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B Agents commerciaux/Courtiers

Distinction entre le contrat d'agence commerciale et le courtage

Une société, prétendant étre liée au débiteur par un
contrat d'agence commerciale, demandait le versement par
celui-ci d'une indemnité pour rupture unilatérale de leurs
relations. Or, la cour d'appel, aprés avoir relevé que cette
société intervenait pour mettre les sociétés débitrices en
contact avec des acheteurs potentiels, retient, par une
décision motivée, que les documents versés aux débats
sont de nature & établir, non pas I'existence du mandat
allégué, en |'absence notamment de production de toutes
prises d'ordres ou de commandes ou de conclusion de
contrats au nom et pour le compte des deux sociétés,

mais celle d’opérations de courtage ; ainsi, elle a légalement
justifié sa décision d'écarter |'existence d'un contrat
d'agence commerciale ou d'un mandat d'intérét

commun pour retenir I'existence d'un courtage.

Cass. com., 6 mars 2001 ; SA Elicis ¢/ M™ Riffier eta.
(arrét ne 487 FS-P) [Juris-Data n° 2001-008542].

Mots-clés : Contrats commerciaux - Qualification - Contrat d'agence
commerciale (non) - Preuve de I'existence d’un mandat d’intérét
commun (non) - Activité de courtage (oui) - Mise en relation des
sociétés venderesses avec des acquéreurs - Absence de preuve de
prises d'ordres ou de commandes - Absence de conclusion de
contrats au nom et pour le compte des sociétés venderesses.

Juris-Classeur : Contrats-Distribution, Fasc. 850, par Valérie GUEDJ.

LA COUR-(...)

o Attendu, selon 1'arrét attaqué (CA Versailles, 18 déc. 1997), que la
société Elicis, aprés avoir été autorisée 4 pratiquer une saisie conservatoire
au préjudice des sociétés Buflor et Emfleur (les sociétés), a assigné celles-
ci en paiement de soldes de commissions et d’une indemnité pour rupture
du contrat d’agence commerciale dont elle se prétendait titulaire ; que la
société Emfleur a obtenu « la mainlevée » de la saisie moyennant remise
d’une certaine somme 2 un séquestre et qu’en cours d’instance les sociétés
ont été mises en redressement puis liquidation judiciaires ;

Sur le premier moyen, pris en ses trois branches, apres avis de la
deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassation : (...)

Et sur le second moyen, pris en ses trois branches :

o Attendu que Ia société Elicis reproche aussi a I’arrét d’avoir rejeté sa
demande tendant A voir juger qu’elle était liée aux sociétés par un contrat
d’agence commerciale ou, a titre subsidiaire, par un contrat d’intérét com-
mun, et, par conséquent, & voir condamner son mandant a lui verser une
indemnité suite 2 la rupture unilatérale de leurs relations, alors, selon le
moyen :

I° que l'agent commercial est un mandataire chargé de facon perma-
nente de négocier et, éventuellement, de conclure des contrats de vente,
d’achat, de location ou de prestations de services au nom et pour le compte
de producteurs, d'industriels, de commercants ou d’autres agents commer-
ciaux, en sorte que répond d cette définition celui qui négocie des conirats,
quand bien méme il n’aurait pas regu mandat de les conclure ; qu'en
déniant & la société Elicis cette qualité au prétexte que les piéces versées
aux débats n’étaient pas susceptibles de caractériser I'existence du mandat
allégué, en I'absence de production, notamment, de conclusion de contrats
au nom et pour le compte des sociétés, considérant ainsi que la qualifica-
tion d’agent commercial supposait nécessairement que le mandataire eiit
recu mission de conclure les contrats, la cour d'appel a violé I'article 1*
de la loi du 25 juin 1991 ;

2° que, tenus de motiver leur décision, les juges doivent indiquer les élé-
ments de preuve versés aux débats contradictoires et par eux analysés au

vu desquels ils ont formé leur conviction ; qu’en retenant que les éléments
fournis par la société Elicis, notamment divers courriers et attestations,
démontraient certes son intervention pour mettre les sociétés en contact
avec des acheteurs potentiels pour faciliter des ventes ultérieures, mais
n’étaient pas susceptibles de caractériser existence du mandat allégué,
en ['absence de production de toutes prises d’ordres ou de commandes ou
de conclusion de contrats au nom et pour leur compte, sans donner aucune
précision de nature & permettre d'identifier les documents sur lesquels elle
se serait fondée pour se déterminer ainsi, ni en faire I'analyse, la cour
d’appel a privé sa décision de tout motif en méconnaisance de I'article 455
du Nouveau Code de procédure civile ;

3° que le mandataire agit au nom et pour le compte de son mandani,
tandis que le courtier le fait en son nom propre ; qu'en écartant le mandat
pour retenir le courtage, sans fournir aucune explication de natre  justi-
fier la qualification retenue aprés avoir pourtant constaté I'activité exercée
par la société Elicis, ayant consisté & mettre les sociétés en contact avec
des acheteurs potentiels, ainsi que sa rémunération mensuelle, effectuée
sous forme de commissions en fonction du chiffre d’affaires réalisé, la cour
d’appel a privé sa décision de base légale au regard des articles 1984 et
suivants du Code civil ainsi que 74 et 77 du Code de commerce ;

o Mais attendu que la cour d’appel, aprés avoir relevé que la société
Elicis intervenait pour mettre les sociétés en contact avec des acheteurs
potentiels, retient, par une décision motivée, que les factures, relevés de
chiffre d’ affaires, courriers et attestations versés aux débats sont de nature a
établir non I'existence du mandat allégué, en I’absence notamment de pro-
duction de toutes prises d’ordres ou de commandes ou de conclusion de
contrats au nom et pour le compte des deux sociétés, mais celle d’opéra-
tions de courtage ; qu’ainsi, en 'état du litige qui Iui était soumis, elle a
1également justifié sa décision d’écarter 1'existence d’un contrat d’agence
commerciale ou d’un mandat d’intérét commun pour refenir Iexistence
d’un courtage ; que le moyen n’est pas fondé ;

Par ces motifs : - Rejette le pourvoi (...

MM. Dumas, prés., Badi, cons.-rapp., Feuillard, av. gén. ; SCP Masse-
Dessen, Georges et Thouvenin, M° Le Prado, av.

Mote 2 Un contrat de courtage avait été conclu entre la société Eli-
cis, courtier, et les sociétés Buflor et Emfleur, donneurs d‘ordres. A
la suite de la rupture dudit contrat du fait des donneurs d’ordres, le
courtier assigna ceux-ci en paiement du solde de commissions et
d'une indemnité pour rupture du contrat d’agence commerciale
dont il se prétendait titulaire. Déboutée de ses demandes par la
Cour d'appel de Versailles (CA Versailles, 18 déc. 1997), la sociéte
Elicis forme un pourvoi. Celui-ci est rejeté par la Chambre commer-
ciale de la Cour de cassation, aux motifs que la preuve de |'existence
d'un contrat d’agence commerciale ou d’un mandat d‘intérét com-
mun n’a pas pu étre rapportée par la société Elicis, notamment en
I'absence de production de prises d'ordres ou de conclusion de
contrats au nom et pour le compte de ses donneurs d’ordres. C'est
donc par une décision motivée que les juges du fond ont conclu a
I'existence d’un contrat de courtage (1).

Si l'arrét en question présente un intérét indéniable en raison de
I'extréme rareté (2), ces dernieres années, des décisions de la Cour
de cassation relatives au courtage, son principal attrait ne se situe
pas & ce niveau. En effet, c’est surtout du point de vue de la qualifi-
cation du contrat qu'il donne matiére & réflexion. Partant de 'arrét
en question, nous tenterons de montrer que la distinction entre
courtier, agent commercial et mandataire, telle qu'elle existe en
doctrine et en jurisprudence, est loin d'étre indiscutable au regard
des pouvoirs dont ceux-ci sont investis (1). A chaque fois, il y a lieu

(1) La décision de la Cour de cassation sur les trois branches du premier moyen,
n’appelle pas, de notre part, de commentaires particuliers. Nous nous limiterons ici & un
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commentaire du second moyen.
(2) RIDA 2001, p. 627, n° 710.
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JURISPRUDE

de qualifier I'intermédiaire par rapport aux pouvoirs dont il est titu-
laire, et de cette qualification, il convient d‘en tirer certaines consé-
quences juridiques (2).

1 - Les pouvoirs de Pintermédiaire

Le recours aux services d'autrui a toujours été un instrument juri-
dique du commerce. Ainsi, les opérateurs économiques ont, de
tous temps, volontiers sollicité les intermédiaires, dont les courtiers,
pour réaliser I'expansion de leurs activités. En raison de la mission
dont tout courtier est investi, celui-ci pourra étre, en principe, distin-
gué des autres intermédiaires (A). Mais, lorsque le domaine d‘inter-
vention du courtier excédera le cadre normal de son activité, de
nouveaux problémes de qualification vont apparatre (B).

A - L’étendue des pouvoirs

Contrairement a la situation existant pour les autres intermédiai-
res (3), I'étendue des pouvoirs du courtier n‘a pas réellement fait
I'objet de dispositions législatives spécifiques (4). SiI'agent commer-
cial et le commissionnaire voient le contenu de leur mission précisé
et celles-ci respectivement délimitées par les articles L. 134-1 et
L. 132-1 du Code de commerce, en revanche, il nen est rien pour le
courtier. Pourtant, la doctrine, se faisant I'écho de la jurispru-
dence (5), s"accorde de facon unanime & considérer que le courtier
est investi d'une activité unique de négociation consistant & rap-
procher des parties désireuses de contracter (6). A la fin de ce stade
précontractuel, la prestation du courtier touche & son terme. Aucun
contrat n'a été conclu puisque ce pouvoir appartiendra au donneur
d'ordres. Lui seul détient le pouvoir de faire basculer la négociation
ou I'opération de rapprochement des parties opérée par le courtier,
en la conclusion d'un contrat définitif. Cette analyse ne préte pas a
contestation. Il va sans dire que ce dernier n'est pas un mandataire.
Et c'est justement parce qu'il souhaiterait |'atre, qu'il revendique,
dans I'arrét en question, la qualité d‘agent commercial ou, & titre
subsidiaire, celle de mandataire d‘intéraét commun.

Or, on peut légitimement se demander si 'agent commercial est
véritablement un mandataire. Lassimilation qui est faite du contrat
d’agence au contrat de mandat est pour le moins discutable (7). La
rédaction de I'article L. 134-1 du Code de commerce laisse en effet
a penser le contraire. Aux termes de cet article, I'agent commercial
est un intermédiaire investi d’une mission le plus souvent durable, le
conduisant a négocier, et éventuellement & conclure des contrats
au nom et pour le compte d'autrui. Il résulte de cette définition
légale elle-méme, que le mandat n'est que I'accessoire de I'activité
principale et fondamentale de négociation dévolue 3 I'agent com-
mercial.

Il est en réalité malaisé d'établir une ligne de démarcation entre
ces deux intermédiaires que sont le courtier et I'agent commerecial.
En effet, le role final du courtier nest-il pas, comme celui de I'agent
commercial, de mettre en présence deux contractants potentiels ?

NCE

Tous deux s'assignent, en effet, pour objectif premier, de promou-
voir les affaires de leur donneur d'ordres par la réalisation d’actes
matériels. L'étendue de leurs missions dont le contenu n'a pas été
spécifiquement élargi, est par conséquent similaire (8). Du reste, le
critere pris du caractére occasionnel ou permanent respectivement
de I'activité de courtage ou d'agence pour tenter de les distinguer,
est en réalité sans grande portée pratique. Car, rien n‘interdit  un
donneur d’ordres de confier la réalisation successive de plusieurs
affaires déterminées & un méme courtier. Dans le méme sens, un
agent commercial peut s’extraire de tout lien exclusif envers son
commettant en exercant simultanément une activité de prospection
pour son propre compte ou pour le compte d’autrui. Courtier et
agent commercial présentent donc de profondes similitudes dans la
nature de leur activité. Pourtant et depuis longtemps, le droit préto-
rien (9), puis le législateur francais (10) qualifient 'agent commer-
cial de mandataire.

Dans ces conditions et en I'espéce, la tentative entreprise par le
courtier afin de voir son contrat qualifié de contrat d'agence com-
merciale nest nullement surprenante et se situe dans le droit fil de
la jurisprudence conduisant alors a attribuer au mandataire, dont le
contrat a été résjlié unilatéralement, une indemnité compensatrice.
B - L’extension des pouvoirs

L'unicité juridique n'est pas toujours la régle au sein du contrat de
courtage. Son degré de complexité est grandissant lorsque le cour-
tier se voit confier le pouvoir de représentation. A I'instar de I'agent
commerdial, il peut en effet obtenir, sur délégation expresse du
donneur d'ordres, la faculté d’accomplir des actes juridiques. Les tri-
bunaux I'admettent depuis longtemps (11). Lorsqu'il en est ainsi, le
courtier cumule alors deux qualités : celle d’entremetteur et celle de
mandataire. Or, chacune d’entre elles se voit appliquer le régime
juridique qui lui est propre. Telle est la solution préconisée par la
majorité de la doctrine (12). Ainsi, et dans la mesure ol les pouvoirs
d’un courtier ont été étendus et que celui-ci devient dés lors un
mandataire pour une opération déterminée, est-il vraiment néces-
saire de chercher a se prévaloir de la qualité d'agent commercial ?
Ne serait-il pas plus judicieux d'invoquer plutdt I'existence d‘un
mandat d'intérét commun ? Et ce d'autant plus que nous l'avons
vu, la qualité de mandataire attribuée par le droit positif francais a
I'agent commercial, ne correspond qu'imparfaitement & la réalité
de la nature des activités accomplies par celui-ci. Certes, en l'es-
péce, il était également question de requalification en mandat d‘in-
térét commun, mais ceci seulement 4 titre subsidiaire.

Il'y a également lieu de se demander si le courtier n'était pas en
mesure de soutenir I'existence, toujours aux fins d’obtention d’une
indemnité, d’un contrat de « courtier-mandataire », celui-c étant
étroitement associé par les tribunaux au mandat d’intérét commun.
C'est ainsi que sont dénommés certains contrats de courtage - qua-
lification au demeurant surprenante (13) - issus de la pratique (14).

(3) Lanotion d’intermédiaire n’appartient pas au vocabulaire juridique. L’opération
d’entremise est bel et bien une notion imprécise sinon ambigué (J. Mestre, Obligations
et contrats spéciaux : RTD civ. 1992, spéc. p. 86 et 87). Toutefois, on peut tenter de
dégager une définition de I’intermédiaire en qualifiant de tel, le courtier, I’agent com-
mercial et le commissionnaire, tous trois présentant la caractéristique commune, dans
I'exercice de leur profession, de n’intervenir exclusivement que pour le compte d’au-
twi : V. S. Poillot-Peruzzetto et C. Diloy, Intermédiaires - Rép. int. Dalloz, 1999, p. 3,
n°4.

(4) Certes, en son article 29, Iarrété ministériel du 5 novembre 1946 tentait de défi-
nir les pouvoirs du courtier. Or, cet arrété fut annulé pour excés de pouvoir par le Conseil
d’Etat (CE, 30 avr. 1948 : D. 1948, p. 410). Nous raisonnons donc ici dans I"'hypothése
des courtiers dits « libres », dépourvus de réglementation générale, ceux-ci constituant
I'essentiel de la population exercant I'activité de courtage, par opposition aux courtiers
dont I'activité fait I'objet de droits spéciaux.

(5) Cass. com., 3 févr. 1958 : D. 1958, p. 433 ; - 15 oct. 1964 : D. 1965, p. 175.

(6) En I’absence de vues divergentes de la part des auteurs, nous ne citerons pas ici
I'imposant appareil de références scientifiques que cela pourrait impliquer.

(7) V.égalementen ce sens : Ph. le Tourneau et L. Cadiet, Droit de la responsabilité
et des contrats, Dalloz, 2000, p. 923, n° 4387 ; D. Ferrier, Droit de la distribution,
Litec, 2000, p. 83, n° 161 ; Ph. Petel, Le contrat de mandat, Dalloz, 1994, p. 94 ; J.-
J. Hanine, Le contrat d’agent commercial en droit frangais et en droit italien, Etude
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comparative de synthése, Thése Paris, 1977, p. 67 et . ; C. Diloy, Le contrat d’agence
commerciale en droit international, LGDJ, 2000, préface L. Peyrefitte, p. 79 et 5., n 83
ets.

(8) On notera, d'ailleurs, que I’ancien article 74 du Code de commerce assimilait les
agents de change et les courtiers a des « agents infermédiaires ».

9) Cass. com., 29 oct. 1979 : JCP G 1981, 1, 19591, note J. Vincens ; Gaz. Pal.
1980, 1, p. 87, note J. Dupichot.

(10) Fidele au décret du 23 décembre 1958, l1a loi du 25 juin 1991 assimile le contrat
d’agence commerciale au contrat de mandat.

(11) CA Aix-en-Provence, 24 nov. 1926 : S. 1927, 2, p-15. - CA Paris, 10 juill.
1972 : D. 1974, p. 83, note R. Rodi¢re.

(12) Ph. Devesa, Courtage, J.-CL. Commercial, Fasc. 345, 1998, p. 12, n* 65 et s. ;
G. Duranton, Courtiers: Rép. com. Dalloz, 1999, p-3, n°4; F.De Chasteigner,
Contrat de courtage, J.-Cl. Contrats-Distribution, Fasc. 490, 1984, p. 3,115 ; contra :
R. Bout, M. Bruschi, G. Cas et S. Poillot-Peruzzetto, Droit économique, Lamy, 2001,
D. 1364, n° 3689. Pour ces derniers auteurs, « lorsque le courtier cumule son activité et
celle de mandataire, il est soumis au régime juridique propre au mandat ».

(13) V. par exemple, Cass. 1" civ., 2 déc. 1997 : RTD com. 1998, p. 665, n° 12, obs.
B. Bouloc ; Gaz. Pal. 1998, 1, p. 195, concl. Sainte-Rose ; Defrénois 1998, art. 36753,
1 17, p. 332, obs. Ph. Delebecque ; RIDA 1998, p. 201, n° 282.

(14) Il est, en effet, des situations ot I’on rencontre, outre des « courtiers-mandatai-




> Une telle association de mots nous apparait comme impropre (15)

puisqu’on le sait, le contrat de courtage est un contrat d’entreprise,
le courtier n'étant que tres exceptionnellement nanti du pouvoir de
contracter. Reste donc a savoir si ledit contrat de « courtier-manda-
taire » n'est pas en réalité autre chose qu'un contrat de mandat
maladroitement intitulé, ou si, au contraire, il ne s'agit pas d'un réel
contrat de courtage, attribuant un mandat spécifique au courtier.
Dans ce dernier cas, la théorie du mandat d'intérét commun pour-
rait également en toute logique trouver a s'appliquer a la partie des
activités du courtier exercées en vertu de ce pouvoir de contracter.

Encore convient-il de rapporter la preuve de I'existence d'un
mandat entre l'intermédiaire et son donneur d'ordres. C'est au
courtier qui s'en prévaut qu'il revient d'y procéder (16), preuve que
la société Elicis n"a pu établir en I'espeéce. L'ensemble des piéces ver-
sées par lui aux débats n'ayant pas permis d'établir qu'il était doté
du pouvoir d'accomplir des actes juridiques au nom et pour le
compte de son donneur d'ordres, les juges du fond ont donc souve-
rainement considéré que la relation contractuelle nouée entre les
parties s'analysait en une activité de courtage pure. Il s'ensuit que
['auteur du pourvoi n'a pu prétendre aux avantages liés aux pou-
voirs d'accomplir des actes juridiques dont peut étre détenteur un
intermédiaire.

2 - Les conséquences juridiques attachées aux
pouvoirs de Pintermédiaire

L'analyse du contenu exact des pouvoirs de l'intermédiaire peut
permettre la requalification du contrat et ouvrir droit, de ce fait, au
versement d'une indemnité au profit de ce dernier. On comprend
donc sans peine, dans cette affaire, I'acharnement du courtier a
vouloir faire admettre sa qualité de mandataire (B), la résiliation
d’un contrat de courtage excluant le paiement d'une indemnité de
clientele (A).

A - La prétention au bénéfice d’une indemnisation

Il est acquis que la résiliation unilatérale du contrat de courtage, a
I'initiative du donneur d’ordres, ne permet pas au courtier, en |'ab-
sence d'un mandat d'intérét commun, de prétendre au versement
d'une indemnité de clientéle ou d’'une indemnité compensatrice du
préjudice subi (17). La solution peut paraitre sévére, notamment
lorsque la fin des relations contractuelles intervient sans préavis ou
fait suite & une longue collaboration (18). A I'identique, le commis-
sionnaire peut &tre révoqué quasi discrétionnairement et ne peut,
par conséquent, bénéficier du versement d'une indemnité de fin de
contrat (19). Cette solution s'explique aisément par le fait que le
commissionnaire n'est pas a proprement parler un véritable manda-
taire en raison de I'absence de représentation au sein de la commis-
sion (20). Tout au plus s'agit-il d'un mandat sans représen-

tation (21), car, le « commissionnaire agit en son nom propre ou
sous un nom social qui nest pas celui de son commettant » (22).

Si les décisions jurisprudentielles relatives aux contrats de cour-
tage et de commission, portant sur I'indemnité de fin de contrat,
semblent ainsi juridiquement fondées, en revanche, on peut déplo-
rer un défaut de parallélisme des solutions avec ce troisiéme contrat
d'intermédiation qu’est I'agence commerciale. Dans la mesure ou
I'agent commercial est qualifi¢ de mandataire par le droit positif
francais, et que par suite le législateur n"a eu de cesse de |ui assurer
un statut toujours plus protecteur, I'agent pourra systématique-
ment prétendre a une indemnité (23), le plus souvent au montant
élevé (24), lorsque la rupture, ne faisant pas suite a une cession de
contrat ou a une faute grave de I'agent (25), interviendra a l'initia-
tive du mandant.

Cette protection hors du commun de I'agent commercial, peut
préter a discussion eu égard a la situation des courtiers et commis-
sionnaires. Car nous l'avons démontré, au sein du contrat
d'agence, le mandat n’est que I'accessoire de I'activité principale et
fondamentale de négociation, de telle sorte que la qualification de
mandataire nous apparaft « usurpée », et ne saurait donc légitimer
le versement d'une indemnité compensatrice. Du reste, courtage,
commission et agence commerciale, présentent, a bien des égards,
des similitudes frappantes (26). Comment expliquer alors, et par
suite justifier, une telle différence de traitement entre ces intermé-
diaires, lors de la cessation du contrat a l'initiative du cocontrac-
tant ? La requalification du contrat est alors la seule alternative qui
s'offre au courtier, tout comme au commissionnaire, pour préten-
dre au versement d'une indemnité.

B - Larevendication de la qualité de mandataire

Prétendre au bénéfice d'une indemnisation lors de la cessation du
contrat de courtage en faisant valoir sa qualité d’agent commercial,
est un procédé classique (27). Nombre de courtiers cherchent a
bénéficier du statut protecteur que le droit positif francais offre a
I'agent commercial. Si ce dernier n’est pas, a notre sens, un manda-
taire, il ne saurait, a fortiori, étre un mandataire d'intérét commun.
Du reste, et méme si pour certains I'agent commercial est bien un
mandataire, appliquer le mandat d'intérét commun a cet intermé-
diaire a contribué a dénaturer le contenu de ce mécanisme. Des
auteurs avisés n'ont pas manqué de le relever (28). C'est donc uni-
guement dans le souci de moraliser les relations d'affaires, c'est-a-
dire d'écarter la révocabilité ad nutum du mandataire (29), que les
tribunaux, et par suite le législateur (30), se sont appropriés la
notion de mandat d'intérét commun (31) pour I'étendre aux agents
commerciaux, indépendamment de savoir si, d'un strict point de
vue de la logique juridique, celle-ci pouvait effectivement I'étre. En
conséquence, prétendre au statut d'agent commercial aux fins

res », des « commissionnaires-mandataires » ainsi que des « courtiers-commissionnai-
1es ».

(15) V. également en ce sens, Ph. Devesa, L'opération de courtage : un groupe de
contrats au service de la notion d’entreprise, Litec, 1993, préface J.-M. Mousseron,
p. 176, n° 273. - A. Bénabent, obs. ss Cass. I'® civ., 2 déc. 1997 : Defrénois 1998, art.
36765, n° 42, p. 406.

(16) CA Douai, 12 nov. 1953 : D. 1954, p. 63. - CA Reims, 12 juin 1985 : RTD com.
1986, p. 292, obs. J. Hémard et B. Bouloc.

(17) Cass. req., 4 déc. 1929 : Gaz. Pal. 1930, 1, p. 105. - V. également Ph. Grignon,
Le fondement de I'indemnité de fin de contrat des intermédiaires du commerce, Litec,
2000, préface D. Ferrier et J.-M. Mousseron, p. 207, n° 227.

(18) Cependant, une rupture brutale et abusive devrait permettre I’octroi de domma-
ges-intéréts au courtier ayant subi un préjudice. V. Ph. Devesa, J.-Cl. préc. note (12),
p. 6,n°25.

(19) Des dommages-intéréts peuvent toutefois lui &tre versés en cas de rupture abu-
sive du contrat, mais encore faut-il que son contrat ait été conclu pour une durée indéter-
minée et ait permis la réalisation de plusieurs opérations : V. les aréts cités par F. Col-
lart-Dutilleul et Ph. Delebecque, Contrats civils et commerciaux, Dalloz, 2001, p. 536,
n° 665.

(20) Certains auteurs estiment que le commissionnaire est un « mandataire particu-
lier ». Mais méme en adhérant a cette analyse, lors de la rupture de son contrat, « le com-

missionnaire n'est plus un simple mandataire » : F. Collart-Dutilleul et Ph. Delebecque,
op. et loc. cit. note (19).

(21) J. Flour et J.-L. Aubert, Les obligations, L’acte juridique, A. Colin, 1998,
p. 313, n° 437 ; B. Starck, H. Roland et L. Boyer, Les obligations, Contrat, Litec, 1998,
p. 96, n° 261.

(22) Cass. com., 3 mai 1965 : Bull. civ. III, n° 280.

(23) C.com., art. L. 134-12 ; L. 25 juin 1991, art. 12.

(24) Elle s’éleve le plus souvent 2 deux années de commissions.

(25) Quand bien méme il y aurait faute « grave » de ’agent commercial, il appartien-
dra au mandant d’en rapporter la preuve : Cass. com., 24 janv. 1989 : Bull. civ. IV, n° 36.

(26) Ceci est d’autant plus vrai entre ce premier et ce dernier contrat. V. supra 1, A.

(27) V. parexemple, Cass. com., 3 janv. 1967 : D. 1967, p. 369.

(28) F. Collart-Dutilleul et Ph. Delebecque, op. cit. note (19), p. 546, n° 672 et
p. 549, 1° 675 ; H., L. et J. Mazeaud et M. De Juglard, Lecons de droit civil, Principaux
contrats, Montchrestien, 1980, p. 876, n° 1422.

(29) C. civ., art. 2004. On notera que les dispositions de cet article ne sont pas
d’ordre public et qu’elles peuvent &tre écartées par les parties.

(30) D. 23 déc. 1958, art. 3, al. 1¢".

(31) 11 convient de rappeler qu'il est parfaitement possible de prévoir, au sein du
mandat d’intérét commun, une révocation unilatérale, sans indemnité et sans condition
de préavis.
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d‘obtention d'une indemnité, ne nous semble pas correspondre 4 Ia
réalité que recouvre ce contrat. Il n'en demeure pas moins que la
démarche du courtier, dans le présent arrét, est conforme au droit
positif issu de la loi du 25 juin 1991 sur les agents commerciaux.

Pour fonder son droit & indemnité, le courtier soutenait, a titre

subsidiaire, I'existence d’un mandat d'intérét commun. Cette pré-
tention, a laquelle ont méme parfois recours les agents commer-
ciaux lorsque certaines conditions de forme de leur contrat n'ont
pas &té respectées (32), nous parait plus juste. On évite ainsi la
requalification en agent commercial, laquelle nous semble artifi-
cielle, au regard méme de la définition légale de ce contrat. En
revanche, la théorie du mandat d'intérét commun, a laquelle les
agents commerciaux ne doivent pas d'aprés nous étre systémati-
quement assimilés, reste un mécanisme précieux d'indemnisation
des contractants intempestivement remerciés. Le courtier pouvait
donc légitimement prétendre & une indemnisation sur le fonde-
ment de cette théorie s'il avait été en mesure de rapporter la preuve
qu'il disposait du pouvoir de contracter (33). Il résulte de tout cedi,
que seul un véritable mandat ou autrement dit, I'existence d‘une
représentation parfaite, justifie le versement d’une indemnité. Ceci

explique le refus persistant et légitime des tribunaux d'étendre au
contrat de commission le régime du mandat d'intérat
commun (34), en I'absence de représentation parfaite.

A défaut d'atre requalifiés d'agent commercial ou de mandataire
d'intérét commun, le courtier, tout comme le commissionnaire, ne
peuvent prétendre au versement d’une indemnité. Cette solution
dont le bien-fondé n’est pas contesté du point de vue de I'analyse
juridique (35), révéle néanmoins un contraste saisissant avec la
situation de I'agent commercial dont la mission essentielle consiste
dans la réalisation d'actes matériels. La question du versement
d’une indemnité serait-elle alors & I'origine d’'un réel déséquilibre
entre les intermédiaires ? Telle est en effet la réalité du droit positif.
Pour plus de rigueur et d’homogénéité dans le traitement de la fin
des contrats d'intermédiation, les plus Hautes instances judiciaires
pourraient s'appuyer sur la notion d'intérét commun telle quelle a
été dégagée par la loi du 31 décembre 1989 (36). On aboutirait
alors a un régime unitaire et égalitaire d'indemnisation, rendant
inutiles les tentatives de requalification, au demeurant contestables.

Christel DILOY,

Docteur en droit,
Ancien ATER & |'Université de Toulouse |

(32) Cass. com., 3 juin 1997 : RTD com. 1998, p. 405, n° 12, obs. B. Bouloc ; Defré-
nois 1997, art. 36640, n° 124, p. 1078, obs. A. Bénabent ; RIDA 1997, p. 594, n° 866,
. 608, n° 894 et p. 592, note P. Grimaldi. En I'espece, I'agent commercial ne satisfaisait
pas aux conditions de forme imposées par le décret du 23 décembre 1958.

(33) Sous réserve également qu’ait été démontrée la contribution du courtier et de
son donneur d’ordres 2 la création et au développement d’une clientéle commune, la réa-
lisation de cette démonstration n’étant pas toujours des plus aisées : V. P.-H. Anton-
mattéi et J. Raynard, Contrats spéciaux, Litec, 1997, p. 377, 1° 477.

(34) Pour plus de détails & ce sujet, V. M.-P. Dumont, L'opération de commission,
Litec, 2000, préface J.-M. Mousseron, p. 617, n** 803 ets. - V. également Cass. com.,

29 févr. 2000 : D. 2000, act. jurispr. p. 165, obs. J. Faddoul ; RJ com. 2001, p. 37, note
0. Salvat.

(35) On ne saurait, en effet, qualifier, de mandat d’intérét commun, des contrats
dénués de toute notion juridique de représentation parfaite.

(36) L. Doubin, art. 1 (JO 2 janv. 1990 ; D. 1990, législ. p. 53). - Il est vrai que la
doctrine est divisée sur ce point. Nous adhérons, pour notre part, a I'idée développée par
certains auteurs selon laquelle la notion d’intérét commun pourrait permettre d’exercer
un contrdle sur les motifs de la rupture : G. Virassamy, Les contrats de dépendance,
LGDJ, 1986, préface J. Ghestin ; M. Behar-Touchais et G. Virassamy, Les contrats de
distribution, LGDJ, 1999, p. 179, n° 369.
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¥ Bourses de valeurs

Le manquement d'initié n'est pas caractérisé
si 'opération est justifiée par I'intérét social

Aux termes de l'article 2, alinéa 1¥, du réglement COB

n° 90-08, « les personnes disposant d'une information
privilégiée a raison de leur qualité de membres des
organes d'administration, de direction, de surveillance
d'un émetteur, ou a raison des fonctions qu’elles exercent
au sein d'un tel émetteur doivent s'abstenir d'exploiter, pour
compte propre ou pour compte d'autrui, une telle
information sur le marché, soit directement, soit par
personne interposée, en achetant ou en vendant des titres
de cet émetteur, ou des produits financiers liés 3 ce

titre ».

Un tel devoir d'abstention ne souffre d'exception que
devant un motif impérieux, justifiant une opération
dictée par l'intérét social.

En I'espece, alors qu‘un projet d'offre publique d‘achat
avait été lancé sur les actions d'une société et que le CMF
avait suspendu la cotation des actions de celle-ci dans
Iattente de la diffusion d'un communiqué relatif 3

I'OPA, il avait été constaté que la veille 22 395 actions de
la société-cible avaient été échangées sur le marché, soit un
volume quatorze fois supérieur au volume moyen
enregistré dans ['année sur le CAC 40 et imputable pour
I'essentiel a un achat d'un bloc de 21 150 titres réalisé
pour le compte du principal actionnaire de la société-

cible, a hauteur de 18,12 % du capital, et membre du
conseil d'administration.

La société visée n'est pas fondée a soutenir que
linformation détenue par ses dirigeants sur I'existence de
I'OPA n'était pas déterminante de I'acquisition litigieuse.
Elle ne justifie pas que I'acquisition est intervenue dans
I'intérét social de la société-cible. En effet, les dirigeants

de la société concernée ne peuvent se prévaloir d'aucune
consultation, méme informelle, du président du conseil
d'administration de la société-cible ou du conseil lui-méme,
seuls organes habilités a apprécier I'intérét social au
regard de I'OPA. Au contraire, ce conseil s'est méme
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