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ACCES ET EXERCICE DE LA PROFESSION COMMERCIALE.

| - GENERALITES

L'AUDCG est un des tous premiers textes qui matérialisent I'ambition de 'OHADA d'uniformis
le droit des affaires dans les pays francophones d'Afrique. Il est relatif au droit commercial général, ¢
a-dire a la partie du droit commercial qui peut étre qualifiée de fondamental, fondamental en ce qu
procede de la nature initiale du droit commercial : dégager les regles du droit commun du carcan civi
pour obtenir des regles pragmatiques, facile a appréhender par des personnes averties, des per
ayant adopté des pratiques qu'elles entendent préserver.

Le droit commercial c'est la branche mére qui est restée sourde aux tentations d'éclatemer
d'autonomie qui peuvent étre observées s'agissant du droit des transports par exemple ou encore d
des sociétés. Le |égislateur de 'OHADA a joint a ce droit, la vente commerciale et les intermédiaire:
commerce que se sont appropriées respectivement le droit des contrats commerciaux et le droit
distribution.

L'ambition d’harmonisation ou d'uniformisation passe par I'adoption de principes fondateurs s
égquivoque sans lesquels l'entreprise serait vouée a I'échec. Le propre de la loi c'est d'étre obliga
L'article 10 du Traité regle en grande partie le probleme : les Actes Uniformes sont directem
applicables sur le territoire des Etats parties nonobstant toute antérieure ou postérieure contraire.

Les Etats parties renoncent a leur législation antérieure et s'interdisent de légiférer dans
matiéres couvertes par les Actes Uniformes a moins que le |égislateur de 'OHADA lui-méme ne le
invite & travers ses dispositions. Cela ne signifie pas pour autant que les Etats abandonnent toute
législation antérieure. Celle-ci peut subsister mais seulement dans la mesure compatible avec
dispositions de I'Acte Uniforme. C'est le point de vue exprimé dans l'arfick 2 "tout commercant
demaire soumis aux lois non contraires au présent Acte Uniforme, qui sont applicables dans I'Etat p:
ou se situe son établissement ou son siege social". Il y a lieu de s'arréter un moment et de réfléchir
sens qu'il convient de donner a cette disposition.

Tout commercant s'entend forcément du commercant tel que définit par 'AUDCG.

Le terme loi recéle une certaine ambiguité dans la mesure ou il peut désigner a la fois un ensemkt
dispositions cohérentes applicables a une matiére donnée, par exemple la loi sur les baux commerci
une disposition prise en tant que telle, exemple l'article 10 de la loi sur les baux commerciaux.
Probleme : l'article 55 de la loi du 16 juin 1982 selon lequel toute personne intéressée peut prendre
des éléments d'immatriculation aupres du greffe reste-t-il applicable ?

Il y a lieu de retenir la loi dans le sens de la disposition spécifique. La solution se révele pérille
mais utile en ce qu'elle permet de combler les lacunes de I'AUDCG. Elle correspond a ce qu
législateur de I'OHADA retient lui-méme dans l'article 916 de TAUSCGIE et dans l'article 150 AUS.

Le terme contraire ne souléve pas de difficultés particulieres puisque la comparaison entre
dispositions antérieure de la loi nationale et celles de I'Acte Uniforme révélera la compatibilité ou
contrariété. Il reste que certains cas peuvent étre difficiles a régler.

A présent, qui est soumis a I'AUDCG ? La réponse est simple : le commercant mais enco
D'abord les commercants personnes physiques ou morales ensuite les GIE et enfin les soc
commerciales dans lesquelles I'Etat ou une personne morale de droit public est associé, ce qui excl
établissements publics.

En outre, ces commercants, personnes physiques ou morales et les GIE doivent se situer ¢
territoire  de l'un des Etats parties. LAUDCG sera applicable a la succursale de la société étran
installée sur le territoire d'un des Etats de 'OHADA. Le législateur a choisi le critére le plus simple,
critere du lieu de I'exercice de l'activité commerciale.

L'AUDCG est aujourd'hui applicable dans nos Etats depuis 1998 et la question des dispositi
transitoires devrait étre réglée puisqu'aux termes de l'artitlalidéa 3 tout commercant mettre les
condiions d'exercice de son activité en harmonie avec les nouvelles dispositions.
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Cela suppose notamment que le commercant s'est fait réimmatriculer, il a modifié son bail et
conditions générales de vente. Mais en réalité, chacun sait que tel n'est pas le cas parce qu'il faut cc
la force d'inertie des Africains en la matiére.
Néanmoins, l'alinéa 4 contient une solution, il appartiendra a un intéressé de requérir cette régularis
aupres du juge sous astreinte. En clair, le propriétaire non commercgant d'un local commercial peut ¢
le juge notamment le président du tribunal pour lui demander d'ordonner la régularisation du bail.

Ce sont des précisions nécessaires a la bonne compréhension de 'AUDCG

S'agissant de l'accés a la profession de commercant et de son exercice il faut avouer que
I'ensemble le législateur a reconduit les anciennes solutions. Les conceptions classiques on
reconduites dans leur ensemble et avec leur ambiguité

[ DEFINTION DU COMMERCANT ET LES CONDITIONS D'ACCES A LA
PROFESSION

L'article 2 AUDCG définit le commercant comme celui qui accomplit des actes de commerce
en fait leur profession habituelle.

L'AUDCG ne définit pas I'acte de commerce tout comme le code de commerce frangais mais
contente de les énumérer. C'est ainsi que l'article 3 de I'Acte dispose qu"ont le caractére d'acte
commerce, notamment, l'achat de bien meubles ou immeubles en vue de leur revente, les opératic
banque, de bourse, de change, de courtage, d'assurance et de transit, les contrats entre commercat
les besoins de leur commerce, I'exploitation industrielle de mines, de carriéres et de tout gisemer
ressources naturelles, les opérations de manufacture, de transport et de télécommunication, les opét
des intermédiaires de commerce, telles que commission, courtage, agences, ainsi que les opeér
d'intermédiaire pour l'achat, la souscription, la vente ou la location d'immeubles, de fonds de comme
d'actions ou de parts de société commerciales ou immobiliéres, Les actes effectués par les so
commerciales".

L'article 4 précise qu™ont également le caractere d'acte de commerce, et ce, par leur form
lettre de change et le billet a ordre et le warrant". A cela s'ajoutent les sociétés commerciales a raist
leur forme et quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite simple
sociétés a responsabilité limitée et les sociétés anonymes (article 6 AUSCGIE).

La liste des actes révele que I'Acte a innové par rapport au droit antérieur. Ainsi, de nouve

opérations sont réputées actes de commerce telles l'achat d'immeubles en vue de la revente, I'explo
industrielle de carriere et de gisement, les opérations de transit et de télécommunication, les opére
d'intermédiaire sur les immeubles.
A lire l'article 2, I'on penserait qu'il suffit d'accomplir des actes de commerce pour devenir commerc:
En réalité, si cette condition est nécessaire, elle n'est pas suffisante. En effet, pour étre commercant,
avoir la capacité, ne pas étre frappé par une interdiction ou une incompatibilité et respecter certe
obligations.

A - LA CAPACITE D'EXERCER LE COMMERCE.

Les professions commerciales sont source de risques que, il est donc normal d'écarter de
professions ceux qui peuvent étre facilement vulnérables. C'est pourquoi l'article 6 AUDCG dispose
"nul ne peut accomplir des actes de commerce a titre de profession habituelle, s'il n'est juridiquer
capable d'exercer le commerce". Il résulte de ce texte que ne peuvent étre commercants, les mineul
émancipés et les majeurs incapables.

L'article 7 est trés explicite sur ce point en disposant que "le mineur, sauf s'il est émancipé, ne
avoir la qualité de commercant ni effectuer des actes de commerce”. La solution est justifiée cal
intéressés sont trés jeunes pour mesurer le risque gu'ils courent en accomplissant des actes de corr

E.R.SU.MA. 02 BP 353 PORTO-NOVO Rép. du Bénin Tél./Fax 22 43 67 Tél.: 2258 04
E-mail : ersuma@syfed.bj.refer.orgu E-mail : jcueto@syfed.bj.refer.org




Aucune autorisation ou aucun procédé détourné ne peut lever cette incapacité puisqu'il s'agit c
incapacité de jouissance et non pas d'exercice.

La sanction de l'incapacité du mineur est double :

- d'une part, il ne peut acquérir la qualitt de commercant. Il ne peut ni faire l'objet d
redressement judiciaire ni étre attrait devant les juridictions commerciales, méme si, en fait, il a ex
une activité commerciale ;

- d'autre part, les actes de commerce, méme isolés, conclu par le mineur sont nuls.

Il faut préciser que tout comme dans le droit antérieur, le mineur émancipé peut avoir la qualité
commercgant en vertu de l'article 7.

En ce qui concerne le conjoint d'un commercant, il n‘aura la qualité de commercant, en vertt
l'article 7 al. 2 que s'il accomplit des actes a titre de profession habituelle, et séparément de ceux d
époux. Ici, ce n'est plus le mari qui est réputé commercant en cas d'exercice en commun mais un cor
L'un aura la qualité de commercant si l'autre ne fait que l'assister.

B -LES INTERDICTIONS ET LES INCAPACITES.

L'article 10 dispose que «nul ne peut exercer une activité commerciale, directement ou
personne interposée, s'il a fait I'objet ».

- d'une interdiction générale définitive ou temporaire prononcée par une juridiction de l'un des E
parties ; que cette interdiction ait été prononcée comme peine principale ou comme peine complémer
- d'une interdiction prononcée par une juridiction professionnelle ; dans ce cas, l'interdiction ne s'appl
gu'a l'activité commerciale considérée ;

- d'une condamnation définitive a une peine privative de liberté pour un crime de droit commun, ou a
peine d'au moins 3 mois d'emprisonnement non assortie de sursis pour un délit contre les biens, o
infraction en matiere économique ou financiere".

L'interdiction a titre temporaire d'une durée supérieure a 5 ans de méme que l'interdiction a
définitif, peuvent étre levées, a la requéte de l'interdit, par la juridiction qui a prononcé cette interdict
(article 11).

S'agissant de l'interdiction du failli, il prend fin par la réhabilitation dans les conditions et form
prévues par I'AUPC.

Il convient de relever que selon l'article 12, les actes accomplis par un interdit sont inopposal
aux tiers de bonne foi. lls sont toutefois opposables a l'interdit.

Pour ce qui concerne les incompatibilité, elles sont prévues par les articles 8 et 9. En effet, I'ar!
8 dispose que "nul ne peut exercer une activit¢ commerciale lorsqu'il est soumis a un statut partic
établissant une incompatibilité.

L'article 9 prévoit que I'exercice d'une activité commerciale est incompatible avec I'exercice des foncti
ou professions suivantes :

- fonctionnaires et personnels des collectivités publiques et des entreprises a participation publique ;

- officiers ministériels et auxiliaires de justice : avocat, huissier, commissaire-priseur, agent de cha
notaire, greffier, administrateurs et liquidateurs judiciaires ;

- expert comptable agréé et comptable agréé, commissaire aux comptes et aux apports, conseil juric
courtier maritime ;

- plus généralement, de toute profession dont I'exercice fait I'objet d'une réglementation interdisar
cumul de cette activité avec I'exercice d'une profession commerciale.
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C - L'EXERCICE D'UNE ACTIVITE COMMERCIALE

L'article 2 définit le commercant comme celui qui accomplit des actes de commerce, et en fai
profession habituelle. Pour étre donc commercant, il faut exercer des activités bien déterminées qui
enumeérées aux articles 3 et 4, a titre de profession habituelle. Mais I'on peut dire que cet article
guelque peu incomplet dans la mesure ou il ne précise pas que ces activités doivent étre exercé
maniere indépendante.

1 - L'accomplissement des actes de commerce a titre personnel et indépendant

Malgré le silence de I'AUDCG sur ce point, il est admis que la qualité de commercant supp
l'indépendance. Ainsi, celui accomplit des actes de commerce pour le compte dautrui n'est
commercant. De la sorte, le salarié lie au commercant par un contrat de travail n'a pas la qualit
commercant. C'est également le cas du fondé de pouvoirs qui, en vertu d'une procuration, conclu
contrats au nom et pour le compte de son patron. Cela s'explique par la théorie de la représentation
laguelle le mandataire s'efface une fois le contrat conclu et cet acte produit directement ses effets a I'
du mandant. Le conjoint qui collabore au commerce de son époux commer¢ant n‘aura la qualite
commercant que s'il accomplit des actes de commerce a titre de profession habituelle et séparéme
ceux de son époux. Ainsi, conformément aux dispositions de l'article 6 AUDCG, la simple collaborat
de I'époux ne lui confere pas la qualité de commercant.

2 - L'accomplissement d'acte de commerce a titre habituel.

Le particulier peut accomplir occasionnellement des actes de commerce sans pour autant de
commercant. Cette qualité ne lui sera acquise, conformément a l'article 2 AUDCG que s'il le fait
maniére habituelle et a titre professionnel. L'habitude est caractérisée par un élément matériel qui suj
une répétition et une durée. Elle suppose aussi un élément intentionnel : l'intention d'étre commercan

La profession est définie dans le langage courant comme une occupation déterminée et app
dont on peut tirer ses moyens d'existence. Le professionnel s'oppose a I'amateur. Il bénéficie
certaine organisation. Il possede une certaine compétence et agit dans un but intéressé. L'il
généralement retenu pour déterminer la qualité d'une personne commercante est son immatriculati
RCCM. Il ne s'agit Ia que d'une présomption simple pouvant étre combattue par la preuve contraire.

Lorsque la profession commerciale constitue la profession principale, l'intéressé est al
commercant. Cela méme si il exerce accessoirement une profession civile. Lorsque la profes
commerciale est secondaire mais sans lien nécessaire avec la profession civile principale, l'intéres:
également considéré comme commergant. Au contraire, lorsque l'activité commerciale est le complét
nécessaire d'une profession non commerciale, l'intéressé n'acquiert pas pour autant la qualit
commercant.

Il - LES OBLIGATIONS DU COMMERCANT.

Aux termes de l'article 13 AUDCG, tout commercant personne physique ou morale doit tenir
journal enregistrant au jour le jour ses opérations commerciale. Il doit tenir également un grand livre
balance générale récapitulatif ainsi qu'un livre d'inventaire.

Le commercant, personne morale doit en plus respecter les dispositions prévues par 'AUSCGIE et I
Uniforme relatif au droit comptable. Il doit par ailleurs ses états financiers de synthese conformément
dispositions de I'Acte Uniforme relatif au droit comptable.

Le commercant a l'obligation aux termes de l'article 25 AUDCG, de requérir au greffe de la juridicti
compétente son immatriculation au RCCM dans le premier mois d'exploitation de son activité.
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LE REGISTRE DU COMMERCE ET DU CREDIT MOBILIER

L’institution du registre du commerce remonte a loi francaise du 18 mars 1919 introduite dans
droit des Etats d’Afrique pendant la période coloniale. Certains de ces Etats ont, depuis I'indépende
adopté des textes nationaux qui se trouvent aujourd’hui vidés de leur substance par I'entrée en vigue
I'Acte uniforme relatif au droit commercial général (AUDCG) &ljdnvier 1998.

Le livre Il consacré a ce qu’il faut désormais appeler Registre du commerce et du crédit Mobil
(RCCM) opére une refonte des législations existantes dans les Etats parties. Le registre garde son ol
traditionnel de répertoire de renseignements donnés sur les commercgants personnes physiques et n
assujetties a I'immatriculation.

L’article 19 de I'’Acte Uniforme précise dans ce sens que le RCCM a pour objet de recevoir d’u
part les informations relatives a I'immatriculation des personnes physiques commercantes et des soc
commerciales et du GIE et permettant l'identification de I'entreprise commerciale de son activité et de
dirigeants et d’autre part, les informations relatives aux événements marquant la vie de I'entrep
modifications, dissolution ou cessation d’activités.

L’Acte uniforme innove cependant en érigeant le nouveau RCCM en un instrument
renforcement de la sécurité du crédit et des transactions. A cet effet le RCCM recoit doréna
l'inscription des sdretés mobilieéres énumérées a I'article 19-2¢, leur constitution, leur modification et I
cessation.

De maniere générale la refonte opérée concerne quatre (4) points :
- la structure du RCCM ;
- le fonctionnement du RCCM ;
- les effets de I'inscription ;
- le contentieux de l'inscription.

. PARTIE LA STRUCTURE DU REGISTRE DU COMMERCE ET DU CREDIT MOBILIER

Le RCCM n’est pas un document unique, il est constitué par un registre local et des regis
centraux.

CHAPITRE | : LE REGISTRE LOCAL.

Tenu pa le greffe du tribunal de commerce ou son équivalent sous la surveillance du Président
d'un juge délégué a cet effet, le RCCM comporte un registre d’arrivée et une collection des doss
individuels.

1 - Le reqgistre d’arrivée ou registre chronologique

Aux termes de l'article 21-1° de l'acte uniforme relatif au droit commercial général, le regist
d’arrivée mentionne dans l'ordre chronologique la date et le numéro de chaque déclaration acce
I'identité compléte du déclarant ainsi que I'objet de la déclaration.
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2 - La collection des dossiers individuels

Les dosiers individuels sont tenus par ordre alphabétique. lls comprennent :

Pour les personnes physiques, sous l'indication de leur identité compléte, la nature de l'acti
exercée et de I'adresse de leur principal établissement, ainsi que de celle des établissements créés
ressort de la juridiction du sieége social, ou hors de ce ressort, I'ensemble des déclarations, actes et |
déposés les concernant ;

Pour les personnes morales assujetties, sous l'indication de leur identité, de leur forme juridic
de la nature de l'activité exercée, de l'adresse du siége social ainsi que celle du siége social
établissements créés dans le ressort de la juridiction ou hors de ce ressort, 'ensemble des déclara
actes et piéces les concernant.

CHAPITRE 1l : LES REGISTRES CENTRAUX

Qualifiés de fichiers par TOHADAL), ces registres existent au niveau national et au niveau régional.

1 - Le fichier national

Le fichier national centralise les renseignements consignés dans chaque RCCM (article 20 al2). Il
exister dans chaque Etat partie.

L’Acte Uniforme relatif au droit commercial général ne prévoit pas I'organe habilité a tenir le fichie
national . A qui doit-on confier le fichier national ? Il reviendra a I'Etat partie de prendre une mest
d’application désignant I'organe habilité a gérer ce fichier.

2 - Le fichier régional.

Tenu aipres de la Cour Commune de Justice et d'Arbitrage, le fichier régional centralise |
renseignements contenus dans chaque fichier national.
Les fichiers national et régional comprennent chacun un extrait de chaque dossier individuel, tenu
ordre alphabétique au niveau local.
Bien que l'article 20 al 3 de l'acte uniforme relatif au droit commercial général prévoie que le fichi
régional est tenu auprés de la CCJA, il ne précise pas lI'organe a qui devra étre confié ce fichier.
ailleurs qui peut interroger le fichier ? quelle est la valeur juridique des renseignements tirés du fichi
Les parties ou les tiers sont-ils liés par ces renseignements ?

(1) L'organisation du RCCM telle que congue par 'OHADA s’est inspirée largement de celle adopt
par le décret francais du 23 mars 1967. Sans doute, I'adoption du terme « fichier » proviendrait-t-elle
1°" article du 27 juillet 1963 qui prévoyait que le registre du commerce et des sociétés, en Fran
compote deux fichiers (un pour les personnes physiques et un autre pour les personnes morales)
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1| °™ PARTIE LE FONCTIONNEMENT DU RCCM

Le RCCM recoit I'immatriculation des commercants et autres personnes assujetties ainsi ¢
l'inscription des saretés mobilieres

Chapitre | : L'immatriculation au RCCM

L’im matriculation vise des personnes et des actes déterminés selon une procédure établie
I'acte uniforme relatif au droit commercial général.

Paragraphe 1 : Les personnes et les actes concernés

1 - Les personnes visées

a- Les personnes physiques

Ce ont les personnes physiques ayant la qualité de commercant au sens de I'acte uniforme re
au droit commercial général. Ainsi, aux termes de l'article 2 de cet acte ; « sont commercants ceu
accomplissent des actes de commerce, et en font leur profession habiflkelle »

b - Les sociétés commerciales

Les sociétés commerciales visées sont prévues par lI'acte uniforme relatif au droit des soci
commeciales et du GIE a savoir la société en non collectif, la société en commandite simple, la socié
responsabilité limitée et la société anonyme qu’elle soit pluripersonnelle ou unipersonnelle a I'exclus
de la société en participation et de la société de fait.

c - Les autres personnes morales

Au pramier rang de ces personnes morales, il y a lieu de mentionner le GIE (nouveau venu dar
droit positif de la plupart des Etats parties) Le GIE n’est pas commercial par la forme. Sont égalen
soumises a la formalité de I'immatriculation, les sociétés commerciales dans lesquelles
un Etat ou une personne morale de droit public est associé : il s’agit essentiellement des sociétés d'E
des sociétés d’économie mixte.

L’'immatriculation concerne aussi les succursales des sociétés étrangeres installées sur le terr
de I'un des Etats parties. Elles n’ont pas la personnalité morale ( article 117 de I'’Acte Uniforme rel
aux sociétés) mais elles doivent étre immatriculées.

La question pourrait se poser de savoir si les associations exploitant de véritables entreprises ne sor
compte tenu de leur activité, soumises a la l'inscription. En réalité, faute d’indication contraire, el
eéchappent a 'immatriculation. Cette solution est confortée par la jurisprudence francaise actuelle.

2 - Les actes concernés
Il n’est plus question d’immatriculation mais simplement d’inscription. Ces actes sont divers.

a - Les actes constatant les modifications intervenues depuis I'immatriculation

Toute modification significative dans la situation de I'assujetti doit étre inscrite qu’elle concerr
I'état ou la capacité des personnes physiques et morales assujetties a 'immatriculation ( changement
I'état civil, I'activité, les statuts etc).

(1) Pour la définition des actes de commerce, cf. article 3 AUDCG.
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b - Les décisions mentionnées d’office ( article)24

Ces décisions sont obligatoirement transmises par la juridiction qui les a rendues au greffe. E
sont dettois (3) ordres :
les décisions intervenues dans les procédures collectives d’apurement du passif ;
les décisions pronongant des sanctions patrimoniales contre les dirigeants des personnes morales ;
les décisions de réhabilitation ou les mesures d'amnistie faisant disparaitre les déchéance:
interdictions.

Paragraphe 2 - La procédure d’'immatriculation.

Pour s’inscrire, il faut une demande préalable qui ouvre la voie a I'immatriculation proprement dite. L
procédure aboutit a I'attribution d’'un numéro.

1 - La demande préalable

Il faut distinguer selon que la demande émane d’'une personne physique ou d’une personne mc

a - La demande émanant d’une personne Physique

Toutepersonne physique ayant la qualité de commercgant doit, dans le premier mois d’exploitat
de son commerce, requérir du greffe de la juridiction dans le ressort de laquelle ce commerce est exf
son immatriculation au registre. La demande doit indiquer I'identité le domicile de I'assujetti, la ou |
activités exercees, la forme d’exploitation, la date et le lieu du mariage, le régime matrimonial adopté
clauses opposables aux tiers restrictives de la libre disposition des biens des époux ou I'absence de
clauses, les demandes de séparation de biens, I'identité des personnes ayant le pouvoir d’engager p
signature la responsabilité de I'assujetti, 'adresse du principal établissement et le cas échéant, cel
chacun des autres établissements ou succursales exploités sur le territoire de I'Etat partie, le cas éc
la nature et le lieu d’exercice de l'activité des derniers établissements qu'il a exploités précédemn
avec les indications du ou des numéros d’'immatriculation au RCCM de ces établissements et des &
établissements ( article 25).

A I'appui de ses déclarations, le requérant est tenu de fournir les pieces justificatives a savoir
extrait de son acte de naissance, ou de son identité ; un extrait de son acte de mariage ; un extrait 1
casier judiciaire, ou de tout autre document en tenant lieu. Si le requérant n’est pas originaire de I
partie dans lequel il demande son immatriculation, il devra également fournir un extrait de son ca
judiciaire émanant des autorités de son pays de naissance, et a défaut de document en tenant li
certificat de résidence ; une copie du titre de propriété ou de bail du principal établissement, et le
eéchéant, celui des autres établissements. En cas d’acquisition d’'un fonds ou de location gérance
copie de I'acte d’acquisition, ou de 'acte de location gérance. Le requérant devra, le cas échéant, fo
une autorisation préalable d’exercer le commerce.

b - La demande émanant d’'une personne morale

Lessociétés et les autres personnes morales visées par I'acte uniforme relatif au droit des soc
commerciales et du GIE, doivent requérir leur immatriculation, dans le mois de leur constitution,
RCCM de la juridiction dans le ressort de laquelle est situé le siége social. La demande doit mentio
l'identité de la personne morale, le sigle ou I'enseigne, la ou les activités exercees, la forme de la so
ou de la personne morale, le montant du capital social avec l'indication des apports en numérail
I'évaluation des apports en nature, lI'adresse du siege social, et le cas échéant, celle du prin
établissement et de chacun des autres établissements ; la durée de la société ou de la personne mor.
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gue fixée par les statuts ; l'identité des associés tenus personnellement et indéfiniment responsable
dettes sociales, avec mention de leur nationalité, leur situation matrimoniale ; I'identité et le domicile
gérants administrateurs ou associés ayant le pouvoir général d’engager la société ou la personne r
de méme que des commissaires aux comptes lorsque leur désignation est prévue par l'acte unif
relatif au droit des sociétés commerciales et du GIE.

A cette demande sont jointes deux copies certifiées conformes des statuts, deux exemplaires
déclaration de régularité et de conformité, ou de la déclaration notariée de souscription et de versen
deux extraits du casier judiciaire des geérants, administrateurs ou associés tenus indéfinimer
personnellement responsables ou ayant le pouvoir d’engager la société.

2 - La procédure d’'immatriculation proprement dite.

Aux termes de l'article 22 de l'acte uniforme relatif au droit commercial général, toutes I
déchbrations sont établies en quatre (04) exemplaires sur formulaires fournis par le greffe. lls sont rev
de la signature du déclarant, ou de son mandataire qui doit a la fois justifier de son identité et sauf s’
avocat, notaire, ou syndic étre muni d’'une procuration signée du déclarant.

Le premier exemplaire est conservé par le greffe; le second est remis au déclarant avec mentic
la date, et de la désignation de la formalité effectuée ; les troisieme et quatrieme exemplaires
adressés par le greffe au fichier national pour transmission de I'un d’eux au fichier régional.

Des formulaires ont été proposés sur le méme principe que ce qui existe dans le systéme frar
un identifiant alphabétique permet de distinguer les différents formulaires.

3 - L’attribution d’'un numéro.

L’article 30 de l'acte uniforme relatif au droit commercial général dispose que « dés que

demandau requérant est en état, le greffe lui attribue un numéro d’'immatriculation et mentionne celu
sur le formulaire remis au déclarant. » L'acte uniforme relatif au droit commercial général ne dor
aucune autre precision sur ce numero. Celui-ci prend-il la forme de numéro INSEE francais ? Le nur
est-il envoyé par lettre recommandée avec accusé de réception au requérant ou tenu a sa disposit
greffe ? Et dans quel délai ?
Eu égard au nombre de greffes concernés par I'immatriculation, une confusion pourrait s’'instaurel
niveau de la centralisation. C’est pourquoi il a été proposé que le numéro RCCM attribué a I'entrepris
devant figurer sur ces documents commerciaux comporte, en plus de la combinaison du nur
chronologique et de la lettre, I'indication du greffe concerné.

Paragraphe 3 : L'immatriculation secondaire

Toute personne physique ou morale assujettie a I'immatriculation au RCCM est tenue , si
exploite des établissements commerciaux secondaires, ou des succursales, dans le ressort d’
juridictions, de souscrire une déclaration d’immatriculation secondaire dans le délai d'un mois a com
du début de I'exploitation ( article 34 al 1)

Selon Dominique LEGEAIS et Dominique Le NINIVIN, constitue un établissement secondai
tout établissement permanent, distinct de I'établissement principal dirigé par I'assujetti, un préposé ou
personne ayant le pouvoir de lier des rapports juridiques avec les tigrs »

(1) Il est a noter qu’en plus des mentions ci dessus énuméré, l'article 8 du décret francais du 30 mai 1984 pré
expessément que le requérant indique lidentité compléte du conjoint qui déclare collaborer effectivement a I'activ
commerciale de I'assujetti sans étre rémunéré et sans exercer aucune autre activité professionnelle ; ce que TOHADA n
pas. Cetteomission peut accentuer le doute voire la confusion entre les conjoints dans legaliats ol la collaboration
effective a I'activité commerciale d’un conjoint sans rémunération et sans exercice d’aucune autre activité professionnelle
courante
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Toute inscription d'un établissement secondaire donne lieu a [lattribution d’'un numé
d'immatriculation, et doit faire I'objet, dans le mois de cette immatriculation, d’une insertion dans
journal habilité a publier les annonces |égales (article 35 al3. Il y a lieu de se demander si le nun
attribué a I'occasion de cette immatriculation secondaire doit étre différent de celui attribué au momer
immatriculation principale.

La demande doit contenir les mémes mentions qu’au niveau de linscription principale. Elle doit €
déposée au greffe de la juridiction dans le ressort de laquelle est situé cet établissement secondaire.

Le greffe en charge du registre adresse, dans le mois de I'immatriculation secondaire, une cop
la déclaration d’immatriculation secondaire au greffe en charge du registre ou a été effect
limmatriculation principale.

Paragraphe 4 : Inscription modificative ou complémentaire

Sila situation de I'assujetti subit ultérieurement des modifications qui exigent la rectification ou
complément des énonciations portées au RCCM, celui — ci doit formuler, dans les trente jours de
modification, une demande de mention rectificative ou complémentaire(article 33).

Toute modification concernant notamment I'état civil, le régime matrimonial, la capacité
l'activité de I'assujetti personne physique, ou encore notamment toute modification concernant les stz
de la personne morale, doit étre mentionné au registre.

Toute demande d’inscription modificative ou complémentaire est signée par la personne tenue
déclaration ou par un mandataire qui doit justifier de son identité, et s’il n’est pas avocat, huissier, sy
ou autre auxiliaire de justice habilité a cet effet par la loi. Ou étre muni d’'une procuration spéciale

Paragraphe 5 : La radiation

La radiation définitive concerne aussi bien les personnes physiques que les personnes morales

Aux termes de l'article 36 de I'acte uniforme relatif au droit commercial général, toute person
physique immatriculée doit, dans le délai d'un mois a compter de la cessation de son acti
commerciale, demander sa radiation du RCCM.

En cas de décés d’'une personne immatriculée, ses ayants droit doivent dans le délai de trois n
compter du déces, demander la radiation de I'inscription au RCCM.

A défaut de demande de radiation dans le délai prévu par l'article |Eseal2Lde I'article 36
prédté, le greffe procéde a la radiation apres décision de la juridiction compétente, saisie a la requéte
celle de tout intéressé. Toute radiation doit faire I'objet d’'une insertion dans le journal habilité a pub
les annonces légales. La loi ne précise pas aux frais de qui la radiation d’office et sa publication
faites.

Selon l'article 37 de l'acte uniforme relatif au droit commercial général, la dissolution d’'un

personne morale pour quelque cause que ce soit doit étre déclarée, en vue de son inscription au R
dans le délai d’'un mois au moins au greffe de la juridiction auprées de laquelle elle est immatriculée. |
va de méme pour la nullité de la société a compter de la décision qui I'a prononcée.
La radiation doit étre demandée par le liquidateur dans le délai d’'un mois a compter de la cléture
opérations de liquidation. A défaut de demande de radiation dans le délai prescrit, le greffe d
juridiction saisie procede a la radiation sur décision de la juridiction compétente saisie a sa requéte
celle de tout intéressé. Toute radiation doit faire I'objet d’'une insertion dans le journal habilité a pub
les annonces légales.

Le nouveau dispositif comporte beaucoup de précisions de détails, cela crée une impressio
complexité : les différentes formalités paraissent lourdes. En réalité deux idées peuvent expliquer
impression : d’abord, la technique retenue est d’éviter les mesure d’application et ensuite I'objectif
d’aboutir a un systeme qui renseigne de fagon précise et efficace les tiers sur l'identité et I'activité
I'entreprise. l'inscription des sdretés mobilieres conforte cette derniére idée.

(1) D. LEGEAIS et D LE NINIVIN, Droit des entreprises commerciales Editions techniques, 1989 P voir article 116 et suivant AU S G
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CHAPITRE 11 : L'INSCRIPTION DES SURETES MOBILIERES.

L'innovation remarquable de 'OHADA est l'inscription des sdretés mobilieres au RCCM. Cett
inscription permet la publicité des slretés mobilieres et par conséquent, leur opposabilité aux tiers. |
l'inscription sera radiée lorsqu’elle ne présentera plus d’intérét.

Paragraphe 1 : L'inscription principale.

Pour nscrire sa slreté, le créancier adresse une demande au greffe du tribunal dans le ressort dug
trouve le bien grevé. La loi précise la forme de la demande et son contenu.

1 - La forme de la demande.

En prncipe, c’est le titre constitutif de sdreté qui est déposé au greffe du tribunal dans le res:
duquel se trouve le bien grevé, pour inscription. A ce titre, s’ajoute un formulaire fourni par le greffier
charge de d’inscription.

Comme en matiere d'immatriculation le formulaire doit &tre rempli en (04) quatre exemplaires.

Il est également prévu pour certaines sdretés comme le nantissement des stocks notami
I'émission d’'un bordereau. Ainsi émis, le bordereau peut étre endossé et avalisé dans les mq
conditions qu’un billet a ordre avec les mémes effets. Ce mécanisme est nouveau dans le droit posit
Etats parties.

2 - Le contenu de la demande.

La direté est constatée soit par acte authentique, soit par acte sous seing privé. L’acte doit cor
l'identité et I'adresse compléte des parties, la description du bien grevé permettant de l'identif
l'indication de son emplacement, le montant de la créance garantie, les conditions exigibilité de la c
principale et des intéréts, une clause prévoyant le mode de paiement, I'élection de domicile de pe
dans le ressort de la juridiction ou est tenu le RCCM, et le cas échéant, 'identité et 'adresse de I'ass
gui garantit les risques que court le bien grevé.

En ce qui concerne le bordereau, il doit contenir les mentions permettant d’identifier les partie:
le bien grevé, la mention « nantissement des stocks », la date de la délivrance du stock, le nu
d’inscription au registre chronologique et la signature du débiteur. Le bordereau permet non seuleme
compléter le contenu du titre constitutif, mais aussi de contréler la variation des stocks. Ces re
changent lorsque l'inscription est décidée par le juge.

Paragraphe 2 : L'inscription judiciaire.

Sur présentation d’'une décision de l'autorité judiciaire, le greffier de la juridiction dans le ress
de laquelle se trouve I'objet grevé procede a l'inscription de la slreté, ceci est possible lorsque
créancier éprouve des difficultés a inscrire sa sdreté. Dans ce cas, les formalités d’inscription doi
s’effectuer en deux étapes successives: I'inscription provisoire et I'inscription définitive.

Aux termes de l'article 67 al2 de I'acte uniforme partant organisation des sUiagesiption
provisoiredoit étre prise aprés la décision autorisant le nantissement. Seul le juge est habilité a auto
l'inscription provisoire de la streté. Comment la demande se présente-t-elle ?

La demande doit revétir la méme forme et le méme contenu que celle examinée dans le cadi
l'inscription principale. L’inscription provisoire peut étre révoquée a tout moment avant linscriptio
définitive.
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L'inscription définitive est prise aprés que la procédure au fond de la demande d’autorisation
nantissement ait abouti. L'inscription définitive a donc pour but de confirmer I'inscription provisoire
L’OHADA ne prévoit aucun délai pour I'inscription définitive, le juge saisi peut fixer ce délai.

L’inscription une fois réalisée peut faire I'objet d’'une modification : celle-ci doit étre inscrite el
marge de l'inscription initiale. Le principe de l'inscription judiciaire est prévu pour chaque sdreté inscr
( article 44, 50, 58 in fine etc.) la mise en ceuvre semble obéir a des régles particulieres s’agis
notamment du nantissement des droits d’associés, du fonds de commerce et du privilege du vendeur.

Paragraphe 3 : Radiation de I'inscription.

La radiation est effectuée par mention faite par le greffe en marge de l'inscription initiale avec L
remise par ce dernier d'un certificat aux parties qui le demandent.

Le certificat de radiation doit reprendre la nature, la date et le numéro d’inscription, la forme el
date de la vente ou de I'acte constitutif de sareté, I'identité et, 'adresse du créancier gagiste et du dél
ainsi que la désignation du bien grevé.

Avec la radiation de la sUreté, le créancier perd ses droits liés a I'inscription, mais ne perd pa
créance : il perd principalement son droit de préférence qui constitue un effet de I'inscription de la sQr

lIl_°" Partie : LES EFFETS DES INSCRIPTIONS AU RCCM.

Les inscriptions au RCCM emportent principalement trois effets :
La présomption de commercialité ( chapitfe)|
L’acquisition de la personnalité morale ( chapitre 1)
L’opposabilité des slretés mobilieres inscrites (chapitre 111)

CHAPITRE | : LA PRESOMPTION DE COMMERCIAL ITE

Sur ce plan, 'immatriculation au RCCM crée a I'égard de toute personne une présomption Iéc
de la qualité de commercant. Il s'agit la d’un effet probatoire dont la portée est variable.

La présomption de commercialité n’est pas opposable aux tiers et aux administrations
apportent la preuve contraire. Cependant, ces mémes tiers et administration ne peuvent pas se préva
la présomption s’ils savaient que la personne immatriculée n’était pas commercante. L’article 38
’TAUDCG écarte la présomption a I'égard du GIE.

L’'immatriculation produit un autre effet lié au premier, c’est de rendre applicable au commerca
le statut de commercant c’est - a - dire les droits et les obligations ou encore les charges et les bénéfi

Le défaut d’immatriculation ne prive pas le commercant de cette qualité. Mais les personi

assujetties a I'immatriculation ne peuvent, & défaut d’immatriculation, se prévaloir de leur qualité
commercant, a I'égard des tiers et de 'administration publique. De méme, elles ne peuvent se prévalc
ce défaut d'immatriculation pour se soustraire aux responsabilités et aux obligations du commercant,
en avoir les droits.
En conséquence, le commercant non immatriculé ne peut invoquer en justice, pour faire preuve e
faveur, ses livres de commerce, mais son adversaire peut, s’il est commercant, invoquer ses pr:
livres. Il ne peut pas non plus invoquer la prescription quinquennale, mais son adversaire commel
peut Il'invoquer contre lui. Ne peuvent s’en prévaloir, les tiers et I'administration qui avaiel
connaissance de ces faits et actes. Ces problémes ne concernent quasiment pas les sociétés asstL
limmatriculation.
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CHAPITRE 11 : LACQUISITION DE LA PERSONNALITE MORALE

La personnalité morale est I'aptitude reconnue a un groupement et, depuis I'entrée en vigueu
'acte uniforme relatif au droit des sociétés a certaines entreprises individuelles a étre sujet de droi
d’obligations.

Contrairement a la Iégislation existante dans certains Etats parties, cette personnalité moral
s’acquiert qu'au jour de I'immatriculation. Cela pose dailleurs le probleme de la reprise des ac
accomplis pendant la période de formation (articles 98 et suivants de I'acte uniforme relatif aux soci
commerciales).

Le bénéfice de la personnalité morale s’étend également au GIE.

La société jouit de la personnalité tout au long de sa vie, elle ne la perd qu’avec la dissolution d
société. L'article 201 alinéa 3 de l'acte uniforme sur les sociétés précise qu’en cas de dissolution
personnes morales dissoutes conservent leur personnalité morale pour les besoins de la liquidation.

CHAPITRE Il : L'OPPOSABILITE

L’opposabilité concerne, d'une part, certains actes et faits et, d'autre part, les siretés.

S’agssant des faits et des actes, les personnes assujetties a I'immatriculation au RCCM
peuvent, dans leur activité, les opposer aux tiers aux administrations que s’ils ont été publiés au RC
Ainsi, une société ne peut par exemple opposer aux tiers la modification de ses statuts (article 40).
Ce sont exclusivement les tiers qui sont protégés par cette inopposabilité. Celle-ci ne joue pas
commergant ou la société établit qu’au moment ou il a traité, le tiers ou I'administration en cause a
connaissance du fait ou de I'acte qui lui est opposeé.

S'agissant des slretés classiques auparavant soumises au régime particulier de puk
(inscription sur des registres spéciaux comme le registre de la société pour le nantissement des a
notamment), I'Acte Uniforme unifie le régime des inscriptions qui doivent étre faites au registre
commerce et du crédit mobilier.

Il convient de relever que si le nantissement des droits d'associés et des valeurs mobili
cessibles de personnes autres que les sociétés commerciales assujetties a lI'immatriculation est pe
selon l'article 64 de I'Acte Uniforme relatif aux sOretés, seuls peuvent étre inscrits les droits sociaux
sociétés commerciales (article 44).L’AUS élargit cependant 'inscription a toutes les valeurs mobilie
ainsi qu’aux parts cessibles du GIE.

En plus des sdretés classiques, des slretés nouvelles comme la clause de réserve de propr

contrat de crédit bail et le nantissement des stocks peuvent faire I'objet d'une inscription.
L'inscription est prise pour une durée variable suivant la nature de la slreté considérée. Ainsi par exe
- l'inscription du nantissement des actions et parts sociales dure cing (5) ans (article 63). L'effet princ
de cette formalité est son opposabilité aux parties et aux tiers. La portée de I'article 63 doit cependan
nuancée. Il faut dans cette optique considérer que l'inscription concerne trois catégories de sl
mobiliéres :

- Les nantissements portant sur les droits d'associés, le fonds de commerce, le mat
professionnel, les véhicules automobiles et les stocks. Pour ceux-ci, l'inscription est une condi
d’efficacité :sans elle, le nantissement ne produit ne produit aucun effet (articles 67,72,95 et102 alir
de I'AUS.

- Les privileges légaux du vendeur de fonds de commerce, du Trésor, de I'’Administration c
Douanes et des organismes de Sécurité sociale. Hormis le privilege du vendeur du fonds de comr
l'inscription des autres privileges n’est requise que pour un montant excédant celui fixé par le législa
national. Les privileges étant légaux, il est facile de comprendre I'exigence de leur inscription afin de
rendre opposables a tous.

- Le contrat de crédit bail et la clause de réserve de propriété que les auteurs désignent
I'appellation de propriétés siretés sont des contrats ou des clauses de contrats qui produisent effet de
conclusion(article 284 AUDCG). L’inscription les rend opposables aux tiers et non aux parties.
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IV °™ PARTIE : LE CONTENTIEUX (1)

Les difficultés nées des inscriptions sont réglées par les articles 41,42,67 et 68 de 'acte unifo
relaif au droit commercial
Le greffier en charge du RCCM s’assure de la régularité de la demande. Selon larticle 41 de I’
uniforme, il vérifie si les énonciations sont conformes aux dispositions légales et correspondent
pieces justificatives. Il exerce un contrdle limité : il s’agit d’un contrble préalable sur piéces qui ne perr
pas d’apprécier le respect des conditions de fond requises par exemple pour la constitution d’'une soc

En cas de contentieux, la juridiction compétente est saisie par le demandeur. La procédure
étre suspendue a la décision de la juridiction, celle-ci pourra revétir la forme d’ordonnance.

Si une personne assujettie a omis de requérir dans le délai |égal I'immatriculation ou les ment
exigées ou si les énonciations inscrites se révelent inexactes ou incomplétes, la juridiction compé
peut soit d’office soit a la requéte du greffe ou de tout intéressé lui enjoindre de se faire immatriculer
demander 'inscription ou la rectification des mentions omises ou encore la radiation.

Dans tous les cas ou le juge est saisi, la détermination de la compétence matérielle dépendra

loi nationale de I'Etat partie. S’agissant cependant de la compétence rationae loci, il y a lieu de pré
les regles suivantes : lorsque les parties ont élu domicile, c’est la juridiction du domicile élu qui
compétente ; en I'absence d’élection de domicile, la juridiction compétente est celle dans le ressol
laquelle le commerce est exploité ou le siege est situé s’agissant de personnes morales. Pour les ¢
mobilieres, la juridiction compétente est celle dans le ressort de laquelle se trouve le bien grevé.
La volonté de moderniser et de sécuriser les inscriptions au RCCM a conduit le législateur a mettr
place un systeme intégré. L'objectif est louable mais il risque de souffrir des difficultés de mise en cel
compte tenu de I'état dans lequel se trouvent actuellement les greffes de la plupart des Etats partie
enorme travail de formation et de restructuration est donc a entreprendre pour assurer la mise en ceu
la nouvelle réglementation.

3 - L'attribution d’'un numéro.

L’article 30 de l'acte uniforme relatif au droit commercial général dispose que « dés que

demandau requérant est en état, le greffe lui attribue un numéro d’'immatriculation et mentionne celu
sur le formulaire remis au déclarant. » L'acte uniforme relatif au droit commercial général ne dor
aucune autre precision sur ce numeéro. Celui-ci prend-il la forme de numéro INSEE francais ? Le nur
est-il envoyé par lettre recommandée avec accusé de réception au requérant ou tenu a sa disposit
greffe ? Et dans quel délai ?
Eu égard au nombre de greffes concernés par I'immatriculation, une confusion pourrait s’'instaurel
niveau de la centralisation. C’est pourquoi il a été proposé que le numéro RCCM attribué a I'entrepris
devant figurer sur ces documents commerciaux comporte, en plus de la combinaison du nur
chronologique et de la lettre, I'indication du greffe concerné.

Paragraphe 3 : L'immatriculation secondaire

Toute personne physique ou morale assujettie a I'immatriculation au RCCM est tenue, Si
exploite des établissements commerciaux secondaires, ou des succursales, dans le ressort d’
juridictions, de souscrire une déclaration d’immatriculation secondaire dans le délai d'un mois a com
du début de I'exploitation ( article 34 al 1)

Selon Dominique LEGEAIS et Dominique Le NINIVIN, constitue un établissement secondai
tout établissement permanent, distinct de I'établissement principal dirigé par I'assujetti, un préposé ou
personne ayant le pouvoir de lier des rapports juridiques avec les tiers » (1).

(1) le terme contentieux s’entend ici de fagon large, il englobe le reglement de toutes les difficultés nées de I'ihscriptior
demande doit contenir les mémes mentions qu'au niveau de l'inscription principale. Elle doit étre déposée au greffe «
juridiction dans le ressort de laquelle est situé cet établissement secondaire.
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Le greffe en charge du registre adresse, dans le mois de I'immatriculation secondaire, une cop

la déclaration d’immatriculation secondaire au greffe en charge du registre ou a été effect
immatriculation principale.
Toute inscription d’un établissement secondaire donne lieu a I'attribution d’'un numéro d’immatriculatic
et doit faire I'objet, dans le mois de cette immatriculation, d’'une insertion dans le journal habilité
publier les annonces légales (article 35 al3).ll y a lieu de se demander si le numéro attribué a l'occe
de cette immatriculation secondaire doit étre difféerent de celui attribué au moment de I'immatriculat
principale.

Paragraphe 4 : Inscription modificative ou complémentaire

Si la situation de I'assujetti subit ultérieurement des modifications qui exigent la rectification ou
complément des énonciations portées au RCCM, celui — ci doit formuler, dans les trente jours de
modification, une demande de mention rectificative ou complémentaire(article 33).

Toute modification concernant notamment I'état civil, le régime matrimonial, la capacité
I'activité de I'assujetti personne physique, ou encore notamment toute modification concernant les st:
de la personne morale, doit étre mentionné au registre.

Toute demande d’inscription modificative ou complémentaire est signée par la personne tenue
déclaration ou par un mandataire qui doit justifier de son identité, et s’il n’est pas avocat, huissier, sy
ou autre auxiliaire de justice habilité a cet effet par la loi. Ou étre muni d’une procuration spéciale

Paragraphe 5 : La radiation

La radiation définitive concerne aussi bien les personnes physiques que les personnes morales

Aux termes de l'article 36 de I'acte uniforme relatif au droit commercial général, toute person
physique immatriculée doit, dans le délai d’'un mois a compter de la cessation de son acti
commerciale, demander sa radiation du RCCM.

En cas de décés d’'une personne immatriculée, ses ayants droit doivent dans le délai de trois n
compter du déces, demander la radiation de I'inscription au RCCM.

A défaut de demande de radiation dans le délai prévu par l'article |IEsedl2Lde I'article 36
prédté, le greffe procéde a la radiation apres décision de la juridiction compétente, saisie a la requéte
celle de tout intéressé. Toute radiation doit faire I'objet d’'une insertion dans le journal habilité a pub
les annonces légales. La loi ne précise pas aux frais de qui la radiation d’office et sa publication
faites.

Selon l'article 37 de l'acte uniforme relatif au droit commercial général, la dissolution d’'un

personne morale pour quelque cause que ce soit doit étre déclarée, en vue de son inscription au R
dans le délai d’'un mois au moins au greffe de la juridiction aupres de laquelle elle est immatriculée. |
va de méme pour la nullité de la société a compter de la décision qui I'a prononcée.
La radiation doit étre demandée par le liquidateur dans le délai d’'un mois a compter de la cléture
opérations de liquidation. A défaut de demande de radiation dans le délai prescrit, le greffe d
juridiction saisie procede a la radiation sur décision de la juridiction compétente saisie a sa requéte
celle de tout intéressé. Toute radiation doit faire I'objet d’'une insertion dans le journal habilité a pub
les annonces légales.

Le nouveau dispositif comporte beaucoup de précisions de détails, cela crée une impressio
complexité : les différentes formalités paraissent lourdes. En réalité deux idées peuvent expliquer ¢
impression : d’abord, la technique retenue est d’éviter les mesure d’application et ensuite I'objectif
d’aboutir a un systéme qui renseigne de facon précise et efficace les tiers sur l'identité et l'activité
I'entreprise. I'inscription des slretés mobilieres conforte cette derniere idée.
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LE FONDS DE COMMERCE

L’essentiel du patrimoine du commercant est constitué par le fonds de commerce dont
définition détermine en grande partie le contenu et le régime juridique. Le fonds ainsi défini peut fe
I'objet de contrats.

1 - La définition du fonds de commere.

Aucun des textes applicables dans la plupart des Etats de TOHADA ne contenait la définition
fonds decommerce. Le nouvel acte uniforme s’appuyant sur la doctrine francaise dominante, défini
fonds comme «un ensemble de moyens qui permettent au commercant d’attirer et de conservel
clientele ». Cette définition a I'avantage de mettre I'accent sur la clientele comme élément essentie
fonds. C’est elle qui lui confére sa nature d’élément incorporel. L'article 104 confirme cette idée
affirmant que le fonds de commerce doit comprendre obligatoirement la clientéle. Il reprend, sur ce p
une jurisprudence bien établie et également I'avant-projet francais de réforme du code de commerce.

En disposant que le fonds de commerce comprend obligatoirement la clientéle et I'enseigne ¢
nom commercial le |égislateur crée a travers larticle 104 alinéa 2, la notion nouvelle de for
commercial qui devra étre comprise comme constituant le "noyau dur" du fonds de commerce. Le fc
de commerce ayant une composition variable, il se posait, a I'occasion des opérations qui y sont rela
des problemes de détermination des éléments essentiels. La question est dorénavant réglée par la
fonds commercial qui comprend la clientéle I'enseigne ou le nom commercial.

L’article 105 compléte le tableau en énumérant de facon indicative les autres éléments
fonds :les installations, aménagements et agencements, le matériel, le mobilier, les marchandises en
le droit au ball, les licences d’exploitation et les droits de propriété industrielle. Ces éléments isolén
ou dans le cadre du fonds de commerce donnent lieu a des contrats.

2 - Les principaux contrats portant sur le fonds de commerce

Le législateur a procédé d’'une part a la généralisation de la location gérance a tous les |
parties et d’autre part a la mise a jour de la cession du fonds de commerce.

a - La généralisation de la location gérance

Trés peu d'Etats avaient réglementé la location-gérance, de sorte que son intégration |
'TAUDCG est une maniere de généraliser ce mode d'exploitation.

L’exploitation du fonds de commerce peut se faire directement ou par location gérance. Ce type
contrat semble avoir la faveur des compagnies pétrolieres pour la gestion des points de distributio
carburant.

Aux termes de l'article 106 alinéa 3 "la location-gérance est la convention par laquelle
propriétaire du fonds de commerce, personne physique ou morale, en concéde la location a un g
personne physique ou morale, qui I'exploite”.

Le législateur n'a pas cru devoir préciser que le locataire- gérant exploite le fonds moyennan
paiement d'une redevance. Le locataire gérant est un commergant soumis aux obligations profession!
et notamment a I'immatriculation au registre du commerce et du crédit mobilier. Le contrat de locati
gérance fait I'objet d’'une publicité aussi bien a sa conclusion qu’a son terme. La conclusion du contra
soumise a certaines conditions, elle emporte aussi certains effets.

Le bailleur doit avoir été commercant pendant deux (2) ans (au lieu de 7 ans auparavant) ou &
été gérant ou directeur technique ou commercial d’une société. Il doit aussi avoir exploité le fo
pendant au moins une année. S’il est interdit ou déchu de I'exercice du commerce, il ne peut concéde
location-gérance. Ces conditions ne sont pas applicables a I'Etat et ses démembrements ni aux hériti
légataires d'un commercant décéede.
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La loi donne pouvoir au juge de réduire ou de supprimer ces délais en cas d'impossibi
d’exploitation personnelle du fonds. Le juge peut également déclarer immédiatement exigibles les d
du loueur du fonds donné en location-gérance s'il estime que la location gérance met en péril
recouvrement (article 112).

La location-gérance donne lieu a des obligations qui s’apparentent a celles découlant du bail.

La fin de la location-gérance provoque la déchéance des dettes du locataire gérant : les d
contractées pendant I'exploitation non encore échues deviennent exigibles.

b - La mise a jour de la cession de fonds du commerce

Pour lessentiel I'acte uniforme reprend les dispositions de la loi du 17 mars 1909 qui viseni
assurer la protection des parties et des tiers. Cependant, certaines dispositions nouvelles méritent
relevées.

Il s’agit en premier lieu des modalités de I'opposition. Tout créancier du vendeur peut faire opposit
pour empécher le vendeur de toucher son prix. Le délai d’opposition initialement de dix (10) jours
porté a trente (30) jours a compter du jour de la parution de la publicité de la vente dans un jou
d’annonces légales. L'opposition a un effet conservatoire et il appartient a I'opposant de saisil
juridiction compétente pour valider son opposition. A défaut, cette opposition peut étre levée par le juc

Il s’agit en second lieu du prix. L’article 125 fait obligation de payer le prix soit, entre les mair
du notaire, soit, entre celles du banquier désigné par les parties. L'acte ne reprend pas le sectionnem
prix figurant dans la loi de 1909 et qui consistait a distinguer trois prix différents : un pour les éléme
incorporels, un pour le matériel et un pour les marchandises. En réalité, le sectionnement du prix
prévue dans l'intérét du vendeur dans la mesure ou I'acquéreur de biens meubles est protégé par I'e
2279CC. Le vendeur impayé dispose d'un privilege sur le fonds vendu, il peut faire inscrire son privil
au RCCM.

Par ailleurs, I'article 126 sanctionne la dissimulation du prix ou d’'une partie du prix en déclarz
la contre-lettre nulle et de nul effet. Auparavant, ce résultat était obtenu par application du droit fiscal.
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LE BAIL COMMERCIAL

L'Acte Uniforme relatif au Droit Commercial Général (A.U.D.C.G.) apporte un certain nombre
de modiications importantes a la législation concernant les baux commerciaux. Tout bail conclu en vt
de l'exercice d'une activité professionnelle devient un bail commercial. Le preneur, qu'il so
commercant ou professionnel libéral recoit du bail un titre juridique par lequel il assure l'assis
matérielle de son exploitation. Ainsi, 'AUDCG définit-il le bail commercial dans l'article 71 dans les
termes suivants : "est réputée bail commercial toute convention, méme non écrite, existant entre
propriétaire d'un immeuble ou d'une partie d'un immeuble compris dans le champ d'application
l'article 69, et toute personne physique ou morale, permettant a cette derniere, d'exploiter dans les li
avec l'accord du propriétaire, toute activité commerciale, industrielle, artisanale ou professionnelles".

Par cette disposition, I'Acte Uniforme se démarque de la conception traditionnelle des bal
commerciaux dont la mise en ceuvre repose, sur l'existence dans les lieux loués d'un fonds de comm
ou d'un fonds artisanal. Avec 'OHADA, le bail commercial n'est plus seulement le louage d'u
immeuble ou d'un local affecté a un usage commercial ou artisanal, il est aussi le louage pour un us
professionnel. Un droit nouveau des baux commerciaux est donc né.

L'intrusion de [l'activité professionnelle dans les activités d'exploitation donnant lieu &
l'application du statut des baux commerciaux constitue un fait nouveau : dorénavant, les professionr
civils bénéficieront du statut au méme titre que les commercants alors qu'ils n'effectuent pas des acte
commerce. L'extension du statut des baux commerciaux a diverses catégories socioprofessionne
hétéroclites est le résultat d'une politigue d'assimilation des non-commercants au régime juridiq
applicable aux commercants. Le bail commercial qui résulte de la définition précitée se distingue du b
commercial classique mis en place par le décret du 30 septembre 1953 aprés que la loi du 30 juin 1
sur la propriété commerciale ait accordé aux locataires commercants une indemnité d'éviction en cas
refus de renouvellement du bail sans motif [égitime.

A l'origine, I'on retient que la loi du 17 mars 1909 relative a la vente et au nantissement d
fonds de commerce permettait d'utiliser le fonds de commerce comme instrument de crédit. Elle
visait pas la protection du fonds. Cette lacune a été en partie comblée par la loi de 1926, qui n'oblige
le bailleur a verser au locataire évincé une indemnité qu'en cas de refus de renouvellement abusif.
d'autres termes, elle n'accordait pas aux locataires un droit au renouvellement. En conséquence, ell
protégeait pas le bail, mais en protégeant la clientele qui a servi a apporter une plus-value a la va
locative de l'immeuble ou a la valeur du fonds, le bail en profitait indirectement dés lors que le reft
injustifié de renouvellement atteignait la clientéle. Il n'était pas non plus question de porter atteinte
droit de propriété du propriétaire foncier. Ce pas sera franchi en 1953 lorsque le décret du 30 septen
a codifié la législation sur les baux commerciaux en reconnaissant aux locataires un droit
renouvellement du bail. Tout était parti des réformes et extensions du statut des baux commerciaux
ont completement transformé I'économie de la Iégislation sur ces baux. Au début, loi de protection
fonds, elle était devenue une loi des loyers pour étre aujourd'hui, une loi de protection ou de défense
I'activité économique.

Si dans les pays de la zone franc la matiere des baux commerciaux a été réglementée et sou
calquée sur le modele francais, il est aujourd’hui heureux de constater que I'OHADA a rénové ce
législation qui était le reflet de I'Histoire de la France. Cet élargissement du statut atténue la positi
traditionnelle qui s'appuyait sur la condition d'existence d'un fonds de commerce pour refuser
bénéfice du statut aux non commercants, notamment les professions libérales. Ainsi, avec 'OHAD
c'est I'entrée d'activités de nature civile dans les activités ouvrant droit au bénéfice du statut. De la sc
on assiste, non seulement a la naissance d'un phénomene d'élargissement du statut mais, surtou
concept nouveau de bail commercial différent du concept francais. Ici, la considération de la nature
l'activité importe peu.

19

E.R.SU.MA. 02 BP 353 PORTO-NOVO Rép. du Bénin Tél./Fax 22 43 67 Tél.: 2258 04
E-mail : ersuma@syfed.bj.refer.orgu E-mail : jcueto@syfed.bj.refer.org




Dans cette perspective, le Iégislateur s'est efforcé de donner au nouveau bail commercial un ensemt
regles a caractere d'ordre public (article 102 AUDCG). Le nouveau statut vise a accorder tant
commercants qu'aux professionnels libéraux une réelle protection quant a la jouissance des lieux et
différents mécanismes de maintien du locataire dans lI'immeuble. Dans cet ordre d'idées, l'introduc
d'un certain nombre d'assouplissements dans le statut se justifie par la sauvegarde des prérogativ
locataire dés lors qu'elles sont indispensables a I'exercice de son activité. Il est donc remarquabl
constater la souplesse caractérisant, par exemple la durée du bail et la fixation du loyer. Il en es
méme en ce qui concerne la protection du locataire lorsque le bailleur décide de vendre I'immeuble o
cas de renouvellement du bail, voire en cas de reprise de I'immeuble. Parallélement, le statut se re
rigide pour le bailleur qui ne peut en sortir librement, notamment lorsqu'il exerce son droit de refus
renouvellement (articles 94 et 95 AUDCG).

Pour l'essentiel, I'A.U.D.C.G. met en place un statut de bail commercial qui répond at
préoccupations des commercants et des professionnels civils en leur apportant de la stabilité et apais
tensions entre les bailleurs et les locataires.

| - généralités sur le bail commercial

Les dispositions du Titre | relatif au bail commercial précisent avant toute chose le champ d'applica
du nouveau bacommercial et les modalités de conclusion du contrat de bail.

A - Le champ d'application du nouveau bail commercial

Le champ d'application du nouveau bail commercial est déterminé a un double point de vue :
- I'objet du bail.
- les parties au contrat de bail.

1 - L'objet du bail.

Le bail porte naturellement sur un immeuble qui en est l'objet principal. Il porte parfois (le ¢
échéat) sur des locaux accessoires et dans certains cas particuliers sur des immeubles nus.

L'objet principal du bail commercial est un immeuble situé dans une ville de plus de 50C
habitants. Cette derniére exigence ne constitue pas en réalité une innovation : dans certains Etats ¢
le Burkina-Faso et le Niger, le droit au renouvellement n'était acquis que pour les baux portant sur
immeubles situés dans les villes de plus de 5000 habitants ou méme 10 000 habitants pour le c
Sénégal.

La raison en est probablement que dans les petites villes, la protection offerte par le statut de
ne s'impose pas véritablement puisque le risque de déstabilisation et de perte de la clientéle
relativement faible.

Le terme immeuble s'entend généralement d'immeubles batis.

L'usage est déterminéil:est commercial mais également artisanal ou professionnel, c'est-a-dil
I'exercice d'une activité quelle qu'elle soit a titre habituel.

L'article 69-1° ne le précise pas mais les installations mobiles et les emplacements sur les mu
sont pas concernés.

L'objet accessoire du baite sont les locaux qui dépendent d'un immeuble a usage commerci
industriel ou professionnel. Ces locaux dits accessoires ne sont soumis a l'application du statut gt
double condition que leur location ait été faite en vue de I'utilisation jointe que leur destinait le preneu
gue cette destination ait été portée a la connaissance du propriétaire au moment de la conclusion du |

Le cas patrticulier des terrains nuges terrains nus loués comme tels ne peuvent pas bénéficier ¢
statut Iégal des baux commerciaux. lls ne pourront en bénéficier que si les constructions ont été éd
sur ces terrains avant ou apres le bail et si ces constructions ont été élevées ou exploitées a\
consentement du propriétaire ou a sa connaissance. Que faudra-t-il entendre par "a sa connaissance'’
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Le locataire peut-il se prévaloir d'un consentement tacite ? A priori, il faut répondre par l'affirmati
lorsque des faits précis sont de nature a corroborer l'attitude du bailleur.

2 - Les parties au contrat de bail

Le bailleur : il doit étre propriétaire des locaux faisant l'objet du bail. Il doit aussi avoir le
capacité de contracter.

Le locataire :le locataire n'est plus exclusivement le commercant au sens de l'article 2 AUDCG.
est aussi l'architecte, le médecin, l'artiste créateur qui se consacrent habituellement et de fagon prin
a leur activité. Ces personnes exercent des activités professionnelles dans les locaux affectés a cet u

Peuvent également étre parties a un contrat de bail commercial en qualité de bailleur oL
locataire, les personnes morales de droit public (a caractére industriel ou commercial), les sociétés
et les sociétés d'économie mixte (article 70 AUDCG).

B - Les modalités du bail.

Elles concernent les conditions de conclusion du bail, la durée du balil et le loyer.

L'AUDCG (article 71) a opté pour le consensualistiéeyit n'est exigéni comme condition de
validité ni comme condition de preuve. Les parties ont donc la liberté de recourir ou non a l'écrit. |
telle regle rompt avec l'ancienne qui exigeait un bail écrit.

La liberté des parties s'exerce également par rappoduaéda du bail :elles choisissent entre un
bail a durée déterminée et un bail & durée indéterminée (article 72).

En lI'absence d'indication relative a la durée ou d'écrit, le bail est réputé conclu a durée indéterminés
faculté de conclure le bail pour 9 ans peut dés lors étre conservée si les parties le souhaitent.

La fixation du montant du loyer reléve aussi de I'accord des parties. Cependant, les disposition
l'article 84 autorisent les Etats a adopter des textes fixant le montant du loyer dans certains cas.
situation parait plutot exceptionnelle.

Lorsque les parties fixent le loyer, elles précisent en méme temps les modalités de sa révis
c'est-a-dire le taux et la période de révision. La loi supplée leur défaillance en précisant une révi
triennale dont le taux peut étre fixé par le juge qui doit tenir compte des éléments indiqués a l'article
(situation des locaux, superficie, état de vétusté et prix des loyer commerciaux pratiqués pour des |0
similaires).
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Il - LEXECUTION DU BAIL COMMERCIAL

Elle comporte les obligations des parties, les modifications en cours du bail et le droit
renouvellement.

A - Les obligations des patrties.

Le bail commercial étant un contrat synallagmatique, il met des obligations a la charge de cha
partie.

Les obligations du bailleuconsistent avant toute chose en la délivrance des locaux en bon ét
Cette obligation est présumée satisfaite dans deux hypothéses : lorsque le bail est verbal et lorsc
locataire a signé le bail écrit sans avoir formulé de réserve quant a I'état des lieux. Cette r
probablement destinée a faciliter le reglement des contestations relatives a la mise en ceuvr
l'obligation du bailleur, peut se révéler dangereuse pour le locataire trop confiant ; il lui faudra procéd
la vérification de I'état des lieux avant de signer le bail.

Le bailleur a en outre l'obligation de faire procéder a ses frais les grosses réparations énume
dans l'article 74. Celles-ci concernent notamment : les gros murs, les vodtes, les poutres, la toiture...

Si ces réparations deviennent nécessaires et urgentes et qu'aucune stipulation du bail ne les
la charge du preneur, celui-ci peut se faire autoriser par le juge des référés en cas de refus du balill
les faire exécuter pour le compte du bailleur. Le juge saisi en fixe le montant et les modalités
remboursement par le bailleur. Cela exclut la possibilité pour le preneur de se faire payer par préleve
sur le loyer.

Le locataire assume plusieurs obligatior®on obligation principale est de payer le loyer aux
termes convenus. La loi ne vise pas le paiement du pas-de-porte qui est une somme destinée a com
la perte subie par le bailleur en raison du droit au renouvellement du bail prévu en faveur du prer
Cette éventualité n'est pas exclue, le bailleur peut donc en exiger le versement immédiat conformeé
aux usages.

Par ailleurs, le preneur doit exploiter les locaux en bon pére de famille et conformément &
destination des lieux loués. L'obligation d'exploitation en bon pére de famille suppose que le baill
jouisse des lieux conformément aux usages et respectant les clauses et conditions du bail.

Il peut arriver que le preneur change la destination des lieux loués ou décide d'adjoindre
nouvelles activités a celles déja existantes. On parle de déspécialisation totale ou partielle selon le ce
déspécialisation qu'elle soit totale ou partielle peut, si elle réussit, valoriser le bail et rendre I'indem
d'éviction plus onéreuse. Elle peut également entrainer I'exercice d'activité contraire aux intéréts
propriétaire et qui peut entrainer la dévalorisation des locaux mais rentables pour le preneur. C'est
doute la raison pour laquelle le Iégislateur n'a pas cru devoir interdire la déspécialisation bien qu
aboutisse dans certaine mesure a neutraliser les stipulations contractuelles relatives a la destinatic
locaux.

Le législateur offre néanmoins la faculté pour le bailleur de saisir la juridiction compétente pc
demander la résiliation du bail. En clair, il appartient au juge d'évaluer l'importance du préjudice
décider sur cette base si le bail doit ou non étre poursuivi. Une telle solution constitue une innovation
convient de relever.

Le contrat de bail met eégalement a la charge du preneur l'obligation d'entretien. A ce titre
répond des dégradations et des pertes dues a son défaut d'entretien pendant la durée du bail.

B - Le renouvellement du bail.

On pale généralement de propriété commerciale alors qu'en réalité, le preneur n'a a I'encontre
bailleur qu'un droit personnel. Il a droit au maintien dans les lieux mais ce droit est limité dans la me:
ou il ne s'exerce pas contre la volonté du bailleur qui conserve la possibilité de lui offrir une indemi
compensatoire en cas de refus de renouvellement.
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Le droit au renouvellement du bail commercial

Le preneur a droit au renouvellement du bail a durée indéterminée qui vient a expiration ou du bz
duréeindéterminée pour lequel le bailleur veut exercer son droit a résiliation a condition qu'il remplis
les conditions de l'article 91 et qu'il respecte la procédure de l'article 92.

Le preneur doit avoir exploité l'activité pour I'exercice de laquelle le bail a été conclu pend:
deux ans. L'AUDCG a uniformisé ce délai qui était de trois ans dans certaines législations et de deus
dans d'autres. Ce délai constitue un minimum légal en-dessous duquel il n'est pas possible de desc
l'article 91 étant d'ordre public (cf. article 102). En outre, l'activité doit avoir été exploitée conforméme
aux stipulations du bail. La loi n'exige pas une exploitation personnelle ; cela signifie que la locat
gérance ou la cession ne saurait faire échec au droit au renouvellement, I'essentiel étant I'exploit
effective.

Cependant, la déspécialisation pourra étre source de difficulté dans la mesure ou le bailleur
autorisé a faire valoir une exploitation non conforme aux stipulations du contrat.

La procédure d'obtention du droit au renouvellement varie suivant que le bail est conclu a dt
déterminée ou a durée indéterminée.

Le preneur doit, dans le cas d'un bail & durée déterminée, sous peine de déchéance de son
former une demande de renouvellement au bailleur par acte extrajudiciaire (exploit d’huissier notamrr
dans les trois mois précédant la date d'expiration du bail. Le délai de 6 mois dans de nombre
|égislations a été considérablement raccourci. Si le bailleur ne lui fait aucune réponse au plus tard un
avant la fin du bail, il est présumé avoir accordé le renouvellement du balil.

Lorsque le bail est a durée indéterminée, le bailleur qui entend le résilier doit donner par &
extrajudiciaire au moins 6 mois a l'avance. Le non respect de ce délai entrainera le nullité du co
Malgré I'absence de précision du législateur, il est généralement admis que I'absence d'indication de
du congé est aussi cause de nullité.

Il appartiendra au preneur qui a recu congé de le contester également par acte extrajudic
(parallélisme des formes oblige) au plus tard a la date d'effet du congé. S'il est inactif, il perd le droi
renouvellement.

Le refus du droit au renouvellement

Le bailleur qui refuse de renouveler sera tenu de payer une indemnité d'éviction a moins que
refus ne soit justifié par un motif [égal (article 95)

- L'indemnité d'éviction est destinée a réparer le préjudice que subit le preneur du fait du
renouvellement de son bail. Le montant est librement déterminé par le s parties et ce n'est qu'en c
désaccord que le juge sera saisi pour fixer ce montant en se fondant sur les éléments prévus a l'articl
savoir : le montant du chiffre d'affaires, des investissements réalisés par le locataire, de la situe
géographique du local.

- L'indemnité d'éviction n'est pas due dans les cas suivants :

* le refus de renouvellement pour motif grave : le refus est motivé par la faute de preneur qui ¢
un comportement suffisamment blamable pour justifier le refus. Naturellement, sa faute doit se rattacl
I'exécution du balil ;

* reprise pour démolir ;

* reprise pour habiter.

Il - La cession du bail et la sous-location

En cette matiére, les principes classiques sont demeurés intacts : la cession est possible alor:
la sous-location est en principe interdite (article 89).
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Dans la cession du bail, & cause de la déconnexion du bail du fonds de commerce, le Iégislat
certainement estimé qu'il n'était plus nécessaire de conserver la solution antérieure qui facil
considérablement la cession. Désormais, la cession doit étre signifiée au bailleur sous p
d'inopposabilité a son égard. Le bailleur peut donc s'opposer a la cession mais seulement pour des |
sérieux appréciés souverainement par le juge du fond.

Traditionnellement, l'interdiction de la sous-location est justifiée par le profit injustifié qu'ell
procure parfois au preneur. Cette interdiction n'est cependant pas absolue dans la mesure ou les |
peuvent y déroger par une clause. Malgré I'existence de cette clause, I'acte de sous-location autorise
étre porté a la connaissance du bailleur sous peine d'inopposabilité. Pour éviter le profit injustifié
bailleur peut exiger une augmentation du loyer lorsque le prix de la sous-location est supérieur a cell
loyer principal.

IV - La fin du bail.

A l'instar de tout contrat, le bail finit par I'arrivée du terme lorsqu'il est a durée déterminée et
l'absence de demande de renouvellement. Au contraire, a défaut d'indication de la durée, le bail finit
congé donné par I'une ou l'autre des deux parties conformément aux dispositions de l'article 93.

Lorsque I'une des parties commet une faute dans I'exécution, l'autre partie a la faculté de deme
la résiliation du bail a la juridiction compétente aprés avoir observé une procédure préalable consista
la mise en demeure de la partie concernée d'avoir a respecter les clauses et conditions du bail de
délai d'un mois. Si la mise demeure reste sans réponse, la procédure sera poursuivie devant le juc
sort particulier est réservé aux créanciers inscrits sur le fonds de commerce qui doivent étre informeés
mise en ceuvre de la procédure de résiliation judiciaire.
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LES INTERMEDIAIRES DE COMMERCE

L’intermédiaire est celui qui fait profession de mettre en relation deux ou plusieurs personnes en vue
conclusion d’'une convention. En matiere commerciale, le commergant est amené a passer une mul
de contrats avec une multitude de clients que bien souvent il ne connait pas lui-méme. Depuis
longtemps, l'activité du commercant ne se résume plus a la simple production. Il faut non seulen
produire, mais il faut vendre.

Les commercants ont pris I’habitude de recourir & des personnes dont le role est de faciliter la réalis
de leurs opérations.

L'activité de ces personnes appelées intermédiaires n'a pas cessé de croitre au fil des temps
s’imposer comme une profession indispensable a part entiere. Le législateur a peu a peu codifié les u
en reconnaissant I'accés a la vie juridique a ces professions. Ainsi le code de commerce a-t-il réglen
les professions de courtier (articles77 et suivants code de commerce) et de commissionnaire (article
95 code de commerce frangais).

Par contre, les agents commerciaux n’ont fait I'objet de réglementation que plus récemment.

Ce sont ces réglementations (pour les deux premiéres) qui ont été rendues applicables dans les
africains a la faveur de la colonisation.

Par la suite, certains Etats ont adopté des textes particuliers. D’autres ont conservé la Iégislation fran
en I'état. Il en est résulté dans I'ensemble une législation souvent éparse et comportant parfois des la
importantes.

L’A U D C G a rénoveé cette législation en s’inspirant a la fois des conventions internationales
la matiere, de la directive européenne du 18 décembre 1986 et des dispositions du code des oblig
civiles et commerciales (COCC) du Sénégal

Le législateur de 'OHADA a réglementé ensemble les trois catégories d’intermédiaires que s
le commissionnaire, le courtier et 'agent commercial. Ce choix d’'un statut commun (premiere par
laisse cependant la place a des regles particulieres s’appliquant a chaque catégorie d’intermé
(deuxiéme patrtie).

PREMIERE PARTIE : LE STATUT JURIDIQUE DE L'INTERMEDIAIRE

Le corps de regles applicables a la fois au commissionnaire, au courtier et a I'agent commercial préc
la notion d’'intermédiaire du commerce ( chapitre 1) et définissent son agthspére 11).

CHAPITRE | - NOTION D’'INTERMEDIAIRE.

Dansl'approche de la notion d’intermédiaire, 'ambition du Iégislateur de TOHADA a été de créer ur
catégorie d’intermédiaires appelés intermédiaires de commerce. Cela ne veut pas pour autant dire
cette notion englobe toutes les catégories d’intermédiaires. Il s’agit d'intermédiaires professionne
section 1) distincts a la fois des VRP et des distributeurs de biens qui, intégrés dans un réseau, rest
simples vendeurs. lls se distinguent également par la délimitation de leur sphéere d’activité, ce qui
d’eux des professionnels déterminés (Section 2)

Section 1 : L'Intermédiaire est un professionnel

Cette affirmation est tirée du texte méme de l'article 137 AUDCG ; le législateur utilise une formt
d’insistance lorsqu’il parle d’agir «habituellement et professionnellement» ( chacun sait que la profes:
implique 'habitude). L’exercice de la profession est fondée sur le mandat qui constitue a bien des ég
linstrument juridique par excellence de I'intermédiation en matiere commerciale ( paragraphe 1) .
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plus détre un mandataire, l'intermédiaire est un commercant, qualité qui requiert une certa
indépendance ( paragraphe 1)

Paragraphe | - L'intermédiaire de commerce : un mandataire professionnel.

Le contrat de mandat sur lequel se fonde I'article 137 AUDCG est défini par le code civil (article 1984
ler) comme I"acte par lequel une personne donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose p
mandant et en son nom".

A priori, le_commissionnaireléfini par le Iégislateur lui-méme dans l'article 160 AUDCG est
celui qui se charge d’opérer en son propre nom pour le compte du commettant; il n'y a donc
représentation. Faute de représentation, le commissionnaire n’est pas un mandataire.

De la méme manierde courtier défini par I'article 176 AUDCG comme "celui qui fait habituellement

profession de mettre en rapport des personnes en vue de faciliter, ou de faire aboutir, la conclusic
conventions, opérations ou transactions entre ces personnes” ne traite pas lui méme I'opération,
représente pas les parties. Il ne découle donc pas de cette définition I'existence d’'un mandat.

En définitive seule, la définition déagent commercialentendue comme “celui qui, a titre de
profession indépendante, est chargé de facon permanente de négocier, et éventuellement de conclt
contrats de vente, d’achat, de location ou de prestation de services au nom et pour le compt
producteurs, d’industriels, de commercants, ou d’autres agents commerciaux, sans étre lié envers el
un contrat de travail" correspond a la définition du mandat. Il réunit en effet en sa personne tous
éléments caractéristiqgues du contrat de mandat. Il faut noter que la représentation y est parfaite a I'in
de ce qui a pu étre observé a I'égard des autres intermédiaires.

Il faut cependant reconnaitre que cette conception du mandat contenue dans le code ci
considérablement évolué ; elle a été enrichie par la doctrine et la jurisprudence et par la multiplication
statuts particuliers pour lesquels le législateur a imposé un régime propre.

Aujourd’hui, le mandat est devenu un "contrat aux mille visages".

La doctrine a peu a peu développé l'idée d’'une nouvelle catégorie de mandats dits mandats
représentation. Certains sont allés jusqu’a affirmer que la représentation n’est pas de I'essence du me
Sans aller jusque la, il y a lieu de reconnaitre que pour des raisons de commodité, il était plus f
d’admettre que I'habitude avait déja été prise de déterminer les obligations des parties dans le contt
commission par référence a celles qui découlent du contrat de mandat et que le courtier , bien
n'étant pas mandataire au départ, le devient facilement lorsque , comme c’est souvent le cas, les p
lui conferent une mission précise.

Le législateur de 'TOHADA a certainement préféré une solution pragmatique qui seule permet d’unif
des statuts a priori différents.

Paragraphe Il : L'intermédiaire, un professionnel commercant.

La qualité de commercant de I'intermédiaire constitue le second volet de la notion d’intermédiaire
commerce. C’est ce qui découle de facon explicite de l'article 138 al 1

Traditionnellement, la qualité de commercant est déterminée par trois éléments tirés de la définitior
commercant. Dans 'AUDCG il faut se reporter a l'article 2. Selon ce texte, le commergant est celui
accomplit des actes de commerce, qui les accomplit a titre de "profession habituelle” et pour son com
L'’AUDCG a unifié le régime des actes des intermédiaires en disposant que "les opérations
intermédiaires de commerce telles que commission, courtage, agences..." ont le caractere d’ac
commerce.

L’idée est d'ériger les opérations visées en actes de commerce par nature et donc de ne plus recor
des régimes différents aux actes des intermédiaires suivant le type d’intermédiaire qui les accomplit.
Naturellement, ces actes sont accomplis professionnellement. Ce qui implique une activité déployée
seulement d’'une fagon continue et réguliere, mais également de fagcon indépendante.

Etant commercants, les intermédiaires de commerce vont étre soumis au régime relatif a leur qualité.
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L'acces a la profession commerciale requiert de la part de l'intermédiaire la capacité commerciale. |l
en outre soumis aux regles dincompatibilité énoncées dans les articles 8 a 12 de I'AUDC
L’intermédiaire doit également remplir les obligations professionnelles du commergant notamment
obligations comptables. Sa qualité de commercant lui impose de s’inscrire au registre du commerce
crédit mobilier. Cette inscription lorsqu’elle est faite au RCCM de I'un des Etats parties rend le régime
droit uniforme applicable a l'intermédiaire.

En dehors des regles générales, I'intermédiaire de commerce doit satisfaire aux conditions particul
d’acces a la profession selon qu’il est commissionnaire, courtier ou agent commercial. Cette préci
laisse subsister les dispositions nationales régissant les différentes professions regroupées dans la
d’'intermédiaire;

Il convient enfin de rappeler que le régime juridiqgue des actes de commerce s’applique a l'activité
l'intermédiaire commercant et notamment la liberté de la preuve ainsi que la prescription.

Section 2 : L'intermédiaire de commerce, un professionnel déterminé

Le titre 1 du livre IV relatif aux intermédiaires de commerce contient des précisions importantes
constituent d’'une certaine maniere le minimum applicable a tout intermédiaire.

Le législateur a voulu, par ce biais, faire de I'intermédiaire un professionnel déterminé quant a
fonctions c’est a dire son domaine d’activité ( Paragraphe | ) et quant a ses pouvoirs c’est a
| ‘ensemble des prérogatives juridiques que lui permet d’exercer sa qualité d’intermédiaire de comm
(Paragraphe 1)

Paragraphe 1 : Les fonctions de I'intermédiaire

La qudité d’intermédiaire n’est reconnue qu'a ceux qui exercent des activités visées par la loi
I'exclusion de toute autre activité notamment celles faisant I'objet d’'une exclusion |égale expresse.
L’activité des intermédiaires est définie par I'article 137 AUDCG comme l'action pour le compte d’ur
autre personne en vue de la conclusion d’'un contrat de vente a caractére commercial. Cette définitic
complétée par l'article 139 qui vise expressément tout acte accompli par I'intermédiaire en vue d
conclusion du contrat ou relatif & I'exécution du contrat. Cela revient a dire que lintervention
lintermédiaire de commerce se situe a trois niveaux : avant la conclusion du contrat, a la conclusiol
contrat, au cours de I'exécution du contrat.

Avant la conclusion du contrat, l'intermédiaire peut aider le représenté a déterminer de fagon précise
besoins et donc de préciser le contenu de I'offre. Il peut également rechercher les partenaires pote
susceptibles d’'étre intéressés par la conclusion du contrat. Il leur fournit des informations relatives
caractéristiques du contrat ( nature, objet, montant, spécifications particuliéres etc. . . ). Ce ne sont [
guelgues exemples de ce gu’il faut entendre par tout acte accompli en vue de la conclusion du contra
L’expression « tout acte relatif a I'exécution du contrat » signifie que I'intermédiaire participe a la mi
en ceuvre de I'exécution du contrat. Il sera donc amené a accomplir des actes juridiques et matc
permettant de réaliser la prestation caractéristique du contrat.

Ainsi, s'agissant d’'une opération de transport de marchandise, le commissionnaire de transport op
par ses propres moyens, va employer les services de différents voituriers avec lesquels il passe
contrats. Il peut par exemple procéder a des opérations de groupage ou d ’affrétement. L'a
commercial sera amené par exemple a livrer ou a facturer la marchandise vendue au nom et pc
compte d’'un producteur notamment.

Le législateur a pris soin de préciser que certaines catégories de mandataires sont exclues du c
d’application de ce texte. Ces mandataires peuvent étre classés en trois groupes :

- La représentation dans les relations familiales ;

- La représentation dans les ventes spéciales ;

- Les mandataires intervenant dans la gestion des entreprises.
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Paragraphe |l - Les pouvoirs de l'intermédiaire

L’article 143 AUDCG tend a rappeler que lintermédiaire de commerce est un mandataire lorsq
soumet les relations entre I'intermédiaire, le représenté et le tiers aux regles du mandat.

Les pouvoirs de l'intermédiaire découlent du contrat de mandat. C’est donc le contrat de mandat
investit I'intermédiaire de ses pouvoirs; ce contrat n’est soumis a aucune régle de forme. C’est un
consensuel. Le législateur de TAUDCG a conservé cette regle s'agissant du contrat d’intermédiaire.
L’intermédiaire en tant que mandataire, a le « pouvoir de faire quelque chose » pour le mandant ou
précisément de faire des actes juridiques. Ces actes juridiques définis par I'article 134 AUDCG, doi
avoir pour finalité selon le méme article, la conclusion d’'un contrat de vente a caractére commercial.
Ces pouvoirs ainsi définis englobent également tous les actes concourant a la conclusion et a I'exéc
du contrat. La définition des pouvoirs de I'intermédiaire releve également des usages.

Muni de ces pouvoirs généraux et agissant dans sa sphere d’activité, I'intermédiaire de commerce
encore étre investi par un contrat de commission, de courtage ou d’agence commerciale conclu avi
donneur d’ordre. Ce contrat doit définir expressément les pouvoirs spéciaux qui lui sont conférés a
occasion.

Lorsque les pouvoirs sont mal définis ou totalement ignorés par la convention des parties, le
dispose que I'étendue du mandat de l'intermédiaire pourra étre déterminé par la nature de l'affai
laquelle il se rapporte. La distribution entre le mandat concu en termes généraux et mandat expre:
importante en pratique quant a I'étendue des pouvoirs du mandataire. Les juges du fond appré
souverainement I'étendue des pouvoirs. La nature de l'affaire doit s’entendre du type d’opérat
envisageé.

Les articles 146 et 147 A U D C G imposent des limites aux pouvoirs du mandataire. Ces limi
tiennent a la nature des actes et au respect des pouvoirs conférés au mandataire.

L’alinéa 3 de l'article 146 interdit a I'intermédiaifaccomplissement de certains actes sans pouvoir
spécial. A contrario, le pouvoir de l'intermédiaire est limité aux actes d’administration définis comme c
opérations de gestion normale et courante d’'un bien. Elles sont susceptibles de varier selon la natu
bien considéré.

L’AUDCG adapte en réalité I'article 1988 c. civ qui exige dans son alinéa 2, un mandat exp!
pour certains actes comme I'hypothéque ou l'aliénation d’un bien. L'intermédiaire de commerce ne g
donc pas engager une procédure judiciaire, transiger, compromettre, souscrire des engagemer
change, vendre ou hypothéquer des immeubles ni faire des donations. Si le donneur d’ordre enter
conférer de tels pouvoirs, il doit le spécifier dans le mandat. On parlera des lors d’'un mandat expres
total, 'accomplissement de I'un des actes énumérés dans le texte de l'article 146 al 3 doit avoir
I'objet d’'un mandat exprés. Dans tous les cas, il faut respecter les termes du mandat.

CHAPITRE 2 : LA REGLEMENTATION DE L’ACTIVITE DE L'INTERMEDIAIRE.

La réglementation de l'activité de lintermédiaire telle qu’elle résulte de 'AUDCG appelle
guelques observations. Il se dégage de I'ensemble des dispositions une impression d’inachevé. En ef
mandat du code civil auguel ces regles sont empruntées est un mandat avec représentation. C
contrats de commission et de courtage demeurent des contrats sans représentation, de sorte
généralité des régles n'est plus évidente. Elles n’ont finalement vocation a s’appliquer que lorsqu
commission et le courtage se transforment en véritable mandat.

Ce ne sont finalement que des regles générales de portée réduite. La loi soumet l'activité
lintermédiaire a deux corps de regles: celles régissant les rapports entre les parties au co
d’'intermédiaire (section 1) et celles régissant les rapports avec les tiers (section 2). La coexistence d
deux corps de regles montre bien que le contrat dépasse le cadre restreint des seules parties. C
raison pour laquelle le législateur a prévu des régles spécifiques a la cessation du manda
lintermédiaire ( section 3).
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Section 1: Les rapports juridigues entre les parties.

Le contrat d’intermédiaire donne naissance a un certain nombre d’obligations que chaque p&
assume vis- a- vis de l'autre. Il s’agit en I'occurrence de l'intermédiaire ( Paragraphe 1) et du représel
Paragraphe II) selon la terminologie adoptée par | AUDCG.

Paragraphe | : Les obligations de l'intermédiaire

Il convient de préciser le contenu des obligations et de déterminer la responsabilité
lintermédiaire.

L’intermédiaire est tend’exécuter le contrat et de rendre compte.

L’article 150 AUDCG met a la charge de I'intermédiaire deux obligations spécifiques : la bonne
fidele exécution du mandat et I'exécution personnelle.

La bonne et fidele exécution suppose avant toute chose le respect des instructions recues : ¢’
fidélité. L'intermédiaire doit accomplir les actes prévus par sa procuration. Il n’est pas autorisé a utili
les pouvoirs gu'il a recus pour servir d’autres intéréts que ceux de son mandat. Ainsi, s'il est che
d’aliéner un bien, il ne peut le vendre a un prix dérisoire tout en recevant un avantage en natur
'acquéreur.

Son devoir de fidélité et de loyauté lui interdit de se porter contrepartie & moins que la contrepe
ne soit autorisée.

Aux termes de l'article 150 al 3, I'intermédiaire est tenu d’exécuter personnellement le mandat.
contrat d’'intermédiaire est donc un contrat conclu intitu personae sans possibilité pour le mandatair
se substituer un tiers dans I'accomplissement de son mandat.

L’obligation de rendre compteontenue dans l'article 155 d AUDCG est liée a la nature méme
du manda. Cette obligation comporte deux aspects. Un premier aspect purement informatif consiste
'intermédiaire a mettre le mandant au courant du déroulement de la mission, des actes accomplis
conditions dans lesquelles ils I'ont été. Un deuxieme aspect porte spécialement sur la gestion des
recus en vertu du mandat.

De facon générale, I'obligation de reddition des comptes due par le mandataire a I'égard
mandant n’obéit a aucune régle de forme ni de délai.

Le non respect de ses obligations peut entrainer la responsabilité du mandataire.

Deux types de regles sont applicables a cette responsabilité.

D’abord, selon larticle 150 al ®1 AUDCG, les régles du mandat sont applicables a la
regonsbilité de I'intermédiaire. Cela signifie que pour les Etats ayant légiféré sur le mandat, il faut
reporter a cette législation. Il en va ainsi du Sénégal, en effet, I'article 465 du COCC définit les réec
régissant la responsabilité du mandataire. Pour les autres Etats, le code civil francais reste applicable
ses articles 1991 et suivants.

Ensuite, aux termes de [larticle 155 al2 AUDCG, lintermédiaire doit I'indemnisation dt
dommage causé par I'inexécution ou la mauvaise exécution du mandat.

De maniere générale, les éléments caracteéristiques de la responsabilité de I'intermédiaire repc
sur deux distinctions:

La distinction entre le fait personnel du mandataire et le fait du sous mandataire

La distinction entre I'exécution incorrecte et I'inexécution totale

La responsabilité de l'intermédiaire envers le représenté est une responsabilité contractt
nécessitant la preuve d’'une faute. En d’autres termes, I'intermédiaire assume une obligation de mo
exceptionnellement, il peut assumer une obligation de résultat. Tel est le cas lorsque le mandat com
une clause ducroire, par cette clause, le mandataire devient garant envers le mandant de la |
exécution du contrat conclu avec le tiers cocontractant.
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Devant en principe exécuter sa mission personnellement, I'intermédiaire répond donc de son
personnel. S’il se voit donner des ordres clairs et précis, sa responsabilité sera engagée des lors q
les aurait pas suivis ou qu'il s’en serait écarté sans motif. Ainsi, la responsabilité de I'intermédiaire [
étre engagée pour diverses fautes: s’il ne prend pas les initiatives nécessaires pour sauvegard
intéréts de son mandat, s’il fournit des informations erronées

Le mandataire a la possibilité de se substituer un ftilenss I'exécution de sa mission, soit parce
gu'’il a été autorisé par le donneur d’ordre, soit parce qu’il a été contraint par les circonstances ou
cette substitution est généralement acceptée par les usages.

En principe, lorsqu’il n'a pas recu pouvoir de se substituer quelgu’un, le mandataire qui exéc
son obligation par l'intermédiaire d’autrui reste totalement responsable de I'exécution de la missi
Lorsque la possibilité de substitution d'un tiers a été envisagée ou autorisée, la responsabilité
mandataire ne sera engagée que s’il a choisi un sous mandataire notoirement incapable ou insol
Dans ces deux hypothéses, la loi donne au mandant une action directe contre le sous mandataire.
responsabilité du sous mandataire est soumise aux mémes regles que la responsabilité du mandatair

La distinction mauvaise exécution et inexécution toredgparait pas dans les dispositions de
TAUDCG qui envisagent simplement les deux situations comme constituant une source de responsal
pour le mandataire.

Lorsque le mandant prétend que le mandataire n'a pas exécuté correctement la mission qu
incombe, il est le mieux placé pour mettre en évidence ce qu'il attendait du mandataire : il va compar:
résultat procuré au résultat attendu. Mais lorsque I'inexécution est totale et qu’aucun résultat r
procuré, la comparaison n’est pas possible, sa responsabilité pourra dés lors étre présumée.

Paragraphe Il Les obligations du représenté

Le représenté assume des obligations générales et des obligations particulieres.

La premiere obligation revét la forme d’devoir de coopération, une sod&@ffectio contractus
le représenté doit mettre le représentant en mesure d’exécuter sa mission. Le représenté doit mettr
en ceuvre pour faciliter la tache a I'intermédiaire. Il lui donnera les informations dont il peut avoir beso
il lui remettra les documents nécessaires a I'exécution de la mission et il se gardera d’exécuter
mission a la place de l'intermédiaire.
La seconde obligation découle du caractere professionnel du contrat d’intermédiaire tel que défi
l'article 137 AUDCG : c’est la rémunération.

Le représenté est appelé a supporter les conséquences financieres et juridiques de la missior
a confiée a l'intermédiaire.

Selon l'article 154 AUDCG, «le représenté doit rembourser a l'intermédiaire, en principal
intéréts, les avances et frais que celui-ci a avancés pour I'exécution réguliére du mandat ».
Selon I'expression du législateur de TOHADA, le représenté doit « libérer I'intermédiaire des obligatio
contractées ». En d’autres termes, le mandant est tenu de rendre le mandataire indemne de
engagement personnel qu’il pourrait avoir pris a I'égard des tiers.

Section 2 : Les relations juridigues avec les tiers.

Dansles rapports avec les tiers, le contrat d’intermédiaire, a I'instar du mandat, rompt avec
principe de l'effet relatif des contrats. Il trouve la indiscutablement sa spécificité par rapport a la plug
des contrats. Ce trait distinctif est cependant modulé par I'exécution de la mission dévolue
lintermédiaire. De la sorte, les effets du contrat d’intermédiaire varient selon que I'exécution
conforme ( Paragraphe ) ou non ( Paragraphe Il) a cette mission.
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Paragraphe | - L’exécution conforme

Lorsque lintermédiaire accomplit les actes prévus par sa procuration conformément a
instructions regues, le principe de la représentation s’applique pleinement et fait encourir aux parties
responsabilité a I'égard des tiers. Par la technique de la représentation, le mandataire s’efface et les
effectués par lui, au nom et pour le compte du mandant produisent leurs effets dans le patrimoine
dernier . C’est donc le mandant qui se trouve en relation avec les tiers contractant. Cette regle
exprimée par le législateur de TOHADA dans l'article 148 AUDCG : lorsque I'intermédiaire agit pour |
compte du représenté, ses actes lient directement le représenté et le tiers.

Les limites sont contenues dans les articles 148 et 149 et sont au nombre de deux : I'ignoranc:
le tiers de la qualité d’intermédiaire du représentant et la référence a un contrat de mandat
représentation tel que le courtage ou la commission.

* Lorsque l'intermédiaire néglige de faire connaitre au tiers sa qualité, il fait échec au jeu de
transparence qui caractérise le mandat (avec représentation): les actes juridiques conclus
l'intermédiaire ne lient pas le donneur d’ordre. Seul I'intermédiaire est engagé. L’article 149 n’exige |
gue la qualité de l'intermédiaire soit tenue au secret. Il suffit que le tiers ignore la qualité
I'intermédiaire ou tout simplement ne soit pas censé connaitre cette qualité.

* La seconde limite est relative a la référence a un contrat de mandat sans représentation tel ¢
courtage ou la commission. Cette seconde limite semble aller de soi dans la mesure ou ces contrats
leur nature font échec au mécanisme de la représentation, sauf a considérer que le contrat d'agence
contrat de représentation pleine et entiere

Le contrat d’'intermédiaire met en présence trois personnes entretenant des relations de natur:
différente. L'intermédiaire appelé a s’effacer lorsqu’il a exécuté sa mission ne saura en principe asst
une guelconqgue responsabilité a I'égard des tiers. Il n’est pas censé avoir contracté avec eux.

Cependant, il est des cas ou sa responsabilité contractuelle peut étre engagée c’est naturells
lorsque lintermédiaire contracte en son nom propre ou se porte fort en déclarant s’enge
personnellement a I'égard du tiers contractant.

Qu'il s’agisse de l'intermédiaire ou du représenté, chacun d’eux est personnellement respons
des délits et quasi-délits qu’ils commettent a I'égard des tiers.

La responsabilité de I'intermédiaire provient des fautes qu’il a commises spontanément ou sur
ordres de son mandant. Quant au représente, sa responsabilité peut étre recherchée soit sur le terr
articles 1382 ou 1383 CC pour mauvais choix ou défaut d’information.

Paragraphe Il : L’exécution non conforme

L’exécution non conforme est celle qui s’écarte de la mission donnée par le représenté ou qu
situe en dehors d’'une mission. Le représentant qui agit ainsi "hors du périmetre de ses attribution:
peut prétendre agir au nhom et pour le compte du représenté. Cette solution connait cependant que
tempéraments.

Dans deux cas il y a échec au principe de la représentation : I'absence de pouvoir e
dépassement de pouvoir.

L’absence de pouvoirsuppose gu’il n’existe pas de mandat, soit parce que le mandat est expi
soit parce que le mandat est nul, soit parce qu’il a été révoqué. Par contre, dans le dépassement, le r
existe mais le mandataire n'a pas respecté les "bornes de ses pouvoirs".

Lorsque lintermédiaire agit sans pouvoirs, I'acte qu’il conclut est nul. L’article 151 AUDCG st
contente d’indiquer que les actes faits dans ces circonstances ne lient ni le représenté, ni le tiers.

Des tempéraments ont pour effet de restaurer le principe de la représentation. lIs tiennent so
fait du tiers, soit au fait du mandat.
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bY

'y a mandat apparent« lorsque le comportement du représenté conduit le tiers a croir
raisonnablement et de bonne foi, que l'intermédiaire a le pouvoir d’agir pour le compte du représenté

Le recours a cette notion répond a un besoin de sécurité et de rapidité du commerce juridique.

La ratification produit des effets comme s’il y avait eu mandant des l'origine. Elle emport
approbation de la gestion de l'intermédiaire. Les actes accomplis par I'intermédiaire sont réputés
réguliers au moment de leur accomplissement nonobstant 'absence de mandat.

Section 3 : L'extinction du contrat d’'intermédiaire

Le particularisme du mandat de I'intermédiaire explique sans doute que le |égislateur ait amén
les causes ( paragraphe 1) et les effets ( paragraphe II') de I'extinction de ce contrat.

Paragraphe | : Les causes d’extinction

Lesarticles 156 et 157 de 'AUDCG, distinguent les causes qui sont liées aux parties et celles
ne dépendent pas d’elles.

A linstar de tout contrat, le contrat d’intermédiaire prend fin lorsque les parties le souhaitent. Il
est ainsi de I'accord qui peut intervenir entre le représenté et I'intermédiaire en vue de la cessatio
mandat.

De méme, la consommation de l'affaire c’est-a-dire I'accomplissement de sa mission f
lintermédiaire met fin au contrat de I'intermédiaire. Dans ces hypotheses, la volonté qui met fin
contrat est commune aux deux parties. Celle-ci peut étre aussi discordante c’est a dire unilatéral et ér
soit de I'intermédiaire, soit du représente.

Dans tous les cas, il faut préciser en derniére analyse que la cessation n’'est pas automa
puisque par définition, le contrat d’intermédiaire fait intervenir des tiers.

Paragraphe Il - Les effets de I'extinction du contrat d’'intermédiaire

En pincipe, I'extinction provoque la disparition du contrat d’'intermédiaire. Cependant, dar
certains circonstances, ce contrat peut survivre exceptionnellement.

La disparition du contrat est I'effet normal de I'extinction. Une fois que I'événement emporta
extinction se produit, les obligations des parties cessent. Pour le mandataire, cette situation se tradu
I'obligation de restituer I'écrit qui I'a constitué intermédiaire lorsqu’un écrit a été dressé et de renc
compte immédiatement. Le mandataire doit s’abstenir de tout acte d’exécution a partir du moment ot
connaissance du fait qui met fin a son mandat.

Le mandat de lintermédiaire prend fin sans rétroactivité. La rémunération lui est due pour le tray
accompli a moins que la cessation ne résulte d’'une faute qui lui est imputable.

La survie du contrat intervient dans deux situations : lorsque le tiers n’est pas informé et lorsq
y a urgence.

DEUXIEME PARTIE : LA REGLEMENTATION SPECIFIQUE A
CHAQUE TYPE D’'INTERMEDIAIRE.

Les intermédiaires de commerce que les commercants sollicitent en vue de I'accomplissement
opéraions complexes de la distribution des biens et services sont issus de traditions commerci
distinctes apparues au fil du temps suivant les besoins spécifiques. Les tentatives du législatel
'OHADA de leur conférer un statut commun n’a pas fait disparaitre les spécificités de chaque catég
d’'intermédiaire. Ainsi, si le commissionnaire, le courtier et 'agent commercial sont des intermédiaires
commerce soumis a des regles générales communes, il reste que chacun d’eux est régi par des
propres reflétant le diversité des opérations gu’ils accomplissent et le degré de leur implication dan:
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opérations gu'ils suscitent ou accomplissent. Il convient dés lors d’envisager successivement I'étud
chacune de ces trois catégories d’'intermédiaires a savoir :

Le commissionnaire ( chapitre 1), le courtier (chapitre 2), et I'agent commercial ( chapitre 3) et
d’autant plus que I'Acte Uniforme a introduit plusieurs innovations dans les regles qui leur sc
applicables.

CHAPITRE | : LE COMMISSIONNAIRE.

Le contrat de commission a été défini la premiere fois par le code de commerce de 1807 dan
articles 91 et 92 : « le commissionnaire est celui qui agit sous son propre nom ou un nom social po
compte d’'un commettant. Les droits et les devoirs du commissionnaire qui agit au nom du commei
sont déterminés par le code civil, livre 111, titre XII. »

Pour étre commissionnaire, il faut agir en son propre nom.. c’est cette conception qui a pré\
également dans les Etats parties de TOHADA ou le code de commerce de 1807 a été introduit & la fz
de la colonisation. Hormis certains Etats comme le Sénégal qui ont adapté cette définition, la situatio
restée comme telle jusqu’a I'introduction de 'AUDCG, dans les |égislations.

Aux termes de l'article 160 AUDCG, "le commissionnaire en matiere de vente et d’achat, est ce
qui se charge d’opérer en son propre nom, amis pour le compte du commettant, la vente ou l'ach
marchandises moyennant une commission”.

A la vérité, cette définition doit étre complétée par les articles 172 et 174 du méme acte qui Vvis
la commissionnaire expéditeur ou agent de transport et le commissionnaire agréé en douane
interviennent tous deux en dehors des opérations d’achat et de vente.

La spécificité du commissionnaire se manifeste par les rapports juridiques qu’entretiennent
parties ( section 1) et les garanties d’exécution mises a leur charge. (section 2)

Section 1 : Les rapports juridigues entre les parties

Chacunedes parties au contrat de commission assume un certain nombre d’obligations ( paragrapl
dont l'inexécution peut entrainer des sanctions. (Paragraphe Il)

Paragraphe |: Les obligations des parties

Il convient de distinguer d’'une part, les obligations du commissionnaire, d’autre part, I
obligations du commettant.

A - Les obligations du commissionnaire.

Le commissionnaire est un intermédiaire de commerce et en tant que tel, il doit en assumer
obligations. Le commissionnaire est cependant un intermédiaire particulier dont la situation justifie
des obligations spécifiques soient mises a sa charge.

De facon générale, les articles 161, 162, 163, 168 reprennent en les précisant et parfois e
amplifiant les obligations de I'intermédiaires de commerce.

Ainsi I'obligation d’exécuter fidelement les opérations faisant I'objet du contrat de commission e
ici modulée en fonction du degré de précision des instructions.

L’obligation de renseignement du commissionnaire doit s’exécuter tout au long de I'opération €
la fin de celle-ci. A la différence de ce que prévoit I'article 155°aAUDCG, le commissionnaire ne
doit pas attendre que le commettant sollicite des informations avant de les lui communiquer. L'article !
AUDCG précise que le commissionnaire doit donner au commettant tout renseignement relati
l'opération. Ainsi par exemple, le commissionnaire a I'obligation de porter a la connaissance de
donneur d’ordre les conditions auxquelles il s’appréte a conclure I'opération objet de la commission.
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En fin de mission, le commissionnaire devra, pieces justificatives a I'appui, rendre compte de
mission de sorte que le commettant puisse avoir la certitude notamment que les conditions annoncé
été effectivement appliquées.

Ainsi qu’il a déja été précisé, la loyauté est inhérente au contrat d’intermédiaire. S’agiss
spécialement du commissionnaire, 'AUDCG a entendu lui donner un contenu plus strict. Ce carac
résulte de deux interdictions : I'interdiction de tirer profit de I'opération et I'interdiction de contrepartie.

A ces obligations générales mises a la charge du commissionnaire s’ajoutent des obligat
inhérentes a la nature du contrat de commission.

Il'y a lieu de distinguer celles qui sont assumées par tous les commissionnaires de celles prop
certaines catégories de commissionnaire.

Elles sont de deux ordres : I'obligation de secret et I'obligation de sauvegarde.

L’obligation de secret apparait comme une limite ou une exception a l'obligation de
renseignement ou d’information dans la mesure ou il est difficile de demander au commissionn
d’'informer son commettant et de garder le secret dans le méme temps.

Contrairement au législateur sénégalais qui prévoit que "le commissionnaire doit garder le secret s
nom du commettant TAUDCG n’a pas expressément prévu cette obligation. Celle-ci est de I'esse
méme de la commission puisque le commissionnaire n’'a pas a "révéler I'identité du commettant"

L’'obligation de sauvegardest fondée sur I'idée de protection. Il s’agit en général de défendre de
intéréts jugés essentiels. Dans ce sens, le commissionnaire est tenu de donner a la chose qui lui est ¢
des soins propres a la sauvegarder contre les risques susceptibles d’étre évités par la prudence habi

Selon l'article 167 AUDCG, l'obligation de sauvegarde du commissionnaire est mise en cet
« lorsque les marchandises expédiées en commission pour étre vendues se trouvent dans ul
manifestement défectueux ». En clair, il faut que la défectuosité soit évidente c’est a dire trés appare
gu’elle se révele d’elle-méme sans que le commissionnaire ne soit amené a procéder a un ex
approfondi pour s’en rendre compte.

L’obligation de sauvegarde peut aller jusqu’a la vente des marchandises a la double conditiot
la détérioration rapide et du respect de I'intérét du commettant.

Outre le commissionnaire de vente et d’achat, le Titre Il relatif aux commissionnaires s’applig
également au commissionnaire de transport et au commissionnaire agréé en douane. lls assument
l'autre des obligations liées a la nature particuliere de leur activité.

Le commissionnaire de transpartest pas un transporteur qui lui, accomplit exclusivement de:
actes matériels consistant dans I'acheminement de la marchandise a destination par ses propres moy

La profession de commissionnaire de transport est caractérisée par deux éléments. Le pre
ment est la liberté de choix des voies et moyens a mettre en ceuvre pour réaliser le transport Le s
ment est l'obligation de soigner le transport de bout en bout.

Le commissionnaire de transport promet un résultat final. C'est en ce sens que larticle
AU.D.C.G. affirme que le commissionnaire expéditeur répond notamment de l'arrivée des marchanc
dans les délais fixés, des avaries et des pertes. En d'autres termes, le commissionnaire est tenu
obligation de résultat envers son commettant. Il est ainsi tenu de la bonne exécution du transport de
en bout et a ce titre endosse automatiquement la responsabilité de ce qui sera constaté d'anor
l'arrivée de la marchandise.

Le commissionnaire agréé en douane accomplit pour le compte de son client, les formal
douanieres. Ces formalités peuvent consister en la rédaction et au dépét en douane des déclaratior
reconnaissance des marchandises, a la représentation auprés de I'administration des douanes.

L'A.U.D.C.G. met deux obligations a la charge du commissionnaire agréé en douane. Il ¢
d'abord acquitter pour le compte de son client le montant des droits, taxes ou amendes liquideés f
service des douanes. Il est ainsi tenu de verser aux services compétents la somme d'argent corresp
a I'imp6t, taxes dues a l'occasion du franchissement du cordon douanier et des amendes et autres pé
qui pouvaient s'y ajouter. Il doit ensuite effectuer une déclaration exacte et appliquer les tarifs appropr

élé
élé
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B - Les obligations du commettant.

La décision du commettant de s'attacher les services d'un intermédiaire obéit dans une I
mesure a un souci d'efficacité. Le commettant doit des lors mettre le commissionnaire en mesur
réaliser l'opération objet du contrat. Pour ce faire, il doit lui fournir tous les moyens nécessaire
l'accomplissement de sa mission : il s'agit notamment des informations, instructions ou recommanda
et des marchandises qu'il est chargé de vendre. Cette obligation parait aller de soi. Selon certains at
il s'agit d'une obligation lui incombant en tant que mandant dans un mandat salarié. Outre cette oblig:
générale, le commettant assume deux obligations prévues expressément par les articles 164 €
A.U.D.C.G. : I'obligation de rémunération et I'obligation de remboursement et dindemnisation.

L'obligation de rémunération constitue la principale obligation du commettant. Celui-ci doit vers
au commissionnaire une rémunération connue sous l'appellation de "commission”. L'article
A.U.D.C.G. qui prévoit cette obligation de rémunération précise a quelles conditions l'obligation
rémunération nait a la charge du commettant : I'obligation de rémunération nait "des lors que le me
est exécuté". Cela signifie que la mission confiée au commissionnaire est accomplie ; il a exécuté
obligations : il a vendu les marchandises qui lui avaient été confiées.

Aux termes de l'article 165 A.U.D.C.G., le commettant doit en plus de la rémunératio
rembourser au commissionnaire les frais et débours normaux exposés par ce dernier.

Paragraphe Il : La sanction des obligations

Il existe un grand écart entre les responsabilités assumées par le commissionnaire et celles assumé
le commettant. En effet, la responsabilité du commettant parait moins étendue (A) que celle
commissionnaire (B).

A - La responsabilité du commettant

Elle peut étre envisagée a I'égard du commissionnaire et a I'égard des tiers.

La responsabilité du commettant a I'égard du commissionnaire découle de la violation
obligations qui sont mises a sa charge. Le commettant étant tenu de mettre le commissionnaire en rr
d'exécuter les obligations prévues au contrat, lorsqu'il ne fournit pas d'informations ou qu'il fournit
informations erronées et qu'il en résulte la non conclusion du contrat ou la conclusion dans de mauv
conditions, le commettant peut avoir sa responsabilité engagée ; il sera donc condamné a verse
dommages-intéréts au commissionnaire.

En principe, le commettant et le tiers ne se connaissent pas et n'entretiennent pas de rele
directes puisque le commissionnaire agit en son nom propre.

Il résulte de cette situation que le commettant qui ne livre pas des marchandises dont le tiers s'est
acquéreur ne peut voir sa responsabilité engagée vis-a-vis de ce dernier. Il y a comme un "clc
étanche" entre eux.

B - La responsabilité du commissionnaire

Le commissionnaire qui se rend coupable d'actes de mauvaise foi envers le commettan
indiquant par exemple un prix plus élevé que le montant de I'opération, perd le droit & commission et
étre tenu des obligations nées de l'opération conclue. Le commissionnaire devient garant de la b
exécution de I'opération puisque le tiers, véritable exécuteur de l'opération, sera ignore.

L'examen de la responsabilité peut étre faite a deux niveaux : le cas général et les cas particuli

En principe, le commissionnaire répond de ses fautes comme un mandataire salarié :

- d'abord, il répond de l'inexécution ou de la mauvaise exécution des obligations mises a sa charge ;
- ensuite, considéré comme un professionnel, ses fautes sont appréciées plus séverement ;
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- enfin, il assume, sauf exception, une obligation de moyen, dans la mesure ou il s'engage a faire tc
gu'il peut pour mener a bien l'opération qui lui a été confiée.

Certains des cas de responsabilité sont énumérés par les textes. Dans ce sens, le commissic
qgui omet de donner au commettant des informations utiles relatives a I'opération engage sa responsa
De méme, celui qui ne prend pas les mesures pour sauvegarder les droits de recours contre le transp
constater les avaries, pourvoir a la conservation de la chose se rend coupable de négligence et peut
responsabilité engagée.

lls concernent le commissionnaire de transport, le commissionnaire agréé en douane €
commissionnaire ducroire.

Le commissionnaire de transport, faut-il le rappeler, garantit a son commettant expéditeur qu
marchandise parviendra a destination en bon état dans les délais convenus.

Il assume une obligation de résultat. Le seul fait que la marchandise soit perdue ou avariée en cou
transport I'oblige a réparer le dommage subi par le commettant.

Le commissionnaire de transport répond également du fait des personnes avec lesquelles il tra

Indépendamment des cas particuliers énumérés dans l'article 175 AUDCG, le commissionnair
douane verra sa responsabilité personnelle engagée chaque fois qu'il aura manqué a I'une des oblic
inhérentes a sa qualité de commissionnaire. Il en sera ainsi chaque fois qu'il n'aura pas exécuté sa I
conformément aux instructions regues et dans la limite de son mandat ou qu'il aura omis de rendre cc
a son commettant ou d'apporter toute diligence que I'on est en droit d'attendre de lui. Dans ces c:
responsabilité ne sera engagée que lorsque la preuve d'une faute pourra étre apportée contre lui. C
commettant qu'il appartient d'apporter cette preuve.

L'article 175 AUDCG précise que le commissionnaire en douane est responsable non seulem:
I'égard du commettant mais également a I'égard de I'administration des douanes.

A l'égard du commettant, le commissionnaire en douane verra sa responsabilité engageée lorsqu'il r
pas respecté les obligations relatives aux documents douaniers.

Il n'entre généralement pas dans la nature du contrat de commission que le commissiont
garantisse l'exécution correcte et effective de I'opération. Pourtant, bien souvent, dans le cadre ¢
commission de vente ou d'achat de marchandises notamment, le commettant souhaite mettre tot
confiance dans le commissionnaire afin d'échapper aux aléas de l'opération, c'est-a-dire toute inexéc
du contrat, méme fortuite. Le commettant voudrait par exemple s'assurer que le prix de vente ©
marchandise sera payé ou que la livraison sera effectuée et cela dans les délais convenus. Pour ce
va adjoindre au contrat de commission, une clause en vertu de laquelle le commissionnaire contrac
engagement supplémentaire (qui s'ajoute a ses obligations normales) de garantir la bonne fil
l'opération moyennant une commission supplémentaire: c'est la convention ducroire.

SECTION 2 : LES GARANTIES D'EXECUTION.

L'exécution du contrat de commission peut étre remise en cause par des événements dont les
peuvent se révéler désastreux pour les parties. C'est la raison pour laquelle les usages, la loi
jurisprudence ont admis des mécanismes permettant de limiter la portée de tels événements. Le légis
de I'OHADA a repris ou entériné les garanties dont peuvent bénéficier le commissionnaire (paragrap!
et le commettant (paragraphe Il) sans recourir a une procédure particuliére.

Paragraphe | : Les garanties du commissionnaire

Pour assurer le paiement de ses créances, le commissionnaire dispose d'un droit de rétent
d'un privilege.

Le droit de rétention prévu par l'article 166 AUDCG offre au commissionnaire, créancier ¢
commettant, la faculté de retenir des marchandises qu'il détient pour son compte.
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"Instrument de coercition sur le bien retenu qui sert d'otage au créancier", le droit de rétention se d¢
comme le droit de retenir une chose que I'on devrait restituer Connu pour étre une "sdreté imparf
parce qu'il n'est pas consacré formellement par un texte de droit de portée générale, le droit de réten
ete érigé par l'article 41 AUS en "slreté autonome et achevée" a I'image de ce qui a pu étre constate
la 1égislation sénégalaise.

Aux termes de l'article 166 AUDCG, "Tout commissionnaire a, pour toutes ses créances contr
commettant, un droit de rétention sur les marchandises qu'il détient". Il convient de préciser que le
de rétention ne peut porter que sur les marchandises a I'exclusion des documents représentatifs
marchandise et des sommes d'argent dont le commissionnaire serait en possession. L'exercice du d
rétention doit respecter les conditions de droit commun contenu dans l'article 42 AUS.

Curieusementle privilege du commissionnaing'est pas prévu par les dispositions relatives au
commissionnaire mais dans l'article 115 AUS. Le privilege de par son essence confére au créancie
l'occurrence le commissionnaire, le droit d'étre préféré aux autres créanciers. Il repose sur l'idée de
tacite.

L'article 115 AUS précise que le privilege du commissionnaire garantit les créances nées
contrat de commission. Les effets du privilege du commissionnaire tiennent a la notion méme
privilege. Aux termes de l'article 109 AUS, le créancier titulaire de privilege spécial a sur les meubles
la loi lui affecte comme assiette un droit de préférence qu'il exerce apres saisie.

Paragraphe Il : La garantie du commettant : la revendication.

Le commettant qui a confié les marchandises au commissionnaire va dans certaines circonste
étre confronté a une difficulté majeure : l'arrét des poursuites individuelles en cas d'ouverture d
procédure collective d'apurement du passif.

Les marchandises confiées au commissionnaire ont peut-étre été déja vendues, dans ce pr
cas, le commissionnaire a acquis le prix ; elles ne le sont peut-étre pas encore, dans ce second ca:
constituent tout de méme le gage des créanciers du commissionnaire.

Dans ces deux situations, le commettant va se trouver en concours avec d'autres créanciers. Son d
propriété s'oppose au droit des créanciers du commissionnaire. Pour éviter cet inconvénient, le législ
a élaboré un mécanisme particulier connu sous le nom d'action en revendication dont l'objet es
permettre au commettant d'échapper au concours des autres créanciers en cas d'ouverture d'une prc
collective.

Aux termes de l'article 78 AUPC, les titulaires d'un droit de revendication doivent produire leurs créan
auprés du syndic sous peine de forclusion a partir de la décision d'ouverture et jusqu'a I'expiration
délai de 30 jours suivant la deuxieme insertion dans un journal d'annonces légales.

CHAPITRE Il : LE COURTIER

Le courtier est un intermédiaire de commerce dont la profession consiste a "mettre en rapport
personnes en vue de faciliter, ou de faire aboutir, la conclusion de convention, opération ou transa
entre ces personnes".

La conception du code de commerce repose sur l'idée que le courtier est un simple médiateur
deux parties qui négocient ensuite directement le marché. Si I'essentiel de cette conception est del
pratiguement intact, il reste qu'avec le temps, le domaine d'activité du courtier s'est considérablel
élargi. Il existe aujourd’hui plusieurs catégories de courtiers (courtiers en assurance, en transpor
banque, courtiers interpretes et conducteurs de navire et méme des courtiers matrimoniaux). Le cont
courtage a trouvé a s'appliguer plus récemment aux centrales de référencement dont le réle est d'of
des commercants distributeurs de produits, de négocier en leur faveur des conditions plus favor:
auprées des fournisseurs.
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Il est généralement admis que les courtiers contribuent au développement des échange
marchandises physiques sur les marchés nationaux et internationaux. Ils constituent un ro
indispensable du marché dont ils assurent la transparence.

L'AUDCG n'a véritablement envisagé que le courtier en marchandises dont I'activité se limite ¢
vente et a I'achat de marchandises et conformément a l'article 139 Hlm@adpérations connexes.

Le contrat de courtage se caractérise par la particularité des obligations qu'assument les pe
l'une envers l'autre (Sections 1 et 2)

Section 1 : Les obligations du courtier

Les obligations du courtier sont en grande partie déterminées par son role qui est de mettre
rapport des personnes désireuses de réaliser une opération donnée par la conclusion d'un contr
courtier doit, dés lors, mettre les parties en mesure de contracter (81). S'il ne le fait pas ou s'il le fait m
des conditions telles que les parties ne peuvent pas contracter, il engage sa responsabilité d'intermé
professionnel (8lI).

Paragraphe | : Le contenu des obligations du courtier.

N'étant pas lui-méme chargé par les parties de réaliser l'opération projetée, I'essentiel de
obligations consistera a accomplir toutes les démarches et tous les actes de nature a favoris
conclusion du contrat. Le législateur ayant visé spécialement "les opérations de vente a cara
commercial", I'étude des obligations du courtier sera axée sur celles qu'assume particulieremel
courtier en marchandises.

En premier lieu, il doit rechercher le cocontractant; Le courtier de marchandise a pour miss
principale, a linstar de tout courtier, de rapprocher des personnes souhaitant contracter. L'article
AUDCG insiste dailleurs sur cette obligation premiéere ; il doit "entreprendre toute démarche pq
faciliter I'accord” entre les parties.

La finalité des démarches entreprises est de trouver un acquéreur ou un vendeur dont I'c
correspondra a celle du donneur d'ordre.

Aux termes de la loi, il doit limiter ses activités a mettre en rapport des personnes qui doivent contra
La loi ne lui fait donc pas obligation d'aller plus loin et d'intervenir personnellement dans la transactior
n'assume pas la représentation des parties.

L'extension conventionnelle des obligations du courtier lui fait perdre une obligation inhérente
sa qualité, celle de rester indépendant des parties.

En deuxieme lieu, il doit garantir les offres présentées. Cette obligation complete fort logiquem
l'obligation de rechercher le cocontractant. Le courtier garantit les offres qu'il transmet par I'exactitud
la précision des renseignements qu'il communique aux parties. En cela, le courtier se distingue du si
démarcheur qui se borne a communiquer des informations sans aucun engagement de sa part.

Le courtier doit s'assurer du consentement de I'acquéreur ou du vendeur a réaliser I'opératior
conditions déterminées qu'il a portées a la connaissance des parties. Il doit ensuite s'assurer que les
disposent de toutes les informations utiles pouvant leur permettre de traiter en toute connaissanc
cause.

L'obligation de reddition de compte du courtier n'est que I'application de l'obligation générale
rendre compte dégageé a propos de l'intermédiaire professionnel.

Telles sont les obligations légales que le courtier doit assumer a I'égard de son donneur d'ordre sous
d'engager sa responsabilité.
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Paragraphe Il : La sanction des obligations du courtier.

A priori, il parait difficile de concevoir qu'un commercant intermédiaire se bornant a rapproch
les parties en vue de la conclusion d'un contrat et demeurant indépendant de ces parties puisse er
une guelconque responsabilité & leur égard en dehors de la fraude. Pourtant, il a été démontré que
les périodes de spéculation notamment, les courtiers en marchandises peuvent créer des mze
artificiels et réaliser des opérations en dehors de la solvabilité des clients.

L'AUDCG prévoit deux types de sanctions : d'une part la responsabilité du courtier et d'autre |
la perte de la rémunération.

A - Une sanction générale : la responsabilité du courtier

Si l'obligation du courtier est de favoriser la conclusion du contrat, il en résulte que
regponsbilité sera engagée chaque fois qu'il aura mal rempli sa mission. Il convient de préciser tou
suite que sa responsabilité ne sera pas engagée en cas de non conclusion du contrat ou de l'inexécu
contrat conclu par l'une des parties.

Si la marchandise livrée comporte par exemple des vices cachés, aucun recours ne sera C
contre le courtier qui par définition est étranger a ce contrat.

Au contraire, le courtier sera responsable des fautes qu'il aura commises dans l'accomplisse
de sa mission, a fortiori, lorsqu'il se sera abstenu de toute exécution des ordres recus. Le législate
travers l'article 178 alinéa 2 retient la responsabilité du courtier qui communique sciemment a l'a
partie de fausses déclarations.

B - Une sanction particuliere : la perte du droit a rémunération.

Le contrat de courtage est un contrat a titre onéreux. La rémunération du courtier professionne
inhérente a son activité. Deés lors, la perte du droit & rémunération constitue une sanction grave qui
étre soumise a des conditions précises.

L'article 183 AUDCG énonce que la sanction est applicable au courtier dans deux hypothes
soit il a violé l'obligation d'agir dans lintérét du donneur d'ordre, soit il s'est fait remettre ur
rémunération par le tiers contractant a I'insu du donneur d'ordre.

La sanction prévue par l'article 183 AUDCG est double. Le courtier perd a la fois son droit
rémunération et son droit au remboursement des frais qu'il a engages.

Section 2 : Les obligations du donneur d'ordre

C'eg le donneur d'ordre qui en principe, prend l'initiative de I'opération en confiant au courtier
recherche d'un cocontractant. Cette situation détermine le contenu de ses obligations et leurs sanctiol

Paragraphe | : Le contenu des obligations du donneur d'ordre

Outre les obligations générales d'information, le donneur d'ordre assume deux obligati
distinctes : la conclusion de 'opération et la rémunération du courtier.

En premier lieu, il doit conclure l'opération. Le courtier est un intermédiaire indépendant d
parties dont la mission se limite au rapprochement des parties en vue de la conclusion du contrat.

On considere généralement que sa mission est accomplie une fois qu'il a mis les parties en m
de conclure le contrat. |l appartient au donneur d'ordre de conclure l'opération avec le tiers contractan

En second lieu, il doit rémunérer le courtier. L'obligation de rémunération du courtier fait I'obj
dans I'AUDCG d'un ensemble de régles précisant le débiteur de la rémunération, la naissance du d
rémunération, la détermination du montant de la rémunération et I'époque de la rémunération.
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En principe, l'obligation de rémunération est a la charge du donneur d'ordre. Le droit frang
ayant considéré que le tiers contractant et le donneur d'ordre ont tiré profit de I'opération, a toujours a
gue la rémunération est due par les deux parties.

A la difféerence de cette solution francaise, TAUDCG semble avoir érigé le donneur d'ordre
débiteur exclusif de la rémunération. Aux termes de l'article 108 al. 2 le vendeur seul donneur d'ordre
débiteur exclusif de la rémunération du courtier, qui vient en diminution du prix encaissé.

La naissance du droit a rémunération peut se situer a trois niveaux : on peut considérer qu'une
gue les parties ont été rapprochées, le courtier s'est acquitté de sa tache et a donc droit a la rémuné
On peut également penser que le seul rapprochement ne suffit pas et qu'il faille entendre la conclusi
contrat. Enfin, on peut estimer que si le contrat conclu rencontre un obstacle dans son exécutio
rémunération ne sera pas due.

Le choix du législateur s'est porté sur la seconde hypothése. L'article 181dalpdse en effet
que k courtier a droit a rémunération des que l'indication qu'il a donnée ou la négociation qu'il a condi
aboutit.

Aux termes de l'article 182 al’JAUDCG, le montant de la rémunération est librement fixé par
les paties.

Paragraphe Il : La sanction des obligations du donneur d'ordre

La sanction des obligations du donneur d'ordre ne comporte aucune particularité. AucL
disposition ne la régit ; ce qui oblige a rechercher les regles du droit commun de l'intermédiaire
sanctionnent le non respect des obligations du représenté. En principe le donneur d'ordre sera respo
de ses manquements a I'égard du courtier sauf exception.

La responsabilité du donneur d'ordre sera engagée en cas de violation des obligations qu'il est
d'assumer, a savoir la conclusion du contrat, le paiement de la réemunération et le remboursemer
frais.

La limitation a la responsabilité du donneur d'ordre peut étre conventionnelle et résulter d't
clause limitative ou élisive de responsabilité.

Lorsque les parties n'ont rien prévu, il convient de se référer au droit commun, faute de disposi
particuliere du législateur de 'OHADA.

La responsabilité du donneur d'ordre peut étre limitée par deux événements : la faute du courtier
force majeure.

CHAPITRE 1l : LAGENT COMMERCIAL

L'appellation précise ddigent commercidl et la configuration actuelle de la profession ne se
dessineront que peu a peu a travers le temps.

Le Code de commerce de 1807 n'avait pourtant pas mentionné les agents commerciaux parn
auxiliaires de commerce contrairement au courtier et au commissionnaire. L'agent commercial
demeuré un représentant mandataire pour lequel la jurisprudence avait élaboré les principes de I'it
commun.

A la suite de la décision du législateur francais de placer le Voyageur Représentant Placier (V
sous le régime de louage de service, il est subsisté une catégorie de représentant attachée
indépendance a laquelle le législateur va conférer en 1941 le titre d'agent commercial. La reconnais:
Iégale de la profession et une protection d'ordre public n'interviendront véritablement qu'en 1958. C
evolution va étre confirmée par la loi du 25 juin 1991 qui a transposé en droit francais les disposition
la directive européenne du 18 décembre 1986.

La profession d'agent commercial présente un intérét économique certain. Pour le mandant, I's
commercial n'est rémunéré gu'en fonction du chiffre d'affaires qu'il va permettre au mandant de réalis
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Le mandant ne prend donc aucun risque dans la mesure ou l'agent commercial sera rémuné
fonction des ventes réalisées. Pour I'agent commercial lui-méme, les risques sont également limités
la mesure ou il n'a pas la charge d'acheter un stock de marchandises au mandat.

Dans les pays africains francophones membres de I'OHADA, aucune réforme Iégislat
importante ne semble avoir été conduite depuis les indépendances sauf a considérer les articles 493
COCC. Le législateur de 'OHADA s'est plutét inspiré de la législation francaise. Il a repris la noti
(section 1), les obligations des parties (section 2) et les regles relatives a la cessation du contrat d'a
commerciale (section 3).

Section 1 : La notion d'agence commerciale

Aux termes de l'article 184 "l'agent commercial est un mandataire qui, a titre de profess
indépendante, est chargé de facon permanente de négocier et éventuellement de conclure des cont
vente, d'achat, de location ou de prestation de service, au nom et pour le compte de product
d'individuels, de commercants ou d'autres agents, sans étre lié envers eux par un contrat de trave
convient d'approfondir les éléments de cette définition (paragraphe 1) et de déterminer les caractere:
doit revétir la profession d'agent commercial ainsi définie (paragraphe I1).

Paragraphe | : La définition.

Deux éements distinguent le contrat d'agence : sa nature et son objet.

L'agent commercial est un mandataire et il est le seul parmi les intermédiaires de commerce a
mandataire au sens du droit classique. Il agit "au nom" et "pour le compte” de producteurs, industrie
commercants ou d'autres agents commerciaux. Il en résulte une impossibilité d'étre I'agent comme
d'un professionnel qui n‘entre pas dans une des catégories énumérées par la loi tel par exemple un
non producteur, un artiste ou un particulier. Il n'est pas lié envers eux par un contrat de tra
contrairement a ce que prévoit le COCC dans son article 493 aux termes duquel "les agents commel
sont salariés...".

L'agent commercial se distingue du concessionnaire qui achéte et revend en son nhom et pou
compte. Il se distingue également du commissionnaire qui agit en son nom personnel et
personnellement partie aux contrats qu'il conclut et qui assume les obligations nées de ses contl
I'égard des tiers.

L'agent commercial se distingue enfin du courtier dans la mesure ou celui-ci se contente
rapprocher vendeur et acheteur sans représenter I'une des parties.

Mandataire représentant des parties, I'agent commercial est aussi un mandataire professionn

qui impligue la permanence du mandat.
Aux termes de l'article 184 AUDCG, la mission principale de lI'agent commercial est de négocier, auj
de la clientéle, les contrats au nom et pour le compte du mandant. Celui-ci ne sera engageé que s'il ac
de conclure le contrat proposé. La loi offre au mandant la faculté d'aller plus loin et de confier a I'ac
commercial la mission de conclure les contrats avec la clientele au nom et pour le compte du man
Dans cette hypothese, le mandant est engagé vis-a-vis de la clientele par la signature de I
commercial.

Paragraphe Il : Les caracteres de la profession d'agence commerciale.

Deux €éléments caractérisent le contrat d'agence commerciale : l'indépendance de la professi
l'intérét commun.

L'article 184 confirme en effet les dispositions de l'article 137 AUDCG quant a la nécessité d
exercice professionnel et indépendant. L'agent commercial est donc a l'instar des autres intermédiair
commerce, un professionnel indépendant.
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Il a dans l'organisation de son activité, un libre choix de la structure juridique de I'entreprise.

Les usages "ne permettent pas a une compagnie de congédier sans dédommagement un agt
n'‘a pas démérité pour s'approprier du fruit de son labeur". C'est par cette formule devenue célébre c
jurisprudence francaise a reconnu I'existence d'un intérét commun dans le mandat de I'agent commer

Aujourd'hui, l'intérét commun doit étre regardé comme étant une convergence d'intér
particuliers marqués d'une part, par I'adhésion du mandant et du mandataire a une cause commur
conquéte ou la fidélisation d'une clientéle et d'autre part, par la participation des deux parties aux pr
et aux risques de I'opération. On a pu parler a ce propos de contribution a un aléa commercial commt

Section 2 : Les obligations des parties.

Du fat de l'existence de lintérét commun, les parties assument des obligations réciproq
(paragraphe I) qui laissent subsister des obligations particuliéres. (Paragraphe II).

Paragraphe | : Les obligations réciproques des parties

Elles sont contenues dans l'article 185 al. 2 AUDCG : les rapports entre les agents commercial
leursmandants sont régies par une obligation de loyauté et un devoir réciproque d'information

La loyauté désigne la sincérité dans la conclusion du contrat et la bonne foi dans l'exécutit
Cette obligation de par son caractére réciproque, s'écarte de l'obligation générale d'exécution persol
et loyale de l'intermédiaire de commerce contenue dans l'article 150 AUDCG. Elle a pour but de favor
I'établissement d'accords durables entre I'agent commercial et ses mandants qui doivent pouvoir col
sur lui sans aucune réticence. L'obligation de loyauté apparait ici comme une conséquence de l'ir
commun. Pour I'agent commercial, elle se traduit par I'obligation de non concurrence et pour le man
par l'obligation de respecter I'exclusivité accordée a l'agent.

L'agent commercial se voit généralement confier par le mandant une exclusivité sur un territc
ou / et une catégorie de clientele ; le mandant doit assurer le respect de cette clause : le mandant s'i
des lors de prospecter et de vendre directement ou de donner mandat a un autre agent dans ce secte

Par le contrat d'agence, l'agent commercial s'oblige égalemémiorme le mandantet le
mandant a son tour s'oblige a lui communiquer des instructions et la documentation nécessaire a l'ex
de son activité.

L'obligation de I'agent d'informer le mandant découle de I'obligation de rendre compte incomb
a tout intermédiaire de commerce et plus généralement a tout mandataire. Cette obligation ne |
atteinte ni & son indépendance, ni a sa liberté d'organiser ses activités. Le mandant doit fournir a I'c
commercial des instructions aussi completes que possible.

Paragraphe |l : Les obligations particulieres des parties

Ces obligations sont particuliéres a I'agent commercial (A) et au mandant (B).

A - Les obligations particulieres de I'agent commercial

Plus que les autres intermédiaires de commerce, I'agent commercial est un mandataire. |l
exécuter son mandat en bon professionnel et s'abstenir de révéler les informations dont il &
connaissance dans l'exercice de son mandat.

Etant mandataire, l'agent commercial doit exécuter les obligations découlant de son mar
conformément aux clauses de son contrat. Il doit dés lors respecter les instructions du mandan
exemple visiter la clientéle selon la fréquence prévue au contrat.
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Il peut étre chargé d'organiser un réseau de distribution. Le plus souvent, I'agent commercial s'en
pour une période donnée a provoquer un certain volume de commande pour un montant minimum.
Il s'engage ainsi a mettre en ceuvre tous les moyens nécessaires a la réalisation de son objec
développe dans ce sens une compétence particuliére et met en place une organisation appropriée :
agir en bon professionnel (article 185 al 2 AUDCG).

En tant que professionnel, I'agent commercial doit étre compétent et doit respecter le secret
affaires. Sinon, il compromettrait la part du marché qu'il est chargé de développer dans l'intérét de
mandant et cela pourra justifier que le mandant s'abstienne d'exécuter les obligations mises a sa chat

B - Les obligations particulieres du donneur d'ordre

Le mandant assure deux obligations : celle de rémunérer I'agent commercial et celle de mettre ce de
en mesure d'exécuter le contrat.

Sans étre un élément caractéristique du contrat d'agence, la rémunération apparait comme une obli
principale que doit assumer I'agent commercial. La loi définit le droit & commission, fixe les régles de
calcul et détermine les modalités de paiement.

Aux termes de l'article 188 AUDCG, la commission est tout élément de la rémunération vari
avec le nombre ou la valeur des affaires. Le droit & commission existe méme en l'absence d'écrit. !
regle permet d'écarter tout risque d'anéantissement du contrat pour indétermination de la rémunéi
due a l'agent.

Le droit a commission est acquis dés que le mandant a exécuté l'opération ou devrait I'a
exécuté en vertu de l'accord conclu avec le tiers ou bien encore des que le tiers a exécuté 'opér
précise l'article 192 al.*1IAUDCG
Bien souvent, il s'écoule un temps entre le moment d'intervention de l'agent et la date de conclusio
'opération. Si le contrat d'agence vient a étre rompu dans cet intervalle, que doit-il advenir de
commission de l'agent ? Le législateur de 'OHADA prend en compte ce délai de latence et reconna
droit & commission aprés la cessation du contrat d'agence. Il va de soi que l'acquisition de ce drc
vaudra que pour les contrats conclus grace a l'activité déployée par lI'agent avant la cessation du man

Le montant de la rémunération est déterminé librement par les parties. Dans le silence des pa
'agent commercial a quand méme droit a une rémunération conforme aux usages pratiqués da
secteur d'activités couvert par le mandat et du lieu ou l'activité est exercée.

En l'absence d'usages, I'agent commercial a droit & une rémunération raisonnable ; elle sera fixée
juge qui devra alors tenir compte des éléments qui ont trait a l'opération tels que le montant de I'affair
nature et le prix des biens vendus, le chiffre d'affaires, les difficultés de pénétration du marché...

Par ailleurs, le droit & commission ne s'étend pas au remboursement de frais et débours lorsque ct
résultent de I'exercice normal de I'activité d'agence.

Section 3 : La cessation du contrat d'agence.

Le contrat d'agence peut prendre fin pour toutes les causes indiquées aux articles 156,
AUDCG. Toutefois, cette cessation obéit a des régles particuliéres caractérisées par l'intérét commu
fait échec au principe de la libre révocabilité du mandat contenu dans le code civil. L'objectif pourst
est d'organiser en faveur de l'agent en situation d'infériorité, une protection comparable a celle
travailleur en cas de rupture du contrat de travail. L'examen de ces regles (Paragraphe ) permett
préciser les modalités de leur mise en ceuvre (Paragraphe ll).
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Paragraphe | : Les reqgles régissant la rupture du contrat d'agence

En cas de rupture anticipée, l'auteur doit en aviser son cocontractant. Par ailleurs, I'ag
commercial a droit a une indemnité sauf lorsque la rupture peut lui étre imputable.

L'article 196 soumet le droit a résiliation unilatérale a un préavis réciprogue obligatoire
réglementé. Il va de soi en premier lieu que cette regle ne pourra s'appliquer qu'aux contrats a
indéterminée qui impliquent en principe le pouvoir pour les parties de se dégager unilatéralement.
pourra éventuellement s'appliquer au contrat a durée déterminée lorsque celui-ci continue a étre ex
par les parties apres son terme. Il se produit dans cette hypothése une novation en contrat a
indéterminée du contrat a durée déterminée conformément a la présomption posée par l'article 195
AUDCG. Cette présomption peut étre combattue par la preuve contraire.

Le préavis n'est pas obligatoire en cas de faute lourde ou de force majeure. Le préavis doit
donné par la partie qui prend linitiative de la rupture. C'est elle qui doit porter a l'attention de s
cocontractant qu'elle entend mettre fin au contrat qui les lie.

La durée du préavis ne peut étre inférieure a un délai d'un mois pour la premiére année du col
de deux mois pour la deuxieme année commencée et de trois mois pour la troisieme année commen
les autres années.

Etant d'intérét commun, le mandat de l'agent commercial n'est pas résiliable au seul gré
I'entreprise avec laquelle il travaille. Cela ne veut pas pour autant dire que le contrat d'agence
irrévocable mais seulement que l'agent a droit a une indemnité. Avec la rupture du contrat, I'agent pe
part du marché qu'il avait conquise pour le compte de son mandant. Il subit de ce fait un préju
important.

L'article 197 AUDCG qui prévoit le droit a une indemnité compensatrice ne distingue pas sel
gu'il s'agit d'un contrat a durée déterminée ou d'un contrat a durée indéterminée. Si le droit a indemni
le principe , il reste que dans certains cas I'agent perd ce droit .

Trois circonstances sont susceptibles de priver I'agent du droit & indemnité :

- la faute grave de l'agent ;

- la démission volontaire ;

- la cession des droits et obligations.

A ces trois événements, il y a lieu d'adjoindre le cas particulier de I'extinction du droit a indemr
provoguée par l'inaction de I'agent lui-méme.

Paragraphe Il : La mise en ceuvre de la rupture du contrat d'agence.

La mise en ceuvre pose deux problemes : celui de la détermination du montant de l'indemnité
celui des obligations liées a la cessation du contrat.

L'article 199 AUDCG fixe les régles de détermination du montant de l'indemnité compensato
due a I'agent commercial.

Ce minimum légal est calculé selon le rapport mois de commission/année de contrat exéc
Ainsi, pour une année de contrat exécuté, l'agent commercial a droit & un mois de commission, pour
années, il a droit a deux mois de commission, pour trois années, il a droit a trois mois de commissiol
calcul du montant de la commission mensuelle est basé sur la mensualité moyenne des douze de
mois d'exécution du contrat.

Au dela de trois ans, c'est-a-dire a partir de la quatrieme année de contrat exécuté, l'indemnit
fixée librement par les parties. Cette partie de I'indemnité librement fixée s'ajoute au minimum Iégal. |
de soi que ce montant de I'indemnité pourra étre plus éleveé lorsque I'agent commercial est dépositair
marchandises du mandant. En plus du minimum légal, I'agent devra percevoir également des inden
de dépot.
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Le juge saisi d'un litige relatif au calcul de lI'indemnité sera amené a en contréler le montant ; p
ce faire, il doit tenir compte de tous les éléments d'activité de I'agent commercial et de la perte globa
la rémunération qui lui est allouée.

En dehors de I'indemnité compensatrice, I'agent percevra en outre une indemnité spéciale pré
l'article 187 AUDCG en compensation de l'interdiction de concurrence convenue entre les deux pa
ainsi que les dommages-intéréts éventuellement mis a la charge du mandant.

Trois obligations sont liées a la cessation du contrat d'agence : l'obligation au secret, I'obligatior
restituer ce qui a été remis, l'obligation de non concurrence.

Les intéréts attachés a la préservation du secret par l'agent ne disparaissent pas avec la ces
du contrat. L'agent peut encore et parfaitement fragiliser I'entreprise mandante aprés I'expiratior
contrat. C'est la raison pour laquelle le Iégislateur maintient l'obligation pendant la période pc
contractuelle.

L'obligation de restitution qui nait avec la rupture du contrat, correspond a priori a la dispariti
de l'obligation qu'avait le mandant en "cours de contrat” de mettre I'agent en mesure d'exécuter le cc
en lui fournissant les documents et matériels requis pour la mise en ceuvre du contrat.

Pour pallier I'inexistence d'obligation Iégale de non concurrence qui laisse la liberté a I'agent
concurrencer l'ancien mandant, il est souvent inséré dans le contrat d'agence une clause de
concurrence visant a restreindre la liberté de l'agent pour l'aprés contrat. La loi ne prévoit
expressément cette clause mais celle-ci peut étre déduite des termes de l'article 187 al. 2 AUDC(
envisage la possibilité d'une interdiction de concurrence convenue entre l'agent commercial et
mandant sans la restreindre a la période contractuelle.

Tout comme I'extinction, la cessation du contrat d'agence porte la marque de l'intérét comr
propre a ce contrat et qui le distingue des autres contrats d'intermédiaire : la commission et le cour
Le Iégislateur a souhaité les rassembler sous la banniere du mandat au prix d'un élargissement cert
la notion.
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