. « entremise » - site : https://www.littre.org.

(**) Dict. Le petit Robert 2018, déf. « entremise ».

(*Y) BESLAY F., Des Actes de commerce, commentaire théorique et pratique des articles 632 et 633 du Code de
commerce, Paris, 1865 p.27.



Si la frontiére est mince entre intermeédiation et entremise, le role de I’intermédiaire permet
toutefois de faire émerger une subtile différence (*°) attribuant au mécanisme d’entremise un
caractére volontariste. Il s’agit d’un systéme qui se veut actif, en ce sens qu’il met en rapport
(*°) deux futurs co-contractants. En effet, la qualité d’intermédiaire revét différents niveaux
d’intensit¢ en considération du role que celui-ci endosse au sein de [’opération
d’intermédiation. Pouvant n’étre qu’un simple messager, il peut tout aussi revétir un role plus
actif tel que I’intermédiaire dans le cadre d’une activité d’entremise (*'). Dés lors, dans le
cadre d’une activité d’entremise, « le vocable d’entremetteur sera désormais préféré a celui,
semble-t-il plus neutre, d’intermédiaire» (*®) en regard de la mission active d’entremise
incombant a I’intermédiaire (*°). Si le terme entremetteur est peu employé dans la pratique et
délaiss¢ au profit de celui d’intermédiaire, il permet néanmoins d’illustrer le caractére
davantage dynamique de I’entremise qui est une forme d’intermédiation, une intermédiation
active.

Par le fait, selon la définition classique, I’intermédiaire est celui « qui est au milieu » (%°),
c’est-a-dire qui se trouve purement et simplement entre deux points, deux entités telle une
étape nécessaire, mais au role neutre, alors que I’entremetteur est un intermédiaire qui a la
volonté d’entremettre A avec B. En effet, «quoiqu’il s’agisse pour [’entremetteur de
rechercher un partenaire, de négocier ou d’opérer la conclusion d’un contrat, il favorise
toujours activement, dans le cadre d’un rapport de confiance, 1’établissement d’une
manifestation de volonté d’un tiers conforme aux attentes du donneur d’ordres et destinée a
lui profiter » (*}). En outre, si comme dans toute forme d’intermédiation, I’entremise est
tournée vers la conclusion d’un contrat (%), elle implique pour matérialiser son role actif, la
réalisation d’une prestation caractéristique d’entremise se manifestant notamment par des

missions de recherche, de négociation voire de conclusion de contrat ().

(*) Voir infran° 74.

(*°) DISSAUX N., Courtage, Répertoire de droit commercial, juillet 2015 (actualisation avril 2017), n° 53 et 54.
(*") Un auteur parle d’« intervention active de I’entremetteur » — GANTSCHNIG D., La qualification générique
de contrat d’entremise, Th., coll. Bibl. Drt. priv., LGDJ, 2018, n° 847.

(*®) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 804.

(*) Voir infra n°® 75 et svts.

(*®) CORNU G., op. cit., voir intermédiaire.

(*y GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 1248 p.508.

(*® Voir infra n° 70.

(*®) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit., n° 754 ; voir infra n° 76.



Dé¢s lors, I’entremise « ne serait pas tant une espéce supplémentaire au c6té du mandat et du
courtage, mais plutdt un genre auquel les autres figures seraient subsumées» (**) ce qui
permet ainsi d’offrir une qualification générique de contrat d’entremise aux contrats
présentant une prestation caractéristique d’entremise (°°) ¢’est-a-dire une prestation active de
I’intermédiaire, que comportent notamment le contrat de mandat, le contrat de commission ou

encore la convention de courtage.

4, Du courtage comme espéce d’entremise. Le courtage constitue « I’entremise entre le
vendeur et I’acheteur, par laquelle le courtier, moyennant une rétribution payée par les deux
parties, fait conclure un achat ou une vente de marchandises » (*°). En effet, le courtage est un
processus de mise en relation de deux parties, en adéquation avec la demande de 1’un, soit le
client du courtier, ayant un besoin déterminé ou déterminable et de la solution proposée par
I’autre, soit le tiers contractant a travers ’entremise d’un courtier. Il s’agit de mettre en
rapport deux parties souhaitant ou ayant intérét a contracter ensemble, soit d’intégrer un
intermédiaire entre deux individus désirant contracter ensemble et que cette opération soit
exercée de maniére loyale dans I’intérét des deux parties au futur contrat (*'). Jules FABRE
énoncait que « I’origine des courtiers se confond dans le passé avec 1’origine méme du
commerce. Dés le jour ou des relations commerciales se furent établies entre les hommes, on
éprouva la nécessité de les faciliter et de les étendre; a cet effet il fallut créer des
intermédiaires » (*®). En effet, le courtage «apparait dans toutes les sociétés & ’aube du
commerce. A 1’origine, le courtage a eu pour but de rapprocher les commercants de
nationalités différentes. Le courtier avait pour fonction de les mettre en rapport, de constater
leur accord, de rédiger les contrats et de les traduire » (*°). Autrement dit, il permet la
réalisation de I’affaire en ce sens qu’il effectue une prestation d’entremise entre le donneur
d’ordres et le tiers contractant par la réalisation de missions de recherche (%), de mission de

négociation des conditions du futur contrat qui liera les parties (*'), entre autres.

(**y GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit., n° 565 p.251

(*) Ibid., n° 754.

(*°) FOUREIX M., Des Représentants de commerce, de leurs droits et de leurs obligations, Lyon, 1862 p.17.

(*") « Avant tout le courtier doit étre un intermédiaire impartial et intégre ; il ne peut sacrifier les intéréts de I’un
de ses clients, et doit toujours dans ses transactions veiller & ce qu’aucune des parties ne se trouve 1ésée » -
GODET A., Des Courtiers interprétes et conducteurs de navires, Bordeaux, Delmas, 1875, p.58.

(®®) FABRE J., Des courtiers, T.I, Bibliothéque Juridique Contemporaine, Paris, Thorin, 1883 p.2 n° 1.

(*) GUEZ P., J-CI. Contrats-Distribution, fasc. 850, « contrat de courtage », 2012, n°2.

(%) Voir infran° 76.

(" Voir infra n° 76 ; GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit., n° 796 ;
«L’activité des courtiers consiste a conseiller les parties, a les informer sur le marché, a mener la négociation et
tenter de concilier les intéréts des parties rapprochées » — DISSAUX N., Courtage, op. cit., n® 197.



5. A propos du courtage en général. L’étymologie du terme courtage nous permet
d’appréhender son dessein. Le terme courtage est issu du mot « correterie », « courratarie »,
« couratrie » (32) Ou encore «courratage » et le terme courtier de « courratier ». Ces termes
sont dérivés du verbe « curare » qui signifie soigner. En effet, « le courtier est celui qui prend
soin d’une affaire » (**). Toutefois, d’aucuns considérent que le terme courtage provient du
verbe «corre » (*%) signifiant « courir » induisant I’idée que le courtier crée activement un lien
entre les parties qui souhaitent contracter ensemble la distinguant quelque peu du soin a
apporter a une affaire. Aussi, préférer une de ces deux propositions d’étymologie ne parait pas
opportun en ce sens qu’elles semblent détenir chacune une part de vérité et révélent ainsi une

certaine complémentarité de sens.

L’apparition d’acte de courtage est relevée, notamment en matiére de marchandises (*°), au
XI11° siécle au cours duquel « le courtier a tenu, au moyen age et dans le commencement de
I’époque moderne, un réle plus important qu’aujourd’hui: il était I’indigéne chez qui
descendait le marchand étranger, il lui prétait son patronage. Les marchés se traitaient par son
intermédiaire, il répondait de son client, et lui servait de truchement (...). Il certifiait par son
bordereau I’opération, ainsi que le poids de la marchandise livrée, il venait déposer en justice,

etc » (*°). Le courtage sera intégré au Code de commerce de 1807 (*').

6. Diversité du courtage. L’activité de courtage est exercée dans «des secteurs

38).

économiques variés et pour toutes sortes d’opérations » ( Il recouvre ainsi un grand

(**) Dict. de I’ancienne langue francaise et de tous ses dialectes du IXe au X Ve siécle, Frédéric Godefroy, 1880-
1895, déf. « correterie » - site : http://micmap.org/dicfro/introduction/dictionnaire-godefroy.

(**) Dict. Littré, déf. « courtier », étymologie - site : https://www.littre.org.

(**) Etymologie du mot courtier, site : http://www.cnrtl.fr.

(*) «Il y avait a Albi, dés le XIIIéme siécle des courretiers ou courtiers de marchandises. Les droits de
courretage étaient donnés en ferme par les consuls. Avant d’entrer en exercice, les courretiers devaient étre
présentés a « Mgr dalby ou a ses » officiers, pardevant lesquels ils juraient d’étre bons et loyaulx » courretiers ;
de faire bon poys et loyales mesures tant» pour le vendeur que pour l’acchapteur; de faire te exercer »
loyalement toutes les choses requises au courretage » - ROGER P., Archives historiques de 1’Albigeois et du
Pays Castrais, Albi, Rodiére 1841 p.253 ; En 1243, Les statuts d’Avignon défendaient aux courtiers, le droit de
faire des opérations pour leur propre compte. En outre, I’auteur reléve également une ordonnance de Philippe le
Bel, de janvier 1312, et un statut de Louis le Hutin, du 09 juillet 1315 portant consécration a 1’organisation des
courtiers, FABRE J., op. cit., p.3n° 1 etn® 2. \

(**) THALLER, PERCEROU, Traité élémentaire de Droit commercial, 5°™ éd., Rousseau et Cie, 1916,
n° 1098 p.585.

(") C. com., art. L. 110-1 7°.

(**) PEDAMON M., KENFACK H., Droit commercial, Dalloz, 4°éd., 2015, n°752; «Aucun secteur
économique n’échappe au courtage, toujours apte a s’adapter aux exigences du marché» - DURANTON G.,
Courtiers, Répertoire de droit commercial, octobre 2007 (actualisation juin 2013), n° 12.



nombre de domaines d’activité, dés lors qu’un ou plusieurs besoins sont déterminés,

notamment au regard de secteurs nouveaux ou non encore prisés.

On distingue deux grandes catégories de courtage, a savoir le courtage de marchandises et le

courtage de services (*9).

Il existe dés lors des activités de courtage de marchandises tels que
le courtage en vins, en ceuvres d’art, comme des activités de courtage de services tel que le
courtage en recrutement, le courtage financier, matrimonial, immobilier, artistique, de

transports ou d’assurances.

La technicité de certains secteurs d’activité notamment liés a la banque — finance — assurance
ou encore le secteur immobilier a permis un véritable essor du courtage par les donneurs
d’ordres, tant entreprises que particuliers. Il recouvre ainsi aujourd’hui nombre de secteurs

d’intervention et nécessite une adaptation constante aux exigences du marché.

7. Le courtage, une compétence. Si au premier abord, I’activité de courtage semble ne
relever que de la simple rencontre de deux parties souhaitant passer contrat ensemble, elle
s’appuie néanmoins sur deux ressorts essentiels que sont la compétence professionnelle de
I’intermédiaire et le jeu de la concurrence. En effet, il est a noter que « dans le commerce, les
courtiers se sont spécialisés parce qu’ils ont besoin de certaines connaissances pour discuter
utilement les contrats & passer » (*°). Aussi, les compétences techniques du professionnel lui
permettront d’identifier les besoins de son client et de lui proposer une solution adaptée et
concurrentielle au regard du marché. Si cette approche vaut pour une grande majorité des
secteurs d’activité, ’on conviendra toutefois que dans certains domaines, tels que le courtage
matrimonial ou encore le courtage artistique lesquels relévent davantage de I’humain, 1’idée
de mise en concurrence revét une dimension particuliére répondant a des critéres subjectifs, la
distinguant de la mise en concurrence inhérente au monde des affaires qui revét davantage un

aspect impersonnel répondant a des critéres objectifs.

Par ailleurs, le mécanisme du courtage induit que le recours direct au tiers par le donneur
d’ordres peut ne pas étre une possibilité d’une part ou ne pas présenter un réel intérét pour le

donneur d’ordres d’autre part. Le recours a un courtier, dans quelque domaine de courtage

(*) DURANTON G., op. cit., n° 8.
() RIPERT G., ROBLOT R., DELEBECQUE P., GERMAIN M., Traité de droit commercial, T. Il, LGDJ,
17° éd., 2004, n° 2689.



que ce soit, présente un caractere optionnel et non obligatoire. En effet, « ne prend courtier qui

ne veut » (¥

). La cause de cette saisine a cependant plus d’intéréts que sa possibilité.

Toutefois, il est des domaines ou principalement voire seul le courtage permet d’obtenir une
marchandise ou un service particulier tel que le courtage d’ceuvre d’art qui permet a un
donneur d’ordres d’effectuer « ’achat d’une piéce d’art en toute discrétion » (*?) ou encore le

courtage en vins par I’intermédiaire duquel s’opére pas moins de 75 % des transactions (*%).

En effet, il est a noter que les courtiers, en tant que professionnels indépendants sont & méme
de proposer des solutions adaptées aux besoins spécifiques de leurs clients tel un service sur-
mesure. A propos des courtiers en assurance maritime, Charles LYON-CAEN précisait
qu’«ils s’entremettent entre les assureurs et les assurés pour les rapprocher. Leur role a cet
égard est spécialement utile » (*). Parce que I’absence de connaissance des marchés
¢conomiques et le manque de compétence désavantagent celui qui veut s’entremettre, le
recours a l’office d’un courtier lui assure de voguer, avec bon capitaine, sur des eaux

inconnues.

8. Limites du courtage. Aussi variés que soient les domaines de courtage, il n’en reste
pas moins qu’ils peuvent se heurter a certaines limites. En premier lieu, le respect de I’ordre
public impose a I’activité de courtage de ne pas porter sur des pratiques illégales telles que le
contrat de mere porteuse, I’adoption de 1’enfant, la convention de prélévement d’organes, et la
prostitution principalement au regard de I’atteinte a 1’intégrité, a la dignité humaine que ces
pratiques constituent. En second lieu, I’activité¢ de courtage est également soumise aux lois

des marchés sur lesquels elle entend exécuter des entremises.

9. A propos du courtage d’assurance. L’intermédiation d’assurance s’organise a
compter du XV11° siécle a travers la création des premiéres compagnies d’assurances (45) et la
création des premiers offices d’intermédiation d’assurance maritime par ordonnances et édits
royaux. Ces réglementations d’intermédiation sont en général propres a une place (46), c’est-a-

dire une ville, en régle générale portuaire. Si les XVII® et XVI1II° siécles voient un certain

(*) LOYSEL A., Institutes coutumiéres, Dunand (Paris), 1846, n° 416.

(*4) site : artbrokerage.fr, article : Quel est le role du courtier des ceuvres d’art ?

() Site : courtiers-vins-bourgogne.fr.

(*) LYON-CAEN Ch., RENAULT L., Traité de Droit Commercial, T. IV, Paris, 1907, n° 1012 p.893.
(*°) Voir infra n° 15.

™

“®) On parle également de si¢ge d’ Amirauté du royaume.



nombre de textes édictés afin de donner vie a la profession d’intermédiaire en assurance, le
XIX® si¢cle en imposera quant a lui I’organisation par la création notamment de la garantie
financiére (*'), le droit & commission (*®), les chambres syndicales (*) ou encore la validation
d’un réglement déontologique (50). La fonction d’intermédiaires en assurance est ainsi
considérée : «il est besoin d’intermédiaires qui facilitent, proposent, consomment,
garantissent 1’exécution des contrats qui se font entre eux. Il faut des intermédiaires qui sont
des agents de change, et courtiers, offrant leur moralité, leurs connaissances et méme par
I’engagement d’une partie de leur propriété une garantie a I’administration publique comme a
I’intérét particulier» (°!). Toutefois, bien que le courtage ait été intégré au Code de
commerce, seuls les courtiers de marchandises, les courtiers interpretes et conducteurs de

navires, les courtiers de transport par terre et par eau (°%) sont concernés.

Les courtiers réunis en syndicats a compter de la fin du XIX® siécle, ont élaboré un certain
nombre de textes découlant des considérations et des réflexions mdries de leurs missions
d’intermédiaires en assurance et permettant d’organiser leurs relations dans les opérations de
courtage qu’ils réalisent tant avec le fournisseur d’assurance qu’avec le preneur de cette
assurance. L’abondance de ces textes au cours des XX°® et XXI°siécles composés d’usages,
Code moral et de chartes entre autres (*°) traduit la volonté des syndicats de courtiers de

définir des regles propres a la profession a défaut d’une production l1égislative nouvelle.

10.  Définition du courtage en assurance. Le courtage d’assurance constitue une forme
d’intermédiation en assurance laquelle «recouvre I’ensemble des procédés commerciaux
permettant aux sociétés d’assurances de commercialiser leurs contrats et aux preneurs

d’accéder & ces contrats» (°%). L’intermédiation d’assurance briévement définie par une

(*'y Ord. du Roi du 09 janvier 1818 « portant fixation des cautionnemens des Agens de change et Courtiers ».

(*®) Ord. du Roi du 29 avril 1847 « qui fixe le droit de commission & percevoir par les courtiers d’assurances de
Paris ».

(*°) Décr. impérial du 05 janvier 1867 «qui réunit, dans chaque place, sous la juridiction d’une seul chambre
syndicale, les courtiers d’assurance les courtiers interprétes et conducteurs de navires et les agents de change
autres que ceux institués pres des bourses départementales pourvues d’un parquet ».

(*°) Décr. impérial du 30 octobre 1867 «qui approuve le Réglement de discipline intérieure des Courtiers
d’assurances de Paris ».

(*" POUILLOUX D., Mémoires d’assurances : Recueil de sources frangaises sur I’histoire des assurances du
XVle au XIXe siécle, Seddita, 2011 p.620, commentant la Loi du 28 ventdse an 9 (19 mars 1801) rétablissant les
bourses de commerce et le privilége des courtiers.

(*3 C. com., anc. art. 77 ; C. com., art. L. 131-1 et svts.

(**) Voir infra n° 216 et svts.

(54) BIGOT J., Traité de droit des assurances, L’intermédiation en assurances, T. I, LGDJ, 2009, n° 2 p.2.



directive européenne de 1976 (*°) a été réformée en profondeur par la directive européenne de
2002 (*°) transposée en droit francais en 2005 (°') et plus récemment par la directive de 2016
(°®) transposée dans le Code des assurances en 2018 (*°), notamment en considération de la
protection due au co-contractant du courtier dans le cadre de la convention de courtage
d’assurance. Il s’agit de définir autant que faire se peut, le cadre et les regles d’exécution du
lien d’intermédiation qui lie le courtier a la personne le sollicitant. Ce texte offre enfin une
définition de Iactivité d’intermédiation d’assurance (*°) d’une part, et de celui qui la pratique,
I’intermédiaire en assurance (**) d’autre part. 1l permet également de mettre en lumiére celui
qui sollicite cette prestation d’intermédiation, en tant que partie possiblement faible aux
contrats et d’intermédiation et d’assurance a venir. Dans ces directives est introduite la notion
de consommateur qui vient s’entrecroiser a celles de preneur d’assurance et assur¢, protégés
tout désignés du droit des assurances. Cela appelle a une analyse croisée de la protection qui
peut étre offerte au contractant du courtier. Nous occulterons volontairement la réassurance
(°?), car elle présente des spécificités telles que son champ d’intervention intra entreprises
d’assurance et qui n’entre pas dans le champ de 1’étude afin de nous concentrer sur les

. . et T 63
opérations d’intermédiation liées a 1’assurance (*°).

11.  Champ d’application du courtage d’assurance. Le courtage en assurance constitue

a ’heure actuelle une activité prospére (°*) orientée en majeure partie vers les assurances de

(**) Dir. 77/92/CEE du Conseil du 13 décembre 1976 relative & des mesures destinées a faciliter 1’exercice

effectif de la liberté d’établissement et de la libre prestation des services pour les activités d’agent et de courtier
d’assurance ; voir infra n°189.

(*°) Dir. 2002/92/CE du parlement européen et du conseil du 9 décembre 2002 sur I’intermédiation en assurance ;
voir infra n°190 et svts.

(°') Loi n° 2005-1564 du 15 décembre 2005 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire
dans le domaine de I’assurance.

(*®) Dir. (UE) 2016/97 du Parlement européen et du Conseil du 20 janvier 2016 sur la distribution d’assurances
(refonte) (Dir. (UE) 2016/97) ; voir infra n°190 et svts.

(*) Ord. n°2018-361 du 16 mai 2018 relative 4 la distribution d’assurances et Décr. n°2018-431 du
01 juin 2018 relatif a la distribution d’assurances.

(*°) Dir. 2002/92/CE, art. 2 3); Dir. (UE) 2016/97, art. 2 1). Cette directive, désormais transposée en droit
interne, emploie 1’expression de «distribution d’assurance» en remplacement de celui d’intermédiation
d’assurance. Toutefois, nous conserverons majoritairement 1’expression « intermédiation d’assurance » au regard
du caractere prégnant d’intermédiaire 1i¢ a notre étude.

(°") Dir. 2002/92/CE, art 2 5) ; Dir. (UE) 2016/97, art. 2 3).

(*®) «C’est I’opération par laquelle ’assureur — ou cédant — se garantit auprés d’un réassureur — OU
cessionnaire — pour lui transférer tout ou partie des risques qu’il a lui-méme assurés ou qu’il se propose de
couvrir » - MOLARD J., Dictionnaire de I’assurance, Séfi, 3°™ éd., 2013, voir réassurance.

(%) « Le principe de ’assurance : le risque étant par définition aléatoire et incertain, I’on ne devrait s’assurer que
contre les risques qui dépassent la capacité de solution de chacun. L assurance consiste en effet a se substituer a
I’assuré dont les moyens sont insuffisants pour couvrir le risque dans une collectivité composée par ceux qui
paient la cotisation. L’assurance repose donc sur une mutualisation des risques » - MOLARD J., op. cit., voir
assurance.

(**) CA 2014 2,8 milliards d’euros, CSCA, Source : Bilan de branche 2015, septembre 2016.



biens et de responsabilités (*°) les assurances de personnes en contrats individuels (°®), et dans
une moindre mesure, vers les assurances de personnes pour ce qui est des contrats collectifs
(°"). A ce titre, nous occulterons en majeure partie les assurances de personnes en nous
concentrant davantage sur I’assurance Dommages qui reste majoritaire au sein de 1’activité de

courtage d’assurance.

12.  Organisation et évolution de D’activité de courtage d’assurance. L’activit¢ de
courtage d’assurance est également encore organisée par des syndicats professionnels et
principalement par la Chambre Syndicale des Courtiers Assurances (°®), historiquement
héritiére de la Fédération francaise des Courtiers en Assurances (*). En outre, elle tend a se
moderniser. De plus en plus, il est question de courtage en ligne nouvellement organisé par
I’Ordonnance Services financiers et Digitalisation (") avec le réaménagement de certaines
obligations que cela impose et le renforcement d’un formalisme dans la relation de courtage

d’assurance.

13.  Exercice de la profession de courtier en assurance. Aussi connu sous 1’appellation
fréquente d’assureur-conseil ("*) dont la dénomination est d’autant plus significative, le
courtier en assurance se distingue par son indépendance et I’intensit¢ de son conseil. Le

courtier «doit étre un guide sir et un conseiller expérimenté » ("

). Si la jurisprudence en
premier lieu et le législateur en second lieu fondent sa responsabilité en grande partie sur le
respect d’obligations d’information et de conseil, c’est en regard de la complexité du domaine
de I’assurance. La nécessité¢ d’un recours au professionnel de 1’assurance découle de I’aspect
technique que revét le droit des assurances. De maniére générale, le contrat d’assurance est
considéré «comme un contrat technique, difficile a appréhender et aux prestations

impalpables » (73) ou encore « rendu compliqué par [s] a dimension technique » (™).

(%) 59 % du CA 2014 2,8 milliards d’euros, CSCA, Source : Bilan de branche 2015, septembre 2016.

(*®) 26 % du CA 2014 2,8 milliards d’euros, CSCA, Source : Bilan de branche 2015, septembre 2016.

(*) 15 % du CA 2014 2,8 milliards d’euros, CSCA, Source : Bilan de branche 2015, septembre 2016.

(*®®) C.S.C.A; Toutefois, si la CSCA est le syndicat de référence il existe aussi le syndicat PLANETE
COURTIER fondé en 2015.

(*) FCA.

("°) Ord. n°2017-1433 du 4 octobre 2017 relative & la dématérialisation des relations contractuelles dans le
secteur financier.

(") DURANTON G., op. cit., n° 218 ; DISSAUX N., Courtage, 0p. Cit., n° 211 ; voir infra n° 458.

(") Cass. Civ. 1°® 10 nov. 1964, n° 62-13411, Bull. 1964, n° 493.

(") BENTIN-LIARAS M., La protection par le droit des assurances, RGDA 2014, n° 1.

(" bid., n° 21.
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14.  Vue internationale du courtage d’assurance. Si le courtage en assurance est une
activité d’intermédiation importante en France, elle est également largement présente a
I’international. Les plus gros courtiers sont d’ailleurs américains et anglais (). Du point de
Vue europeéen (76), la présence du courtage en assurance différe d’un pays a un autre. Si I’on
observe une dominante au Royaume-Uni (") et en Allemagne (*®), les courtiers sont toutefois
également trés présents en France ("), a I’inverse d’autres pays tels que I’Italie, I'Espagne, le
Portugal ou encore la Pologne ot le nombre de courtiers reste assez marginal (*°). Parce que le
développement du courtage en assurance est hétérogene, 1’Union européenne par 1’édiction
des directives en matiére d’intermédiation d’assurance tend a uniformiser le marché européen
de I’assurance sous réserve des transpositions opérées par les états membres. Concernant le
Royaume-Uni et son éventuel retrait de 1’Union européenne ('), I’association des courtiers
britanniques en assurances (%%) ayant affaire avec de nombreux courtiers européens, a fait la
demande auprés de son gouvernement de «prendre en compte [certains] sujets lors des
négociations sur la sortie de I’Union européenne [dont] deux d’entre eux concernent la
directive [d’intermédiation en assurance de 2016]» (%) que sont le marché unique et les
systemes de passeport unique et I’équivalence des régimes. Les courtiers britanniques
avancent «qu’il est dans leur intérét de rester dans le marché unique au lieu d’avoir
simplement la possibilité d’y accéder » considérant leur activité internationale majeure et
qu’ils souhaitent « maintenir le niveau des échanges dont le Royaume-Uni bénéficie
actuellement » (3*). Concernant la Suisse, qui ne fait pas partic de I’Espace économique
européen, I’intermédiation en assurance est régie en droit interne par la Loi de Surveillance
des Assurances (85) avec le concours de I’Autorité fédérale de surveillance des marchés

financiers (%) posant les conditions de 1’exercice du courtage d’assurance.

(™) En 2015, le courtier américain MARSH & Mc Lennan avait un Chiffre d’Affaires de 12,97 milliards de
USDollars, et le courtier britannique AON, un Chiffre d’Affaires de 12,02 milliards de USDollars — site :
fr.statista.com, art. : Principaux courtiers en assurance dans le monde en 2015, par chiffre d’affaires.

(") Nous incluons volontairement le Royaume-Uni qui fait partie de I’EEE.

(") 99231 courtiers inscrits en 2014, CGPA Europe, Observatoire européen des intermédiaires
d’assurances 2016 p.20, site : http://www.cgpa.fr.

("®) 46769 courtiers inscrits en 2014, CGPA Europe, Observatoire européen des intermédiaires
d’assurances 2016 p.20, site : http://www.cgpa.fr.

() 22272 courtiers inscrits en 2014, CGPA Europe, Observatoire européen des intermédiaires
d’assurances 2016 p.20, site : http://www.cgpa.fr.

(®°) CGPA Europe, Observatoire européen des intermédiaires d’assurances 2016 p. 20, site : http://www.cgpa.fr
(®") Procédure de retrait du Royaume-Uni de 1’Union européenne entamée le 29 mars 2017 par la notification de
I’article 50 du traité sur I’Union européenne (« Brexit »).

(®) British insurance brokers’ association, BIBA.

(:z) Monographie Royaume-Uni, Etude de législation comparée n° 276, janvier 2017, site : http://www.senat.fr.

(*") Ibid.

(*) Art. 40 et svts. de la Loi sur la Surveillance des Assurances (LSA) du 17 déc. 2004.

(*%) La FINMA.
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15. Les participants a I’activité de courtage d’assurance. Le courtage d’assurance pour
se réaliser implique qu’un courtier en assurances soit sollicité par la partie souhaitant
s’entremettre et bénéficier de son concours afin de souscrire auprés d’un tiers, un contrat

d’assurance.

Ce sollicitant peut revétir plusieurs dénominations ou qualités : client, donneur d’ordres,
preneur d’assurance, futur souscripteur ou encore futur assuré. Si tant est que plusieurs de ces

qualités puissent étre cumulatives, il est des situations ou elles peuvent étre distinguées. En

effet, si le client du courtier qui est en régle générale le donneur d’ordres () peut avoir la

%) il n’est en revanche pas établi qu’il aura également qualité

90) .

qualité de souscripteur (
d’assuré (*¥°) ou bénéficiaire (*°). Il peut également ne pas étre souscripteur. Aussi, il parait
plus opportun d’utiliser un terme plus global employé par les directives européennes relatives
a I’intermédiation en assurances (**) qu’est celui de « preneur d’assurance », « qualifiant aussi
bien le candidat a 1’assurance ou proposant que le contractant ou souscripteur quand le contrat

est formé » (%), expression a laquelle nous aurons donc recours au cours de ce travail.

De son coté, le tiers contractant est celui qui va fournir un contrat d’assurance. Il est
communément «assureur » (93) méme si parfois cette qualit¢ semble s’étendre aux

intermédiaires dans 1’esprit populaire Y. Historiquement [’assureur était dénommé

(®") Expression employé par P. DEVESA dans sa thése L’opération de courtage : un groupe de contrats au
service de la notion d’entremise, Th., Litec, 1993.

(®) Voir infra n® 53 ; « Personne physique ou morale qui conclut un contrat d’assurance, pour son propre compte
et/ou pour celui d’autrui. Désignée également par les termes de « contractant » ou de « preneur d’assurance ». Le
souscripteur est celui qui s’engage envers 1’assureur et qui est notamment tenu au paiement des primes » -
MOLARD J., op. cit., voir souscripteur.

(*) Voir infra n° 58 ; « Civilement responsable Plusieurs définitions peuvent étre avancées selon la nature de
I’assurance en cause : En assurance de personnes, I’assuré est I’individu, désigné au contrat, sur la téte duquel
repose le risque de décés ou de vie, appelé couramment « téte assurée ». En assurance de choses, il s’agit de la
personne physique ou morale, désignée au contrat, dont les biens font 1’objet de la garantie, ou qui, par I’effet
d’une assurance pour compte de qui il appartiendra, se trouve étre bénéficiaire de cette garantie » - MOLARD J.,
op. cit., voir assuré.

(*®) «Deux acceptions doivent étre retenues selon que ’on est en présence d’une assurance de dommages ou
d’une assurance de personnes. 1 — En assurance de dommages, est bénéficiaire celui qui, par I’effet d’une
assurance pour compte de qui il appartiendra, se trouve investi des droits a garantie, et a ce titre est un assuré. 2
— En assurance de personnes, est bénéficiaire la personne au profit de laquelle a été contractée 1’assurance
qu’elle soit ou non nommément désignée dans le contrat, personne déterminée ou déterminable désignée par le
souscripteur pour percevoir les prestations promises par ’assureur » - MOLARD J., op. cit., voir bénéficiaire.

(*Y) Dir. 2002/92/CE ; Dir. (UE) 2016/97.

(*) MOLARD J., op. cit., voir preneur d’assurance.

(*) «L’assureur est celui qui s’engage dans le contrat d’assurance, qui accepte le risque et détermine la
cotisation a verser » - MOLARD J., op. cit., voir assureur.

(**) Confusion est souvent faite avec les différents intermédiaires : agent général d’assurance, courtier.
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« compagnie d’assurance » en considération des premiéres compagnies d’assurance créées a
compter du XVII°siécle : la compagnie générale des assurances et grosses aventures de
France (*), la compagnie Royale d’assurances maritimes (°°), la compagnie royale
d’assurance sur la vie (*") et la compagnie d’assurances contre les incendies (*%). De nos jours,
cette dénomination d’« assureur » revét différentes formes et appellations eu égard notamment
aux types de produits d’assurance commercialisés. En effet, ’on distingue d’une part les
sociétés anonymes privées ou nationalisées (*°), les sociétés a forme mutuelle (**°) d’autre

part, et enfin les mutuelles sans intermédiaires (***

). Dans un souci de simplification, nous
adopterons le terme d’entreprise d’assurance (102) qui permet d’englober toutes ces sociétés

d’assurance.

L’entreprise d’assurance constitue un partenaire d’assurance du courtier en tant que
fournisseur de produits d’assurance. Ce partenariat va se singulariser par [’octroi de
délégations notamment de gestion de contrats ou de gestion des sinistres par 1’entreprise
d’assurance envers le courtier permettant a ce dernier de renforcer sa qualité d’intermédiaire

en assurance dans sa relation avec le preneur d’assurance.

16. L’opération de courtage en assurance, une opération économique complexe.
L’activité de courtage en assurance se réalise par le biais d’une opération de courtage qui
constitue une opération économique complexe. Cette opération « s’initiant par 1’établissement
d’un contrat de courtage entre le donneur d’ordres A et le courtier B aboutit & la conclusion

10%y et constitue par 12 méme le

d’un contrat objet-conséquence de ’accord de courtage » (
«but méme de I’opération de courtage » (***). Ainsi, la mission du courtier va consister en
I’entremise du preneur d’assurance et de I’entreprise d’assurance par son intermédiaire. Il va

s’agir pour le courtier, de proposer, de présenter un projet d’assurance ou d’aider a la

(*°) Créée en 1668 sous la dénomination initiale de « Chambre générale des assurances ».

(*°) Créée en 1817.

(*") Créée en 1787.

(*®) Créée en 1786.

(**) « Pour lesquelles, le capital est entre les mains de particuliers ou de I’Etat » - MOLARD J., op. cit., voir
société d’assurance ; I’on évoquera des sociétés d’assurances comme AXA notamment.

(**°) Pour lesquelles, il n’y a pas d’actionnaire, le capital social de la société mutuelle se répartissant entre les
sociétés. Ces types de sociétés anonymes ou a forme mutuelle ont des intermédiaires (Les sociétés d’assurances a
forme mutuelle doivent obligatoirement faire figurer dans leur nom le mot assurance pour les différencier des
mutuelles sans intermédiaires qui n’ont pas besoin de ce vocable assurance), MOLARD J., op. cit., voir société
d’assurance ; On pensera aux Mutuelles du Mans Assurances.

(**Yy Créées par une loi de 1945 - MOLARD J., op. cit., voir entreprises d’assurance.

(**?) Terme voisin de société d’assurance.

(**) DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 468.

(**) 1bid., n° 468.
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conclusion du contrat d’assurance ou encore de contribuer a la gestion du contrat d’assurance

voire des sinistres y afférent (**°

). L’opération de courtage d’assurance repose sur un systéme
d’entremise ou le courtier endosse la qualité d’intermédiaire. Cette entremise est orientée vers
la conclusion du contrat d’assurance entre 1’entreprise d’assurance et le preneur d’assurance.
Aussi, ’opération de courtage d’assurance est effectuée en regard des intéréts du preneur
d’assurance c’est-a-dire pour son compte. En effet, «Il’action pour autrui correspond

fondamentalement a la fonction d’intermédiaire » (*%°

). Si le role du courtier est utile, c’est
parce qu’il est orienté dans I’intérét de 1’opération d’intermédiation a laquelle il apporte son
concours, et par extension aux intéréts de ceux qui 1’ont sollicité pour la réalisation de cette
opération. Pour ce faire, la réalisation de 1’opération de courtage, a savoir la conclusion du
contrat d’assurance, nécessite un préalable : la saisine du courtier par le preneur d’assurance

c¢’est-a-dire la création d’un rapport juridique entre eux qui constitue la premicre pierre de

I’opération économique Vvisée.

En outre, la complexité de I’opération de courtage d’assurance peut découler du nombre
d’intermédiaires, dans I’hypothése d’opérations dites de co-courtage d’assurance. Il s’agit
d’intégrer un maillon supplémentaire a la chaine de distribution d’assurance. Ce genre
d’opérations couramment réalisées suppose pour le courtier en assurances se rapproche d’un
courtier grossiste, distributeur de produits d’assurance a défaut de ne pouvoir trouver une
solution directement auprés de [’entreprise d’assurance. Les opérations de co-courtage
d’assurance fleurissent notamment lorsque le marché de I’assurance (dans notre hypothése,
frangais) n’offre pas de placement pour un risque. Il peut donc arriver qu’un courtier frangais
mette en place une opération de co-courtage avec un courtier grossiste notamment britannique
afin de trouver un placement sur le marché londonien. La pluralité d’intermédiaires vient alors
complexifier encore 1’opération de courtage et les rapports la régissant. Nous envisagerons
uniquement les rapports dans le co-courtage franco-francais et le co-courtage franco-anglais

: . . . .o (107
en ce qu’ils représentent deux marchés de 1’assurance complémentaires (**').

(*®) C. ass., art. L. 511-1 I al. 1.
(106) DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, Th. LGDJ, 2007,
n° 619 p.282.

(**") En ce sens qu’ils cumulent un grand nombre de possibilités de placement.
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17.  La convention de courtage d’assurance: évolution d’une convention

anciennement innommée. Quoiqu’il s’agisse d’une convention ancienne et fréquente en

108

pratique (7°), la convention de courtage d’assurance est cependant méconnue et semble

dépourvue de qualification juridique. Jusqu’a récemment, elle n’a été quasiment jamais

abordée directement par I’ensemble des textes législatifs et professionnels. Appelée

. » . . (109
convention ou contrat de courtage d’assurance, elle a longtemps été un contrat innommé ()

110

au sens ou «la loi ne I’a pas organisé » () et « qui ne correspond a aucune catégorie Iégale

111

ou usuelle » (*7) a I’inverse du contrat nommé qui dispose « non seulement une dénomination

propre, mais également d’un régime spécifique qui complete ou qui déroge partiellement au

droit commun, comme le contrat de vente, de louage ou encore de mandat » (**2

). Toutefois,
les directives européennes de 2002 et 2016 relatives a I’intermédiation d’assurance et
transposées en droit interne ont permis de reconsidérer sa reconnaissance en un contrat
désormais nommé. L’intermédiation en assurance désormais renommée distribution
d’assurances est traitée par le Code des assurances en son livre V. Sans toutefois porter
mention de la convention de courtage d’assurance, le Code des assurances prévoit la relation
entre le courtier et le preneur d’assurance notamment au regard des obligations d’information

113

et de conseil qu’il impose a I’intermédiaire (~°) reconnaissant pleinement ce rapport

114

contractuel et le réglementant en partie (*°). Par ailleurs, il convient de relever qu’au

contraire de la convention de courtage d’assurance, le contrat d’assurance, contrat principal
(*®) a l’opération de courtage d’assurance et connexe a cette convention, bénéficie d’un
régime juridique déterminé que lui consacre le Code des assurances dans son livre premier.

Ainsi, il ne semble pas y avoir traitement €gal pour la convention de courtage d’assurance.

(*®) La convention de courtage d’assurance est souvent conclue de maniére orale, sans que personne ne se

préoccupe réellement de son existence lui conférant un caractére presque éthéré ; voir infra n° 184, 396.

(**) La catégorie des contrats innommés regroupe d’une part les contrats complexes c’est-a-dire ceux « qui
organisent plusieurs liens d’obligation, liés par une méme finalité» (déf. «contrat complexe» — site:
http://www.droit.fr) et d’autre part, les contrats sui generis (de son propre genre). Il s’agit de contrats ayant pour
singularité de n’appartenir a priori a aucune catégorie juridique déja définie. ,

("% MALAURIE P., AYNES L., STOFFEL-MUNCK.P., Droit des obligations, LGDJ, 10°™ éd., 2018,
n° 405 p.208.

(" Ibid.

(*'?) LATINA M., Contrat généralités, Répertoire de droit civil, mai 2017 (actualisation janvier 2019), n° 228.
(") C. ass., art. L. 521-2.

(**) Le Code des assurances ne constitue pas 1’unique cadre juridique de la convention de courtage d’assurance ;
voir infra n® 177 et svts.

(') Nous emploierons le terme de contrat principal en référence a la distinction opérée par M. DISSAUX dans
ses travaux entre contrat d’intermédiaire et contrat principal - DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire
dans les relations contractuelles, op. cit.; DISSAUX N., Courtage, op. cit.,
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116

Bien que dénommeée « contrat de courtage » (* ) par la doctrine, le terme de « convention de

courtage » est le plus souvent utilisé dans la pratique tant dans les rapports entre courtier et
donneur d’ordres que courtiers entre eux, voire méme entre courtier et entreprise d’assurance.
Ainsi, la question de la véritable appellation de la convention de courtage d’assurance

subsiste. Si le contrat était considéré comme un « accord de volonté qui créait des

(117

obligations » (") ne constituant « qu’une espéce particuliere de convention, c’est-a-dire une

118),

convention dont la particularité est d’engendrer des obligations » ( la convention,

considérée plus largement, constituait « un accord de volontés destiné a produire des effets de

(119

droit » (*7). La doctrine considere d’ailleurs que « la distinction du contrat et de la convention

120 121

n’a plus guere d’intérét» (*°). La réforme du droit des contrats de 2016 ("), et plus

précisément D’article 1101 du Code civil définit désormais le contrat comme «un accord de
volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre

122

des obligations» (*°) alors que «la convention, notion plus large inclue tout accord de

volontés destiné simplement & produire des effets de droit » (**®

). Sa nature, sa qualification,
mais également son régime juridique ne faisant pas 1’objet d’une reconnaissance juridique

évidente, conserve la dénomination usuelle de convention de courtage semble opportun.

18.  Le role de la convention de courtage d’assurance. Au cceur de la convention de
courtage d’assurance, 1’existence des engagements incombant en grande partie au courtier
contribue a la création de la relation du preneur d’assurance avec un tiers qu’est I’entreprise
d’assurance au sein de 1’opération de courtage en vue de la conclusion du contrat d’assurance.

Progressivement révélée par la jurisprudence (***

) puis introduite en partie dans le Code des
assurances, depuis la loi de 2005 transposant la directive de 2002 relative a 1’intermédiation

d’assurance, et complétée par I’ordonnance de 2018 transposant la directive de 2016 relative a

(') BIGOT 1J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation en assurances, op. Cit., n° 735 et svts p.581 ;

PUIG P., Les contrats spéciaux, Hyper cours, Dalloz, 7°éd., 2017, n° 817 ; DURANTON G., op. Cit., n° 64 et
svts ; PEDAMON M., KENFACK H., op. cit., n® 752 et svts.

(') TERRE F., SIMLER P., LEQUETTE Y., CHENEDE F., Droit civil, Les obligations, Précis Dalloz, 12°éd.,
2018, n° 77 p.87.

(*'®) LATINA M., Contrat : généralités, op. cit., n° 178.

(") TERRE F., SIMLER P., LEQUETTE Y., CHENEDE F., op. cit., n° 77 p.87.

(**) 1bid., n° 77 p.87.

(** Ord. n° 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations.

(**) C. civ., art. 1101.

(**) TERRE F., SIMLER P., LEQUETTE Y., CHENEDE F., op. cit., n° 77 p.88.

(***) Cass. Civ. 1%¢, 10 nov. 1964, n° 62-13.411, Bull. 1964, n° 493, rappelant que le courtier « doit étre un guide
str et un conseiller expérimenté ».
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12%) comprenant

une refonte de I’intermédiation d’assurance, une pluralité d’obligations (
notamment 1’obligation d’information, 1’obligation de conseil ou encore I’obligation de mise
en garde dévoile I’existence du lien de droit entre le courtier et le preneur d’assurance. Ces
obligations vont surtout venir matérialiser le service d’intermédiation d’assurance que le
courtier va offrir au preneur d’assurance et définir de quelle maniére ce service doit étre

exécuté.

La convention de courtage d’assurance va ainsi constituer le fondement de la responsabilité
du courtier. Bien que le courtier ne soit pas garant ni responsable de I’exécution du contrat
«conclu grace son entremise, ni méme de la conclusion de contrat» (*%), il le reste
néanmoins au titre de ses obligations envers le preneur d’assurance. En outre, si I’on s’arréte
sur I’obligation de conseil du courtier, ceeur de métier du courtier en assurance, il faut relever
que sa réalisation est conditionnée au respect de ses obligations par le preneur d’assurance.

127y il est impératif que le preneur

L’assurance reposant sur un systéme déclaratif des risques (
d’assurance soit d’une part de bonne foi dans ses déclarations et qu’il ait une bonne
compréhension des enjeux économiques en vue de conférer toute son efficacité au contrat
d’assurance qu’il cherche a conclure. Cet aspect met des lors en lumiere 1’interdépendance

entre certaines des obligations de chacune des parties a la convention de courtage d’assurance.

19. La convention de courtage dans Dopération de courtage d’assurance. La
convention de courtage d’assurance prend place au sein de la sphere de 1’opération
économique complexe qu’est I’opération de courtage d’assurance, qui lui confére une certaine
originalité. Elle constitue ainsi un contrat d’intermédiaire, d’entremise, réalisé en vue d’un
contrat principal. Elle est orientée vers la conclusion du contrat d’assurance. Subissant
I’empreinte de I’opération dont elle est le point de départ, elle constitue un contrat exécuté
pour le compte d’autrui, un contrat de préservation des intéréts a assurance du preneur

128)
)

d’assurance ( ce qui suggere quelque proximité avec des contrats classiques

(**) Nous emploierons le terme d’obligation et non de devoir en ce sens que 1’obligation est davantage

considérée comme le « lien de droit par lequel une ou plusieurs personnes, le ou les débiteurs, sont tenues d’une
prestation (fait ou abstention) envers une ou plusieurs autres — le ou les créanciers — en vertu d’un contrat
(obligation contractuelle) » alors que le devoir a un sens plus large et désigne également « plus exactement
certaines régles de conduite d’origine 1égale et de caractére permanent (qui se trouvent avoir aussi une coloration
morale) ». Aussi, en regard des engagements qui découlent des parties découlant de la convention de courtage, il
nous parait plus approprié d’utiliser le terme « obligation » - CORNU G., op. cit., voir obligation et devoir.

(***) DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 571.

(**") Loi du 13 juil. 1930 GODART et Loi du 31 déc. 1989 n° 89-1014.

(**) Voir infra n°158 et svts.
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d’intermédiaire tel que le contrat de mandat. Si le « but de 1’action » semble commun a ces

129

deux contrats, « le mode de réalisation » (**°) invite a un véritable débat doctrinal quant a une

possible adjonction de la convention de courtage d’assurance au contrat de mandat au-dela de

130

I’esprit commun animant leurs obligations respectives (~), en révelant une forme de

représentation désormais autonome (***

) et spécifique a cette convention.

En outre, I’existence de la convention de courtage d’assurance n’est pas sans incidence sur
I’ensemble de 1’opération de courtage d’assurance en révélant la connexité existant entre
convention de courtage d’assurance et contrat d’assurance notamment en mati¢re de partage
d’obligations, de parallélisme d’effets et de formes entre elle et le contrat d’assurance ou

encore I’idée d’un groupe de contrats entre eux.

20.  Problématique. Enfin, devant 1’absence de qualification juridique de la convention de
courtage d’assurance, il nous apparait utile d’engager une exploration plus approfondie de

cette convention et de son univers.

L’intérét de cette étude réside dans deux points. Dans un premier temps, il s’agira de mettre
en lumicre les spécificités d’ordre systémique et normatif de la convention de courtage
d’assurance afin d’en déterminer la qualification et le cadre juridiques. Puis, dans un second
temps, il sera question de mettre en lumiéere le lien de droit existant entre le courtier et le
preneur d’assurance au vu des obligations et responsabilités de chacun et I’incidence de son

rayonnement dans 1’opération de courtage d’assurance dont il fait partie.

La mise en lumiére des spécificités qui conférent son originalité a la convention de courtage
d’assurance et permettent de lui proposer une qualification juridique, appelle a s’intéresser a
I’incidence de ces spécificités a I’intérieur de la sphére contractuelle, c’est-a-dire sur
I’existence d’un régime juridique propre a I’activité d’intermédiation d’assurance d’une part
et au sein de I’opération de courtage d’assurance dans laquelle elle existe, aux cotés d’autres

liens de droit concourant conjointement a la réalisation de cette opération d’autre part.

(**) Ces expressions sont employées & Mme Marie-Pierre DUMONT introduisant une comparaison entre la

commission et le mandat dans sa thése « L’opération de commission» - DUMONT M-P., L’opération de
commission, Th., Bibl. Dr. Etp., Litec 2000, n° 30 p.31.

(**) Esprit de préservation des intéréts du mandataire et du preneur d’assurance.

(**") Depuis ’ord. n° 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations.
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21.  Premier axe de réflexion : Recherche d’identité autour de I’intermédiation. Elle
constitue 1’accord originel a toute opération de courtage d’assurance. Opération économique
atypique, elle se trouve au croisement d’une pratique commerciale ancestrale peu
réglementée, du systéme d’action pour autrui que constitue I’intermédiation sous la forme de
I’entremise et d’un droit spécial qu’est le droit des assurances. La recherche de 1’identité de la
convention de courtage d’assurance peut alors s’entreprendre en regard des particularités liées

a son mode de réalisation d’une part, et a son cadre normatif d’autre part.

Ne pouvant se réaliser que dans le cadre d’une opération d’intermédiation, il doit étre
recherché si la convention de courtage d’assurance répond au systéme de 1’entremise afin de
vérifier sa nature de contrat d’intermédiaire tant d’un point de vue li¢é au mécanisme de

I’opération d’intermédiation que du point de vue de son objet.

Il nous appartient de déterminer si elle constitue un outil permettant comme tout contrat
d’intermédiation d’agir pour le compte d’autrui ¢’est-a-dire si elle est orientée vers les intéréts
du preneur d’assurance, de maniére similaire au mécanisme d’autres contrats d’entremise bien

connus (**2

) d’une part, et si ’intermédiation qu’elle met en ceuvre lui permet de proposer une
forme de représentation du preneur d’assurance dans 1’intérét duquel elle est mise en ceuvre

d’autre part.

Il n’est pas d’identit¢ sans un cadre normatif permettant de distinguer les spécificités et
aspérités d’une telle convention. La recherche d’un environnement contextuel permettra de
mettre en exergue 1’absence d’une réglementation spécifique détaillée liée directement a la
convention de courtage elle-méme d’une part, et invitera a relever 1’existence d’un certain
nombre de textes traitant ou gravitant autour de la notion d’intermédiation d’autre part, tout en
n’occultant pas I’influence du droit civil, du droit des assurances et enfin du droit de la

consommation.

La détermination du cadre normatif de la convention de courtage d’assurance nous amenera a
identifier en sus des régles dédiées spécifiqguement a notre sujet, des principes directeurs qui

de par leur généralité, vont régir cette convention.

(**) Le contrat de mandat, le contrat d’agence commerciale et le contrat de commission.
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Des lors, la révélation de spécificités systémiques et normatives propres a la convention de
courtage d’assurance souléve ainsi la question de leur mise en ceuvre dans le rapport
contractuel bipartite entre courtier et preneur d’assurance, mais également dans la dimension

tripartite de I’opération de courtage d’assurance.

22.  Second axe de réflexion : Influence des spécificités dans les relations existantes
dans I’opération d’intermédiation. Une fois la phase d’identification opérée vient la phase
d’appréciation de sa mise en ceuvre. Au cceur d’une opération économique complexe, la
convention de courtage d’assurance qui se concrétise tout d’abord par une rencontre de
volonté entre le courtier et le preneur d’assurance prend tout son sens lorsqu’elle réalise
I’opération qu’elle poursuit. La réalisation du premier accord de volonté entre I’intermédiaire
et le preneur d’assurance a vocation a aboutir a la réalisation d’un second accord de volonté,
cette fois entre le preneur d’assurance et le tiers contractant. La convention de courtage

d’assurance n’est conclue que dans la perspective de la souscription d’un contrat d’assurance.

Le caractére d’intermédiation de 1’opération de courtage d’assurance va permettre de proposer
une double appréciation du lien de droit de courtage entre le courtier et le preneur
d’assurance, d’une part dans sa dimension interne, c’est-a-dire dans sa dynamique bilatérale

et, d’autre part, par son rayonnement dans I’opération de courtage.

L’examen de la relation de courtage entre le courtier et le preneur d’assurance impliquera de

se pencher sur les caractéristiques et parameétres d’exécution, de sa création a son extinction.

En outre, cette relation va se singulariser notamment par la spécificité des obligations
incombant a ce professionnel de 1’assurance. Le courtier est un «guide sdr et conseiller

expérimenté » (***

). Outre une obligation d’information incontournable, I’intermédiaire se
distingue par ’intensité de I’obligation de conseil qui pese sur sa charge. Toutefois, 1’étendue
de ces obligations mérite d’étre délimitée et éclaircie.

3% la convention de courtage doit

Considérant le principe de I’effet relatif des contrats (
toutefois étre replacee dans le contexte dans lequel elle évolue ; parce que «faire un contrat

pour le compte d’autrui, c’est conclure une convention dont certains effets, au moins, sont

(%) Cass. Civ. 1, 10 nov. 1964, n° 62-13.411, Bull. 1964, n° 493,
(**) C.civ., art. 1199.
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destinés & une personne absente a sa conclusion » (**°

) ; parce que la conclusion d’un contrat
d’intermédiaire constitue le préalable de la conclusion du contrat principal, le rayonnement du
premier contrat semble s’étendre a priori aux parties du second. Ce rayonnement augure un
jeu de reflet entre ces deux accords de volonté et implique de rechercher si la convention de
courtage d’assurance peut marquer de son empreinte le contrat d’assurance dont elle tend a

favoriser la conclusion et réciproquement.

23.  Plan. «La spécificité des relations (et la situation est identique aussi bien pour les
relations AB [preneur d’assurance - courtier] que pour les relations BC [courtier - entreprise
d’assurance]) et les circonstances économiques réelles qui leur servent de base aboutissent a

une qualification juridique spécifique » (**°).

Dés lors, ces hypothéses ne pourront étre étayées qu’apres avoir recherché ’identité de la
convention de courtage d’assurance a travers son systéme de réalisation qu’est ’entremise.
C’est en ce sens, que sera procédé a 1’étude analytique de la spécificité de la convention de
courtage d’assurance dans une premicre partie. Il s’agira tout d’abord de partir a la recherche
d’une qualification juridique pour cette convention (Partie ). Une fois, cette étape accomplie,
les conditions de mise en ceuvre d’une telle convention mériteront d’étre traitées en vue de
mesurer I’incidence de la spécificité de la convention de courtage d’assurance dans son

contexte de réalisation (Partie II).

(**) FLATTET G., Les contrats pour le compte d’autrui, Essai critique sur les contrats conclus avec un

intermédiaire en droit francais, Sirey, 1950 n° 1 p.1.
(***) DEVESA P., L’opération de courtage, op. cit., n° 387.
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PARTIE | : ETUDE ANALYTIQUE DE LA SPECIFICITE DE LA
CONVENTION DE COURTAGE EN MATIERE D’ASSURANCE

24.  Problématique. Cette premiere partie consacrée a 1’étude analytique de la spécificité
de la convention de courtage en mati¢re d’assurance a pour objectif d’analyser les aspects qui

en substance conferent sa particularité a cette convention.

25.  «Le contrat de courtage se caractérise par I’activité particuliére qui en est 1’objet »
(**"). Le ton est donné. De maniére générale, dans la grande majorité des courtages, les
contrats conclus entre les courtiers et leurs donneurs d’ordres ne bénéficient pas de
caractérisation juridique propre. En effet, « I’intervention législative (...) est si faible que 1’on
constate une absence totale de contraintes quant aux conditions réglementant sa validité »

138 - . \
(**). La convention de courtage d’assurance se trouve concernée. Dés lors, 1’analyse des

« signes distinctifs portant sur I’activité méme qui en est ’objet » (**°

), ¢’est-a-dire I’activité
de courtage d’assurance elle-méme permettra de caractériser la convention qui la met en

acuvre.

26.  Les spécificités de la convention de courtage en assurance la distinguent de tout autre
contrat, au regard d’une part des spécificités qui la caractérisent sur le plan systémique au vu
du contexte de I’organisation de 1’activité de courtage d’assurance et de sa mise en ceuvre en
raison de la qualité d’indépendance du courtier et du caractére d’entremise de cette activité, et

d’autre part, sur le plan normatif qui révéle un socle de fondements et de régles hétéroclites.

27. Si les spécificités organisationnelles de I’activité de courtage d’assurances permettent
de mettre en avant le schéma tripartite de 1’opération de courtage d’assurance, elles
constituent la base des speécificités fonctionnelles de cette activité d’intermédiation. Elles
révelent la création d’une convention de courtage comme gage de la création d’un lien de
droit tiers, a savoir le contrat principal, faisant ainsi de cette convention la clé de voite de

I’opération d’intermédiation.

(**") DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 63.

(**®) bid., n° 70.
(**) bid., n° 70.
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28. L’étude des spécificités systémiques d’un tel contrat permettra d’établir sa
catégorisation juridique en s’appuyant notamment sur ses caractéristiques fonctionnelles. Si le
caractére d’entremise de cette convention peut supposer un rattachement au contrat
d’intermédiaire par excellence qu’est le contrat de mandat, il invite également a élargir

I’horizon de cette convention et a I’envisager sous d’autre tempérament.

29.  Par ailleurs, si la convention de courtage fait partie d’une opération économique

complexe (**°),

il est possible de supposer que 1’organisation de ses différents fondements
normatifs est empreinte d’une particularité similaire. En effet, 1’étude des prescriptions tant de
sources juridiques que professionnelles, spécifiques et plus généralistes permettra de mettre
en lumiere les principes directeurs nécessaires a la bonne réalisation de la convention de
courtage et de guider la relation courtier-preneur d’assurance matérialisée par cette

convention.

30.  Plan. Cette premiére partie débutera dans un premier temps par 1’étude des aspects
systémiques de la convention de courtage d’assurance au regard des caractéristiques
organisationnelles et fonctionnelles que ’activité de courtage d’assurance revét et a laquelle
la convention de courtage apporte son concours (Titre 1) afin d’envisager dans un second
temps les aspects normatifs tant dans la détermination d’un cadre normatif propre a cette
convention qu’a I’application de ce cadre en regard de ’interaction des différentes regles ainsi
que des principes directeurs qui en découlent, et venant encadrer le lien courtier — preneur

d’assurance (Titre I1).

(**%) Voir supra n° 16.
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Titre | — Aspects systémiques de la convention de courtage en matiére

d’assurance

31.  Contexte systémique de I’activité de courtage d’assurance. Dans la quéte de la
détermination de la qualification juridiqgue de la convention de courtage en matiere
d’assurance, il convient de s’attarder spécialement sur le contexte dans lequel elle nait. En
effet, évoluant au sein d’un domaine d’activité particulier qu’est le courtage d’assurance et au
ceeur de l'opération économique complexe qu’est I’opération de courtage d’assurance,
I’environnement de cette convention n’est pas sans influence tant au regard de son
organisation que de son mécanisme et met en lumiére des aspects systémiques qui lui sont

spécifiques.

Le mode de distribution de produits d’assurance que constitue le courtage d’assurance est
unique. Véritable modele économique a part entiére, il se distingue principalement par son
organisation, I’indépendance du courtier et par le systéme d’entremise inhérent au courtage de
manicre générale, avec toutefois une singularité propre a cette forme d’intermédiation en ce

sens qu’elle est fortement influencée par ’activité de courtage d’assurance.

A tout le moins, la convention de courtage d’assurance mérite d’étre appréhendée a travers
I’opération de courtage dont elle constitue le point de départ, ¢’est-a-dire en considération de
I’objet du systéme d’entremise qui la structure d’une part et de la mission d’entremise qui

singularise cette méme opeération d’autre part.

Il s’agira de caractériser I’activité d’entremise de courtage d’assurance et la convention la

matérialisant, notamment en ce qu’elle constitue d’une part un « moyen au service d’une fin »

141 g . , .o
("), c’est-a-dire que de sa conclusion dépendra la souscription du contrat d’assurance,

objectif de I’opération de courtage d’assurance, et d’autre part, qu’elle répond au postulat que

142

I’intermédiaire est en charge de réaliser une action pour le compte d’autrui (* ). Cette mission

d’action pour le compte d’autrui implique que « I’action doit étre menée par une personne

(**") DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 12.
(**3) Voir infra n° 73.
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dans I’intérét d’autrui et que les effets résultant de I’action sont imputés directement a ce

tiers » (**9).

32. Incidence du contexte systémique de la convention de courtage d’assurance. Dés
lors, si la convention de courtage d’assurance constitue un moyen d’entremise, reste en
suspens la question de la qualification de cette convention qui a vocation a favoriser la
conclusion d’un autre contrat, a savoir le contrat principal ou final, avec un tiers. En effet,
I’influence du caractére d’entremise attaché a cette convention et plus largement a 1’opération
dans laquelle elle évolue, mérite d’étre analysée. Si ’on considére que le recours au courtier
en assurances permet la réunion de 1’entreprise d’assurance et du preneur d’assurance, il est
possible alors de songer soit a 1’adjonction de cette convention a une catégorie juridique
existante permettant d’agir pour le compte d’autrui tel que le contrat de mandat, contrat
d’intermédiaire par excellence, soit d’envisager une existence juridique davantage autonome

pour cette convention.

En outre, la préservation des intéréts du preneur d’assurance par le courtier au cceur de cette
entremise souléve la possibilité d’une forme de représentation de ces intéréts. Si la
représentation est une composante inhérente de 1’intermédiation, celle-ci peut revétir plusieurs
formes selon le cadre et le type d’opération d’intermédiation réalisée. En conséquence, il
devrait étre possible de faire émerger une forme de représentation spécifique découlant de la

convention de courtage d’assurance.

33.  Plan. En conséquence, nous commencerons par analyser les caractéristiques
organisationnelles et fonctionnelles liées & la convention de courtage d’assurance afin d’en
déterminer la nature (Chapitre 1) avant de rechercher la qualification juridique de cette

convention en considération de ces aspects (Chapitre 2).

(**) STORCK M., Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, Th., T.172, 1982, coll.
Bibl. dr. privé, LGDJ, n° 162 p.123.
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Chapitre 1. Nature de la convention de courtage en assurance

34.  Nature spécifique de ’activité de courtage d’assurance. Le courtage, de maniére
générale, constitue une pratique consistant a « rapprocher les personnes qui désirent

contracter » (** 145

). Il s’agit de mettre en relation des personnes (*) qui souhaitent
s’entremettre par 1’intermédiaire d’un professionnel, soit le courtier. Ainsi, le courtage en
assurance est une activité qui a pour but de réaliser une entremise « consistant a placer les

(**%) en vue de la conclusion ou

risques de (...) clients auprés de compagnies d’assurances »
de contribuer a la gestion d’un contrat d’assurance entre le preneur d’assurance, client du

courtier d’une part et I’entreprise d’assurance d’autre part.

La création d’un lien de droit entre le courtier et le preneur d’assurance semble ainsi étre le
point de départ de toute opération de courtage. En effet, I’opération de courtage, notamment
en matiére d’assurance, implique nécessairement le recours a un intermédiaire qualifié et
indépendant qu’est le courtier en assurances. La convention de courtage d’assurance nait de la
volonté du preneur d’assurance de faire appel aux services d’un courtier et évolue en
considération de ce schéma tripartite qu’est 1’opération de courtage et des intéréts en
découlant. Elle constitue I’outil incontournable d’un modeéle économique singulier en matiére
de distribution d’assurance en raison de spécificités organisationnelles liées a son schéma
tripartite, et de spécificités fonctionnelles liées d’une part au statut du courtier tel que son
indépendance et liées d’autre part au mécanisme d’entremise sur lequel se fonde I’activité de

courtage en assurance.

35.  Plan. Dé¢s lors, en précisant les différents parameétres de 1’opération de courtage en
assurance, seront apprehendes les spécificités organisationnelles qui viennent modeler
I’activité de courtage d’assurance (Section 1) avant de mettre en lumiére les spécificités
fonctionnelles qui conférent son originalitt a la convention de courtage d’assurance
(Section 2).

(144) RIPERT G., ROBLOT R., DELEBECQUE P., GERMAIN M., op. cit., n° 2676.
(**) Personne physique ou personne morale.
(**) DURANTON G., op. cit., n°218.
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Section 1. Spécificités organisationnelles de la convention de courtage en

assurance

36.  Plan. Le recours au courtage dans quelque domaine que ce soit, permet de bénéficier
de I’expertise et de la connaissance du marché d’un courtier lequel a pour mission d’offrir la
prestation la plus adaptée et la plus avantageuse a son client. Il s’agit d’une activité
économique qui tend & réunir deux futurs co-contractants par la réalisation d’une entremise
entre deux personnes, un donneur d’ordres et un tiers contractant par 1’intermédiaire d’un
courtier et qui est orientée d’autre part vers la conclusion d’un contrat entre ces deux parties
(**"). Aussi, si ’opération de courtage d’assurance au sein de laquelle évolue la convention de

148

courtage reléve d’une pratique commerciale courante () (Paragraphe 8§ 1), elle implique

toutefois une organisation spécifique (Paragraphe § 2).

81. Cadre de la convention de courtage en assurance : |’activité de courtage

€n assurance

37. En ceuvrant au rapprochement des parties, le courtier réalise une opération
économique en vue de la création d’un lien de droit qu’est le contrat d’assurance. Si le
courtage en assurance a pour objet la mise en relation entre un preneur d’assurance et d’une
entreprise d’assurance par 1’intermédiaire d’un courtier (A), ¢’est en vue de la création d’un

lien de droit entre eux (B).

A.  Objet du courtage en assurance

38.  Une activité d’intermédiation d’assurance. Le courtage d’assurance constitue une
forme de distribution d’assurance. Cette activité est régie par le Code des assurances aux
articles L. 511-1 et suivants. Il s’agit pour le courtier de procéder a 1’entremise entre preneur
d’assurance et entreprise d’assurance en fournissant des recommandations sur des contrats
d’assurance, en présentant, proposant ou aidant a conclure ces contrats ou a réaliser d’autres

149

travaux preparatoires a leur conclusion (**°). En outre, le courtage en assurance est élargi

(**YC. ass., art. L. 511-1 I

(**®) « Le courtage est une activité ancienne qui joue encore un role assez important dans la vie des affaires » -
PEDAMON M., KENFACK H., op. cit., n® 752.

(**9) C. ass., art. L. 511-1 l al. 1.
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depuis la loi de transposition de la directive européenne de 2016 sur I’intermédiation en

150

assurance (") d’une part & la contribution de la gestion et a I’exécution des contrats

d’assurance, notamment en cas de sinistre (***

) et d’autre part, a « la fourniture d’informations
sur un ou plusieurs contrats d’assurance selon des critéres choisis par le souscripteur ou
I’adhérent sur un site internet ou par d’autres moyens de communication et I’établissement
d’un classement de produits d’assurance comprenant une comparaison des prix et des
produits, ou une remise de prime, lorsque le souscripteur ou I’adhérent peut conclure le
contrat directement ou indirectement au moyen du site internet ou par d’autres moyens de

communication » (**2

) ¢’est-a-dire 1’activité de comparateur d’assurances.

Le Code des assurances vient préciser les modalités de 1’entremise exécutée par le courtier,
lesquelles semblent s’apparenter au processus de formation de la convention de courtage. La
pratique de I’intermédiation en assurance implique pour « toute personne, physique ou morale
de solliciter ou de recueillir la souscription d’un contrat ou I’adhésion a un tel contrat, ou
d’exposer oralement ou par écrit a un souscripteur ou un adhérent éventuel, en vue de cette
souscription ou adhésion, les conditions de garantie d’un contrat » (***) par le concours d’une
recommandation, présentation, proposition ou aide a la conclusion d’une opération
d’assurance. En outre, elle suppose la réalisation de travaux préparatoires notamment de
travaux d’analyse et de conseil par toute personne physique ou personne morale qui présente,
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propose ou aide a conclure une opération d’assurance (*) ainsi que des « travaux d’animation

de réseaux de distributeurs de produits d’assurance ou de réassurance ou d’organisation par un

intermédiaire d’assurance du réseau d’intermédiaires d’assurance » (**).

Ainsi il apparait que la réalisation de la convention de courtage d’assurance s’effectue entre
autres par le recueil et I’analyse d’informations fournies par le client au courtier permettant la
bonne exécution des obligations par les parties notamment les obligations d’information et de

156

conseil a la charge du courtier (*°) d’une part, et I’obligation de bonne foi incombant au client

*, particulierement dans le cadre de la transmission d’informations a destination du courtier

(**°) Dir. (UE) 2016/97 transposée en droit interne par Ord. n° 2018-361 du 16 mai 2018 relative a la distribution
d'assurances et Decr. n° 2018-431 du ler juin 2018 relatif a la distribution d'assurances.
(*Y C.ass., art. L. 511-1 l al. 1.
(*3 C.ass., art. L. 511-1 I al. 2.
(*3) C. ass., art. R. 511-1 al. 1.
(*** C. ass., art. R .511-1. al. 1
(*) C. ass., art. R .511-1. al. 2
(**) Voir infra n° 405 et svts.
oirinfran .
") Voir infra n° 306
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(**®), nécessaires a la recherche d’un placement d’assurance adapté aux besoins que ce méme

client a formulé.

39. Une activité rémunérée. En outre, ’activité d’intermédiation d’assurance dont fait

partie le courtage d’assurance est réalisée contre rémunération (159

(160

). C’est cette rémunération
) qui semble conférer la qualit¢ d’intermédiaire au courtier en assurance d’autant plus
qu’elle revét un caractére singulier propre au courtage d’assurance en ce sens qu’elle n’est pas
due par le preneur d’assurance pourtant co-contractant a la convention de courtage

d’assurance, mais par I’entreprise d’assurance, tiers a cette convention (161).

40.  Une activité au service des intéréts du preneur d’assurance. Il s’agit donc d’une
activité de services au service de tout donneur d’ordres ayant intérét d’assurance (162). Le
courtage d’assurance se traduit par une opération au sein de laquelle un donneur d’ordres,
dénommé preneur d’assurance, va recourir aux services d’un courtier en assurances dans le
but d’obtenir une ou plusieurs recommandations, présentation, proposition d’un contrat

d’assurance adaptées au risque soumis ou de I’aide en vue de la conclusion du contrat
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d’assurance ou encore une contribution a sa gestion (*°). La mise en concurrence qu’offre le

courtage en assurances permet au preneur d’assurance de bénéficier d’un véritable choix de-de

164

placements d’assurance adaptés a ses besoins a un colt compétitif (7). Il s’agit pour le client

du courtier de confier ses intéréts a un professionnel de 1’assurance au lieu de s’en charger lui-

méme (**°).

(**®) Par le moyen du questionnaire fermé ; voir infra n°® 435 et svts.

(%) C. ass., art. L. 511-1 Ill al. 1 ; voir infra n° 552 et svts.

(*) C. ass., art. R. 511-3 I, aux termes duquel la rémunération doit s’entendre comme tout versement pécuniaire
ou toute autre forme d’avantage économique convenu et lié a la prestation d’intermédiation.

(**Y Voir infra n° 559 et svts.

(**?) C. ass., art. L. 121-6 : « Toute personne ayant intérét a la conservation d’une chose peut la faire assurer.
Tout intérét direct ou indirect a la non-réalisation d’un risque peut faire 1’objet d’une assurance ».

(**®) C. ass., art. L. 511-1 1.

(***) Le courtier « met en effet les différentes compagnies d’assurances intervenant sur le marché en concurrence
afin de déterminer laquelle est le plus @ méme de satisfaire les besoins du client au meilleur coit » — DEVESA
P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 46.

(*®) «(...) P’activité de courtage d’assurances permet & un souscripteur éventuel de se décharger sur un
intermédiaire de lui trouver un assureur acceptant de le garantir » — DEVESA P, L’opération de courtage, op.
cit., n° 46.
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B.  Finalité du courtage en assurance

41.  Une activité orientée vers la conclusion du contrat d’assurance. Au-dela de
I’opération technique par laquelle il se réalise, le courtage en assurances par I’intermédiaire de
son courtier propose un contrat ou une aide a la conclusion d’un contrat d’assurance Vvoire de

contribuer & sa gestion veillant ainsi & la préservation d’intéréts économiques (*®°).

Le processus de toute opération de courtage vise un objectif bien déterminé, qu’est la création
d’un lien de droit entre le donneur d’ordres et le tiers contractant. En effet, «’opération de
courtage s’initiant par I’établissement d’un contrat de courtage entre le donneur d’ordres A et
le courtier B aboutit a la conclusion d’un contrat objet-conséquence de 1’accord de courtage.
Ce contrat ayant pour partenaires le donneur d’ordres A et un tiers C, est le but méme de
I’opération de courtage » (167). Aussi, le but poursuivi par I’opération de courtage est la
création d’un lien de droit entre deux parties qui nécessite pour ce faire, également et au
préalable la création d’un autre lien de droit entre I'une de ces deux parties et un
intermédiaire. D¢s lors I’opération de courtage en assurance n’a d’autre but que d’aboutir a la
souscription d’un contrat d’assurance par le donneur d’ordres avec I’entreprise d’assurance
(*°®). Cette souscription est ainsi orchestrée par le courtier intervenant en qualité
d’intermédiaire entre les deux futurs co-contractants. Recourir au courtage d’assurance permet

de confier ses intéréts a assurance (**°

) a un professionnel du secteur en ayant la garantie que
ce dernier officiera dans un esprit de respect et de préservation des intéréts confiés vis-a-vis

de ’entreprise d’assurance aupres de laquelle ils seront placés.

En conséquence, la convention de courtage d’assurance qui matérialise 1’activité de courtage
d’assurance, symbolise le lien de droit entre le preneur d’assurance et le courtier et vient

. .17
encadrer la mission d’entremise ( 0

) de I’intermédiaire en vue de la création du lien de droit
entre le donneur d’ordres et le tiers contractant, soit le preneur d’assurance et I’entreprise
d’assurance. La convention de courtage d’assurance alors passée entre le courtier en assurance
et le preneur d’assurance constitue les prémices et définit les lignes de la future relation entre

le preneur d’assurance et I’entreprise d’assurance.

188y \/oir infra n° 158 et svts.

)
(**") DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 468.

(**®) La prestation du courtier reléve d’une obligation de moyens et non de résultat ; voir infra n® 503.
(**) Voir infra n° 158 et svts.

(") Voir supra n° 72 et svts.
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82. Configuration de la convention de courtage en assurance

42.  La convention de courtage d’assurance constitue le point de départ du processus et la
condition sine qua non de ’opération de courtage d’assurance. Son objectif réside dans la
préservation des intéréts du preneur d’assurance, principalement dans le cadre de la
souscription d’un contrat d’assurance impliquant le concours d’un troisiéme intervenant a
I’opération de courtage. Ainsi, cette opération revét une configuration particuliere tripartite
néanmoins organisée autour de la convention de courtage, clé de volte de 1’opération et
conclue uniquement entre deux parties (A) en vue de I’intégration d’une troisieme (B) au sein

de I’opération.

A Les parties a la convention de courtage en assurance

43.  L’opération de courtage est une opération triangulaire, créant ainsi un premier rapport
entre le courtier (1), son client (2) et un tiers en vue de la conclusion d’un contrat définitif

entre ces deux derniers intervenants.

1. Le courtier

44, Le Code des assurances prévoit qu’il existe plusieurs types d’intermédiaires en

171

assurance, dont le courtier (*'") en charge d’exercer I’activité d’intermédiation en assurances.

La qualité d’intermédiaire d’assurance ou de réassurance est conditionnée a I’exercice de cette

172

activite, et ce, contre rémunération (*°). Aussi, le courtier en tant que pivot de 1’opération de

courtage (a) doit respecter au préalable des conditions d’acces et d’exercice (b).

a. Définition : Le courtier, pivot de I’opération de courtage

45.  Qualité d’intermédiaire du courtier. Le courtier en assurances est un intermédiaire

effectuant une activité d’entremise entre des personnes qui ont un intérét a conclure ensemble,

(*" C. ass., art. R. 511-2 1 1°.

('3 C. ass., art. L. 511-1 Il al. 1 ; Dir. (UE) 2016/97 du parlement européen et du conseil du 20 janvier 2016 sur
la distribution d’assurances (refonte) — art. 2 - 3) «intermédiaire d’assurance », toute personne physique ou
morale autre qu’une entreprise d’assurance ou de réassurance, ou leur personnel, et autre qu’un intermédiaire
d’assurance a titre accessoire, qui, contre rémunération, accéde a 1’activité de distribution d’assurances ou
I’exerce (...) ».
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au titre d’un contrat d’assurance. Le Code des assurances le définit comme «toute personne
physique ou morale autre qu’une entreprise d’assurance ou de réassurance et son personnel et
autre qu’un intermédiaire d’assurance a titre accessoire, qui, contre remunération, accéde a

I’activité de distribution d’assurances ou de réassurances ou I’exerce» (*"

). Le courtier
d’assurance est un intermédiaire d’assurance. Il constitue le lien entre les parties au contrat

définitif ou objet de la convention de courtage.

46.  Temporalité de la mission du courtier. L’intermédiaire intervient « tant6t en amont
lors de la conclusion d’un contrat, tantdt en aval au stade de ’exécution d’un contrat déja

conclu » (*™*

). En effet il est possible que certains exécutent leur mission soit en amont de la
conclusion d’un contrat dit principal, soit en aval du contrat effectivement conclu et au regard
des missions qui leur sont confiées. Dans le cas du courtage d’assurance, le courtier exerce ses
compétences le plus souvent en amont de la conclusion du contrat d’assurance, car il a pour
mission de le favoriser, par le biais d’une entremise entre son client, le preneur d’assurance, et
I’entreprise d’assurance. Cela étant, le courtier peut intervenir en aval de la souscription du
contrat d’assurance s’il est investi de missions de gestion et d’assistance sinistre notamment si

celles-ci font suite a la conclusion du contrat d’assurance (1)

47.  Un intermédiaire au service des intéréts du preneur d’assurance. Le Code moral

176

des courtiers en assurance (~°) détermine la finalité de la mission du courtier : «’activité du

(*""). A cet effet, il doit étre en mesure de

courtier doit s’exercer pour le service du client »
fournir au preneur d’assurance des recommandations, présentation, ou proposition d’un
placement d’assurance conformes a ses attentes et adaptées a ses besoins dans le but de créer

le lien juridique qui permettra la mise en place de ces solutions.

(*”) C. ass., art. L. 511-1 11l al. 1.

(*"*) DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 63.

(*"®) La convention de courtage peut prévoir que le courtier gére de bout en bout les dossiers de son client, cela
étant certaines autres formes de courtage ne vont pas aussi loin, notamment dans le cadre de contrats ou
programmes affinitaires, liées a une niche précise, pour lesquels le courtier peut n’étre qu’un simple apporteur
d’affaire, et toujours représentant des intéréts de son client sans pour autant assurer des missions de gestion.

(") Voir infra n° 231.

(*'") Code Moral des Courtiers, Service a la clientéle n° 1.
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En outre, aux termes d’une décision de la premiére chambre civile rendue 1964, le courtier est

considéré comme un «guide sir et un conseiller expérimenté » (*'®

). Au-dela de mettre en
relation le preneur d’assurance et 1’entreprise d’assurance dans le cadre de sa mission
d’entremise, il intervient en qualité de conseil afin que 1’opération de courtage permette de
répondre aux attentes exprimées par son client. Il a pour mission de rechercher un potentiel
cocontractant susceptible de répondre aux besoins manifestés par le preneur d’assurance. Le
courtier doit deés lors étre un véritable technicien d’assurance dans son domaine. Le choix de
I’entreprise d’assurance, partenaire potentiel du preneur d’assurance, par le courtier doit étre

guidé par sa connaissance du marché et ses compétences technigues.

L’intérét de recourir a un courtier réside dans le fait que celui-ci est un spécialiste de
I’assurance dont 1’indépendance lui permet d’obtenir des solutions de garanties adaptées aux
besoins du preneur d’assurance et conformes au marché. Un auteur précise que « le courtier
est, en fin de compte, un intermédiaire presque indispensable dans le contrat d’assurance
(maritime) : un chargeur aura rarement le temps et les connaissances suffisantes pour discuter

des clauses de sa police et de I’établissement de sa prime » (*"°

180

). En outre il est confronté a un
marché de I’assurance (*) en perpétuelle évolution en considération duquel il doit adapter
notamment ses conseils, ses placements, ses partenariats, nécessitant notamment pour cela de
faire montre de compétences validées au préalable par des conditions d’accés et d’exercice

qui encadrent la profession.

48. Limites. Si le courtier en assurance procéde a I’entremise entre le preneur d’assurance

et une entreprise d’assurance en vue de la création éventuelle d’un lien de droit entre eux, il

n’a pas vocation ni a les représenter ni a souscrire le contrat d’assurance (18

182
)

). S’il concourt a
la conclusion de ce contrat, il n’y est pas partie ( Il ne va s’obliger qu’a travers la

convention de courtage.

(*"® Cass. Civ. 1%, 10 nov. 1964, n° 62-13.411, Bull. 1964, 1, n° 493.

(*"°) LE PAN DE LIGNY G., Guide commercial de I’exportation, DUNOD Entreprises, 6°™ éd., 1987 n° 3.2.1.4
p.219.

(180) Considérant (7) « Marché unique de I’assurance » - Dir. 2002/92/CE ; Considérant (19) « Marché intérieur
de I’assurance » - Dir. (UE) 2016/97.

(**Y Voir infra n° 77.

(**3) Voir infra n° 590.
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b. Conditions d’acceés et d’exercice

49.  La profession de courtier est encadrée par des conditions d’acces et d’exercice qui

constituent un gage de la préservation des intéréts du preneur d’assurance.

50. Conditions d’accés a la profession de courtier d’assurance. Les conditions
professionnelles incombant au courtier en assurances édictées dans le Code des assurances se
déclinent autour des connaissances et aptitudes du professionnel de I’assurance, soit des

183

conditions de capacité professionnelle qui sont requises d’une part (*) et de son obligation

d’honorabilité d’autre part (***).

Depuis 2018, le Code des assurances intensifie les exigences professionnelles inhérentes aux
professionnels de I’assurance. Les distributeurs d’assurance dont font partie les intermédiaires
d’assurances et donc les courtiers en assurance, doivent «posséder, préalablement au
commencement de leur activité, les connaissances et aptitudes appropriées leur permettant de
mener & bien leurs missions et de satisfaire & leurs obligations de maniére adéquate » (**%). Il
s’agit de s’assurer de la compétence du professionnel de 1’assurance afin de garantir une

exécution de sa prestation conforme aux intéréts de son client.

Les courtiers en assurances ont pour obligation de maintenir leur niveau de compétence
professionnelle notamment par le recours a la formation continue. Aussi, ils sont soumis au
respect des « exigences en matiere de formation et de développement professionnels continus,
afin de maintenir un niveau de performance adéquat correspondant a la fonction qu’ils
occupent et au marché concerné » et doivent a ce titre «étre en mesure de justifier par tout
moyen du respect des exigences qui leur sont applicables ou qui sont applicables a leur

personnel en matiére de formation et de développement professionnels continus » (*%).

(") C. ass.. art. L. 512-5 et C. ass., art., R. 512-8 et svts.
(™) C. ass., art. L. 512-4.

(**) C. ass.. art. L. 511-2 I

(™) C. ass.. art. L. 511-2 I1.
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Concernant les conditions de capacité professionnelle, le courtier doit pouvoir justifier de la
réalisation d’un stage professionnel, d’'un nombre d’années d’expérience ou encore d’un

dipldme déterminé (**

) et justifier de sa capacité professionnelle par la présentation, selon les
cas, de documents tels que le livret de stage signé par les personnes aupres desquelles le stage
a eté effectue, une attestation de formation signée par la personne responsable de la formation
(cette attestation est remise a son titulaire a I’issue de la formation), une attestation de

fonction ou encore un dipléme, titre ou certificat (**%).

Concernant I’honorabilité, 1’immatriculation nécessite la remise d’une déclaration sur
I’honneur ainsi que le bulletin n° 3 du casier judiciaire a 1’Organisme pour le Registre des

Intermédiaires en Assurance (**

). En effet, rappelons que «nul ne peut étre immatriculé au
registre unique des intermédiaires d’assurance s’il ne remplit pas la condition d’honorabilité.
L’ORIAS peut refuser I’immatriculation d’un intermédiaire s’il ne dispose pas de toutes les

assurances nécessaires quant a I’honorabilité de I’intéressé » (*%°).

51.  Conditions d’exercice de la profession de courtier d’assurance. Les conditions
d’exercice regroupent 1’obligation d’immatriculation, 1’assurance de responsabilité civile et la

garantie financiere que doit souscrire le courtier ainsi que les mentions obligatoires.

Concernant 1’obligation d’immatriculation, I’article L. 512-1 | du Code des assurances impose
aux intermédiaires d’étre immatriculés sur un registre unique des intermédiaires, librement
accessible au public. Si le courtier doit étre immatriculé, il doit en paralléle s’ inscrire sur ce
méme registre. Si I’inscription a ce registre permet le contrdle du respect des conditions
relatives a I’acces a Dactivité d’intermédiation (191), I’immatriculation permet 1’exercice de la
profession de courtier. Le non-respect de ces conditions a pour conséquence la radiation

d’office du Registre (192) qui fait I’objet d’une publication. Chaque courtier doit se faire

(**") C. ass. art. R. 512-9 et C. ass. art. R. 512-11.

(**%) C. ass. art. R. 514-3.

(**%) ORIAS : Organisme pour le Registre des Intermédiaires en ASsurance, banque et finance.

(**°®) SCHWEBEL L., Précisions sur le contrdle de I’honorabilité des intermédiaires d’assurance, AJDA,
2009 p.242 : «L’Orias s’assure que le demandeur n’a pas fait I’objet d’une mesure de faillite personnelle ou
d’une condamnation définitive pour un crime, un délit ou 1’'une quelconque des infractions visées a I’article
L. 322-2 du Code des assurances. Il peut également tenir compte des éventuelles sanctions administratives et de
toutes les informations susceptibles de lui étre communiquées, notamment, par 1’Autorité de contréle des
assurances et des mutuelles (ACAM), compétente pour contrdler les activités des intermédiaires d’assurance ».
(™ C. ass. art. L. 512-3-1.

(™)) C. ass. art. L. 512-3-11.
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immatriculer sur le registre, puis demander son inscription pour la (ou les) catégorie(s) au titre

de laquelle (ou desquelles) il exerce (courtier ou agent général) (*%).

La pratique du courtage en assurance impose au courtier de souscrire une assurance de

194 195

responsabilité civile (<) ainsi qu’une garantie financié¢re (7). Tout courtier d’assurances a

I’obligation d’étre couvert par un contrat d’assurance destiné a le garantir contre les

196

conséquences pécuniaires de sa responsabilité civile professionnelle (*°). En outre, il a

I’obligation de souscrire une garantie financieére destinée exclusivement au remboursement

197

des fonds destinés aux assurés (~°). Cette obligation s’apparente a «un engagement de

caution délivré par un établissement de crédit ou par une entreprise d’assurance régie par le

Code des assurances » (** 199

). La Cour de cassation, reconnaissant son autonomie (), ajoute
qu’elle « tend a « la sauvegarde des intéréts de I’assuré qui en est le bénéficiaire » en faisant
de lui, par la diligence d’un tiers, le créancier de la garantie d’assurance qu’il escompt [e] de

la loyauté du courtier » (*%°).

Enfin, le courtier est tenu de porter a la connaissance de ses co-contractants, un certain
nombre d’éléments par le biais de mentions obligatoires. L’article R. 521-4 du Code des
assurances énonce que le courtier doit préciser a son client les moyens permettant de verifier
cette immatriculation. Par ailleurs, lorsque les correspondances ou les publicités concernent la
souscription ou I’adhésion a un contrat auprés d’une entreprise d’assurances, ou exposent, en
vue de cette souscription ou adhésion, les conditions de souscription ou de garantie de ce
contrat, ces documents doivent indiquer en plus le nom ou la raison sociale de ladite

entreprise.

193
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() Conditions d’acces et d’exercice de la profession, site : http://www.csca.fr/.

(7 C. ass. art. L. 512-6.

(**) C. ass. art. L. 512-7.

(**) C. ass., art. L. 512-6, C. ass., art. R. 512-14 et C. ass., art. A. 512-4.

(**') C. ass., art. L. 512-7, C. ass., art. R. 512-15 & R. 512-17, C. ass., art. A. 512-5.

(*®) C. ass., art. R. 512-15-11.

(**%) Cass. Ass. Plen. 04 juin 1999, n° 96-18.094, Bull. 1999, A. P. n° 4 p.7, & propos de la garantie financiére de
I’agent immobilier; Cass. Civ. 2° 21 oct. 2004, n° 02-18.897, Société Groupama transport c/CGPA, X...,
RGDA 2005 p.508.

() Cass. Civ. 2% 21 oct. 2004, n° 02-18.897, Société Groupama transport c/CGPA, X... note LANGE D.,
RGDA 2005 p.508 : « La solution adoptée va dans le sens du renforcement non seulement de I’efficacité de la
garantie, mais ¢galement de son effectivité en faveur du candidat a 1’assurance exposé au risque de perte de ses
droits d’assuré par suite du détournement des primes de la part de son courtier ».
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52. Exécution de ces conditions d’accés et d’exercice. Ces conditions d’acces et

d’exercice font I’objet d’un contréle (*°Y) effectué par I’ Autorité de Contrdle Prudentiel et de

202 203

Résolution (“°) qui a pouvoir de sanction (

204

) en cas de non-respect de la réglementation

professionnelle (7). En outre, elle opére ce controle avec le concours de I’ORIAS et I’ Autorité

des Marchés Financiers (>%).

Par ailleurs, interdiction est faite a certaines professions de pratiquer des opérations de
courtage. Il s’agit de professions pour lesquelles la loi ou le statut professionnel interdit

d’accomplir des actes de commerce, notamment et principalement les officiers ministériels

(206) )

L’exercice de la profession de courtier en France n’a pas de limite géographique notamment
en ce sens que les Etats membres de 1’Union européenne ont 1’obligation de transposer les
directives européennes en droit interne afin de réaliser le marché intérieur de 1’assurance (*').
En outre, il est possible pour un courtier frangais de pratiquer du co-courtage international,

notamment par exemple avec un courtier de la Lioyd’s (**®

) dans I’hypothése ou le marché
frangais ou européen de 1’assurance ne lui offre pas de solution adaptée voire pas de solution

du tout concernant la couverture d’un risque.

Le respect de ces conditions d’accés et d’exercice a la profession de courtier revét une
importance majeure au regard de la convention de courtage. En effet, ces conditions
constituent un mécanisme de protection des intéréts du preneur d’assurance. Elles lui assurent
un recours a un professionnel a priori compétent et ayant la capacité financiére de rembourser
un sinistre dans I’hypothése ou celui-ci ne serait pas pris en charge par [’entreprise

d’assurance du fait d’'un manquement a une obligation dont le courtier serait débiteur.

(®) C.ass. art. L. 514 a L. 514-4.

(*®) L’ ACPR, anciennement I’ACAM (Autorité de Contrdle des Assurances et des Mutuelles).

(*®) Sanctions pécuniaires, blame, interdiction d’exercer I’intermédiation d’assurance, publicité de la décision de
sanction au JORF.

(**) DC n°2006-48 et n°2006-51 du 8 nov. 2006, Autorité de controle des assurances (ACAM) et des
mutuelles/Société de courtage en assurances Optima conseil, RGDA 2007 p.237; DC n° 2009-10 du
11 févr. 2009 relative aux sanctions a I’encontre de la Société Oddo de courtage d’assurance (SOCA)

(**) L’AMF.

(*®) Notaires, avocats entre autres.

(") « (19) L’incapacité des intermédiaires d’assurance d’opérer librement dans I’ensemble de I’'Union entrave
le bon fonctionnement du marché intérieur de I’assurance. La présente directive constitue un pas important vers
un niveau accru de protection des consommateurs et d’intégration du marché » — Dir. (UE) 2016/97.

(*®) La Lloyd’s constitue un marché de I’assurance & part — voir infra n° 664 ; 1l est possible pour un courtier
francais de saisir directement les syndicats de la Lloyd’s sous réserve de disposer d’une délégation de
souscription, néanmoins ce cas de figure n’est pas le plus fréquent — voir infra n°® 665.
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2. Le preneur d’assurance

53.  Client du courtier. Le preneur d’assurance peut étre une personne physique ou une
personne morale, soit un particulier, soit une entreprise, une collectivité ou encore une
association. Les différents preneurs d’assurances du courtier constituent sa clientele. Les

polices d’assurance constituent la propriété du courtier (**).

54, Capacité du preneur d’assurance. Il convient de s’interroger sur la potentielle
qualité future du preneur d’assurance dans I’opération de courtage d’assurance. En effet,

210

celui-ci peut étre a la fois le souscripteur () et I’assuré ou bénéficiaire du contrat

d’assurance ou ne revétir que la qualité de souscripteur. Concernant les personnes physiques,
la qualité de souscripteur impose que le preneur d’assurance jouisse de la capacité civile (211).
Au sujet des personnes morales, la souscription s’effectue au nom de la personne morale par

une personne physique ayant la capacité de la représenter, et de I’engager vis-a-vis des tiers.

B. Les tiers a la convention de courtage en assurance

55.  L’opération de courtage implique la réunion de plusieurs intervenants a savoir le
courtier, le donneur d’ordres et un tiers. Pour autant ceux-Ci ne sont pas automatiquement tous
reliés entre eux. En effet, la convention de courtage constitue un lien de droit exclusivement
entre le courtier et le donneur d’ordres, conférant ainsi la qualité de tiers aux entités gravitant
autour de cette convention. De plus, I’introduction de ce tiers dans I’opération de courtage est
primordiale en ce sens que la création d’un lien de droit entre ce tiers et le preneur

d’assurance constitue le but recherché de la convention de courtage en mati¢re d’assurance.

Assurément, sans I’intégration d’une entreprise d’assurance dans I’opération de courtage, il ne
peut y avoir réalisation de I’objet de la convention de courtage (1). Toutefois, si le preneur

d’assurance conclut la convention de courtage d’assurance, il n’a pas toujours qualité d’assuré

(*®) Voir en ce sens 1’'usage n° 3 du courtage d’assurances terrestres (Parisien et Lyonnais) qui prévoit que le

courtier apporteur d’une police est propriétaire de la dite police.

(*) « Celui qui souscrit ’assurance, qui conclut avec I’assureur et signe le contrat d’assurance, soit pour son
propre compte (il est alors I’assuré), soit pour le compte d’autrui » - CORNU G., op. cit., voir souscripteur.

(*" C. civ. art. 1145.
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une fois le contrat d’assurance souscrit, permettant ainsi a un tiers de bénéficier des effets de

ce contrat sans étre partie a I’opération de courtage (2).

1. Les partenaires liés a ’assurance

56.  Un tiers contractant, fournisseur d’assurance. En principe, le cocontractant du
preneur d’assurance est un partenaire du courtier. Il a vocation, grace a son partenariat avec le

courtier (**?

), a devenir le cocontractant du preneur d’assurance. Bien souvent ce partenaire
est un professionnel. Dans le courtage d’assurance, le partenaire du courtier est une entreprise
d’assurance, une mutuelle, ou encore un institut de prévoyance soit un professionnel de

I’assurance avec lequel le courtier est 1ié le plus souvent par un accord de partenariat (%),

Il ne peut y avoir d’opération de courtage en assurance sans I’entremise d’un preneur
d’assurance avec un partenaire d’assurance qui a pour role de garantir le risque proposé par le
courtier. S’il constitue un tiers a la convention de courtage, il a néanmoins un role crucial
dans le sens ou cette convention a pour objectif d’amener le preneur d’assurance a contracter
avec lui. Il convient de préciser que dans le sens ou le domaine de 1’assurance est un secteur

214

trés réglementé, seules les entreprises d’assurances ou considérées comme telles (“*) peuvent

étre amenées a contracter avec le preneur d’assurance.

57.  Pluralités de fournisseurs selon le type d’assurance. Au préalable, une distinction
doit étre faite entre les différents partenaires d’assurance potentiels. Les entreprises
d’assurances sont définies et régies par le Code des assurances, au méme titre que les
mutuelles le sont par le Code de la mutualité et les organismes de prévoyance par le Code de

sécurité sociale.

D’une part, le Code des assurances vient préciser la définition des sociétés d’assurance en
rappelant qu’il s’agit d’entreprises qui sous forme d’assurance directe vont souscrire des

engagements dont I’exécution va dépendre entre autres de la durée de la vie humaine, ou

215

d’événements de vie tels que des versements de capital en matiére d’assurance-vie (), vont

(') Voir infra n° 607 et svts.

(**®) Parfois dénommé également convention de courtage, cet accord n’en a que le nom ; voir supra n° 607 et
svts.

(**) Notamment des établissements de crédits développant une branche assurance.

(*®) C. ass., art. L. 310-1 1°.
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couvrir les risques de dommages corporels liés aux accidents et & la maladie (**°

217

) d’autres

risques y compris ceux liés a une activité d’assistance (“*') ou encore des entreprises qui font

appel & I’épargne en vue de la capitalisation sans souscrire d’engagements déterminés (*'%).

D’autre part, le Code de la mutualité rappelle que les mutuelles poursuivent une action de
prévoyance, de solidarité et d’entraide, dans I’intérét de leurs membres, afin de contribuer a
leur développement culturel, moral, intellectuel et physique et a I’amélioration de leurs

conditions de vie, cela en contrepartie de cotisations versées (**

). Pour ce faire, elles
s’attachent a notamment couvrir les risques de dommages corporels liés a des accidents ou a
la maladie, contracter des engagements dont 1’exécution dépend de la durée de la vie
humaine, verser un capital en cas de mariage ou de naissance d’enfants, faire appel a
I’épargne en vue de la capitalisation en contractant des engagements déterminés, réaliser des
opérations de protection juridique et d’assistance aux personnes, couvrir le risque de perte de
revenus lié au chémage, apporter leur caution mutualiste aux engagements contractés par
leurs membres participants en vue de I’acquisition, de la construction, de la location ou de
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I’amélioration de leur habitat ou de celui de leurs ayants droit (“). En outre, elles tendent a

assurer la prévention des risques de dommages corporels liés a des accidents ou a la maladie,

ainsi que la protection de I’enfance, de la famille, des personnes agées, dépendantes ou

221
),

handicapées ( a la mise en ceuvre d’une action sociale, par la création et 1’exploitation

d’établissements ou services et de gérer des activités a caractére social, sanitaire, médico-

social, sportif, culturel ou funéraire, et la réalisation d’opérations de prévention (222

223
).

)etala

gestion d’un régime 1égal d’assurance maladie et maternité (

Enfin, le Code de la sécurité sociale prévoit que les organismes de prévoyance, personnes
morales de droit privé, ont pour vocation comme les sociétés d’assurances et les mutuelles de
contracter envers leurs assurés des engagements dont I’exécution est subordonnée a la durée
de la vie humaine, de s’engager a verser un capital en cas d’événements de la vie ou de faire
appel a I’épargne en vue de la capitalisation, de couvrir les risques de dommages corporels

liés aux accidents et & la maladie ainsi que de couvrir le risque de chmage (%*%).

N
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2. L’assuré non-souscripteur, non-donneur d’ordres

58.  Le tiers bénéficiaire de I’opération de courtage d’assurance. Il existe également un
autre tiers a la convention de courtage d’assurance, voire a I’opération de courtage
d’assurance elle-méme, qui pourtant est amené a en subir les conséquences directes. En effet,
le droit des assurances prévoit la qualit¢ d’assuré alors méme que ce dernier n’est pas

contractant au contrat d’assurance.

La convention de courtage d’assurance passée entre le courtier et le preneur d’assurance a
pour objectif I’entremise de ce dernier avec une entreprise d’assurance ou mutuelle en vue de
la souscription d’un contrat d’assurance adapté aux besoins d’une part manifestés par ce
donneur d’ordres et d’autre part déterminés par le courtier. Il apparait qu’en sa qualité de co-
contractant de 1’entreprise d’assurance, le preneur d’assurance semble avoir de facto la qualité
de souscripteur, c¢’est-a-dire qu’il signe le contrat d’assurance et s’engage a verser les primes

\ 225
d’assurances dues a 1’assureur (

). Néanmoins, en tant que souscripteur, il n’a pas
automatiquement qualité d’assuré ou de bénéficiaire du contrat d’assurance souscrit. A ce
titre, le Code des assurances prévoit que le contrat d’assurance peut étre souscrit en vertu d’un
mandat général ou spécial ou méme sans mandat, pour le compte d’une personne déterminée

(?*®). Dans ce dernier cas, I’assurance profite & la personne pour le compte de laquelle elle a

été conclue, alors méme que la ratification n’aurait lieu qu’apreés le sinistre (%'

). En outre, le
contrat d’assurance peut prévoir une clause d’assurance pour le compte de qui il appartiendra
qui vaudra tant comme assurance au profit du souscripteur du contrat que stipulation pour

autrui au profit du bénéficiaire connu ou éventuel de ladite clause (**

). L’exemple le plus
parlant reste I’adhérent a ’assurance groupe qui bénéficie d’une mutuelle, d’une prévoyance
sans jamais avoir la qualité de souscripteur. En effet, le contrat d’assurance de groupe est
souscrit par une personne morale ou un chef d’entreprise en vue de I’adhésion d’un ensemble
de personnes, bénéficiaires, répondant a des conditions définies au contrat, pour la couverture

des risques liés a la vie, a I’atteinte de 1’intégrité physique de la personne, a la maternité, ou

(*®) C. ass., art. L. 112-1 al. 3: «Le souscripteur d’une assurance contractée pour le compte de qui il
appartiendra est seul tenu au paiement de la prime envers 1’assureur ; les exceptions que 1’assureur pourrait lui
opposer sont également opposables au bénéficiaire du contrat, quel qu’il soit » ; « Action de souscrire, de mettre
sa signature au bas d’un acte pour I’approuver» — Dict. Littré, déf. «souscription» - site:
https://www.littre.org.

(*®) C. ass., art. L. 112-1 al. 1.

(*")C. ass., art. L. 112-1 al. 1.

(*®) C. ass., art. L. 112-1 al. 2.
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encore des risques d’incapacité de travail ou d’invalidité ou du risque de chdmage (°*°). Dés
lors, cette convention peut avoir des effets directs sur le patrimoine d’une personne tierce en

ce qu’elle sera conclue dans un objectif de préservation des intéréts dudit tiers.

Section 2. Spécificités fonctionnelles de la convention de courtage

d’assurance

59. Incidence de I’activité de courtage d’assurance sur la portée de la convention de
courtage. Au-dela de son organisation tripartite, 1’activité de courtage d’assurance se
singularise par son mode de réalisation au vu du statut indépendant du courtier, intermédiaire
non li¢ par un mandat a une entreprise d’assurance (230) permettant d’offrir une plus large
prestation d’une part, et par son caractére d’entremise en raison du périmétre d’action

particulier de cette prestation d’autre part.

60.  Plan. Aussi importe-t-il d’approfondir les spécificités fonctionnelles liées au statut du
courtier en assurance en premier lieu (Paragraphe 8 1) et au caractére d’entremise du

courtage en second lieu (Paragraphe § 2).

81. Spécificités économiques liées au statut du courtier en assurance

61.  Le courtage en assurance constitue une particularité de I’intermédiation d’assurance. A
I’inverse des autres intermédiaires d’assurance, il bénéficie d’un statut particulier d’un point

de vue économique, faisant de lui un intermédiaire hors-norme.

En effet, le courtage d’assurage se particularise par I’influence du courtier d’assurance, partie
a ce contrat et qui bénéficie d’un statut tout particulier : celui-ci est un commercant (A) et

jouit d’une grande indépendance (B).

(*®) C. ass., art. L.140-1.
(®%) A Iinverse de agent général d’assurance — voir infra n° 118 et svts.
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A. Activité commerciale

62.  Opération commerciale. Aux termes de I’article L. 110-1 7° du Code de commerce

(231), I’acte de courtage est considéré comme un acte de commerce. En effet, il s’agit d’«un

acte qui réalise une entremise dans la circulation des richesses, effectuée avec 1’intention de

232

réaliser un profit pécuniaire » (“°°). Elle ne nécessite pas d’étre réalisée sous forme

d’entreprise comme cela peut-étre le cas pour des contrats tels que le contrat de commission.

63.  Courtier commercant. De maniere générale, les courtiers se voient conférer la qualité

de commercant. Le Code de commerce confére cette qualité au courtier (>

) dans I’hypothése
ou celui-ci fait profession habituelle de I’exercice des opérations de courtage au regard de
I’article L. 121-1 du Code de commerce. Le Code des assurances préecise que les courtiers

234

sont des commercants inscrits au Registre du Commerce et des Sociétés (“**). La qualité de

commercant impose un exercice habituel de la profession. La Cour de cassation en rappelle le

235

principe (“*°). Le caractere habituel semble irréfutablement découler du statut de professionnel

de celui qui exerce le courtage (**°

). Cela étant, en matieére d’assurances, il apparait que la
relation entre le courtier en assurances et le preneur d’assurance est plus occasionnelle méme
si le courtier réalise plusieurs opérations de courtage avec son client. En effet, dans le sens ou
le risque de son client a pu €tre placé aupres d’une entreprise d’assurance, la relation entre le
courtier et le preneur d’assurance va s’atténuer (**"y et ne reprendra qu’en cas de modification
du risque ou de réalisation de 1’aléa entre autres. Le caractere habituel du courtage

d’assurance va découler de la pluralité de clients du courtier.

64. Nature de la convention de courtage. Par ailleurs, si ’activité de courtage en

assurance est de nature commerciale, se pose la question du caractere de la convention de

(*Y C. com., art. L. 110-1 7° : « La loi répute actes de commerce : (...) 7° Toute opération de change, banque,
courtage, activité d’émission et de gestion de monnaie électronique et tout service de paiement ; (...) » ; Rappele
par la Cour de cassation : Cass. Civ. 1%, 15 fév. 1961, PB, n° 105.

(***) TI Paris 02, jgmt 7 sept. 2015.

(**) C. com., art. L. 110-1 7°.

(®**) Conditions d’accés et d’exercice de la profession, site : http://www.csca.fr/ ; voir supra n°62 et svts.

(*®) Cass. Civ. 1% 12 mai 1954, Bull. civ. | n° 148 p.126 : «Les courtiers d’assurances terrestres sont des
commergants qui font, a titre principal, des actes d’entremise (...) »; Cass. Com. 17 mars 1981, n° 79-14.117,
Bull. Com. n°® 149 : Un « établissement a but lucratif qui fait de fagon habituelle des actes de commerce » est
soumis aux regles du droit commercial.

(**) DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 80.

(®") « Le courtier est parfois, un intermédiaire occasionnel, non qu’il exerce son activité a titre occasionnel, mais
dans la mesure ou le donneur d’ordre qui recourt a ses services le fait de maniére occasionnelle, au coup par
coup, ponctuellement dans le temps » — DEVESA P., L’opération de courtage, op. cit., n° 131.
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courtage dont I’objet peut étre civil ou commercial. La nature de 1’objet de la convention de
courtage lui conférera sa qualité civile ou commerciale. En 1’espéce, 1’objet de la convention
de courtage d’assurance est I’entremise en vue de la conclusion d’un contrat d’assurance.
Considérant que le contrat d’assurance peut revétir un caractére civil, commercial ou mixte
selon la qualité des parties, il est possible de supposer que le caractére du contrat d’assurance

. \ . 238
s’étend a la convention de courtage d’assurance (°).

B.  Activité indépendante

65. Fondements. Le courtier en assurance est un professionnel indépendant. Cette
indépendance, caractere intrinséque au courtage en assurances trouve ses origines dans des
textes issus de la pratique professionnelle tels que les usages du courtage d’assurances

terrestres et maritimes, ou encore dans le Code moral des courtiers ().

66.  Manifestations. Le courtier est indépendant sur le plan juridique. Le courtier, mettant
ainsi en relation les futurs et potentiels cocontractants, n’est pas tenu a garantie de la
conclusion du contrat entre eux. Il ne contracte pas au nom et pour le compte de son donneur
d’ordres et a ce titre, n’engage donc pas de marché en son nom. De plus il n’est pas

. , . , . , 24
responsable de 1’inexécution des marchés qu’il a proposés (**°).

Le caracteére d’indépendance du courtage et par extension du courtier, exclut tout lien de
subordination, d’exclusivité ou encore tout lien financier auxquels il pourrait étre soumis,
d’une part vis-a-vis de sa clientele a laquelle il n’est pas subordonné, mais offre un service
d’intermédiation d’assurance et d’autre part, vis-a-vis de ses partenaires telles que les
entreprises d’assurances. L’indépendance du courtier n’impose pas a une obligation de

reddition de compte aupres des entreprises d’assurances partenaires.

2 . L, ge . . . . .
(**®) « Le contrat d’intermédiaire sera donc commercial si le contrat principal est un acte de commerce par nature

et par application de la théorie de 1’accessoire » - DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les
relations contractuelles, op. cit., n° 865.

(**) Code Moral des Courtiers, n® 1, 2 et 3 : « 1 —L’activité du courtier doit s’exercer pour le service du client.
2 —L’importance de la rémunération que le courtier doit retirer normalement de son travail ne doit en aucun cas
influencer la qualité de la prestation de service. 3 —Le courtier doit présenter ce qu’il a pu identifier comme
étant le contrat le mieux adapté aux besoins du client. (...) ».

(**) Cass. Civ. 2°, 27 févr. 1985, n° 83-14.833, Bull. 1985, n° 48 p.34.
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En outre, le courtier d’assurances est rémunéré par commission ¢’est-a-dire sur la base d’un

Y . 241
pourcentage négocié avec 1’entreprise d’assurance (

), en général au regard du volume
d’affaires apportées. Il n’est donc soumis qu’a la réussite de I’entremise qu’il exécute sans
subir de pression ni de la part de I’entreprise d’assurance ni du preneur d’assurance. Il est le
seul a se fixer des objectifs. De plus, ce principe d’indépendance implique qu’en cas de

rupture de la convention de courtage d’assurance, aucune indemnité n’est versée au courtier.

67. Intéréts. L’intérét d’une telle liberté se traduit par une offre riche et variée que peut
proposer le courtier a sa clientéle. Cette indépendance permet de matérialiser la différence qui
peut exister entre un mandataire d’assurance tel qu’un agent général d’assurance qui

242

représente les intéréts d’une entreprise d’assurance (“°) et un courtier qui représente les

intéréts de son client. En effet, I’indépendance du courtier lui permet de trouver un point

d’équilibre entre I’offre et la demande (243

), ce que ne permet pas la situation d’'un mandataire
d’assurance. Cette indépendance lui permet d’offrir ses services a qui veut en profiter sans

étre dépendant d’un fournisseur de produit d’assurance.

82. Spécificités liées au caractére d’entremise de activité de courtage en

assurance

68.  Au-dela du statut particulier du courtier, le courtage en assurance revét un
particularisme de réalisation le caractérisant. Activité d’intermédiation, il est réalisé sous la
forme d’une entremise effectuée par le courtier entre le preneur d’assurance et un tiers

contractant, I’entreprise d’assurance.

Afin de mettre en évidence son caractére d’entremise, I’activité de courtage d’assurance doit
étre envisagée en considération de 1’objet d’entremise sur lequel elle porte (A) ainsi que de la

mission d’entremise qu’elle recouvre (B).

(** Voir infra n° 554.

(**3) Voir infra n° 118 et svts.

(***) « Entremetteur, le courtier a pour charge d’aboutir au moyen terme qui permettra de satisfaire les parties en
présence afin qu’elles concluent un marché : il ne peut obtenir un tel équilibre entre I’offre et la demande qu’en
restant indépendant » — DEVESA P., L’opération de courtage, op. cit., n® 157.
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A. L’objet de I’activité d’entremise

69. L’entremise, forme d’intermédiation. L’activité d’entremise consiste a réunir deux
personnes qui souhaitent s’entremettre, cela par I’intermédiaire d’une troisieme. Le terme

244
).

d’entremise provient latin mediare qui signifie s’interposer ( Il s’agit d’« intervenir pour

mettre des personnes en relation, pour les concilier ou pour faciliter la conclusion d’une

245

affaire » (°”). Comme évoqué en introduction, 1’entremise est une forme d’intermédiation

active au caractére volontariste (**° 241

), en ce sens qu’elle met en rapport (“°") deux futurs co-
contractants correspondant ainsi davantage au courtage et plus précisément au courtage
d’assurance que le terme plus neutre d’intermédiation, bien que ce dernier soit plus usuel eu

égard notamment a I’expression d’intermédiation d’assurance.

70.  Activité orientée vers la conclusion d’un autre contrat. Un auteur énonce que les
contrats d’entremise sont « tournés vers 1’accomplissement d’autres contrats » (**®). En effet,
le systéme d’entremise est un systéme orienté vers I’extérieur ¢’est-a-dire vers la conclusion
d’un contrat entre le donneur d’ordres et le tiers contractant. L’opération d’intermédiation
constitue un mode d’action pour le compte d’autrui. Indubitablement, «I’intermédiaire agit

toujours pour le compte d’autrui » (**9).

L’opération de courtage en assurance a pour objet d’aider a la naissance de la relation entre le
preneur d’assurance et I’entreprise d’assurance, tiers a la convention de courtage en proposant
ou en aidant 4 la conclusion d’un contrat d’assurance ou en contribuant & sa gestion (*°). Il
s’agit donc pour le courtier d’agir pour le compte du donneur d’ordres, preneur d’assurance,
qui le sollicite afin de bénéficier de son concours. L’office du courtier dans 1’opération de
courtage en assurance tend a favoriser la souscription d’un contrat d’assurance entre le

preneur d’assurance et I’entreprise d’assurance.

71.  Diversité des contrats d’entremise. Le systéme d’entremise inhérent au courtage

d’assurance n’est pas sans rappeler d’autres contrats d’intermédiaire reposant également sur

244
245
246

(**") Voir supra n® 3.

(™) Dict. Larousse, Déf. « s’entremettre » - site : www.larousse.fr ; voir supra n°3.

(“™) Voir supra n°® 4.

(**') DISSAUX N., Courtage, op. cit., n° 53 et 54.

(***) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 736.
(***) IZORCHE M-L., A propos du « mandat sans représentation », D.1999 p.369 n° 9.

(*% C. ass., art. L. 511-1 al. 1.
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un mécanisme d’entremise tels que le contrat de mandat qui prévoit la réunion du mandant
avec un tiers par la réalisation d’un acte juridique effectuée par I’intermédiaire du mandataire

(®*Y, ou encore le contrat de commission dans le cadre duquel I’intermédiaire

commissionnaire agit pour le compte du commettant aupres d’un tiers (252).

Une quantité importante de courtages s’exerce sous forme d’entremise : le courtage sportif ou
I’agent sportif met en rapport « les parties intéressées a la conclusion d’un contrat soit relatif
a I’exercice rémunéré d’une activité sportive ou d’entrainement » (°*3) ; le courtage artistique

ou I’agent artistique met en rapport des artistes du spectacle avec des producteurs notamment

254) :

en vue de les placer dans des ceuvres artistiques ( le courtage matrimonial ou le courtier

met en relation deux personnes souhaitant se rencontrer en vue de la réalisation d’un mariage

255) :

ou d’une union stable ( le courtage immobilier ou I’agent «se livre ou préte son

concours » & des transactions ou de la gestion immobiliéres (**°) ;

le courtage publicitaire dans
lequel le courtier est défini comme un «entremetteur entre particuliers ou, plutét, les
entreprises désireuses de faire connaitre leurs offres et les entreprises de presse d’affichage,
d’annonces aussi bien écrites que transmises par ondes (radio, télé...) » (*°); le courtage de
fret fluvial pour lequel le courtier est « mandaté pour mettre en rapport des donneurs d’ordres
et des transporteurs publics de marchandises par bateau en vue de la conclusion entre eux
d’un contrat de transport» (**®); le courtage vinicole ot le courtier est chargé «dans les
régions de production, et moyennant une rémunération de courtage, met en rapport les

259y .
)

producteurs ou vendeurs de vins, spiritueux et dérivés, avec les négociants » ( le courtage

d’opérations en banque ou le courtier se borne a « présenter, proposer ou aider a la conclusion

des opérations de banque ou des services de paiement ou a effectuer tout travaux et conseils

260 261
)

préparatoires a leur réalisation » (“) ; ou encore le courtage d’assurances (

(*Y Dont la promiscuité avec la convention de courtage d’assurance aménera & une analyse, voir infra n° 84 et

svts.

(**3) Voir infra n° 114 et svts.

(®3) C. sport, art. L. 222-7.

(®*% C.tra., art. L. 7121-9 al. 1.

(*?) C. conso., art. L. 224-90 et svts.

(**°) Loi n°70-9 du 2 janv. 1970 réglementant les conditions d’exercice des activités relatives a certaines
opérations portant sur les immeubles et les fonds de commerce, art. 1.

(*") DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 37.

(*®) C. transp., art. L. 4441-1.

(*™%) Loi n°49-1652 du 31 déc. 1949 réglementant la profession de courtiers en vins dits «courtiers de
campagne », art. 1.

(**% C. mon. fin., art. L. 519-1 1. al. 1.

(**Y Voir infra n° 38 et svts.
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B. La mission d’entremise du courtage d’assurance

72.  L’activit¢ de courtage d’assurance se caractérise d’une part par la qualité
d’intermédiaire entremetteur du courtier (1) et par la prestation d’entremise que celui-Ci
effectue (2).

1. Une mission réalisée par un intermédiaire entremetteur

73.  Définition et qualification d’intermédiaire. L’entremise va étre coordonnée par un
intermédiaire, en charge de réunir les deux futurs co-contractants. Cet intermédiaire est
généralement sollicité par I'un des potentiels contractants dans le but qu’il lui présente un
partenaire avec lequel, il pourra conclure un contrat. Un auteur décrit a cet effet

(262

I’intermédiaire notamment comme «un moyen au service d’une fin» (¢), c¢’est-a-dire la

pierre angulaire d’une opération particuliére, qui en permet le succeés. La qualification
d’intermédiaire « peut étre définie comme celle qui regroupe les personnes qui, favorisant la
conclusion d’un contrat pour le compte d’autrui, sont a la fois parties a la procédure de

conclusion de ce contrat et tiers & son émolument » (**®

264
).

). Elle repose ainsi sur «un contrat a

conclure ou d’ores et déja conclu » (

En matiére d’intermédiation d’assurance, la saisine d’une entreprise d’assurance se fait par
I’intermédiaire d’un courtier, d’un agent général ou encore d’un mandataire d’assurance (*®),
soit un intermédiaire d’assurance. Dés lors, il est possible de considérer le courtier en
assurance comme un intermédiaire au sens juridique en ce sens que |’opération
d’intermédiation a laquelle il participe porte sur la conclusion d’un contrat d’assurance,

contrat principal de I’opération.

En outre, si le courtier d’assurances est une entit¢ nécessaire a I’opération de courtage

d’assurance, il n’en reste pas moins qu’il n’est pas partie a tous les liens juridiques créés au

266

sein de cette opération (°°). Il est d’une part, partie a la convention de courtage passée avec

son client et éventuellement partie a un partenariat passé avec certaines entreprises

%62) DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 12.

)

(**3) 1bid., n° 698.

(**%) Ibid., n° 143.

(*®) C. ass., art. R. 511-2 1.
(**) Voir infra n° 590.

49



267), mais est d’autre part tiers au lien juridique dont il a favorisé la conclusion

d’assurance (
c’est-a-dire tiers au contrat d’assurance qui est passé entre son client et I’entreprise
d’assurance. Sans ’intervention du courtier, le contrat d’assurance ne serait pas souscrit.

Pourtant le courtier restera un tiers a ce contrat tout en contribuant a sa formation.

74.  Différence entre simple intermédiaire et intermédiaire-entremetteur. Dans toute
opération d’intermédiation, I’intermédiaire est en charge «de faire valoir les intéréts du
donneur d’ordre a I’extérieur de la sphére contractuelle initiale (celle qui I’unit a celui pour le

compte duquel il agit), de « rendre présents » ces intéréts a I’égard des tiers, méme si ce n’est

(268

pas toujours de fagon ostensible » (“°°). Toutefois, la qualité d’intermédiaire revét différents

degrés d’intensité selon le type de mission qu’il effectue dans le cadre de 1’opération

d’intermédiation. En effet, pouvant n’étre qu’un simple messager, il peut tout aussi revétir un

289 impliquant

270)
)

role plus actif tel que I’intermédiaire dans le cadre d’une activité d’entremise (

une distinction entre les termes d’entremetteur et d’intermédiaire davantage plus neutre (

mais cependant plus utilisé (*™%).

Le courtier d’assurances n’est pas qu’un simple émissaire. En effet, le 1égislateur autant que
les usages et autres textes issus de la pratique professionnelle attribuent au courtier une
véritable mission de préservation des intéréts du preneur d’assurance qui dépasse la simple

qualité d’interface. Le courtier en assurance est celui qui va permettre par son action « la

rencontre entre la demande de I’assuré et I’offre de I’assureur » (3'2).

Par ailleurs, I’entremise en mati¢re de courtage d’assurance semble se distinguer de la quasi-

totalité des autres courtages par 1’intensité et la dimension de la notion de conseil attachée a

273

cette activité. Souvent dénommé «assureur-conseil » (“'°) dans la pratique, le courtier est

percu davantage comme un conseiller en assurance plutét qu’un simple intermédiaire eu égard

274

a I’importance de I’obligation de conseil qui lui incombe (“*). La notion de conseil vient

(**") Voir supra n° 607 et svts.

(**®®) 1IZORCHE M-L., op. cit., n° 29.

(**®) Un auteur parle d’«intervention active de I’entremetteur » - GANTSCHNIG D., La qualification générique
de contrat d’entremise, op. Cit., n° 847.

(*"®) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 804.

(" Voir supra n° 3.

(**) ARCOBELLI E., La délicate appréciation de Iactivité réglementée d’intermédiation en assurance,
AJDA 2013 p.1285.

("*) DURANTON G., op. cit., n° 218.

(%) Voir supra n° 456 et svts.
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teinter le systéme d’entremise d’une couleur singuliere. La mise en relation est renforcée du
c6té du preneur d’assurance par un aspect protecteur eu égard au conseil que va lui apporter le
courtier. Elle ajoute une idée de protection des intéréts du preneur d’assurance a 1’entremise
réalisée par le courtier. Il s’agit 1a pour le courtier de pouvoir proposer et procéder a une
entremise entre le preneur d’assurance et I’entreprise d’assurance, comme de la déconseiller.
A noter toutefois que 1’on retrouve certaines similitudes avec les conseillers en

275

investissements financiers (“°) lesquels sont également débiteurs d’un devoir de conseil

particulierement prononce.

Aussi la qualité d’intermédiaire du courtier d’assurances ameéne a s’interroger sur la prestation

d’entremise incombant a ce dernier.

2. Une mission caractérisée par une prestation d’entremise

75.  Exécution d’une prestation caractéristique d’entremise. L’activité¢ d’entremise a
pour objet de mettre en relation deux parties en vue de favoriser la conclusion d’un contrat
entre eux et nécessite pour ce faire que 1’intermédiaire s’acquitte de sa mission d’entremise,
soit une prestation de mise en relation. Un auteur, M. GANTSCHNIG, propose une théorie

générale de I’entremise qui se fonde sur la prestation caractéristique commune et exclusive

276

aux contrats d’entremise (“"°). Cette prestation caractéristique doit étre envisagée comme « la

prestation qui donnera au reste du contrat son sens, sa mesure, et au contrat tout entier

(). Elle serait ainsi déterminée par le fait de «favoriser

278

I’homogénéité de son régime »

I’établissement d’un contrat avec un tiers, dans I’intérét d’autrui » (°°°) c’est-a-dire orientée

vers la conclusion d’un contrat, ou par le fait de « favoriser I’établissement d’un rapport avec

279

un tiers, dans 1’intérét d’autrui » (") dans I’hypothése ou le but poursuivi de I’entremise n’est

(*"®) CIF instauré par la loi sécurité financiére n° 2003-706 du 1 ao(it 2003.

(*"®) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit.

(*’y ANCEL M-E., La prestation caractéristique du contrat, Th., Recherches Juridiques, Economica, 2002, p.212
n° 288.

(*"®) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit., n° 760 p.321.

(™) bid., n® 767 : Concernant ce dernier fait, I’auteur vient I’imager avec le courtage matrimonial dans lequel
«le courtier ne représente pas, mais rapproche, ce qui est le réle méme du responsable d’agence matrimoniale »
(faisant référence & HEIDSIECK G., Le marché de la solitude et le droit, JCP G 1990, 3432, cité par
GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, 0p. Cit., n°767) et ajoute que « I’entremise
est la raison méme du cabinet matrimonial. Elle consiste a permettre a celui-ci de s’interposer pour amener un
rapprochement entre deux personnes que des convenances réciproques paraissent devoir unir. Pour la profession,
entremettre c’est susciter les conditions favorables pour faire se rencontrer deux personnes et aboutir a la
création d’une relation durable » (faisant référence a HEIDSIECK G., Le marché de la solitude et le droit, JCP
G 1990, 3432, cité par GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit., n°767).
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pas la conclusion d’un contrat, dans le but d’agir « pour le compte d’autrui » (*°). En effet,
I’intermédiaire qui agit nécessairement pour le donneur d’ordres, quel qu’il soit, doit
poursuivre I'intérét de ce dernier en ce sens qu’« agir pour le compte d’autrui signifie que

I’action doit étre menée par une personne dans 1’intérét d’autrui » (281).

En outre, M. GANTSCHNIG nous rappelle que le caractére d’entremise était associé a la
prestation de courtage d’assurance dans un décret-loi de 1938 (**%) lequel établissait que « le
nom de I’agent, démarcheur ou courtier, par 1’entremise duquel le contrat a été souscrit, doit
figurer sur I’exemplaire de la police du contrat remis a I’assuré ou au souscripteur » mettant

ainsi en avant la mission d’« entremise » du courtier d’assurance.

76. Contenu de la prestation caractéristique d’entremise. « Méme si I’entremise a des
visages variés, il s’agit toujours soit de rechercher un partenaire, soit de négocier (au sens

large), soit de conclure » (***

). Selon M. GANTSCHNIG, la prestation d’entremise Se COmMpose
d’une mission de recherche, d’une mission de négociation, voire d’une mission de conclusion
du contrat. Concernant la prestation caractéristique de recherches, celle-ci repose sur les
obligations de I’intermédiaire entremetteur que sont en général les obligations de
renseignement et d’information. La finalité de I’activité d’entremise réside dans le fait de
rechercher un partenaire pour le donneur d’ordres correspondant aux besoins formulés par ce
dernier et de procéder a des vérifications afin d’obtenir une mise en relation conforme aux

attentes des futurs contractants (°*).

L’activité d’entremise implique également une mission de négociation caractéristique (285) et
suppose en conséquence pour l’intermédiaire d’échanger avec le tiers contractant et
notamment de négocier les conditions du contrat & venir (*®®). En effet, le courtier en
assurance a pour mission de négocier des conditions d’assurance pour le compte du preneur
d’assurance aupres d’entreprises d’assurance qu’il peut mettre en concurrence afin d’obtenir

les conditions les plus optimales pour son client.

280
E281

) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit., n® 772.

) STORCK M., Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, op. cit., n° 162 p.123.
(?®?) Décret-loi du 14 juin 1938, JO 16 juin 1938 cité par GANTSCHNIG D., La qualification générique de
contrat d’entremise, op. cit., n® 306.

(*®) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 804.

(®) «11 s’agit toujours de chercher a favoriser une volonté chez un tiers laquelle serait conforme aux attentes du
donneur d’ordres » — GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 816.
(*®®*) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 796.

(*®) DISSAUX N., Courtage, op. cit., n° 54 : « le courtier négocie ».
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Enfin, M. GANTSCHNIG intégre a la prestation caractéristique d’entremise, la possibilité d’une
mission de conclusion du contrat incombant a 1’intermédiaire. Cette mission vient soulever la
question du périmeétre de la prestation caractéristique d’entremise en ce que conclure au nom
et pour le compte du donneur d’ordres suppose le recours spécifique au contrat de mandat, a

tout le moins au sens de procuration.

77. Limites de la prestation d’entremise. Dans le courtage en général, le courtier est

considéré comme «un trait d’union se bornant a rapprocher des parties qui concluront

(287

éventuellement une convention » (“°°). Si I’entremise a pour objectif la mise en relation de

deux personnes souhaitant contracter entre elles, elle ne va théoriquement pas au-dela. Le
courtier en charge de I’entremise, sauf mandat expres, n’intervient pas a la conclusion de

acte (°%%).

Il demeure un tiers au contrat dont il a favorisé la conclusion (*®°). En effet, il
«met en rapport des personnes qui entendent contracter en sens opposé. Au courant des
intentions des uns et des autres, il tente de rapprocher les points de vue et prodigue ses
conseils. Quand ce rapprochement est opére, il disparait. Mais il ne traite pas lui-méme

I>opération » (°*).

78.  Cas de la mission d’entremise apparente. A propos de D’activité de courtage en
général, M. GANTSCHNIG propose dés lors une distinction entre courtiers traditionnels et

courtiers en ligne en prenant pour exemple le site EBAY. Il énonce que « les plates-formes de

291

vente en ligne ne sont pas des courtiers» (7) en ce sens qu’elles ne remplissent pas la

mission d’entremise qui est de rechercher, négocier ou de conclure. En outre, ces plates-
formes ne remplissent pas d’obligation d’information et de renseignement, ne pouvant donc

292

étre considerées comme un véritable courtier, intermédiaire entremetteur (). De plus,

concernant ces plates-formes en ligne, «il a ét¢ démontré que ces exploitants n’avaient en

(®"y DISSAUX N., Courtage, op. cit, n°2; Cass. Com. 16 déc. 1997, n°95-10.020, NP; Cass. Com.
21 juin 2011, n° 09-72.788, NP.

(?®%) «Le courtage n’étant au sens strict qu’une activité d’entremise visant au rapprochement de ’assuré d’un
assureur, sans que le courtier ne prenne aucune part dans la formation du contrat d’assurance » en référence a
Cass. Civ. 1°® 12 mai 1954, RGAT 1954.395, cité par LANGE D., Le courtier doit vérifier la modification
effective du contrat d’assurance apres déclaration de circonstances nouvelles, RGDA 2015 p.27 sous Cass. Civ.
1°°, 30 sept. 2015, n° 14-19.613.

(*®®) Voir infra n° 590.

(*°) LE TOURNEAU P., (dir.), BLOCH C., GUETTIER C., GIUDICELLI A., JULIEN J., KRAJESKI D.,
POUMAREDE M., Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz action, 2018-2019, n° 3351.61.

(* GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 792.

(** 1bid., n° 792.
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réalité aucune veritable mission de recherche, de négociation ou de conclusion. Sans
véritablement rechercher un partenaire, sans négocier ni conclure, comment pourraient-ils
avoir pour mission de favoriser 1’établissement d’un rapport avec un tiers pour le compte
d’autrui ? L’« entremise » des exploitants de site n’a aucune consistance et ne saurait étre
érigée, ainsi entendue, en prestation caractéristique d’une qualification générique » (293). Cet
exemple met particulierement en relief le clivage systémique qui peut donc exister entre

courtage traditionnel et courtage en ligne.

En matiére d’assurance, deux pratiques en ligne sont a distinguer. D’une part, les
comparateurs d’assurance qui effectuent une simple mission de recherche en ce sens qu’ils
présentent des comparatifs de tarifs d’assurance et se limitent a la stricte mise en relation sans
assurer d’autres obligations, et d’autre part le courtage d’assurance en ligne qui appelle & plus
de précisions. A la différence du courtage en général, le courtage en assurance subit
I’influence du domaine de I’assurance. Qu’il soit traditionnel ou en ligne, le courtage en
assurance implique la réalisation d’actes matériels propres d’une part, et le respect
d’obligations incombant a chacune des parties, courtier et preneur d’assurance, d’autre part.
En effet, la mission d’entremise de courtage d’assurance comprend notamment la réalisation
d’un questionnaire 1ié au risque présenté (**), la visite et ’expertise du risque, la transmission

14 \ : 2
de ces éléments & I’entreprise d’assurance (%

296

) ou encore la négociation des conditions

d’assurance (“°) d’une part, et I’attribution d’obligations d’information, de conseil, de suivi et

d’assistance entre autres au courtier (297) et d’obligations déclaratives au preneur d’assurance

d’autre part (*®).

79.  Question de la qualification de la convention d’entremise de courtage. Le contrat
d’entremise constitue donc un «contrat par lequel une personne charge une autre,

géneralement un professionnel, de rechercher et de lui présenter une personne avec laquelle il

souhaite conclure une ou plusieurs conventions » (**

300

) et s’apparente a « une convention de

recherche et de présentation » () d’un tiers intéressé au contrat final. Il est consacré par la

(**) Ibid., n° 804.

(**") Voir infra n° 439 et svts.
(*®) Voir infra n° 434.

(**) Voir supra n° 76.

(2:;) Voir infra n° 408 et svts, 456 et svts, 478 et svts, 490 et svts.
(299)
)
)

Voir infra n° 435 et svts.
Dict. BRAUDO 8., Définition « Entremise » - site : https://www.dictionnaire-juridique.com.
%00) Cass. Civ. 3%, 17 juin 2009, n° 08-13.833, Bull. 2009, 111, n° 148.
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Cour de cassation notamment en ce qu’il tend a préparer et a favoriser le contrat final, mais

n’emporte en aucun cas pouvoir de le conclure pour I’intermédiaire (7).

Dans le cas du courtage d’assurance, le contrat d’intermédiaire (302

303

) est réalisé en vue de la
conclusion d’un acte juridique, acte-conséquence (*°) de I’entremise, soit la création d’un lien
de droit entre le preneur d’assurance et I’entreprise d’assurance a savoir le contrat
d’assurance. Il s’agit d’une convention d’intermédiaire au sens ou celle-ci est passée entre
d’une part, un courtier qui est un intermédiaire d’assurance au regard de I’article R. 511-2 |

1°) du Code des assurances (***

) et son client, le preneur d’assurance, d’autre part. Elle revét a
ce titre le caractére de contrat d’intermédiaire orienté vers la conclusion d’un contrat principal
et définit ainsi le cadre de la relation future entre le preneur d’assurance et I’entreprise
d’assurance en coordonnant un nombre d’actions en vue de faciliter la conclusion du contrat
d’assurance. Dés lors, en tant que moyen de I’entremise du courtier et par conséquent contrat

d’intermédiaire, la convention de courtage d’assurance pose la question de sa qualification.

(**Yy Cass. Civ. 3%, 17 juin 2009, n° 08-13.833, Bull. 2009, I1I, n° 148 : «attendu qu’ayant constaté que le mandat
donné par les époux X... donnait seulement pouvoir au mandataire de mettre en vente 1’immeuble et de trouver
acquéreur, sans autorisation d’accepter une offre d’achat ni de conclure la vente, la cour d’appel, qui en a
exactement déduit qu’il s’agissait d’un contrat d’entremise, a retenu a bon droit qu’un tel contrat ne pouvait étre
assimilé a une offre de vente qui aurait été transformée en une vente parfaite par I’acceptation d’un éventuel
acheteur ».

(**3) Expression empruntée a N. DISSAUX dans ses travaux : La qualification d’intermédiaire dans les relations
contractuelles, Th., LGDJ, 2007 ; DISSAUX N., Courtage, op. Cit.

(*®) En référence a la formule «contrat objet-conséquence de 1’accord de courtage» — DEVESA P.,
L’opération de courtage, op. Cit., n° 468.

(%) C. ass., art. R. 511-2 1 1°); Par ailleurs N. DISSAUX rappelle que «dés 1807, I’article 74 du Code de
commerce inscrivait les courtiers et les agents de change dans la catégorie plus vaste des «agents
intermédiaires » » - DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit.,
n°>5.
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Chapitre 2. Qualification de la convention de courtage d’assurance

80. Parenté avec le contrat de mandat. Historiquement, la convention de courtage
d’assurance a souvent été associée « a un contrat nommé, qu’est le contrat de mandat, duquel
il a paru légitime de [la] rapprocher compte de tenu des attentes du client du courtier » (*®°) et

sur lequel «sont venues se greffer les obligations du courtier «inventées» par la

(306 307),

jurisprudence » (*). Le contrat de mandat, figure de proue du contrat d’intermédiaire (
présente une forte attraction pour la convention de courtage d’assurance, tant sur le plan de sa
configuration que sur 1’objectif d’action pour autrui qu’il recouvre. En effet, dans sa définition

du contrat de mandat, le Code civil évoque «une opération ayant une portée tres générale »

(308) )

En regard de la notion d’entremise qui caractérise 1’activité de courtage en assurance, la
recherche d’une qualification a la convention de courtage d’assurance nous ameéne a étudier
des éléments caractéristiques du contrat de mandat, le reliant ou le dissociant de 1’accord de
courtage d’assurance et permettant ainsi de proposer soit son rattachement a cette catégorie

juridique, soit d’ouvrir la voie d’une catégorie juridique propre.

81.  Attraction de la notion d’entremise. Si la doctrine s’est depuis longtemps accordée a
caractériser le contrat de mandat par le critére de 1’acte juridique, c’est-a-dire la réalisation

309),

d’un acte juridique au nom et pour le compte d’autrui ( il est un courant relativement

récent qui s’attache & analyser le contrat de mandat davantage par le prisme de la qualité

d’intermédiaire qui s’y rattache (**°).

Si la quéte d’une qualification juridique de la convention de courtage d’assurance implique de
rechercher une adéquation de 1’acte de courtage au critére d’acte juridique caractérisant le
contrat de mandat, le critéere d’intermédiaire inhérent a la notion d’entremise s’attache

davantage a la participation de I’intermédiaire a la conclusion de I’acte juridique sans autre

(*®) LANGE D., Le courtier doit vérifier la modification effective du contrat d’assurance aprés déclaration de

csigé:onstances nouvelles, RGDA 2015 p.27 sous Cass. Civ. 1%, 30 sept. 2015, n° 14-19.613.

() Ibid.

(") DISSAUX N, La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 234-235.

(*®) GRIZON A-L., La qualification du contrat de mandat, Th., Paris XI, 2010, n° 103 et svts.

() Voir supra n° 84 et svts.

(") C’est le cas de la thése de Nicolas DISSAUX : La qualification d’intermédiaire dans les relations
contractuelles, op. cit., n® 234-235.
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précision (***) le placant au cceur d’une opération tripartite orientée vers la conclusion d’un

autre contrat, offrant ainsi une possibilité de qualification juridique en mandat d’entremise.

Au-dela de cette proposition de contrat de mandat revisité, s’invite 1’hypothése d’une
qualification plus large qui repose sur la reconnaissance d’une catégorisation juridique
générique de contrat d’entremise et ouvrant par la méme une perspective de forme de

représentation propre au courtage d’assurance.

82. Plan. D¢s lors, la recherche d’une qualification juridique propre a la convention de
courtage d’assurance sera envisagée par 1’application de la qualification juridique du mandat
d’une part (Section 1) et par I’application d’autre part des différentes qualifications qu’offre

plus largement la notion d’entremise, et de ses conséquences (Section 2).

Section 1. Exclusion de la qualification de mandat

83. Plan. La recherche d’une qualification a la convention de courtage d’assurance nous
améne a rechercher une application du contrat de mandat, contrat d’intermédiaire le plus
représentatif, du point de vue du critére de I’acte juridique qui le caractérise (Paragraphe § 1)
avant de mettre en lumiére son inadéquation a la convention de courtage d’assurance
notamment en regard de contrats relevant du régime juridique du contrat de mandat

(Paragraphe § 2).

81. Concept du critére de ’acte juridique du contrat de mandat

84.  Le contrat de mandat repose sur la réalisation d’un acte juridique (A). Dés lors, la
nature de l’acte de courtage d’assurance nécessite d’étre analysée par le prisme d’une
distinction entre acte juridique et acte matériel (B) fort appropriée dans la recherche d’une

qualification a la convention de courtage d’assurance.

(" Voir infra n° 134.
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A.  Acte juridique dans le contrat de mandat

85.  La qualification du contrat de mandat se fonde sur la notion d’acte juridique (1) mise

en ceuvre par voie de représentation (2).

1. Notion d’acte juridique

86.  Un contrat au service d’autrui. Le mandat est un contrat «par lequel un mandant

confie a un mandataire, qui accepte cette charge, le pouvoir d’accomplir, pour lui et en son

nom, un acte juridique a titre de représentant » (32

(313

) ¢’est-a-dire un «acte de volonté destiné a

produire un effet de droit » (**°). Le contrat de mandat prévoit que le mandataire agisse au

nom et pour le compte du mandant aupreés d’un tiers. Il s’agit en effet pour le mandataire
d’exécuter un acte juridique a la place et pour le compte de la personne du mandant en

considération de sa volonté de ce dernier. Les tribunaux ont depuis longtemps considéré que

le contrat de mandat ne porte que sur des actes juridiques (*').

87.  Intérét du mandat. Un auteur vient préciser que «le mandat permet a quelqu’un de
passer un acte qu’il ne pourrait pas personnellement conclure, soit en raison de son incapacité

juridique, soit a raison d’un empéchement matériel (tenant a son ¢loignement géographique

315

du théatre des opérations, & son manque de temps ou & son incompétence) » (°°) et qu’il

«entre dans la mission du mandataire de représenter, de «rendre présent » le mandant aux

316

yeux des tiers» (°°) et que «I’existence méme de cette mission contractuelle parait

essentielle & la qualification du contrat » (**'

). Le mandataire va agir a la place du mandant, en
son nom et pour son compte. Il s’agit d’une opération visant la protection des intéréts (318) du

mandant par le mandataire. Si le mandataire est chargé d’agir au nom et pour le compte du

(*'3 CORNU G., op. cit., voir mandat ; Voir également C. civ., art. 1984 al.1 : « Le mandat ou procuration est un
acte par lequel une personne donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son
nom. » ; PLANIOL M., et RIPERT G., Traité Elémentaire de Droit Civil, T. Il, 11°éd., 1931, n° 2231; «Le
contrat de mandat est un contrat par lequel 1’un des contractants confie la gestion d’ une ou de plusieurs affaires,
pour la faire en sa place et a ses risques a ’autre contractant, qui s’en charge gratuitement, et s’oblige de lui en
rendre compte » - POTHIER, Traité du contrat de mandat, T. VI, 1861, art. préliminaire p.79.

p p p
(***) CORNU G., op. cit., voir acte.
(***) Cass. Civ. 1%, 28 nov. 2007 n° 05-13.153, NP ; Cass. Com 18 oct. 2005 n° 03-12.229, Bull. 2005, I, n° 366
p. 304 : «la qualit¢é de courtier n’emporte pas nécessairement celle de mandataire»; Cass. Com 8 juil.
2008 n° 07-12.759, Bull. 2008, 1V, n°148.
(*") LE TOURNEAU P., Mandat, Répertoire de droit civil, juillet 2017 (actualisation mai 2018), n° 11.
(**%) IZORCHE M-L., op. cit., n° 14.
(") Ibid., n° 14.
(**®) A ce titre, POTHIER le qualifie de contrat de bienfaisance (« Ce contrat est de la classe des contrats de
bienfaisance. Il se fait ordinairement pour le seul intérét du mandant ») — POTHIER, op. cit., n® 3 p.80.
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mandant, il ne peut rien faire au-dela de ce qui est prévu au mandat (°*). Toutefois, s’il est

limité par les contours du pouvoir confié par son mandant, le mandataire « dispose d’un

certain pouvoir d’initiative » (*%°).

88.  Transposition a la convention de courtage d’assurance. De maniere similaire au
contrat de mandat, la convention de courtage d’assurance est un accord bilatéral intégrant une
operation a trois intervenants. Le parallélisme entre ces deux contrats se révele en
assimilant notamment le mandant conférant pouvoir au mandataire, au preneur d’assurance
recourant aux services d’un courtier ; le mandataire recevant le pouvoir, au courtier qui a la
charge d’effectuer I’entremise ; le tiers contractant avec qui le mandataire conclut 1’acte, au
cocontractant du preneur d’assurance; et enfin, le contrat de mandat, a la convention de
courtage d’assurance qui détermine la ou les missions confiées au courtier. A premiére vue, il

apparait une certaine symeétrie.

2. Mise en ceuvre par voie de représentation

89.  Si le contrat de mandat se fonde sur le critere de la réalisation d’un acte juridique, au
nom et pour le compte d’autrui, se pose la question de la mise en ceuvre de ce critere. Est ainsi
déterminée comme le mode de réalisation du contrat de mandat, la technique de
représentation parfaite (a) qui toutefois se voit contrariée par un courant doctrinal lui opposant

I’existence d’un mode de représentation dite imparfaite (b).

a.  Casde la représentation parfaite

90. Mandat et représentation parfaite. Normalement les contrats sont conclus par les

cocontractants eux-mémes. Cependant, « pour une personne capable, il n’est pas nécessaire

321

d’étre physiquement présent pour pouvoir conclure un contrat » (*°). 1l est possible de se faire

représenter. A ce titre, le mandat constitue «I’archétype du contrat de représentation, un

(") C. civ., art. 1989.

(**) PETEL P., Les obligations du mandataire, Th., Bibl. Drt Etp, Litec, 1988, n° 104 p.74 : L’auteur évoque une
faculté d’adaptation du mandataire en regard d’une circonstance imprévue.

%y MALINVAUD P., FENOUILLET D., MEKKI M., Manuel Droit des Obligations, Lexis Nexis, 14°™ éd.,
2017, n° 110 p.104.
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contrat de représentation nommé, au régime bien élaboré » (3%

323
).

) en ce que la représentation

constitue sa « technique juridique » (

91.  Définition de la représentation. Si d’un point de vue historique, le concept de
représentation « revét au début du XIV® siécle la signification juridique précise d’une action
effectuée au nom de quelqu’un d’autre, & qui elle est imputable » (3*%), d’un point de vue
juridique, ce concept définit la représentation comme I’action d’«enfermer en soi une autre
personne, comme si elle était la méme, pour la remplacer dans toutes ses actions et ses

(325

devoirs » (°7). Deés lors, elle se traduirait par «I’action, le fait de représenter ; le résultat de

cette action », par le « fait d’agir ou de parler au nom de quelqu’un » ou encore par le « fait de

remplacer une personne ou une collectivité dans I’exercice de ses droits, dans la défense de

ses intéréts » (*2°).

327

Le mécanisme de représentation est enfin codifié depuis I’ordonnance de 2016 (*') dans le

Code civil dans son livre Ill, titre 111 relatif aux sources des obligations. L’origine de ce
mécanisme fait depuis longtemps débat au sein de la doctrine. En cause, la place du contrat de
mandat. Un premier niveau d’interrogation apparait. Considérant d’une part, les vertus

328

représentatives que 1’on confére au contrat de mandat (°°) et d’autre part la codification

ancienne du contrat de mandat dans un titre distinct de celui des obligations (**°) du fait de
son rattachement a la catégorie des contrats spéciaux, la question est de savoir si le
mécanisme de représentation désormais codifié est le fruit d’une théorisation des mécanismes

330

du contrat de mandat (**") ou bien I’inverse. Il n’est pas rare que « le droit commun et le droit

322

(**) LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n°® 2.

(***) GENICON T., « Mandat et représentation » in Le mandat en question, (dir.), REMY B., éd. Bruylant, 2013,
°2.

(**) PODLECH A, La représentation: une histoire du concept, Revue Trivium, site:

https://journals.openedition.org/.

(**) CHARTIER R. Le sens de la représentation, Collége de France, art. du 22 mars 2013, site:
www.laviedesidees.fr.

(**°) Déf. « représentation » - site : http://www.cnrtl.fr/.

(**") Ord. n° 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations.

(*®) Voir en ce sens POTHIER, op. cit., n° 10 p.86, n° 87 p.140 ; LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n°® 2.
(**) Titre X du Code civil.

(**) Entres autres. On suppose que le mécanisme de représentation est également issu d’autres formes de
représentation : C. civ., art. 113 (représentation de la personne présumée absente), C. civ., art. 219
(représentation de I’époux hors d’état de manifester sa volonté) ; C. civ., art. 751 et svts (représentation dans les
successions) ; C. civ., art. 815-4 (représentation d’un indivisaire hors d’état de manifester sa volonté).
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331

spécial se servent mutuellement de modele » (°°7). Ce point non tranché a ce jour amene a un

deuxiéme niveau d’interrogation qui est au coeur du débat doctrinal. En effet, il apparait qu’il

(332

n’existe pas «une unique définition de la représentation en doctrine » ), mais

I’affrontement de plusieurs courants doctrinaux dont les pensées se structurent sur la base

d’un méme contrat analysé sous des angles différents.

92.  Position de la doctrine. Pour une partie de la doctrine, la représentation est de

333)’

«P’essence du mandat» (3*), «une technique juridique [qui lui est] consubstantielle » (33%),

soit que le contrat de mandat existe uniquement, car il permet de représenter autrui et d’agir
pour le compte et au nom d’autrui (**°). Il est a la fois la source et I’instrument de la

représentation (**°

). Tous deux seraient indissociables générant ainsi une forme de
représentation parfaite selon laquelle le représentant agit pour le compte, mais également au
nom du représenté. L’identité du représenté est donc connue du tiers-contractant. On dit que

le représentant agit « in contemplatio domini » (3*").

93.  Effets de la représentation parfaite. En confiant le pouvoir au mandataire d’agir en
son nom et pour son compte aupres de tiers, le mandant va s’obliger aupres de ces derniers. 1l

338

va étre tenu d’exécuter les engagements contractés par le mandataire (°°°) sans aller au-dela

(**). 11 s’agit 1a de «Peffet d’une représentation juridique ». En effet, le mandant «est bien
réellement tenu envers les tiers, parce qu’il est réputé avoir contracté lui-méme, mais il n’en
résulte pour lui aucune obligation dans ses rapports avec son mandataire» (**°). Le
mécanisme de représentation semble permettre des lors la création de lien de droit direct entre

le mandant et un tiers par le moyen de la substitution du mandant par le mandataire.

(**y DELEGOVE N., Le droit commun et le droit spécial, Th., ParisII, 2011 ; «Que le droit commun soit
enrichi par le droit spécial n’est [pas] nouveau» - LAITHIER Y-M., b) La rigueur du droit commun ? RDC
2009 n° 2 p.477.

(***) MALLET-BRICOUT B., Contribution 4 I’é¢tude de la théorie de la représentation : la substitution de
mandataire, LPA 1999 n° 253 p.13.

(333) LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n°2; voir en ce sens PUIG P., La qualification du contrat
d’entreprise, Th., éd. Panthéon Assas, 2002, n°® 137 p.205 «la notion de représentation est au cceur de 1’opération
visée a ’article 1984 du Code civil, dont elle constitue 1’essence ».

(**) LAHER R., Mandat et confiance, RTD Civ. 2017 p.541 n° 14.

(**) C. civ., art. 1984,

(**%) Conventionnelle.

(**") Soit « pour le compte du mandant » - LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n° 66.

(**) C. civ., art. 1998 al. 1.

(**) C. civ., art .1198 al. 2.

(**) PLANIOL M., et RIPERT G., op. cit., n° 2251 p.792.
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De maniere générale, il apparait que le contrat de mandat est un contrat a vocation

341 342
).

représentative pour une partie de la doctrine (**°) ainsi que pour la Cour de cassation (

Une personne se fait représenter par une autre pour 1’accomplissement d’un acte juridique

3 En effet, «la représentation suppose (...) Pemploi d’un intermédiaire

aupres d’un tiers (
entre le représenté et celui ou ceux vis-a-vis desquels 1’acte juridique va produire effet » (3*4).
D’aucuns affirment d’ailleurs que le mécanisme de représentation est 1’essence méme du

contrat de mandat (**°).

Il nait de la présence d’un tiers dans 1’opération a réaliser et consiste
en un «habillage technique censé rendre compte de la configuration tripartite sur laquelle

repose I’économie d’un mandat » (**°).

b. Cas de la représentation imparfaite

94.  Position de la doctrine. Pour une autre partie de la doctrine, la représentation ne
constitue pas I’essence du contrat de mandat, qui pourrait vivre et survivre sans elle (3*') &

tout le moins dans sa forme parfaite (**®

). Il s’agirait plus de considérer le mandat comme un
instrument permettant 1’action pour autrui détaché de la représentation impliquant que celle-Ci
ne soit pas toujours parfaite. En effet, par opposition a la représentation parfaite, une
représentation imparfaite implique que le représentant agit pour le compte du représenté, mais
en son nom propre en ne révélant pas sa qualité au tiers. Elle est généralement illustrée par le
contrat de commission. Des lors, selon ce dernier courant il existerait des contrats de mandat
pourvus d’une forme de représentation limitée aux intéréts du représenté et par conséquent

non étendue a sa personne.

(**h Sur ce sujet : LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., ; POTHIER, op. cit., art. préliminaire p.79 ; PUIG P.,
Les contrats spéciaux, Hyper cours, Dalloz, 7° éd., 2019, n° 912 ; Néanmoins, la doctrine se divise sur ce point :
AUBRY et RAU, Droit civil frangais, T. VI ; COLLART-DUTILLEUL F., DELEBECQUE P., Contrats civils et
commerciaux, 11° éd., 2019, Dalloz, n° 634.

(**3) Cass. Com., 22 janv. 2002, n° 99-14.640 : «II résulte de Iarticle 1984 du Code civil que le mandat est le
contrat par lequel une personne appelée mandant donné a une autre appelée mandataire le pouvoir que celle-ci
accepte d’accomplir en son nom et pour son compte un ou plusieurs actes juridiques et qu’en conséquence, le
mandataire n’agit pas en son nom personnel, mais au nom du mandant ; qu’il ressort des propres constatations de
I’arrét [que les faits] ne caractérisaient pas 1’existence d’une représentation (...), et partant d’un mandat, la cour
d’appel a privé son arrét de base 1égale au regard de I’article 1984 du Code civil ».

(**) DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 408.

(**) DEMOGUE R., Traité des Obligations en général, T. I, 1923, n° 91.

(**) PUIG P., Les contrats spéciaux, Hyper cours, Dalloz, 7 éd., 2019, n° 912 ; LE TOURNEAU P., (dir.), Droit
de la responsabilité et des contrats, op. cit,, n°3321.21; Voir en ce sens POTHIER, op. cit.,, n° 10 p.86,
n° 87 p.140 ; LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n° 2 ; voir supra n° 92.

(***) DISSAUX N., La nature juridique du mandat d’entremise, D. 2009 p.2724 sous Cass. Civ. 3° 17 juin 2009
n° 08-13.833, Bull. 2009, 11, n° 148.

(*"y AUBRY et RAU, op. cit. ; BENABENT A., Les contrats spéciaux, civils et commerciaux, Montchrestien,
12°éd., 2017, n° 647, p.443, 444,

(**®) Voir supra n° 90 et svts.
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95.  Effets de la représentation imparfaite. Est opposée a la représentation parfaite, la
notion de représentation imparfaite. La notion de représentation imparfaite repose sur une
analyse du contrat de mandat limitée a sa vocation d’agir pour le compte d’autrui. Il s’agit de

ne retenir qu’un des deux critéres (349

) qui fondent le contrat de mandat pour donner corps a
une autre forme de représentation qu’est la représentation imparfaite en ce qu’elle propose
«une approche bien plus économique de la représentation qu’elle pergoit avant tout comme
un phénoméne de prise en charge des intéréts d’autrui, c’est-a-dire un phénomene

d’intermédiation » (**9).

La représentation parfaite d’une personne et de ses intéréts implique le transfert de droits de la
personne du représenté a la personne du représentant. Ce constat amene a différencier la
représentation d’une personne dans laquelle il y a transfert des droits, de la représentation de
ses intéréts propres dans laquelle il n’y a pas de transfert de droits, mais une mission
d’entremise, qui semble étre 1’objet premier de la convention de courtage d’assurance, confiée
en vue de la conclusion d’un contrat définitif avec un tiers contractant. La personne se
distingue de ses intéréts en ce qu’elle est «a deéfaut de précision explicite ou résultant du
contexte, terme pouvant désigner aussi bien une personne morale qu’une personne physique »

(**") ou encore «un étre humain sans distinction de sexe » et un «individu considéré en lui-

352

méme » (*>°) impliquant une dimension physique, alors que ses intéréts se traduisent par

le «souci de ce qui va dans le sens de quelque chose, de quelqu’un, qui leur est favorable,

constitue pour eux un avantage » (***

354

). On peut ainsi parler de représentation des intéréts

d’une personne (°°7) qui existe «deés lors qu’une personne est investie d’un pouvoir, c¢’est-a-

%% considérant que le but de la

dire «I’aptitude a exprimer un intérét distinct du sien » (
représentation a pour objet d’agir pour le compte d’autrui sans distinction du type de
représentation. Une représentation limitée aux intéréts n’implique pas de transfert de droits
entre le représenté et le représentant. Les partisans d’une reconnaissance de la représentation

imparfaite ne se fondent pas sur la notion de personne, mais plus largement sur la « mission »

(**) L’action au nom d’autrui d’une part et I’action pour le compte d’autrui d’autre part.

(**%) GENICON T., « Mandat et représentation » in Le mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 9.

(**1) Déf. « personne » - Lexique des termes juridiques, Dalloz, 23° éd., 2015-2016.

(**) Dict. Larousse, Déf. « personne » - site : www.larousse.fr.

(**3) Dict. Larousse, Déf. « intérét » - site : www.larousse.fr.

(***) PUIG P., Contrats spéciaux, Hypercours, Dalloz, 7¢ éd., 2017, n° 930.

%) GAILLARD E., Le pouvoir en droit privé, Economica, coll. Droit civil, série études et recherches, 1985,
n° 217, p.139.
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356
)

proprement dite (*°) «qui est une mission de représentation des intéréts du donneur d’ordre

(qu’ils placent au premier plan), mais pas nécessairement une mission de représentation de sa

357

personne () ». Cette distinction est usuellement illustrée par 1’opposition du contrat de

commission considéré comme un contrat de représentation imparfaite, un « mandat sans

358

représentation » (*°°) au contrat de mandat, archétype ancestral de la représentation parfaite.

96. Contrats de représentation imparfaite. Le contrat de commission suppose un
systeme de représentation intégrant un effet opaque entre le donneur d’ordres et le tiers. En

effet, le tiers ignore le nom du commettant. La ou le contrat de mandat reléve d’une action de

359

représentation « in contemplatio domini » (*>°), le contrat de commission implique une action

de représentation «in proprio nomine » (*). Aussi, «I’absence de représentation est alors

(361

liee au fait qu’il n’agit pas au nom d’autrui, mais en son nom propre » (*°). Toutefois, si

I’opération de commission ne permet pas la création d’un lien de droit entre le commettant et

le tiers, partenaire du commissionnaire (*%2

) elle tend néanmoins & servir les intéréts du
commettant, conférant ainsi au contrat de commission un caractére indéniable d’action pour le

compte d’autrui.

A TDinstar du contrat de commission, il existe d’autres contrats dits de représentation

imparfaite tels que le contrat de préte-nom, ou encore la déclaration de command ayant pour

363

but de permettre I’action pour le compte d’autrui (*°) tout en permettant aussi de dissimuler

I’identité du représenté. Si la premiere convention implique qu’une personne soit partie & un
contrat « comme si elle agissait pour son propre compte, alors qu’en réalité elle n’intervient
que comme mandataire d’une autre, sans que le cocontractant ait connaissance de cette

364

interposition » (%), la seconde opération nécessite qu’une personne fasse acheter un bien par

I’intermédiaire d’une autre personne qui indique cependant «traiter pour autrui sans en
indiquer I’identité au vendeur tout en se réservant la faculté¢ de lui la révéler dans un certain

délai » (**°).

(**) 1IZORCHE M-L., op. cit., n° 30.
(**) 1bid., n° 30.

(**®) 1bid., n° 30.
(
(

w
©

*%) Soit « pour le compte du mandant » - LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit.,n° 66.

%0y C’est-a-dire en nom propre.

(** 1IZORCHE M-L., op. cit., n° 9.

(**3) LE TOURNEAU P., (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., n° 3321.72.

(**3) 1IZORCHE M-L., op. cit., n° 9.

(***) Déf. « préte-nom » - Lexique des termes juridiques, Dalloz, 26° éd., 2018-2019.

(**) PUIG P., Contrats spéciaux, op. cit., n°920 ; dans la convention de préte-nom, il ne soupconne méme pas
I’existence de celui-ci — LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit.,n° 68.

w
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B. Distinction entre acte juridique et acte matériel

97.  Définition de I’acte matériel. Si 1’acte juridique permet la caractérisation du contrat
de mandat, car qu’il permet au mandataire d’agir au nom et pour le compte du mandant, c’est-
a-dire en lieu et place de ce dernier absent a 1’acte, il doit étre distingué de I’acte matériel non
créateur d’un contrat de mandat.

366

Tout comme I’acte juridique, 1’acte matériel ou d’ordre intellectuel (°°°) est executé pour le

compte d’autrui, toutefois il n’est pas effectué au nom d’autrui. Il s’agit davantage d’actions

intellectuelles, manuelles, organisationnelles (**’

). L’acte matériel n’implique pas de
représentation de la personne pour le compte de laquelle il est réalisé. La distinction entre ces
deux actes de nature différente constitue « le point d’ancrage de la distinction entre contrat de

mandat et contrat d’entreprise » (°%°).

98.  Acte matériel et contrat d’entreprise. Originellement, I’acte matériel a I’inverse de
’acte juridique constitue le critére d’un autre contrat qu’est le contrat d’entreprise. Le Code
civil définit le contrat d’entreprise comme un contrat par lequel 1’une des parties,
I’entrepreneur, s’engage a faire quelque chose pour ’autre, le maitre de I’ouvrage, moyennant

un prix convenu entre elles (3*°

). La Cour de cassation vient compléter cette définition en
ajoutant que «le contrat d’entreprise est la convention par laquelle une personne charge un
entrepreneur d’exécuter, en toute indépendance, un ouvrage ; qu’il en résulte que ce contrat,
relatif a de simples actes matériels, ne confére a I’entrepreneur aucun pouvoir de

représentation » (°7°

). Au regard de ces définitions, il apparait que le contrat d’entreprise se
caractérise par un ensemble d’¢éléments essentiels que sont 1I’exécution d’un ouvrage ou plus
généralement d’un travail moyennant rémunération, 1’indépendance et enfin 1’absence de

représentation du maitre d’ouvrage par I’entrepreneur. Le contrat d’entreprise est

(**®) BOUBLI B., Contrat d’entreprise, Répertoire de droit civil, novembre 2016 (actualisation octobre 2018),

n° 29.

(**") A titre d’exemple pour un agent immobilier, I’acte matériel ou intellectuel s’apparente a des actions telles
que «la constitution de dossiers, 1’organisation de visites, la réalisation de publicités ou encore la prise de
photographies » — DISSAUX N., La nature juridique du mandat d’entremise D. 2009 p.2724, note sous Cass.
Civ. 3% 17 juin 2009 n° 08-13.833, Bull. 2009, 111, n° 148.

(**®) MEKKI M., «La distinction entre acte juridique et acte matériel & 1’aune du contrat de mandat » in Le
mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 2.

(**) C. civ,, art. 1710.

(") Cass. Civ. 1% 19 févr. 1968, n° 64-14.315, Bull. Civ. I, n°69 p.54.
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habituellement conclu entre un entrepreneur et son client, aussi dénommé maitre de I’ouvrage
en ce qu’il le sollicite auprés d’une entreprise. Dans le cadre de la réalisation de cet ouvrage
(ou travail), ’entrepreneur peut faire appel a un ou plusieurs sous-traitants chargés de réaliser
I’ouvrage. Cela étant, il ne passe pas d’acte juridique au nom et pour le compte du maitre

d’ouvrage.

99.  Théorie de D’accessoire. Toutefois considérant que le contrat de mandat peut
également comprendre des actes matériels, la recherche de la qualification juridique va
s’attacher a appliquer la théorie de 1’accessoire consistant a considérer que dans I’hypothése
ou I’acte juridique constitue 1’acte principal de 1’opération juridique, et ce, concomitamment a
certains actes matériels dits accessoires, la qualification de contrat de mandat I’emporte
quand, a I’inverse, 1’acte matériel principal accompagné d’actes juridiques accessoires tend

vers une qualification de contrat d’entreprise (371).

82. Inadéquation du critere de ’acte juridique dans la convention de courtage d’assurance

100. L’hypothese du critere de 1’acte juridique caractérisant le contrat de mandat comme
critere de qualification de la convention de courtage d’assurance implique de s’interroger sur
la nature de I’acte de courtage d’assurance. Si I’acte de courtage d’assurance semble revétir

un caractére matériel (A) eu égard a la définition de la distribution d’assurance qu’offre le

Code des assurances (*%), il n’en demeure pas moins qu’il peut étre assorti d’actes juridiques
(B).

A Absence d’acte juridique

101. L’activité de courtage d’assurance par principe met en évidence I’absence d’acte

juridique en ce que I’acte d’entremise revét un caractére matériel (1) et par consequent,

I’absence des modes de représentation que le droit lui adjoint (2).

(") MEKKI M., «La distinction entre acte juridique et acte matériel & 1’aune du contrat de mandat » in Le
mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 13.
("3 C.ass., art. L. 511-1 1.
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1. Principe : acte matériel de courtage en assurance

102. Nature de P’intermédiation d’assurance. L’activité d’intermédiation d’assurance
consiste en la présentation, la proposition ou 1’aide a la conclusion d’un contrat d’assurance et
de la réalisation de travaux préparatoires a cette méme conclusion, a la fourniture de
recommandations sur des contrats d’assurance ou encore a la contribution a la gestion et

%, A la lumiére de cette

I’exécution du contrat d’assurance, notamment en cas de sinistre (
définition, le courtier propose un projet d’assurance ou aide a la conclusion d’un contrat
d’assurance (374) toutefois, il n’apparait pas qu’il doit se substituer au preneur d’assurance lors
de la conclusion de ce contrat d’assurance, rappelant ainsi que « le courtage d’assurance, a

I>état pur, a pour objet un acte matériel, Iintermédiation » (*°

). Ainsi, il ressort que le courtier
«ne serait donc pas mandataire dans la mesure ou son réle se limite a rapprocher les parties
éventuelles afin que, le cas échéant, elles se décident a conclure elles-mémes un acte

juridique » °"°).

En effet, le courtier d’assurance ne passe pas d’acte juridique pour le compte du preneur
d’assurance en ce sens que c’est ce dernier qui signe lui-méme le contrat d’assurance sauf
mandat spécial délivré au courtier ou a une autre personne prévue a cet effet. En régle
générale, les taches effectuées par le courtier en assurance sont dites « intellectuelles » telles
que I’analyse et la visite de risques, des recherches dans le cadre de vérifications inhérentes au
risque, des recherches de placement, des échanges téléphoniques et numériques entre autres.
Elles relevent donc de la catégorie des actes matériels et ne reléveraient pas a priori du

377

contrat de mandat (°*"). De plus, le courtier n’a pas vocation premiére a se substituer & son

client, le preneur d’assurance dans le cadre de sa mission d’entremise en lui recherchant un
cocontractant. Il représente les intéréts du preneur d’assurance a travers un cahier des charges
déterminé pour répondre a ses besoins, qu’il présente a I’entreprise d’assurance dans la
recherche d’un potentiel cocontractant. En effet, si le preneur d’assurance peut étre assimilé
au mandant, il ressort que le courtier lui, ne conclut pas en son nom et pour son compte

comme le fait un mandataire, il ne fait que mettre en relation (*’%).

373
374
375

(°*) C. ass., art. L. 511-1 1 al. 1.
(
5376

(

(

C.ass., art. L. 511-1 1 al. 1. ‘

LANGE D., RGDA 2001 p.146 sous Cass. Civ. 1°°, 18 déc. 2000, CECAR c/Société GE Plastic ABS.
DISSAUX N., La qualification de courtage : 1’un sous le multiple, AJ contrat 2017 p.512.

BOUBLI B., op. cit., n° 29.

Voir supra entremetteur n° 73 et svts.

377
378

N N N N N
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En outre, I’hypothése a ét¢ avancée qu’obligation serait faite au preneur d’assurance de

conclure le contrat proposé par son courtier lorsque le projet présenté correspond exactement

379

a sa requéte (°"7). Cela étant, pareille situation semblerait aller bien au-dela de la mission

d’entremise du courtier en assurance en lui conférant un effet représentatif (*°

381
).

) qui n’est pas

dans ses attributions (

103. Hypothése du contrat d’entreprise. Considérant que «le contrat par lequel une

personne s’engage a effectuer un acte matériel pour autrui doit recevoir une qualification autre

(382

que celle de mandat » (*°“) ¢’est-a-dire qu’un acte matériel effectué a titre principal par un

383

intermédiaire ne peut rentrer dans la qualification du contrat de mandat (*°°), I’hypothése

d’une qualification de la convention de courtage d’assurance en contrat d’entreprise s’entend.

En effet, le contrat d’entreprise peut porter sur un service et «prendre la forme d’une

prestation intellectuelle » (***

385

). Il s’agit d’un contrat qui «s’adapte aux travaux les plus
variés » (*°). Dés lors il est intéressant de le confronter a la convention de courtage en matiére
d’assurance qui propose une prestation de méme nature. Il apparait souvent que le contrat
d’entreprise « constitue la matiéere de tous les autres contrats dans la mesure ou ils ne font pas

386

I’objet d’une réglementation propre autonome » (*°). Sans étre a I’inverse, une catégorie

fourre-tout, il permet de qualifier nombre de contrats répondant a ses criteres.

Dans le cas du contrat d’entreprise, 1’entrepreneur est débiteur de la fourniture de biens ou de
services a destination du maitre de I’ouvrage, lui-méme débiteur d’une obligation de
rémunérer la réception de cette fourniture. L’échange est synallagmatique, a priori sans
impact de I’intervention du sous-traitant dans 1’hypotheése ou il y est fait recours. En effet, le
contrat d’entreprise ne va pas au-dela du lien de droit qui existe entre le maitre de I’ouvrage et

I’entreprencur, méme dans 1’hypothése ou ce dernier a recours & des sous-traitants pour la

(*"®) DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 510, dans 1’hypothése d’une offre ferme et définitive

émanant du donneur d’ordres ; voir infra n® 380 et svts.

(**) DISSAUX N., La nature juridique du mandat d’entremise, D. 2009, p.2724 sous Cass. Civ. 3°, 17 juin 2009,
n° 08-13.833, Bull. 2009, 111, n° 148.

(*®Y) «Le courtier peut étre simplement autorisé a étudier, sans aucun principe d’engagement de la part de
I’assuré, les chances de réussite de I’affaire envisagée » - CA Paris, 28 mai 1927, Req. Per. Ass. 1927, n° 8-
9 p.328 Rec. Somm. de la jurisprudence frangaise 1928, n° 1207 1, p.264 cité par DEVESA P., L’opération de
courtage, op. cit., n° 508 p.33.

(**3) LE TOURNEAU P., (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., n° 3321.31.

(*®*) LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit.,n° 70.

(***) BOUBLI B., op. cit., n° 8 ; La cour de cassation rappelle que « les travaux d’ordres intellectuels ne sont pas
exclus de la définition du contrat d’entreprise » — Cass. Civ 3%, 28 févr. 1984, n° 82-15.550, Bull. 1984, III,
n° 51.

(**) PLANIOL M., et RIPERT G., op. cit., n° 1901.

(**) DEVESA P., L’opération de courtage, op. cit., n° 428.
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réalisation de 1’ouvrage. Il n’est pas envisagé la création d’un lien de droit entre le maitre de

387\ A 10 -
). A I'inverse, la convention de courtage d’assurance a pour

I’ouvrage et le sous-traitant (
objectif la création d’un lien de droit entre les deux extrémités de la chaine de distribution

d’assurance que sont le donneur d’ordres, preneur d’assurance, et 1’entreprise d’assurance.

Il est important de relever que les acteurs de chaque opération n’ont pas les mémes fonctions
au regard du but poursuivi. En effet, la notion d’entremise, inexistante dans le louage

388

d’ouvrage, va caractériser 1’activité de courtage d’assurance (°°). L’objet de cette convention

de courtage en assurances réside dans ’entremise effectuée par le courtier. Cette entremise
découle du mécanisme d’intermédiation inhérent a D’activité de courtage en assurance.
L’entremise par I’intermédiaire du courtier va permettre la création d’un lien de droit entre le
preneur d’assurance et 1’entreprise d’assurance, et la convention de courtage apparait comme
le moyen de I’opération de courtage. Dans le contrat d’entreprise, I’entrepreneur n’a pas
vocation a étre un intermédiaire entre le maitre de 1’ouvrage et le sous-traitant. Ceux-ci ne
sont méme jamais mis en rapport. Si le sous-traitant est un moyen d’exécution du contrat

d’entreprise, il n’est en aucun cas li¢ juridiquement au maitre de 1’ouvrage.

(387

) En effet le seul recours qui peut exister du maitre d’ouvrage vers le sous-traitant, est de nature délictuelle.
388
(

) Voir infra n® 68 et svts.
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104. Actes juridiques a titre accessoire. Si «la premiére conséquence du caractére

représentatif du mandat est que ce contrat ne peut avoir pour objet, a titre principal que

(389

I’accomplissement d’actes juridiques » () et non I’accomplissement d’actes matériels qui

390

relévent davantage du contrat d’entreprise (7 ), la réalisation d’actes matériels n’est pas

391

incompatible avec le contrat de mandat, ni méme rare (**7). Néanmoins ceux-ci doivent revétir

392y La convention

393

un caractére accessoire a la réalisation a titre principal de I’acte juridique (

) tels que la
394
)

de courtage d’assurance est ainsi constituée d’actes matériels d’entremise (
recherche et la négociation de conditions d’assurance, présentation de projets d’assurance (
tant dans le cas du placement ou du remplacement du contrat d’assurance dans le cadre de
I’opération de courtage. Si le contrat de mandat autorise la réalisation d’actes matériels a titre
accessoire en sus de la réalisation d’actes juridiques a titre principal, il apparait que I’inverse
ne permet pas sa qualification empéche ainsi la convention de courtage d’assurance d’intégrer

cette catégorie de contrat.

Dans le cadre de I’opération de courtage d’assurance, le preneur d’assurance ne confie pas de

395

pouvoir au courtier (*°). En effet, « il n’est pas usuel qu’un courtier ait le pouvoir de conclure

des contrats pour le compte de son donneur d’ordre » (3

). Ce dernier le sollicite en tant
qu’apporteur de solution pour un besoin en assurance déterminé. Toutefois, il est possible
pour le preneur d’assurance de donner un ordre de représentation afin qu’il le représente
notamment dans le cas d’une expertise de sinistre c’est-a-dire de «confier a son courtier le

pouvoir de I’engager juridiquement » (*%).

(**) LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit.,n° 73.

(*®) L’une des caractéristiques du contrat d’entreprise est l’accomplissement d’actes matériels par
I’entrepreneur, nécessaires a 1’exécution de I’ouvrage. En effet, il a toujours semblé acquis que la nature de la
prestation dont était débiteur I’entrepreneur, était d’ordre matériel. Voir en ce sens MALAURIE P., AYNES L.,
GAUTIER P-Y., Les contrats spéciaux, Defr., 10° éd., 2018, n° 709 p.448.

(** Voir supra n° 99.

(**) BOULOC B., Mandat. Mandataire, Réception de fonds, Effet, Novation du mandat en dép6t (non), RTD
Com. 1994 p.351 sous Cass. Com. 01 juin 1993, n°® 90-20.745, Bull. Civ. 1V, n°221; BOULOC B., Mandat.
Vente, Mandataire du vendeur, Vente de véhicules, Facturation directe par une société a I’acquéreur, Portée,
RTD Com. 1996 p.517 sous Cass. Civ. 1°¢, 20 févr. 1996, n° 93-18.799, Bull. Civ. I, n° 96.

(**) Voir supra n® 75 et svts : recherches, négociation entre autres ; voir supra n° 102.

(***) Voir supra n° 75 et svts.

(*) BOULOC B., Mandat. Distinction avec le courtage, RTD Com. 2006 p.470, sous Cass. Civ. 1%,
18 oct. 2005, n° 03-12.229.

(2:;5) DISSAUX N., La qualification de courtage : 1’un sous le multiple, op. cCit.

(%) Ibid.
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105. Cumul de P’acte juridique et de ’acte matériel. Il ressort que I’acte matériel de

courtage d’assurance cumulé aux actes juridiques de placement, remplacement du contrat

9% Le courtier peut exercer son activité et étre

399
)-

d’assurance ne semblent pas incompatibles (

cumulativement le mandataire du preneur d’assurance sur un point déterminé (

106. L’acte de courtage d’assurance, pas un mandat. En conséquence, le périmétre de la
fonction d’intermédiaire du courtier semble obliger a une différenciation particuliére entre ce
dernier et le mandataire. Si la convention de courtage d’assurance permet au courtier de
proposer un contrat d’assurance, elle ne I’autorise pas a conclure a la place du preneur
d’assurance sauf mandat confié a cet effet par ce dernier (*°). Elle ne lui confére pas le
pouvoir de souscrire un contrat d’assurance au nom et pour le compte de ce dernier. Le
courtier est bel et bien limité a ’entremise quand le mandataire exécute un acte juridique. Il
n’a pas de rdle actif dans la conclusion du contrat d’assurance méme si son intervention tend a
la favoriser et a le créer tout simplement. Le courtier propose un projet; le preneur
d’assurance, lui, dispose. Le courtier n’est qu'un intermédiaire et n’a pas le pouvoir de

401

conclure ou de souscrire (). Sa mission s’arréte a I’entremise préalable a la souscription du

contrat d’assurance ou a son remplacement.

Pour une grande majorité de la doctrine, la convention de courtage d’assurance ne constitue

pas un contrat de mandat au sens du critére de ’acte juridique caractérisant ce contrat (*°%) et

403

de la notion de représentation qui y est attachée (™) en nuangant toutefois qu’en 1’absence de

(**) Aix 24 novembre 1926, Sirey.1927.2.15 disposant que : «Si le courtier n’est, en principe, qu’un simple
intermédiaire chargé de rapprocher les parties, il peut aussi étre investi de la mission plus large de contrdler par
un acte, leurs accords et d’en assurer la bonne exécution». ; BOULOC B., Mandat. Mandataire, Courtier
d’assurances, Mandataire de I’assuré, Rédaction du questionnaire de I’assureur, RTD Com. 1991 p.94 sous Cass.
Civ. 1°¢, 15 mai 1990, Bull. Civ. I, n° 103 p.75 : « Par un arrét du 15 mai 1990, la premiére chambre civile de la
Cour de cassation a rejeté le pourvoi. Elle a observé que le courtier qui remplit le questionnaire, agit comme
mandataire de I’assuré dont il se borne a reproduire les déclarations si bien que cette circonstance n’était pas de
nature a établir la bonne foi du souscripteur. De fait, si en principe, le courtier d’assurances a pour role de mettre
en rapport un assuré et un assureur, exceptionnellement, il peut étre constitué mandataire de 1’'une ou de 1’autre
parties ».

**) Ibid.

(*®) «le courtier ne peut étre un représentant : il ne conclut aucun acte juridique avec les tiers qu’il tiche de
rapprocher de son donneur d’ordre. Celui-ci n’a pas entendu lui confier la mission de contracter & son lieu et
place » — DISSAUX N., La qualification de courtage : 1’un sous le multiple, op. cit.

(*“y DEVESA P., L’opération de courtage, op. cit., n° 408.

(*°*) DISSAUX N., Courtage, op. cit., n° 42 ; LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n° 93 ; DURANTON G., op.
cit., n° 20 ; DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 407 et svts ; PUIG P., Contrats spéciaux, op. Cit.,
n° 817.

(“®) DURANTON G., op. cit., n° 20 ; LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n° 70 ; voir infra n°® 90 et svts.
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régime propre a la convention de courtage en général et de courtage d’assurance en

particulier, cette derniére se réalise sous I’influence des régles du contrat de mandat (**%).

2. Corollaire : absence de représentation

107. Le contrat de mandat implique une représentation au nom et pour le compte d’autrui
qui se traduit par la réalisation d’actes juridiques. Il a ainsi pour objet de confier le pouvoir de
représenter a une personne distincte du mandant. Le transfert de ce pouvoir a pour objectif de

49%) au nom et pour le compte du

permettre au mandataire d’effectuer des actes juridiques (
mandant. En effet, si le contrat de mandat est un contrat de représentation qui permet la
conclusion d’un acte juridique par le mandataire, la convention de courtage en matiére
d’assurance semble se trouver hors champ. En conséquence, méritent d’étre appréciées au
regard de leur applicabilit¢ a la convention de courtage d’assurance, les notions de

représentation parfaite (a) et de représentation imparfaite (b).

a. Rejet de I’applicabilité d’une représentation parfaite

108.  Absence de caractére juridique de ’acte de courtage. Une partie de la doctrine (*®°)
estime que la notion de représentation est directement liée a la double condition d’agir au nom
et pour le compte d’autrui, c’est-a-dire un cumul de représentation de la personne et de ses
interéts en vue d’une forme de représentation parfaite conformément a la définition du contrat

de mandat (*’

). Cette représentation parfaite traduit une volonté de transparence absolue de
I’identité et des intentions de toutes les parties a 1’opération poursuivie. Cette transparence
n’est pas sans rappeler celle de I’opération de courtage d’assurance en ce sens que le preneur
d’assurance est toujours connu du tiers contractant, I’entreprise d’assurance, car ils sont les
deux seules parties au contrat d’assurance. En outre, la transparence de I’intermédiaire est de

fait indispensable car celui-ci ne souscrit pas les risques pour son compte, mais pour celui du

(“*) DURANTON G., op. cit.,, n° 20 ; LANGE D., Le courtier doit vérifier la modification effective du contrat
d’assurance aprés déclaration de circonstances nouvelles, RGDA 2015 p.27 sous Cass. Civ. 1°®, 30 sept. 2015,
n° 14-19.613 : «C’est donc sur le mandat que, (...) sont venues se greffer les obligations du courtier
«inventées » par la jurisprudence prenant appui sur ’article 1135 du Code civil qui oblige non seulement & tout
ce qui est exprimé au contrat, « mais encore a toutes les suites que 1’équité, I’usage ou la loi donnent a
I’obligation d’apres sa nature ».

(*®) « L’emploi du mot « pouvoir » implique qu’il s’agit d’actes juridiques » - PLANIOL M., et RIPERT G., op.
cit., n°® 2232.

(*®) Voir en ce sens POTHIER, op. cit., n° 10 p.86, n° 87 p.140 ; LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n° 2. ;
LE TOURNEAU P., (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., n° 3321.21.

(*°") Voir supra n° 86.
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preneur d’assurance. Cette transparence est par ailleurs imposée par le Code des assurances au
travers notamment de la rédaction de mentions obligatoires liées a 1’identité des parties et a

I’identification du risque (**®).

Si la nécessité d’une transparence parfaite est exigée par 1’opération de courtage d’assurance
et par conséquent la convention de courtage, il ne semble pas que celle-ci integre pour autant
la qualification juridique du contrat de mandat principalement en ce que le courtier n’est pas
habilité a passer des actes juridiques au nom du donneur d’ordres, au titre de 1a convention de

409

courtage ("). Si I’entremise ne permet pas au courtier de réaliser des actes juridiques au nom

et pour le compte du donneur d’ordres, alors il en ressort qu’elle n’a pas d’effet représentatif
(*'°). La convention de courtage tendrait alors & constituer une forme de mandat amputée de la
capacité a passer I’acte juridique au nom et pour le compte du donneur d’ordres, donc dénuée

de tout transfert de droits de la personne du représenté vers le représentant.

La différence entre la mission du mandataire et la mission d’entremise qui caractérise la

convention de courtage (**

) est mise en évidence par la relation entre I’intermédiaire et le
tiers. Dans le cas du mandat, le mandataire substitué au mandant, passe un acte juridique avec
le tiers. La création du lien de droit passe par la personne du mandataire. En revanche, dans le
cas de la convention de courtage d’assurance, 1’intermédiaire ne passe pas d’acte juridique
avec le tiers. En effet, la mission du courtier va se limiter a la présentation du risque, a la
négociation, ou encore a 1’aide a la conclusion d’un contrat d’assurance aupres de 1’entreprise
d’assurance. Il ne conclura pas le contrat d’assurance au nom et pour le compte du preneur
d’assurance avec ’entreprise d’assurance. Cela étant, ces actions aboutissent quand méme a la
création d’un lien de droit entre le preneur d’assurance et I’entreprise d’assurance. Dés lors il
est intéressant de relever que le contrat de mandat et la convention de courtage aboutissent a
une situation identique, ¢’est-a-dire a la création d’un lien de droit entre le donneur d’ordres

ou mandant et le tiers. Une nuance malgreé tout tend a poindre. En effet si le mandat implique

la réalisation certaine de l’acte juridique, la convention de courtage est de son coté

(“®) Mentions obligatoires imposées par C. ass., art. L. 112-4 : Les noms et coordonnées des parties, & savoir le

souscripteur, 1’assureur et I’intermédiaire, le risque (chose ou personne), la date de prise d’effet de la garantie
ainsi que sa durée, le montant de garantie accordé ainsi que la prime d’assurance entre autres.

(*) Voir supra n° 106.

(*%) « Par définition, le mandat d’entremise n’a pas pour objet direct I’accomplissement d’actes juridiques. Aussi
n’a-t-il pas davantage pour effet la représentation. Pas d’acte juridique, pas de représentation » - DISSAUX N.,
La nature juridique du mandat d’entremise, D. 2009 p.2724 sous Cass. Civ. 3°, 17 juin 2009, n° 08-13.833, Bull.
2009, 111, n° 148.

(*" Voir supra n° 75 et svts.
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conditionnée a la décision du preneur d’assurance, décideur final et partie au contrat
412 W4 . . \
d’assurance ("°). Néanmoins, partant de ce postulat, I’entremise semble appeler a une forme

de représentation, non au sens strict du terme, mais une représentation limitée aux intéréts,

liée entre autres & la phase de négociation (**3).

*Schéma du contrat de mandat

Représente la mandant

Reémunere le mandataire

>
“+2  Lien contractuel : Acte : Conclut I’acte
juridique juridique avec la
-------- ‘::------.--------.--1 person_nedu
., mandataire
S’oblige au titre de
Iacte juridique Conclut un acte
~ . juridique au nom et
%% "... pour le compte du
‘o, mandant
-
S’oblige au titre de .

I’acte juridique

(*'3) Voir infra n° 380 et svts.
(*3) L’ office du courtier ne se limitant pas toujours a la phase de négociation et de placement, mais également &
la gestion et au suivi des risques clients ; voir infra n® 319 et svts.
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*Schéma de la convention de courtage en assurances

de courtage

Propose une solution d’assurance
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S’acquitte de

la prime
Entreprise
d’assurance
b. Rejet de ’applicabilité d’une représentation imparfaite

109. La transparence, condition du courtage d’assurance. La notion de représentation
imparfaite se limite a la représentation pour le compte d’autrui. Toutefois, le rapprochement
de la convention de courtage du contrat de commission parait quant a lui, sensiblement
difficile. Cela tient compte de la particularité du secteur de 1’assurance. En effet le risque,
ainsi que le souscripteur et I’assuré si ces derniers sont distincts doivent impérativement étre
connus et nommeés, sans quoi le contrat d’assurance est dépourvu d’objet. Leur existence et
leur identification doivent étre portées a la connaissance de 1’entreprise d’assurance .
Cette tache incombe au courtier dans le cas de ’opération de courtage. Le risque nécessite
d’étre identifié avec exactitude notamment lors de la mise en place, ou de la négociation du
contrat d’assurance par le courtier. Seules des déclarations conformes a la réalité du risque

permettent une éventuelle indemnisation des dommages. Une déclaration erronée du risque

peut entrainer en cas de réalisation de 1’aléa ou de tout autre dommage, au mieux une

(" C. ass., art. L. 113-2 2°.
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application de régle proportionnelle, ou, au pire, une déchéance totale de garantie (**°). Le
souscripteur doit étre identifié afin de bénéficier de I’indemnité dans le cas ou 1’aléa se réalise
(*'%). 11 est important de noter que le cas de I’assurance pour compte ne remet pas en cause
I’obligation et la nécessité d’identifier I’objet du contrat. En effet, a titre d’exemple, méme si
le souscripteur n’est pas propriétaire du bien assuré, 1’identification du bien permettra son
indemnisation au regard des déclarations réalisées lors de la mise en place du contrat
d’assurance. Dé¢s lors, on imagine que ce type de représentation ne peut s’appliquer a la
conception de I’opération de courtage en assurance dans le cadre de la souscription d’un
contrat d’assurance hors champ d’application de 1’assurance pour compte de qui il
appartiendra. En outre, il parait peu probable qu’un courtier souscrive en son nom un contrat
d’assurance pour le compte du preneur d’assurance. D¢és lors, il n’est pas faux d’admettre que

(417

le courtier en assurance agit «in contemplation domini» (**°) ¢’est-a-dire missionné par le

preneur d’assurance.

Le mécanisme de représentation imparfaite ne semble pas compatible avec le cas de la
convention de courtage en assurance. Toutefois, il n’en reste pas moins que cela n’empéche

#8) qui pourrait caractériser cette

pas d’envisager I’existence d’une représentation d’intéréts (
convention en ce sens qu’elle matérialise le recours du donneur d’ordres a un courtier dans le
but que celui fasse valoir les intéréts de son client auprés d’une entreprise d’assurance par

I’intermédiaire d’un contrat d’assurance adapté a ses besoins.

B. Distinction de la convention de courtage de contrats assimilés au mandat

110. Autres mandats et contrats voisins. La particularit¢ d’une activité économique a
généralement un impact sur 1’opération juridique et sur la convention qu’elle nécessite pour se
réaliser. Ainsi, «il est aisé de constater que 1’originalité de 1’objet économique du courtage se
traduit par une originalité de la nature juridique du contrat de courtage par rapport aux
contrats voisins » (**°). La mise en lumiére de ’originalité du courtage d’assurance implique

de confronter son modéle économique a celui des autres intermédiaires.

(*'®) Voir infra n° 436 et svts, 544.

(“%) C. ass., art. L. 113-2 2°.

(*'") Soit « pour le compte du mandant » - LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n° 66.
(“'®) Voir infra n° 158.

(*'°) DEVESA P., L’opération de courtage, op. Cit., n° 439.
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Si le critére de I’acte juridique du contrat de mandat ne semble pas pouvoir s’appliquer a la
convention de courtage d’assurance, la distinction de la mise en ceuvre de ce critére en régle
générale, en matiere commerciale (1) et de facon plus spéciale, en matiere d’intermédiation
d’assurance (2) permet de mettre en perspective I’inadéquation du critére de 1’acte juridique

du mandat dans la convention de courtage d’assurance.

1. En matiére commerciale

111. De maniere générale, en matiére commerciale, la convention de courtage d’assurance

se différencie a la fois du contrat d’agence commerciale (a) et du contrat de commission (b).

a. Le contrat d’agence commerciale

112. Définition. L’agent commercial tel que défini par le Code de commerce est un
mandataire qui exercant « a titre de profession indépendante, sans étre lié par un contrat de
louage de services, est charge, de facon permanente, de négocier et, éventuellement, de
conclure des contrats de vente, d’achat, de location ou de prestation de services, au nom et
pour le compte de producteurs, d’industriels, de commergants ou d’autres agents

420

commerciaux » (). La qualité d’agent commercial ne peut étre conférée a des intermédiaires

« dont la mission de représentation s’exerce dans le cadre d’activités économiques qui font

I>objet, en ce qui concerne cette mission, de dispositions législatives particuliéres » (**%), tels

ok 422 42
que les agents généraux d’assurance ("), 3

424
).

les agents immobiliers (*°) ou encore les

intermédiaires en opération de banque (

(**) C. com., art. L. 134-1 al.1.

(**y C. com,, art. L. 134-1 al. 2; Cass. Com. 10 déc. 2003, n° 01-11.923, Bull. 2003, IV, n° 198 p.220 ; Cass.
Com. 15 janv. 2008, n° 06-14.698, Bull. 2008, 1V, n°4.

(**?) Décr. n° 96-902, 15 oct. 1996 (ce document comporte en annexe leur statut, fruit d’un accord entre les
assureurs et les agents [accord 6 avr. 1996 entre la FFSA et la FNSAGA]).

(***) ROUQUET Y., La loi Hoguet s’applique aussi aux agents commerciaux, D. 2004. AJ 2230 sous Cass. Com.
7 juil. 2004, n° 02-17.107, Bull. 2004, 1V, n° 146 p.185 : « L’agent commercial qui préte de maniére habituelle
son concours a la conclusion de contrats préliminaires a la vente, 1’achat d’immeubles, de fonds de commerce ou
de biens immobiliers, reléve de la loi du 2 janvier 1970 sur les agents immobiliers ».

(***) « Une personne qui met habituellement en rapport des parties intéressées a la conclusion d’une opération de
banque exerce 1’activité d’intermédiaire en opération de banque ; cette profession étant régie par des dispositions
Iégislatives particuliéres, elle se trouve de ce fait exclue du statut des agents commerciaux » — CHEVRIER E.,
L’intermédiaire en opération de banque n’est pas un agent commercial, D. 2004. AJ 633 sous Cass. Com.
18 févr. 2004, n° 02-14.768, Bull. 2004, 1V, n° 32, p.30.
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113. Acte juridique et représentation parfaite. Si comme le courtier en assurance, 1’agent
commercial est un intermédiaire intégrant une chaine de distribution de produits ou de
service, il effectue néanmoins sa mission en tant que mandataire, au nom et pour le compte du
mandant. L’agent commercial « prospecte la clientele, il prend des ordres et recoit des
commandes, voire conclut des contrats de vente, d’achat, de prestation de services au nom et
pour le compte d’une entreprise industrielle ou commerciale ou d’un autre agent » (**°). 1l fait
partie des «intermédiaires qui négocient et qui concluent des ventes, des achats et parfois
d’autres contrats au nom et pour le compte des entreprises qu’ils représentent » (*°) & la
différence du courtier qui se limite a I’entremise entre prencur d’assurance et I’entreprise
d’assurance. Le contrat d’agence commerciale a pour objectif de permettre a 1’agent de
négocier, voire de conclure certains contrats au nom et pour le compte de son mandant. Il ne
s’agit pas d’une entremise entre deux protagonistes comme dans le cas du courtage
d’assurance, mais d’un mandat confié par I’'un d’eux afin de traiter avec I’autre. A I’inverse de
I’agent commercial, le courtier ne conclut pas le contrat d’assurance au nom et pour le compte
du preneur d’assurance. Il est question d’un pouvoir confi¢ a 1’agent commercial de
représenter le mandant. En sa qualité¢ de mandataire, ’agent commercial agit au nom et pour
le compte de son mandant, producteur, industriel, commercant ou autre agent commercial
(**7). Il passe des actes juridiques au nom et pour le compte de son ou ses fournisseurs auprés
de ses clients sans aucune indépendance, a I’inverse du courtier. D¢s lors, il est investi d’un

pouvoir de représentation (*?

) et est soumis de plein droit au régime juridique du contrat de
mandat prévu par le Code civil. Il agit en toute transparence sous la forme d’une
représentation parfaite. Ainsi, a la différence du courtier en assurance, seule la délivrance du

; : A2
mandat permet a I’agent commercial d’exercer sa profession (*%).

b. Le contrat de commission
114. Définition. Le courtier se distingue également du commissionnaire. Le contrat de

commission est un contrat par lequel le commissionnaire agit en son propre nom pour le

compte d’un commettant (430). En d’autres termes, le commissionnaire « dissimule en

(**) PEDAMON M., KENFACK H., op. cit., n° 760.

(**) 1bid., n° 756.

(*) C. com., art. L. 134-1 al. 1.

(“®®) PEDAMON M., KENFACK H., op. cit., n° 60.

(*®) LELOUP J-M., Agent commercial, Répertoire de droit commercial, octobre 2003 (actualisation mai 2018),
n° 41.

%) C. com., art. L. 132-1 al. 1.
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quelque sorte la personne du commettant, autrement dit I’entreprise pour laquelle il agit...

bien que les rapports qu’il noue soient destinés en définitive a cette entreprise, a ce

431 432

commettant» (™). Le commissionnaire (*°°) comme le courtier est un intermédiaire de

commerce. Dans le cadre de son opération de commission, il exerce son office en son nom,

433

pour le compte d’un tiers (*°°), son donneur d’ordres, ¢’est-a-dire au regard des intéréts de ce

dernier. Le Code de commerce le définit comme celui « qui agit en son propre nom ou sous

un nom social pour le compte d’un commettant » (***

435

). Le contrat de commission, acte de

commerce ( 436,

), est un moyen liant deux parties au service d’une opération triangulaire (
Toutefois, si le courtier est chargé d’une mission d’entremise entre le preneur d’assurance et
I’entreprise d’assurance en vue de les lier par un contrat d’assurance, le commissionnaire,
bien qu’agissant également dans les intéréts de son commettant, n’agit pas en vue d’un

rapprochement entre ce commettant et le tiers.

115. Acte juridique et représentation imparfaite. Comme tout intermédiaire et
notamment le courtier en assurance, le commissionnaire agit pour le compte d’autrui ¢’est-a-

437

dire dans un objectif de respect et de préservation des intéréts confiés (*°"). Néanmoins, il

existe une différence majeure entre ces deux contrats. Le commissionnaire va étre partie au

contrat de commission et au contrat principal (**

), objet du contrat de commission alors que
le courtier va se limiter a rapprocher le preneur d’assurance et le tiers contractant sans étre
partie au contrat auquel ceux-ci vont directement souscrire entre eux (**°). En effet, en
contractant en son nom propre, le commissionnaire s’engage personnellement auprés du tiers
contractant. Bien que tous deux intermédiaires de services, « le commissionnaire se distingue

tres nettement du courtier qui ne passe pas lui-méme les contrats, se bornant, en toute

(**Y PEDAMON M., KENFACK H., op. cit., n° 746.

(**?) «Dérivé du latin commissium, participe passé du verbe commettre, il désigne de prime abord I’action de
confier une mission a quelqu’un » - DISSAUX N., Commissionnaire, Répertoire de droit commercial, Novembre
2015, n° 1.

(***) Commissionnaire, Fiches d’orientation, mai 2018.

(% C.com., art. L. 132-1 al. 1.

(***) C. com., art. L. 110-1 5°.

(**®) « Le contrat de commission permet de réaliser des opérations triangulaires » - PEDAMON M., KENFACK
H., op. cit., n° 746, p.755.

(*") « Le commissionnaire est un intermédiaire tenu de conclure un contrat pour le compte d’autrui. Son action a
donc un objet spécifique : la conclusion d’un contrat. Elle s’effectue au surplus selon une modalité particuliére :
pour le compte d’autrui » — DISSAUX N., Commissionnaire, op. cit., n°® 48.

(**®) Entendu comme le contrat conséquence en vue duquel est conclu le contrat de commission.

(**) Cass. Com. 21 nov. 1956, Bull. Civ. 111, n° 303 ; Cass. Com. 6 juil. 1960, Bull. Civ. III, n° 279 ; Cass. Com.
3 mai 1965, n° 60-11.866, Bull. Civ. IIl, n° 280 ; Cass. Crim. 15 oct. 1964, D. 1965 p.175 : « Que s’il est vrai
que le «courtier » simple intermédiaire dont le role est de rapprocher deux personnes désirant contracter, n’a
aucune qualité pour recevoir la facture, il en est différemment du « commissionnaire » qui effectue une opération
commerciale pour le compte de son commettant ».
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indépendance, & rapprocher les parties sans en représenter aucune » (**°

). De plus, ce dernier
n’a finalement pas connaissance de 1’identit¢ du commettant et inversement, ce qui parait
inconcevable dans I’hypothése d’une opération de courtage. Si dans [’opération de
commission, le contrat de commission n’aboutit pas a la création d’un lien entre le
commettant et le tiers contractant, I’essence méme de la convention de courtage a pour
vocation d’aboutir a la souscription d’un contrat d’assurance. En outre, on n’imagine pas
I’assureur s’engager sans information relative tant au souscripteur qu’a I’assuré. Le contrat de
commission va aboutir & conclusion d’un contrat entre le commissionnaire et le tiers

441

contractant et non entre le commettant et le tiers contractant (") alors qu’il vise les intéréts

méme du commettant. La qualification du contrat de commission exige que le

commissionnaire agisse en son nom propre (*).

Toutefois, bien que fondé en partie sur le régime du contrat de mandat, le contrat de

commission ne semble pas répondre a tous ses critéres essentiels du fait de la représentation

443)

particuliére liée a I’opération de commission ( Il apparait que la forme de représentation

différe de la représentation prévue au mandat (***

). Sans représenter la personne stricto sensu,
le contrat de commission permet néanmoins une représentation des intéréts, qui peut
apparaitre en soi comme le but ultime (**). En effet, «le commissionnaire, comme tout
intermédiaire, assume la fonction de réaliser (...) I’intérét d’une autre personne, son donneur

d’ordres. 1l met sa personne au service d’autrui, méme s’il a accessoirement un intérét

(*%Y AUCKENTHALER F., Commettant, commissionnaire & la vente : détermination du véritable titulaire de la

créance envers le tiers Contractant, D.1998 p.53 n° 1.

(*") «En cela, il se distingue du courtier, qui n’a pas le pouvoir de conclure un contrat pour le compte de son
donneur d’ordres. Le courtier se borne a rapprocher deux parties, son donneur d’ordre et un tiers, qui,
éventuellement, concluront directement entre elles un contrat » — DISSAUX N., Commissionnaire, op. cit.,
n°50; CA Lyon, 12 nov. 1951, Gaz. Pal. 1952. 1, 31 : « Attendu qu’a I’opposé du courtier qui se borne a
rapprocher les parties en vue de la conclusion d’un contrat, auquel il demeurera étranger, le commissionnaire
passe lui-méme le contrat et que, s’il agit pour le compte de son client, il traite cependant en son propre nom ;
que la est sa caractéristique essentielle ».

(***) « Le commissionnaire agit toujours en son propre nom. C’est la une exigence afin de retenir la qualification
de commission » — DISSAUX N., Commissionnaire, op. cit., n°® 70.

(**3) Voir infra n° 94 et svts.

(**) C. civ., art. 1153 et svts ; voir infra n°® 90 svts.

(**) «Un auteur a mis en lumiére que, si le commissionnaire ne représente pas la personne du commettant, il
représente les intéréts de celui-ci (et parfaitement) ; cela nous a conduits a rebaptiser la commission de mandat
incomplet (car dans le mandat en plénitude il y a représentation tant de la personne que des intéréts du
mandant) » (A propos de M-L. IZORCHE) - LE TOURNEAU P., (dir.), Droit de la responsabilité et des
contrats, op. cit., n°3321.72 ; « La commission constitue un procédé de représentation des intéréts d’autrui» -
RIPERT G., ROBLOT R., DELEBECQUE P., GERMAIN M., op. cit., n° 2635 ; C’est une représentation des
intérét d’autrui et de la volonté du commettant. Celui qui est mandataire donne un consentement pour le mandant
qui est partie au contrat ; celui qui est commissionnaire donne son propre consentement et il est lui-méme partie
du contrat, bien que le contrat soit conclu pour un autre » - RIPERT G., ROBLOT R., DELEBECQUE P.,
GERMAIN M., op. cit., n® 2638.
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personnel dans I’affaire dont il est chargé de favoriser I’accomplissement » (*4°

). Dés lors, le
commissionnaire, de par la spécificit¢ de ’opération d’intermédiation qu’il réalise, est
directement partie aux effets du contrat, objet final de cette opération (**"). Aussi, le courtier
ne semble pas pouvoir accéder a cette hypothése. En effet, I’opacité qui caractérise 1’opération
de commission parait inapplicable en matiére d’intermédiation d’assurance. Le risque et le
souscripteur ou 1’assuré doivent pouvoir étre identifiés sans quoi le contrat d’assurance
n’aurait pas d’objet. De méme, des indications erronées quant a ces éléments essentiels le

rendraient sans effet. L’opération de courtage nécessite d’étre effectuée dans la transparence

pour étre efficace impliquant que les contrats 1’organisant prévoient cette transparence.

De maniere générale, le courtier en assurances se distingue du commissionnaire en ce
I’opération de courtage en assurance va s’orienter vers la création d’un lien de droit entre le
preneur d’assurance et le tiers, entreprise d’assurance, alors que I’opération de commission ne
permet pas la création d’un lien de droit entre le commettant et le tiers, conséquence de la

représentation imparfaite qui caractérise cette opération.
2. En matiére d’assurance : I’agent général d’assurance

116. Différents types d’intermédiaires d’assurance. Le Code des assurances répertorie
différentes catégories d’intermédiaires en assurance, tels que les courtiers, les agents
généraux, les mandataires d’assurance et les mandataires d’intermédiaires d’assurance (448). Si
tous exercent une activité d’intermédiation d’assurance au sens de ’article L. 511-1 du Code
des assurances, il existe toutefois une disparité des liens que ceux-ci entretiennent avec
I’entreprise d’assurance. En effet, il existe les intermédiaires liés que sont les agents généraux
d’assurance et les mandataires d’assurance et les intermédiaires non liés, c’est-a-dire
indépendants, que représentent les courtiers en assurances. Cette qualité n’est pas sans
conséquence sur la portée des engagements des intermédiaires liés d’une part et des
intermédiaires non liés d’autre part au regard du lien de droit qui les unit au preneur
d’assurance. Nous occulterons volontairement la catégorie des mandataires d’assurance ainsi
que celles des mandataires d’intermédiaires d’assurances en ce que la qualité de mandataire

de I’agent général d’assurance permet de nourrir largement la distinction entre intermediaires

“%) DISSAUX N., Commissionnaire, op. cit., n° 59.

p
(:j;) DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n® 378.
(") C. ass., art. R. 511-2 1.
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liés et non liés.

117. Cas de I’agent général d’assurance. Le courtage en assurance se distingue des autres
modes d’intermédiation d’assurance en ce que le courtier dispose d’une liberté de choix de
I’assureur alors que 1’agent général d’assurance apparait tel un prolongement de 1’entreprise
d’assurance au regard du lien de droit qui 1’unit a cette derniére (**°). Aussi, le critére de
distinction entre intermédiaires d’assurance lié et non lié mérite d’étre mis en lumiére (a) en

ce qu’il révele la singularité du modéle d’intermédiation du courtage en assurance (b).

a. Critere de distinction entre courtier et agent général d’assurance : qualité de

mandataire

118. Définition de I’agent général d’assurance. L’agent général d’assurance est ainsi
défini comme «une personne physique ou morale exercant une activité indépendante de
distribution et de gestion de produits et de services d’assurance en vertu d’un mandat écrit

450
)-

délivré par une ou plusieurs entreprises d’assurances établies en France » ( Il est le

1) En tant que mandataire, il dispose

mandataire d’une ou plusieurs entreprises d’assurance (
d’un pouvoir d’agir pour le compte de son mandant et en son nom. Il exerce sa profession
dans le respect de la politique et les objectifs directeurs de 1’entreprise d’assurance par
laquelle il est mandaté. L’agent général peut étre envisagé comme une extension de

I’entreprise d’assurance. Il en est la vitrine auprées des clients potentiels.

(**) BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation en assurances, op. Cit., n° 341 p.219.

(*°%) Art. 1°" Agents Généraux d’Assurance, Convention du 16 avr. 1996, entre la FNSAGA et la FFSA, Statut
des agents généraux d’assurances ; La profession d’agent général est régie par un décret du 15 oct. 1996 (Décr.
n° 96-902, ce document comporte en annexe leur statut, fruit d’un accord entre les assureurs et les agents [accord
6 avr. 1996 entre la FFSA et la FNSAGA]) auquel est adossé son statut établi dans le cadre de la convention du
16 avr. 1996, entre la FNSAGA et la FFSA entre la Fédération Nationale des Syndicats d’Agents Généraux
d’Assurances (FNSAGA) et la Fédération Francaise des Sociétés d’ Assurances (FFSA).

(*Y C. ass.,art. R. 511-2 | 2°: «L’activité de distribution en qualité d’intermédiaire d’assurance ou de
réassurance et d’intermédiaire d’assurance a titre accessoire ne peut étre exercée contre rémunération que par les
catégories de personnes suivantes : (...) 2° Les agents généraux d’assurance, personnes physiques ou personnes
morales, titulaires d’'un mandat ou chargées a titre provisoire pour une durée de deux ans au plus non
renouvelable des fonctions d’agent général d’assurance (...) ».

84



Tout comme le courtier en assurance, I’agent général est un intermédiaire sollicité par les
clients a la recherche de produits d’assurance. Si le courtier en assurance semble davantage

#2) ou encore des marchés spécifiques (*°%)

sollicité pour des risques d’entreprises importants (
I’agent général se révele quant a lui en régle générale, plutot généraliste bien qu’il distribue

les produits d’assurance élaborés par I’entreprise d’assurance qu’il représente.

119. Lien de Pintermédiaire. A la différence du courtier en assurance qui exerce sa
profession de maniere indépendante, 1’agent général d’assurance est lié juridiquement a

I’entreprise d’assurance qu’il représente. Il est tenu de répondre et de respecter les

%, Ce traité est considéré comme

455)

prescriptions du traité de nomination des agents généraux (
« le contrat qui fixe les conditions dans lesquelles I’agent général exerce ses fonctions » (
Il s’agit avant tout d’un mandat conclu entre 1’agent général d’assurance et I’entreprise
d’assurance régissant les activités et les modalités de rémunération de 1’intermédiaire (**°). Il
est ainsi complété par des conventions conclues entre organisations professionnelles des
entreprises d’assurances et agents généraux, par des accords intervenant entre adhérents,
entreprises d’assurances et syndicats d’agents généraux des entreprises d’assurance. Ces
accords professionnels définissent les regles applicables aux traités de nomination conclus

entre ces entreprises et les mandataires intéressés (**").

De maniere générale, ce mandat prévoit les conditions de délivrance de ce mandat, I’objet de
I’activité de I’agent général, les types et procédures de controle que pratiquera I’entreprise
d’assurance ainsi que les droits de ce dernier sur le portefeuille transmis ou constitué par

458

celui-ci (™). 1l vient également préciser que si I’agent général a des droits sur le portefeuille

client qui lui est confié, voire qu’il contribue a créer, ce dernier reste la propriété de

(**3) Voir infra n° 220.
(**®) Des marchés qui ciblent une clientéle propre & un risque déterminé et qui sont traités par le courtier dans le
cadre d’un placement a conditions négociées avec I’entreprise d’assurance pour I’ensemble des souscripteurs.
(***) Annexe, art. 2, Décr. n°96-902 du 15 oct. 1996 portant approbation du statut des agents généraux
d’assurances.
(**%) Art. 7, Décr. n° 49-317, du 5 mars 1949 Portant homologation du statut des agents généraux d’assurances
(accidents, incendie, risques divers) (JO 10 mars). Réglement n°1 portant statut des agents généraux
d’assurances (accidents, incendie, risques divers), Titre IV du trait¢ de nomination de 1’agent général
d’assurances ; Ce traité constitue 1’équivalent des conditions d’accés et d’exercice existant en maticre de
courtage d’assurance.
(*®) Art. 2, «L’activité de I’agent général et ses modalités de rémunération sont régies, sans préjudice des
dispositions légales et réglementaires, par le ou les mandats dénommés traités de nomination. (...) » Annexe, art.
2, Décr. n° 96-902, du 15 oct. 1996 portant approbation du statut des agents généraux d’assurances.

p pp g g
(*") Annexe, art 2, Décr. n°96-902 du 15 oct. 1996 portant approbation du statut des agents généraux
d’assurances.
(***) D — 3° II. Nomination des agents généraux, Agents Généraux d’Assurance, Convention du 16 avr. 1996,
Entre la FNSAGA et la FFSA.
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459

I’entreprise d’assurance (*°). En outre, il aborde la dimension de I’exclusivité a laquelle est

soumis 1’agent général. Si d’une part elle engage 1’agent général « a consacrer la totalité de sa

460

production a sa ou ses sociétés mandantes » (") au titre de son contrat de mandat, elle met a

la charge de I’entreprise d’assurance mandante une obligation de fourniture de moyens

461) a cet effet, d’autre part. Par ailleurs si le mandat

techniques, commerciaux et financiers (
qui lie I’agent général a I’entreprise d’assurance est « a durée indéterminée jusqu’a I’age de la
retraite & convenir entre les parties » (*®%), il ne manque pas de préciser les modalités de fin
dudit mandat (*°®). De plus, ce mandat de nomination semble comporter entre autres des
éléments caractéristiqgues du contrat de travail tels que la prestation de travail pouvant
s’apparenter a la distribution des produits de 1’entreprise d’assurance par 1’agent général et la
rémunération percue par ce dernier au titre de cette activité. Toutefois, la question du lien de
subordination peut se poser. Si I’agent général d’assurances exerce une activité indépendante
de distribution de produits d’assurance, il reste mandataire de 1’entreprise d’assurance pour

laquelle il distribue les produits et assujetti a la politique de souscription et de gestion des

risques déterminée par 1’entreprise d’assurance.

Un paralléle peut étre fait avec le contrat de franchise, contrat qui permet au franchisé de
bénéficier « d’un savoir-faire particulier et de signes distinctifs particuliers dans un domaine

donné » (*®*

) transmis par le franchiseur, dans le but « d’exploiter cet ensemble, moyennant
versement de sommes d’argent, un droit d’entrée et des redevances le plus souvent » (**®). En
effet, si ni les entreprises d’assurances ni ’agent général d’assurance n’ont la qualité de

commercant, 1’idée d’un transfert de savoir-faire matérialisé par la distribution de produits

(**%) D — 1° II. Nomination des agents généraux, Agents Généraux d’Assurance, Convention du 16 avr. 1996,
Entre la FNSAGA et la FFSA : « La propriété du portefeuille. L’entreprise d’assurances détient la propriété du
portefeuille confié a 1’agent général ».

(*°) D — 2° a) II. Nomination des agents généraux, Agents Généraux d’Assurance, Convention du 16 avr. 1996,
Entre la FNSAGA et la FFSA; Décr. n°® 49-317, du 5 mars 1949 Portant homologation du statut des agents
généraux d’assurances (accidents, incendie, risques divers), Réglement n° 1, Titre Il définition de la profession
d’agent général d’assurances, art. 3 qui prévoyait que « en sa qualité de mandataire, I’agent général d’assurances
s’oblige a réserver I’exclusivité de sa production a la ou aux sociétés qu’il représente. ».

(**Yy D — 2° a) II. Nomination des agents généraux, Agents Généraux d’Assurance, Convention du 16 avr. 1996,
Entre la FNSAGA et la FFSA.

(**®) D — 5° II. Nomination des agents généraux, Agents Généraux d’Assurance, Convention du 16 avr. 1996,
Entre la FNSAGA et la FFSA.

(*®) D — 5° II. Nomination des agents généraux, Agents Généraux d’Assurance, Convention du 16 avril 1996,
Entre la FNSAGA et la FFSA : « La fin du mandat. Sauf cas de force majeure ou faute grave de I’agent général,
entreprises et agents généraux s’engagent a respecter un préavis de six mois pour la cessation du mandat.

Le mode de transmission de 1’agence générale est en principe la cession de gré a gré, réalisée avec I’agrément,
par la société mandante, de I’agent général entrant. Au cas ou la cession ne peut se faire de gré a gré, le départ ou
le déces de I’agent général donnera lieu a une indemnité versée par 1’entreprise. (...)».

(**y MAINGUY D., Contrats spéciaux, Dalloz, 2018, 11°™ éd., n° 502 p.500.

(**%) 1bid., n° 502 p.500.
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spécifiques a une entreprise d’assurance par 1’agent général subsiste. Cependant, sur la
condition liée au versement de sommes d’argent, il apparait plus difficile d’assimiler les
primes encaissées par 1’agent général d’assurance et a destination de ’entreprise d’assurance
a une redevance propre. L’encaissement des primes d’assurances par [’agent général
d’assurance semble davantage relever de la gestion pour le compte d’autrui (*°®). Du lien de
droit existant entre ’entreprise d’assurance découle une obligation implicite de loyauté
contractuelle de 1’agent général envers I’entreprise d’assurance. En effet, il parait difficile
d’imaginer ’agent général d’assurance, investi par une entreprise d’assurance, s’adonner a

une mauvaise publicité a I’égard de celle-ci (**").

Toutefois, il arrive que 1’agent général puisse, par dérogation a la clause d’exclusivité prévue

au traité de nomination (*°®

) qui le lie a une ou plusieurs entreprises d’assurance, pratiquer un
courtage dit accessoire, avec des entreprises d’assurance autres que celles par lesquelles il est
mandaté (*°®). Dans le cadre de ces opérations, 1’agent général devient débiteur des mémes
obligations et responsabilités que le courtier. Dés lors, il sera tenu d’informer le preneur
d’assurance de ses liens d’exclusivité et financiers qui ont trait a sa profession d’agent

géneral.

120. Acte juridique et représentation parfaite. A la différence du courtier en assurance,
I’agent d’assurance agit au nom et pour le compte de 1’entreprise d’assurance qui le mandate.
S’il est également distributeur de produits d’assurance, le courtier d’assurance n’est en aucun
cas une extension de I’entreprise d’assurance et ne passe pas d’acte juridique pour son
compte, et a ce titre n’a pas d’obligation de lui rendre compte. Si I’agent général d’assurance
représente 1’entreprise d’assurance, le courtier représente lui, les intéréts du preneur

d’assurance.

466
E467

) En tant que mandataire de I’entreprise d’assurance.

) «Si I’exercice de la liberté d’expression ne constitue pas une faute professionnelle justifiant la révocation
d’un agent général d’assurances, c’est sous réserve que cet exercice n’excede pas les limites du droit de critique
admissible au regard du devoir de loyauté découlant du mandat d’intérét commun qui le lie a 1’entreprise
d’assurances » - DE RAVEL D’ESCLAPON T., Agent d’assurances : les limites de la liberté d’expression,
Dalloz actualité 11 déc. 2013, sous Cass. Civ. 1°¢, 27 nov. 2013, n° 12-24.651.

(*%®) « cette pratique figure dans tous les mandats comme dérogation a I’exclusivité, et les trois quarts des agents
généraux  s’adonneraient au courtage accessoire» - art: Le courtage accessoire, site:
www.argusdelassurance.com, 23 sept. 2011.

(*%) TGI Paris 14 mai 1986, RGAT 1986 p.616.
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En conséquence, le mode d’exercice de 1’agent général d’assurance met en lumicre le
caractére de dépendance de I’intermédiaire a 1’entreprise d’assurance pour laquelle il réalise
cette distribution de produits d’assurance a I’inverse du courtier qui reste libre dans le choix

des produits et des entreprises d’assurance qu’il propose au preneur d’assurance.

b. Portée du critére de distinction courtier et agent général d’assurance : indépendance

des intermédiaires

121. Différence d’autonomie entre courtier et agent général d’assurance. Le critére de
distinction entre courtier d’assurance et agent général d’assurance que constitue le mandat de
distribution de produits d’assurance conféré par ’entreprise d’assurance met en lumicre la
particularité du modeéle économique du courtier en assurance. A D’inverse, le courtier en
assurances incarne un intermédiaire autrement plus indépendant que 1’agent général. En effet,
«le courtier, de par son entremise indépendante, travaille avec des moyens qui lui sont

propres, & sa guise ; il mesure les risques & prendre et en subit les conséquences » (*"°).

La mise en lumiére du mandat d’agent général d’assurance, intermédiaire voisin du courtier
permet de mettre en perspective qu’en la maticre, existe une différence notable entre
intermédiaires liés et intermédiaires non liés se fondant sur I’aspect de 1’indépendance de ces
intermédiaires. En tant que mandataire d’une entreprise d’assurance, l’agent général
d’assurance est habilité a passer des actes juridiques au nom et pour le compte de celle-ci. I
exerce ainsi sa profession dans une logique de représentation des intéréts de 1’entreprise

d’assurance mandante.

(*’%) DEVESA P. L’opération de courtage, op. cit., n° 140.
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Si I’agent général est effectivement le mandataire d’une entreprise d’assurance, il peut étre le

1) de maniére concomitante. 1l lui

mandataire de plusieurs entreprises d’assurances (
appartient de choisir la ou les entreprises d’assurances pour lesquelles il deviendra
I’intermédiaire. Cette liberté permet de lui conférer une certaine indépendance au regard des
liens juridiques par lesquels il est tenu a raison de sa profession. Néanmoins cette forme
d’indépendance connait des limites. En effet si au préalable, 1’agent général d’assurance est
libre de choisir la ou les entreprises d’assurance pour lesquelles il deviendra le mandataire, il
n’en demeure pas moins soumis a une obligation d’exclusivité (472) au regard d’un certain
nombre de produits déterminés par I’entreprise d’assurance mandante. A I’inverse le courtier
en assurance n’étant aucunement mandataire d’entreprise d’assurance, celui-Ci reste libre de

rechercher et distribuer les produits d’assurance les plus adaptés aux besoins du preneur

d’assurance. Il reste I’intermédiaire d’assurance indépendant par excellence.

122. Indépendance, condition de la convention de courtage d’assurance. Aussi, cette
indépendance singularise D’activit¢é de courtage d’assurance en matiere de choix de
I’entreprise d’assurance et de conseil en conséquence, ainsi que de représentation des intéréts
du client contrairement au service que propose 1’agent général d’assurance. De plus en plus,
au-dela de la simple prestation d’intermédiation en assurance, le courtier voit son activité
s’étendre au management des risques (473) c¢’est-a-dire a I’étude des risques courus de manicre
a mieux les prévenir et a rationaliser les solutions prises en matiére d’assurance (*%)
notamment en faisant I’inventaire et I’analyse des risques, en procédant a leur évaluation et en
prenant les dispositions visant a les réduire telles que des mesures de prévention, conservation

475

ou transfert a I’assurance (*"°). Au-dela de la prestation d’intermédiation d’assurance ou

(*1 «2. L’exclusivité. L’exclusivité est le principe et entraine des droits et devoirs réciproques. a) L’agent

général s’engage a consacrer la totalité de sa production a sa ou ses sociétés mandantes. En contrepartie celle-Ci
s’engage a lui apporter les moyens techniques, commerciaux et financiers nécessaires. » — D. Il. Nomination
des agents généraux, Agents Généraux d’Assurance, Convention du 16 avr. 1996, Entre la FNSAGA et la
FFSA; art. 3 : « En sa qualité de mandataire, 1’agent général d’assurances s’oblige a réserver I’exclusivité de sa
production a la ou aux sociétés qu’il représente. Néanmoins, il ne lui est pas interdit de faire souscrire par
d’autres assureurs la garantie des risques qui : a) Ne sont pas pratiqués par la ou les sociétés représentées ; b) Ne
sont pas souscrits par elles en totalité (pour la partie du risque non couvert) ; ¢) Font de leur part 1’objet d’une
résiliation ; d) Sont refusés par elles; €) Sont subordonnés a des conditions que 1’assureur ou le proposant
n’accepte pas» - Décr. n° 49-317 du 5 mars 1949 Portant homologation du statut des agents généraux
d’assurances (accidents, incendie, risques divers), Réglement N° 1, Titre II Définition de la profession d’agent
général d’assurances.

(*A C. ass., art. L. 521-2 11 1° a).

(*®) Activité généralement poursuivie dans le cadre de D’entreprise - MOLARD J., op. cit., voir risk
management.

(*’*) bid., voir risk management.

(*"®) Ibid., voir risk management.
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4% il s’agirait davantage d’envisager le

I’obligation de conseil demeure substantielle (
courtage en assurances comme une prestation de conseil en assurance a part entiére et dont la
prestation d’intermédiation ne serait qu’une composante et non I’inverse, offrant ainsi un plus
large champ de possibilités a cette activité. Par ailleurs, si 1’opération de courtage en
assurance nécessite un lien de droit entre le courtier et le preneur d’assurance pour ce faire, il
est possible de s’interroger sur 1’existence d’'un méme lien de droit entre I’agent général et son
client, ou encore le mandataire d’assurance et son client. Il apparait que I’indépendance du

courtier est une condition d’application de la convention de courtage en assurance et lui

confére une place unique en matic¢re d’intermédiation d’assurances.

Section 2. Adéquation de la notion d’entremise

123. La prestation d’entremise comme critére de qualification. 1l apparait que le critere
de l’acte juridique caractérisant le contrat de mandat ne peut s’appliquer a la convention de
courtage d’assurance en ce sens que le courtier ne conclut pas le contrat d’assurance au nom
et pour le compte du preneur d’assurance dans le cadre de sa mission d’entremise de courtage
d’assurance (477). Aussi, il convient d’emprunter une nouvelle voie quant a la qualification de

cette convention.

124. L’hypothése d’un mandat d’entremise de courtage d’assurance. L’approche d’une
conception plus large du contrat de mandat par I’application du critére d’intermédiaire comme

caractéristique de ce contrat, proposée par une thése récente (*’®

), permet d’offrir a la
convention de courtage d’assurance la possibilit¢ d’une qualification juridique de mandat
d’entremise. Cette qualification singuliére du contrat de mandat permet d’intégrer I’activité
d’entremise du courtage d’assurance bien que celle-ci n’emporte pas conclusion du contrat

d’assurance.

(*’) Voir infra n° 463.
(*’") Voir supra n° 106.
(*’®) DISSAUX N, La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit.
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125. Le contrat d’entremise, plus cohérent que le mandat d’entremise ? Néanmoins, si

la qualification d’intermédiaire proposée dans la thése M. DissAux (*"°

) permet d’englober
contrat de mandat et convention de courtage et plus précisément convention de courtage
d’assurance, celle-ci se heurte a une autre these récente, proposant la qualification générique

de contrat d’entremise (**

). Cette derniere entend aller au-dela de 1I’idée de M. DISSAUX en
considérant que la convention de courtage au méme titre que le contrat de mandat ainsi que
d’autres contrats d’intermédiaire constituent des espeéces de contrats issues du genre qu’est

I’entremise (*4%).

126. Une forme de représentation propre a I’entremise dans le courtage d’assurance.
L’activité d’entremise de courtage d’assurance en ce qu’elle consiste en la mise en relation de

*82) souléve la question de la forme

deux parties souhaitant conclure un contrat d’assurance (
de la représentation par le courtier du preneur d’assurance, du moins de ses intéréts a

assurance et des conditions de cette représentation.

127. Plan. En conséquence, le débat entre mandat d’entremise et qualification générique de
contrat d’entremise ouvre la perspective d’une reconnaissance juridique de la convention de
courtage d’assurance par sa prestation d’entremise (Paragraphe § 1), caractérisée par une

forme de représentation qui lui est spécifique (Paragraphe § 2).

81. Un contrat caractérisé par sa prestation d’entremise

128. Le duel des qualifications. 1l est démontré que I’acte de courtage d’assurance revét

un caractére matériel, intellectuel (**

) et non juridique en ce sens que le courtier ne souscrit
pas le contrat d’assurance au nom et pour le compte du preneur d’assurance. Il s’agit
davantage pour cet intermédiaire d’assurance de préparer et d’aider a la conclusion de ce
contrat sans y participer en tant que mandataire stricto sensu, le preneur d’assurance étant le

décideur final. Aussi, la recherche d’une qualification se révéle une tache ardue.

479
480

(*") Ibid.

(™) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit.
(**1 Ibid., n° 565 p.251.

(**3) Voir supra n° 41.

(*®) Etude de risque, demande de tarification. ..
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La qualification de mandat d’entremise proposée par M. DISSAUX s’applique a un contrat
d’intermédiaire participant a la conclusion d’un contrat principal sans forcément emporter
pouvoir de le conclure. Toutefois, elle n’est pas la seule théorie offrant une perspective de
qualification a certains contrats d’intermédiaire n’emportant pas pouvoir de conclure telle que
la convention de courtage d’assurance. En effet, dans sa thése, M. GANTSCHNIG propose une
théorie générale de I’entremise révélant une qualification générique de contrat d’entremise

. ., L e . . 484
reposant sur une prestation et une finalité caractéristiques d’entremise (7).

129.  Plan. Si I’idée d’une qualification de la convention de courtage d’assurance en
mandat d’entremise peut séduire au regard de sa portée, il convient de rechercher si elle
s’applique a la convention de courtage d’assurance (A) avant d’envisager 1’opportunité de la

qualification de cette convention a travers la qualification générique de contrat d’entremise

(B).
A.  Laqualification de mandat d’entremise (Thése de N. DISSAUX)

130.  Reposant sur une conception plus large du contrat de mandat, la thése de M. DISSAUX

doit étre présentée (1) et sa possible application au courtage d’assurance vérifiée (2).

1. Approche d’une conception plus large du contrat de mandat

131. Le nouveau critére du mandat. De maniére générale, la doctrine fonde le contrat de
mandat sur le critére de la réalisation de I’acte juridique au nom et pour le compte d’autrui. Il
apparait explicitement que la convention de courtage d’assurance ne remplit pas le critére de
I’acte juridique caractérisant le mandat, la distinguant clairement de ce contrat. En effet, le
courtier d’assurances ne conclut pas le contrat d’assurance au nom et pour le compte du
preneur d’assurance sauf mandat prévu a cet effet. Toutefois, la thése de M. DISSAUX (*°)
propose une dimension plus large du contrat de mandat en raccordant davantage ce critére a la
notion d’intermédiaire (a), et & la possibilité de I’adéquation de ce critere au systéeme

d’entremise (b).

(***) Voir supra n° 70, 75 et svts.

(**) La thése de Nicolas DISSAUX : La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit.
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a. Conception du critére d’intermédiaire

132.  Un critere plus large. Si la conception traditionnelle du mandat implique de faire

480) permettant I’entremise,

reposer sa qualification juridique sur le critére de 1’acte juridique (
la conception plus large proposée par M. DISSAUX se fonde davantage sur les caractéristiques
de D’entremise et plus précisément sur le critere d’intermédiaire. Aussi, I’application de ce
critére suppose de rappeler la qualification d’intermédiaire sur laquelle il repose ainsi que sa

condition.

133. Rappel de la qualification d’intermédiaire. La qualit¢ d’intermédiaire implique
d’agir pour le compte d’autrui. En effet, le courtier agit pour le compte de son donneur
d’ordres, lequel le missionne et fait appel a lui dans le but de trouver une solution
d’assurance. M. DISSAUX établit que «la qualification d’intermédiaire peut étre définie
comme celle qui regroupe les personnes qui, favorisant la conclusion d’un contrat pour le
compte d’autrui, sont a la fois parties a la procédure de conclusion de ce contrat et tiers a son

émolument » (**'

). 1l fonde ainsi une conception plus large du contrat de mandat en regard de
cette qualit¢ d’intermédiaire et non des actes qu’il réalise dans le cadre de son activité

d’entremise.

134. Condition du critére d’intermédiaire. Selon M. DISSAUX, le mandat constitue dées
lors un «contrat par lequel une personne, appelée mandant, donne le pouvoir a une autre,
appelée mandataire, de participer a la procédure de conclusion d’un acte juridique en son nom

et pour son compte » (*3

). Il ne s’agit plus pour I’intermédiaire d’intervenir en lieu et place du
mandant. La définition de M. DiISSAUX déplace ainsi le curseur du critére de qualification de
la réalisation de 1’acte juridique par voie de représentation vers I’observation plus large du
systéme d’entremise considérant que le contrat d’intermédiaire est « tendu vers la conclusion

489

d’autres contrats » (7 ) et par voie de conseéquence que « le contrat de mandat est un « contrat

ouvert » (**°). Aussi, il est question de prendre en compte davantage le critére de la mission,

(**%) Voir supra n° 84 et svts.

(**") DISSAUX N, La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 698.

(*®8) 1bid., n° 289.

(**%) MEKKI M., «La distinction entre acte juridique et acte matériel & 1’aune du contrat de mandat » in Le
mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 28.

(*®) Ibid. ; PUIG P., Contrats spéciaux, op. Cit., n° 912.
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de la « prestation caractéristique due par le mandant » (***

) comme élément de qualification.
Le mandataire participe donc a la procédure de conclusion d’un contrat comme le courtier en
assurance participe a la procédure de souscription du contrat d’assurance entre le preneur
d’assurance et I’entreprise d’assurance. La convention de courtage d’assurance est ainsi

ouverte sur ’extérieur tout comme le contrat de mandat.

b. Possibilité du critére d’intermédiaire

135. L’opportunité du critére d’intermédiaire proposé par M. DISSAUX au-dela de son
aspect systémique prend sa source d’une part dans 1’insuffisance du critére de 1’acte juridique

et I’indifférence du mode de représentation.

136. Limites du critére de D’acte juridique caractérisant le mandat. Force est de
constater que le critére de la réalisation d’un acte juridique par voie de représentation, isole le
contrat de mandat dans une conception stricte excluant de fait de sa qualification de nombreux

«actes qualifiés de contrats sui generis, de mandats d’entremise, ou de contrats d’entremise »

(**?). Pour une partie de la doctrine, «la notion d’intermédiaire pallie efficacement les

493

insuffisances de la distinction des actes juridiques et actes matériels » (7). Aussi, le critere de

I’acte juridique caractérisant mandat est considéré comme fragile, voire peu pertinent (**)

considérant que dans nombres de contrats les actes matériels cumulés aux actes juridiques

sont nécessaires (*%°

(496

) remettant également en cause la théorie du principal et de ’accessoire
). L’acte juridique constituerait davantage une modalité dans le mandat (**") d’autant plus

qu’«aucune différence relative a la nature des actes effectués n’était envisagée par les

(498

rédacteurs du Code civil » (*°) impliquant que «1’accomplissement d’actes juridiques n’était

(**Y) GENICON T., « Mandat et représentation » in Le mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 22 : En
effet, I’auteur considére que «le cceur du mandat est a trouver davantage dans la prestation de services du
mandataire — agir pour le compte d’autrui, ce qui renvoie a une sorte de « gestion d’affaires » contractuelle —
que dans I’instrument parfois conféré par le mandant pour y parvenir d’une certaine fagon (de fagon directe ou
indirecte comme c’est le cas avec la commission) » n° 15.

(***) MEKKI M., «La distinction entre acte juridique et acte matériel 4 I’aune du contrat de mandat» in Le
mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n® 26 : A cet effet, I’auteur précise que « la jurisprudence multiplie
les exemples d’arréts retenant la qualification de mandat en présence de simples actes matériels ».

(**) DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 261.

(***) MEKKI M., «La distinction entre acte juridique et acte matériel a ’aune du contrat de mandat » in Le
mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n® 11.

(*®) Ibid., n° 13.

(*) Ibid., n° 14.

(*) Ibid., n° 26.

(*®) DISSAUX N, La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 236.
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(499

qu’un objet possible, mais non exclusif du mandat » (") et en conséquence, ne constituant a

priori pas un véritable critére de qualification.

137. Opportunité du critéere d’intermédiaire. Le critere d’intermédiaire offre une
conception large du contrat de mandat permettant d’inclure dans cette sphere d’autres contrats
500) C]UI

intégrerait « deux nouvelles figures : celle de la procuration d’un c6té — accord de volonté en

d’intermédiaire. Il s’agit d’envisager le mandat «comme une maison meére» (

vertu duquel une personne habilite une autre a la représenter (...) et celle du mandat au sens

large de D’autre coté (contrat par lequel une personne en missionne un autre auprés d’un

(501

tiers) » ). En proposant un critére plus large que D’acte juridique, M. DISSAUX

502

« « expurge » le mandat de la représentation » (°°°) en ce sens que «1’essence du mandat n’est

pas dans la représentation, mais dans la mission d’intermédiaire » (**®

504

) ces deux éléments
étant a tort confondus (°") considérant que «c’est par le biais du postulat selon lequel le
mandat, contrat essentiellement ouvert, impliquait de la part du mandataire une relation avec
un tiers, que 1’on a pu raccrocher a cette qualification le jeu du mécanisme de représentation
et en déduire la nature nécessairement juridique des actes que le mandataire s’est engagé a

accomplir » (°%).

(*) Ibid., n° 236, en référence & FENET P-A., Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, T14

Paris, Osnabriick, 1968, p.607.

(*®) GENICON T., « Mandat et représentation » in Le mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 67,
’auteur suggere une « réunion forcée des divers droits spéciaux du mandat [qui] pousserait nécessairement a leur
mise en cohérence, gommant les doublons, permettant 1’extension de régles de regles particuliéres a d’autres
hypothéses pour lesquelles elles apparaitront pertinentes, en redonnant au droit commun sa vocation naturelle de
rempart contre les incohérences et les différences de traitement irrationnelles », n° 69.

(**") GENICON T., « Mandat et représentation » in Le mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 68.

(***) LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n° 3.

(***) GENICON T., « Mandat et représentation » in Le mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 13.

(") «A la faveur d’une métonymie établie entre la notion d’intermédiaire, fit-il «simple», et celle de
représentation, un glissement s’est produit qui, de 1’équation postulant une correspondance entre le mandat et la
notion d’intermédiaire, a débouché sur I’adéquation entre le mandat et la représentation » - DISSAUX N., La
qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n°® 235 p.102.

(*®®) DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 234 p.102.
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Ainsi, le critére d’intermédiaire permet d’envisager une qualification de mandat « alors méme

506

que le mandataire n’est pas spécialement investi d’un pouvoir de représentation » (°°) et par

conséquent la possibilité d’une qualification de contrat d’entremise telle que la convention de

courtage comme, & tout le moins, une espéce de contrat de mandat (*°').

138. Proposition du mandat d’entremise. En caractérisant le contrat de mandat en regard
du critére d’intermédiaire comme un contrat ouvert sur la conclusion d’un contrat, donc d’un
acte juridique, M. DISSAUX réhabilite la véritable action de I’intermédiaire en admettant que
I’objet du mandat « peut fort bien se limiter a faciliter cette conclusion (...) de sorte qu’au
mandataire traditionnel investi du pouvoir de conclure un acte juridique, s’ajoute le

mandataire d’entremise, simplement chargé de négocier un tel acte » (*®

509

) ce que les juges
rappellent (7). Reléguant I’acte juridique a une modalité du contrat de mandat, le critére
d’intermédiaire recentre le mécanisme de ce contrat sur le systtme de 1’entremise au sein

duquel I’acte juridique est la conséquence de I’entremise.

En conséquence, en adoptant un critére davantage li¢ au systéme d’entremise, M. DISSAUX
étend la qualification du contrat de mandat a de nombreux contrats d’intermédiaire innommés
ouvert sur la conclusion d’un acte juridique de par la participation d’un intermédiaire sans
quantification de cette participation, qu’elle implique une représentation au nom du mandant

ou qu’elle se limite & une simple négociation.

L’intérét que présente cette theése considérant le contrat de mandat davantage comme un
concept, une structure mere relativement large, est d’intégrer en son sein de nombreuses
especes de contrats qui s’y rattachent en ce sens qu’elles correspondent a la définition du
mandat reformulée par M. DISSAUX, leur permettant ainsi de bénéficier dans une certaine

mesure de son régime juridique.

(°°) GENICON T., « Mandat et représentation » in Le mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit., n° 17.

(*°") «en effet si M. DISSAUX rejette la représentation comme critére du mandat, c’est bien davantage pour
pouvoir intégrer le courtage dans la qualification que pour y faire figurer la commission ou le préte-nom » -
GENICON T., «Mandat et représentation» in Le mandat en question, (dir.) REMY B., op. cit,, n°19,
note 30 p.42.

(*®®) DISSAUX N., La nature juridique du mandat d’entremise, D.2009, p.2724 sous Cass. Civ. 3%, 17 juin 2009,
n° 08-13.833.

(*®) Cass. Civ. 3%, 17 juin 2009, n° 08-13.833 ; CA Lyon, 21 fév. 2008, n° 06/06017 ; Cass. Civ.1®®, 2 oct. 2013,
n° 12-23.774, Inédit.
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2. Application du concept de mandat d’entremise a la convention de courtage d’assurance

139. Possibilité de I’acception large du contrat de mandat. Il a été vu que la convention
de courtage d’assurances ne peut prétendre a la qualification de contrat de mandat dans sa
conception stricte en ce que la mission d’entremise du courtier limite ce dernier a la mise en
rapport avec 1’entreprise d’assurance et ne lui permet pas d’agir au nom et pour le compte du

>19 Dés lors, une considération plus large du contrat de mandat,

preneur d’assurance (
entendu comme un contrat d’intermédiaire par lequel le mandataire participe a la procédure de
conclusion d’un acte juridigue au nom et pour le compte du mandant en restant
volontairement flou sur le degré de participation de I’intermédiaire permet a la convention de
courtage d’assurance de prétendre a la qualification de mandat limité toutefois a son activité,
c¢’est-a-dire un mandat d’entremise. En effet, si le courtier intervient dans la présentation ou
encore 1’aide a la conclusion d’un contrat d’assurance soit qu’il participe a la conclusion du

contrat d’assurance, il se limite néanmoins a réunir entreprise d’assurance et preneur

d’assurance sans souscrire ce contrat d’assurance au nom et pour le compte de ce dernier.

Dans la nouvelle définition qu’il donne du mandat, M. DISSAUX distingue la représentation
comme non essentielle au contrat de mandat puisque il s’agit d’un «contrat par lequel une
personne, appelée mandant, donne le pouvoir a une autre, appelée mandataire, de participer a
la procédure de conclusion d’un acte juridique en son nom et pour son compte » (°*%). Il offre
ainsi la possibilité d’une qualification commune au contrat de mandat et a la convention de
courtage excluant toutefois d’autres especes d’entremise tel que le contrat de commission en
ce sens que la participation a la conclusion d’un acte juridique s’effectue au nom et pour le
compte du mandant. Toutefois, le concept de mandat d’entremise ne semble pas séduire tout

512 513
).

le monde (°*°) notamment par sa dénomination parfois jugée antinomique (

510
511

(*™) Voir supra n° 106.

(") DISSAUX N., La qualification d’intermédiaire dans les relations contractuelles, op. cit., n° 289.
(*'3) Voir infra n° 140 et svts, 143.

(*") Voir infra n° 143.
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B. Laqualification générique de contrat d’entremise (Thése de D. GANTSCHNIG)

140. Si le mandat d’entremise offre une possibilit¢ de qualification de la convention de

>1%Y "une théorie récente relative a I’entremise (**°)

courtage d’assurance toutefois imparfaite (
propose de considérer cette forme active d’intermédiation non pas tant comme « UNe espece
supplémentaire au c6té du mandat et du courtage, mais plutdét un genre auquel les autres

(516

figures seraient subsumées » (°7°). Cette théorie vise a offrir une qualification générique de

contrat d’entremise aux contrats dépourvus de qualification juridique et présentant une

517

prestation et une finalité caractéristiques d’entremise (°~') (1), proposant ainsi une opportunité

de qualification pour la convention de courtage d’assurance (2).

1. Existence d’une théorie générale d’entremise

141. La recherche de la qualification de la convention de courtage d’assurance implique de
définir la qualification générique de contrat d’entremise proposée par M. GANTSCHNIG avant
de s’intéresser a la préférence prétorienne de la qualification de contrat d’entremise a celle de

mandat d’entremise.

142. Nécessité d’une qualification générique de contrat d’entremise. Moult contrats
permettent la mise en relation de deux parties souhaitant conclure un contrat ensemble par le
ministére d’un intermédiaire-entremetteur, qui toutefois n’ont pas de qualification juridique
propre, ou du moins certaine tant ils sont parfois accolés ponctuellement a d’autres catégories
de contrats. Nous pensons ici a la convention de courtage ou encore au contrat de commission

souvent rattachés de maniére impropre au contrat de mandat alors qu’ils n’en remplissent pas

518

le critére (°7°). En effet, constat est établi que « pléthore de contrats d’entremise ne peuvent

519

étre appréhendés par nos qualifications traditionnelles » (*~). Dés lors a été proposée par

M. GANTSCHNIG dans sa thése, une théorie générale de I’entremise qui Se fonde

520

principalement sur 1’analyse de la proximité de ces contrats d’entremise (*°) et sur I’idée

«qu’il (...) faut englober (...), a c6té du mandat qui assure la représentation au sens juridique

(*') Voir infra n° 143.

(***) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit.

(**) Ibid., n° 565 p.251

(*'") Voir supra n° 75 et svts.

(**®) Critére de ’acte juridique du contrat de mandat d’agir au nom et pour le compte du mandant.
(*"®) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit., n° 54.

*?) 1bid., n° 735.
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du terme, les contrats paralléles ou voisins, c’est-a-dire le courtage, le courtier provoquant la
conclusion du contrat sans le passer lui-méme, la commission, que le commissionnaire agisse
en son nom propre ou au nom du commettant, la représentation salariée, le représentant
salarié étant titulaire d’un contrat de louage des services auquel peut-étre adjoint le mandat de

conclure lui-méme les affaires » (°**

). Cette théorie générale de I’entremise met en lumiére les
criteres de caractérisation de cette forme d’intermédiation active que sont d’une part la
réalisation d’une prestation caractéristique d’entremise (°%?) et d’autre part la finalité

%23 cela en

caractéristique de I’activité¢ d’entremise orientée vers la conclusion d’un contrat (
vue d’offrir une qualification générique de contrat d’entremise aux contrats remplissant ces

critéres, comme c’est le cas de la convention de courtage d’assurance.

2. Opportunité d’une qualification de la convention de courtage en contrat d’entremise

a part entiére

143. Préférence prétorienne de la qualification de contrat d’entremise a celle de
mandat d’entremise. La qualification du mandat d’entremise apparait dans un arrét de la

529 Toutefois,

premiere chambre civile de 1983 concernant le contrat d’agence immobiliere (
M. GANTSCHNIG reléve le faible intérét de cette reconnaissance considérant cette
qualification comme imparfaite, voire antinomique. En effet, il considére que «pour qu’il y
ait acceptation pure et simple, sans condition, il aurait fallu que la qualification légale non
précisee soit reprise telle quelle par le juge. Mais en optant pour un mandat particulier, le juge
rejette nettement l’acception traditionnelle du mandat en n’épousant pas parfaitement

I’acception nouvelle » (°%).

Il estime ainsi que «le mandat d’entremise s’oppose nettement a
I’acception traditionnelle du mandat. Dans le méme temps, elle témoigne d’une certaine
faveur a la qualification Iégale sans pour autant en étre une acceptation parfaite. 1l en résulte
en quelque sorte deux mandats, le mandat du Code civil, avec représentation, et le mandat

- 2
d’entremise, sans » (°%°).

(°*) TOMASI A., «Les conflits de lois en matiére de représentation conventionnelle et I’opportunité d’une
convention internationale », Rev. Crit. DIP, 1958, p.651 cité par GANTSCHNIG D., La qualification générique
de contrat d’entremise, op. cit., n® 735.

(**) Voir supra n° 75 et svts.

(**®) Voir supra n° 70.

(°*) Cass. Civ. 1°°, 13 avr. 1983, n° 81-16.728, Bull. Civ. I, n° 119.

(**®*) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n°® 402.

(°*) bid., n° 402.
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La reconnaissance d’une qualification générique de contrat d’entremise telle que proposée par
M. GANTSCHNIG a pour objectif d’aller au-dela de 1’idée de M. DISSAUX qui selon lui, offre
une qualification juridique imparfaite de mandat d’entremise au courtage qui, au final, n’est

pas un contrat de mandat.

En outre, les différentes qualifications de contrat d’entremise par la jurisprudence viennent
conforter cette position. Toujours relativement au contrat d’agence immobiliére, il apparait
que le terme de contrat d’entremise est préféré a celui de mandat d’entremise (527). La Cour
d’appel le qualifie a plusieurs reprises de « contrat d’entremise » et non plus de « mandat

528 et se limite &

d’entremise » considérant qu’il n’emporte pas pouvoir d’engager le client (
«la recherche et a la présentation d’un candidat acquéreur» (°*). En effet, I'expression
mandat d'entremise révéle une certaine antinomie liée a 1’adjonction du terme « entremise »
au terme «mandat »: le mandat dans son acception traditionnelle est caractérisé par la
conclusion d’un acte juridique au nom et pour le compte du mandant par le mandataire alors
que l'entremise participe, favorise a la conclusion de I'acte juridique sans le réaliser. Ces deux
termes pris séparément relévent de deux périmetres d'action différents. Aussi I'adjonction du
terme entremise semble Oter au mandat sa caractéristique essentielle pouvant entrainer une

certaine confusion.

En définitive, il apparait que le contrat de mandat et la convention de courtage «ne se
confondent pas, tantdt ils se superposent lorsque le courtage n’a pas vocation a étre absorbé
par un mandat qui n’est que ponctuel, tant6t un seul contrat est véritablement conclu, pour une
affaire donnée, et alors une qualification unique de mandat s’impose » (°*°). Dés lors, si le
mandat d’entremise est une qualification juridique imparfaite, alors il nous parait cohérent
d’envisager la convention de courtage d’assurance sous la qualification de contrat d’entremise

auquel un contrat de mandat traditionnel peut venir se superposer.

(**") CA Besancon, 27 mars 2001, JurisData n° 2001-138845.

(°®) CA Paris, ch.2 sect. A, 17 mai 2006, JurisData n° 2006-300865.

(**) CA Aix-en-Provence, 19 janv. 2010, JurisData n°® 002248 dans lequel la qualification de contrat d’entremise
est confirmée en cassation par Cass. Civ. 1%, 20 nov. 2013 n° 12-26.128, Bull. Civ. I n° 228. .

(**) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 645.
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144, Application de la qualification générique d’entremise a la convention de courtage
d’assurance. Il a ét¢ vérifié en amont que ’activité de courtage d’assurance répond a la
définition de I’activité d’entremise notamment en ce qu’elle est orientée vers la conclusion
d’un contrat d’assurance pour le compte du preneur d’assurance (531) d’une part et qu’elle
remplit la condition de la prestation caractéristique d’entremise de recherche, de négociation
et/ou de conclusion (***) d’autre part. Dés lors, il est possible de penser que la convention de
courtage d’assurance répond a la définition de contrat d’entremise proposée par
M. GANTSCHNIG laquelle le présente « comme 1’acte par lequel 1’entremetteur s’engage,
dans le cadre d’un rapport de confiance, a ccuvrer activement pour 1’établissement d’une
manifestation de volonté d’un tiers pour le compte du donneur d’ordres » (°*%). En effet, la
convention de courtage s’apparente trés aisément a un acte par lequel le courtier,
intermédiaire entremetteur, met en relation de maniere active et volontaire entreprise
d’assurance et preneur d’assurance en vue de la souscription d’un contrat d’assurance
conforme aux intéréts de ce dernier. De plus, la qualification de contrat d’entremise est ainsi
affranchie de toute adjonction au contrat de mandat, traditionnel ou d’entremise c’est-a-dire
de toute caractéristique ou modalité liées au mandat, proposant une qualification plus large et

autonome.

82. Un contrat caractérise par une forme de représentation propre a

D’entremise du courtage d’assurance

145. La question du mécanisme de réalisation du contrat d’entremise. L hypothese de
la qualification de la convention de courtage d’assurance en contrat d’entremise a part entiére,
c’est-a-dire un contrat permettant d’agir pour le compte d’autrui, pose la question de son
mécanisme de réalisation. Si la convention de courtage ne répond ni au concept de
représentation parfaite ni au concept de représentation imparfaite, il n’en demeure pas moins
que le courtier s’apparente a « I’intermédiaire qui se contente de négocier un contrat avec
quelqu’un qui agit au nom d’autrui, car il entre en relation avec un tiers en lui faisant savoir

qu’il le fait pour autrui et que seul autrui sera engagé » (°°*) sans passer d’acte juridique.

531
532

(>*) Voir supra n° 70.
5533
(

) Voir supra n® 75 et svts.
) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. Cit., n° 847.
*%%) Ibid., n° 688.
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146. Plan. La convention de courtage d’assurance peut donc étre envisagée comme un
contrat d’entremise a part entiére quant a la prestation d’entremise d’assurance auquel peut
venir se superposer un contrat de mandat concernant le placement ou le remplacement du
contrat d’assurance voire méme la conclusion de ce contrat. Si le contrat de mandat
traditionnel n’appelle pas de réflexion particuliére sur la nature de la représentation en

découlant (°*°

), ’hypothése du contrat d’entremise mérite néanmoins une analyse. Dés lors, il
est possible d’imaginer qu'un mode particulier de représentation lui soit associé, se fondant

(A) et se déclinant (B) en considération du contexte de 1’opération de courtage d’assurance.

A Représentation inhérente a I’activité de courtage d’assurance

147. Une activité transparente. Un auteur nous rappelle que «la représentation se
produit lorsqu’elle a été¢ voulue par le représentant, et en outre par le tiers, dans les cas ou sa

collaboration a I’acte est indispensable » (**°

). Ces deux points semblent remplis dans le cadre
de I’opération de courtage en assurance. En effet, le courtier est animé de la volonté de
représenter les intéréts du donneur d’ordres en ce que cela représente la finalité de sa mission,

a travers la réunion d’un futur preneur d’assurance et de 1’entreprise d’assurance.

L’hypothése d’une forme de représentation au sein de la convention de courtage suppose
également d’en rechercher des indices dans la structure dans laquelle elle évolue. Si certaines
spécificités de I’activité de courtage en assurances tels que les usages du courtage (1) ou
encore I’indépendance du courtier (2) peuvent étre envisagées comme des sources a une

forme de représentation, il est opportun d’en rechercher les ressorts.

1. Loi et usages du courtage d’assurance, sources du droit objectif

148. Existence d’un cadre juridique. Si la représentation conventionnelle se fonde sur la
volonté pour une personne (physique ou morale), d’étre représentée, il n’en demeure pas
moins que la loi voire les usages peuvent constituer la source d’un cadre juridique a cette

représentation.

(°*) En tant que contrat mandat au sens du critére de I’acte juridique, il en découle un mode de représentation

parfaite ; voir supra n° 90 et svts.
(***) DEMOGUE R., Traité des Obligations en général, T. I, 1923, n° 150.
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149. Le cadre de la loi. Si I’activité du courtage en assurance pose la question d’une forme

de représentation conventionnelle, le cadre juridique de cette représentation peut provenir de

537

la loi, et notamment du Code des assurances (°°°) qui rappelle que les opérations d’assurance

se réalisent sous forme d’intermédiation, c’est-a-dire avec le concours d’un intermédiaire

compétent & cet effet. Seuls les intermédiaires (°*®

539

) ont qualité pour saisir les entreprises
d’assurance (*°) afin d’obtenir des offres pour le compte du preneur d’assurance. LesS
intermédiaires sont seuls investis d’un pouvoir qui leur permet de présenter un risque et
négocier un contrat d’assurance adapté a ce risque, c’est-a-dire une capacité a représenter les
intéréts du preneur d’assurance ou du futur assuré. Des lors est-il possible de penser que la
convention de courtage puisse étre qualifiée de contrat a effet représentatif aupres de
I’entreprise d’assurance. En tant qu’intermédiaire, le courtier est le lien entre le preneur
d’assurance et I’entreprise d’assurance toutefois «Si la représentation suppose un

. , e .. . , e 540
intermédiaire, elle n’englobe pas tous les cas ou il y a un intermédiaire » (°7).

Le systéme du courtage en assurances par le biais d’une opération d’intermédiation, semble
en effet matérialiser une forme de représentation, tout le moins des intéréts a assurances
confiés par le preneur d’assurance renvoyant a 1’idée que la convention de courtage
d’assurance constitue une espéce de mandat conformément a la définition de M. DISSAUX,
c¢’est-a-dire qu’en participant a la procédure de conclusion du contrat d’assurance au nom et
pour le compte du preneur d’assurance, le courtier le représente.

150. Le cadre des usages. Les usages du courtage (°*

), ancienne codification de la
pratique professionnelle des courtiers régissant les rapports entre les courtiers et les
compagnies d’assurance semblent proposer une approche relative a une forme de

représentation dévolue a ces intermédiaires.

Non prévu par la définition de la distribution d’assurance qu’en donne le Code des assurances,
I’ordre écrit de placement dans le cas de la conclusion future d’un contrat d’assurance, ou de

remplacement dans le cas d’un contrat d’assurance déja conclu, est imposé par les usages du

537
538

(>*) C. ass., art. R. 511-2.

(>*) C. ass., art. R. 511-2.

(°*) Dans le cadre de I’activité d’intermédiation en assurances.

(**) DEMOGUE R., Traité des Obligations en général, T. I, 1923, n° 92.
(**") D’assurances terrestres et maritime.
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(**). 1l s’agit d’une «procédure qui permet & un courtier

courtage d’assurances terrestres
d’obtenir I’exclusivité sur un risque a assurer» (>**). L’ordre écrit de placement ou de
remplacement ne concerne que le risque a assurer et ne s’étend pas au-dela. S’il confére une
exclusivité au courtier sur le risque a assurer, il n’emporte pas pour autant pour le courtier le
pouvoir de conclure au nom et pour le compte du preneur d’assurance. Il semble se limiter a

>4 et donc revétir a tout le

la représentation des intéréts a assurance du preneur d’assurance (
moins la qualité d’instrumentum de représentation sans pouvoir de conclure un acte au nom et

pour le compte d’autrui.

Les usages prévoient qu’en cas de pluralités de saisines pour un méme risque par différents

545

courtiers ou autre intermédiaire d’assurance (° ), I’entreprise d’assurance ne délivre la police

d’assurance «que sur présentation d’un ordre écrit de I’Assuré» (°*

) impliquant dés lors
qu’en réalité, seule la qualité de courtier suffit a saisir une entreprise d’assurance pour le
placement d’un risque, illustrant ainsi un aspect représentatif du statut de cet intermédiaire.
Une fois I’acte de courtage d’assurance effectué, c’est-a-dire la recommandation, la
présentation, la proposition ou encore 1’aide a la conclusion d’un contrat d’assurance
conforme au risque du preneur d’assurance, ce dernier fait le choix de souscrire ou non le
contrat d’assurance propos¢. Dans 1’hypothése ou il souhaite souscrire le contrat d’assurance,

il transmet au courtier un ordre dit de placement (**/

) manifestant son accord quant au
placement du risque auprés de D’entreprise d’assurance conformément aux conditions
proposées et présentées par le courtier. Il s’agit 1a d’un ordre écrit par lequel le preneur
d’assurance donne I’exclusivité au courtier de procéder au placement ou au remplacement du

contrat d’assurance aupres de I’entreprise d’assurance.

La rédaction des usages laisse paraitre un double niveau de représentation. Cette

représentation existe des la premicre présentation de 1’affaire, sans nécessité automatique

;. . ., ., .. ~ . 4
d’ordre écrit qui n’est exigé qu’en cas de pluralités de saisine pour un méme risque (>*°).

542
543

(>*) Voir infra usages n° 631 et svts ; usages n° 1, 3, 5, 7 et 8 (lyonnais et parisien).
(°*) MOLARD J., op. cit., voir ordre de placement.

(**) Voir infra n° 158.

(°**) Agent général d’assurance.

(**%) Usage n° 1 (lyonnais et parisien).

(**") Voir infra n° 631 et svts.

(**®) Usage n° 1 (lyonnais et parisien).
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Il ressort ainsi de ces usages des notions d’exclusivité et de représentation attribuées aux
courtiers. Le premier courtier ou courtier créateur obtient un privilege d’exclusivité et de
représentation de fait alors que les autres apporteurs nécessitent d’avoir un accord écrit de la
part du preneur d’assurance. En conséquence, I’application des usages du courtage en
assurance implique le fait que le courtier d’assurances qui n’a pas de mission de
représentation parfaite agit néanmoins au nom du preneur d’assurance et qu’il porte cet

¢lément a la connaissance de I’entreprise d’assurance.

2. Indépendance du courtier : un pouvoir de négociation et de représentation

151.  En concluant une convention de courtage d’assurance, le preneur d’assurance autorise
le courtier a se rapprocher des entreprises d’assurance pour son compte, afin d’obtenir une
proposition de couverture adaptée & son risque et conforme a ses attentes (**°). L’idée d’une
forme de représentation peut donc également étre confortée par le principe d’indépendance et

d’autonomie dont jouit le courtier.

152. Indépendance, source d’autonomie. La source de cette autonomie réside notamment
et en premier lieu, dans le transfert de la personne du représenté vers la personne du
représentant, du pouvoir a faire quelque chose, de confier une mission en raison d’une
compeétence professionnelle par exemple, et, dans un second lieu, dans 1’exercice relativement
libre de ce pouvoir. La compétence du courtier lui confére un statut particulier et un pouvoir.
Il met en ceuvre en toute autonomie les moyens qu’il estime les plus adéquats afin de répondre
aux besoins de son client. La source de cette autonomie semble se trouver dans
I’indépendance juridique dont il bénéficie. En référence au contrat de mandat, contrat de

550

représentation par excellence (%), qui permet au mandataire de «jouir d’une autonomie

certaine, d’une sorte d’indépendance, d’une liberté — méme relative — dans la négociation

(551

ou la rédaction de I’acte juridique » (°>7), I’indépendance du courtier peut étre ainsi analysée

comme un fondement de la forme de représentation dans la convention de courtage.

549 . . . . N .. . N .
(*™) Le statut du courtier lui confére une aptitude a saisir les entreprises d’assurance. Il est le seul a pouvoir

négocier de maniére indépendante. En effet, il est en mesure de proposer une large gamme d’offres sur le
marché.

(**) Pour une partie de la doctrine ; voir supra n° 90.

(**') LE TOURNEAU P., Mandat, op. cit., n° 77.
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153. Influence du caractére d’indépendance. L’indépendance permet au représentant de
pouvoir exercer son pouvoir de représentation sans entrave et de garantir le respect de la
mission confiée par le représenté. En outre le recours a un courtier en assurance n’est pas
anodin. L’indépendance des courtiers a I’inverse des agents généraux ou encore des
mandataires d’assurance totalement dépendant des entreprises d’assurance (552), fait d’eux les
seuls intermédiaires offrant une alternative concurrentielle accrue et de conseil en matiere
d’assurance. En effet le courtier est libre de placer les risques de ses clients dans les

compagnies offrant les produits les plus adaptés et de faire jouer la concurrence entre elles

(553).

154. La recherche d’une forme de représentation propre a la convention de courtage permet
de mettre en avant les éléments divergents et convergents a cette hypothése. Si la convention
de courtage d’assurance ne semble pas répondre entierement aux critéres de qualification du

contrat de mandat tel que défini par le législateur (°*>*

), donc de la représentation parfaite, ni
méme entiérement aux prescriptions d’une représentation imparfaite, 1’hypothése d’une
représentation sui generis reposant uniquement sur les intéréts du représenté tend toutefois a
révéler une caractéristique propre de la convention de courtage. En effet, ces éléments
viennent conforter I’idée de D’existence d’une forme de représentation découlant de cette

convention.

552
ESSS

) Voir supra n® 116.
) Sous réserve d’obtenir un code portefeuille avec 1’entreprise d’assurance.
(***) C. civ., art 1984 et svts.
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ACTESMATERIELS ACTES JURIDIQUES
B. Existence d’un mode de représentation spécifique dans la convention de courtage
d’assurance

155. La question que I’on peut se poser est de savoir si la conclusion d’une convention de
courtage en matiere d’assurance équivaut a un pouvoir confié, et dans I’affirmative, si elle
constitue un pouvoir a caractére représentatif (1) et dans quelle mesure il se décline (2).

1. Champ d’application

156. La représentation dans le Code civil. L’article 1154 du Code civil reprend les deux
formes de représentation découlant du débat doctrinal relatif a la théorie de la représentation
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(555) en rappelant d’une part les termes de la représentation parfaite comme 1’action du

représentant dans la limite des pouvoirs confiés au nom et pour le compte du représenté,

556

lequel est seul tenu de I’engagement contracté (*°°) et en envisageant la représentation

imparfaite d’autre part, en ce qu’il s’agit de I’action du représentant pour le compte d’autrui
toutefois menée en son nom propre et sous couvert de sa propre responsabilité (*°').
Considérant le contrat de mandat ou le mecanisme plus général de représentation, le

>%%) La question dés

législateur envisage 1’acte de représentation comme un pouvoir confié (
lors se pose du type de pouvoir confié au courtier dans le cadre de la conclusion d’une

convention de courtage avec son client.

157. Intérét d’une hypothése de représentation propre au courtage d’assurance. Si la
convention de courtage ne transfere pas de droits au méme titre que le contrat de mandat, il
n’en reste pas moins qu’elle peut potentiellement faire émerger une forme de représentation
propre a la profession de courtier. Tout d’abord il convient de rappeler que le contrat
d’assurance peut étre souscrit « sans mandat, pour le compte d’une personne déterminée »
(559). Cela étant, il n’appartient pas au courtier de souscrire le contrat d’assurance au nom et

560

pour le compte du preneur d’assurance (). En effet, il est établi que sauf mandat spécial

délivré par le preneur d’assurance le courtier ne signe pas le contrat d’assurance au nom et

pour le compte de celui-ci (***

). La mission de présentation du risque et de négociation des
conditions du contrat d’assurance aupres de 1’entreprise d’assurance confiée au courtier par le
preneur d’assurance fait émerger une forme de représentation. Il semble qu’il s’agisse d’un
pouvoir de représentation orienté vers la présentation du risque et la négociation d’un contrat
d’assurance adapté a ce risque. En outre, considérant que le tiers contractant, en 1’espece
I’entreprise d’assurance, sait que le courtier n’agit pas pour lui-méme, mais au titre du

pouvoir (°%2

) que lui a confi¢ le preneur d’assurance au travers de la conclusion de la
convention de courtage, le caractere représentatif tend a se révéler. Un paralléle peut étre fait
avec la représentation des salariés par les organisations syndicales. Cette représentation

semble découler du contrat de travail. Il n’existe pas de mandat entre les salariés et les

> \oir supra n° 89 et svts.

)

(**) C. civ., art. 1154 al. 1.

(') C. civ., art. 1154 al. 2.

**®) C. civ., art. 1984, C. civ., art. 1154,

(**) C. ass., art. L. 112-1 al. 1 ; L. MAYAUX sous-entend le cas de la gestion d’affaires : MAYAUX L., Contrat
d’assurance, Répertoire de droit civil, juin 2014 (actualisation novembre 2018), n° 16.

(**%) Voir supra n° 106.

(**Y) Le courtier n’est pas partie a la conclusion du contrat d’assurance ; voir infra n° 106.

(**3) De recherche, de négociation, de placement du risque.
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organisations syndicales. Si cette représentation peut ainsi avoir une source légale, elle est
¢galement inhérente au statut de 1’organisation syndicale, qui est seule & pouvoir négocier

563
).

avec les dirigeants comme le courtier avec 1’entreprise d’assurance ( Il existe a cet effet

une présomption de représentation syndicale (°*%).

158. Une représentation des intéréts du preneur d’assurance. Si le courtier n’a pas
pouvoir de conclure avec 1’entreprise d’assurance, il conserve néanmoins une relation avec
elle (°®) dans laquelle le preneur d’assurance n’est pas intégré. Le courtier va saisir
I’entreprise d’assurance afin d’obtenir un projet d’assurance garantissant le risque dans le
respect des intéréts du preneur d’assurance. L’hypothése d’une représentation des intéréts du
preneur d’assurance par le courtier émerge notamment en ce qu’il est I’'un des architectes du
contrat d’assurance adapté a ses besoins. En effet le courtier, en tant qu’« assureur-conseil »
(56°

), a pour mission de trouver et de présenter un contrat adapté aux besoins et aux intéréts de

son client.

L’intérét de cette hypothése repose sur ’existence d’une représentation des intéréts du
preneur d’assurance par le courtier qui permettrait de caractériser la convention de courtage
en contrat de représentation. Elle conduirait a mettre en avant le pouvoir, & tout le moins
I’influence du courtier sur le contrat d’assurance, auquel pourtant il est tiers. Nous pouvons
tenter de I’illustrer par la mise en place de contrats-cadre ou protocoles, sur un portefeuille
réunissant des risques identiques. Ce type d’accord a vocation a s’appliquer a une clientele
ciblee a cet effet et nécessite la mise en place d’un cahier des charges personnalisé en
adéquation avec les besoins déterminés. Lors de 1’élaboration de pareils accords qui ont lieu
généralement de concours entre I’entreprise d’assurance et le courtier, ce dernier représente
les intéréts de son client et veille a élaborer le contrat d’assurance en ce sens au travers des

négociations qu’il entend mener.

159. Les intéréts a assurance du preneur d’assurance. La représentation d’intéréts, et

. . A . . 567
dans notre cas, la représentation d’intéréts d’assurance est évoquée par un auteur (*)

notamment au regard de I’article L. 121-6 du Code des assurances qui rappelle d’une part que

563
564

(™) C. ass., art. R. 511-2 I 1°; usages en mati¢re d’assurances terrestres et maritimes.

(") C. tra., art. L. 411-1 ; Pouvoir de négociation et représentation collective.

(°®) Voir infra n° 606 et svts.

(**) Voir supra n° 13.

(**") A travers I’étude d’une assurance pour compte, MAYAUX L., Contrat d’assurance, op. cit., n° 19.
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«toute personne ayant intérét a la conservation d’une chose peut la faire assurer » (°®°) et
d’autre part que «tout intérét direct ou indirect a la non-réalisation d’un risque peut faire

I’objet d’une assurance » (°%).

La conception frangaise de I’intérét d’assurance se traduit par « un lien entre une personne et

une chose ou, en assurances de personnes, entre deux personnes » (°"°

). La doctrine rappelle
«qu’assurer sa responsabilité, c’est se garantir contre la perte de D’actif net de son
patrimoine » considérant que «comme toute personne a un patrimoine, toute personne a

intérét a sa conservation » (>

). Néanmoins, elle se heurte a une autre conception, qui consiste
a ériger ’intérét d’assurance en objet du contrat. Ainsi «on passe de I’intérét d’assurance a
I’assurance d’un intérét, ce qui revient a faire de I’intérét une composante du risque,

indissociable de celui-ci » (°™2).

Le courtage d’assurance implique obligatoirement une transparence tendant a une forme de

représentation parfaite (°"®

) concernant 1’objet de la représentation, a savoir un risque
d’assurance, un assuré, un souscripteur tous clairement identifiés ; il en va de la validité du
contrat d’assurance sans quoi sa mise en ceuvre peut étre contrariée. L’ intérét du représenté en
matiere de courtage d’assurance est de nature économique dans le sens ou la réalisation de
I’aléa inhérente a la chose qui doit étre assurée entraine une perte pécuniaire lorsque le risque
est mal ou n’est pas assuré. Cependant comme évoqué précédemment, le représenté n’est pas
toujours le souscripteur du contrat d’assurance et inversement, principalement dans
I’hypothése d’une assurance pour compte de qui il appartiendra. On supposera que le
représenté a cependant un intérét a la souscription d’une assurance pour le risque déterminé.

Le représentant en agissant pour le compte du représenté, exerce sa tache dans le respect des
intéréts de ce dernier. En effet, « I’intermédiaire est toujours chargé d’accomplir un acte, avec
un tiers, dans I’intérét de celui qui I’envoie; en ce sens, on peut dire qu’il représente les
intéréts du donneur d’ordres. Qu’il s’agisse de mandat (au sens du Code civil), de commission

(au sens du Code de commerce), de préte-nom, de déclaration de command, I’intermédiaire

(°*®) C. ass., art. L. 121-6 al. 1.

(**%) C. ass., art L. 121-6 al. 2.

("®) MAYAUX L., Quel intérét a I’intérét d’assurance in Les grandes questions du droit des assurances, LGDJ,
2011, p. 52-53 n° 79, a propos de I’assurance de personnes.

(°"Y Ibid., p. 52-53 n°® 61, & propos de I’assurance Dommages.

(572) MAYAUX L., Contrat d’assurance, op. Cit., n° 19 citant PROVOST M., La notion d’intérét d’assurance,
Th., Tours, 2008.

(°") La représentation parfaite impliquant que le représentant passe des actes juridiques au nom et pour le
compte du représenté ; voir supra n® 90 et svts.
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est toujours chargé de faire valoir les intéréts du donneur d’ordres a I’extérieur de la sphére
contractuelle initiale (celle qui I’unit a celui pour le compte duquel il agit), de «rendre

présents » ces intéréts a ’égard des tiers» (°"

). En ce sens, I’objectif de la convention de
courtage d’assurance semble respecter cette prescription. En effet, le preneur d’assurance va
charger le courtier de lui trouver, voire de lui aménager un contrat d’assurance dans le respect

de ses intéréts et dans le but de les préserver (°™).

2. Réalisation de la représentation d’intéréts dans la convention de courtage

160. L’hypothése d’une forme de représentation propre a la convention de courtage en
assurance nécessite de s’intéresser aux conditions d’existence du mécanisme d’une telle
représentation (a) ainsi qu’a ces effets (b) notamment au regard de I’influence de I’activité de

courtage en assurance.

a. Conditions d’une représentation dans la convention de courtage d’assurance

161. Volonté du preneur d’assurance a voir ses intéréts représentés. L’idée d’une
application du régime de la représentation dans le domaine du courtage d’assurance suppose
de se pencher sur I’interaction des parties en présence dans le cadre de la mise en place de

cette représentation. Si 1’élément premier est la volonté de se faire représenter se trouvant « au

576)’

fondement du mécanisme de la représentation » ( le second se trouve dans I’existence

d’un pouvoir confié. La volonté de se faire représenter reste le point de départ de tout recours
a une forme de représentation. Toutefois, la manifestation de cette volonté est sujette a débat
au sein de la doctrine dans laquelle plusieurs courants coexistent. En effet, un auteur nous

rappelle d’une part que la théorie dite classique fait primer la volonté du représenté « au point

577

de faire du représentant une forme de simple porte-parole» (°'") alors que d’autre part,

considérant une théorie plus récente, la volonté méme du représenté est éclipsée par le

578

moment ou le mécanisme de représentation se met en marche (°*°) dans le sens entendu ou la

(") 1IZORCHE M-L., op. cit., n° 29.

(°") « L’effet essentiel de la représentation, c¢’est que les actes du représentant produisent tous leurs effets actifs
ou passifs sur le patrimoine du représenté » - DEMOGUE R., Traité des Obligations en général, T. I, 1923,
n° 132.

(°"®) MATHEY N., Représentation, Répertoire de droit civil, juillet 2017 (actualisation mai 2018), n° 52.

(*"") Synthése de différentes théories relatives aux volontés - DEMOGUE R., Traité des Obligations en général
T.1,1923, n° 147.

(°"®) « Lorsque la représentation joue, c’est le représenté qui est partie a I’acte » - MATHEY N., op. cit., n° 106
faisant référence a ROUAST A., La représentation dans les actes juridiques, Les cours du droit 1947-1948, p.68.
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volonté est un élément émis en amont permettant le jeu de la représentation (>’°). Dans le cas
du courtage d’assurance, la volonté du preneur d’assurance de confier ses intéréts au courtier
se manifeste lors de la conclusion de la convention de courtage d’assurance. Dans le cas d’une
représentation parfaite traditionnelle comme déclinée dans le contrat de mandat, la volonté de
se faire représenter implique le transfert de droits rattachés a la personne du représenté c’est-
a-dire d’étre en capacité de conclure le contrat pour lequel on a recours & un mandataire. Le

représenté doit étre détenteur de la capacité civile d’exercice (**

581

). Le nouveau régime de

représentation introduit dans le Code civil (°*") n’évoque pas expressément la capacité civile

du représenté, mais évoque seulement le maintien de I’exercice des droits du représenté dans

%82y A cet effet, le courtage en assurance présente

583
).

le cas d’une représentation conventionnelle (

une particularité liée a son caractére d’entremise (

En outre, la volonté du représentant est nécessaire dans le sens ou ce dernier est I’acteur
principal de la représentation dans 1’opération juridique réalisée en ce sens qu’il constitue le
lien entre le représenté et le tiers. Le représentant est I’outil du mécanisme de représentation.
Outre sa volonté de représenter qui doit nécessairement étre manifeste, le représentant doit
étre en capacité de représenter, si ce n’est la personne du représenté, au moins ses intéréts.
L’office du représentant est conditionné au pouvoir qu’il recoit. En effet, il faut qu’il ait été

. . . , . 4
«investi d’un pouvoir de représentation » (58 ).

162. Capacité du courtier a représenter les intéréts du preneur d’assurance. Le secteur
du courtage en assurance présente une particularité en termes de capacité a représenter a tout
le moins les intéréts du preneur d’assurance pour le courtier. En effet, le statut de courtier est
soumis a des prescriptions d’acces et d’exercice de la profession trés réglementée notamment
en termes de conditions d’age, de nationalité, de capacité professionnelle, d’honorabilité,
inscription au RCS, a I’ORIAS, ou encore de souscription d’une garantie financiere (585). Le

courtier d’assurances est donc seul habilité a représenter les intéréts de ses clients devant

(°"*) MATHEY N., op. cit., n° 54.

(*®*) MATHEY N., op. cit, n°55; Acte d’administration : «acte ayant pour but la gestion normale d’un
patrimoine, en conservant sa valeur et en le faisant fructifier (...) », et acte conservatoire : « acte juridique ayant
pour seul objet de sauvegarder un droit ou d’éviter la perte d’un bien. C’est un acte nécessaire et urgent, qui
nécessite moins de pouvoir que les actes d’administration et de disposition » - Lexique des Termes Juridiques,
Dalloz, 26° éd., 2018-2019.

(*®1) C. civ., art. 1153 et svts.

**) C. civ., art. 1159 al. 2.

(°®) Voir infra supra n° 68 et svts. ] ]

(*®*) TERRE F., SIMLER P., LEQUETTE Y., CHENEDE F., op. cit., n° 233 p.263.

(*®) Voir supra n° 49.
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I’entreprise d’assurance. C’est ce statut qui permet au courtier de pratiquer I’intermédiation et
de facto d’étre le lien entre le preneur d’assurance et 1’entreprise d’assurance. Si 1’on
considére le statut du courtier comme intégrant le cadre d’un pouvoir de représentation qui lui
est conféré, ce pouvoir ne lui vient pas du preneur d’assurance, mais davantage du Code des

assurances (°%°).

L’acte de courtage d’assurance n’implique pas de transfert de droits entre le preneur
d’assurance et le courtier. La possibilité pour le courtier de saisir une entreprise d’assurance
afin d’obtenir une tarification pour un risque ne provient pas d’un pouvoir conféré a cet effet
par le preneur d’assurance. Si cette capacité de représenter les intéréts de son client lui est
dévolue par son statut, il ne peut en revanche I’exercer qu’au titre de la convention de

courtage conclue avec lui.

163. Un pouvoir de représentation inhérent aux missions confiées au courtier. La ou
les missions confiées au représentant par le représenté déterminent le périmetre du pouvoir
confié. Le pouvoir de représentation des intéréts par le courtier selon les différentes phases de

la convention de courtage (*'

) semble tenir d’une part de son habilitation professionnelle et
d’autre part, des délégations de gestion que lui aura confiées I’entreprise d’assurance (°°%). Les
termes de ces missions sont en général déterminés dans la convention de courtage conclue

entre les parties.

Le législateur prévoit deux types de pouvoir de représentation, a savoir spécial ou général
(°®%). Si en recourant aux services d’un courtier, le preneur d’assurance lui confére le pouvoir
de représentation de ses intéréts a assurance aupres de 1’entreprise d’assurance, 1’étendue de
ce pouvoir sera encadrée d’une part par la mission d’intermédiation dévolue au courtier et

d’autre part par les prérogatives de gestion dont bénéficie le courtier (590).

En outre un pouvoir a portée générale dans le sens ou elle peut concerner tous les contrats
d’assurance d’une méme personne ou d’une méme entreprise, ou alors un seul contrat bien

précis. Dés lors, le périmétre de ce pouvoir de représentation d’intéréts a assurance peut étre

586
587

(°*) Voir supra n° 149.

(™) Négociation, placement du risque, gestion du contrat d’assurance.
(°®) Voir infra n° 616 et svts.

**) C. civ., art. 1155.

)

5903 N\ 1 e T Aerogs . , .
Missions de délégation de gestion entre autres confiées par ’entreprise d’assurance.
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apprécié sous des angles différents. De plus, considérant que «le représenté conserve le
pouvoir d’accomplir les actes dont il a chargé le représentant » (°*%), il n’en reste pas moins
que cette régle ne peut étre transposée a la situation du courtage en assurance. En effet, au
regard de 1’habilitation professionnelle et du statut particulier dont dispose le courtier, ce
dernier apparait comme le seul a étre en position de négocier avec les entreprises d’assurances

du fait de son statut d’intermédiaire.

b. Effets d’une représentation dans la convention de courtage d’assurance

164. 1l incombe au représentant plusieurs obligations, dont notamment un devoir de
diligence, c’est-a-dire agir dans le respect des intéréts du représenté ainsi qu’un devoir de

592

loyauté envers le représenté (°°°). 1l doit agir dans I’intérét de son client et uniquement dans le

593

périmetre des pouvoirs qui sont confiés (°*°), au-dela de quoi il est susceptible d’engager sa

propre responsabilité (°**) ou d’entrainer la nullité de I’acte (°*).

165. Rapports du representé avec le tiers. Le représenté est ainsi directement engagé
envers le tiers. Dans le cas du courtage d’assurance, 1’objet de la représentation des intéréts du
preneur d’assurance par le courtier vise la souscription voire la gestion d’un contrat
d’assurance adapté a ses mémes intéréts, ¢’est-a-dire la création d’un lien de droit entre le
représenté qu’est le donneur d’ordres et I’entreprise d’assurance, alors tierce partie. Toutefois,
si le courtier aide a favoriser la conclusion du contrat d’assurance, il ne représente pas le
preneur d’assurance et ne souscrit pas ce contrat en son nom et pour son compte sauf mandat

spécial confié a cet effet.

166. Rapports du représentant avec les tiers. « La situation du représentant a I’égard des
tiers est caracterisée par le fait qu’il ne contracte, en principe, aucun engagement contractuel »
(°*). Lors de la conclusion du contrat définitif, en ’espéce le contrat d’assurance, le courtier
n’est pas partie a ce contrat. Il est alors un «tiers participant» a la conclusion du contrat

définitif. Cela étant, le courtier ne perd pas pour autant son pouvoir de représentation des

591
592

(") MATHEY N., op. cit.,, n° 74 ; C. civ., art. 1159.
ESQS

(

(

PETEL P., op. cit., n° 172 et svts.

C. civ., art. 1153 ; C. civ., art. 1155.

C.civ., art. 1154 al. 2.

%) C. civ., art. 1156 ; C. civ., art. 1157.

(**) MATHEY N., op. cit., n° 119 faisant référence & Cass. Com. 9 mai 1985, n° 83-15.603, Bull. Civ. IV,
n°143: « la responsabilit¢ du mandataire ne peut étre engagée a 1’égard d’une personne autre que son mandant
que sur le fondement délictuel ou quasi-délictuel ».

594

— N N
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intéréts du preneur d’assurance. En effet il est toujours partie a la convention de courtage qui

597 . . e .
) qui peuvent étendre son périmétre d’action

définit ses missions et titulaire de délégations (
de la simple conclusion du contrat d’assurance et d’assurer par la suite la bonne gestion de ce

contrat, sans y étre partie.

(*") Voir infra n° 616 et svts.
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CONCLUSION DU TITRE |

167. Spécificités systémiques. L’étude de la convention de courtage d’assurance a travers
I’organisation de 1’opération de courtage met en lumicre I’existence de spécificités
systémiques qui caractérisent ’activité de courtage d’assurance. Ces spécificités systémiques
découlent d’une part du statut du courtier lequel exerce une activité commerciale et
indépendante et, d’autre part, du caractére d’entremise que revét I’activité de courtage

d’assurance.

168. Independance du courtier. Du point de vue du statut du courtier d’assurances,
I’indépendance dont il jouit, permet une mise en concurrence des tiers contractants que sont
les entreprises d’assurance et offre a la convention de courtage d’assurance un particularisme
économique considérable qui la singularise au sein de I’activité d’intermédiation d’assurance,

voire d’intermédiation en général.

169. Caractére d’entremise du courtage d’assurance. Du point de vue du courtage
d’assurances en lui-méme, le processus inhérent a cette activité permet de révéler le caractere
d’entremise, forme d’intermédiation active et volontariste d’une part orientée vers la
conclusion d’un contrat d’assurance, et par conséquent vers la protection des intéréts a
assurance du preneur d’assurance et d’autre part, matérialisée par la réalisation d’une
prestation caractéristique d’entremise de courtage au travers de missions de recherche d’un
tiers contractant, de négociation des conditions d’assurance voire de conclusion du contrat
d’assurance conforme aux attentes du preneur d’assurance. Ces aspects systémiques amenent
des lors a révéler les possibilités de qualification juridique de la convention de courtage

d’assurance.

170. Rejet d’une qualification par adjonction contrat de mandat traditionnel. Contrat
d’intermédiation par excellence, le contrat de mandat aurait pu présenter une possibilité de
qualification juridique pour la convention de courtage d’assurance. Il n’en est rien. La
caractérisation du contrat de mandat impliquant la réalisation d’un acte juridique au nom et
pour le compte du mandant ne peut étre appliquée a la convention de courtage d’assurance

laquelle se limite a une mission d’entremise.
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171. Possibilité d’une qualification de mandat d’entremise. Dans un esprit d’ouverture,
un auteur propose d’élargir la notion de contrat de mandat en le fondant non plus sur le critére
de l’acte juridique, mais sur le critére d’intermédiaire n’imposant plus a I’intermédiaire de
réaliser 1’acte juridique au nom et pour le compte d’autrui, mais du moins de participer a sa
conclusion sans autre précision ouvrant ainsi le champ des possibles a une qualification en
mandat d’entremise de la convention de courtage d’assurance qui répond a la définition du

critéere d’intermédiaire.

172.  Opportunité d’une qualification de contrat d’entremise a part entiére. Si la
qualification de mandat d’entremise est reconnue quelques fois par les tribunaux notamment
en matiere de contrat d’agence immobilicre, il lui sera davantage préféré la qualification de
contrat d’entremise. De plus, considérant cette qualification imparfaite, voire antinomique, un
auteur proposera une qualification générique de contrat d’entremise davantage adaptée a la
convention de courtage d’assurance en la révélant comme «comme 1’acte par lequel
I’entremetteur s’engage, dans le cadre d’un rapport de confiance, a ceuvrer activement pour
I’établissement d’une manifestation de volonté d’un tiers pour le compte du donneur

d’ordres » (°%).

173. Mécanisme de représentation propre. En I’absence de réalisation d’acte juridique
dans le cadre de la mission d’entremise, I’existence d’une forme de représentation semble
trouver son fondement dans I’activité de courtage d’assurance elle-méme. En effet, le systeme
d’entremise du courtage d’assurance implique la présence d’un intermédiaire entremetteur
qu’est le courtier et une certaine transparence entre preneur d’assurance et entreprise
d’assurance afin que le contrat d’assurance souscrit soit efficace et que les intéréts a assurance
du preneur d’assurance soient ainsi préservés. Le Code des assurances et les usages du
courtage d’assurance terrestres prévoient que le courtage d’assurance ne peut s’effectuer sans
le concours du courtier seul habilité a pratiquer cette activité d’intermédiation d’assurance. De
plus, la configuration du courtage en assurance implique que le courtier soit en charge des
intéréts a assurance, tenant du risque du preneur d’assurance devant I’entreprise d’assurance,
et ce, de maniére indépendante, renforgant ainsi I’idée d’une représentation. En conséquence,
au-dela de la qualification de contrat d’entremise que revét la convention de courtage

d’assurance, elle constitue également un contrat de représentation d’intéréts a assurance.

(*®) GANTSCHNIG D., La qualification générique de contrat d’entremise, op. cit., n° 847.
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Titre I1. Aspects normatifs de la convention de courtage d’assurance

174. Existence de normes de nature différente autour de la convention de courtage
d’assurance. Outre les aspects systémiques singuliers de ’opération juridique au sein de
laquelle la convention de courtage d’assurance évolue, la caractérisation de la spécificité de

cette convention amene a s’aventurer sur le terrain des régles qui I’encadrent.

La convention de courtage d’assurance a longtemps été un contrat conclu de maniére tacite
entre le courtier d’assurance et le preneur d’assurance. L’absence de catégorisation juridique
notamment dans le Code des assurances n’a pourtant pas empéché cette convention d’exister

dans le sillon du développement du courtage en assurance (°%).

Aussi, méme si une premiére directive européenne de 1976 (°®

) vient proposer une premiére
définition, c’est a compter de 2002 que la notion d’intermédiation en assurance est
approfondie et offre ainsi un premier cadre juridique au courtage d’assurance lors de la
transposition dans le Code des assurances en 2005. La directive européenne de 2002 sera
complétée par la directive de 2016 refondant 1’intermédiation en assurance venant renforcer

son cadre juridique.

Toutefois, si d’une part une évolution juridique était nécessaire en matiere d’intermédiation
d’assurance, il est a noter que le courtage d’assurance bénéficie d’autre part d’un nombre
important de normes privées issues de la pratique professionnelle établie par les syndicats de
courtiers au cours des années. Si I’abondance des textes privés en sus des régles législatives
tend & une «complexification du contexte juridique » (°™) de la convention de courtage

d’assurance, elle lui confére toutefois un nombre important de fondements hétéroclites (°%%).

175. Encadrement spécifique de la relation courtier — preneur d’assurance. Si ceS
dispositions ont vocation a régir le lien de droit existant entre le courtier et le preneur

d’assurance, elles le font en outre en considération du déséquilibre prégnant de manicre

(**) Voir supra n° 9 et svts.

(°®) Dir. 77/92/CEE.

(*™) COUPET C., Les normes d’origine privée, Réflexions a partir des recommandations de 1’Autorité de
régulation professionnelle de la publicité et du Code AFEP-MEDEF, RTD Com. 2015 p.437 n° 18.

(°®) Usages, Code moral, chartes professionnelles.
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génerale dans cette relation contractuelle, attendu qu’en majeure partie, il est conclu entre un
professionnel de I’assurance, le courtier, et un non spécialiste de 1’assurance, le preneur

d’assurance.

Aussi, pour rendre efficace cette convention et tendre vers un équilibre contractuel, il
appartiendra aux parties d’ceuvrer en vue d’un échange utile aux intéréts du preneur
d’assurance et dans le respect d’un principe de bonne foi et de la loyauté contractuelle qui
engagent les acteurs a la convention de courtage d’assurance dans le but de réaliser avec

succes I’opération de courtage d’assurance qu’ils envisagent.
176. Plan. Par conséquent, il conviendra d’étudier I’encadrement de la relation entre le

courtier et le preneur d’assurance (Chapitre 2) aprés avoir analysé son cadre normatif et sa

portée (Chapitre 1).
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Chapitre 1. Détermination d’un cadre normatif

177. Un cadre normatif aux fondements variés. Bien que trés ancienne (°%%) et
relativement courante dans la pratique, la convention de courtage d’assurance ne semble pas
bénéficier a ce jour, tout du moins de mani¢re manifeste, d’un cadre juridique clairement
défini. Elle est longtemps apparue comme une convention consensuelle, dénuéee a priori de
toute spécificité formelle, simplement formée par une poignée de mains et dans le respect de

la parole donnée.

Toutefois, le secteur du courtage en assurance subit un développement normatif considérable

aux XX°® et XXI° siecles. Si les directives européennes relatives a I’intermédiation d’assurance

sont relativement récentes (604),

605

la pratique professionnelle des courtiers est d’origine plus

ancienne (°°), mais connait toutefois une production de textes plus intense ces derniéres

606

années. Les directives européennes de 2002 et de 2016 (°) transposées en droit interne

offrent désormais un cadre juridique a I’intermédiation d’assurance.

En outre, la grande variété des textes issus de la pratique professionnelle permet de déterminer
le champ d’application de la relation entre le courtier et le preneur d’assurance. Bien qu’ayant
une valeur plus discutable, il s’agit pour ces textes, de venir clarifier voire réguler la relation

entre le courtier et le preneur d’assurance toujours dans le respect des textes législatifs édictés.

La convention de courtage d’assurance semble ainsi obéir a un ensemble de regles, d’usages
ou encore autres textes déontologiques et professionnels au sein desquels elle puise ses
fondements, bénéficiant ainsi d’une part d’influences généralistes liées a la nature de I’accord

et d’influences plus spécifiques liées au domaine d’activité de cette convention.

178. Plan. Aussi, la recherche d’un environnement normatif a la convention de courtage
d’assurance va s’articuler au préalable autour de 1’analyse des régles issues de la loi et de la
pratique professionnelle qui entendent régir cette convention d’une part en conférant un
double caractere a ce cadre normatif (Section 1) et par 1’étude de la portée de ce cadre

normatif d’autre part (Section 2) en vue d’établir le périmétre juridique de cette convention.

80%) Voir supra n° 17.

%04 Dir. 77/92/CEE, Dir. 2002/92/CE, Dir. (UE) 2016/97.
805) \oir supra n° 9.
506) Dir. 2002/92/CE, Dir. (UE) 2016/97.
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Section 1. Double caractére du cadre normatif

179. Des sources légales et professionnelles. Si I’édiction de directives européennes, alors
transposées en droit francais permet de rechercher des ¢léments de formation et d’exécution
de la convention de courtage d’assurance, cette derniére n’est pas oubliée des textes issus de
la pratique professionnelle. Aussi, apres avoir appréhendé les contours législatifs de la
convention de courtage d’assurance (Paragraphe 8 1), la mise en exergue de la pratique
professionnelle spécifique au courtage d’assurance permettra de proposer a cette convention

un cadre normatif a caractere professionnel (Paragraphe § 2).

81. Un cadre normatif a caractére législatif

180. Une évolution législative récente. Si les prémices de D’activité de courtage en
assurance remontent au XVI1° siécle, il apparait qu’il n’existe peu ou pas d’indications sur la
formation et sur I’exécution de cette convention. Bien souvent conclue de maniere
consensuelle, elle n’a pendant longtemps pas fait 1’objet d’une réglementation particuliére.
Toutefois, si I’absence de régles spécifiques conduit a ce que cette convention est régie par le
droit commun des contrats (A), I’adoption des directives européennes a permis une évolution

des régles vers un encadrement plus étroit de cette convention (B).

A. Avant 2002 : une convention innommée

181. Une convention oubliée. Bien que propre au secteur d’activité particulier de
I’intermédiation d’assurance, la convention de courtage d’assurance n’en reste pas moins un
contrat conclu entre deux parties. En cela, elle est régie par le droit civil (1) et seulement a ce
dernier en ce que ni le Code des assurances, et ni le Code de commerce n’ont su ¢laborer des
textes en ce sens malgré les prémices d’une premiére définition (2), ce jusqu’en 2005 lors de

la transposition de la directive européenne de 2002 sur I’intermédiation d’assurance.
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1. La convention de courtage d’assurance, régie par le droit commun

182. La convention de courtage régie par le droit des contrats. En tant que convention

(®°"), I’accord passé entre un courtier en assurance et le preneur d’assurance semble de fait

soumis, en partie & tout le moins, & la théorie des obligations (°%).

La formation de tout contrat quel qu’il soit, implique en régle générale une rencontre des

609

volontés des deux contractants (°°). Une simple volonté est ainsi créatrice de convention :

610

«on lie les beeufs par les cornes et les hommes par la parole » (°). Ce postulat rappelle ainsi

la force de «la parole donnée » (***)

qui pendant longtemps fut le mode de formation de la
convention de courtage comme bien d’autres conventions, considérant que le consentement
libre des contractants confere sa validité au contrat sans imposer de formalisme particulier

ainsi que la force de la volonté.

Dés lors, la genése de la conclusion d’une convention de courtage impose la rencontre de
deux volontés de contracter ensemble de laquelle découleront des obligations fondées (°*2),
soit la manifestation de la volonté du preneur d’assurance de confier ses intéréts au courtier
d’assurance d’une part, lequel va s’obliger en retour a cet effet d’autre part. Si le principe de
I’autonomie de la volonté est source des obligations issues de 1’accord passé (613), c’est en vue

de la préservation des intéréts propres de I’individu 4.

En outre, de I’autonomie de la volonté des parties a la convention de courtage, découlent trois
éléments fondamentaux de la théorie des obligations que sont la liberté contractuelle, soit

«laliberté de conclure ou non, avec qui I’on veut, diverses sortes de contrats susceptibles

607
E608

) Voir supra n°® 17.

) La théorie des obligations réunit les grands principes du droit des contrats applicables a toute convention,
tels que I’autonomie de la volonté, la liberté contractuelle, le consensualisme ou encore la force obligatoire. Elle
est reprise dans le Code civil établi en 1804 sous Napoléon par PORTALIS, BIGOT de PREAMENEU,
TRONCHET et MALLEVILLE, puis remanié par I’ord. n® 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

(°®) C. civ., art. 1113.

(*'%) LOYSEL A., Institutes coutumiéres, 1607.

(*") LEGIER G., TRANCHANT L., EGEA V., Droit civil Les obligations, Dalloz, 23° éd., 2018, p.22.

(*'?) «les seules obligations légitimes que le contrat fait naitre sont celles qui ont été voulues » - LEVENEUR L.,
Les notions de base (autonomie de la volonté, liberté contractuelle, capacité...), AIDA, 1998. 676.

(°*3) Si ’on analyse 1’expression « autonomie de la volonté », on peut imaginer que 1’autonomie évoquée suggére
un libre choix pour I’individu, c’est-a-dire une liberté dans le fait de contracter. Le terme volonté quant a lui
laisse a penser que la manifestation de cette volonté a pour objectif la réalisation ou a contrario 1’absence de
réalisation d’une action déterminée aisément qualifiable d’obligation.

(™) En effet, d’aucun y voient une source basée sur la théorie individualiste, car «pourquoi un individu
consentirait-il a s’obliger s’il n’y voyait pas son intérét ? » - LATINA M., Contrat généralités, op. cit., n° 136.
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d’étre totalement aménagés par des stipulations particulieres» (®*°), le principe du

consensualisme soit la formation du contrat par le seul échange des consentements des parties

et enfin la force obligatoire du contrat entre les parties I’ayant conclu (°°).

183.  La liberté contractuelle dans la convention de courtage d’assurance. La volonté

réside en la «faculté de déterminer librement ses actes en fonction de motifs rationnels ;

617

pouvoir de faire ou de ne pas faire quelque chose » (°'). Au-dela du consentement qui

consiste & donner son accord quant & un projet ou une action (°*®

), la volonté manifeste une
direction vers un objectif a atteindre. La liberté contractuelle permet aux personnes ayant
manifesté leur volonté de contracter ensemble d’aménager librement le contenu de leur
accord. La liberté contractuelle implique la liberté de contracter avec qui 1’on veut d’une part

et la liberté de déterminer le contenu du contrat d’autre part.

La conséquence du principe de I’autonomie de la volonté réside dans la liberté dont dispose

chacun de contracter ou non avec autrui. Si un individu s’oblige envers un autre, c’est qu’il I’a

619 Chacun est libre de contracter avec la

620
).

décidé et qu’il a manifesté sa volonté en ce sens (
personne de son choix sous réserve que celle-ci soit apte a pouvoir conclure un tel acte (
La liberté contractuelle implique tout d’abord le choix pour un individu de contracter ou non.
C’est-a-dire de manifester en premier lieu sa volonté de contracter puis de donner son

consentement, en second lieu, afin de conclure le contrat.

En ce qui concerne la convention de courtage d’assurance, le client est libre de choisir son

courtier, cela étant celui-ci doit satisfaire & toutes les conditions lui conférant son statut (°%).

La partie qui souhaite contracter est libre de choisir le co-contractant de son choix, tout le

(°*) LEVENEUR L., op. cit.

(**®) «toute éventuelle difficulté d’interprétation quant aux effets précis qu’il convient de faire produire & la
convention devant en outre étre résolue par une recherche de la commune intention des contractants» -
LEVENEUR L., op. cit.

(°*") Dict. Larousse, Déf. « volonté » - site : www.larousse.fr.

(;,c) 1bid. _ . .y o

(°***) BOYER L., Contrats et conventions, Répertoire de droit civil, aolit 1993 (actualisation avril 2015), n° 10.
(°®) incapacité des personnes protégées : mineurs, majeurs incapables...; Cass. Com. 7 avril 1998, n° 96-

13.219, Bull. 1998, 1V, n° 126 p.101 a propos de «si le concédant peut traiter avec la personne de son choix et
écarter une candidature au profit d’une autre, en fonction de son appréciation personnelle des qualités de chaque
candidat, il demeure tenu par les mémes textes de ne pas agir de maniére discriminatoire, ce qui 1’oblige a
communiquer les critéres conformes a ’article 10-2, de I’ordonnance du ler décembre 1986, sur lesquels portera
I’appréciation personnelle des qualités de chaque candidat, appréciation qui ne peut en aucun cas relever de
I’arbitraire pur, qui n’autoriserait aucun contrdle et n’offrirait aucune garantie contre une discrimination
subjective étrangeére a toute appréciation des qualités de chaque candidat ».

(**1) Voir supra n° 49 et svts.
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moins en adéquation avec I’objectif recherché. Dans le cas de la convention de courtage, les
courtiers doivent informer leurs futurs clients de plusieurs éléments, notamment les

entreprises d’assurance avec lesquelles ils travaillent et la dépendance financiére qui en

622

découle (°*). Il s’agit de permettre au futur preneur d’assurance de choisir un courtier en

fonction de criteres qui lui importent tels que la réputation, la santé financiére, ou encore la

spécialité (°%).

En outre, le principe de liberté contractuelle permet aux parties de déterminer librement le

624

contenu du contrat (°<7). Cela étant, cette liberté de contracter se trouve encadrée ou limitée

625

par certaines contraintes (°°°) liées au respect de 1’ordre public. La loi peut venir encadrer

certains accords au regard notamment du respect de I’ordre public, les bonnes mceurs et de
I’ordre public relatif au droit des affaires. A ce titre, le courtage en assurances se trouve limité
aux produits d’assurance que proposent les entreprises d’assurance ¢’est-a-dire a 1’assurabilité

du risque en premier lieu (°%°

627

) et aux politiques de souscription des entreprises d’assurances

en second lieu (°°"). Si la convention de courtage d’assurance ne doit pas porter atteinte a

I’ordre public, elle doit également se conformer aux exigences du marché de I’assurance (628).

184. Le consensualisme dans la convention de courtage d’assurance. Aux termes de
I’article 1128 du Code civil, le seul échange de consentement donne vie au contrat sans le

besoin d’un formalisme particulier. Le consensualisme confére sa validité a I’acte par le

simple échange des consentements alors que par opposition, le formalisme (°2°

630
).

) conditionne la

validité de 1’acte a un respect de forme ( Il permet la création du contrat par le seul

(°®) C. ass., art. L. 521-2 11 1°; C. ass., art. R. 521-1 II.

(°®) LATINA M., Contrat généralités, op. cit., n° 104.

(**) C. civ., art. 1102 al.1.

(°®) C. civ, art. 6 ; Théorie du contrat social de ROUSSEAU : Ce que I’homme perd par le contrat social, c’est sa
liberté naturelle & un droit illimité a tout ce qui le tente et qu’il peut atteindre ; ce qu’il gagne, c’est la liberté
civile & la propriété de tout ce qu’il posséde. Pour ne pas se tromper dans ces compensations, il faut bien
distinguer la liberté naturelle qui n’a pour bornes que les forces de I’individu, de la liberté civile qui est limitée
par la volonté générale, & la possession qui n’est que ’effet de la force ou le droit du premier occupant, de la
propriété qui ne peut étre fondée que sur un titre positif» - ROUSSEAU J-J., Du contrat social, ou principes du
droit politique in Collection compléte des ceuvres, Genéve, 1780-1789, vol.1, in-4°, site:
www.rousseauonline.ch, version du 7 oct. 2012 ; C. civ., art. 1102 al. 2.

(°®) Dans le cadre de I’opération de courtage en assurance, en tant que professionnel, le courtier doit au
préalable s’assurer de I’assurabilit¢ du risque soumis par le client, auprés notamment des entreprises
d’assurance ; Voir infra n°® 542.

(*?") Voir infra n° 433.

(°® 11 s’agit 1a, parallélement & I’ordre public sociétal, de respecter également un ordre public des affaires, soit un
ordre public économique, lié aux marchés d’assurances.

(°®) Ad validitatem et non ad probationem.

(°%) Rédaction d’un acte notarié.
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échange des consentements sans entraver « I’efficacité juridique de 1’accord de volontés (qui)

631

ne doit pas étre subordonnée a I’emploi de formes » (°°7), permettant ainsi la formation de la

convention de courtage. La Cour de cassation est souvent amenée a rappeler la force du

632

principe du consensualisme dans la théorie du droit des obligations (**9). L’émergence de la

nécessité d’un écrit réside en ce qu’elle confére une valeur probatoire a 1’acte. Si le

formalisme ad probationem ne confére aucune validité a 1’acte, il revét une force probatoire

633

certaine pour cette convention (). Sur I’éventualité que le principe du consensualisme

634

permette «1’émergence de nouvelles figures contractuelles » (°°"), cette émergence semble

fragilisée considérant que la convention de courtage en assurance semble a ce jour toujours ne

pas bénéficier de reconnaissance juridique propre (°%).

185. La force obligatoire de la convention de courtage d’assurance. Le contrat tire sa
force de la validité des consentements échangés par les co-contractants (°*°). Ainsi la
convention formée «s’impose non seulement aux parties, mais encore au juge qui ne peut

intervenir dans son exécution pour la suspendre ou pour modifier les prestations stipulées »

(®*"). Cela étant, seuls les individus ayant manifesté leur volonté de contracter ensemble sont

soumis aux obligations découlant de leur volonté. L’effet du contrat n’a cours qu’entre les co-

contractants, ceux-la mémes ayant manifesté leur volonté de contracter (°*

639

) et ne s’étend

généralement pas aux tiers (°¥). La volonté constitue la composante centrale dans la

640

formation du contrat, une composante génératrice d’obligations (°"). La force de cette volonté

permet ainsi au contrat d’avoir valeur obligatoire.

L’accord des volontés est donc figé, le contrat une fois formé. Cela étant, si les parties

souhaitent d’une volonté commune aménager différemment le contrat qu’elles ont conclu,

(** BOYER L., op. cit., n° 14,

(**) Cass. Civ. 3%, 27 mai 1990, Bull. 1990, 111, n® 255, p.143 «le consentement des parties n’est pas soumis a
aucune condition de forme » ; Cass. Civ. 1%, 9 mars 1999, n° 96-20.190, Bull. 1999, I, n° 80 p.53 : « Le contrat
d’assurance doit étre rédigé dans un but probatoire pour en apporter la preuve ».

(°*) Voir infra n° 211.

(***) LATINA M., Contrat généralités, op. cit., n° 105.

(°*) Voir supra n° 17.

(**) C. civ., art. 1128, 1°.

(*) BOYER L., op. cit., n° 15.

(638) C. civ,, art. 1103 ; C. civ., art. 1199 ; voir supra n® 1.

(9 C. civ., art. 1200 ; voir supra n® 1.

(®*%) «(...) si les normes contractuelles sont obligatoires, ¢’est parce qu’elles sont le produit d’un accord par
lequel les contractants ont figé leur volonté dans le consentement qu’ils ont échangé » - LATINA M., Contrat
généralités, op. cit., n° 117.
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641
(

voire le rompre, celui-ci n’est pas immuable et se conforme a la volonté des parties (° ), car

«ce que la volonté commune a fait, la volonté commune peut le défaire » (**

). En matiére
d’assurance, le risque étant rarement figé et les besoins du preneur d’assurance évolutifs, les
termes de la convention de courtage peuvent en général étre adaptés. Une fois conclue, celle-

643

ci a un effet obligatoire pendant toute sa durée (°™°) et doit étre exécutée de maniere conforme

aux attentes déterminées par les cocontractants. Cela étant, la durée du contrat peut étre revue

en cas d’accord des cocontractants sous réserve des modalités prévues a cet effet (®*4).

Ainsi, la source de 1’obligation contractuelle de la convention de courtage d’assurance n’est
autre que la manifestation de la volonté libre entre le courtier d’assurance d’une part et le
preneur d’assurance d’autre part, chacun exprimant la volonté de s’obliger envers son co-
contractant conférant ainsi force obligatoire de 1’accord conclu par les parties. La volonté de
s’obliger du courtier est mue par un principe de sauvegarde des intéréts du preneur

d’assurance.

2. La convention de courtage d’assurance : la grande absente du droit des affaires

186. Absente du Code de commerce. Si le Code de commerce traite du courtage
notamment en ce qu’il répute acte de commerce les opérations de courtage, il n’envisage que

certains types de courtage tels que le courtage de marchandises, de transport par terre et par

eau, les courtiers interprétes et conducteurs de navires (°*°

646

), ou encore les opérations de
courtage aux enchéres (°) sans évoquer le courtage d’assurance terrestre a tout le moins.
Toutefois, il convient de noter que les courtiers interpréetes et conducteurs de navires relevent
du courtage d’assurance maritime et que de par leur création en 1681 par 1’¢dit de Colbert, ils

i . . N . . . .. 647
ont été les premiers courtiers en matiére d’assurance a avoir une existence juridique (" ).

187.  Apparition sommaire dans le Code des assurances. Bien que le droit des

assurances ait pris forme de maniére l1égislative lors de I’édiction de la loi du 13 juillet 1930

() C. civ., art. 1193 ; «La notion juridique de mutuus dissensus peut étre définie comme la convention par
laquelle toutes les parties consentent a la révocation de la convention qu’elles ont conclue antérieurement » —
SIRI A., Le mutuus dissensus, Notion, domaine, régime, Th., Aix-Marseille 111, 2011.

(**3) LATINA M., Contrat généralités, op. cit., n° 122.

(**) 1bid., n° 130.

(**) C. civ., art. 1211.

(®*) C. com., art. L. 131-1 et svts.

(**) C. com., art. L. 321-3.

(**") Code de commerce de 1807.
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en majorité reprise lors de la rédaction du Code des assurances en 1976 (**

649

), et malgré
I’émission d’une premiére directive de 1977 (°7) relative a I’exercice effectif de la liberté
d’établissement et de la libre prestation des services pour les activités d’agent et de courtier
d’assurance, le Code des assurances était peu disert en matiere d’intermédiation d’assurance

qui était définie succinctement (°°).

188. Code des assurances de 1976 : Premiéres définition et conditions nationales de
I’intermédiation d’assurance. Le Code des assurances de 1976 retenait la notion de
présentation d’assurance pour décrire 1’opération d’intermédiation en assurance. Au titre de
I’ancien article R. 511-1, était ainsi considéré comme présentation d’une opération pratiquée
par les entreprises mentionnées a I’article L. 310-1 le fait, pour toute personne physique ou
morale, de solliciter ou de recueillir la souscription d’un contrat d’assurance ou de
capitalisation ou I’adhésion a un tel contrat ou d’exposer oralement ou par écrit a un
souscripteur ou adhérent éventuel, en vue de cette souscription ou adhésion, les conditions de
garantie d’un tel contrat. Ce libellé permettait de dégager les spécificités de 1’intermédiation
d’assurance a savoir la matérialisation du lien entre le client du courtier et I’entreprise
d’assurance a travers I’intervention du courtier ayant pour objectif la souscription ou adhésion
a un contrat d’assurance, soit la création d’un lien juridique entre le preneur d’assurance et
I’assureur. Il présentait également comme procédure inhérente a I’intermédiation en
assurance, le fait d’exposer oralement ou par écrit les conditions de garantie du contrat

. (651
d’assurance proposé (°°).

Etait évoquée en outre 1’honorabilité¢ du courtier comme condition nécessaire a la réalisation

652

de ces opérations (7). Par ailleurs, le courtier était envisagé uniquement a travers son

obligation de souscrire une assurance responsabilité professionnelle et une garantie financiére

(°*®) Concernant les assurances terrestres : « Le processus de codification a été long et laborieux. Pourtant son

principe avait été décidé dés 1955 (Loi N°55-1442 du 08 nov. 1955)» - BIGOT J., Traité de Droit des
assurances, Le contrat d’assurance, T. lll, LGDJ, 2014, n° 301 ; A I’inverse, les assurances maritimes étaient
traitées dans le Code de commerce — Ibid., n° 297.

(°*) Dir. 77/92/CEE.

(*% C. ass., anc. art. L. 511-1.

(™Y 1l s’agissait 14 de la matérialisation de I’obligation d’information par la réalisation d’un acte matériel ;
BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. Cit., n° 26 p.18 : « cette notion de
présentation d’opérations d’assurance n’était pas limitée a des actes juridiques, mais englobait des actes
matériels, notamment 1’exposé des caractéristiques du contrat dans le but de faire contracter le preneur
éventuel ».

(*3) C. ass., anc. art. L. 511-2.
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(*%®), c’est-a-dire par un angle plutdt négatif et curatif de la profession en cas de défaillance de

celle-ci.

189. Directive de 1977 et recommandation de 1992 : Premiéres définition et
conditions européennes de I’intermédiation d’assurance. L’adoption de la directive CE
77/92 du 13 décembre 1976 venait matérialiser la prise en considération juridique de la
relation courtier — preneur d’assurance par un organe législatif. Cette directive venait définir

les catégories d’intermédiaires habilités (654

) dont celle du courtier d’assurance, comme
«1’activité professionnelle des personnes qui mettent en rapport des preneurs et des
entreprises d’assurance ou de réassurance, sans étre tenues dans le choix de celle-ci en vue de
la couverture de risques a assurer ou a réassurer, préparent la conclusion des contrats
d’assurance, et aident éventuellement a leur gestion et a leur exécution, notamment en cas de

sinistre » (**°

). Cette définition avait pour objectif de décrire 1’opération de courtage en
assurance faisant ainsi état de trois acteurs, a savoir le courtier, intermédiaire d’assurance dont
I’intervention a pour objectif la création potenticlle d’un lien juridique entre son client,
preneur d’assurance et 1’assureur, entreprise d’assurance a travers la souscription par le
premier du contrat d’assurance. Cette premicre description permettait d’illustrer la notion
d’intermédiation a défaut d’avoir une véritable définition. Elle mettait en exergue
« I’entremise entre le preneur et 1’assureur en vue de les faire contracter » et « les prestations
d’assistance accompagnant généralement 1’intermédiation (1’aide a la conclusion, a la gestion

656

et a ’exécution des contrats) » (*°). Toutefois, dans le cadre de la transposition de cette

657

directive (°°%), seules les dispositions relatives aux conditions de capacité professionnelle et au

contrble de ces conditions ont été retranscrites.

En complément de ce texte était émise une recommandation en 1992 (°%®

) qui venait traiter le
point de l’'indépendance des intermédiaires en rappelant qu’il incombe a ces derniers

d’informer les preneurs d’assurance de liens juridiques ou économiques avec une entreprise

(*3) C. ass., de anc. art. L. 530-1 & anc. art. L. 530-3.

(***) Au nombre de 4 : courtiers d’assurance/agents généraux/mandataires d’assurance/producteurs salariés.

(°*°) Dir. 77/92/CEE du 13/12/1976, art. 2.

(°**) BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 25 p.17.

(") Décr. n° 79-483 du 20 juin 1979 relatif aux conditions de capacité professionnelle de ressortissants d’un
Etat membre de la Communauté économique européenne autre que la France ; Décr. n° 9-484 du 20 juin 1979
relatif a la liberté d’établissement et a la libre prestation de services pour les agents généraux, courtiers et autres
intermédiaires d’assurance.

(**®) Rec. de la Commission du 18 décembre 1991 sur les intermédiaires d’assurances (R.92/48/CEE).
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d’assurance d’une part ne permettant pas au client de choisir I’entreprise d’assurance de son

choix (°*%) et d’autre part privant le preneur d’assurance d’un large choix d’offres.

Par conséquent, il faudra attendre 2002 avant de voir émerger un réel apport législatif avec les

660

directives de 2002 et 2016 sur I’intermédiation d’assurance (°°) qui seront transposées en

2005 et 2018 (°*Y) dans le cadre d’une harmonisation communautaire.

B. Apres 2002 : vers un renforcement législatif

190. Production législative europeenne. Le recours a un courtier étant devenu
extrémement courant, il méritait d’étre appréhendé par les textes. Malgré un premier texte
européen a la portée relativement faible, 1’intermédiation en assurance a enfin été définie a

compter d’une deuxiéme directive entrée en vigueur en 2002 (2

). 1l s’agit alors de venir
encadrer un secteur d’activité en plein essor (°®®). Toutefois, si la directive de 2002 (°*%
transposée par la Loi de 2005 (°®°) constitue un premier ancrage législatif vers 1’élaboration
d’un cadre juridique sécuritaire en mati¢re d’intermédiation d’assurance, la directive de 2016
(°®®) transposée en droit interne en 2018 concourt & la «construction d’un nouveau droit
francais de la distribution pour «le marché unique européen de I’assurance » » (%'). Cette

refonte de la précédente directive européenne de 2002 (°%®

) élargit d’une part la définition et le
champ d’application de I’intermédiation d’assurance refondue dans 1’activité de distribution
d’assurance (1), et vient renforcer d’autre part la protection des intéréts du preneur

d’assurance (2).

(°*°) R. 92/48/CEE, art. 3 : « Les personnes définies a I’article 2 paragraphe 1 point a) de la directive 77/92/CEE
informent : Les preneurs d’assurance ou de réassurance de tout lien juridique ou économique direct avec une
entreprise d’assurance et de tout lien de participation avec une telle entreprise susceptible d’affecter leur liberté
de choisir n’importe quelle entreprise d’assurance (...) ».

(°°) Dir. 2002/92/CE ; Dir. (UE) 2016/97.

(**Y) Loi n° 2005-1564 du 15 déc. 2005 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans
le domaine de I’assurance ; Ord. n° 2018-361 du 16 mai 2018 relative a la distribution d’assurances et Décr.
n° 2018-431 du 01 juin 2018 relatif a la distribution d’assurances.

(°**) Dir. 2002/92/CE.

(°®®) Voir supra note 64 p.10.

(°®%) Dir. 2002/92/CE.

(°*®) Loi n° 2005-1564 du 15 déc. 2005 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans
le domaine de I’assurance.

(°®) Dir. (UE) 2016/97.

(") LANGE D., Emergence d’un droit de la distribution de I’assurance, RGDA 2018, p.330.

(°%®) Dir. 2002/92/CE.
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1. De lintermédiation d’assurance a la distribution d’assurance : Refonte du droit du

courtage d’assurance.

191. La refonte du droit du courtage d’assurance se fonde sur une évolution des

définitions en la matiére (a) et la détermination de conditions d’application (b).

a. Définitions

192. Les notions d’intermédiation (i) et d’intermédiaire (ii) bénéficient désormais de

définitions exhaustives.

i. Intermédiation

193. Evolution des définitions. La Directive de 2002 (°®°) venait affiner les définitions et

670

notions liées a I’intermédiation dans la lignée des textes précédents (°). En effet, concernant

la définition de I’intermédiation, elle précisait la notion et le contenu de ’activité « consistant
a présenter ou a proposer des contrats d’assurance ou a réaliser d’autres travaux préparatoires

a leur conclusion ou a les conclure, ou a contribuer a leur gestion et a leur exécution,

(671

notamment en cas de sinistre » (°'") en définissant le r6le du courtier. Cette définition était

ainsi reprise par le Code des assurances en précisant toutefois que les seules «gestion,

estimation et liquidation des sinistres» (°2

673
).

) n’étaient pas considérées comme de

I’intermédiation (

Dans le cadre de sa transposition dans le Code des assurances, cette définition a été complétée
par le modus operandi du réle du courtier. En effet, le Code des assurances définissait la
présentation ou la proposition de contrat d’assurance comme « le fait pour toute personne
physique ou personne morale de solliciter ou de recueillir la souscription d’un contrat ou

I’adhésion a un tel contrat (...)» (*"*

) et offrait ainsi une description concise de la mission du
courtier dans le cadre de la convention de courtage qu’il a conclu avec le preneur d’assurance.

Il reprenait ainsi la notion de présentation d’opération d’assurance et étoffait la notion

(°*) Dir. 2002/92/CE.

(°"°) Dir. 77/92/CEE et R. 92/48/CEE.
(°"1) Dir. 2002/92/CE, art. 2-3 al. 1.
(3 C. ass., anc. art. L. 511-1 I al. 1.
(°®) C. ass., anc. art. L. 511-1 I al. 1.
(%) C. ass., anc. art. R. 511-1 al. 1.
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d’intermédiation au regard de la directive de 2002 dans le sens ou il venait compléter cette
définition d’actes matériels tels qu” « exposer oralement ou par écrit @ un souscripteur ou un
adhérent éventuel, en vue de cette souscription ou adhésion, les conditions de garantie d’un
contrat » intégrant ainsi une présentation du projet au client et des explications relatives a la

couverture et au mécanisme du contrat d’assurance (675).

La directive de 2016 (°"®) propose une définition beaucoup plus compléte. L’intermédiation
d’assurance devient la distribution d’assurance. Il s’agit des lors d’une activité comprenant la
fourniture de conseils sur des contrats d’assurance, la proposition de contrats d’assurance ou

encore la réalisation de travaux préparatoires & leur conclusion (¢

). Elle consiste & conclure
des contrats d’assurance, ou a contribuer a leur gestion et a leur exécution, notamment en cas
de sinistre, y compris la fourniture d’informations sur un ou plusieurs contrats d’assurance
selon des critéres choisis par le client sur un site internet ou par d’autres moyens de
communication élargissant le champ d’application de la directive au courtage d’assurance en
678

ligne (°°). La directive de 2016 inclut également 1’établissement d’un classement de produits
d’assurance comprenant une comparaison des prix et des produits, ou une remise de prime,
lorsque le client peut conclure un contrat directement ou indirectement au moyen d’un site
internet ou d’autres moyens de communication en introduisant ainsi les comparateurs

d’assurance (°’°) dans le champ d’application du texte (°*°).

194. Nouvelle définition du courtage d’assurance traditionnel. L’intermédiation en
assurance est rebaptisée « distribution d’assurance » et élargie, au-dela de la présentation, la
proposition ou ’aide a la conclusion d’un contrat d’assurance et de la réalisation de travaux
préparatoires a cette méme conclusion, a la fourniture de recommandations sur des contrats
d’assurance et a la contribution a la gestion et I’exécution du contrat d’assurance, notamment

en cas de sinistre (*%).

7% BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 34 p.22.

C>)
(°’°) Dir. (UE) 2016/97.

(®"") Voir infra n° 194 et svts.

(°"®) Voir infra n° 194 et svts.

(°") On pensera & meilleurtaux.com, les furets.com.
(°®) Dir. 2002/92/CE, art. 2. 1. 1).

(*®Y C. ass., art. L. 511-1 I al. 1).
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682

La transposition de la directive 2016 en droit interne (™) offre une définition de

I’intermédiation d’assurance plus détaillée :

La présentation, la proposition ou I’aide a la conclusion d’un contrat d’assurance et la
réalisation de travaux préparatoires a la conclusion du contrat d’assurance : Il s’agit de
la définition issue de la directive de 2002 transposee dans le Code des assurances en 2005. Ce
point reste ainsi inchangé. Toutefois, les travaux préparatoires a la conclusion d’un contrat
d’assurance sont désormais constitués d’une part de « tous travaux d’animation de réseaux de
distributeurs de produits d’assurance ou de réassurance ou d’organisation par un intermeédiaire
d’assurance du réseau d’intermédiaires d’assurance ou d’intermédiaires d’assurance a titre

683

accessoire auquel il a recours» (*°) c’est-a-dire qu’il s’agit de fluidifier 1’échange et

notamment 1’échange d’information sur le produit d’assurance au sein de tous les intervenants
au canal de distribution avant le client final, et d’autre part « tous travaux d’analyse et de
conseil réalisés en vue de la présentation, de la proposition ou de la conclusion d’un contrat »
comme le prévoyait la précédente définition issue de la directive de 2002. En outre, les

, . .. . , . 684
travaux préparatoires semblent s’assimiler a des actes matériels ().

La fourniture de recommandations sur des contrats d’assurance : L’obligation de conseil

est ainsi définie par le Code des assurances : il s’agit de procéder a des recommandations

685

quant aux contrats d’assurance () c’est-a-dire en regle générale « une invitation a agir dans

un sens déterminé », « dépourvue de caractére contraignant » (°®®), qui n’est ni plus ni moins

qu’un conseil. En effet, « recommander c’est déja conseiller » (687

). La personnalisation du
conseil signifie qu’elle se fonde sur la base d’éléments liés a une situation particuliere,
donnée, ce qui implique pour le courtier de recueillir les informations relatives aux exigences
et besoins du preneur d’assurance afin de pouvoir étre en mesure de délivrer un conseil adapté
aux besoins exprimeés par le client et validés par le courtier ou aux besoins définis par le

688

courtier et validés par le client aprés présentation des recommandations (°°). Cette mission

(°®3) Ord. n°2018-361 du 16 mai 2018 relative a la distribution d’assurances et Décr. n° 2018-431 du
01 juin 2018 relatif a la distribution d’assurances.

(°®®*) C. ass., art. R. 511-1 al. 2.

(°®%) Actes matériels au sens défini dans le titre I ; voir supra n°® 97 et svts, 102.

(°*®*) C. ass., art. L. 511-1 l al. 1.

(°®) CORNU G., op. cit., voir recommandation.

(°®") LANGE D., Le nouveau droit de la distribution d’assurance, RGDA 2016 p.6.

(°®) Principe poursuivi par Dir. (UE) 2016/97, considérant (45) : « Lorsque des conseils sont fournis avant la
vente d’un produit d’assurance, outre le devoir de recueillir les exigences et les besoins du client, il y a lieu de
fournir au client une recommandation personnalisée expliquant pourquoi un produit particulier correspondrait le
mieux a ses exigences et a ses besoins en maticére d’assurance ».
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définit ainsi 1’objet principal de la convention de courtage d’assurance, 1’obligation essentielle

du courtier.

La contribution a la gestion et ’exécution du contrat d’assurance, notamment en cas de
sinistre : Une nuance apparait. Auparavant exclue de 1’activité d’intermédiation d’assurance,
la contribution & la gestion, étendue a la gestion des sinistres et le controle de ’exécution du
contrat d’assurance va au-deld de la conclusion du contrat d’assurance et apparait comme
autonome. Elle formalise I’extension de la mission originelle de placement du courtier a une
mission globale de préservation des intéréts a assurance du preneur a assurance entourant la
création et la vie du contrat d’assurance. Toutefois, n’est toujours pas considérée comme
activité d’intermédiation, « I’activité consistant exclusivement en la gestion, I’évaluation et le

689

reglement des sinistres » (°"°) ce qui laisse supposer que la contribution a la gestion du contrat

d’assurance évoquée a I’article L.511-1 | alinéa | du Code des assurances fait suite a la
recommandation, la présentation, la proposition ou I’aide a la conclusion du contrat

d’assurance par le courtier.

195. Introduction du courtage d’assurance en ligne. Est désormais introduite la
distribution d’assurance a distance, qu’elle soit en ligne ou depuis tout autre support, ainsi que
les comparateurs d’assurance qui fleurissent sur internet. Le courtage d’assurance en ligne se
voit ainsi défini comme «la fourniture d’informations sur un ou plusieurs contrats

d’assurance selon des criteres choisis par le souscripteur ou I’adhérent sur un site internet ou

690

par d’autres moyens de communication » (°°°) sous réserve que le preneur d’assurance puisse

«conclure le contrat directement ou indirectement au moyen du site internet ou par d’autres

691

moyens de communication» (7). Il en est de méme pour les comparateurs d’assurances

définis comme procédant a «I’établissement d’un classement de produits d’assurance

692

comprenant une comparaison des prix et des produits, ou une remise de prime » (*°) lorsque

ces plates-formes permettent au preneur d’assurance de « conclure le contrat directement ou

indirectement au moyen du site internet ou par d’autres moyens de communication » (°%3).

(°*) C. ass., art. L. 511-1 11 2°.

(*™) C. ass., art. L. 511-1 1 al. 2.
(™" C. ass., art. L. 511-1 I al. 2.
(™) C. ass., art. L. 511-1 1 al. 2.
(>*) C. ass., art. L. 511-1 1 al. 2.
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196. Périmétre de la distribution d’assurance. Sont exclues de 1’activité de la distribution
d’assurance, «la fourniture d’informations a titre occasionnel dans le cadre d’une autre
activité professionnelle lorsque » d’une part « le fournisseur ne prend pas d’autres mesures
pour aider a conclure ou a exécuter un contrat d’assurance » et d’autre part lorsque «ces

activités n’ont pas pour objet d’aider le souscripteur ou I’adhérent a conclure ou a exécuter un

694

contrat de réassurance » (), ’activité se limitant uniquement a « la gestion, 1’évaluation et le

695

reglement des sinistres» (*°), la transmission d’informations relatives a des preneurs

d’assurance a des intermédiaires d’assurances alors que « le fournisseur ne prend pas d’autres

(696

mesures pour aider le souscripteur ou I’adhérent a conclure un contrat d’assurance » (*°) ou

encore la transmission d’informations relatives a des intermédiaires d’assurances a des
preneurs d’assurance alors que « le fournisseur ne prend pas d’autres mesures pour aider le

souscripteur ou I’adhérent & conclure un contrat d’assurance » (¢°').

il. Intermédiaire.

197. Evolution de la définition de courtier, intermédiaire d’assurance. La directive de

2002 définissait 1’intermédiaire comme «toute personne physique ou morale qui, contre

rémunération, accéde a I’activité d’intermédiation en assurance ou I’exerce » (**

699

) reprise par

le Code des assurances (°°). Elle ouvrait ’accés de I’activité d’intermédiaire aux personnes

physiques et aux personnes morales ("

701
).

) en la conditionnant a une contrepartie, soit a la

perception d’une rémunération (

La directive de 2016 exclut de la définition initiale les entreprises d’assurance ou de
réassurance, ou leur personnel et les intermédiaires d’assurance a titre accessoire ("%?).
Toutefois, elle entend s’appliquer aux «personnes dont I’activité consiste a fournir des

informations sur un ou plusieurs contrats d’assurance en réponse a des criteres sélectionnés

694
695

( ass., art. L. 511-1 11 1°.
§69

(

(

) C.

) C. ass., art. L. 511-1 11 2°.
) C. ass., art. L. 511-1 11 3°.
) C.
)

D,

89 C. ass., art. L. 511-1 11 4°.

%%) Dir. 2002/92/CE, art. 2.5.

(**) C. ass., anc. art. L. 511-1 | al. 2.

(") Peu choquant dans le sens ou la grande majorité des intermédiaires et notamment les courtiers sont installés
en Société.

(™) « La présente directive devrait s’appliquer aux personnes dont I’activité consiste 4 fournir a des tiers des
services d’intermédiation en assurance en échange d’une rémunération qui peut étre pécuniaire ou reveétir toute
autre forme d’avantage économique convenu et 1ié a la prestation fournie » — Dir. 2002/92/CE, considérant
(12).

(") Dir. (UE) 2016/97, art. 2. 1. 3.
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par un client, via un site internet ou par d’autres moyens de communication, ou a fournir un
classement de produits d’assurance, ou une remise sur le prix d’un contrat d’assurance lorsque
le client est en mesure de conclure directement ou indirectement un contrat d’assurance a la
fin du processus » ¢’est-a-dire aux comparateurs d’assurance des lors que ceux-ci aident a la

conclusion d’un contrat d’assurance (703).

L’intermédiaire d’assurance tel que le courtier devient un distributeur d’assurance (. Le
courtier, intermédiaire en assurance, est alors «toute personne physique ou morale autre
gu’une entreprise d’assurance ou de réassurance et son personnel et autre qu’un intermédiaire
d’assurance a titre accessoire, qui, contre rémunération, accéde a I’activité de distribution

d’assurances ou de réassurances ou I’exerce » ("

). 1l se distingue de I’entreprise d’assurance
qui est la source premicre de la chaine de distribution d’assurance et de 1’intermédiaire a titre

accessoire. Il accéde et exerce son activité contre rémunération.

b. Conditions d’application

198. Le courtage en assurance voit enfin la détermination de conditions d’application a
travers d’une part de principes d’application (ii) et d’autre part du champ d’application (i) de

ces conditions.

i. Champ d’application

199. Application au marché unique de I’assurance. Ce texte vient s’appliquer a toutes les
entreprises d’assurance et de réassurance, tous les preneurs d’assurance particuliers ou
professionnels, tous les intermédiaires d’assurance et de réassurance, et de maniére générale, a
toutes les opérations d’assurance et de réassurance. Il concerne également les intermédiaires
dont c’est 1’activité principale, mais accessoire aussi. Par conséquent, elle s’applique au

courtier d’assurance.

(") Dir. (UE) 2016/97, Considérant (12).
(™) C. ass., art. L. 511-1 lll al. 1.
(™M) C

%) C. ass., art., L. 511-1 I11 al. 1.
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Si elle rappelait la nécessité de la préservation du bon fonctionnement du marché unique de

706

I’assurance ("), la directive de 2002 concernait toutes les opérations d’assurance directe

(Assurance Vie et non-Vie, protection juridique, assistance) ainsi que les opérations de
capitalisation effectuées par les entreprises d’assurance et les opérations de réassurance (707).

Depuis la transposition de la Directive de 2016, le Code des assurances distingue désormais
d’une part les assurances IARD d’une part et les contrats de capitalisation et contrats

d’assurance-vie en matiére d’intermédiation d’assurance concernant la mise en ceuvre des

obligations d’information et de conseil.

ii. Principes d’application.

200. Principes généraux d’application. La Directive de 2016 vient rappeler les principes

dans le respect desquels doivent étre exécutées les obligations découlant de la convention de

708 709)
)

courtage () tels que la transparence ( la probité, I’impartialité et les compétences

auxquelles est assujetti le courtier, aux termes des conditions d’exercice et d’acces a la

profession et dans le cadre de sa mission de conseil ("*°).

201. Rappel du principe d’indépendance. L’indépendance des intermédiaires et en

particulier du courtier est explicitement reprise par la directive de 2016 a travers la définition

711

qu’elle donne de I’intermédiaire 1ié ("*). En effet, le texte vient rappeler que « les courtiers ne

peuvent certainement pas étre considérés comme des intermédiaires liés dés lors qu’il leur est
interdit d’étre liés avec Dentreprise d’assurance par une obligation contractuelle

712

d’exclusivité » (). Au-dela de ce caractére indépendant, la directive préconise un principe

de transparence du courtier vers le preneur d’assurance au regard des liens capitalistiques et

("®) Dir. 2002/92/CE, Considérant (7).

(") BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 337 p.215.

("®) Dir. (UE) 2016/97, art. 17. 1 : «Les Etats membres veillent a ce que, lorsqu’ils exercent une activité de
distribution d’assurances, les distributeurs de produits d’assurance agissent toujours de mani¢re honnéte,
impartiale et professionnelle, et ce au mieux des intéréts de leurs clients. »

(") Dir. (UE) 2016/97, art. 19.

("*°) Dir. 2002/92/CE, art. 13.

(") Dir. 2002/92/CE, art. 2-7, Définition de I'intermédiaire li¢ : «toute personne qui exerce une activité
d’intermédiation en assurance au nom et pour le compte d’une entreprise d’assurance ou de plusieurs entreprises
d’assurance, si les produits d’assurance n’entrent pas en concurrence, mais qui ne percoit ni les primes ni les
sommes destinées au client et agit sous 1’entiere responsabilité de ces entreprises d’assurance pour les produits
qui les concernent respectivement. ».

("% BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 341 p.219.
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713

financiers qui peuvent exister entre lui et une entreprise d’assurance ('~°), pouvant signifier

une certaine influence dans la mission du courtier. En outre, elle rappelle que la convention de

. - 714
courtage d’assurance n’est pas un contrat d’agence comme vu dans le chapitre précédent (**).

La directive va préconiser également un principe de cohérence entre le projet proposé par le

courtier et les besoins déterminés du client et/ou les exigences manifestées de celui-ci ("*).

716

Elle vient réaffirmer la volonté de préserver les intéréts du preneur d’assurance (‘~°) dans le

cadre de lactivité d’intermédiation au regard du droit de la consommation ("*

). Cette prise en
compte découle ainsi d’une décision de la Commission européenne de refondre la directive de
2002 du fait entre autres de «turbulences financiéres rencontrées au sein de 1’Union
européenne [qui] avaient montré 1’importance de garantir aux consommateurs une protection

. 718
efficace dans I’ensemble des secteurs financiers, et notamment en assurance » ().

2. Renforcement de la protection des intéréts du preneur d’assurance dans I’opération

de courtage d’assurance

202. La refonte du droit de I’intermédiation d’assurance a été opérée dans un esprit de
préservation des intéréts du preneur d’assurance principalement par la consolidation des
obligations d’information, de conseil et de mise en garde du courtier en assurances et par le

développement d’un formalisme au sein de la relation courtier — preneur d’assurance. Aussi,

(") Dir. 2002/92/CE, art. 12. 1. c) et d) devenu C. ass., anc. art. L. 520-1 11. 1 ° b) et ¢) ; C. ass., art. L. 521-2 1.
1°b)etc).

(") Dir. 2002/92/CE, art. 2-3 al. 2 : «Ces activités ne sont pas considérées comme une intermédiation en
assurance lorsqu’elles sont exercées par une entreprise d’assurance ou un salarié d’une entreprise d’assurance
qui agit sous la responsabilité de celle-ci. ».

(") Dir. (UE) 2016/97, art. 20. 1. al. 2 : « Tout contrat proposé est cohérent avec les exigences et les besoins du
client en matiére d’assurance»; Dir (UE) 2016/97, art. 30. 1. al. 1 : «(...) I'intermédiaire ou l’entreprise
d’assurance se procure également les informations nécessaires sur les connaissances et 1’expérience du client ou
du client potentiel dans le domaine d’investissement dont reléve le type spécifique de produit ou de service, la
situation financiére de cette personne, y compris sa capacité a subir des pertes, et ses objectifs d’investissement,
y compris sa tolérance au risque, pour étre ainsi en mesure de recommander au client ou au client potentiel les
produits d’investissement fondés sur I’assurance adéquats et, en particulier, ceux qui sont adaptés a sa tolérance
au risque et a sa capacité a subir des pertes. ».

("*°) Dir. (UE) 2016/97, considérant (44) : «(...) Tout produit d’assurance proposé au client devrait toujours étre
cohérent avec les exigences et les besoins de ce dernier et étre présenté sous une forme compréhensible, afin de
permettre au client de prendre une décision en connaissance de cause. ».

(") Dir. (UE) 2016/97, considérant (10) : «Les turbulences financiéres récentes et actuelles ont montré
I’importance de garantir aux consommateurs une protection efficace quel que soit le secteur financier concerné.
Il convient, des lors, de renforcer la confiance des consommateurs et d’uniformiser davantage la réglementation
de la distribution des produits d’assurance, de fagon a garantir aux clients un niveau adéquat de protection dans
toute I’Union. (...) ».

("®) GHUELDRE R., DELAMARE-DEBOUTTEVILLE C-E., La directive sur la distribution d’assurance,
RGDA 2016 p.346.
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la genése d’une législation propre au courtage d’assurance permet un renforcement de la
protection des intéréts du preneur d’assurance dans 1’opération de courtage d’assurance tant

sur le fond (a) que sur la forme (b).

a. Protection des intéréts du preneur d’assurance sur le fond

203. Si en premier lieu la directive de 2002 déterminait les obligations propres a la
convention de courtage d’assurance (i), la transposition de la directive de 2016 au sein du

Code des assurances prévoit en second lieu un enrichissement de ces obligations (ii).

I Détermination des obligations propres a la convention de courtage d’assurance

204. Création des obligations légales du courtier. La directive de 2002 mettait 1’accent
sur les obligations incombant aux intermédiaires, et donc aux courtiers dans un souci de
transparence et de préservation des intéréts des clients de ceux-ci. Elle dessine ainsi la sphére
d’intervention du courtier de maniére a la fois temporelle c’est-a-dire en amont, pendant et
aprés la souscription du contrat d’assurance, impartiale et indépendante vis-a-vis des
entreprises d’assurances, basée sur la fourniture d’un conseil matérialis¢ et non du produit
d’assurance en lui-méme, et ce de maniére structurée, et dans le respect de la convention de

courtage d’assurance.
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ii. Enrichissement des obligations propres a la convention de courtage d’assurance

205. Afin de rendre efficace 1’activité de distribution d’assurance, le Code des assurances
prévoit dorénavant des exigences d’ordre professionnel et d’ordre organisationnel a la charge
du courtier ainsi qu’un enrichissement des informations a fournir et des regles de conduite
inhérentes. Il introduit en outre des principes généraux en distinguant dispositions applicables
a ’ensemble des contrats d’assurance et exigences supplémentaires relatives aux contrats de

capitalisation et certains contrats d’assurance-vie ("*°).

206. Introduction d’exigences professionnelles et organisationnelles. Les exigences
professionnelles incombant au courtier en assurances nouvellement développées dans le Code
des assurances se déclinent autour des connaissances et aptitudes du professionnel de
I’assurance d’une part et de son obligation d’honorabilité d’autre part. La directive de 2016
accroit les exigences professionnelles inhérentes aux professionnels de 1’assurance ("%°). Il
s’agit de «agarantir un niveau élevé de professionnalisme et de compétence chez les
intermédiaires d’assurance » (721). A propos de I’honorabilité du courtier, elle rappelle que ces
exigences «contribuent a la solidité et a la fiabilité du secteur de 1’assurance ainsi qu’a

S . . . 722
I’objectif de fournir aux preneurs d’assurance une protection adéquate » (").

Concernant les exigences organisationnelles, il s’agit davantage de prescriptions relatives a la
relation courtier - entreprise d’assurance, Soit de mettre en place une obligation pour les
entreprises d’assurances d’approuver, de mettre en ceuvre et d’actualiser les politiques

internes, notamment les politiques de souscription et de gestion des risques ("?°) et de

("**) Concernant I’assurance-vie, les contrats de capitalisation et les assurances groupe que nous avons choisi de

ne pas développer dans notre étude (voir supra n® 11), il convient de préciser que « pour ceux-la, non seulement
le distributeur sera tenu par les dispositions applicables a tout contrat d’assurance, mais des obligations
particuliéres viendront renforcer et éclairer d’une autre maniere les « informations a fournir » et les «régles de
conduites » du seul fait que I’adossement du contrat d’assurance a un produit d’investissement est susceptible de
faire naitre des con fl its d’intéréts d’une nature particuliere que la personne au contact du client, au nom du
distributeur, devra prévenir et si possible gérer ». De plus, les obligations d’information et de conseil sont
davantage renforcées en ce sens que « le risque est moins dans 1’aléa de la vie de 1’assuré que dans les aléas du
rendement de I’investissement liés aux risques des marchés financiers ». Dés lors « Le distributeur est tenu
d’informer (et presque de former) le client en fonction de 1’état de ses compétences sur ces sujets sur les
propositions de contrats et de stratégies d’investissement combinées. Il s’agira de préciser pour chacun les
orientations en termes de support d’investissement et de faire les mises en garde appropriées sur les risques
inhérents aux contrats ou a certaines stratégies d’investissement» — LANGE D., Le nouveau droit de la
distribution de I’assurance, RGDA 2018 p.6.

(™) C. ass., art. L. 511-2, C. ass., art. L. 511-3.

(") Dir. (UE) 2016/97, considérant (28).

(") Dir. (UE) 2016/97, considérant (30).

("®) C. ass., art. L. 511-4.
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renforcer le principe de transparence en termes d’échanges d’informations sur 1’honorabilite,

les connaissances et les aptitudes professionnelles des intermédiaires d’assurance ("2%).

Par ailleurs, la transposition de la directive de 2016 permet I’introduction dans le Code des

assurances des conditions de controle approfondies de I’exercice de 1’activité de distribution

725

d’assurance (*°°) et de sanction notamment en cas de manquement a ses obligations de la part

726

du courtier (") par la réorganisation des dispositions liées a la liberté d’établissement et la

liberté de prestation et notamment la surveillance des produits et des exigences en matiére de

gouvernance ("%).

207.  Principes généraux. Le Code des assurances impose désormais aux distributeurs
d’assurance de respecter des prescriptions d’honnéteté, d’ impartialité et de professionnalisme
en vue de préserver les intéréts du preneur d’assurance ('2%). En effet, « les trois adjectifs ont
chacun leur charge. lls composent une formule renforcée de la bonne foi déclinée pour les

relations d’affaires entre un professionnel et un consommateur » ('*°

). 1l s’agit 1a de regles de
conduite voire deontologiques. Le Code des assurances offre ainsi un fondement Iégal a des
prescriptions voire des normes de conduite que 1’on peut retrouver également dans le Code

moral des courtiers ("*°).

Il rappelle en outre que la préservation des intéréts du preneur
d’assurance est au cceur de la relation d’intermédiation d’assurance donc au cceur de la

relation de courtage entre courtier et preneur d’assurance.

En écho au Code de la consommation, le Code des assurances va imposer au courtier de

transmettre une information de maniere générale, voire dans sa déclinaison publicitaire, de

2% C. ass., art. L. 511-5.

(")C.

("®) C. ass., art. L. 515-1 & L. 515-3.

(") C. ass., art. L. 515-4.

(") C. ass., art. L. 516-1 I; Il s’agit entre autres de mettre a la charge du distributeur-concepteur du produits
d’assurance qui peut tant étre I’entreprise d’assurance que le courtier, et notamment le courtier grossiste (Comme
le prévoit le Code de conduite régissant les rapports entre les courtiers grossistes souscripteurs en assurance et
les courtiers directs dans 1’exécution aupres du client des obligations d’information et de conseil, CSCA 2009)
une obligation d’information a destination des intermédiaires, notamment le courtier direct, ayant vocation a
distribuer le produit d’assurance au preneur d’assurance. En outre, le courtier a une obligation de s’informer
lorsqu’il ne congoit pas lui-méme les produits d’assurance. Ainsi, il doit mettre en place des «dispositifs
appropriés pour se procurer les informations (mentionnées au dernier alinéa du 1) et pour comprendre les
caractéristiques et le marché cible défini de chaque produit d’assurance » (C. ass., art. L. 516-1 11).

("®) C. ass., art. L. 521-1 I

(") LANGE D., Le nouveau droit de la distribution d’assurance, RGDA 2018, p.6.

(") Code moral des courtiers : n° 2 (impartialité), n®3 et 4 (professionnalisme), n° 5 (honnéteté).
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731

maniere claire, exacte et non trompeuse (*°). Il s’agit de coller a la protection qu’offre le

Code de la consommation en matiére de pratiques commerciales trompeuses ("*2).

L’activité de distribution d’assurance doit se faire au micux des intéréts du preneur
d’assurance. Aussi, le courtier ne doit pas étre rémunéré « d’une facon qui contrevienne a
[son] obligation d’agir au mieux des intéréts du souscripteur ou de I’adhérent » ("*3). 1l ne doit
pas étre encouragé a recommander un produit d’assurance particulier au preneur d’assurance
alors qu’il pourrait proposer un autre produit d’assurance correspondant mieux aux exigences
et aux besoins au preneur d’assurance. Cette nouvelle prescription n’est pas sans rappeler le
point n°2 du Code des courtiers énoncant que «I’importance de la rémunération que le
courtier doit retirer normalement de son travail ne doit en aucun cas influencer la qualité de la

prestation de service ».

208. Informations a fournir et regles de conduite. Concernant les obligations du
courtier d’assurances, le Code des assurances détaille les informations que ce dernier doit
fournir ainsi que les regles de conduite inhérentes. Les obligations d’information et de conseil

sont désormais plus détaillées (™

). Un paragraphe «regles de conduite» est introduit
toutefois il s’agit davantage de régles de mise en ceuvre des obligations d’information et de
conseil plutot que d’un Code de conduite a proprement parler. De plus, sont introduites dans
le Code des assurances des exigences supplémentaires relatives aux contrats de capitalisation

) notamment en matiére de prévention des conflits

et certains contrats d’assurance-vie (
d’intéréts, d’informations a fournir et de regles de conduite (de mise en ceuvre des

obligations).

209. Obligations protectrices des intéréts du preneur d’assurance. De maniére générale
émergent de nouvelles expressions venant matérialiser la protection des intéréts du preneur
d’assurance, au cceur de cette nouvelle 1égislation. Il est question des «exigences et des

736

besoins » (") du preneur d’assurance. Il s’agit pour le courtier de satisfaire aux demandes de

son client et de prendre en compte ses besoins réels, ¢’est-a-dire ses intéréts a assurances dans

731
732
733

(") C. ass., art. L. 521-1 11.
(™Mc
E734§3
(™¢c
(™Mc

.conso., art., L. 121-1a L. 121-5.
. ass., art. L. 521-1 111.

oir infra n°® 409 et svts, 456 et svts.

. ass., art. L. 522-1.

.ass., art. L. 521-4 ; C. ass., art. L. 522-5.

735
736

142



le but de proposer en conséquence un projet d’assurance présentant une cohérence en regard

du profil du preneur d’assurance.

L’information doit étre transmise «Ssous une forme compréhensible/claire, exacte et non

(737

trompeuse » ("°'). Ce dernier qualificatif n’est pas sans rappeler la législation des pratiques

commerciales trompeuses prévue par le Code de la consommation, semblant placer de fait le

preneur d’assurance sous le statut de consommateur d’assurance (738).

Cette information doit permettre au preneur d’assurance de «prendre une décision en

connaissance de cause» ("*°

). En premier lieu, cette formule rappelle que le preneur
d’assurance reste le décideur final du choix de souscrire ou non le contrat d’assurance proposé
par le courtier. En second lieu, il s’agit de rappeler que le preneur d’assurance doit pouvoir
prendre la décision de souscrire le contrat d’assurance proposé seulement aprés avoir

bénéficié des informations, des conseils voire des mises en garde délivrées par le courtier.

En outre, sont évoquées d’une part la «complexité du contrat d’assurance ou de

740

capitalisation » (") a laquelle les obligations de I’intermédiaire doivent étre adaptées,

impliquant que le preneur d’assurance ne peut comprendre seul tous les aspects de ce contrat

741

et d’autre part « sa tolérance aux risques et sa capacite a subir des pertes » ("*), ¢’est-a-dire sa

capacité financiere a contracter.

b. Protection des intéréts du preneur d’assurance sur la forme

210. Emergence d’un formalisme ad probationem. La directive de 2002 évoquait la
preuve des obligations du courtier par I’intermédiaire d’un support notamment « Sur papier ou
sur tout autre support durable disponible et accessible au client » ("2).

Il s’agissait d’une part de tendre vers un suivi matériel des échanges d’informations entre le

743

courtier et son client (") et d’autre part, de rendre ces échanges clairs et compréhensibles

(™) C. ass., art. L. 521-4; C. ass., art. L. 522-5.

(") Voir infra n® 261 et svts.

(") C. ass., art. L. 521-4 ; C. ass., art. L. 522-5.

(") C.ass., art. L. 521-4 ; C. ass., art. L. 522-5.

(") C. ass., art. L. 522-5 ; cela concernant uniquement les contrats d’assurance-vie et de capitalisation.

("*3) Dir. 2002/92/CE, art. 13, 1, a).

("3 Dir. 2002/92/CE, art. 13, 2 : « Par dérogation au paragraphe 1, point a), les informations visées a I’article 12
peuvent étre fournies oralement lorsque le client le demande ou lorsqu’une couverture immédiate est nécessaire.
Dans ces cas, les informations sont fournies au client conformément au paragraphe 1 immédiatement aprés la
conclusion du contrat d’assurance ».

741
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744

pour le client (") I’objectif étant de renforcer le cadre de la convention de courtage

d’assurance.

745

La directive de 2016 vient définir la notion de support durable (**). Il s’agit de renforcer la

tracabilité des échanges d’informations et nouvellement de la fourniture de conseils entre le

746

courtier et son client (") en détaillant le contenu du document d’information, soit un

document annexe et connexe a la convention de courtage d’assurance qui matérialise son

747 748) ,

existence et lui confére son objet (**). En outre, si le principe du support écrit demeure (

il est dérogé a cette régle dans I’hypothese de 1’utilisation d’un support durable ou d’internet

("), ce qui est une nouveauté. Le principe est que le support est un support écrit ou durable et

750

que la transmission orale d’information reste 1’exception (>°) pour des raisons évidentes de

preuves.

211. 1Intérét d’un formalisme ad probationem. Si «la validité d’un contrat n’obéit a

751

aucune condition de forme » (") par principe, il demeure toutefois 1’exception imposant trois

types de formalisme, soient « le premier, exigé a peine de nullité du contrat (ad validitatem),
le deuxieme, seulement requis a des fins probatoires (ad probationem) et le troisiéme, aux fins

(752

de publicité » (). Si le courtage d’assurance n’est pas concerné par 1’exigence d’un écrit

solennel ou aux fins de publicité, il semble I’étre en revanche en matiére de preuve, c’est-a-

(") Dir. 2002/92/CE, art. 13, Modalités d’information: «b) avec clarté et exactitude, d’une maniére
compréhensible pour le client ».

(") Dir. (UE) 2016/97, art. 20, 18), Fourniture de conseils et pratiques de vente en I’absence de conseil : « 18)
«support durable », tout instrument qui : a) permet au client de stocker des informations qui lui sont adressées
personnellement, de telle sorte qu’elles puissent étre consultées ultérieurement pendant une période adaptée a
I’objectif de ces informations ; et b) permet la reproduction exacte des informations stockées ».

(") Dir. (UE) 2016/97, art. 20, 5. : Fourniture de conseils et pratiques de vente en I’absence de conseil : « 5.
Pour ce qui concerne la distribution des produits d’assurance non-vie énumérés a I’annexe I de la
directive 2009/138/CE, les informations visées au paragraphe 4 du présent article sont fournies au moyen d’un
document d’information normalisé sur le produit d’assurance, sur support papier ou sur un autre support
durable ».

("*") Dir. (UE) 2016/97, art. 20, 8.

("*®) Dir. (UE) 2016/97, art. 23, 1 : « Toute information fournie aux clients en vertu des articles 18, 19, 20 et 29
est communiquée aux clients : a) sur support papier ».

(") Dir. (UE) 2016/97, art. 23, 2 : « Par dérogation au paragraphe 1, point a), du présent article, les informations
visées aux articles 18, 19, 20 et 29 peuvent étre fournies au client en recourant a 1’un des supports suivants : a)
sur un support durable autre que le papier, si les conditions énoncées au paragraphe 4 du présent article sont
remplies ; ou b) au moyen d’un site internet, si les conditions énoncées au paragraphe 5 du présent article sont
remplies ».

("°) Dir. 2002/92/CE, art. 13, 2.

(") DISSAUX N., Contrat : formation, Répertoire de droit civil, avril 2017, n° 203.

(") Ibid., n° 211.
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dire par un écrit ad probationem ("

). De plus, si la convention de courtage ne fait pas
automatiquement ’objet d’un écrit, il existe de nombreux commencements de preuve (*) tels
que les échanges de mails entre le courtier et le preneur d’assurance, le questionnaire, la
notice d’information. La production d’un écrit semble étre nécessaire, car elle permet de
protéger d’une part le preneur d’assurance en s’assurant qu’il dispose bien de tous les

éléments lui permettant de donner un consentement libre et éclairé (™

) et d’autre part, de
constituer un ¢élément de preuve de la diligence du courtier dans 1’exécution de ses
obligations. En effet, «1’incorporation dans des formes matérielles ou sensibles est la
condition indispensable pour garantir aux informations et conseils distillés avant la conclusion
des contrats d’assurance leur pleine efficacité pour éclairer la prise de décision du souscripteur
et pour permettre par leur enregistrement chez le distributeur la surveillance par 1’autorité

compétente du respect de ses obligations par ’appareil de distribution » ("°).

La Cour de cassation pose le principe général que «celui qui est légalement ou
contractuellement tenu d’une obligation particuliére d’information doit apporter la preuve de

757

I’exécution de cette obligation » (°"). Le professionnel doit apporter la preuve contrairement a

I’énoncé de Darticle 1353 alinéa 1du Code civil (™).

Dans un contexte de judiciarisation des rapports, le formalisme apparait comme plus que
nécessaire. Son essor se traduit également dans d’autres domaines de services tels que le
conseil en gestion de patrimoine et le conseil en investissements financiers, dans lesquels le
conseiller est tenu de remettre une lettre de mission a son client que ce dernier va contresigner
(™). Les directives européennes de 2002 et 2016 viennent en ce sens renforcer les obligations

en imposant une matérialisation ad probationem de ces obligations.

212. Premices du formalisme instauré par la directive européenne de 2016. L’essor du

formalisme découlant de la directive européenne de 2016 n’est pas sans rappeler une

(™) Formalisme ad probationem : une simple régle de preuve, Cass. Com. 25 mai 1993, n° 91-14.774, Bull.

1993, 1V, n° 205 p.146.

(™ C. civ., art. 1362.

(") COUTURIER G., « Les finalités et les sanctions du formalisme », Defr. 2000, n° 37209, p.880 : «il s’agit
toujours d’attirer I’attention de ce contractant sur I’importance ou sur certains aspects du contrat conclu et de
fixer ces points sans équivoque ».

(") LANGE D., Le nouveau droit de la distribution d’assurance, RGDA 2018 p.6.

(") Cass. Civ. 1%, 25 févr. 1997, n° 94-19.685, Bull. 1997, I, n° 75, p.49.

("®) Cass. Civ. 1%, 2 oct. 2013, n° 12-20.452, NP, a propos de la preuve de I’obligation de conseil qui incombe
au notaire.

(") Lettre de mission du Code de déontologie émis par la Chambre Nationale des CIF, art. 1.2.4.
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recommandation de I’ACPR (") rendue en 2013 ("**) complétée par une annexe de 2016
relative a la mise en place d’un formalisme spécifique dans le lien de droit qui unit le courtier,
intermédiaire en assurances et le preneur d’assurance. Il est question de s’assurer de la trace
des informations recueillies en vérifiant d’une part que le document de recueil des
informations a bien été remis au client ou tenu a sa disposition, par exemple en cas de vente a
distance et veillant d’autre part a la conservation des informations recueillies et a leur
accessibilite pendant toute la relation avec le client et au-dela, conformément aux régles

attachées a la prescription ("*

). 11 s’agit de formaliser le rapport unissant le courtier au
preneur d’assurance en s’assurant que chacune des parties peut disposer a tout moment de

documents retracant ou faisant état du lien de droit existant entre eux.

En outre, dans I’annexe relative a la recommandation de 2013 éditée en 2016, I’ACPR
approfondit la notion de tragabilit¢ de I’obligation d’information et de conseil en I’étendant
notamment a la prise de connaissance de la finalité du questionnaire et de la reconnaissance
par le client de la sincérité des réponses, a la conservation de maniére chronologique dans des
conditions de sécurité et de durabilité 1’ensemble des questionnaires et mises a jour
enregistrées par le client, a la preuve de la remise des documents précontractuels, et ce, quels
que soient les canaux de distribution utilisés ("®®). 1l s’agit d’aller encore plus loin en
permettant la trace de tous éléments qui concourent a la bonne exécution de la convention de
courtage en assurances notamment en conservant une chronologie de tous les échanges entre
le courtier et le preneur d’assurance, en matérialisant 1’exécution des obligations incombant
au courtier (information, conseil, explication, mise en garde) ainsi que celles du preneur
d’assurance (la bonne foi entre autres), en prouvant la remise de documents contractuels

(notamment par mail, lettre recommandée avec accusé réception).

213. L’idée d’un formalisme ad probationem renforcée par I’essor du courtage
d’assurance en ligne. Le développement du courtage d’assurance en ligne correspond a la
matérialisation de fait d’un formalisme ad probationem. En effet, « la conclusion d’un contrat

sur internet s’impose le plus souvent par I’éloignement des parties » ("*%).

760
5761

) Autorité de Contrdle Prudentiel et de Résolution.

) Rec.sur le recueil des informations relatives a la connaissance du client dans le cadre du devoir de conseil en
assurance vie. 2013-R-01 du 8 janvier 2013.

("®®) Rec. ACPR, 2013-R-01 du 8 janvier 2013, n° 4.1.6.

(") Annexe relative & la Rec. ACPR, 2013-R-01 du 8 janvier 2013, éditée en 2016, n° 4.1.6.

(") RANDOUX N., Les derniéres vies du formalisme, Droit civil, LPA, 2013 n° 166 p.5.
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L’apparition du courtage d’assurance en ligne tend également a conforter I’exigence de
formalisme en ce sens qu’il a pour conséquence indirecte, mais nécessaire, et ce, dans un
souci de protection des intéréts, d’imposer une tragabilit¢ du lien unissant le courtier au
preneur d’assurance. En effet, « internet constitue ainsi un moyen privilégié de dialogue et de
preuve entre le prestataire de services en ligne et I’investisseur: I’envoi de courrier
électronique est réalisé en temps réel, sans délai d’acheminement ; le contenu des messages

peut étre archivé et horodaté tant par I’émetteur que par le destinataire. » ("®).

En outre, la mise a disposition d’informations prévues dans ’hypothese d’un contrat conclu a

766)

distance (") «est certainement susceptible d’étre satisfaite par I’envoi d’un écrit électronique

auquel le consommateur pourra avoir un acces permanent dans sa boite de réception ou apres

I"avoir transféré dans la mémoire de son ordinateur » ("®’

). Dés lors, il n’est pas impossible
que le courtage en ligne renforce la voie d’un formalisme ad probationem en matiére
d’intermédiation d’assurances eu é€gard aux dispositions propres au contrat conclu par voie
électronique que prévoit le Code civil. En effet, la loi dispose qu’un contrat pour lequel la
validité est subordonnée a un écrit peut étre établi, conservé et signé sous forme électronique
(") sous réserve, lorsqu’il est soumis & des conditions particuliéres de lisibilité ou de
présentation, qu’il puisse répondre & des exigences équivalentes ("°°). En outre elle prévoit, la
question de la tracabilité en considérant satisfaite 1’obligation d’envoi du contrat par voie

électronique si I’écrit peut étre imprimé par le destinataire (""°).

214. Vers une réglementation du courtage d’assurance en ligne. La directive de 2016
introduit un nouveau support de distribution pour le courtier en considérant que

I’intermédiaire peut s’acquitter de ces obligations d’information et de conseil via un site

(") STORCK M., Nouvelles pratiques en matiére de courtage en ligne, RTD Com. 2004 p.335 sous CA Paris,

15° ch. A, 20 janv. 2004, Saujon c/Sté ING Direct et sous CA Paris, 15° ch. B, 13 févr. 2004, Masmoudi c/SA
CPR On Line. En outre, I’auteur ajoute, concernant internet qu’une mise en demeure « ne requiert aucune forme
particuliére » et peut étre adressée « par tous moyens » au client. Dés lors, «la société de courtage [qui] justifie
qu’elle a adressé un courrier électronique a son client 1’informant que sa position était en insuffisance de
couverture et I’invitant a corriger sa situation », ne commet pas de faute.

("*®) C. conso., art. L. 121-19.

("®") PASSA J., Commerce électronique et protection du consommateur (1), D. 2002 p.555, n° 36.

("8 C. civ., art. 1174 ; Dir. 2000/31/CE, dite directive sur le commerce électronique, du 8 juin 2000 (51), art. 9.1
applicable a tous types de contrats, y compris entre professionnels et consommateurs. Cette disposition prévoit
en effet que «les Etats membres veillent a ce que leur systéme juridique rende possible la conclusion des
contrats par voie électronique. (...) (et) notamment a ce que le régime juridique applicable au processus
contractuel ne fasse pas obstacle a 1’utilisation des contrats électroniques ni ne conduise a priver d’effet et de
validité juridiques de tels contrats pour le motif qu’ils sont passés par voie €électronique ».

(") C. civ., art. 1176 al. 1.

(") C. civ., art. 1177.
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internet ("

) sous réserve qu’elles soient adressées personnellement au preneur d’assurance ou
que la fourniture desdites informations au moyen d’un site internet soit appropriée eu égard
aux opérations commerciales qui ont lieu entre le distributeur de produits d’assurance et le
client ; que le client ait accepté que lesdites informations lui soient fournies au moyen d’un
site internet, également que le client se soit vu notifier par voie électronique 1’adresse du site
internet, ainsi que I’endroit, sur le site internet, ou lesdites informations peuvent étre trouvées,
ou encore que ’acces auxdites informations sur le site internet est garanti pendant une période

telle que le client peut raisonnablement étre amené & les consulter ("

773
)-

). En outre, le preneur

d’assurance doit disposer d’un acces régulier a internet (

Préalablement a la transposition de la directive de 2016, un encadrement juridique des
prestations en ligne a été prévu par I’ordonnance n°® 2017-1433 du 4 octobre 2017 relative a la
dématérialisation des relations contractuelles dans le secteur financier. Il s’agit d’acter et de
définir les éléments de matérialisation de ce nouveau canal de distribution de produits
d’assurance par le courtier entre autres. Il est ainsi question de définir le support a la relation
d’intermédiation née entre le courtier et le preneur d’assurance qui permet de compiler tous
les échanges notamment liés aux obligations d’information et de conseil incombant a
I’intermédiaire d’assurance afin d’une part de pouvoir s’y reporter ultérieurement pendant une

774

durée déterminée (*'") et d’en permettre la reproduction a I’identique lorsque cela est

nécessaire, d’autre part ('").

Aussi, la transposition de la directive de 2016 dans le Code des assurances offre la voie d’un
formalisme ad probationem non plus limité au contrat d’assurance, mais aux obligations
d’information et de conseil du courtier en assurance. Désormais les obligations d’information

et de conseil concernant tous les contrats d’assurance (vie et non-vie) se matérialisent sur un

support papier ("’°). Le courtier peut proposer également une communication sur support
777

durable au preneur d’assurance (*'"). En outre, le Code des assurances prévoit désormais les

conditions d’exécution des obligations d’information et de conseil en matiére de distribution

(""" Dir. (UE) 2016/97, art. 23, 2, b).
("’ Dir. (UE) 2016/97, art. 23, 5.
(") Dir. (UE) 2016/97, art. 23, 6.
(""*) Un support « durable ».

(") C. ass., art. L. 111-9.

(") C. ass., art. L. 521-6 al. 1.

(""" C. ass., art. L. 521-6 al. 2.
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d’assurance en ligne (*"°). Celles-ci peuvent étre fournies par 1’intermédiaire d’un site

internet. Plusieurs conditions doivent étre remplies telles que I’adéquation de ce moyen a

A 779
I’opération de courtage d’assurance (

780)’

), ’accord du preneur d’assurance quant a 1’utilisation
de ce moyen ( la notification par le courtier, « par voie électronique au preneur
d’assurance de 1’adresse du site internet ainsi que I’endroit sur ce site ou ces informations

1) PPaccés des informations susmentionnées sur le site internet

peuvent étre trouvées » (
pendant une durée raisonnable garantissant leur consultation possible par le souscripteur ou

adhérent ("®%).

Le Code des assurances précise que le document d’information normalisé et toutes autres
informations fournies par le courtier doivent étre portés a la connaissance du preneur
d’assurance «de maniére claire, exacte et non trompeuse » ("*), «au moyen d’un support
durable autre que le papier, ou d’un site internet, [et qu’] un exemplaire sur support papier en

est gratuitement fourni au souscripteur ou & I’adhérent a sa demande » ("*%).

La fourniture d’informations sur un support durable autre que le papier ou sur internet impose
au courtier de vérifier que cette forme de communication de 1’information est appropriée a
I’opération commerciale qu’il méne avec le preneur d’assurance et que ce dernier dispose

d’une adresse électronique pour ce faire ("®).

Dans I’hypothése d’un contrat d’assurance conclu a distance, les dispositions de 1’article
L. 112-2-1 du Code des assurances s’appliquent aux informations précontractuelles fournies

78 Egalement, dans I’hypothése ou «la transmission des

au preneur d’assurance (
informations sur support papier ou sur un autre support durable » au preneur d’assurance n’est
pas possible, le courtier reste tenu de communiquer ces informations « sur support papier ou

tout autre support durable auquel il a facilement acces, immédiatement aprées la conclusion du

N
N
@

("") C. ass., art. L. 521-6 al. 3.
("®) C. ass., art. L. 521-6 al. 3, 1°.
("®%) C. ass., art. L. 521-6 al. 3, 2°.
("1 C. ass., art. L. 521-6 al. 3, 3°.
("®) C. ass., art. L. 521-6 al. 3, 4°.
("®) C. ass., art. R. 521-2 1 al. 1.

. ass., art. R. - al. 2.
e R.521-2 1 al.2
(") C. ass., art. R. 521-2 1 al. 3.
("®) C. ass., art. R. 521-2 1.
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contrat» ("°"). Les formalités et obligations notamment déclaratives (*°°) du preneur

d’assurance peuvent également étre exécutées en ligne.

Par ailleurs, la mise en place d’un support durable notamment par le courtier en assurance tel
gu’un espace personnel sécurisé€ en ligne sur lequel sont conservés les échanges découlant de

la relation contractuelle de courtage d’assurance, implique que 1’intermédiaire en garantisse

789

I’accessibilité, et ce, plusieurs années apres la fin des rapports contractuels (") et informe le

preneur d’assurance préalablement lorsqu’il prévoit de ne plus rendre accessibles ces
informations et documents ("

Code civil (™).

). Les régles de signature sont, elles, régies par 1’article 1367 du

Aussi, I’encadrement législatif du courtage d’assurance en ligne introduit une forme écrite des
¢échanges entre le courtier et le preneur d’assurance sur un support durable qu’offre internet
permettant la tragabilité de I’information et constituant I’exécution effective des obligations
du courtier. L’introduction du courtage d’assurance en ligne fait émerger de par ses conditions
d’exécution et malgré lui la question de la forme de la relation entre le courtier et le preneur
d’assurance. De maniére générale, le Code des assurances s’assure que la relation entre
I’intermédiaire et son client puisse étre prouvée pour deux raisons. En premier lieu, il s’agit de
protéger les intéréts du preneur d’assurance et de s’assurer qu’il obtient du professionnel de
I’assurance toutes les informations et tous les conseils permettant de rendre efficace
I’opération de courtage d’assurance. En second lieu, il importe que le courtier puisse prouver
qu’il s’est correctement acquitté des obligations qui lui incombent dans le cadre de cette

opération.

82. Un cadre normatif a caractere professionnel

215. Outre les régles légales, il n’est pas rare que certaines prescriptions professionnelles
proposent de guider la relation courtier — preneur d’assurance. Aussi, apres avoir mis en

évidence ’existence de pratique professionnelle propre au courtage d’assurance (1), I’étude

("®") C. ass., anc. art. R. 520-2.
("®) Voir infra n° 435 et svts.
("®) C.ass., art. L. 111-11 al. 1.
(") C. ass., art. L. 111-11 al. 2.
(™) C.ass., art. L. 111-12 al. 1.
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de ces prescriptions professionnelles aménera a analyser leur application a la convention de

courtage ainsi que leur valeur (2).

A. Existence d’une pratique professionnelle

216. L’évolution de D’activité de courtage en assurance au cours des siécles a vu
I’élaboration d’un nombre important de textes issus de la pratique professionnelle permettant
d’une part de Iui donner corps (1) et d’autre part de couvrir au-dela de la simple relation

courtier — preneur d’assurance toute 1’opération de courtage d’assurance (2).

1. Naissance d’une pratique professionnelle

217.  Rappel historique. L’activité de courtage en assurance a, au XX° siécle connu un
essor économique important entrainant I’émission d’un nombre important de textes par
différents syndicats de courtiers en vue de déterminer un corps de régles propres a la

profession de courtier.

Si ’on voit apparaitre le Code moral du courtage dans les années trente, celui-ci est elaboré
concomitamment a la compilation des usages lyonnais et parisiens du courtage d’assurances

terrestres constatés en 1935. A noter que les usages du courtage d’assurance maritime et

792

transports () sont consignés bien plus tard en 1982. En outre, un Code de conduite de co-

courtage voit le jour en 2009 ("*%).

Sont élaborés parallelement a compter de 1976, des textes ayant pour vocation de proposer
une structure des relations entre le courtier et le preneur d’assurance dans la convention de

courtage qu’ils concluent, tels que la Nomenclature indicative des prestations des

794 795

courtiers ("), le guide de I’établissement d’un cahier des charges (") ou encore les différents

(") Régles du 16 sept. 1982, « Lettre-circulaire du Syndicat des Sociétés francaises d’Assurances Maritimes et

de Transport adressée aux Sociétés frangaises et étrangeres le 4 octobre 1982 ».

(") Code de conduite régissant les rapports entre les courtiers grossistes souscripteurs en assurance et les
courtiers directs dans I’exécution aupres du client des obligations d’information et de conseil.

("®*) En 1976 ; Ce texte a pour vocation de lister les différentes prestations que les courtiers d’assurances sont
susceptibles d’offrir a leurs clients.

(") En 1991 ; Il s’agit d’un guide relatif 4 ’étude, au placement et a la gestion des assurances.
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accords (") ou chartes professionnelles conclus notamment entre syndicats de courtiers et

professionnels de I’entreprise ("").

218. Elaboration et constatation par les syndicats de courtiers. Les premiers syndicats

de courtiers en assurance sont apparus au XVII° siécle ("%

), réunissant des courtiers d’une
méme branche ayant pour objectif de veiller au bon développement et & la pérennité de leur
activité professionnelle. En effet, ces organisations professionnelles ont pour missions entre
autres d’assurer la représentativité de la profession et de « défendre les intéréts du courtage et
de ses adhérents vis-a-vis des organismes d’assurance et de toute autre personne, société ou
organisation y compris gouvernementale, européenne ou internationale » (**°), de «diffuser

800)1

une information continue sur le secteur » ( «d’étudier les questions professionnelles,

économiques, juridiques et sociales, relatives a ’activité de courtage d’assurances et/ou de

801

réassurances et d’en assurer la diffusion auprés de leurs membres » (* ), de favoriser les

actions de formation au niveau de la branche professionnelle (2%%), et d’assurer la promotion

de la profession (®%).

219. Distinction assurances terrestres et maritimes et transports — intérét. La
distinction entre assurances terrestres et assurances maritimes et transports est également
abordée par les textes issus de cette pratique professionnelle. Cette dualité est issue d’une

double législation, d’une part affectée aux assurances maritimes dans le cadre de I’édit de

(") Accord du 06 déc. 2011 conclu entre les professionnels syndiqués sur une recommandation complétant

I’article 3 des Usages du courtage et qui concerne le secteur de 1’assurance vie.

(") Chartes AMRAE/FCA : AMRAE : Association pour le Management des Risques et des Assurances de

I’Entreprise, FCA : Fédération de Courtiers d’Assurances — Chartes de 2000, 2006, 2011 et 2013 a noter que

cette derniere sera une charte tripartite entre courtiers (CSCA Chambre Syndicale des Courtiers d’Assurances,

ex-FCA) et la FFSA: Fédération Francaise des Sociétés d’Assurances; Rec. du 29 février 1980 avec le

Groupement Professionnel et Technique du courtage d’assurance maritime et transports en France et du

4 juillet 1980 avec le SNCAR (Syndicat National des Courtiers d’Assurance et de Réassurance).

(") Le (premier) Syndicat patronal des Courtiers d’Assurances Terrestres (du département de la Seine) voit le

jour en 1896 — CSCA — Statuts du syndicat unifié — 04 juin 2013.

(") Site : www.csca.fr, art.: « Qui sommes-nous ? »; La CSCA, « syndicat unique composé de 7 Chambres

régionales », est une « organisation professionnelle représentative » qui a vocation & « défendre les intéréts » des

courtiers et « I’exercice de ce métier », en échangeant notamment « en permanence avec les pouvoirs publics sur

tous les sujets impactant la profession » et en négociant les accords collectifs de branche - site : www.csca.fr,

arti. : « pourquoi adhérer » ; C. tra., art. L. 2131-1: « Les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet

I'étude et la défense des droits ainsi que des intéréts matériels et moraux, tant collectifs qu'individuels, des
ersonnes mentionnées dans leurs statuts. ».

p t dans | tatut

(®) Site : www.csca.fr, art.: « Qui sommes-nous ? », art. : « pourquoi adhérer ? ».

(®™) Site : www.csca.fr, art. : « Qui sommes-nous ? ».

(®) Site : www.csca.fr, art. : « Qui sommes-nous ? », art. : « pourquoi adhérer ? ».

(®3) «(...) et créer et/ou participer, directement ou indirectement, & tout groupement ou société ayant pour

finalité I’intérét commun de la profession » - site : www.csca.fr, art. : « Qui sommes-nous ? ».
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Colbert en 1681 (®%) instituant la Compagnie générale des assurances et grosses avantures de

805

France (7°) et d’autre part la création en 1786 d’une Compagnie d’assurances contre

I’incendie et la Royale-Vie, assurances dites terrestres.

220. Ciblage particulier des clients « entreprises ». Si la grande majorité de ces textes

vise I’assurance non-vie dite IARD (®%

) et en particulier, le client Entreprise, la déclinaison
pour les particuliers reste tout a fait opportune et possible en ce sens qu’il s’agit de missions
globales. Concernant les assurances vie, si celles-ci ne sont que rarement voire jamais citées
dans ces textes, il n’en demeure pas moins que celles-Ci peuvent a priori étre également régies
par les régles issues de la pratique professionnelle (**"). Aussi eu égard au type de clientéle du

courtier, nous aborderons quasi exclusivement les usages du courtage d’assurances terrestres.

221.  Ainsi, ’étude de cette pratique professionnelle particuliere et propre au courtage en
assurance permettra d’observer I’influence de ces régles sur la relation courtier — preneur

d’assurance.

2. Différents types de sources

222.  Des sources professionnelles multiples. Les normes d’origine privée ont pour but

d’«homogénéiser les pratiques» d’un secteur d’activité en particulier, notamment par

Iintermédiaire de «recommandations implicites » (3%®

809

). Il s’agit en régle générale de
« propositions de conduite » (*"°) ou encore de prescriptions de « modéles de comportements »
(®'®) permettant aux professionnels de s’en inspirer. Aussi, les textes issus de la pratique
professionnelle ont pour vocation d’organiser les relations du courtier découlant de

I’opération de courtage. Ils aménagent le lien de droit existant entre le courtier et le preneur

804
ESOS

) A Génes que fut fondée la premiére société d’assurances maritimes en 1424,

) La Chambre générale des assurances et grosses avantures de la ville de Paris fut fondée par un arrét du
conseil d’état du Roi du 05 juin 1668 et devint la Compagnie générale des assurances et grosses aventures de
France en 1686. Elle avait pour mission de garantir les biens ayant subi un dommage lors d’un transport
maritime. POUILLOUX D., op. cit..

(*®) 1LAR.D : Incendie Accidents et Risques divers.

(®°") « L objectif de la Commission est de les adapter aux pratiques actuelles, nationales et européennes, de les
harmoniser, en modifiant notamment les reégles de saisine des compagnies, de prendre en compte le réle des
Mutuelles et Institutions de Prévoyance, d’ouvrir leur champ d’application aux assurances de personnes et aux
assurances maritimes et de transports, et de les étendre & tous les intermédiaires. » - site : www.csca.fr/, art.:
commission usages du courtage.

(®®) COUPET C., op. cit., n° 14,

(*) 1bid., n° 3.

(*'°) 1bid., n° 16.
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d’assurance autour de différents aspects tels que 1’aspect du marché de I’assurance a travers
les relations courtier — entreprise d’assurance et courtier — preneur d’assurance, régies
notamment par les usages (a), 1’aspect déontologique régi par le Code moral des courtiers et
le Code de conduite des courtiers grossistes (b), ou en encore 1’aspect de la mission-obligation
du courtier a travers des chartes, guide et nomenclature (c) visant a développer, clarifier et
détailler les missions incombant au courtier dans le cadre de sa relation avec le preneur

d’assurance.

a. Usages du courtage d’assurances

223. L’analyse des usages en matiére de courtage d’assurance qui constitue une institution

(ii) nécessite au préalable un rappel sur les usages commerciaux de maniere plus générale (i).

I. Rappel sur les usages commerciaux en général.

224, Origine des usages commerciaux. Si la réglementation juridique a pour source des
textes législatifs, doctrinaux ou encore jurisprudentiels, il existe également des régles issues
de I’acceptation tacite et de la généralisation de certains comportements plus communément

appelés usages.

Il convient de rappeler d’un point de vue historique que les usages et coutumes sont les

fondements du droit commercial (3**

(812

) bien qu’ils ne bénéficient pas a ce jour de statut légal
). Toutefois, bien que proches, les notions de coutumes et d’usages différent quelque peu.
Si I’usage en tant que source de droit reléve plus de 1’application d’une « pratique particuliere
a une profession (usages professionnels), a une région (usages régionaux) ou a une localité
(usages locaux) et dont la force obligatoire est variable » (2*%), la coutume s’assimile plus
aisément a une «tradition populaire qui préte a une pratique constante, un caractére

814
(

juridiquement contraignant » (°-") ou encore une « véritable régle de droit, mais d’origine non

étatique et en général non écrite, que la collectivité a fait sienne par habitude dans la

(811) BIGOT J., Trait¢é de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit.,, n°771p.598;
MAHMOUD MSM., Usages commerciaux, Répertoire de droit commercial, octobre 2007 (actualisation
septembre 2011), n° 1.

() MAHMOUD MSM., op. cit., n° 5.

(®%) CORNU G., op. cit.,, voir usage.

(®') bid., voir coutume.
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conviction de son caractére obligatoire » (°~°). Elle peut également se traduire par une « régle

traditionnelle, de caractére savant ou plus technique, regue par la jurisprudence ou issue d’une

pratique professionnelle » (**°

817

). Si la coutume a une valeur générale, 1’'usage a lui, une portée
plus limitée (°~). Nous nous concentrerons uniquement sur la notion d’usage employée dans

le cadre de la pratique professionnelle du courtage en assurance.

225. Formation des usages commerciaux. Les usages sont en regle générale, édictés par

des organisations professionnelles telles que les syndicats de commercants (28

) qui évoluent
au cceur de leur profession et qui sont a méme d’anticiper ou de résoudre des situations non
prévues par la loi notamment au regard des changements (voire bouleversements)
économiques. Ils constituent des «pratiques généralisées de professionnels» (%) et
permettent de combler les lacunes de la loi. Un auteur précise que « les usages désignent des
pratiques commerciales couramment suivies et considérées comme normales dans un milieu

déterminé » (5%°).

Les usages reposent principalement sur un élément matériel et un élément psychologique.

Concernant 1’élément matériel, ils doivent présenter un double caractére de constance et de

821

généralité pour étre qualifiés d’usages (*°"). La formation d’un usage est assujettie a une

double condition, a savoir qu’il doit constituer « une pratique généralisée au sein d’un milieu

(®") Ibid., voir coutume; «la coutume est la régle de droit composée d’un élément matériel, une pratique

ancienne et répétée, et d’un élément psychologique, le sentiment de son caractére obligatoire » - DEUMIER P.,
Coutume et usage, Répertoire de droit civil, mars 2014 (actualisation juin 2016), n° 1.

(®'%) CORNU G., op. cit., voir coutume.

(®'") Voir infra n° 236 et svts.

(**®) MAHMOUD MSM., op. cit., n°® 29.

(®"%) BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit.,, n° 771 p.598.

(820) PEDAMON M., KENFACK H., Droit commercial, op. cit., n° 17 ; Cela vient conforter cette caractérisation
par I’illustration de la définition déclinée dans I’article 1 205 point (2) de I’'Uniform Commercial Code (Code de
commerce américain) qui rappelle qu’«un usage commercial est une pratique ou une méthode tellement
habituelle dans un endroit, une profession ou un métier qu’il est justifié de s’attendre a ce qu’elle soit observé en
application a I’opération en question. L’existence et la portée d’un tel usage doivent étre prouvées comme des
faits. S’il est établi qu’un tel usage est incorporée dans un Code commercial écrit ou une écriture similaire,
I’interprétation de I’écriture est du ressort du tribunal » (« A usage of trade is any practice or method of dealing
having such regularity of observance in a place, vocation or trade as to justify an expectation that it will be
observed with respect to the transaction in question. The existence and scope of such a usage are to be proved as
facts. If it is established that such a usage is embodied in a written trade code or similar writing the interpretation
of the writing is for the court »).

(®?Y) «Pour qu’il y ait usage, il faut que la pratique qui lui sert de support devienne une pratique générale et
constante ou, comme on dit, une pratique de masse; ce qui ne veut pas dire qu’elle doit concerner toute la
profession commerciale, mais seulement 1’activité, la localité ou la branche concernée. La pratique doit y étre si
répandue et si notoire qu’elle devient la regle » — MAHMOUD MSM., op. cit., n° 14 ; « Par usages, il y a lieu
d’entendre les pratiques qui, en raison notamment de leur ancienneté, de leur fréquence ou de leur généralité,
sont regardées comme normales dans le secteur d’activité considéré » - CE, 9° et 8° sous-sect., 6 juil. 1994, Sté
Profat Investissements, req. n° 116079, JCP E 1995 Il n° 651 p.23.
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professionnel déterminé » (°%

823

) d’une part et qui a vocation a devenir une régle juridique

d’autre part (*°°). En outre, ’'usage « doit reposer sur une pratique constante, ininterrompue »

824

afin d’«assurer sa stabilité et son effectivité » (°"). En effet, « pour qu’il y ait usage, il faut

que la pratique qui lui sert de support devienne une pratique générale ou constante... la

825

pratique doit étre si répandue et si notoire qu’elle devient la régle » (°°°). La condition de

généralisation implique une récurrence, une constance (*%°

) ainsi qu’une connaissance
manifeste et reconnue de ce procédé. De méme, 1’usage doit rester sectorisé quant a son
champ d’application professionnel. La vocation a devenir une régle juridique reléve quant a
elle de la portée de I’'usage en ce qu’il vient régir les rapports entre les parties. Concernant
I’aspect psychologique des usages, celui-ci «fournit une clé d’explication théorique de la
force par laquelle les comportements habituels sont suivis et percus comme normaux » (%) et
« semble étre la conséquence supposée de la répétition constante et générale d’une pratique »

(828). Le respect des usages découle de la conviction qu’ils incarnent une regle a suivre.

La question est de savoir si 1’usage est destiné a devenir une régle juridique. On peut
considérer détenir un élément de réponse notamment au regard de la force qu’il impose dans
le sens ou «un usage constant notoirement connu dans le milieu professionnel concerné
exerce effectivement une contrainte morale, dispensant du méme coup les parties, en cas de

litige, de prouver par écrit I’accord de volontés » (3%9).

En outre, I’'usage doit pouvoir étre prouvé. Ainsi la charge de sa preuve incombe aux parties
I’invoquant. Cette preuve peut étre établie « par la production d’attestations d’organisations

professionnelles » (3%9).

226. Différents types d’usages. Il existe deux types d’usages, a savoir les usages de droit

et les usages conventionnels. Si les premiers ont un caractére légal ne nécessitant pas de faire

(®*%) BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 772 p.598 ; DEUMIER
P., op. cit.,, n° 24,

(***) MAHMOUD MSM., op. cit., n° 11.

(**) DEUMIER P, op. cit., n° 22.

(**) MAHMOUD MSM., op. cit., n° 14.

(®?°) «leur constance incarne cette effectivité en témoignant de I’abandon des autres solutions au profit de la
régle suivie par le groupe » - DEUMIER P., op. cit., n° 22.

(Y DEUMIER P., op. cit., n° 26.

(*®) 1bid., n° 27.

(®**) BEIGNIER B., Un usage professionnel constant et connu peut constituer I’impossibilité morale de
préconstituer un écrit, D. 1992 p.466, sous TGI SAINTES 02 juil. 1991.

(% DEUMIER P., op. cit., n° 44,
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référence a la volonté des parties (**%),

les seconds sont des «regles que les particuliers
suivent habituellement dans leurs actes juridiques et auxquelles ils sont censés s’étre
tacitement référés parce que ces reégles dérivent de clauses de style devenues sous-entendues »
(8%%). Ceux-ci se distinguent en deux catégories, a savoir d’un c6té les usages secundum legem
qui sont des pratiques qui visent a pallier des vides juridiques et d’un autre coté les usages

contra legem qui sont des pratiques allant & I’encontre de la réglementation (2*%).

ii. Les usages en matiere d’assurance, une institution.

227. Apparition des usages du courtage d’assurance. Lorsqu’il s’agit d’usages propres a
une profession, ceux-ci font bien souvent 1’objet de codification, constatation ou encore
d’¢laboration de chartes qui attestent de I’existence et du recours a ces pratiques

commerciales.

Les usages en matiére d’assurance ont ¢té constatés par des syndicats de courtiers en 1935
concernant les assurances terrestres et en 1982 concernant les assurances maritimes et
transports et «reprennent pour 1’essentiel des solutions antérieurement dégagées par la

8%, 1ls ont vocation en partie & réguler la concurrence en matiére

jurisprudence » (
d’intermédiation d’assurance. Ils doivent étre expliqués au preneur d’assurance en ce qu’ils
sont susceptibles d’avoir une influence sur la formation voire 1’exécution de la convention de
courtage en ce sens qu’ils régissent 1’autre relation, composante de 1’opération de courtage, a
savoir, la relation courtier-entreprise d’assurance. La portée des usages dans la relation

835

courtier et entreprise d’assurance sera développée ultérieurement (7). L’objectif poursuivi

par ces recommandations est de reconnaftre une capacité et une parfaite honorabilité (5*°) du

(®*') En matiére de droit du travail, les usages constituent une pratique professionnelle ancienne et constante qui

semble s’apparenter a une obligation en ce que, une fois constaté, 1'usage s’impose a l’employeur. La
jurisprudence définit 1’usage comme : « une pratique habituellement suivie dans I’entreprise, constitutive d’un
avantage supplémentaire par rapport & la loi, la convention collective ou le contrat de travail, accordée aux
salariés ou a une catégorie d’entre eux » - Cass. Soc. 16 mars 1989, n° 86-41.619.

(®%) Déf. « usage » - Lexique des termes juridiques, Dalloz, 26° éd., 2018-2019.

(®%) BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 777 p.600.

(®3% Ibid., n° 786 p.604.

(®*) Voir infra n° 629 et svts.

(®%) Rec. du 29 févr. 1980 avec le Groupement Professionnel et Technique du courtage d’assurance maritime et
transports en France et du 4 juillet 1980 avec le Syndicat National des Courtiers d’ Assurance et de Réassurance.
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corps des courtiers, doté d’un ensemble de « régles pratiques destinées a améliorer la qualité

i : fo (837
et ’efficacité du service rendu aux assurés » ().

228. Des usages pour chaque type d’assurance. Il existe plusieurs « codifications » des

838 839

usages que sont les usages lyonnais (*°°) et les usages parisiens (*°°). Toutes régissent les

rapports entre les courtiers et les compagnies d’assurance.

Du point de vue des assurances terrestres, les usages lyonnais régissent les relations entre les
entreprises d’assurances situées en région lyonnaise et leurs courtiers. Sont ainsi traitées
toutes les modalités de la relation allant du placement de 1’assurance, a la commission du
courtier, régissant et régulant également 1’interaction des deux parties autour de la vie des
contrats d’assurance. De méme les usages parisiens s’appliquent dans le cadre des relations
développées entre les entreprises d’assurances et les courtiers. lls détaillent de maniere quasi
similaire les modalités d’interaction entre les courtiers et les entreprises d’assurance et
imposent également un devoir d’information a la charge de la compagnie d’assurance. Ces

recueils de conduite ont nombre d’articles communs avec toutefois certaines variantes.

En outre, dans le méme esprit, les usages d’assurances maritimes et transports viennent
également traiter les relations intermédiaires — entreprises d’assurance au sein de 1’opération

de courtage.

229. Cadre d’application. En matiére d’intermédiation d’assurance, les usages du courtage
constituent une particularité ayant une influence sur I’ensemble de I’opération de courtage

89 1Is sont source de différentes obligations découlant de la convention de

d’assurance (
courtage en ce qu’ils préconisent le respect des régles déontologiques et morales de la

profession imposant ainsi une obligation de loyauté et de bonne foi.

(") Rec. du 29 févr. 1980 avec le Groupement Professionnel et Technique du courtage d’assurance maritime et

transports en France et du 4 juillet 1980 avec le Syndicat National des Courtiers d’ Assurance et de Réassurance.
(®%®) Accord sur les usages lyonnais du courtage.

(®*) Constatation des Usages du Courtage d’Assurances Terrestres.

(®*%) Voir infra n° 629.
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Les opérations d’assurances concernées sont les assurances dites directes au sens de 1’article
R.321-1 du Code des assurances (**!) qu’elles soient terrestres et maritimes, chacune

bénéficiant d’une codification propre.

Sont assujettis a ces usages, les courtiers d’assurances adhérents ou non aux syndicats

842

professionnels ayant procédé a la constatation de ces usages (*“) et ainsi que les entreprises

d’assurances se situant en France, adhérentes ou non a la Fédération francaise des Sociétés

d’ Assurance (3*).

Si la question de la territorialité ne se pose pas en matiére d’usages d’assurances maritimes et
transport, se pose celle de la territorialité des usages des assurances terrestres. Il convient de
souligner une différence notable entre les usages parisiens et les usages lyonnais a ce sujet. En
effet, 1a ou les usages parisiens restent muets, les usages lyonnais déterminent plus ou moins

clairement une application localisée : «les usages [lyonnais] s’appliquent pour toutes les

844
).

affaires placées auprés d’Assureurs de la Région Lyonnaise » ( lIs font donc une

845

application territoriale locale () lorsque I’assureur se situe en région lyonnaise, sans

«s’attacher a la localisation du risque, ni au domicile du preneur, ni a celui du courtier

846

apporteur » (*). Concernant les usages relatifs a 1’assurance maritime, ceux-ci sont rédigés a

847 848)

destination des Sociétés francaises et étrangeres (*') sans autre précision (

(®*1) La question de I’application des usages 4 la réassurance reste floue et non-tranchée a ce jour, eu égard

notamment a la notion méme de réassurance.

(®*) La lettre circulaire aux sociétés frangaises et étrangéres précise que ces « nouvelles régles s appliquent aux
courtiers membres de ce groupement, mais pourront, aprés consultation de celui-ci, étre étendues aux autres
courtiers présentant les mémes garanties de compétences et d’honorabilité et assurant la méme gestion et les
mémes travaux » — Rec. du 29 févr.1980 avec le Groupement Professionnel et Technique du courtage
d’assurance maritime et transports en France et du 4 juillet 1980 avec le Syndicat National des Courtiers
d’ Assurance et de Réassurance.

(®*3) En outre, ils s’imposent aux agents généraux tant dans le cadre de leur activité en tant qu’agent général que
dans le cadre des opérations de courtage occasionnelle auxquelles ils procédent, comme énoncé a I’usage n° 10
(lyonnais) et usage n° 11 (parisien) : «Lorsqu’un Courtier a apporté une affaire a 1’Agent Général d’une
Compagnie, les obligations de I’ Agent a I’égard de ce Courtier sont les mémes que celles de la Compagnie qu’il
représente, et cela sans qu’il y ait a distinguer si I’ Agent a pris le risque en totalité ou s’il en a pris seulement une
partie » ; BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. Cit., n° 789 p.605.

(®**) Usage n° 12 (lyonnais).

(®*) BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 792 p.606.

(®%°) Cela étant, la notion d’assureur peut préter a interprétation dans le sens ou il n’y a pas d’indication quant a
la structure réelle de I’entreprise d’assurance prise en compte : succursale ou siége, auquel cas, le champ
d’application de devenir national voir international : BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’ intermédiation
d’assurance, op. Cit., n° 792 p.606.

(®*") Usages du courtage d’assurance maritime et transports - Lettre-circulaire du Syndicat des Sociétés
frangaises d’ Assurances Maritimes et de Transport adressée aux Sociétés frangaises et étrangeres le 4 oct.1982.
(®*®) 1l est indiqué sociétés étrangéres établie en France : Rec. du 29 février 1980 avec le Groupement
Professionnel et Technique du courtage d’assurance maritime et transports en France et du 4 juil. 1980 avec le
Syndicat National des Courtiers d’Assurance et de Réassurance.
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En outre, on peut se poser la question de la connaissance et de 1’acceptation de ces usages de
la partie étrangere a la convention de courtage dans le cadre d’une internationalisation de
I’opération :  deviendraient-ils des usages dits conventionnels? Ou resteraient-ils
implicitement empreints d’un statut de régle de droit interne ? Il semble que les usages soient
considérés comme une norme interne n’ayant pas vocation a régir des relations a caractére

international (®*°

). On peut également se poser la question de I’impact du droit de 1’Union
européenne sur les usages et sur la convention de courtage conclue entre le courtier et le

preneur d’assurance.

b. Textes déontologiques

230.  Pluralités de textes déontologiques. Le courtage en assurance compte plusieurs
textes déontologiques issus de la pratique professionnelle tels que le Code moral des courtiers
ou encore le Code de conduite des courtiers grossistes.

231.  Code moral des courtiers. «Le courtier, en raison méme de I’importance des
intéréts qui lui sont confiés, est tenu de se conformer scrupuleusement aux devoirs que lui
imposent les usages et les traditions professionnelles, sauvegarde et condition de son

indépendance » (5*°

). Ainsi I’objectif de ce Code semble a priori viser la sauvegarde et la
protection des intéréts du client en ce qu’il impose au courtier I’obligation de se conformer
aux devoirs qui lui incombent au regard des usages du courtage et des pratiques
professionnelles. Il précise également que I’indépendance du courtier «1’astreint a des

obligations morales tres strictes ».

Le volet «services a la clientéle » du Code moral des courtiers s’attache a guider la relation
entre le courtier et le preneur d’assurance dans la conclusion et la vie de la convention de
courtage d’assurance. Le Code moral des courtiers précise ainsi que 1’activité du courtier doit
s’exercer pour le service du client amenant par extension a la qualification de la convention de

courtage en contrat de service.

(®*) BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 793 p.606.

(®*% ROUSSEL A., Ancien Président de la Commission Juridique et Fiscale de la F.C.A., Code Moral du
Courtage.
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232. Code de conduite des courtiers grossistes. A travers ce texte, est ainsi traitée
I’hypothése d’une opération de co-courtage. On se situe dans ce cas précis dans I’hypothéese
d’une opération de courtage incluant deux types de courtier, courtiers grossistes et courtiers
directs, soit quatre intervenants : le preneur d’assurance, le courtier gestionnaire, le courtier
grossiste et I’entreprise d’assurance. Il s’agira pour les deux intermédiaires de coordonner
leurs actions et obligations dans le respect d’'un Code de conduite et dans le respect de

I’intérét du preneur d’assurance. Ce texte fera 1’objet d’un autre développement (*%).

C. Chartes et nomenclatures élaborées par les syndicats de courtiers

233. Pluralités de textes. Ont été élaborées distinctement des précédents textes étudiés, des
chartes développées de concours entre la chambre syndicale des courtiers en assurance et des
organisations d’entreprises afin d’harmoniser des procédures « cadres » encadrant la relation
du courtier et du preneur d’assurance. Ces textes proposent une pluralité de missions, de
délégations possibles dans le but de régir les rapports courtiers — clients en termes de

contenu, tel que des missions de placement et de gestion du contrat ou encore de sinistres.

A ce titre un premier accord professionnel est formalisé en 1976 par les syndicats de courtiers
SNCAR et GACI. Cet accord n’a qu’une valeur indicative et n’est a aucun titre un accord

contractuel ni un engagement professionnel (%2

). Il s’agit d’'une nomenclature indicative des
prestations que les courtiers d’assurances sont susceptibles d’offrir a leurs clients. Ce texte
permet de définir les missions du courtier envers son client, le preneur d’assurance. Elle a
d’ailleurs été complétée au fil des années par d’autres accords tels que le guide pour
I’établissement d’un cahier des charges relatif a 1’é¢tude au placement et a la gestion du
risque, ou encore les chartes conclues notamment entre le syndicat de courtiers CSCA en

2000 (2°%), 2006 (®>%) et complétées en 2011 (*°) et 2013 (*°°).

(**Y Voir infra n° 650 et svts.

(®?) Nomenclature indicative des prestations que les courtiers d’assurances sont susceptibles d’offrir a leurs
clients, 1976.

(®3) Charte 2001 AMRAE/FCA, Protocole additif relationnel courtier/client, Régles de fonctionnement des
marchés privés, voir en annexe 1.

(®%) Charte 2006 AMRAE/FCA, Nouveau guide de la relation entreprises courtiers pour les marchés privés, voir
en annexe 2.

(®%%) Addendum 2011 & la charte 2006 CSCA/AMRAE, voir en annexe 3.

(%) Charte 2013 CSCA/AMRAE/FFSA du 07 février 2013, voir en annexe 4.
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234. Des textes « guides » de la relation courtier — preneur d’assurance. Ces chartes
constituent un véritable guide de la relation Entreprises/courtier pour les marchés privés. Elles
ont pour objectif «de clarifier, globaliser et harmoniser toutes les étapes du partenariat

857
),

client/courtier » ( soit de veiller a I’articulation des obligations découlant de la convention

de courtage et prévoient également le respect de ces obligations au vu du cadre législatif,

réglementaire ou encore déontologique (**°

) qui le régit. La rédaction de ces chartes vise a
établir la structure de la convention de courtage notamment par la «fixation des regles de
conduites entre I’assuré client et le courtier qui ont établi une relation bipartite voire tripartite
avec les assureurs, dans la consultation, 1’organisation, la gestion et 1’administration d’un
programme d’assurances ou de services (...) » d’une part, et I’« engagement de respect global
et général, par chaque partie, de I’exécution de ce a quoi elle s’est obligée a toutes les étapes

de la relation commerciale » d’autre part (**°).

Eu égard au principe de liberté contractuelle, ces textes ajoutent que la convention de courtage
d’assurance conclue entre les parties pourra déterminer « les prestations et les rémunérations

convenues entre les parties qui ne reléveront naturellement que de la volonté des parties »

(860)
B.  Valeur normative des textes issus de la pratique professionnelle

235.  Si la valeur des normes privées n’équivaut pas a celle des normes légales, la question
de sa force demeure. En effet, un auteur précise que si elles « conservent une apparence
souple, il s’avere parfois que, dans I’esprit de leurs rédacteurs, elles ont vocation a étre
respectées par des destinataires qui devraient, & défaut, en subir les conséquences » (5%).
Aussi, il importe de s’enquérir de la valeur des usages (a) et des autres textes (b) ainsi que de

leur contréle (c).

(®") Charte 2006 AMRAE/FCA, p.1.

(®®) Code des assurances, Code moral, Usages du courtage d’assurances terrestre, Code moral des courtiers et
Autres accords professionnels.

(®) Charte 2006 AMRAE/FCA, p.2.

(®%) Charte 2006 AMRAE/FCA.

(®*") COUPET C., op. cit., n° 3.
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1. Valeur des usages du courtage

236. Les usages, complément de la loi. De maniere générale, la loi renvoie aux usages afin

862

de « compléter les contrats » (*"°). Ceux-ci sont une « source complémentaire importante pour

le contrat : du fait de leur valeur supplétive, ils s’appliquent dans le silence du contrat » (2%%).

En outre, il arrive que la loi y fasse directement référence (%

) notamment quant aux effets
des contrats et a I’interprétation des conventions en soumettant les conventions a certains

usages déterminés. Toutefois, les usages peuvent étre consacrés par la Loi.

237. Place des usages entre les parties. On retiendra que «lorsque I’usage est codifié¢ par
une organisation représentative de la profession, il a en principe valeur d’usage de droit et est

8% Les usages constatés en

applicable méme si les parties ne s’y sont pas référées » (
assurances sont des usages de droit établis de maniére unilatérale par les courtiers en ce qui
concerne les usages parisiens d’une part et qui résultent d’un accord entre les compagnies

d’assurances lyonnaises et les courtiers pour les usages lyonnais d’autre part. Il apparait que

(®%3) C. civ., art. 1194 ; DEUMIER P., op. cit., n° 12 : « aux « usages pratiqués dans le secteur d’activité » pour la
détermination de la rémunération de I’agent commercial (C. com., art. L. 134-5) ; aux « usages du commerce »
pour la fixation du délai de préavis a défaut duquel la rupture de relations commerciales établies serait brutale
(C. com., art. L. 442-6, 5°.) aux « usages locaux, loyaux et constants » pour déterminer les appellations d’origine
(C. consom., art. L. 115-2 et L. 431-8) » ; aux « usages courants du marchés de 1’assurance » C. ass., art. R. 442-
7-1; C. ass., art. R. 431-16-1.

(®®) DEUMIER P., op. cit., n° 49 faisant référence a Cass. Com. 19 févr. 2002, n° 97-21.604, M. Martinelli c/Sté
Publications Condé Nast, CCC 2002, n° 91 p.19, a propos de la valeur supplétive du code des usages en matiére
d’illustration photographique.

(864) C.civ,art. 1194 ; C. ass., art. R. 442-7-1; C. ass., art. R. 431-16-1 ; « La loi renvoie souvent a 1’usage soit
de fagon expresse et directe soit de maniére tacite et indirecte. Lorsque la loi renvoie a 1’usage de fagon directe,
celui-ci a la force que le législateur lui confére. Tant6t il peut s’agir d’une force de loi supplétive. (...) Tantot il
peut s’agir d’une force de la loi impérative » — MAHMOUD MSM., op. cit., n° 61.

(865) BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. cit., n° 778 p.600, se référant a
PARIS 01 juil. 1970, JCP 1971.11. 16 821, note PEDAMON (« le fait de ne pas s’étre référées a ce contrat type
n’implique nullement que les parties aient entendu en écarter I’application; que le contrat-type ne fait que
traduire en langage juridique les usages qui s’étaient établis entre les agences de publicité et leurs clients;
qu’ainsi a défaut de preuve d’'une commune intention des contractants de rompre avec ces usages, ceux-ci, qu’ils
soient pris dans leur réalité ou dans leur mise en forme juridique, doivent étre respectés par les parties ») et sur
pourvoi Cass. Com. 25 janvier 1972 D.1972 p.423 («le fait de ne pas s’étre référées a ce contrat type n’implique
nullement que les parties aient entendu en écarter ’application ; que le contrat-type ne fait que traduire en
langage juridique les usages qui s’étaient établis entre les agences de publicité et leurs clients ; qu’ainsi a défaut
de preuve d’une commune intention des contractants de rompre avec ces usages, ceux-ci, qu’ils soient pris dans
leur réalité ou dans leur mise en forme juridique, doivent étre respectés par les parties ») ; DEUMIER P., op. cit.,
n° 32 : « D’une part, I’'usage ne s’applique que s’il n’est pas écarté par les parties ; donc s’il s’applique, c’est par
la volonté positive des parties. D’autre part, ['usage ne s’applique qu’aux professionnels de la branche
concernée : seuls ceux-ci connaissant la régle, ils sont les seuls a 1’avoir acceptée et donc a pouvoir y étre
soumis ».
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I’'usage dit de droit, donc «assimilable & une régle de droit, n’aurait pas a étre prouvé » (°%).

Méme si les usages ne sont opposables qu’entre professionnels exergant la méme activité ou

867 T : -
) c’est-a-dire qu’entre courtiers, agents généraux et

dans le méme secteur d’activité (
entreprises d’assurance, il n’en reste pas moins qu’ils peuvent avoir une influence sur le lien

de droit qui unit le courtier et le preneur d’assurance.

238. Appréciation des usages par les juges. Si la Cour de cassation rappelait
I’appréciation souveraine des juges du fond quant a «1’existence et la portée d’un usage

868 elle vient

général qui s’impose aux parties, a défaut de convention contraire (...)» (
aujourd’hui renforcer la valeur des usages en faisant une application stricte et leur conférant
un caractere impératif. Dans plusieurs décisions récentes, la Cour de cassation vient confirmer
le caractére obligatoire des usages pour lesquels un non-respect avait été relevé (3°°). Aussi,
les tribunaux veillent a assurer le respect des usages du courtage d’assurance de maniére
constante les considérant comme des regles supplétives a défaut de disposition contraire
notamment dans un arrét de la Cour d’appel de Paris qui analysait les usages du courtage en
«normes supplétives reconnues comme s’appliquant entre professionnels » (¢°). Ainsi la
valeur de ces usages s’en trouve considérablement renforcée et dépasse la simple volonté des
parties. Le recours aux usages ainsi que leur application se trouvent dés lors beaucoup plus
fluide, en témoigne une décision de la cour d’appel indiquant que « la société intimée est donc
fondée a se prévaloir des usages du courtage, des lors qu’une affaire a été présentée a un

(871

assureur par un courtier » (°°7). Toutefois, dans 1’hypothése ou une juridiction consacre un

usage, ou méme dans le cas ou elle le réfute, cela ne vaut que pour le litige tranché (®"2).

(®®) A ’inverse 1’usage conventionnel, auquel les parties entendent se référencer au titre de la convention passée
entre eux, doit étre prouvé. ; BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. Cit.,
n° 784 p.603.

(®"y BIGOT J., Traité de Droit des assurances, L’intermédiation d’assurance, op. Cit., n° 785, p.603 : « pour la
jurisprudence, « Les usages d’une place ou d’une profession sont inopposables aux personnes étrangeres a cette
place et a cette profession si elles n’ont pas été¢ informées de leur existence et n’ont pas consenti expressément ou
tacitement a leur application » » se référant a Cass. Civ. 3%, 8 oct. 1956, Bull. Civ. I1l, n° 225.

(®%®) Cass. Com. 25 janv. 1972 n° 70-13.960, Bull. Com. n° 34 p.32; Dans le méme sens CA Paris, 7° ch.,
2 déc. 2008, n° 06/13352 : Ces décisions sanctionnent ainsi les assureurs ou les courtiers sur la base des usages
du courtage et non pas sur le fondement de ’article 1134 du Code civil, leur conférant ainsi force de loi.

(®%) Cass. Civ. 2°, 30 avril 2014, n° 13-17.067, NP ; Cass. Civ. 1°°, 15 mai 2015, n° 14-11.894, Bull. 2015, n° 5,
I, n°114.

(®"°) CA Paris, 2 déc. 2008, JurisData n° 2008-004866.

™ Ibid.

(¢ DEUMIER P., op. cit., n° 35.
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2. Valeur des textes déontologiques et chartes professionnelles

239. Valeur des textes déontologiques du courtage d’assurance. Les régles
déontologiques en mati¢re de courtage d’assurance ont pour vocation de régir la conduite des
courtiers ainsi que leurs relations avec le prencur d’assurance d’une part, et les entreprises
d’assurance d’autre part. Codifiées par les syndicats de courtiers en assurances, ces normes de

873

conduite ne sont pas contrdlées par I’Etat (°”°). La jurisprudence rappelle que le non-respect

de ces regles peut entrainer 1’application de sanctions disciplinaires a 1’encontre du membre

874

malheureux (°*"). En I’espéce, Si la chambre syndicale des courtiers d’assurance prévoit des

875

sanctions disciplinaires dans les cas du non-respect du Code moral des courtiers (°*°), elle ne

semble rien prévoir concernant le Code de conduite de co-courtage.

240. Position de la jurisprudence. Toutefois, afin de mesurer 1’influence de ces normes de
conduite dans la relation contractuelle existant entre le courtier et le preneur d’assurance, il
convient de rappeler la position de la jurisprudence en la matiere. Le principe est I’utilisation
facultative des regles déontologiques. II ressort ainsi 1I’opportunité pour le juge de prendre en

compte les régles déontologiques « pour qualifier une faute contractuelle » (¢

). En outre, un
auteur rappelle que «I’utilisation de documents qui récapitulent les régles en usage dans la
profession pour apprécier les devoirs dont le manquement établit la faute du professionnel est
une démarche assez courante du juge. Celui-ci se fonde en effet volontiers sur le manquement
a un usage professionnel ou aux directives imposées par un syndicat ou aux normes

techniques élaborées par des organismes spécialisés a I’appui des décisions par lesquelles il se

7. . . . . , .
(®?) «les codes de déontologie, comme d’ailleurs les usages et les normes techniques, n’émanent ni du

1égislateur ni d’une autre autorité étatique, mais des professionnels eux-mémes ou de leurs représentants, ¢’est-a-
dire de personnes privées », la solution de la Chambre commerciale aboutissant a une « méconnaissance
flagrante de la hiérarchie des sources du droit» - MORET-BAILLY J., Régles déontologiques et fautes civiles,
D. 2002 p.2820 n° 4 citant VINEY G., Chronique de responsabilité civile, JCP 1997, I, n° 4068 p.508 n° 5,
laquelle ajoute que « « le but essentiel des régles déontologiques consiste a organiser la discipline a I’intérieur
d’une profession » ; Joél MORET-BAILLY parle de « régles déontologiques, dont le contenu n’est pas contr6lé a
priori par I’Etat (régles internes d’associations, de syndicats, de fédérations sportives, réglements intérieurs
d’entreprises) que nous nommons « déontologies extra-étatiques » citant sa thése « Les déontologies », PUAM,
2001, 27 33, 293-296 et 99-162 - MORET-BAILLY J., Régles déontologiques et fautes civiles, op. cit., n°® 1.
(®) «les régles de déontologie, dont I’objet est de fixer les devoirs des membres de la profession, ne sont
assorties que de sanctions disciplinaires et n’entrainent pas a elles seules la nullité des contrats conclus en
infraction a leurs dispositions » - Cass. Civ. 1°°, 5 nov. 1991, n° 89-15.179, Bull. 1991, I, n°® 297 p.195.

(¢”) Voir infra n° 311.

(") MORET-BAILLY J., Régles déontologiques et fautes civiles, op. cit., n° 5 faisant référence a Cass. Civ. 1°°
24 janv. 1990, Bull. Civ. I, n°25; Ibid.,, n°3: Cass. Com., 29 avr. 1997, n°94-21.424, Bull. 1997, IV,
n° 111 p.98 et Cass. Com 22 mai 2001, n° 95-14.909 ; Ibid., n° 8 : Cass. Civ. 1% 18 mars 1997, n° 95-12.576,
Bull. 1997, I, n° 99 p.65 ; voir également en ce sens Cass. Civ. 1°°, 3 mars 1993, n° 90-18.074, Bull. 1993, I,
n° 93 p. 62.
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prononce sur I’existence de la faute reprochée au professionnel. Que les codes de déontologie
figurent parmi les sources auxquelles il peut puiser pour définir les devoirs dont

I’inobservation engendre éventuellement une responsabilité parait donc tout a fait normal »

(877) )

241. Valeur des chartes et nomenclatures. Les chartes professionnelles sont conclues
entre syndicat de courtier et association représentant les entreprises et viennent en
complément de regles impératives existantes. En effet, elles ne peuvent « en aucun cas
conduire 1’une des parties prenantes, client ou courtier, a se soustraire aux obligations prévues
en particulier par le Code des assurances, le Code moral et par les «usages » du courtage

d’assurance terrestre » (*°

). On observe I’esquisse d’une hiérarchie de normes placant ainsi le
droit des assurances, source législative et le Code moral ainsi que les usages, normes issues de
la pratique professionnelle au-dela de toute charte, nomenclature ou encore guide de cahier

des charges.

La charte vient suggérer un contenu a la convention de courtage en détaillant d’une part les
prestations pouvant étre fournies. Cela étant, la charte précise que les conventions relévent
uniquement de la volonté des parties rappelant I’influence de la théorie des obligations (liberté
contractuelle/autonomie de la volonté). Si ces chartes et nomenclatures n’ont pas de force
obligatoire, elles constituent néanmoins un guide important et exhaustif de la relation courtier

879
— preneur d’assurance (*).

3. Le contréle de la pratique professionnelle par I’ACPR

242. Supervision de la pratique professionnelle. L’ Autorité de Contréle Prudentiel et de
Résolution, branche de la Banque de France a pour mission la surveillance de I’activité des
banques et de I’assurance dont I’appréciation des textes issus de la pratique professionnelle du

courtage en assurance. A cet effet, le Code monétaire et financier (2%

) vient lui confier des
missions de contrble des pratiques de ces professions inhérentes au secteur bancaire, aux
services d’investissement ainsi qu’au domaine de 1’assurance dont font partie les courtiers en

assurance, dont les textes issus de la pratique professionnelle. Elle peut ainsi approuver ou

(") VINEY G., Chronique de responsabilité civile, JCP 1997, I, n° 4068 p.508 n° 3.
(®’®) Chartes AMRAE/FCA 2001 et 2006 p.1.

(®"%) Voir infra n°313 et svts.

(®8%) C. Mon. Fin., art. L. 612-1 et svts.
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élaborer des codes de conduite dans le respect de regles législatives en vigueur a la demande
d’associations professionnelles (**') ou encore constater ’existence de bonnes pratiques

882

professionnelles (*°°). Elle publie en outre un recueil de I’ensemble des codes de conduite,

regles professionnelles et autres bonnes pratiques constatées ou recommandées dont elle

assurera le respect (%)

Section 2. Portée du cadre normatif

243. Volonté d’encadrer D’acte de courtage d’assurance. La détermination d’un
encadrement juridique et normatif de la convention de courtage d’assurance suppose la
volonté de régir le lien de droit existant entre le courtier et le preneur d’assurance. S’il existe
en effet des sources législatives d’une part et des sources issues de la pratique professionnelle
venant structurer et influencer la relation de courtage d’assurance d’autre part, celles-ci ont
pour objectif de préserver les intéréts de chacun dans le cadre de la formation et de la

réalisation de la convention de courtage d’assurance.

244. Volonté de protéger le preneur d’assurance. Tout comme le contrat d’assurance, la

convention de courtage d’assurance est en majeure partie conclue entre un professionnel de

884 et en régle générale sous la forme d’une

I’assurance et un non-spécialiste de 1’assurance (
adhésion (®®°). 11 s’agit 1a d’une convention technique en ce qu’elle concerne la mise en place
d’un contrat d’assurance (**°) et complexe de par I’opération commerciale qu’elle tend a
réaliser. Tout comme le contrat d’assurance, la convention de courtage d’assurance semble

887

s’apparenter a un contrat déséquilibré (*) impliquant une partie faible au contrat, a savoir le

preneur d’assurance.

881

(**?) C. Mon. Fin., art. L. 612-29-1 al. 1.
(®®3) C. Mon. Fin., art. L. 612-29-1 al. 2.
(®®) C. Mon. Fin., art. L. 612-29-1 al. 3.
(®®%) C’est-a-dire un professionnel n’exergant pas dans le secteur professionnel de I’assurance, un non-
professionnel ou encore un simple consommateur ; voir infra n°® 261 et svts.

(®®) Voir infra n° 398.

(®®%) BENTIN-LIARAS M., op. cit., n° 1.

(®") En ce sens que « la partie qui ne dispose pas des mémes connaissances et compétences que son partenaire
n’est pas toujours @ méme d’apprécier le contenu du contrat, ni la portée des engagements qu’elle s’appréte a
souscrire » a propos des contrats déséquilibrés en pouvoir — LASBORDES V., Les contrats déséquilibrés, Th., T.
I, PUAM, 2000.
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245. Plan. Aussi, aprés avoir relevé la protection particuliére d’influence consumeriste
qu’offre le législateur a la convention de courtage d’assurance (Paragraphe §1), il
conviendra de vérifier 1’étendue de la pratique professionnelle en termes de protection des

intéréts du preneur d’assurance (Paragraphe § 2).

81. La protection du preneur d’assurance dans la convention de courtage

par le droit

246. Pour prévenir le deséquilibre des forces en présence inhérent a la convention de
courtage d’assurance, 1’analyse croisée des droits de la consommation et de 1’assurance €en
quéte d’un consommateur d’assurance nous ameénera a mettre en évidence la protection
particuliére dont bénéficie le preneur d’assurance (B) aprés avoir porté notre intérét sur les
¢léments de protection qu’offre en premier lieu le droit commun et le droit des assurances

(A).

A. Les dispositions législatives protectrices dans la convention de courtage d’assurance

247. La recherche d’un équilibre contractuel. La finalité du droit de la consommation
réside dans «le rétablissement des équilibres, et finalement la protection des plus faibles »
(®%%). Aussi, sous son impulsion, il n’est pas rare que certaines réglementations tendent a la

recherche d’un équilibre dans la relation contractuelle.

248. Plan. L’analyse des différentes législations concourant a offrir un cadre juridique a la
convention de courtage d’assurance met en lumiere que le droit de la consommation n’a pas
I’apanage de la protection de la partie faible eu égard au droit commun des contrats qui subit
une influence consumériste d’une part (1) et au droit des assurances d’autre part (2) qui tend a

protéger « tous les assurés en situation de faiblesse » (%%%).

(®®) CALAIS-AULOY J., | —Le droit de la consommation en France et en Europe, in Revue juridique de
I’Ouest, 1992-4. pp. 492.

(®*) MAYAUX L., Assurance : généralités, janvier 2015 (actualisation septembre 2018), n° 85 ; «I’assureur
peut effectivement commettre un «abus de puissance économique » au sens que donne a cette expression
I’article 35 de la loi du 10 janvier 1978 », concernant les contrats d’assurance destinés a couvrir divers risques de
la vie privée (notamment le vol, I’incendie, les dégats des eaux et la responsabilité civile) et couramment
dénommés « multirisques-habitation » (BOCC 6 déc. 1985) —Rec. CCA n° 85-04 du 20 sept.1985.
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1. La protection du preneur d’assurance par le droit commun

249. Le droit des contrats : rempart de ’autonomie de la volonté. La convention de
courtage résulte d’un accord entre le courtier et le preneur d’assurance. Il s’agit de prime
abord d’un contrat qui, s’il obéit aux prescriptions de droit commun, bénéficie a ce titre des

effets protecteurs en découlant.

La convention de courtage d’assurance en tant que contrat conclu entre un courtier et un futur

preneur d’assurance tend a s’inscrire dans la catégorie des contrats structurellement

déséquilibrés (5®°) en ce sens que, face au courtier, professionnel de 1’assurance et rompu & ses
techniques, le preneur d’assurance s’avere étre un co-contractant en « position de dépendance

économique, technique ou sociale » (!

892

). Toutefois, le droit des contrats nouvellement

réformé (*°°) vient au secours du futur preneur d’assurance, co-contractant du courtier, a deux

niveaux, d’une part, lors de la formation de la convention de courtage et dans son contenu

d’autre part.

250. Un consentement protégé. En tant que contrat, la convention de courtage d’assurance

apporte une protection au preneur d’assurance des sa formation en ce qu’elle est soumise a

893

I’échange des consentements entre les parties (7). Elle doit étre ainsi ratifiée en connaissance

de cause par le preneur d’assurance.

Pour garantir I’intégrité du consentement de I’une des parties, le Code civil prévoit désormais

une obligation d’information a la charge du co-contractant des lors que, 1égitimement, 1’autre

894

partie ignore cette information ou fait confiance a son cocontractant (**"). Cette information

est déterminante lorsqu’elle a «un lien direct et nécessaire avec le contenu du contrat ou la

895 896

qualité des parties » (7 °) et ne doit ni é&tre limitée ni étre exclue par les parties (*°). Le non-

(®*°) Existence de deux «corpora» de contrat: contrats structurellement équilibrés et structurellement

déséquilibrés - ZENATI-CASTAING F., REVET T., Cours de droit civil, Contrats, Théorie générale, Quasi-
contrats, PUF, 2014, n° 4, p.36-37.

(**Y) Ibid., n°4, p.36 «la volonté du contractant en position de dépendance économique, technique ou sociale
devient relative ».

(®**) Ord. n° 2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations.

(*®) C. civ., art. 1128.

(*) C. civ., art. 1112-1 al. 1.

(*®) C. civ., art. 1112-1 al. 3.

(*%) C. civ., art. 1112-1 al. 5.
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respect de cette obligation entraine I’annulation du contrat (897

). Cette prescription n’est pas
sans rappeler I’obligation d’information qu’impose le Code de la consommation en son article
L. 111-1. En outre, toujours dans le but de garantir le consentement, «la loi ou le contrat
peuvent prévoir un délai de réflexion, qui est le délai avant I’expiration duquel le destinataire
de I’offre ne peut manifester son acceptation ou un délai de rétractation, qui est le délai avant

I’expiration duquel son bénéficiaire peut rétracter son consentement » (*%).

251. Un contrat équilibré. Longtemps ’apanage du droit de la consommation (*%%), la
chasse aux clauses abusives est introduite dans le droit des contrats d’une part, lorsque ces
clauses privent de sa substance 1’obligation essentielle du débiteur (°*°) et d’autre part
lorsqu’elles créent un déséquilibre significatif dans la relation contractuelle dans I’hypothese
de contrat d’adhésion, caractére que revét généralement la convention de courtage

d’assurance (°*%).

252. Une interprétation en faveur de la partie faible. En outre, toujours en matiére de
contrat d’adhésion, en cas de doute, les clauses s’interprétent a la faveur de celui a qui on le

propose (°*2

), ¢’est-a-dire a la faveur du preneur d’assurance dans le cadre de la convention de
courtage d’assurance, en résonance avec 1’article L. 211-1 du Code de la consommation relatif

a ’interprétation des clauses ambigués.

253.  Ces nouvelles prescriptions de droit commun révélent I’influence consumériste sur le
droit des contrats qui tend a rééquilibrer les forces en présence au sein de 1’opération
contractuelle et qui n’est pas sans rappeler 1’esprit protecteur des prescriptions du Code des

assurances.

2. La protection du preneur d’assurance par le droit des assurances

254. Le droit des assurances : un droit protecteur. Nonobstant la protection de la partie

faible proposée par le droit commun, le droit spécial que constitue le droit des assurances est

(*) C. civ,, art. 1112-1 al. 6.

(") C. civ., art. 1122.

(*) C. conso., art. L. 212-1.

() C. civ., art. 1170.

(™) C. civ,, art. 1171 ; voir infra n® 398.
() C. civ., art. 1190.
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également orienté vers la protection de ses bénéficiaires que sont les assurés (°*®). Le Code

des assurances prévoit depuis sa création (°**

), une législation protectrice envers le preneur
d’assurance en encadrant notamment la réglementation du contrat d’assurance qui souvent
«apparait comme un contrat technique, difficile a appréhender et aux prestations

(905

impalpables » ). A TP’inverse, si la convention de courtage d’assurances n’est pas

directement traitée par le Code des assurances, 1’activité d’intermédiation ’est.

255. Formation de la convention de courtage. Si le droit commun des contrats suppose
une liberté contractuelle dans la formation des contrats, ce principe vient étre contrarié
notamment par la matérialisation d’obligations incombant au courtier d’assurance dans le
cadre de son activité d’intermédiation d’assurance. En effet, le Code des assurances lui
impose un certain nombre d’obligations (906). Il s’agit pour le courtier d’informer le preneur
d’assurance préalablement a la conclusion du contrat d’assurance, notamment de porter a la
connaissance de son client un certain nombre d’informations le concernant sur un plan

907 908

administratif (") et économique (

909

) d’une part et concernant sa prestation d’intermédiation

). Le preneur d’assurance, futur assuré « doit étre éclairé sur un
910

d’assurance d’autre part (
contrat rendu compliqué par la dimension technique » (). Cette information précontractuelle
impose au courtier le devoir de « délivrer a I’autre partie les informations qu’il détient sur des
¢léments essentiels du contrat, cette derniere n’étant pas en mesure d’accéder a ces
informations par ses propres moyens» (°*}). Ainsi, comme en matiére de droit de la
consommation et nouvellement en matiére de droit des contrats, le droit des assurances et en

particulier I’intermédiation d’assurance, implique une obligation d’information autonome.

256. Le formalisme imposé par le droit des assurances. Si le contrat d’assurance est

912

soumis & un formalisme particulier (**“) visant a protéger 1’assuré, le Code des assurances était

(*®) MAYAUX L., Assurance : généralités, op. cit., n° 81 et svts ; Globalement, il s’agit d’un droit de protection
des assurés, mais également des victimes. On retrouve entre autres les contrats d’assurance automobile (Loi
Badinter n° 85-677 du 05 juil. 1985), les contrats Dommage-Ouvrage (Loi Spinetta n® 78-12 du 04 juil. 1978) ou
encore les contrats de responsabilité civile professionnelle attribués a certains domaines professionnels.

(***) Depuis 1930.

(°®) BENTIN-LIARAS M., op. cit., n° 1.

(*®) C. ass., art. L.521-2 ; C. ass., art. R. 521-1 | et svts.

() C. ass., art. L.521-2 T et IT ; C. ass., art. R. 521-11; C. ass., art. R. 521-4 ; voir infra n°® 422.

(*®) C. ass., art. L.521-2 Il 1° et art. R. 521-1 II ; voir infra n° 423.

(") C. ass., art. L.521-2 Il 1° et 2° ; voir infra n® 426 et svts.

(") A propos du contrat d’assurance - BENTIN-LIARAS M., op. cit., n° 21.

(") WALTZ-TERACOL B., La protection par le droit civil, RGDA 2014.

(912) « En droit des assurances, la rédaction du contrat est réglementée, car il faut mettre en garde 1’assuré quant a
I’importance de ce a quoi il va consentir » - BENTIN-LIARAS M., op. cit., n° 6 ; voir infra n° 565 et svts.
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toutefois imprécis quant a 1’existence d’un formalisme particulier dans la convention de

courtage d’assurance jusqu’a récemment (**%).

Certaines mentions obligatoires doivent étre matérialisées telles que le nom du courtier, son

914

numéro d’immatriculation ORIAS, son sié¢ge social (**"), impliquant a priori I’existence d’un

formalisme, a minima tout le moins. Egalement I’obligation d’information doit é&tre

matérialisée par écrit ou sur un support durable, cela de maniére compréhensible, exacte et

915

non trompeuse (*). Ces éléments doivent étre portés a la connaissance du preneur

d’assurance dans un souci de protection des intéréts de la partie la plus faible au contrat.

257. Le traitement des clauses abusives par le droit des assurances. En outre, si le Code

des assurances impose dans le cadre de la réglementation du contrat d’assurance que les

916 917

clauses (°7) soient sur le fond « formelles et limitées » (

918

) et lisibles et compréhensibles sur

la forme (°7°), concernant les clauses abusives dans la convention de courtage d’assurance, le

droit des assurances reste silencieux. De plus, la Cour de cassation vient préciser I’interaction
entre le droit de la consommation et le droit des assurances en énoncant que « le contrat
d’assurance reste soumis a I’article L. 212-1 du Code de la consommation, lequel est le siége

de la réglementation des clauses abusives dans le cadre uniquement des relations entre

(919

professionnels et non-professionnels ou consommateurs » (*°). Le courtier est ainsi tenu au

respect de la réglementation des clauses abusives. Toutefois, d’aucuns considérent que le
Code des assurances «contient déja en son sein un certain nombre de dispositions trés

protectrices de I’assuré, visant justement a sanctionner les clauses jugées abusives par le

920

Iégislateur (°<") et I’on peut douter de la pertinence d’un autre régime sur les clauses abusives

qui ne ferait alors que double emploi » (°%).

(™) Du moins concernant les obligations d’information et de conseil du courtier depuis les directives

européennes de 2012 et 2016 transposées en droit interne.

(") C.ass., art. L. 521-2 1 ; C. ass., art. R. 521-4.

(*™) C. ass., art. L. 521-4 1 ;

(**®) Qu’elles soient liées a des garanties ou a des exclusions.

(*'") C. ass., art. L. 113-1 al. 1 & propos des clauses d’exclusions.

(**®) C. ass., art L. 112-4 en caractéres trés apparents ; C. conso., art. L. 133-2 al. 1.

") BERTRAND P., Réforme du droit des contrats : quel impact sur le contrat d’assurance ?, D. 2016 p.1156
sous Cass. Civ. 1°, 10 sept. 2014, n° 12-20.931.

) BERTRAND P., Réforme du droit des contrats : quel impact sur le contrat d’assurance ?, D. 2016 p.1156
sous Cass. Civ. 1°°, 10 sept. 2014, n° 12-20.931en référence & KULLMANN J., Clauses abusives et contrat
d’assurance, RGDA 1996 p.11.

&) BERTRAND P., Réforme du droit des contrats : quel impact sur le contrat d’assurance, D. 2016. 1156 sous
Cass. Civ. 1, 10 sept. 2014, n° 12-20.931.
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258. Interprétation in favorem. Par ailleurs, rappelons qu’en cas d’interrogation sur la
possible interprétation de la volonté des co-contractants, le Code civil impose de rechercher

922

I’intention réelle des parties et non d’opérer une interprétation littérale (*“°). Conformément a

la lettre de 1’article 1190 du Code civil et de Particle L. 211-1 du Code de la consommation,

923),

et a la position de la Cour de cassation ( I’interprétation d’une clause au caractére

ambivalent se fait au bénéfice du consommateur, partie faible au contrat (*%).

En matiere d’assurance, la clause d’un contrat conclu avec un consommateur doit s’interpréter

dans le sens qui lui est le plus favorable en cas de doute (°%°

). Ainsi la Cour de cassation
prend position pour la protection du preneur d’assurance, partie faible a la conclusion du
contrat d’assurance en retenant « I’interprétation la plus conforme aux intéréts de 1’assuré-
consommateur » (*?°). Cette interprétation en faveur du consommateur doit également
intervenir dans 1I’hypothése ou le doute provient de la confrontation de deux clauses « pourtant
claires et précises lorsqu’elles sont prises isolément, de deux contrats d’assurance formant un

ensemble contractuel unique » (**/

) faisant une application stricte de I’article L. 211-1 du
Code de la consommation. En effet, dans I’hypothése de la survenance d’un sinistre, le
courtier est en charge de préserver les intéréts de client notamment lorsque 1’indemnisation du
sinistre réside dans I’interprétation d’une clause du contrat d’assurance. En effet, si
I’interprétation d’une clause ambigué se fait en faveur de I’assuré (928), il n’en reste pas moins
que les entreprises d’assurance cherchent de leur coté a préserver leurs intéréts propres,
notamment dans 1’hypothése d’un sinistre pouvant impliquer une indemnisation financiére
tres importante, ce qui explique notamment que la résolution de ce type de sinistres passe trés

souvent par la voie judiciaire.

(*®) C. civ., art. 1188.

(*®) Cass. Civ. 2% 1 juin 2011, n° 09-72.552, Bull. Civ. Il, n° 126 ; Cass. Civ. 2°, 13 juil. 2006, n° 05-18.104,
Bull. 2006, 11, n° 214.

(924) CLARET H., Interprétation des contrats d’assurance et droit de la consommation, D. 2003 p.2600 sous
Cass. Civ. 17, 21 janv. 2003, n° 00-13.342.

(*®) La Cour de cassation fait une réguliére application de cette disposition : Cass. Civ. 2°, 01 juin 2011, n° 09-
72.552, Bull. Civ. Il, n° 126 obs. DE RAVEL D’ESCLAPON T., Le doute profite a I’assuré, Dalloz actualité
20 juin 2011 ; Cass. Civ. 2° 13 juil. 2006, n° 05-18.104, Bull. 2006, Il, n° 214 p.203 note AVENA-ROBARDET
V., Contrat d’assurance : I’ambiguité d’une clause profite au consommateur, Dalloz actualité 05 oct. 2006 ; Cass.
Civ. 1?'9, 22 mai 2008, n° 05-21.822 : Bull. Civ. I, n° 145 ; Cass. Civ. 2° 09 avr. 2009, n° 08-15.714, NP ; Cass.
Civ. 1%, 17 nov. 2011, n° 10-23.093, RGDA 2012, p. 382, note BRUSCHI M. ; Cass. Civ. 2°, 15 déc. 2011,
n° 10-26.983, RGDA 2012, p.606, note BRUSCHI M.

(*®) ASSELAIN M., Interprétation des clauses de la police : le doute profite a I’assuré-consommateur !, RGDA
2018 p.242 sous Cass. Civ. 2°, 8 mars 2018, n° 17-10.030.

(**'y DE RAVEL D’ESCLAPON T., Ensemble contractuel unique et interprétation en faveur du consommateur,
Dalloz actualité 23 juil. 2014 sous Cass. Civ. 2°, 3 juil. 2014, n°® 13-22.418.

(*®) C. conso., art. L. 211-1.
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259. L’encadrement de la rupture de la convention de courtage d’assurance. Par
ailleurs, si I’assuré dispose d’une faculté de résiliation du contrat d’assurance « lui procurant,
en cours d’exécution une maitrise de la durée du contrat, qu’il ne possédait pas au moment de

la conclusion » (*%°),

les conditions de rupture de la convention de courtage d’assurance ne
sont pas envisageées par le Code des assurances permettant ainsi d’envisager soit 1’application
de stipulations contractuelles propres soit la possibilité également d’une faculté de résiliation
parallele a celle du contrat d’assurance ayant été souscrit par I’intermédiaire de cette

convention (*9).

260. Autres protections : encadrement de la profession de courtier d’assurance. Par
ailleurs, au-dela de I’aspect contractuel de la convention de courtage d’assurance, il existe
d’autres moyens de protéger le preneur d’assurance telle que 1’obligation de souscription
d’une responsabilité civile professionnelle, I’obligation de souscrire une garantie financiére ou
encore I’hypothése de la subrogation des droits de I’assureur en cas de placements fictifs

931

effectués par le courtier (*°°) mais également par 1’encadrement de la profession par

I’intermédiaire d’un respect d’un certain niveau de compétence et de probité (932).

B. Existence d’un consommateur d’assurance dans la convention de courtage
d’assurance

261. «Le contrat d’assurance est souvent et aussi un contrat de consommation » (933).
L’affaire semble entendue. En outre, les directives européennes de 2002 et 2016 relatives a
I’intermédiation d’assurance n’hésitent pas a évoquer la protection d’un consommateur de
produits d’assurance. Si le droit des assurances vient encadrer la profession de courtier afin de
s’assurer de la préservation des intéréts de leurs clients potentiels, preneurs d’assurance, en
conditionnant et en réglementant les compétences de la profession, le droit de la
consommation a priori connexe au droit des assurances et par extension au droit spécifique de
I’intermédiation d’assurance, mérite qu’on I’appréhende de maniére croisée avec le droit des

assurances dans le sillon de la convention de courtage d’assurance en établissant

(929) GROUTEL H., Traité du contrat d’assurance terrestre, Lexis Nexis, Litec., 2008, n° 919, p.597.

(**%) Voir infra n° 582.

(*Y C. ass., art. L. 530-2-1.

(***) Conditions d’accés : capacité professionnelle (C. ass., art. L. 512-5, R. 512-8 & R. 512-13) et Conditions
d’honorabilité (C. ass., art. L. 512-4, R.5 14-1).

(**) DE RAVEL D’ESPACLON T., Protection du consommateur : interprétation d’un contrat d’assurance, D.
2011 p.1612 sous Cass. Civ. 2° 01 juin 2011, n® 09-72.552.
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I’interdépendance d’une part entre le droit de la consommation et le droit des assurances (1) et
en déterminant le statut du consommateur d’assurances dans la convention de courtage

d’assurance d’autre part (2).

1. Interdépendance du droit des assurances et du droit de la consommation dans la

convention de courtage

262. Parenté entre droit des assurances et droit de la consommation. Bien que distincts
I’un de l’autre, le droit de la consommation et le droit des assurances et par extension
I’intermédiation en assurance sont étroitement liés et la frontiére est parfois trés subtile. Il
apparait d’une part un parallélisme, un objectif commun en ce que le droit de la
consommation a pour vocation la préservation et la défense des intéréts du consommateur
partie faible au contrat et en ce que le droit des assurances a vocation a garantir et préserver
les intéréts de 1’assuré notamment a travers le role du courtier en assurance, garant des intéréts
du preneur d’assurance (&) en matiére d’intermédiation d’assurance et d’autre part, une
application du droit de la consommation au droit des assurances au regard de certaines

pratiques tel que le démarchage en assurance (b).

a. Une méme finalité

263. L’objectif commun du droit des assurances et du droit de la consommation. Le
droit de la consommation a pour objectif de rétablir 1’équilibre au sein de la relation
inégalitaire existante entre un professionnel et un consommateur. Il se traduit par un
«ensemble de regles dont le but est de protéger les consommateurs dans leurs relations avec

les professionnels » (***

) entre autres, en vue de ne pas entraver I’équilibre de la relation
contractuelle et par consequent protéger les intéréts du consommateur. De méme, le droit des
assurances a pour vocation de protéger tous les assures, du moins leurs intéréts a assurance.
En outre, si le droit des assurances a pour vocation la protection des intéréts des assurés par
I’intermédiaire de la souscription du contrat d’assurance a cet effet, le réle du courtier vient
renforcer la protection de ces intéréts par son indépendance vis-a-vis des entreprises

d’assurances.

(*** AUGUET Y., DORANDEU N., GOMY M., VALETTE-ERCOLE V., Droit de la consommation, Ellipses,
2008 p.11.
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b. Application du droit de la consommation au courtage d’assurance

264. Interaction prétorienne entre droit des assurances et droit de la consommation.
La Cour de cassation fait une application réguliére des régles protectrices a 1’égard de la partie
faible au contrat issues du droit de la consommation en particulier dans le domaine de
I’assurance et par extension au secteur du courtage d’assurance et de maniére plus générale a
d’autres domaines du courtage, ce, dans le respect de la préservation des intéréts du preneur
d’assurance, consommateur partie faible au contrat. En effet, la Chambre criminelle a rappelé
que le démarchage d’assurances non-vie par le courtier en assurance est soumis au droit de la

935

consommation concernant le principe de renonciation et rétractation (*>°). Egalement, dans un

arrét plus récent, la deuxiéme chambre civile rappelle le principe d’interprétation des contrats

936

en faveur des consommateurs (*°°). En outre, on notera que le droit de la consommation

s’applique également a d’autres domaines du courtage tel que le courtage matrimonial

concernant lequel de nombreuses décisions viennent illustrer cette influence (**").

2. Statut du consommateur d’assurance dans la convention de courtage
265. A premiére vue, ’expression « consommateur d’assurance » peut susciter une certaine

confusion en ce que d’une part, le droit de la consommation établit plusieurs niveaux de

protection eu égard a la qualité de la personne et le contexte privé ou professionnel

(**) C. conso., art. L. 121-20-12 (délai de rétractation) ; C. civ., art. 1122 (délai de réflexion) ; Cass. Civ. 2°,
17 janv. 2013, n° 12-10.108, « La Cour de cassation d’une part confirme la décision de la cour d’appel qui a
déduit des éléments de preuve que la résiliation était intervenue avant 1’exercice de la faculté de renonciation qui
était alors privée de tout support contractuel et surtout, d’autre part rejette le second moyen du pourvoi soutenant
que les articles L. 132-5-1 et L. 132-5-2 du Code des assurances ne comportent aucune disposition sur le
démarchage a domicile et, qu’en conséquence, les régles du démarchage a domicile prévues par le Code de la
consommation s’appliquent ». En effet, « aux termes de I’article L. 121-22 du Code de la consommation, sont
exclues «les activités pour lesquelles le démarchage fait 1’objet d’une réglementation par un texte législatif
particulier » » - BOURREAU-GUERINIERE M., Application des regles du démarchage a domicile du Code de
la consommation aux contrats d’assurance. Le retour ?, EDAS, 2013, n° 03 p.7 ; Cass. Crim. 2 oct. 2007, n°® 06-
87.292, I’arrét énonce que seul le démarchage en matiére d’assurance sur la vie se trouve réglementé par 1’article
L. 132-5-1 du Code des assurances et que les autres branches de 1’activité d’assurance, dont celle litigieuse, qui
ne relévent pas de dispositions spécifiques, restent régies par le Code de la consommation. Il s’agit d’un arrét de
rejet d’un pourvoi formé par un cabinet de courtage en assurance, « pour avoir proposé des contrat d’assurance-
santé ne comportant pas la faculté de renonciation et pour avoir accepté des moyens de paiement avant
expiration du délai de réflexion » ; CA PAU 27 janv. 2005, CT0028.

(**) Cass. Civ. 2°, 17 nov. 2016, n° 15-24.175 ; Cass. Civ. 2°, 01 juin 2011, n° ® 09-72.552 et 10-10.843, Bull.
2011, 11, n° 126.

(**") Sur I’équilibre contractuel : Cass. Crim. 20 mars 2001, n° 00-87.107 ; Cass. Civ. 1%, 19 juin 2007, n° 05-
18.541; sur le délai de rétractation : Cass. Civ. 1%°, 04 nov. 2011, n° 10-20.114 — «(...) tenu d’un devoir
d’information et de conseil, le courtier matrimonial doit mentionner sur le contrat la possibilité qu’a son client de
revenir sur son engagement dans un délai de sept jours & compter de la signature du contrat ; Cass. Civ. 1%,
12 juil. 2007, n° 05-14.715; Cass. Civ. 1°¢, 04 nov. 2011, n°10-20.114; Cass. Crim. 13 janv. 2016, n° 14-
84.072.
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I’entourant et d’autre part, en ce que le droit des assurances protege tous les assurés et cela de
maniére sensiblement égale. Une interrogation tend a poindre : quelle protection est appliquée
au preneur d’assurance dans la convention de courtage et a quelle législation est-il soumis ?
Pour y répondre, les différentes qualités de co-contractants méritent ainsi d’étre rappelées (a)

938

en regard de la qualité unique d’assuré ou de preneur d’assurance ("°°) que propose le droit

des assurances (b).

a. Les différents statuts du droit de la consommation

266. Classification des qualités du contractant en droit de la consommation. Une
distinction doit étre opérée, semble-t-il, entre « un professionnel, qui dispose de compétences
techniques et d’informations générales sur le marché, face a un consommateur, qui n’a rien de

cela» (°%9).

Il convient, cela étant, de bien caractériser la qualité du client au regard du droit
de la consommation en rappelant les différentes catégories auxquelles il peut étre apparenté.
Si la convention de courtage d’assurance est un contrat de consommation, il s’agit alors de
distinguer les trois qualités que peut revétir le preneur d’assurance, a savoir celle de
consommateur, celle de non-professionnel et celle de professionnel, auxquelles le droit de la

consommation confere des niveaux de protection différents.

267. Le preneur d’assurance, consommateur dans la convention de courtage. «Le
consommateur est celui qui contracte pour des raisons privées, non-professionnelles » (**°). La
loi Hamon offre aujourd’hui une nouvelle définition plus stricte du consommateur le
définissant comme «toute personne physique qui agit a des fins qui n’entrent pas dans le

cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole » (**).

938 ’ . , . . ’ ’ ’ P
Nous réunissons sous cette dénomination tout assuré, bénéficiaires. ..

)
(**%) CALAIS-AULOY 1., | —Le droit de la consommation en France et en Europe, op. Cit., pp. 491 — 492.
(**°) JULIEN J., Droit de la consommation, Précis DOMAT, LGDJ, 2°™ éd. 2017, n° 20.

(** C. conso., art. liminaire.
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Des lors, il apparait que le consommateur « se caractérise par la finalité non professionnelle
de I’acte qu’il accomplit et par un critére personnel, qui exclut la personne morale » (**%).
Aussi, la jurisprudence et désormais la loi définissent le consommateur comme « la personne
qui se procure ou qui utilise un bien ou un service dans un but non professionnel » (**). Le

Code de la consommation réserve cette qualité aux personnes physiques (**%)

«qui
contracte[nt] pour des besoins ressortant de sa sphére privée, quelle que soit la nature du

contrat (vente, prestation de services) » (**°).

Le consommateur va se distinguer du professionnel en ce que le premier va contracter dans le
cadre de sa vie privée alors que le second le fera dans le cadre de la vie professionnelle.
Toutefois cette distinction suppose de s’attarder sur une situation particuliére que le courtage
d’assurance illustre de maniére forte en ce sens que «les plus gros consommateurs
d’assurance sont les professionnels et particulierement les grandes entreprises, et non les

946

consommateurs au sens habituel du terme » (). Dés lors une situation particuliére apparait.

De maniére geneérale, le professionnel a recours a un courtier en assurance afin de mettre en

place des solutions d’assurance relatives a son activité professionnelle. Il conclut avec le

947

courtier un contrat en dehors de sa spécialité (*""). Aussi, le niveau de protection de ce preneur

(™ AUBERT DE VINCELLES C., SAUPHANOR-BROUILLAUD N., Loi du 17 mars 2014 : nouvelles
mesures protectrices du consommateur, D. 2014 p.879, n° 4 ; Avant la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative
a la consommation, dite Loi Hamon, n’était pas établie clairement la définition de consommateur. En effet, droit
interne et droit européen ne semblaient pas avoir fermement délimité le champ d’application de la notion de
consommateur, notamment la directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives
dans les contrats conclus avec les consommateurs en son Article 2 b) notamment confirmée par un arrét de la
CJUE (CJUE 3%, Ch. 22 nov. 2001) considérant le consommateur comme étant « une personne physique agissant
pour la satisfaction de ses intéréts autres que professionnels ». Ainsi il semble que la nouvelle définition du
consommateur soit inspirée du droit européen (Dir. 2011/83/UE). Cela étant, d’aucuns considerent que
notamment dans 1’arrét précité de la CJUE Cour de justice bien qu’il s’agisse d’une directive minimale, celle-Ci
«vise exclusivement le consommateur, personne physique, sans ajouter qu’elle ne s’oppose pas a une extension
de la protection contre les clauses abusives aux personnes morales dans les droits nationaux » — P1ZZ10 J-P.,
Le consommateur est une personne physique, D. 2002 p.2929.

(**) AUGUET Y., DORANDEU N., GOMY M., VALETTE-ERCOLE V., op. cit., p.9 inspiré de CALAIS-
AULOY Commission CALAIS — AULOY de refonte du droit la consommation (Propositions pour un Code de
la consommation, La Documentation francaise, 1990, art. 3).

(**) « il semble toute de méme, a priori, assez difficile de considérer qu’une personne morale puisse contracter
pour les besoins de sa vie privée... la personne morale, en effet, n’est-elle pas constituée dans un but précis ? »
«une personne morale par nature, n’est pas un consommateur et ne peut donc pas bénéficier des dispositions du
droit de la consommation » - JULIEN J., Droit de la consommation, op. cit., n° 20 faisant référence a Cass. Civ.
1°®, 15 mars 2005, n° 02-13.285, Bull. 2005, I, n° 135, p.116 évoquant en attendu CJCE 22 nov. 2001 «la cour
de Justice des communautés européennes a dit pour droit : «la notion de consommateur, telle que définie a
I’article 2, sous b), de la directive n° 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives
dans les contrats conclus avec les consommateurs, doit étre interprétée en ce sens qu’elle vise exclusivement des
personnes physiques ».

(**) JULIEN J., Droit de la consommation, op. cit.,, n° 21.

(946) MAYAUX L., A la recherche du consommateur d’assurance, RGDA 2014, n° 3.

(**') JULIEN J., Droit de la consommation, op. cit., n° 20.
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d’assurance au sein de la convention de courtage tend a étre soulevé. Un auteur distingue a cet

effet deux appréciations (**°

) du professionnel qui passe un contrat a des fins professionnelles,
mais en dehors de son secteur d’activité. En effet, dans une premiére analyse, il apparaissait
cohérent que le professionnel, néophyte au regard du contrat qu’il passe avec un courtier pour
la mise en place de contrats d’assurance inhérents a son activité, soit considéré de la méme
maniére qu’un consommateur en ce sens que ce contrat présentait le méme déséquilibre que
s’il était conclu entre un courtier et une personne ayant qualité de consommateur eu égard au
manque de connaissance et de compétence du professionnel en mati¢re d’assurance (949). Le
professionnel était la partie faible au contrat. Il est arrivé a la Cour de cassation de prendre
position pour une application étendue des régles de protection due aux personnes qui agissent

dans un but professionnel, mais «en dehors de leur compétence professionnelle» (**%),

notamment en matiére de démarchage & domicile (°*%).

Il paraissait cohérent d’assimiler les
professionnels a des consommateurs c’est-a-dire a des néophytes et d’étendre ainsi la
protection de ces derniers aux premiers dans 1’hypothése ou ceux-ci agissent en dehors de leur
compétence professionnelle, se retrouvant ainsi « dans une situation d’infériorité comparable

. 952
a celle d’un consommateur » (*°°).

Toutefois, une seconde analyse plus objective s’attachait a ne considérer que la finalité du
contrat conclu en dehors de toute considération du niveau de connaissance du contractant
(**®). Depuis un arrét de 1995, la Cour de cassation a posé le principe strict que seules
bénéficient de la Iégislation protectrice en matiére de droit a la consommation, les personnes
agissant dans un but professionnel en cas d’absence directe avec leur secteur d’activité (954).
La question du rapport direct pouvait étre ainsi soulevée en matiére de courtage d’assurance.
En effet, si I’aide a la souscription de contrats d’assurance ne semblait pas avoir de rapport

direct avec une activité de manufacture industrielle par exemple, elle tendait toutefois a la

(**®) 1bid., n° 20.

(**) «il se trouve placé dans le méme état d’infériorité comparable & celui d’un simple consommateur. Il n’en
sait pas plus et se trouve donc placé au méme niveau d’infériorité vis-a-vis de son partenaire « sachant » »,
Position traditionnelle de la Cour de cassation jusqu’en 1995, JULIEN J., Droit de la consommation, op. Cit.,
n° 20, voir en ce sens Cass. Civ. 1%¢, 25 mai 1992, n° 89-15.860, Bull. 1992, I, n° 162 p.111 référencé par
I’auteur.

(**%) AUGUET Y., DORANDEU N., GOMY M., VALETTE-ERCOLE V., op. cit., p.18.

(™} Cass. Civ. 19, 15 avril 1982, n° 80-14.757, Bull. Civ. I, n° 133.

(**3) JULIEN J., Droit de la consommation, op. cit., n° 20.

(**3) bid., n° 20.

(™% Cass. Civ. 1%, 24 janv. 1995, n° 92-18.227, Bull. 1995, |, n° 54 p.38, en effet, la premiére chambre civile a
jugé que les dispositions du Code de la consommation relatives aux clauses abusives «ne s’appliquent pas aux
contrats de fournitures de biens ou de services qui ont un rapport direct avec I’activité professionnelle exercée
par le cocontractant ».
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préservation des intéréts a assurance, donc a la préservation d’intéréts économiques de cette
activité par la couverture des marchandises produites ou de ses machines entre autres. Aussi,
un auteur nous rappelait que dans ce type d’hypothése, «qu’il s’agisse d’assurances de
choses, de responsabilité ou de personnes », bien que « le rapport des diverses garanties avec
I’activité professionnelle soit évident », il ne constituait toutefois pas un rapport direct bien

que « I’assurance caractérise I’activité du souscripteur » (**°).

268. Le non-professionnel, preneur d’assurance. En outre, il existe une derniére
catégorie, pouvant étre amenée a contracter avec un courtier en assurance : il s’agit du non-
professionnel. La catégorie du non-professionnel est intégrée au droit de la consommation et
définie comme «toute personne morale qui n’agit pas a des fins professionnelles » (°*°). Il

%7y entre autres.

peut s’agir notamment d’association, de syndic de copropriété (
Le recours a un courtier peut interpeller a un certain niveau. En effet, naturellement et
traditionnellement on peut penser que le client peut 1égitimement se rapprocher d’un agent
général, mandataire direct de ’entreprise d’assurance. Le fait de recourir a un courtier peut
donner I’illusion que le client qui n’est a priori pas un professionnel de 1’assurance bien qu’il
soit non-professionnel, ou méme professionnel, nécessite une compétence plus large que celle
d’un agent général ou un mandataire d’entreprise d’assurance, tel que le savoir-faire d’un
courtier notamment en matiere de conseil. Cela pourrait amener a supposer qu’en dépit du
degré de connaissance du client, celui-ci resterait considéré simple consommateur face a son

courtier.

269. Le professionnel, preneur d’assurance. Le Code de la consommation définit le
professionnel comme «toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui agit a des
fins entrant dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou

agricole, y compris lorsqu’elle agit au nom et pour le compte d’un autre professionnel » (958).

Les professionnels constituent une part non négligeable de la clientéle des courtiers (**°). La

question de leur protection se pose. En effet, « le professionnel doit étre considéré par rapport

(***) KULLMANN 1., Clauses abusives et contrat d’assurance, RGDA 1996 p.11.

(**) C. conso., art. liminaire.

(*™") Cass. Civ. 1%, 29 mars 2017, n° 16-10.007, PB.

(**®) C. conso., art. liminaire.

(**) Voir en ce sens toutes les chartes professionnelles exclusivement orientées « entreprises ».
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a son activité et & son savoir, si bien qu’il peut ne plus étre un pur professionnel... » (°®°).
D’aucuns considérent que cette qualité doit répondre & un certain nombre de critéres (**%). En
effet, il convient de soulever I’hypothése dans laquelle le dirigeant de société souhaite trouver
un placement visant la souscription notamment d’un contrat de Responsabilit¢ Civile
Professionnelle, un contrat Multirisque Entreprise (exploitation) ou, dans le cadre d’une
hypothése ou la requéte du dirigeant concerne une assurance mixte, c’est a dire tant a vocation

personnelle que professionnelle.

Il est courant de voir qu’une entreprise par 1’intermédiaire d’un courtier cherche a souscrire
un certain nombre de contrats d’assurances dans le cadre du bon fonctionnement de son
activité afin de protéger ses intéréts. Elle recourt ainsi a un courtier dans le sens, ou bien que
professionnel, elle reste totalement profane en matiére d’assurances et nécessite les conseils

d’un courtier afin d’optimiser au mieux la protection et la préservation de ses intéréts (962).

b. Le statut unique du droit des assurances

270. Recherche d’un statut commun du contractant protégé. Si le droit de la
consommation vise a protéger les intéréts du consommateur, ou non-professionnel, considéré
comme la « partie faible » au contrat, le droit des assurances a pour objectif la sauvegarde des
intéréts de I’assuré. En effet, tout comme le droit de la consommation assure la protection des

intéréts financiers de tous les consommateurs (°°

), le droit des assurances protege les intéréts
de tous les assurés. On peut donc étre tenté de penser que le droit des assurances en termes
d’objectifs tend a protéger tous les assurés des distinctions que fait le droit de la

consommation.

(**%) BOULOC B., Consommateurs et non-professionnels : notions voisines et distinctes, RTD Com. 2006 p.182

sous Cass. Civ. 1%, 15 mars 2005, n° 02-13.285, Bull. civ. I, n°® 135 ; MESTRE J., FAGES B., Les personnes
morales peuvent bénéficier de la législation sur les clauses abusives, RTD Civ. 2005 p.393 sous Cass. Civ. 1°°,
15 mars 2005, n° 02-13.285, Bull. Civ. I, n® 135.

(**" Donner I’apparence d’étre un professionnel, exercer « pour autrui une activité (licite) de production, de
distribution de biens ou de prestation de services », accomplir « son activité de facon indépendante et a titre
habituel, ce qui implique la répétition des mémes actes », &tre rémunéré au titre de cette activité, disposer d’une
organisation fonctionnelle, disposer d’une compétence professionnelle, autorité et responsabilité du
professionnel — LE TOURNEAU P., (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, op. cit., n° 3124.25.

(**3) Consommateur, Dalloz, avril 2016.

(**) AMBROISE-CASTEROT C., Consommation, Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, juillet
2016, n° 199 et svts.
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Il semble que si le droit de la consommation protege les intéréts du consommateur ou non-
professionnel, il ne va pas au-dela alors que le droit des assurances inclut tous les assurés sans
distinction dans le rapport avec 1’entreprise d’assurance. En effet, « le droit des assurances
offre sans aucun doute une protection & tous les assurés» (***). L’objectif du droit des

assurances vise depuis toujours (°®°

966

) la protection des intéréts de 1’assuré qu’il soit
consommateur ou professionnel (*>°), donc du preneur d’assurance. Aussi, il mérite de

rechercher si 1’assuré est automatiquement un consommateur ou considéré comme tel.

Périmétre des protections offertes par le droit des assurances et le droit de la consommation

Assuré/Preneur d’assurance

Consommateur Professionnel

Non-
professionnel

271. Recours par les textes européens a la notion de consommateur. Les directives
européennes de 2002 et de 2016 relatives a I’intermédiation d’assurance semblent apporter un

élément de réponse. Ces textes européens ont pour objectif entre autres la mise en place d’une

67) :

protection efficace du consommateur de produits d’assurance & I’objectif visant alors que

le consommateur bénéficie d’un niveau de protection identique, «qu’il achete un produit
directement auprés d’une entreprise d’assurance ou indirectement auprés d’un intermédiaire »

(°®®). Ces directives illustrent ainsi la connexité entre droit de la consommation et courtage en

(**) BENTIN-LIARAS M., op. cit.,n°® 35.

(*®) « La loi du 13 juillet 1930 avait notamment pour objet d’accorder a ce dernier un niveau de protection que
ne pouvait lui conférer la théorie générale des contrats » et la loi n® 89-1014 du 31 déc. 1989 portant adaptation
du Code des assurances a I’ouverture du marché européen — MAYAUX L., Assurance : généralités, op. cit.,
n° 83.

(°°®) BENTIN-LIARAS M., op. cit.,n°® 35.

(**") Dir. 2002/92/CE, considérant (8); Dir. (UE) 2016/97, considérant (10) : «Les turbulences financiéres
récentes et actuelles ont montré I’importance de garantir aux consommateurs une protection efficace quel que
soit le secteur financier concerné. Il convient, deés lors, de renforcer la confiance des consommateurs et
d’uniformiser davantage la réglementation de la distribution des produits d’assurance, de fagcon a garantir aux
clients un niveau adéquat de protection dans toute 1’Union. (...) ».

(*®) FLEURIOT C., Vers une meilleure protection des consommateurs des services financiers, Dalloz actualité
25 juil. 2012.
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assurance en conférant la qualité de consommateur au preneur d’assurance. En outre, elles

viennent distinguer le preneur d’assurance consommateur ou du preneur d’assurance

969

professionnel en adaptant sa protection (*°°) laissant penser que 1’intermédiation d’assurance

est finalement plus assujettie au droit de la consommation qu’au droit des assurances. Si le
preneur d’assurance est considéré comme un consommateur, se pose la question de la
substance qu’il consomme : & savoir un conseil visant la protection d’intéréts financiers a
assurance, un placement, ou une assistance entre autres. Le preneur d’assurance consomme a

priori un service d’intermédiation d’assurance.

272.  Vers une qualité hybride de « consommateur d’assurance ». Ainsi, il semble se
dessiner une hiérarchie entre les notions de consommateur et d’assuré avec toutefois des
courants différents. En effet, si les textes européens semblent faire prévaloir la qualité de
consommateur ou professionnel sur la qualité de preneur d’assurance, entendu comme assurg,
la doctrine rappelle de son c6té que «le consommateur d’assurance est d’abord un assuré,

puis un consommateur, bénéficiant de certaines régles qui lui sont propres» (°'°); un

consommateur d’assurance qui «Se reconnait a sa faiblesse» (°'!) c’est-a-dire a sa
972

méconnaissance de I’assurance d’une part (*'“) et du fait de son « faible poids économique par

973

rapport a I’assureur » d’autre part (°'°). En outre, elle rappelle que le Code des assurances « ne

connait que les assurés qu’il protege habituellement a 1’identique, notamment parce que tous

974

sont menacés par le risque de défaut de I’assureur » (°'"). Toutefois, il apparait que le droit des

assurances distingue les preneurs d’assurance professionnels ou consommateurs avertis des

preneurs d’assurance non avertis en mettant a la charge du courtier une obligation de conseil

975

dite allégée (°"°) pour les premiers. Si le droit des assurances «ne fait preuve d’aucun

ostracisme envers les personnes qui souscrivent des garanties d’assurance affectées a leurs

976
),

activités professionnelles » ( il apparait toutefois qu’il distingue les qualités de « profane

(**®) Dir. (UE) 2016/97, considérant (51) : « Il est moins nécessaire d’exiger que ces informations soient données
lorsque le client cherche a réassurer ou a assurer des risques commerciaux et industriels ou, uniquement a des
fins de distribution de produits d’investissement fondés sur ’assurance, lorsque le client est un client
professionnel au sens de la directive 2014/65/UE », précision apportée par rapport a la Dir. 2002/92/CE qui
s’arrétait uniquement au terme de société, qui pouvait étre a la fois professionnel comme non-professionnel, dans
son considérant (21).

(*°) MAYAUX L., A la recherche du consommateur d’assurance, op. cit., n° 5.

™ bid., n° 7.

(" Ibid., n° 8.

(") bid., n° 10.

(" Ibid., n° 6.

(") Voir infra n° 507.

(*"®) KULLMANN 1., Clauses abusives et contrat d’assurance, op. Cit.
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977

ou connaisseur » (*'") en s’attachant a apprécier la faculté de compréhension du preneur

978

d’assurance entre autres (*'°). AusSi, un auteur envisage-t-il « d’aller plus loin en proposant un

traitement unique de tout consommateur d’assurances entendu comme une personne physique

en dehors de son activité professionnelle » (°"°

). Des lors, I'idée de ce traitement unique du
consommateur d'assurance pourrait peut-étre se concevoir notamment dans I'hypothese d'une
insuffisance de la protection des intéréts du preneur d’assurance par le droit des assurances

que pourrait venir combler le droit de la consommation.

82. La protection du preneur d’assurance dans la convention de courtage

d’assurance par la pratique professionnelle

273. Le silence des normes privées du courtage d’assurance. Si les dispositions
législatives qui entourent la convention de courtage d’assurance prennent en compte la
protection des intéréts du preneur d’assurance, elles ne semblent pas étre les seules. Les textes
issus de la pratique professionnelle veillent également a la protection des intéréts a assurance
du client du courtier. Toutefois il n’est pas de protection particuliere a tout le moins efficace

en ce sens que les textes professionnels ayant un rapport direct (**°

) a la relation de droit
existant entre le courtier et le preneur d’assurance n’ont pas force obligatoire. Néanmoins, le
respect de leurs préconisations oriente la relation contractuelle de courtage vers un rapport
égalitaire, a tout le moins un équilibre entre le courtier professionnel de 1’assurance et le
preneur d’assurance généralement non professionnel de I’assurance. En outre, 1I’exhaustivité

des préconisations professionnelles, notamment des chartes, guide ou nomenclature constitue

un guide de la relation de courtage relativement fiable.

¢ Ibid., p.11.

(*"®) Cass. Civ. 1°®, 23 oct. 1974, n° 73-12.875 Bull. Civ. I, n° 275, RGAT 1975, p.364.

(%) BENTIN-LIARAS M., op. cit., n° 36.

(*®) Ce qui exclut les usages du courtage qui régissent la relation de partenariat entre le courtier et I’entreprise
d’assurance.
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Chapitre 2. Application du cadre normatif

274. Pluralités de formes d’encadrement du lien contractuel entre courtier et preneur
d’assurance. La convention de courtage d’assurance doit se réaliser dans le respect des
principes découlant des différentes sources auxquelles elle obéit. Il s’agit d’encadrer la
relation entre le courtier et le preneur d’assurance tant dans la maniére de leurs échanges que

dans leurs échanges eux-mémes.

275. Encadrement moral du lien contractuel entre courtier et preneur d’assurance. Si
tant est que la formation et I’exécution de la convention de courtage d’assurance reposent sur
une idee de liberté contractuelle, modérée toutefois par certaines influences ou prescriptions

981

normatives (7 ), elles impliquent que leur réalisation découle d’un comportement moral des

parties au contrat afin de tendre a un équilibre contractuel dans I’opération visée.

276. Encadrement technique du lien contractuel entre courtier et preneur
d’assurance. Par ailleurs, la pratique professionnelle permet d’apporter de maniére non
négligeable des précisions tant sur le cadre de formation et réalisation de la convention de
courtage d’assurance en ce qu’il vient préconiser les différentes étapes a suivre, que sur le
plan de la responsabilité morale en ce que ces textes coordonnent le comportement du courtier

dans sa relation avec le preneur d’assurance.

277. Plan. Aussi, ’encadrement et ’organisation de la relation entre le courtier et le
preneur d’assurance eu égard aux missions confiées a I’intermédiaire seront appréhendés
(Section 2) aprés avoir apprécié les régles de conduite qui régissent les rapports du courtier et

du preneur d’assurance au sein de la convention de courtage (Section 1).

Section 1. Encadrement de la relation courtier — preneur d’assurance par

les normes de conduite

278. [Existence de principes d’exécution contractuelle. Si au regard du droit des contrats,

982

la convention de courtage d’assurances a force obligatoire, en ce qu’elle est un contrat ("), ce

981
E982

) Voir supra n® 177 et svts.
) Voir supra n°® 182.
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dernier doit répondre a « des exigences d’ordre moral qui le rendent supportable et compatible

avec nos rapports économiques et sociaux» (**

984

). 1l s’agit de moraliser les relations
contractuelles (**") afin de permettre une plus grande efficacité de 1’accord conclu entre les

parties. Les parties au contrat sont ainsi invitées a se comporter en « personne raisonnable ».

Le droit des contrats appelle au respect de la bonne foi, toutefois il n’est pas le seul. Les
usages et textes déontologiques issus de la pratique professionnelle semblent avoir été
¢laborés afin de régir le lien de droit entre le courtier et le preneur d’assurance, et de maniére
plus générale 1’opération de courtage d’assurance dans le respect d’échanges loyaux entre les

parties et de préserver les intéréts du preneur d’assurance.

279. Recherche d’un équilibre contractuel. Le déséquilibre inhérent a la convention de

%3 tout comme dans grand nombre de relations contractuelles implique

courtage d’assurance (
le respect du principe de bonne foi tant dans sa formation et son exécution notamment par
I’acquittement d’un certain nombre d’obligations incombant au courtier traduisant d’une part
la recherche d’un équilibre contractuel dans la relation courtier — preneur d’assurance et

constituant d’autre part la source de la responsabilité du courtier.

280. Plan. Aussi, il apparait opportun d’appréhender les différentes prescriptions de
conduite présentes tant dans le droit commun que dans la pratique professionnelle des
courtiers (Paragraphe § 1) avant d’en rechercher les effets sur la convention de courtage

d’assurance (Paragraphe § 2).

81. Pluralités des normes de conduite

281. Le respect d’une forme de moralité est important en matiére de courtage d’assurance
en ce que 1’une des parties, le preneur d’assurance va confier la représentation de ses intéréts a
son courtier. L’attitude de chacun dans la realisation de cette convention va venir conditionner
la possibilité de son objectif c’est-a-dire la possibilité de la conclusion et de I’exécution du

contrat d’assurance. Si le droit commun permet d’appréhender de maniére générale

(*®) PICOD Y., Le devoir de loyauté dans I’exécution du contrat, Th., coll. Bibl. Drt priv., LGDJ, 1989, n° 2 p.9.
(**% 1bid., n° 76 p.90.
(*®) Voir infra n° 398.
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I’application du principe de bonne foi (A), la pratique professionnelle vient illustrer

spécialement sa mise en ceuvre dans le cadre de I’opération de courtage d’assurance (B).

A. Normes de conduite issues du droit commun

282. La formation et I’exécution de la convention de courtage d’assurance ne peuvent
s’opérer sans volonté des parties. Cette volonté de I’individu est créatrice, génératrice

d’obligations qui doivent étre exécutées dans le respect de certains principes directeurs tels

986

que la bonne foi (). De par son aspect moral, la bonne foi « colore et module I’application »

987

du droit des contrats (*°°). Elle constitue «1’un des moyens utilisés par le 1égislateur et les

tribunaux pour faire pénétrer la régle morale dans le droit positif » (°*°

). 11 s’agit pour les
parties d’agir de manicre bienveillante dans leurs rapports contractuels (1) au sein d’un

domaine d’activité dans lequel la bonne foi est capitale (2).

1.  Norme de comportement dans la relation entre le courtier et le preneur d’assurance

283. Définition. «Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi »

(*®%). Le Code civil semble prévoir ainsi une obligation comportementale dont seraient

débiteurs toutes les parties a un contrat. Aussi le principe de bonne foi n’est plus seulement
imposé que dans ’exécution de la convention ou le contrat, ¢’est-a-dire une fois I’accord de
volonté matérialisé et les consentements échangés, mais en amont lors de la phase

précontractuelle notamment lors des pourparlers et de la négociation (°*).

La bonne foi est a la fois, une attitude « traduisant la conviction ou la volonté de se conformer

au Droit qui permet a I’intéressé d’échapper aux rigueurs de la loi» et une attitude

(991

«d’intégrité et d’honnéteté » (**). Elle semble s’apparenter a un comportement loyal (°*) et

(**®) «en matiére civile comme en matiére commerciale, il faut de la bonne foi, de la réciprocité et de 1’égalité

dans les contrats » - PORTALIS, Discours préliminaire.

(*®") LE TOURNEAU P., POUMAREDE M., Bonne foi, Répertoire de droit civil, janvier 2017 (actualisation
mai 2018), n° 21.

(*®%) « Selon le doyen RIPERT, la bonne foi est I’un des moyens utilisés par le législateur et les tribunaux pour
faire pénétrer la regle morale dans le droit positif » — PICOD Y., Le devoir de loyauté dans 1’exécution du
contrat, op. cit., n° 6 p.11.

(*®) C. civ., art. 1104 al.1.

() C. civ., art. 1112 al. 1; PUD art. 1.7: « les parties doivent, pendant toute la durée du contrat, y compris
pendant les négociations, agir de bonne foi ».

(**) CORNU G., op. cit., voir bonne foi.
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honnéte empreint de moralité (*°°). D’aucuns considérent que «la bonne foi est d’abord un

¢tat d’esprit (étre de bonne foi), mais aussi une facon d’agir une fagon d’agir et de se

(994

comporter (agir de bonne foi) » (*°7) c’est-a-dire une obligation comportementale. La bonne

foi s’apparenterait a « une régle d’interprétation de la norme contractuelle » (°®).

284. Composantes multiples. La bonne foi peut se traduire par différents comportements
ou regles de conduite que sont le devoir de loyauté, le devoir de coopération et le devoir de
confidentialité et dont les applications doivent étre manifestes dans la realisation de la

convention de courtage d’assurance.

285. Loyauté. Le devoir de loyauté implique une certaine probité entre les parties au

996

contrat (*°). Elle a pour ambition de protéger les parties au contrat et préserver leurs intéréts

notamment dans ’hypothése de contrats considérés comme déséquilibrés en combattant les
comportements abusifs et en faisant reposer ce devoir de loyauté sur un lien de confiance

997

entre les parties (*°°). Le devoir de loyauté apparait comme une extension positive de la bonne

foi (°*). Il semble y avoir plus de morale dans la loyauté que dans la bonne foi. La loyauté

(**?) LE TOURNEAU P., POUMAREDE M., Bonne foi, op. cit., n° 4 ; MAZEAUD D., La bonne foi : en arriére
toute ? D.2006 p.761, sous Cass. Civ. 3%, 14 sept. 2005, n° 04-10.856, n° 8 : «La bonne foi n’est pas une
obligation, mais un devoir moral, une regle de conduite sociale » ; DUPICHOT P., Les principes directeurs du
droit francais des contrats 1, RDC 2013 p.387, n° 12.

(**) LE TOURNEAU P., POUMAREDE M., Bonne foi, op. cit., n° 11. \

(***) FABRE-MAGNAN M., Droit des obligations, 1 — Contrat et engagement unilatéral, Thémis, PUF, 4°™ éd.,
2016 n° 79 p.95.

(*®) En effet, un auteur analyse que « ¢’est non pas seulement au regard de la lettre du contrat, mais au regard de
la notion de bonne foi qu’on peut dire quelle est exactement 1’étendue des prérogatives du créancier, ce qu’il
peut faire ou ne pas faire a I’encontre du débiteur » - ANCEL P., Force obligatoire et contenu obligationnel du
contrat, RTD Civ. 1999 p.771 n° 39 ; Toutefois, il subsiste un débat sur le fait que la bonne foi soit une norme
d’interprétation ou bien d’exécution. En effet, «interprétation et exécution constituent bien deux opérations
intellectuelles distinctes : ’interprétation consiste a se demander «a quoi» les parties sont tenus. Interpréter,
c’est expliciter ce qu’il y a d’obscur et d’ambigu dans un écrit. Par contre, le contrdle de 1’exécution consiste,
pour le juge, a rechercher « comment» les parties doivent se comporter.» « Aubry et Rau ont résumé I’art
1134 al 3 dans la formule suivante: «Les conventions doivent étre exécutées de bonne foi, c’est-a-dire
conformément a I’intention des parties et au but en vue duquel elles ont été formées » » — PICOD Y., Le devoir
de loyauté dans I’exécution du contrat, op. cit., n°® 9 p.15-16.

(**) Le principe de loyauté contractuelle « interdit 2 une partie au contrat de tromper son co-contractant et lui
impose d’adopter une attitude cohérente, telle que ce dernier puisse décider de sa propre conduite en
connaissance de cause » — déf. « loyauté » — Lexique des termes juridiques, Dalloz, 26° éd., 2018-2019.

(**") MARTIN D., La loyauté dans ’exécution du contrat, colloque loyauté et impartialité en droit des affaires,
Gaz. Pal. 2012 n® 145 p.67.

(*®) PICOD Y., Le devoir de loyauté dans 1’exécution du contrat, op. Cit., n°6 p.13 : L’auteur met en avant que
M. G. LYON-CAEN « oppose en effet a la bonne foi définie par I’absence d’intention malveillante, la bonne foi
assimilée a la croyance erronée, la premiére étant une disposition de la volonté, la seconde une disposition de
I’intelligence. Le devoir de loyauté, qui est la notion la plus imprégnée de morale (...)». La bonne foi se
limiterait ainsi a ’absence d’intention malveillante et croyance erronée c’est-a-dire a un simple état de sincérité.
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implique la fidélité. C’est un comportement de droiture au-dela de la simple bienveillance qui

peut étre lié en partie & la qualité du professionnel, en considération de ses compétences (**°).

Considérant que la convention de courtage d’assurance est dans la grande majorité des cas, un
contrat structurellement déséquilibré en ce qu’il réunit un courtier, professionnel de
’assurance et un preneur d’assurance le sollicitant afin de bénéficier d’une prestation que seul

1000
)

le courtier peut lui fournir (), il apparait cohérent que chacune des parties ceuvre a réduire

ce déséquilibre par un comportement de droiture réciprogue.

286. Coopération. La bonne foi implique également que pour la réalisation de 1’opération

contractuelle, les parties agissent de maniére & faciliter cette réalisation (*®%). 11 s’agit du

1002

devoir de coopération (7). La réalisation de 1’opération de courtage repose en grande partie

1003y | e courtier va

sur un échange d’informations entre le courtier et le preneur d’assurance (
devoir déterminer les besoins en assurance de son client au vu des éléments que ce dernier lui
aura transmis, afin de rechercher et de lui proposer une solution d’assurance. La coopération
dans la convention de courtage d’assurance va impliquer d’une part que le courtier informe,

explique et conseille le preneur d’assurance, et d’autre part que ce dernier se montre honnéte

(**) Yves PICOD distingue la loyauté du contractant qui s’apparenterait & une attitude (n° 12) alors que la

loyauté contractuelle reléverait des régles d’exécution du contrat. (n° 64) — PICOD Y., Le devoir de loyauté
dans I’exécution du contrat, op. Cit.

(**®) Le courtier est le seul intermédiaire d’assurance non lié et indépendant.

(**Y PUD, art. 0 :303: « Les parties sont tenues de collaborer lorsque cela est nécessaire a ’exécution de leur
contrat ».

(*°?) DIESSE F., Le devoir de coopération comme principe directeur du contrat, Arch. phil. droit 43 (1999),
p.261, note 11 « Par définition, la coopération traduit la volonté et 1’acte d’agir avec autrui, d’«ceuvrer
ensemble » pour défendre certains intéréts individuels, communs ou collectifs. C’est une norme de
comportement liée a la vie en société, qui s’impose aux individus dans leur commerce et qui exige de chacun le
respect des droits, des biens et des intéréts d’autrui, de ceux avec qui on est en affaire principalement. Régle de
bonne conduite, cette coopération peut avoir pour source la morale, les principes religieux, les usages, les codes
de déontologie professionnelle, et parfois la loi. En dehors de ce dernier cas qui est d’office obligatoire, la
coopération n’exprime qu’un simple devoir privé de la possibilité de recourir a la contrainte de la puissance
publique. Ce devoir deviendra cependant une obligation juridique parce que le juge a eu l’occasion de
sanctionner son mépris. Dés lors il devient une régle applicable dans tous les contrats. Le devoir, a la différence
de I’obligation est ainsi le moyen de normativité, mais aussi de flexibilit¢ de la coopération contractuelle ». ;
PICOD Y., Le devoir de loyauté dans 1’exécution du contrat, op. cit., n® 87 p.104 : « L’obligation de coopération
peut s’entendre de deux fagons selon que I’on envisage du coté du créancier ou du débiteur. Tout d’abord, le
débiteur est tenu d’exécuter sa prestation en lui donnant le maximum d’utilité. En collaborant avec le créancier,
il lui procurera une exécution plus compléte. Son devoir de loyauté 1’oblige a dépasser le cadre d’une simple
exécution fidele des prévisions contractuelles. Ensuite, le créancier doit faciliter a son débiteur I’exécution de ses
obligations en lui offrant toute 1’aide nécessaire. En coopérant, le créancier exécutera a son tour utilement »,
n° 93 p110.

("% «I’obligation de coopération impose & chaque partie d’informer son cocontractant toutes les fois que le
renseignement permettra a ce dernier de tirer un meilleur profit de sa prestation ou méme d’exécuter ses propres
engagements de la meilleure fagcon possible » — PICOD Y., Le devoir de loyauté dans 1’exécution du contrat,
op. cit., n° 97 p.115.
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dans ses déclarations (") afin de ne pas mettre en péril I’efficacité du futur contrat

d’assurance.

287. Devoir de confidentialité. La bonne foi impose un devoir de confidentialité aux
parties. Toutefois, ce devoir de secret peut venir entraver 1’opération de courtage en ce que, si
le courtier est tenu d’avoir une relation empreinte de bonne foi avec son client d’une part, il
est également tenu a ce méme principe dans sa relation avec les entreprises d’assurances avec
lesquelles il a conclu des partenariats, et ce, au titre des usages du courtage d’assurances
terrestres et du Code moral des courtiers. Dans 1’hypothése ou le courtier aurait connaissance
d’éléments que son client omet sciemment de divulguer afin de minimiser une prime
d’assurance, il est tenu de le conseiller et de le mettre en garde sur les conséquences d’une

déclaration de risque erronée afin d’éviter une mise en ceuvre de sa responsabilité.

288. Transparence. Le principe de transparence est une des caractéristiques de la bonne
foi (1°%). Il est dicté par le Code des assurances en ce que celui-ci impose au courtier

d’informer le preneur d’assurance de I’existence de liens économiques et financiers qu’il

1006
)

pourrait entretenir avec une ou plusieurs entreprises d’assurance ( , permettant ainsi au

client d’avoir une approche des procédés de travail du courtier.

I1 est également prévu que le courtier informe son client d’éléments de nature administrative
tels que son nom ou sa dénomination sociale, son adresse professionnelle, son numéro

d’immatriculation d’intermédiaire, ou encore des procédures de recours et de réclamation

1007 . . ;e . ’1r .
(*®"). De plus, le preneur d’assurance doit pouvoir vérifier si les éléments transmis par le

1008

courtier sont corrects (). Cette transparence est imposée dans un souci de protection des

intéréts du preneur d’assurance.

(*°* Voir infra n° 435 et svts.

(***) LE TOURNEAU P., POUMAREDE M., Bonne foi, op. cit., n° 92.

(*°) C. ass., art. R. 521-1 Il et L. 521-2 11 1°.

(") C. ass., art. R. 521-4 et L. 521-2 1.

(%) C. ass., art. L. 512-1 I al. 1 «I. - Les intermédiaires définis a I’article L. 511-1 doivent étre immatriculés sur
un registre unique des intermédiaires, qui est librement accessible au public ».
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2. Bonne foi et activité de courtage d’assurance

289. Formation de la convention de courtage d’assurance et bonne foi. La bonne foi est

ainsi impérative & la fois dans le processus de formation (:°®

) et d’exécution de la convention
de courtage d’assurance. Si son application dans la formation a peu d’intérét dans le sens ou il
incombe a priori simplement au courtier d’expliquer le mécanisme de 1’opération de courtage
d’assurance, son application revét un caractére primordial dans la phase contractuelle de la
convention de courtage en ce sens qu’elle correspond a la phase précontractuelle du contrat

1010y > est-a-dire & la formation de ce dernier.

d’assurance (
290. Exécution de la convention de courtage d’assurance et bonne foi. Le courtage en
assurance implique que le preneur d’assurance présente sa requéte et réponde aux
interrogations du courtier en toute transparence, de maniere a ce que I’intermédiaire puisse
procéder a un recueil d’informations et une analyse des besoins qui correspondent a la réalité
de la situation de son client. Cette transparence est nécessaire pour le courtier afin qu’il puisse
rechercher un placement d’assurance adapté aux besoins de son client, ¢’est-a-dire un contrat

d’assurance garantissant une couverture suffisante du risque.

Le principe de bonne foi implique que le courtier informe son futur co-conctractant des

données relatives & I’opération de courtage qu’il s’appréte a réaliser (*°*

1012

). Le devoir de bonne

foi va se traduire par I’exécution d’obligations de renseignement ( 1013

), de conseil (*°) voire
de mise en garde. Il va s’agir pour le courtier en assurance de se montrer clair, précis, honnéte
et prévenant envers le preneur d’assurance quant a I’opération de courtage. Afin de s’assurer

de cet équilibre contractuel, la loyauté suppose que le courtier s’acquitte entre autres d’une

(*°) «1’obligation de bonne foi [prend] naissance dés le commencement des pourparlers, en I’absence pourtant

remarquable de tout lien contractuel et de tout texte en ce sens » — FAGES B., L’évident principe de bonne foi
dans les relations précontractuelles, RTD Civ. 2013 p.109 sous Cass. Civ. 3% 18 déc. 2012, n° 11-28.251, et
Cass. Civ.1 ", 31 oct. 2012, n° 11-15.529.

(***) Voir infra n° 586.

(****) Cass. Civ. 1%, 16 mai 1995, n° 92-20.976, NP : Constitue un manquement a I’obligation de contracter de
bonne foi le fait de laisser la caution dans I’ignorance de la situation d’insolvabilité totale du débiteur ; Cass. Civ.
1°¢, 15 mars 2005, n° 01-13.018, Bull. 2005, I, n° 136 p.117.

(*'*) LE TOURNEAU P., POUMAREDE M., Bonne foi, op. cit., n° 100 : « Par 1’obligation de renseignement,
le contractant prévient son partenaire des tenants et des aboutissants de tel acte envisagé». ; CA Grenoble,
19 janv. 2015, RG n°® 12/02263 : « La bonne foi dans ’exécution d’un contrat implique un devoir de loyauté et
de veiller a ce que I’économie générale du contrat ne soit pas manifestement déséquilibrée. La bonne foi impose
également une obligation de coopération et, donc, de donner les informations nécessaires a 1’exécution du
contrat ».

(**®) LE TOURNEAU P., POUMAREDE M., Bonne foi, op. cit., n° 102 : « Le conseiller doit, par conséquent,
indiquer a son partenaire la voie qui lui parait la meilleure, en considération des objectifs que ce dernier
poursuit ».
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obligation principale contractuelle d’information et de conseil dans le but notamment de faire
entendre au preneur d’assurance les risques auxquels il s’expose. En effet, «le devoir de
loyauté passant par I’exigence de précision s’impose aussi en matiere d’obligation de conseil
des agents et des courtiers, sa finalité étant que I’assurance souscrite corresponde bien aux
intéréts de la personne qui veut s’assurer, ou qu’a tout le moins son attention ait été attirée sur

les avantages et les inconvénients de telle ou telle formule d’assurance » (*°*4).

En outre, si le courtier est tenu d’une obligation principale d’obligation et de conseil vis-a-Vvis
du preneur d’assurance, ce dernier se doit de s’acquitter de certaines obligations déclaratives.

En effet, «le devoir de loyauté ne saurait fonctionner & sens unique » (***°

). Le preneur
d’assurance qui omet des éléments sciemment dans la déclaration de risque est doublement de

mauvaise foi ¢’est-a-dire a la fois envers 1’entreprise d’assurance et envers le courtier.

Le droit des assurances tend a protéger également 1’assureur et par extension le courtier dans
I’hypothése ou le souscripteur ou assuré proceéde sciemment a une description insuffisante du
risque par omission ou réticence d’information entrainant ainsi la mise en place d’une
couverture inadaptée au risque. Le courtier doit donc veiller a 1’équilibre de protection tant du
coté du client que du coté de 1’assureur. Si le droit des assurances tend a protéger les intéréts
de I’assurg, il veille également a la protection des intéréts de 1’entreprise d’assurance. Cela
peut se traduire notamment par I’application de la régle proportionnelle de capitaux et de

1016

prime (* ) lors de la survenance d’un sinistre, ou encore la faculté de résilier le contrat a la

1017y " Ces mesures ont pour but de «compenser les déséquilibres que

1018

suite d’un sinistre (
I’opération d’assurance engendre » au profit de 1’assuré (* ). Ainsi le principe de bonne foi

se traduit par un principe de transparence et d’équité.

En tout état de cause, la relation courtier — preneur d’assurance ne peut étre qu’empreinte de
bonne foi considérant que « I’obligation de répondre avec loyauté et sincérité aux questions

posées par I’assureur a I’occasion de I’adhésion a une assurance releve de I’obligation de

1019

bonne foi qui s’impose en matiere contractuelle » (7). Toutefois, cette idée de coopération

(****) SARGOS P., L’obligation de loyauté de 1’assureur et de I’assuré, RGDA 1997-4 p.968.

(1015) PICOD Y., Le devoir de loyauté dans 1’exécution du contrat, op. cit., n® 109 p.127.

(**9 C. ass., art. L. 113-9.

(™) C. ass., art. R. 113-10.

(*'®) MAYAUX L., Assurance : généralités, op. cit., n° 97.

(**°) BEIGNIER B., Le contrat d’assurance : contrat de bonne foi, D.2000 p.574 sous Cass. Civ. 1%¢,
28 mars 2000, n° 97-18.757.
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perdure au-dela de la souscription du contrat d’assurance notamment quand le courtier est en

charge de la gestion du contrat d’assurance (‘%)

qu’il a contribué a mettre en place pour le
compte du preneur d’assurance (‘°%). En effet, «une des conséquences de I'idée de
collaboration entre les contractants est 1’obligation pour chacun d’avertir ’autre en cours de

contrat, des évenements qu’il a intérét a connaitre pour I’exécution du contrat » (1022).

L’enjeu du principe de bonne foi dans la relation courtier — preneur d’assurance tient au fait
que le courtier puisse proposer ou aider a conclure un contrat d’assurance adapté aux besoins
du preneur d’assurance et par extension, dans I’hypothése ou le preneur d’assurance a souscrit

a ce contrat, de la bonne mise en ceuvre des garanties souscrites dans le contrat d’assurance.

B. Normes de conduite de nature professionnelle : Usages du courtage, Code moral

des courtiers et Code de conduite des co-courtiers

291. Lapratique professionnelle entend régir le role des courtiers afin de définir son cadre
d’action et la responsabilit¢ en découlant. Les usages lyonnais et parisiens (1) ainsi que le
Code moral du courtage et le Code de conduite des courtiers grossistes (2) constituent un
ensemble de regles normatives ayant vocation a régir et réguler les relations entre le courtier

et le preneur d’assurance, le courtier et I’entreprise d’assurance, et les courtiers entre eux.
1. Regles de conduite issues des usages du courtage

292. Influence indirecte du principe de bonne foi découlant des usages du courtage. Si
les usages du courtage d’assurance sont une institution en matiere de régles de conduite, ils ne
régissent néanmoins que les relations entre le courtier et 1’entreprise d’assurance notamment
en termes de saisine, de souscription et de gestion du contrat d’assurance et n’ont un qu’un
effet indirect dans les rapports issus de la convention de courtage en termes de regles

normatives (1°%).

(***%) Voir infra n° 319.

(1021) «En effet, lorsque 1’économie du contrat est modifiée, il est de I’intérét de chaque contractant d’en étre
informé immédiatement afin de déterminer la conduite a tenir. C’est une condition d’efficacité. La collaboration
des contractants s’avére indispensable dans cette hypothése» — PICOD Y., Le devoir de loyauté dans
I’exécution du contrat, op. cit., n® 103 p.123.

(***) DEMOGUE R., Traité des obligations en général, T. VI, 1931, n° 29.

(%) Voir infra n° 628 et svts.
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Préalablement au placement d’un risque, lorsque 1’entreprise d’assurance est saisie pour la
tarification d’un méme risque par plusieurs courtiers, elle se doit d’une part d’étre équitable et
transmettre les mémes conditions a chacun des courtiers et d’autre part, donner suite a cette

1024

tarification au seul courtier détenteur d’un ordre écrit du preneur d’assurance (* ). En outre,

si I’entreprise d’assurance refuse le risque, elle ne peut accepter la méme proposition d’un

1025

autre courtier (T°°). Les usages permettent ici 1’application d’un principe d’équité de

I’entreprise d’assurance envers les courtiers.

Une fois, le risque souscrit, I’entreprise d’assurance a 1’obligation d’informer réguliérement le
courtier des échanges directs qu’elle pourra avoir avec le preneur d’assurance notamment lors

. 102 1027 102
d’une demande de communication ( 026 0 o

), de modification (7°°), de résiliation (*“°) du contrat
d’assurance. En respectant ainsi le lien de droit existant entre le courtier et le preneur
d’assurance que constitue la convention de courtage d’assurance, ces regles illustrent ainsi
I’application du principe de loyauté et de fidélité qui sous-tend les usages. En outre,
I’entreprise d’assurance impose de manicére générale que le courtier soit muni d’un ordre

1029

exclusif du preneur d’assurance (~°°), exigence qui illustre également une certaine loyauté

envers le preneur d’assurance, du moins envers ses intéréts.

2. Regles des codes de conduite

293. Textes déontologiques du courtage : sources de bonne foi. Dans le courtage toutes
spécialités confondues, et de maniére plus étendue a certaines autres activités
d’intermédiation de services dont le mécanisme est proche de celui de I’opération de courtage
(1030), il ressort un socle de normes de conduite visant le comportement de I’intermédiaire en

tant que professionnel a traversson éthique professionnelle par le respect du secret

(***%) Usage n°1 (Lyonnais et parisien); Usages n° 1.1, 1.2, et 1.3 du courtage d’assurance maritime et

transports.

(*®) Usage n° 2 al. 1 et 2 (Lyonnais et parisien) ; Usage n° 1.6 du courtage d’assurance maritime et transports.
(*°2°) Usage n° 5 (Lyonnais et parisien).

(*°?7) Usage n° 5 et 6 (Lyonnais et parisiens).

(*°%) Usages n° 4 et 5 al. 2 (Lyonnais et parisien), n° 9 (lyonnais) et n° 10 (parisien) ; Usages n° 1.7 al.2, 3.1 et
3.2 du courtage d’assurance maritime et transports.

(1029) Usage n° 7 al. 1 (Lyonnais et parisien) ; Usages n° 1.1, 1.5, et 2.2, 2,3 du courtage d’assurance maritime et
transports.

(*“% On pensera au recours & un agent immobilier : I s’agit d’une opération tripartite au sein de laquelle
I’intermédiaire est en charge de présenter un bien ou d’aider a la conclusion d’un bien.

194



1031 1032

professionnel (7°°) et de la relation de confiance avec le client (

1033
)

) ainsi que les principes

liés a I’exécution des obligations telles que la transparence ( 1034y 1

1035 1036
).

, la diligence ( a

vigilance (") et en regard de ses compétences (

(**1 Notamment dans le courtage de pommes de terre ou le Code de conduite prévoit le respect du secret

professionnel : « A ’occasion d’une affaire traitée par lui et a quelque moment que ce soit, le courtier s’interdit
de divulguer les noms des contreparties, méme s’il y est invité. (...) » (Devoirs du courtier envers lui-méme —
point D —Le secret professionnel ; voir en ce sens le courtage de conseil financier québécois qui prévoit la
confidentialité des opérations: «8. Les renseignements sur les opérations et le compte d’un client sont
confidentiels [...] » D. 161-2001, a. 8. — chap. D-9.2, r. 7,1 —Reglement sur la déontologie dans les disciplines
de valeurs mobiliéres Québec [Loi sur la distribution de produits et services financiers (chap. D-9.2, a. 201) —
Ce reglement est abrogé par A.M. 2009-06, 2009 G.O. 2, 5167 A. Les articles 2 a 20, tels qu’ils se lisent le
27 septembre 2009, continuent de s’appliquer au représentant de courtier en épargne collective et au représentant
de courtier en plans de bourses d’études inscrits conformément au titre V de la Loi sur les valeurs mobiliéres
(chap. V-1.1) jusqu’a ce qu’un réglement pris en vertu de ’article 331.1 de cette loi détermine a leur égard des
régles équivalentes a celles prévues a ces articles.]; voir en ce sens le Code de déontologie des agents
immobiliers, des administrateurs de biens, des syndics de copropriété et des marchands de listes: art 7 —
Confidentialité.

() Voir en ce sens le courtage de travaux FFCT (n° 8) : « 8. En toute circonstance, le courtier s’engage a faire
preuve de courtoisie et de tenue envers la clientele et les entreprises par lui référencées. ») ; voir en ce sens le
courtage de conseil financier canadien (n° 10) : « 10. Les méthodes de sollicitation et de conduite des affaires du
représentant doivent inspirer au public le respect et la confiance ». D. 161-2001, a. 10. — chap. D-9.2, r. 7,1 —
Reglement sur la déontologie dans les disciplines de valeurs mobilieres Québec.

(*°3) Voir en ce sens le Code de déontologie des agents immobiliers, des administrateurs de biens, des syndics
de copropriété et des marchands de listes : art. 6 — Transparence.

(% Voir en ce sens le courtage de travaux FFCT (n®4 et 5) : « 4. Le courtier s’engage & ne jamais s’immiscer,
directement ou indirectement, dans une fonction quelconque de maitrise d’ceuvre et veillera a ne jamais créer de
confusion sur la nature essentiellement commerciale de sa mission. Lorsque le client souhaite un maitre d’ceuvre,
il s’engage a lui présenter un tel professionnel dans les meilleurs délais. » ; «5. Le courtier s’engage a
communiquer au client toute information utile sur les entreprises qu’il présente (notamment, identité, ancienneté,
assurances, références...) et a en justifier a tout moment si demande lui en est faite. »); voir en ce sens le
courtage de conseil financier canadien (n® 3, 4, 7 et 14) : « 3. Le représentant doit s’efforcer, de fagon diligen