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La rémunération des intermédiaires en assurance

Pierre BicHor

Docteur en droit, avocat

Commissions, sur-commissions, sous-commissions, rétro-commissions (de
courtage, co-courtage, sous-courtage, auto-courtage...), avantages en nature,
honoraires, dons, subventions..., la diversité des termes employés dans les
contrats d’assurance ¢t conventions annexes rend compte de Iopacité des
modes de rémunérations pratiqués en matiére d’assurance. Ces rémunérations,
assises directement ou indirectement sur une prime d’assurance, sont versées 2
des intermédiaires, profcsqionnek ou profanes de l'assurance, en contrepartie
d’une activité réelle ou supposée d’intermédiation en assurance. Qu'un pro-
cureur de PEtar de New York mette 4 jour le scandale des sur-commissions du
courtage ou qu’un décret fr angais etendc Iassictte de caleul de la pfuuupau(m
bénéficiaire des assurances-vie... et ta question de la licéité des rémunérations
en assurance réapparait. Ce synd:omc chronique n’est cependant pas surpre-
nant puisque la rémunération est au ceeur des préoccupations d’un légistateur
animé d’une double quéte de transparence et de protection des intéréts du
consommateur.

Dans ce contexte, la réforme européenne de intermédiation en assurance
apporte une pierre angulaire a Pédifice réglementaire en posant pour la pre-
miére fols une définition exhaustive de ce que constitue désormais une « rému-
nération d’intermédiation en assurance ». Les rémunérations qui ne pourront
etre qualifiées d’intermédiation devront résulter de contrats de prestations de
services distincts dont il conviendra de définir la nature et d’apprécier fa
licéite.

Cette définition permettra-t-clle d’éclairer le débat actuel sur fe sort de par-
ticipations bénéficiaires conservées par les établissements de crédit, souscrip-
teurs de contrats d’assurance collectifs? Il est permis d’en accepter Paugure.
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34 LA REMUNERATION DES INTERMEIMAIRES EN ASSURANCE

I - QU EST-CE QU'UNE REMUNERATION D’ INTERMEDIATION
EN ASSURANCE ?

A. Une définition fégale exhaustive

La rémunération d’intermédiation d’assurance désigne les sommes pergues
par un intermédiaire en assurance en contrepartic de son activité d’intermé-
diavion.

La simplicité apparente de cette définition ¢rait trompeuse sous Pempire de
la réglementation antérieure a la transposition en France de la directive inter-
médiation en assurance du 9 décembre 2002 dans la mesure ot le terme d’inter-
médiaire en assurance et @ fortiori de rémunération d’intermédiation, n’étaient
pas réglementaires,

La rémunération d’intermédiation en assurance regroupait en pratique les
rémunérations percues par les personnes qui effectuaient une activité de pré-
sentation de contrats d’assurance au sens de I"ancien article R. 511-1 du Code
des assurances et qui agissaient soit en qualité¢ d'intermédiaire professionnel,
soit en qualité d'intermédiaire « dérogataire »,

1l existait donc une grande diversité de qualification des rémunérations,
tenant d’une part a la catégorie de chaque intermédiaire (commissions de cour-
tage pour le courtier, d’agence pour I'agent général ou de rémunération de
mandat pour le mandataire dit de 4 catégorie) et d’autre part a la qualification
parfois incertaine du contrat d’intermédiation lui-méme (le contrat de courtage
est-i] un contrat de mandat, de commission, de représentation commerciale'?).

Par ailleurs, la qualification de la rémunération de 'activité de gestion de
garantics d’assurance nécessitait au préalable de dérerminer Ja qualité au titre
de laquelle cette gestion étaiv effectuée @ en qualité de courtier de Passuré, il
s’agissait d*une commission de courtage due par Iassuré et versée par assu-
reur, en qualité de mandataire de Passureur, 1l s’agissait d’honoraires de gestion
dus et versés par 'assureur...

La directive intermédiation en assurance a mis un terme a cette hétéroge-
néité en définissant de fagon générale et exhaustive le statut de intermédiaire
en assurance (les précddentes catégories d’intermédiaires professionnels - agent
général, courtier en assurance... ~ devenant des « sous-catégories » du nouvel
intermédiaire réglementé) et de fagon préeise la rémunération d’intermédia-
tion en assurance,

La nouvelle définition de la rémunération d’intermédiation doit &tre appré-
hendée au regard de la nature de la rémunération, de la qualité du bénéficiaire
et de la prestation d'intermédiation réalisée.

Ces trois éléments constitutifs nécessitent d’étre appréhendés distincte-
ment afin de définir précisément ce que constitue une rémunération d’inters
médiation.

1. V. ] Bigor, Tité de droit des assurances, . 2, Llintermédiation dassurance, 27 &d.,
1GDY], 2009, n® 706 et 5.
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En premier liew, sagissant de la nature de la rémunération, 'article R, 511-3 1
du Code des assurances précise qu'elle « doit sentendre comme tout versement
pécuniaive ou toute autre forme d'avantage économigue convenn et [ié & la presta-
tion d’intermédiation ». Le nouveau dispositif englobe dés lors toutes les rému-
nérations, directes ou indirectes, pécuniaires ou en nature dans la qualification
de rémunération d'intermédiation. Ainsi, des contreparties indirectes, tels des
avantages en nature, peuvent constituer des rémunérations d’intermédiation
obligeant leur bénéficiaire a revéuir la qualité d’intermédiaire en assurance.

Le droit social donne une idée précise de la diversité de ce qui peut &tre qua-
lifié de rémunération, en soumettant aux cotisations des assurances sociales,
des accidents du travail et des atocations familiales les rémunérations suivantes :
« toutes les sommes versées aux travaillewrs en contrepartic ou a loccasion du tra-
vail, notamment les salaives ou gains, les indemnités de congds payés, le montant
des vetenues pomr cotisations owvriéres, les indemnitds, primes, gratifications et tous
aAHLYES avantages en argent, les avan tages en nature, arnst qre les sormmes percues
divectement ou par entremise d’un tiers a titre de pourboire ».

Les applications des avantages en nature, contreparties d’une activité d’in-
termédiation en assurance ne sont pas rares et constituent par exemple des
techniques d’animation de réseau de vente @ & titre d’exemple, les voyages
offerts aux meilleurs vendeurs de contrats dassurance d’un réseau. Ainsi, la
deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassation a rappelé, dans un arrét de
rejet du 18 octobre 2005, que les voyages offerts gratuitement par un employeur
a ses salariés en contrepartie d’un travail effectué éraient soumis & cotisations.

En deuxiéme liey, la rémunération d'intermédiation doit étre définie au
regard de la qualité de son bénéficiaire : « la vémunération allonée au tive de
Pactivité d'intermédiation ne peut étre vétrocédée en totalitd ou en partie g’ Unn
des intermédiaires mentionnés au I de Darticle R, 511-2% ».

Les catégories de personnes habilitées & exercer une activité d’intermédia-
tion en assurance sont celles énoncées a Iarticle R, 511-2 du Code des assu-
rances (courtier, agent, mandataive d’assurance, mandataires d'intermédiaire
d’assurance, salariés commis & cet effet par des intermédiaires dassurance et
intermédiaires enregistrés sur un registre d’un autre Erat membre). Un régime
derogatoire est toutefois aménagé, supprimant ainsi les précédents régimes
dérogaroires issus des anciens articles 1. 512-2 et s., permettant 2 des personnes
ne revétant pas Ja qualité d’intermédiaive habilité deffectuer des prestations
dintermédiation A titre onéreux (art. R. 513-1 du Code des assurances),

Au titre de ce régime dérogatoire, les personnes exercant une activité d’in-
termédiation accessoire a leur activité, dés lors que les contrats d’assurance
concernés satisfont a cing conditions cumulatives, peuvent effectuer des presta-
tions d'intermédiation et &tre rémunérées pour ce faire, sans avoir 3 respecter
aucune réglementation.

La question se pose cependant d"apprécier 1a qualification de cette rémuné-
ration pergue au titre de ce régime dérogatoire. Les termes de la loi ne sont pas

2. C.assur, art. R, 511-3 -1
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d’un grand secours pour qualifier cette rémunération dés lors que Parucle
R. 513-1 du Code des assurances dispose que « les obligations du présent livre ne
sappliquent pas aux personnes offrant des services d’intermédiation en assurance de
maniére accessoire... ». Au titre de ces obligations figure Pobligation de réuoces-
sion de la rémunération d’intermédiation a un intermédiaire en assurance agréé
(art. R. 511-3.-I du Code des assurances). Cette obligation n’étant pas appli-
cable & Pintermédiation 2 titre dérogatoire, la rémunération percue au titre de
cette activité peut également étre rémunérée par une rémunération d’'intermé-
diation.

En troisiéme liew, la rémunération d’intermédiation doit avoir pour cause
exclusive une activité d’intermédiation. Le nouvel article L. 511-1.-1 dispose a
ce titre que « Llintermédiation en assurance on en réassurance est lactivité qui
consiste & présenter, proposer ou aider a conclure des contrats dassurance ou de réas-
surance o a véaliser d’autves travamnx préparatoives a leur conclusion, Nest pas
considérée comme de Uintermédiation en assurance ou en réassurance lactivite
consistant exclusivement en la gestion, Uestimation et la liguidation des sinistres,
Est un intermédiatre en assuvance Loute personne i, contre vémunéralion, exerce
une activité d'intermédiation en assurance ou en réassurance. »

Au regard de cette nouvelle définition 1égale de Pactivité d'intermédiation,
force est de relever que la rémunération des activités de gestion, destimation et
de Hquidation des sinistres non précédée d’une activité d’intermédiation
constitue le prix d’une prestation de services (honoraires) ne pouvant éure qua-
lifiée de rémunération d’intermédiation.

Par ailleurs, Particle R, 511-2 - T 4¢, 2° al. dispose que « Lactivité des personnes
visdes aux 3 et 4 du présent article [mandataire d’assurance et mandataire d'in-
termédiaire d’assurance] ...] est limitée a la présentation, la proposition on Uaide
a la conclusion d’une opération d'assurance [...] et éventuellement a lencaissement
matériel des primes ou cotisations, ¢l, en outre, en Ce qui Concerne Dassurance sur la
vie et la capitalisation, a la remise matérielle des sommes dues aux assurés on béné-
ficiaires ». Dés lors, les mandataires d’assurance et mandataires d’intermédiaire
d’assurance ne peuvent effectuer des activités de gestion, d’estimation et de
liquidation des sinistres, méme précédées d’une avtre activité d’intermédiation
en assurance et ne peuvent en conséquence étre rémunérés pour ce faire.

En outre, Particle R. 511-1 compléte la définition Iégale en précisant que
« Les travaux préparatoives & la conclusion d’un contrat mentionnés a article
L. 511-1 Sentendent comme tous travaux danalyse et de conseil réalisés par toute
personne physique on pevsonne movale gui présente, propose on aide a conclure une
opération d'assurance, »

1 résulte de cet article gue ne constitue pas une rémunération d’intermédia-
tion le prix des travaux préparatoires & la conclusion d’un contrar Jorsqu’ils
sont réalisés par une personne qui ne présente pas, ne propose pas ou n’aide
pas 4 conclure une opération d’assurance.

Enfin, Particle R. 511-1 précise que ne constituent pas des travaux prépa-
ratoires, « fes activitds consistant d fournir des informations ou des conseils &
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titre occasionnel dans le cadrve d’une activité professionnelle autre que celle men-
tionnde a lalinéa premier ». Ainsi, la délivrance d’informations ou de conseils
portant sur un contrat d’assurance mais réalisée A titre occasionnel dans le
cadre d’une activité professionneile autre que Uintermédiation en assurance
ne peut pas non plus éure rémunérée par une rémunération d’intermédiation
en assurance.

Pour conclure sur la cause de la rémunération d’intermédiation en assu-
rance, la question de la nullité de cette rémunération pour absence de cause
pourrait se poser, s’agissant des sommes pergues par un intermédiaire en assu-
rance qui n'effectuerait pas d’activité d’intermédiation en assurance. Pensons
par exemple aux sociétés de courtage captives de groupes industriels pour les
risques propres de ces derniers ou celles des sociétés de diseribution de biens de
consommation. La question vaut dans les mémes termes pour les sommes per-
gues par les éeablissements de crédit au titre des contrats d’assurance groupe
emprunteurs (infra, I1, B, 1). En cas de qualification de ces sommes en rémuné-
ration d’intermédiation, la question de leur licéité se poserait. La cause de cette
rémunération pourrait toutefois éure justifide par la mise en relation, méme
indirecte, d’une clientele. En cas d’illicéité, il conviendrait de procéder a une
requalification de ces sommes qui ne seraient plus versdes au titre d’un contrat
d'intermédiation mais d’un autre contrat de prestation de services, contrat de
locauion de fichier par exemple?,

B. Le libre montant de la rémunération d’intermédiation ?

Par application du principe général de liberté du commerce et de 'industrie
et en 'absence de réglementation spécifique relative au montant de Pintermé-
diation en assurance, celui-ci est libre, fixé de pré & gré entre les parties. I1 ne
semble done pas contestable dés lors que le consentement des parties au contrat
d’intermédiation a écé éclairé et n’a pas été vicié.

La question se pose toutefois de déterminer Pexistence d'un éventuel pou-
voir judiciaire de révision du montant de la rémunération d’intermédiation
proche par exemple de celul applicable en matiére de clause pénale, ou d’un
droit a rescision judiciaire pour lésion comme en matiére de partage ou de
vente*?

Suivant une tradition remontant aux anciens Parlements qui contrélaient
et révisaient fes conventions d’honoraires des hommes de loi et des agents d’af-
faires, la jurisprudence reconnait parfois aux tribunaux fe pouvoir souverain
de réduire fa rémunération promise 3 un mandataire en tenant compte des
circonstances de la cause et des services rendus.

Ainsi, la Cour de cassation, a propos d’un comptable agréé, a posé en prin-
cipe « gue les tribunaux pewvent, quand une convention @ &6 passée en vue de

3. Fafra, 1,18
4. . civ., art. 887 et 1674,


fbailly

fbailly


38 LA REMUNERATION DES INTERMEDIAIRES EN ASSURANCE

Pexéention de travanx donnant lew & honoraires, rédutre ces devniers lorsqu’ils
parvaissent exagerés’... ».

Le plus souvent, les tribunaux prennent seulement en considération « fe
rapport de Uimportance des soins, démarches et peines des mandataires, avec Pim-
poriance de la rémunération convense » et se bornent a apprécier les frais exposés
et la poriée de intervention. La réduction des rémunérations résulte ainsi
d’une appréciation judiciaire de la valeur objective de la prestation fournie au
regard de son prix. La réduction trouve ainsi sa cause dans fa lésion au sens
technique du terme.

Appliquée 4 la rémunération d’intermédiation en assurance, une révision
du montant de la rémunération d’intermédiation en assurance n’est pas a
exclure, méme si aucune jurisprudence n’existe i notre connaissance en matiére
d’assurance, dans le cas ol le montant de la rémunération est juge dispropor-
tionné par rapport 2 la prestation d’intermédiation réalisée,

Cette question revét une importance spéeifique sous empire de la nouvelle
réglementation de la rémunération d’intermédiation en assurance dans la
mesure ou, a la différence de la réglementation précédente, intermédiation en
assurance a titre gratuit n’est pas réglementée,

Dés lors, la tentation est grande, afin d’éviter de soumettre des réscaux de
distribution salariés 4 la réglementation contraignante de intermédiation en
assurance, de créer un intermédiaire en assurance ad boc, une sorte de « coquiile
vide », qui serait seule bénéficiaire de la rémunération d’intermédiation et de
ne pas rémundrer le réseaw salarié au titre de Jeur activité de distribution
d"assurance.

Une nouvelle fois, attribution de rémunérations d’intermédiation par
Pintermédiaire ad hoc pourrait étre sanctionnée pour absence de cause oy, A
tout le moins, étre exposée a étre révisée.

C. Les modalités de calcul de la rémunération d’intermédiation

1. Principe : application d’un pourcentage sur la prime d’assurance

Traditionnellement, la rémunération des intermédiaires d’assurance prend
Ja forme d’un commissionnement, exprimé en pourcentage des primes lui ser-
vant d’assiette.

On observe communément une indépendance entre le montant de la com-
mission d’intermédiation et les résultats techniques d’un contrat d’assurance,
qui peut se révéler déficitaire. Cette indépendance se justifie par le caractere
aléatoire d’un contrat d’assurance et le fait que ta rémunération 2 pour cause
essentielle Papport d’un nouveau contrat, quel que soit Je résultat technique de
celui-ci, Le caleul du taux de prime technique incombe au seul assureur qui est
seul responsable de ses erreurs d’appréciation du risque. \

5. Cass. civ. 17, 3 juin 1986, n” 85-10486, Buli. ciw 1, n° 150,
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Certe indépendance entre rémunération d'intermédiation et résultat rech-
nique ne résulte cependant pas d’une disposition d’ordre public, et la question se
pose dés lors de déterminer la licéité dune rémunération d'intermédiation sim-
plement déterminable dés fa conclusion du contrat, en fonction du résultat tech-
nique de celui-ci et déterminée exclusivement au terme du contrat d’assurance.

2. Exception : calcul de la commission
en fonction des résultats techniques du contrat

Une commission d’intermédiation indexée en tout ou partie sur les résul-
tats techniques du contrat d’assurance {par définition inconnus lors de la
conclusion dudit contrat) serait-elle licive? Autrement dit, un assureur pour-
rait-il consentir & un intermédiaire en assurance une commission aléatoire en
fonction par exemple du rapport sinistre & prime du contrat d’assurance?

Résuitant d’un accord contractuel, la licéité d’une rémunération d’intermé-
diation aléatoire ne semble pas contestable dés fors quelle ne porte pas atteinte
aux droits des assurés. Or, tel est le cas lorsque cette rémunération participe
des postes de charges du compte de résultat et n’est pas issu d’un solde crédi-
teur de compte de résultat.

1l est vrai que "octroi d’une rémunération d’intermédiation aléatoire pour-
rait minorer le montant de la participation bénéficiaire des assurés. Cette mino-
ration est-elle de nature A remettre en cause la licéité de fa rémunération
d’intermédiation aléatoire? Il convient ici de bien distinguer ce qui ressort du
solde des résultats techniques du contrat d’assurance (marge bénéficiaire de
Passureur aprés établissement du compte de résultat et/ou éventuelle participa-
tion bénéficiaire des assurés) des éléments constituufs de ces résultats, notam-
ment la commission d’intermédiation, en Pespéce aléatoire.

La rémunération d’intermédiation, fixe et/ou aléatoire, se distingue de la
participation bénéficiaire par sa cause : 'apport d’affaires et/ou la gestion de
contrats d’assurance pour I'un, le versement d’une prime trop élevée pour cou-
vrir un risque pour autre. Etant sans incidence sur Pobligation de reversement
de la participation bénéficiaire due aux adhérents dés lors que le mode de caleul
de la rémunération d’intermédiation a été accepté lors de la conclusion du
contrat d’assurance, attribution d'une rémunération d’intermédiation indexée
en tout ou partie sur les résultats techniques du contrat ne semble se heurter a
aucune interdiction et serait donc licite. Cette indexation pourrait méme s’ana-
lyser comme une prime 2 la qualité de apport du contrat, une sorte de sur-
commission au bon risque présenté.

D. La durée du droit 4 rémunération d’intermédiation

La rémunération d’intermédiation en assurance ne constitue ni plus i moins
que le prix d’un contrat de prestations de services. Toutefols, tenant compte de
la spécificité de I'activité réglementée d’intermédiation en assurance, les contrats
de services afférents aux contrats d’assurance sont soumis a des droits spécifiques,
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obligatoires ou suppléuifs. Ainsi, les agems généraux d’assurance exercent leur
activité en exécution de traités de nomination partiellement régis par des accords
professionnels. Les courtiers en assurance, quant 3 eux, SONC SOUMIS AUX USAZES
du courtage en assurance, auxquels il est possible de déroger par convention.
Lorsque ces courtiers sont membres de I’Association pour le management des
risques et assurance en entreprise (AMRALY, ils sont soumis a la charte
AMRAE/FCA conclue en 2006 entre la FCA et PAMARE.

La nouvelle définition unique de Pintermédiation en assurance ne supprime
pas Papplication de ces accords prolessionnels et usages en présence du main-
tien des catégories précédentes d’intermédiaires en assurance (agent général,
courtier...). Sagissant plus spécifiquement de la durée du droit a rémunération
de I'intermédiaire, celle-ci est fixée dans le contrat dintermédiation en exéeution
duquel Pintermédiaire intervient.

La durée du droit & rémunération de 'agent général continue a étre fixé dans le
traité de nomination. Cette durée prend fin soit a la date de résiliation du contrat
d’assurance soit 2 la date de cessation du traité de nomipation, le droit 2 commis-
sion est alors fixé par I'indemnité compensatrice ou de cession du portefeuille,

Pour le courtier, le contrat de courtage ou les usages du courtage (droit sup-
pléuf) fixe la durée du droit & rémunération. Sauf conventon contraire, celui-ci
prend fin & la date de cessation du contrat d’assurance sous réserve en cas de
reprise du contrat par un autre intermédiaire du respect des usages n° 3 et n® 7
du courtage (ordre exclusaif de remplacement, résiliation du contrat, informa-
tion préalable du courtier quant a la reprise du contrat).

Enfin, fa durée du droit & rémunération du mandataire d’assurance {per-
sonne physique) est fixée dans le contrar de mandat ou a délaut par le droit
commun du mandat (sous réserve de I"application du droit du mandar d’'intérée
commun). Ce droit 4 commission cesse le jour de la révocation du contrat de
mandat, sauf en cas d’abus de droit de révocation et d’application de qualifica-
tion du contrat en mandat d’intéréc commun.

La réforme de Pintermédiation ne remettant pas en cause ces précédentes
catégories d’intermédiaire, la durée du droit a rémunération des intermédiaires
semble devair continuer & étre fixée de la sorte. Quid cependant de la durée du
droit a rémunération des deux nouvelles carégories d’intermédiaire en assurance :
les mandataires d’assurance et mandataires d’intermédiaire d’assurance? A I'instar
des mandataires d’assurance (personnes physiques), cette durée semble devoir
érre fixée, en Pabsence de régime spéeifique applicable aux mandataires d’assu-
rance, par le droit commun du mandat, sauf dérogation conventionnelie.

E. Les rémunérations ne constituant pas
des rémunérations d’intermédiation

Les rémunérations attribuées a Poccasion de la conclusion d’un contrat
d’assurance mais ne répondant pas 4 la définition réglementaire de rémunéra-
tion d’'intermédiation peuvent étre qualifiées différemment, en exécution de
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contrats de prestations de services étrangers au contrat d'intermédiation. Ces
rémunérations n’obligeront pas leurs bénéficiaires a respecter la réglementa-
tion sur 'intermédiation en assurance

1. Commission d’apport au titre de indication en assurance

Distincte de intermédiation en assurance, 'indication est I'activité qui se
borne a la mise en refation d’un candidat a assurance et d’un assureur {ou
d’un intermédiaire en assurance). L'indication peut étre exercée par tout inter-
venant économique sans avoir & respecter de réglementation spécifique. Déja
présente sous 'empire de la réglementation antérieure 4 la transposition de la
directive intermédiation en assurance, cette activité non réglementée est tou-
Jjours consacrée par le nouveau dlsposmf intermeédiation en assurance.

En plmupe Pindicateur peut étre librement réuribué au uitre de cet apport.
Le principe de libre rétribution de Pindication, issue de I"abrogation de P'article
A. 33518 du Code des assurances, doit toutefols ére relativisé en raison du
risque de requalification de la iCLHbULI()H d’indication en commission d’inter-
médiation si le montant ’avére trop élevé,

En revanche, le droit de perception de rétributions d’indication, mis a mal
au cours de la procédure de transposition de la directive intermédiation en
assurance, n’est iz fine pas remis en cause. L'indicateur peut percevoir une
rétribution d’indication réeurrente, justifiée par Papport du contrat. Cette
rétribution, indépendamment de la durée du contrat d’assurance est assise et
due, en I'absence de d;sposltmm contraires, tout et autant que des primes d’as-
surance sont versées au titre du contrat « indiqué ». A Toccasion d'un arrée
rendu ie 11 mars 2003%, Ja Cour de cassation confirme d’ailleurs que les parties
sont libres de fixer les modalités de la rémunération de indicateur de sorte
que rien n'interdit la rétribution de la prestation instantanée de mise en rela-
tion par le versement d’une commission récurrente.

2. Honoraires de gestion exclusive des sinistres et dandit

L’acuvité exclusive de gestion des sinistres ne constitue pas une activité
d’intermédiation en assurance réglementée et peut en conséquence donner fieu
2 une rémunération du prestataire en honoraires et non en rémunération d’in-
termédiation. Le droit a honoraire existe tant que dure le mandat de gestion,
étant précisé qu’en Iabsence de disposition contraire et sous réserve de 'abus
de droit de révocation, celui-ci est révocable ad nutum.

Au surplus, la nouvelle définition de acuvité réglementée d'interméd:a-
tion en assurance ne semble pas concerner la réalisation de travaux d’analyse de
programmes d’assurance. Dés lors, les travaux d’audit de contrats d’assurance
semblent pouvoir donner lieu & Poctroi d’honoraires a leurs auteurs, indépen-
damment de tout contrat d’assurance,

6. Cass. civ. I, 11 mars 2003, RGIDA 2003, p. 567, note ]. Bicor.
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3. Remboursement de frais et vémunération d’activités d’animation
et/oun de formation

Les frats de gestion remboursés par des entreprises d’assurance ou des inter-
médiaires en assurance ne peuvent étre qualifiés de commission d’intermédia-
tion. 1l en est de méme des activités d’animation de réseaux de distribution de
contrats d’assurance (ou d’animation de portefeuilles d’assurés ou adhérents)
ou de formation, qui semblent indépendantes d’une activité d’intermédiation
en assurance, pouvant donc étre rémunérées en honoraires.

4. Lovyers en cas de location de fichiers

La conclusion de contrats de location de fichier trouve de plus en plus d’ap-
plications dans la distribution de contrats d*assurance affinitaires. En pratique,
un prescripteur (enseigne commerciale, société d’édition, opérateur en télé-
phonie mobile...) loue & une entreprise d'assurance ou 4 un intermédiaire en
assurance son fichier de clients afin que le locataire exploite celui-c1 en propo-
sant aux prospects, souvent a distance {courrier postal et/ou électronique et
vente par téléphone), la souseription de contrats d’assurance.

La location du fichier donne lieu 4 versement d’un loyver au loueur qui n’a
pas A revétir la qualité d’intermédiaire en assurance, dés lors que les loyers ne
sont pas qualifiés en commission dintermédiation. A Pinstar de la rétribution
d’indication en assurance, le loyer des contrats de location n’est pas soumis aux
usages du courtage en assurance.

IT - LA PARTICIPATION BENEFICIAIRE DES ASSURANCES GROUPE
EMPRUNTEURS PEUT-ELLE ETRE REQUALIFIEL
EN REMUNERATION D’ INTERMEDIATION ?

Afin de faire bénéficier leurs clients emprunteurs, les érablissements de
crédic (banque et sociétés financiéres) souscrivent auprés de compagnies d’assu-
rance des contrats d’assurance groupe régis par les articles L. 141-1 et s. du
Code des assurances. Les clients des établissements de crédic ayant souserit
aupres de ceux-ci un contrat de prét et désireux de bénéficier de g;tramics
d’assurance pour couvrir leurs pleta {en cas de déces, invalidité, incapacité
de travail et perte d’emploi le cas éc hcam), adhérent au contrat d’assurance
de groupe. Les établissements de crédit revétent souvent la double qualité de
souscripteur des contrats d’assurance de groupe et d’intermédiaire en assu-
rance.

En qualité d’intermédiaire en assurance (activit¢ de présentation des adhé-
rents et/ou de gestion des garanties), les établissements de crédit sont tradition-
nellement rémunérés en amont du contrat, par des commissions de courtage
assises sur les primes d’assurances versées par les adhérents et parfois en aval,
par une remunération aléatoire calculée en fonction des résultats techniques de
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Popération d’assurance, rémunération souvent dénommée contractuellement
« participation bénéficiaire ».

La licéité de cette rémunération indirecte des établissements de erédiv fair
Pobjer d’un vif débat’ : les sommes pergues a ce titre ne sont-clles pas destinées
a &ure reversées aux adhérents des contrats groupe emprunteurs, seuls débiteurs
des primes d’assurance? Le débat renalt aujourd’hul apres la promulgation
d'un arrété du 23 avril 2007 qui a étendu assiette de caicul de la participation
bénéficiaire aux garanties décés des assurances de groupe, notamment aux assu-
fances groupe emprunteurss.

La question posée ici est de déterminer si les sommes pergues par les érablis-
sements de crédit en fonction des résultats techniques des contrats constituent
in fine des rémunérations d’intermédiation au sens de la nouvelle définition,
malgré leur qualification contractuelle de participation bénéficiaire?

A. La participation bénéficiaire ne peut juridiquement bénéficier
aux souscripteurs de contrats groupe

1. Lattribution d’une participation bénéficiaire
nécessite la qualité d’assuré

En application de articie 1. 331-3 du Code des assurances, les entreprises
d’assurance sur Ja vie doivent faire bénéficier leurs assurés des bénéfices tech-
niques et financiers. L'octroi de ces participations bénéficiaires constitue une
obligation légale qui est ia contrepartie équitable de régles tarifaires pruden-
tielles.

Cette participation bénéficiaire résulte de la qualité d’assuré par simple
application de la régle d’équité. Le souscripteur du contrar d’assurance peut
bgalement btre le bénéficiaire de la participation bénéficiaire, dés lors toute-
fois qu’il dispose de la qualité d’assuré. En revanche, la rémunération d'inter-
médiation ne peut étre octroyée quaux seules personnes qui effectuent une
activigd d'intermédiation, telle que définie 4 Particle R, 511-1 du Code des
assurances®,

2. Le souscripteur d’un contrat d’assurance groupe
ne revét pas la qualité d’assuré

L’éventuelle attribution des bénéfices aux érablissements de crédit ne se
concevrait que si ces derniers pouvaient bénéficier de la qualité d’assuré. Deux
hypothéses pourraient &tre envisageables afin de conférer a 1'érablissement de
crédit, outre sa qualité de souscripteur, Ja qualité d’assuré.

7. V. ]. Bicor, « Contrats emprunteurs : ia bombe d retardement ? », JCP 2005, p. 2144;
L. Mavaux, « La participation aux bénéfices dans les assurances “empruntewrs” : mythe ou
réalitd 2 », JOP 2007, 1, 184,

8. Supra, ], AL
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D’une part, une requalification du risque couvert par le contrat pourrait
tout d’abord étre proposée : en soutenant que I’établissement de crédit est non
seulement souscripteur mais également assuré contre le risque d’« insolvabi-
lité ». Cependant, les régles techniques relatives 4 Porganisation des entreprises
d’assurance s’opposent 4 une telle solution. D’autre part, i} seralt aussi possible
de soutenir que Passurance de groupe s’;m"tlyqe juridiquement comme une
assurance pour compte, ce qui permettrait a I’érablissement de crédit de bénéfi-
cier de la double qualité de souscripteur et d’assuré. Mais cette solution ne
résiste pas a Panalyse.

a) Absence de gualité dassuré contre le visque d'insolvabilité

de ladbérent

Classiquement, I'assuré est la personne, physique ou morale, qui court le
risque contre lequel le contrat d’assurance permet d’éure garanti. Dans ces
conditions, si I'on se référe a la garantie déces, 'assuré ne peut étre que 'em-
prunteur, personne physique.

Toutefois, une autre alternative serait de considérer autrement le risque
couvert eu égard a la phl]osophie de 'opération.

En effet, la souscription de "assurance de groupe emprunteurs a pour but
de fournir a I’établissement de crédic un débiteur solvable en cas de défaillance
de Pemprunteur. Ce faisant, I'établissement de crédit cherche a se protéger
contre un risque d’insolvabilité ou, pour reprendre les termes urilisés par le
professeur Bigot, « a assurer la bonne fin financiére du prét® ». Mas alors, 'assu-
rance changerait de nature et deviendrait une assurance de risques de pertes
financiéres (article R. 321-1-16). Si cette analyse est sédulisante, des regles d’ordre
technique s’opposent pourtant a cette requalification.

A Pinstar du pmfc%wx Bigor, il faut mppclm que le principe de séparation

juridique des sociétés d’assurance-vie et non-vie cmpcuhc' les p1cm1c1cs de pro-
poser des assurances relevant de la seconde catégorie, sauf i les risques sont
considérés comme accessolres, ce qui ne serait pas le cas en Pespece (article
L. 32%-1, alinéa 3).

Par ailleurs, la qualification méme d’assurance de groupe emprunteurs serait
remise en cause. En effet, seuls les risques énuméres a Particle L. 141-1 du Code
des assurances peuvent faire objet d’une assurance de groupe au sens du titre 4,
et celle-ci ne s’adresse qu'a des personnes physiques. Ce serait done toute I'éco-
nomie de "opération qu’il faudrait repenser, sans pour autant considérer I’éta-
blissement de crédit comme assuré au sens de 'article L. 331-3.

La qualification de la garantie ne peut donc étre modifiée : elle demeure une
assurance-décés dans laquelle seul Padhérent A la qualité d’assuré, I'érablisse-
ment de crédit ayant la qualité de bénéficiaire des prestations®

9. Paris, 17 juin 1985, RGAT 1985, p. 398, note | Bigor,
10. V. ). Buromann, Traded de droit des assuvances, v 4, Les assurances de personnes, dir,
1. Bicor, 1LGI3E, 2008, n® 971 et s.
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b} Absence de gualité d'assuré au titre d’un contrat dassuvance

pour compte

La nature juridique de Passurance de groupe n’est pas définie par la loi qui
se contente d’édicter des regles de fonctionnement par les articles L. 141-1 et
suivants du Code des assurances. Y échappent d’ailleurs pour partie les assu-
rances de groupe empruntevrs qui relévent du Code de la consommation. Dif-
férentes théses sont dés lors envisageables. L’une d’entre elles est de considerer
que Iassurance de groupe repose sur Je mécanisme de Passurance pour compte
prévu a Particle L. 112-2 alinéa 1 du Code des assurances : « L assurance pent
anssi étre contractée pour le compte de qui il appartiendra, La clause vaut, tant
comme assurance au profir du souscripteur du contrat que comme stipulation pour
antvui au profit du bénéficiatre connu oun éventuel de ladite clause. »

Ce mécanisme de I'assurance pour compte permet d’attribuer la qualieé
d’assuré au souscripteur, en I'occurrence Iétablissement de creédit, et & I'em-
prunteur (par le biais d’une stipulation pour autrui). Certes, le texte trouve
plus fréquemment application en assurance de dommages qu'en assurances de
personnes. Mais Pargument n’est pas dirimant puisque celui-ci figure dans le
titre 1 du livre 1 regroupant les « #égles communes aux assurances de dommages
nomn maritimes et aux assurances de personnes ». 1l peut encore étre objecté que,
malgré 'emploi d'une formule impérative, cette double attribution de la qua-
licé d’assuré n’a rien d’obligatoire. En effet, les dispositions de I'article L. 112-1
sont visées par I'article L. 112-2 parmi les dispositions a caractére supplétif. Par
conséquent, 'assurance pour compte ne conférerait pas nécessairement la qua-
lité d’assuré au souscripteur. En poursuivant un raisonnement par analogie
avec les assurances de dommages, terrain privilégié des assurances pour compte,
la Cour de cassation considére que le souscripteur d’une assurance pour compte
bénéficie également de la qualité d’assuré sauf volonté contraire exprimée dans
la police.

Les objections les plus sérieuses résultent du fait que le mécanisme de la sti-
pulation pour autrui, sur lequel repose 'assurance pour compte, est impropre
3 justifier les relations triangulaires existant entre le souscripteur, 'assureur et
'adhérens-emprunteur. En effet, essence méme de 1'assurance pour le compte
de qui il appartiendra consiste dans I'indétermination de 1'assuré pour compte
au jour de la conclusion du contrat. Or, une telle caractéristique ne se retrouve
pas en assurance de groupe, Dés leur integration dans le schéma d’assurance, les
emprunteurs acquicrent la qualite d’assuré. La philosophie n’est donc pas la
méme dans chacun des procédés : il n’est pas envisageable d’assimiler "agsu-
rance pour compte dans laquelle le risque existe indépendamment de 'assuré-
bénéficiaire, auv contrat d’assurance collective ot le risque repose sur une
personne. Mais surtout, le schéma de Passurance pour compte ne prend pas en
consideration le fait que 'adhérent emprunteur est le débiteur final de la prime,
"¢tablissement de crédit n’en étant que le collecteur. Au contraire, article
L. 112-1, alinéa 2, prévoit que « le souscriptenr d’une assurance powr le compre de
quti il appartiendra est senl tenu au paiement de la prime envers Uassureny ».
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Pour certains, le fait que Padhérent soit le débiteur final de Ia prime n’est
pas forcément incompatibie avec sa qualité de béneficiaire d’une stipulation
pour autrui, la jurisprudence admettant que cette stipulation n’exclut pas, dans
le cas d’acceptation par le bénéficiaire, qu’il soit tenu de certaines obligations.

Toutefols, le schéma originel de la stpulation pour autrui s’en trouve trop
fortement altéré pour étre consacré. Ce qui explique qu'une partie de la doc-
trine'* préfére consacrer une vision dite écfatée de assurance de groupe
emprunteurs correspondant mieux a la réalité. Selon cette vision, I'érablisse-
ment de crédit conclut avec Passureur un contrat-cadre contenant des stipula-
tions de contrat pour autrui en faveur des emprunteurs. Au contraire de la
stipulation pour autrui classique qui crée un droit au bénéfice d’un tiers, il
g'agit ici de donner naissance 2 un contrat d’assurance entre emprunteur et
Passureur, dont les termes ont été négociés par la conclusion d'un contrat,
cadre ou socle, entre le souscripteur et 'assureur. Par conséquent, en s'éloi-
gnant du mécanisme de la stipulation pour autrul, et done de "assurance pour
compte, les qualites sont nécessairement redistribuées. L’adhérent emprunteur
est partie 2 un contrat d’assuranice avec Passureur et, & ce titre, a non seulement
la qualité de débiteur des primes mais également d’assuré. Par ailleurs, I'établis-
sement de crédit est le souscripteur du contrat-cadre chargé de coordonner les
relations adhérents/assureur. Sachant que dans 'hypothese particuliere de la
garantie déces, I'établissement de crédit est également désigné par Padheérent
comme bénéficiaire des prestations.

Apres analyse de la nature juridique de Passurance groupe emprunteurs, il
savére qu'il n’est juridiquement pas possible de faire bénéficier le souscripteur
d’un contrat d’assurance groupe de la qualité d’assuré par le mécanisme de I'as-
surance pour compte. Seuls les adhérents bénéficient de Ja qualité d’assuré au
titre des contrats d’assurance groupe, et sont done susceptibles de bénéficier de
participations bénéficiaires.

B. La participation bénéficiaire peut étre requalifiée en rémunération
d’intermédiation des souscripteurs

1. Fondement juridique a la requalification : la commune intention
des parties au contrat groupe

La requalification de la participation bénéficiaire en rémunération d’inter-
médiation des souscripteurs de contrats groupe pourrait résulter de la recherche
de la commune intention des parties au contrat d’assurance groupe. Quelles
sont ces parties? L’article L. 141-1 du Code des assurances donne une défini-
ton de ce contrat : « Est un contral dassuyance de groupe le contrat souscrit par
une personne movale ou un chef d'entreprise en vue de adhésion d’un ensemble de

.

1. V. [ Bicor, Traité de droit des assurances, v 11, Le contral d assurance, LGD], 2002,
n® 632; L. Mavyaux, Taité de droit des assuvances, t. 4, Les assurances de personnes, dir. ]. BiGor,
LGN, 2008, n° 8§16 et s,
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personmes répondant a des conditions définies an contrat, powr la comverture des
risques dépendant de la durée de la wie bumaine, des risques portant atteinte & Uin-
tégrité physigue de la personne ou lids & la materniié, des risques d'incapacité de
travail ou dinvalidité ou du risque de chémage. »

Selon le législateur, les parties & un contrat d’assurance groupe sont bien le
souscripteur, en Pespece I"établissement de crédit et fa sociéeé d’assurance. La
qualité de bénéficiaire acceprant d’une stipulation faite & son profit ne confére
par a I'adhérent la qualité de partie au contrat d’assurance groupe. Or, il ne fait
pas de doute qu’en qualifiant contractuellement la rémunération d’intermédia-
tion de participation aux bénéfices, le souscripteur et P'assureur ont bien
entendu visé une rémunération d’intermédiation aléatoire. 1l en est de méme
de Pabsence de volonté des parties de faire bénéficier les adhérents aux contrats
groupe d’éventuelles participations aux résultats puisqu’aucune clause de parti-
cipation n’est stipulée dans les documents d’adhésion.

2. Licéité de la rémunération d’intermédiation des établissements
de crédit au regard de la nouvelle définition réglementaire ?

La licéité de Poctroi d’une rémunération d’intermédiation au profit des
souscripteurs des établissements de crédit semble établie lorsque lesdits sous-
cripteurs effectuent bien des prestations d’intermédiation en assurance et ont
qualité pour percevoir ces rémunérations”. La seconde condition ne souléve
pas de difficulté dans la mesure ot les établissements de crédit, souseripteurs de
congrats d’assurance groupe, revétent souvent la qualité de courtier en assu-
rance, donc &' intermdédiaire habiliré.

En revanche, ia premiére condition est sujette 3 caution, et ce dans deux
hypotheses. En premier liew, une difficulté surviendrait inévitablement lorsque
le souscripteur de contrats d'assurance groupe se borne a souscrire le contrat
d’assurance groupe sans effectuer aucune prestation d’intermédiation’

En second lieu, une seconde difficuleé est susceptibie de survenir dans le cas
d’une rémunération d’intermédiation dont le montant serait sans rapport avec
les prestations d’intermédiation effectivement réalisées par Pintermédiaire,

Dans ce cas, la rémunération d’intermdédiation serait exposée 3 un fort
risque de révision judiciaire!,

£
La rémunération d’intermédiation accepte désormais une définition légale
exhaustive qui nécessite d’8tre appréhendée au regard de sa nature, de la qualité
du bénchiciaire et de fa prestation d’intermédiation réalisée en contrepartie. Le
nouveau dispositif permet de définir strictement les seuls bénéficiaires de cette
rémunération, soumis ou non (régime dérogatoire) a la réglementation sur in-

120 Sy, 1, A
13, Sur Pabsence de cause de fa rémundéracion d'intermédiation, sspra, T, A
14, Sur le risque de révision judiciaire de la rémunération dintermédiation, supra, 1, B,
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termédiation et de qualifier enfin clairement les rémunérations pergues par les
gestionnaires de garanties d’assurance : définition unique mais régimes juridi-
ques pluriels, déterminables en fonction de la catégorie a laquelle appartient
I'intermédiaire et fixées par le droit commun du mandat et/ou les accords pro-
fessionnels et usages applicables & chaque catégorie d’intermédiaire (accords des
apents généraux d’assurance, usage du courtage, chartes Amrae...). Dans un
souci de cohérence, en tenant compte des spécificités de chaque catégorie d’in-
termédiaire, une évolution des usages du courtage vers des usages d’intermédia-
tion en assurance serait a ce titre souhaitable, permettant de soumettre la
définition unique de fa rémunération d’intermédiation 4 un seul régime juri-
digue. Dans le contexte actuel de tourmente sur le sort des participations béné-
ficiaires des assurances groupe emprunteur, la nouvelle définition légale de la
rémunération d’intermédiation en assurance permet-elle de déterminer si ces
participations sont susceptibies d’étre requalifiées en rémunération d’intermé-
diation des souscripteurs? Une chose est certaine : rechercher si les sommes
percues par les érablissernents de crédit au titre de cette participation bénéfi-
ciaire sont destindes in fine aux adhérents ou aux souscripteurs des contrats
groupe semble sur le plan juridique un débat de fagade dés lors que seul un
assuré, qualité que ne peut revétir le souscripreur d’un contrat d’assurance
groupe, peut juridiquement bénéficier d’une participation aux bénéfices.

Toutefols, fa volonté des souscripteurs de contrat d’assurance groupe et assu-
reurs de faire bénéficier les souscripteurs de rémunérations complémentaires en
fonction des résultags techniques du contrat d’assurance ne semblent pas faire de
doute, malgré la qualification approximative de participation bénéficiaire. Force est
de constater que Parrété du 23 octobre 1995 qui excluait les garanties déces des
contrats collectifs de I'assiette de calcul des participations bénéficiaires rendait sans
conséquence cette approximation. L'arréeé du 23 avril 2007 érendant I'assiette de
caleu} des participations bénéficiaires aux contiats dassurance collectif, conformé-
ment cette fois 2 la loi du 16 juillet 1992, a eu le mérite de poser clairement la vraie
question : celle de existence de la cause de cette rémunération aléatoire o 4 rout
le moins celle de Pappréciation du caractére excessif de cette rémunération.
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